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137. Definizione. — I primo presupposto processuale, cioé la
prima condizione perché la domanda giudiziale possa essere esami-;, :
nata in merito, &, come si & visto (num. 18 e, num. 20), che la PN - X
manda sia rivolta a un organo dello Stato rivestito di giurisdizione. , -

La giurisdizione si pud definire la funzione dello Sta'u:r "¢he ha per
tuazione della volontd concreta della legge” X nte la so-
attivity di organi pubblici alla attivitd di privati o di
mare Desistenza della volonta della

iscopo lat
stituzione dell’
altri organi pubblici, sia nell’affer
legge sia nel mandarla praticamente ad effetto.
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LA FUNZIONE GIURISDIZIONALE f 3

Secondo che il diritto. fu popolare o fu regio, la giustizia fu ammi- \
nistrata dal popolo (collettivamente nell’assemblea popolare o per
narca (personalmente o per mezzo

opera di giudici popolari) o dal mo
‘ diziario franco, i due ‘ele-

dei suoi funzionari). Nell’ordinamento giu

‘menti sono misti in questo modo, che i giudici popolari (scabini)

trovano ed emanano la sentenza, il funzionario regio dirige la causa

e proclama la sentenza.
Negli Stati moderni i giudici sono funzionari, e di solito impie-
rivati non impiegati dello Stato

solo limitatamente: com-

gati, dello Stato. Partecipazione di p
all’amministrazione della giustizia € ammessa
mercianti nei tribunali commerciali; datori di lavoro e lavoratori
nelle controversie del lavoro; privati cittadini nei tribunali speciali
(num. 167, 168); assessori in materia penale (in Inghilterra anche
gitirati civili, in lenta desuetudine). Sebbene poi negli Stati monar-
chici, come il nostro, i giudici appaiano come impiegati regi, istituiti
dal Re e sentenzianti in suo nome (cod. proc. civ., art. 54; Statuto
or ora citato, art. 68), essi non rappresentano la persona del Re, non
sono delegati dal Re a rendere giustizia; il Re stesso non pud render
siustizia: i giudici sono organi autonomi dello Stato.

Un principio democratico presiede anche alla formazione dei fun-
zionari giurisdizionali, come degli altri funzionari pubblici; & le
stesso principio che si manifesta nella forma rappresentativa parla-
mentare; nélla tendenza al decentramento amministrativo e-al rinvi-
gorimento delle autonomie locali (Self government), cioé la parteci-
pazione pit o meno diretta dei governati al governo della cosa pub-
blica. 1 funzionari giurisdizionali non sono nominati a capriccio dal
governo; gli uffici non sono assegnati a mo’ d’un beneficio, come
accadeva in altri tempi, molto meno poi ceduti al miglior offerente
o trasmessi per eredita: ma le nomine avvengono secondo norme fis-
sate per legge, che aprono la via ai pil idonei e ai pin volenterosi.
Inoltre gli uffici giudiziari pin delicati sono rimunerati direttamente
dallo Stato: non rendono lucri, e questi ‘p'ii] o meno grandi secondo
gli affari trattati. Cosi, mentre in altri tempi (vol.“I, pp. 64, 132, 134)
chi era investito d’un ufficio si sentiva investito di un vero diritto
patrimoniale; e tra i vari uffici nascevano quelle gelosie, quegli anta-
gonismi, quelle usurpazioni che sogliono sorgere, ad esempio, fra le
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stratore ¢ l'ufficio giurisdizionale, perché I’amministratore puo essere
dominato dalla considerazione dell’interesse dello Stato. Onde la con-
venienza che la funzione giurisdizionale sia affidata ad organi auto-
nolmz, perché chi attua la legge non segua altra guida se non cio che
egli ritiene essere 1 P 2

a volonta della legge, secondo la sua scienza @
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LA FUNZIONE GIURISDIZIONALE 5
¢ &

soggettive,o da pressioni esterne. Ma il pericolo esiste anche nella ese- §
cuzione forzata: onde non & per sole ragioni di semplificazione ammi-
nistrativa che essa & affidata ai tribunali. E se alcune funzioni esecu-
tive sono affidate direttamente agli ufficiali gindiziari, cid vedremo
esser riguardato come un peticolo‘.

L’esigenza della separazione organica della funzione giurisdizio-
nale dalle altre & cosi forte, che la vediamo attuata anche in Stati
assoluti: ma - attuata im‘i)erieltamente, in base a concetti logici e
tecnici, non politici. Nello Stato assoluto la legge essendo la volonta
di un solo o di pochi, gli organi giurisdizionali sono gli esecutori
della volonta d’uno o di pochi, e soggetti alla mutabilita e agli ar-
bitrii di costoro. Nel moderno Stato costituzionale invece la legge ri-
sulta dalla cooperazione di piu volonta concorrénti a formarla, nel
quale concorso partecipano pilt o meno direttamente tante volonta di
membri dello Stato, che la legge si sente veramente come una volonta
generale o collettiva, a cui tutti sono soggetti, compresi gli organi dello
Stato (Stato di diritto: sopra num. 2). L’azione dello Stato assume
cosi la certezza e la precisione propria dei rapporti giuridici.

L’autonomia della funzione giurisdizionale ha dunque nello Stato
moderno anche un significato affatto nuovo. L’esempio della indi-
pendenza che 1’ordine giudiziario in Inghilterra aveva conquistato di
fronte al re, le teorie di scrittori inglesi (LockE), tedeschi (€occEJo,
cfr. vol. I, p. 134) e francesi (MonTESQUIEU, Esprit des lois,"XI, 6),
fecero accogliere nella piu parte degli Stati moderni il princfpio della
« divisione dei poteri », come un’eccellente garanzia di liberta. Le
funzioni dello Stato devono ripartirsi fra organi diversi, i quali pro-
cedendo per legge in modo autonomo e indipendente I'uno dall’altro
e dovendo osservare limiti rigorosamente tracciati dalla legge, pre-
o il potere dello Stato, sebbene uno nella sua essenza, come

to nell’esercizio in modo da rendere piu difficili le usurpa-

migliore garanzia della osservanza della legge, sottratta alle mutevoli
correnti della amministrazione e della politica.

La teoria della divisione dei poteri, nelle sue prime applicazioni
in Francia, fu intesa in un senso rigido e meccanico: cosi che ogni

organo non dovesse avere che una funzione e non potesse INgerirsi
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. cui avevd dato lu?g,o ¥ PSSR l ni giurisdizionali, si it ;
; incon"® ”ﬂ‘:ame organo giurisdlzwnale fran. ol ::n; 11, sx.pre:sema tar.lto pin ne.cessaria. la ricerca d’un cri-
pil jmport” istrazione © allo stesso potere dall’ammini - criterio organico per differenziare la giurisdizione
s e ,ammm., e ilEe e & . mlstrazlone‘, la sentenza dall’atto amministrativo, ’azione
o rispe o rudici non po e | dal ricorso gerarchico. L’importanza pratica di questa differenzia-
Onde il PF ipl Jsivoghia modo le operaziont stz 1790I’ Titn-nlx;_ , zione sta in cid, ?he Dattivita amministrativa e ’attivita giurisdizio-
rbare funzif.'ﬂi » (L. 16-24 ago ) D) ; nale hafm.o effetti diversi (si pensi alla cosa giudicata che & effetto
lor0. 3: Cott: 1795, art. 203). ‘ caratteristico ed esclusivo della decisione giurisdizionale) e sono re-
, art. ',te i esagel‘azio“i' Alla separa- i golate da norme diverse, sopratutto per quanto concerne la impu-
rico.uos:cmon i corrispondere una separa. \ gnazione degli atti: 1’atto amministrativo definitivo & impugnabile col
- - . e concettual® delle funzxolllly 'x;,uzi‘me avviene in modo approssi- | ricorso alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato o alle Giunte
gL zione & poteri- La distrl

della cosa pubblica. Or-

Provinciali amministrative (testi unici i 5 5
i unici 26 giugno 1924, n. 1054 e 1058
sione aseolut? libero andamento v : ’

interesse del

§ . . ; art. 26 e 1), ri & : A% s .
f zI pell'in R carative (provvedlmentl delle ; ), ricorso che non & ammesso contro atti di organi ammi-
‘ \ o funzioni amIm . g ot nistrativi aventi car: jurisdizi s e vi i atti di i
gani Jegislativi hanno S p:’u‘lamentarl; deliberazioni '3 attere giurisdizionale; e viceversa gli atti di organi
s berni0) s : ; : amministrativi aventi caratt jurisdizional i bili cc
servizio internos O % g L : ere giurisdizionale sono impugnabili con

Camere sul loro 1 ). Organi siurisdizionali hanne g

ubbliche ecc.)- o .

e | jurisdizi it i Orgeani ricorso alle Sezioni Unite della corte di cassazione (art. 3, n. 3,
b i  ciplina; giurisdizione vO ontaria). Organi ‘ ; 8

< funzioni amministrative (disciplina; St ok

8 inistrativi funzion
amministrativl hanno

i i nti delegati), e hanno fun--
lativi, regolamentl d’esecuzione, regolame gati),

i legislative (decreti-legge, decreti-legis- . {

| 140. La giurisdizione come sostituzione d’attivité. — Questa ri-
zioni giurisdizionali (il ministro, ad esempio, in materia di leva e | cerca di un criterio di differenziazione ha dato luogo a vive que-
stioni. Osservo:
{ dogana).

Sopratutto poi, si ammette che tra i diversi organi non vi debba 1. Non pub trovarsi il criterio nelle garanzie esteriori della fun-

essere contrapposizione, ma coordinazione. zione (indipendenza del funzionario; forme processuali; diritto di

Di fronte agli organi legislativi, il giudice puo avere entro certi
Jimiti, la facolta di sindacare la legittimita dei loro atti (pin innanzi,
num. 144).

difesa; diritto al contraddittorio), perché pud aversi una giurisdizione
che ne manchi, e viceversa atti amministrativi possono essere circon-
dati di uguali garanzie (art. 3 legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E).

2. Non nella natura pubblica o privata dell’interesse, quasiche
Tatto amministrativo avesse per oggetto l'utilita pubblica, e I'atto

giurisdizionale l'utilita privata; perché spesso Dattivita amministra-

Di fronte agli organi amministrativi, questo sindacato giurisdi-

zionale & considerato dalla moderna tendenza come il mezzo i)iix effi-

e ————

TR RS ety
per mantenere I'attivith amministrativa nei limiti della legge.

Questo sindacato pud essere indirett, | tiva tutela interessi privati, e spesso Vattivita giurisdizionale (si pensi
Te : i i i .. ¥ . . .. . .
esamina se un ordine dell’autorit; 9: eome;quando;il gindice penale alla giurisdizione penale e alla giurisdizione amministrativa) tutela
utorita amministrativa fi !
: 2 a fu legalmente dato, ‘ ; i ici
/.- Perpunire o no il contravventor . ¥ intersesi pibtilial,

diretto: come quando ¢ e (cod. pen., art. 650). Ma pud essere
risdizionale (ordinar;“m})u.gna direttamente davanti ’autorita giu-
tivo. Entro cho Limics n 00 12 legittimita dell’ G

: che limiti cid p a dell’atto amministra-

= 088R avven: 3 Sithish

. Tutto ¢ip Premesso, ¢ congig, entre si vedra pi innanzi (num. 171)- ‘ *amministra
_slderata sopratutto 1a possibilita che un discrezionale) della utilita dello Stato; perché anche ! L

gamcameme all’

Ind . > . [
Amministrazione abbia funzio- i

{ 3. Non mnella diversita del procedimento logico che precede
Y’atto, quasich® I’organo giurisdizionale agisse sempre in base a una
precisa norma di legge, ed egli solo dovesse essere imparziale, e 'am-

ministratore invece agisse in base a una libera valutazione (potere
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portanza (num. 11, 32, 115),
ministrativi hanno premesse Io
guenza, Guardati in se stessi atto
un valore unico e costante.
Utilizando cio che di vero & contenuto in tutti questi modi di
vedere, a me & sembrato che il criterio veramente differenziale, ri-
-spondente cioé alla essenza delle cose, stia in cid che I’attivita giu--
risdizionale & sempre una attivitd di sostituzione: & cioe la sostitu-
Al di .un’attivité pubblica ad una attivita altrui. Questa sostitu-
zione avviene in due modi, corrispondenti ai due stadi del processo,

cognizione ed :

siste nella sostil:z‘;zw; e{.ina) oy cognizione, la giurisdizione con-
e definitiva : 5 D i’

-del giudice all’. e obbligatoria dell’attivita insellettiva

attivita intellet;
cittadini nell", etva non solo delle parti ma di tutti i
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di ] €'0 non 5
°BEe concernente lo pory; Per b esistente una volonta concreta
» L'er boe

. ca uds :
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tome se ¢io avvenisse per
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LA FUNZIONE GIURISDIZIONALE 9
-
una forza sua prop;ria, ‘automaticamente. E il concetto di’Cicerone:
vere dici magistratum leg esse log t (De leg., 111, 1). Nella
sentenza il' giudice si sostituisce per sempre a tutti nell’affermare
esistente un obbligo di pagare, di dare, di fare o non fare; nell’af-
fermare esistente il diritto alla sepgrazione personale o alla risolu-
zione d’un) contratto; o voluta dalla legge una punizione. Questa

funzione non pud meglio significarsi che colle parole giudice, giudi-

care: ma anche queste parole possono essere intese in sensi diversi,

“icome accade quando si dice « ciascuno & giudice delle proprie azioni »

e quando si dice « nessuno & giudice in causa propria ». Nella giu-
risdizione si parla di giudice in questo secondo senso « cioe di giudice
in causa altrui ». b) Quanto all’attuazione definitiva della volonta ac-
certata, se si tratta di una volonta che non pud eseguirsi che dagli
organi pubblici, questa esecuzione in sé non & giurisdizione: cosi non
& giurisdizione 1’esecuzione della sentenza penale. Ma quando si tratta
di una volonta di legge che deve eseguirsi dalla parte in causa, la
giurisdizione consiste nella sostituzione dell’attivita materiale degli

* organi dello Stato all’attivita dovuta, sia poi che Dattivita pubblica

abbia solo per iscopo di costringere ’obbligato ad agire, o che miri
direttamente al risultato dell’attivita (sopra, num. 86). In ogni caso
vi & dunque un’attivita pubblica spiegata in luogo d’altri (non, si
intende, in rappresentanza di questi altri).

Questo manca nell’amministrazione. L’amministrare & una attivita
per se stante, imposta direttamente e immediatamente dalla legge ad
organi pubblici. Come il proprietario agisce per proprio conto, nei
limiti del suo diritto di proprieta, cosi 1’amministrazione pubblica,
nei limiti del suo potere, agisce per proprio conto, mon in luogo
d’altri; Quando essa soddisfa, riconosce, reintegra o ripara diritti
altrui, con cid non fa cosa diversa da cid che fa il debitore pagando
il creditore, o il possessore restituendo la cosa al proprietario.

In altri termini il giudice agisce attuando la legge; 1’amministra-
zione agisce in conformita della legge; il giudice considera la legge
in se stessa; ’amministratore la considera come norma della propria
condotta. E ancora: Pamministrazione & un’attivita_primaria o ori-

ginaria; la giurisdizione & un’attivita secondaria o coordinata.
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LA FUNZIONE GIURISDIZIONALE 11,

che proviene alla citta da una rovina: quindi egli giudica del peri-
colo non tanto per stabilire se il proprietario sia tenuto o no a ripa-
rare la sua casa, quanto per determinarsi a impedire nell’interesse
pubblico una rovina veramente minacciata. Invece il giudizio del pre-
tore, sebbene provvisorio, cade in prima linea sull’attivita dovuta da
altri, su cio che altri deve fare o non fare.

Vi & dunque una fondamentale differenza fra le decisioni mera-
mente amministrative e le giurisdizionali, fra il ricorso gerarchico e
Pazione. La decisione amministrativa pud divenire definitiva, o per-
ché non vi sia pilt un superiore a cui ricorrere, o perché non si ri-
corra nel termine stabilito: ma essendo essa una dichiarazione di cid
che 'amministrazione intende fare, in quanto ritenga se stessa obbli-
gata o no a fare o autorizzata ad esigere, essa & per sua natura revo-
cabile a meno che abbia dato origine a diritti altrui. Similmente
un debito pud derivare da un atto amministrativo irrevocabile; ma
questo atto non afferma che il debito esistesse prima dell’atto stesso,
o che si avesse dall’amministrazione diritto di costituirlo. Invece
la décisione giurisdizionale afferma la preesistente volonta della legge
che la prestazione si compia o che il diritto alla prestazione sia
costituito; essa produce la cosa giudicata, & irrevocabile di fronte
alle parti e al giudice. Del resto, quanto al loro funzionamento in-
terno, la gerarchia amministrativa e la giurisdizionale si comportano
ad un modo. Il superiore non giudica tanto dell’attivita dell’inferiore,
quanto dell’attivita dovuta dall’amministrazione per cui egli stesso
agisce. Il giudice d’appello non giudica dell’attivita del giudice di
primo grado, ma di quella stessa attivita della parte di cui ha giu-
dicato il primo giudice.

Da quanto si & detto consegue che pud benissimo concepirsi una
giurisdizione sopra atti amministrativi. Questa si ha quando vi sia
una vera sostituzione di organi dello Stato ad organi dello Stato o
nell’affermare la esistenza o inesistenza di.una volonta di legge o
nell’eseguirla: in modo che gli uni giudichino dell’attivita dovuta
dagli altri, agiscano in luogo degli altri. Se vi sia questa sostituzione
& spesso difficile stabilire in pratica tanto pin (si & gia detto) quando
I’organo che agisce ha natura amministrativa: trattasi di ricercare

la intenzione della legge, e per detenminare codesta intenzione po-
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gindice ed ufficiale gindiziario: vi sono procedimenti ese:cutlw che Sf
svolgono per opera del solo ufficiale giudiziario senza intervento di
giudice (cod. proc. civ., art. 643); in cid Pattivita del giudice e quella
dell’ufficiale giudiziario sono evidentemente identiche; quella e questa
sono attuazione autoritativa della legge, e se vi & differenza fra le
due & differenza quantitativa non qualitativa, ‘perche il giudice ha
funzioni pitt difficili e gravi, l'ufficiale gindiziario pit semplici e
meccaniche,
Nella dottrina italiana, invece,

nei incipii . e
i ; l"nnclpu », dominava 'opinione che ’esecuzione fosse Mero
esercizio d’impero,

limitasse all, AWVItA amministrativa, e che la giurisdizione si
asse alla ity ] )

cognizione e &i esaurjsge colla sentenza. Dato il con-
cetto allora comun,

e dello SCOPO processuale (definizione di contro-

quando io esponevo queste idee

LA FUNziONE GIURISDIZIONALE 1‘
' 3
versie) questo s’inte

ndeva, Ma i

* 5 non era plausibile il 1, i
stificare questo concetto con ’j S
al particolare ordinamento giy

o

idea romana del ius dicere, connessy
diziario dei R i
or omani. E solo nel dirj
comune che si & syolto il pri g
sistit »,

sEStioter . Lol ;Cipi.o « i.uri:sdicrio in sola notione con-
N g lottrma naha.\na e francese: ed anche
i quel fenomeno di supervalutazione dell’ele-
B : p c-esso, che a suo tempo (num. 32) ho tratteggiato.

ra nc.u n.on dobbiamo contrapporre impero e giurisdizione, come

cose qualitativamente diverse: la giurisdizione non & invece che un
com.pl'esso d’atti d’impero raggruppati per un dato scopo che lo ca-
ratterizza, ed emanati in virta dei corrispondenti poteri posti a ser-

vizio di questo scopo e della funzione giurisdizionale
mero 143).

di giu-

(innanzi, nu-

Nel frattempo la esattezza della nuova dottrina ha avuto una con-
ferma ufficiale, perche quando si trattd di dare esecuzione all’art. T
della legge 17 luglio 1919, n. 1176, che, ammettendo le donne a
coprire tutti gli impieghi pubblici, escluse « quelli che implicano
poteri pubblici giurisdizionali », fu dichiarato coll’art. 4, n. 3 del
regolamento 4 gennaio 1920, n. 39, che questa esclusione compren-
deva gli impieghi di cancelleria e le funzioni di uffiziale giudiziario:
e la relazione al Re su questo regolamento spiegd che la funzione
di cancelliere implica intrinseche attribuzioni giurisdizionali nella ese-
cuzione (bandi immobiliari, art. 669, 631, 689 cod. proc. civ.; note
spese, graduazioni, art. 714 e segg.) ed & inscindibile dalla funzione
del giudice e iﬁtegratrice della giurisdizione; e gli ufficiali giudiziari
hanno nettissime funzioni giurisdizionali nella esecuzione specie mo-
biliare.

In Germania & tradizionale la dottrina che ’esecuzione sia gin-
risdizione. Percid quando si trattd di accogliere il principio francese
dell’autonomia degli uscieri, molti lo combatterono, come porta aperta
alla « giustizia di gab'meﬂo » date le scarse garanzie d’indipendenza
degli uscieri. Accolto tuttavia quel principio, la dottrina dominante
attribuisce all’usciere carattere giurisdizionale.

142. La cosiddetta giurisdizione volontaria. La conciliazione. —

Non rientra viceversa fra le attivita giurisdizionali la cosiddetta « giu-
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Qu?sta distinzione c’interessa qui in quanto occorre-differenziare
gli atti di giurisdizione volontaria affidati ai giudici ordinari dagli
atti di giurisdizione vera e propria. E questa differenziazione ha
grande importanza pratica perche:

a) II provvedimento di volontaria giurisdizione, come atto di
pura amministrazione, per s& non produce cosa giudicata; D'interes-
sato P}‘b sempre ottener la revoca d’un decreto negativo, e la modi-
ficazione o la rinnovazione d’un decreto positivo rivolgendosi allo
stesso organo che 1’ha emanato e convincendolo di avere errato. L’in-
teressato pud anche servirsi del reclamo alla autorita superiore (cod.
proc. civ., art. 781); ma questo diritto di reclamo, facoltativo e senza
termini, non attribuisce alcun carattere giurisdizionale al provvedi-
mento emanato o a quello da emanarsi: esso non ha nemmeno I’im-
portanza del reclamo gerarchico nel campo amministrativo, perché
nel campo della giurisdizione volontaria il difetto di reclamo non
rende definitivo il provvedimento dell’autorita inferiore. In ogni caso
poi un decreto di giurisdizione volontaria pud essere impugnato in
sede giurisdizionale per difetto di condizioni (ad esempio, perche
un’autorizzazione a contrarre un mutuo fu data a chi non aveva la
legittima rappresentanza dell’incapace): né il terzo per salvare i di-
ritti acquistati in base al decreto impugnato potrebbe eccepire la
cosa giudicata; esso & invece ammesso dalla giurisprudenza prevalente
a fondarsi a questo fine sulla natura pubblica, autoritativa del de-
creto oppure sulla analogia con altri casi di protezione dei terzi di
buona fede (ad esempio: il caso di chi contratta col padre di nasci-
turi non concepiti autorizzato dal tribunale ex art. 224 cod. civ. an-
ziche coll’amministratore ex art. 860 cod. civ., & equiparato al caso
di chi contratta coll’erede apparente come all’art. 933 cod. civ.: cosi
la corte di cassazione in mumerose sentenze recenti e, da ultimo,
22 maggio 1931 nel Foro ital., 1932, p. 1315). Invece l'atto giurisdi-
zionale per eccellenza, la sentenza, porta con s& come sappiamo la
cosa giudicata, Cio anche quando essa pud facilmente modificarsi,
pel facile mutare delle circostanze, che cambia il fondamento della
questione decisa (ad esempio, sentenza d’interdizione).

b) Contro i decreti di volontaria giurisdizione non & ammesso
Ficorso in cassazione; cid si deduce sia dalla lettera della legge (cod-
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LA FUNZIONE GIURISDIZIONALE ﬁ
Finalmente & inesatto dire che scopo degli atti di giurisdizione
contenziosa & la repressione; degli atti di volontaria la prevenzione.
Vi sono forme processuali di tutela preventiva (sopra § 11); e vice-
versa molti atti di giurisdizione volontaria non hanno scopo preven-
tivo (tutela).

Esatto sostanzialmente mi sembra invece il concetto di chi vede
(WacH) il carattere differenziale della giurisdizione volontaria nel suo
scopo costitutivo: gli atti di giurisdizione volontaria tendono sempre
alla costituzione di stati giuridici nuovi, o cooperano allo svolgimento
di rapporti esistenti. Invece la giurisdizione vera e propria mira al-
I’attuazione di rapporti esistenti. Sappiamo che la giurisdizione sup-
pone un giudizio sopra una volonta di legge concernente le parti e
la sostituzione dell’attivita dell’organo pubblico alle parti, sia nel-
laffermare la esistenza di quella volonta, sia nel fare quanto é ne-
cessario perché il bene garantito dalla legge sia conseguito. La giu-
risdizione civile suppone adunque in una parte I’aspettazione d’un
bene di fronte all’altra: sia questo bene una prestazione, sia un effetto
giuridico, sia un mero accertamento, sia un atto conservativo o un
atto esecutivo. Cid manca nella giurisdizione volontaria: non vi sono
.qui ‘due parti; non vi & un bene garantito contro altri, una norma
di legge da attuare contro un altro, ma uno stato giuridico, che senza
Vintervento dello Stato non potrebbe nascere o svilupparsi o si svol-
gerebbe imperfettamente.

Si moti: noi abbiamo incontrato nel campo del processo, vale a
.dire della giurisdizione, anche sentenze costitutive, alle quéli cioe
si connettono nuovi stati giuridici (§ .8), e ¢id per taluno (WEISMANN)
& una difficolta. Ma le sentenze costitutive contengono Vattuazione di
un diritto alla costituzione di un nuovo stato giuridico, diritto che

. spetta a un soggetto giuridico contro’ Paltro. Invece la costituzione o

svolgimento di stati giuridici che avviene nella giurisdizione volon-
taria non attua un diritto che spetti a Tizio contro Caio.

Carattere della giurisdizione volontaria non & dunque la mancanza
‘di contraddittorio, ma la mancanza di due parti. Anche la giurisdi-
zione contenziosa (si & detto or ora) ha procedimenti senza contrad-
dittorio, ma non senza due parti: un provvedimento giurisdizionale
pud esser preso inaudita parte, ma sempre contro o di fronte a una

9 — Cmiovespa - Dir. Proc. Civ.
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tiva) lo scopo ultimg

pari zelo e disinteresse il risultato pud essere una deliberazione che
vfprovvede in modo inopportuno o illegale, e che costituisce uno stato
;lidef‘at.to contrario al diritto, a rimuovere il quale provvede la giu-
com‘:::gr:a‘:els]tes?o deve di’rsi de}le contestazioni sull’obbligo del
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LA FUNZIONE GIURISDIZIONALE ‘19
t < . . . . P TN
1.0 Intervento dello Stato nella formazione di soggetti giuridici.
* Unica manifestazione di questa at‘tivith ¢ la costituzione di persone

giuridiche mediante il riconoscimento.

9.0 Intervento nella integrazione del!a capacita giuridica. Disci-

plina generale della tutela (nomina, sorveglianza, revoca del tutore:
autorizzazioni: omologazioni);

costituzione dei consigli di famiglia:
li od enti collettivi (co-

tutela o ingerenza negli atti dei corpi mora
muni, opere pie, societa ecc.).

Appena occorre osservare che anche in
esercizio di giurisdizione contenziosa; ¢cio accade ogni qual volta puod
concepirsi il diritto d’'una parte contro Ualtra. Tale il caso dei ricorsi
contro rifiuti di consenso o autorizzazioni (art. 67 vecchio testo cod.
civ.; il nuovo testo di questo articolo, introdotto dalla legge 27 mag-
gio 1929, n. 847, ha sostituito al rimedio giurisdizionale un ricorso
vedasi sopra mum. 55, B). Tale il caso
iv., art. 275) o contro
Tale il caso della im-

questi campi pud darsi

di giurisdizione volontaria:
dei reclami contro la nomina a tutore (cod. ¢
la rimozione dalla tutela (cod. civ., art. 271).
pugnazione delle deliberazioni del consiglio di famiglia (cod. proc.
civ., art. 815); o il caso dei reclami dei soci contro gli amministratori
o i sindaci, sospetti d’irregolarita nell’adempimento del loro ufficio, -
(cod. comm., art. 153). Che quest’ultimo caso appartenga alla giu-
risdizione non & escluso dalle forme ‘speciali in cui si svolge il pro-
cedimento.

Quanto al procedimento d’interdizione (e d’inabilitazione) si puo
intendere in due modi. Da un lato (WacH) si afferma che esso &
volontaria giurisdizione; perché lo scopo 2 la tutela dell’infermo di
mente (o del prodigo): P’interdizione & un mezzo, non & scopo a &e
stessa; & un atto a favore dell’interdicendo non contro; non vi & dun-
que opposizione di interessi: V'interesse, dello Stato non & che il bene
inteso interesse dell’interdicendo. Il giudizio sullo stato di mente o
sulla prodigalith non & che una premessa necessaria per provvedere
a integrare la capacita giuridica del convenuto. Non vi & che un’ap-
parenza di processo.

Ma d’altra parte si pud osservare: quando si tratta di privare P’in-
fermo o il prodigo della capacita di agire o in tutto o in ‘parte, €id

.& bensi nell’interesse dell’interdicendo, ma anche della collettivita e
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i con le forme contenziose, sebbene le parti siano d’accordo nel

dersi

chiederla.
3.0 Intervento nella formazione dello s

[ » correndo a formarlo -(autorizzazione del procuratore generale della
corte d’appello al minore per contrarre matrimonio: art. 3 legge 27

maggio 1929, n. 847; celebrazione del matrimonio; dichiarazione d’as-
:i;;.ia)c;oz.d:i:l:e::nfio gzgistri dello stato civile; rettiﬁ(_:he ai mede-
. civ., art. e 846). Appartiene. invece alla giurisdi-

zione contenziosa i i i
il procedimento di separazione personale dei coniugi,

stema.
voca dell’interdizione deve chie-

tato delle persone. O con-

anche nella sua prj
prima f; 5 &
sulla domanda con ey ase, perché anche in questa fase esso si svolge
chiedere Iy separazioneuna parte fa valere contro ’altra il diritto di
personql 5T ;
bene per I, natura. speciale del_e, domanda giudiziale dunque, seb-
I’ I z . - .
Po[‘;Vedlmellll (cautelari) ¢ 1, Tapporto richieda forme (ricorso)s
¢ . 0’ . s
2 1350 dinteryeg deHOPSten (presidenziali) speciali.
Tsone gj Dtato . g
quando & ¢ * el decrety della copy ﬂ?ﬂa formazione dello stato delle
iy ety ‘ < =
atta dj Minoreny;, art sz epels (flella apposita sezion®
- 92 del decreto legge 20 luglio 1934,

dirsi d“nque :

. di condizioni legali e di condizioni &’
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n. 1404, convertito in legge modificativa 27 maggio 1935, n. 835), che

fa luogo all’adozione (cod. civ., art. 216). 11 decreto del magistrato

in questo caso non costituisce un nuovo stato giuridico in attuazione
d’un diritto spettante a una parte verso Ualtra, ma coopera alla costi-
o stato che le parti sono d’accordo nel voler costituire.
se riconosce che 1’adottante

conviene all’adottato

tuzione di un
La corte pud non far luogo all’adozione,
non gode buona fama, o che I’adozione non

(cod. civ., art. 215). Non vi & dunque un « diritto » di adottare, ee
capacita giuridica » di farlo (come

ndere, di obbligarsi
appello di applicare

non nel senso generale che si ha «
si dice impropriamente che si ha « diritto » di ve
ecc.); ma con limitazioni che & rimesso alla corte d’
nel caso concreto.

Lo stesso deve dirsi della legittimazione per decreto reale (cod.
& emanato in base all’accertamento

civ., art. 194 e segg.). Il decreto &
opportunita. L’accertamento

gali & affidato alla corte d’appello (art. 200), ma

delle condizioni le
non contenziosa, per-

questa & funzione di giurisdizione volontaria,
della corte non & che un parere prepara-

Non si tratta di diritto; non si
decreto reale. E vero che
altro la legittimazione;
o il decreto negativo si

ché la « deliberazione »
torio dell’atto discrezionale del Re.
ha « diritto » di legittimare per mezzo di
il parere negativo della corte impedisce senz’

ma questo non autorizza a ritenere che contr
dia ricorso in cassazione. Cid ha deciso altra volta la corte di cassa-

zione di Roma (3 febbraio 1904 nel Foro ital., 1904, p. 193); ma oggi
la corte di cassazione del Regno, aderendo alle argomentazioni qui
svolte, ha negato I’ammissibilita‘ del ricorso contro il parere sia po-
sitivo sia negativo (6 marzo 1933 nel Foro ital., 1933, p. 651). Pud
essere desiderabile che una garanzia si accordi al ricorrente contro
gli errori eventuali della corte d’appello: ma cid non pud farsi che
con uha norma di legge.
Ricordiamo da ultimo che T’art.
mente come appartenenti alla giurisdizion

lativi alle adozioni e alle legittimazioni.
Legalizzazioni; tenuta

159 della legge consolare consi-
dera espressa e volontaria

i provvedimenti re
4.0 Partecipazione al commercio giuridico.

dei registri delle ipoteche, del catasto, delle patenti; omologazione
del concordato; ricevimento delle promesse di matrimonio; dell’atte
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PORTE pROCESSUALT
delle accettazioni con e,

ed't;ﬁ

ered! . 1z : .
azione d .

vidim: 1 regisy;

“uli‘? 2 d,inventari;
an(.,u]jreveni; ecc- o i sedis

' queste attivita di gruriscizione volg,
i M che 1o Stato esercita per p,.
5 in Jtalis qu Considerando 1’importanza dell
;:to I'ha assunta a sé: perche tantg
43 che 18 conciliazion® riesca, quanto maggiqy,
; che la tenta.

normalme“w il conciliatore (e preci.

L’organ® dello Stat e:‘;:l cui una delle parti che si vuol chi.
samente " o.de‘l wll;‘:nresideﬂz*’, domicilio, inwora 640 ehiyi
mare i0 conciliazion® o art. 3)- 11 conciliatore ha dunque una dop.
trova la cosa co‘.ltf‘.)v:irs_ ,nale e conciliativa (innanzi num. 164, ),
pia funzione: uris zfo i di valore, 12 <econda no (cod. proc. civ.
La prima & soggettard limit1 % ’
e

11 conciliatore interpone il suo ufficio tra le parti solo se richiesto
(anche verbalmente). Questa funzione preventiva di conciliazione non
deve confondersi con quella che innesta nell’esercizio della giurisdi-
gione: il conciliatore, 0 talora anche® altro magistrato davanti a cui
una lite sia portata, ha il dovere d'ufficio di tentare la conciliazione

(cod. proc. civ., art. 417, 464, 379 e 808; legge sui conciliatori 16 giu-

gno 1892, n. 261, art. 9; R. D. 20 settembre 1922, n. 1316, art. 5; -

R. D. 21 maggio 1934, n. 1073 sulle controversie individuali del la-
voro, art. 13; cod. marina mercant., art. 16 ¢ legge 31 dicembre 1928,
n. 3119, art. 6 per il comandante di porto).

11 previo esperi . :
perimento di conciliazi 2 - 7
party nciliazione non & obbligatorio per le

vale a dire si pud dj
pud direttamente adire il giudice senza- tentare

la conciliaz
azione. Fann &
Prescritto il previo ten: te.ccefillone alcune controversie speciali in cui &
ativo di 5
La conciliaz; componimento (pii i .
ciliazione ¢ o (pili innanzi, num. 237).
€ conse; ) ? ir
Procurate: & et 3 guenza q’y; a ]
. ,to’ € quindi atto di digposiy; I accordo di volonta, sebbene
tazionj ¢ 18posiz; x
1 del compy, 1one, ed & so e
AT el 10 ggetto alle stesse limi-
; chiamata ¢ la » &3 sopra num, 26)
We"ornpe I i PresemaZioue S 8 :
esCrizi e
ata ne] SCMzione ' aria per la conciliazion®
Cors; di ] Sempre
9 ldue . Che 1
mesj da]

i¥in a domanda giudiziale sia
comy .
Mparsa o dalla non segwi!!

e ——

1 POTERI A SERVIZIO DELLA FUNZIONE GIURISDIZIONALE . 23 ’

conciliazione (cod. civ., art. 2125). Quando Voggetto della concilia-
zione non ecceda la competenza del conciliatore come giudice (L. 400),
;1 verbale di conciliazione & titolo esecutivo; altrimenti ha la semplice
forza di scrittura privata riconosciuta in giudizio (cod. proc. civ.;

art. 7; legge sui conciliatori cit., art. 12).

Essere il verbale esecutivo non significa che esso sia equiparato

a una sentenza di condanna: percid il verbale di conciliazione non

da luogo a ipoteca giudiziale (cfr. sopra num. 91, C, 5~ a).

§ 20.

1 POTERI A SERVIZIO DELLA FUNZIONE GIURISDIZIONALE.

143. In generale. — La funzione giurisdizionale ha in suo servizio

una serie di poteri, che in se stessi possono appartenere anche ad
organi non giurisdizionali, ma che hanno carattere giurisdizionale
per lo scopo a cui si coordinano, vale a dire la sostituzione -di una
attivita pubblica all’attivita altrui. Appaiono piu strettamente giu-
risdizionali gli atti in cui si compie questa sostituzione, come la sen-
. tenza e le misure esecutive; meno direttamente gli atti semplicemente
coordinati a prepararla o renderla possibile. I poteri giurisdizionali

sono: di decisione, di coercizione, di documentazione.

144. Potere di decisione. Controllo giurisdiziénale sulla funzione

legislativa. — Colla decisione si afferma anzitutto esistente o inesi-
stente una volonta concreta di legge. Ma in due possibili modi e con

diversi effetti:

a) O si afferma una volonta di legge concernente le parti: come

fa sempre la sentenza di merito. Qui ha luogo la forma piu delicata

e propria di attivitad giurisdizionale; e a questa si accompagna lef-

fetto, tutto speciale, della « cosa giudicata sostanziale »; il che vuol
dire (sopra num. 115 e segg.) che la sentenza, che & divenuta irre-
vocabile (cosa giudicata formale) e riconosce un bene a una parte,
ha Deffetto di garantire questo bene 'ﬂper Yavvenire anche in altri pro-

cessi (cosa giudicata sostanziale).
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