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SOMMARIO: 1. Tra generalità e specialità: l’altalena delle legislazioni proces-
suali. Prime deviazioni dalla ancor fresca modifica dell’art. 111 Cost. – 2.
Altri connotati costituzionali del giusto processo. – 3. Contraddittorio e pa-
rità delle armi. – 4. La ragionevole durata del processo. Il problema della
forma dei provvedimenti del giudice e delle vie di impugnazione. – 5. Va-
riazioni in tema di forme dell’istruttoria e qualità della cognizione. – 6.
Conclusioni a mezza via tra moderata fiducia e consapevole scetticismo.

1. – La quotidianità dell’impegno esegetico, tanto più divorante in tempi,
come i nostri, di parossismo riformistico legislativo, giunge talvolta a spegnere
o quanto meno ad offuscare la sensibilità dell’interprete, che dibattendosi tra
commi e articoli e bis e ter e regole d’ogni valore e livello, dalla Costituzione
attraverso la panoplia delle leggi fino al d.m. e alle circolari del C.S.M., perde
di vista il senso generale delle vicende che sta vivendo, percepisce il movi-
mento ma non la sua direzione, da quali premesse verso quali esiti, accumula
dati ma non riesce ad orientarli secondo una prospettiva unitaria; in definitiva, e
parlando qui per proverbi, diciamo pure che l’interprete viene a trovarsi nella
condizione di colui che vede gli alberi ma non la foresta. E proprio il tema del
« giusto processo » si propone come occasione la più appropriata per dare so-
stanza a queste prime impressioni, affinché non sembrino e non siano solo uno
sbuffo d’impazienza di un dottrinario stanco, di un docente di lungo corso che
rischia di vedere superata ogni riga che sta scrivendo prima ancora d’aver finito
la pagina (1). Tralasciamo dunque, ai soli fini del discorso sul quale ora ci vo-

––––––––––––

(1) Ovviamente la introduzione di una così cospicua novità normativa, e per di più a

livello costituzionale, ha stimolato gran mole di commenti, articoli, dibattiti, di taglio gene-

rale oppure di dettaglio, in riferimento ai vari settori del diritto processuale – principalmente

civile, penale, amministrativo, ma senza dimenticare il tributario – e ai vari tipi di procedi-

menti nell’ambito di un settore – ad es., processo di cognizione, processo di esecuzione –;

per non parlare dei profili comparatistici e delle riflessioni in termini di etica. Per attenerci

al settore al quale più specificamente rivolgiamo qui lo sguardo, ricordiamo, limitandoci ai

tempi più recenti: Comoglio, Etica e tecnica del « giusto processo », Torino 2004; Fazzala-

ri, Il giusto processo e i « processi speciali civili », in Studi in memoria di Angelo Bonsi-

gnori, Milano 2004, Tomo I, p. 361; De Vita, L’« ingiustizia » del giuramento suppletorio:

nuove prospettive di incostituzionalità dell’istituto alla luce del riformato art. 111 della

Costituzione, in Riv. dir. proc. 2003, p. 910 (nota a sentenza); Maruffi, L’art. 111 Cost. e
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gliamo concentrare, il tema dei rapporti tra il nostro giusto processo ed il due

process of law della storia ed esperienza statunitense (saggia imitazione? disin-
formata copiatura? incomprensione? travisamento?), e trascuriamo altresì per
un momento la diatriba sulla vera natura della norma, innovativa o invece me-
ramente ricognitiva di valori già codificati a livello di legge ordinaria e già co-
perti di riconoscimento costituzionale ed anche di diritto internazionale conven-
zionale; l’emergere nel comma 1° dell’art. 111 Cost. di questa espressione ge-
neralizzante ed unificante – « giusto processo » –, che introduce e regge il ricco
ventaglio di garanzie del comma 2°, può esser visto invece come l’ultima onda
di un moto alterno che si diparte fin dal testo originario del codice e lungo la
sua vita si è ripetuto e ripetuto, ora più ora meno intenso: una alternanza conti-
nua tra la volontà di creare con norme ad amplissimo raggio architetture siste-
matiche onnicomprensive e la necessità di definire per settori e sottosettori ed
ambiti speciali e specialissimi altre discipline via via più puntuali, più detta-
gliate, più … mordenti nella realtà di esigenze e problemi particolari, ma perciò
magari anche sfuggenti alla intenzione unificante della norma generale.

Già il codice del 1940 in se stesso, nella sua struttura e forma testuale ori-
ginaria, porta il segno vistoso di questa antinomia. Avanzando rispetto al codice
preesistente sulla via della ricerca della organicità, potenzia esso, dedicandovi
l’intero primo libro, l’apparato delle disposizioni generali – che nel codice pree-
sistente erano contenute nel primo e nel secondo titolo del primo libro e quasi
soverchiate dalle disposizioni sull’iter della cognizione nelle varie forme e li-
velli – e al tempo stesso così pone le premesse di quel moto alterno or ora ac-
cennato, poiché proprio la cercata evidenza di una dettatura unificante ha reso
per converso più acuta la percezione se non della irriducibilità quanto meno
della difficoltà di adattamento di gran parte delle strutture dei processi esecutivi
agli schemi posti nel primo libro; e, senza voler smentire la dignità scientifica e
la utilità anche pratica delle disposizioni ivi poste, ché sarebbe ingeneroso verso

––––––––––––

l’incompatibilità del giudice nel processo civile, in Riv. dir. proc. 2003, p. 1164; Bove, Art.

111 Cost. e «  giusto processo civile  », in Riv. dir. proc. 2002, p. 479; Carpi, Riflessioni sui

rapporti fra l’art. 111 della Costituzione e il processo esecutivo, in Riv. trim. dir. proc.

2002, p. 381 ss.; Comoglio, Il « giusto processo » civile nella dimensione comparatistica, in

Riv. dir. proc. 2002, p. 702; Tarzia, Il giusto processo di esecuzione, in Riv. dir. proc. 2002,

p. 329; Costantino G., « Giusto processo e procedure concorsuali », in Foro it. 2001, I, c.

3451; Lanfranchi, Giusto processo civile e procedimenti decisori sommari, Torino 2001;

Trocker, Il valore costituzionale del giusto processo, in Riv. trim. dir. proc. civ. 2001, p.

381; Chiarloni, Il nuovo art. 111 della Costituzione e il processo civile, in Riv. dir. proc.

2000, p. 1010; Civinini-Virardi (a cura di), Il nuovo art. 101 della Costituzione ed il giusto

processo civile, Milano 2001, in Atti del Convegno dell’Elba, del 9-10 giugno 2000, ed ivi

Trocker, Il nuovo art. 111 della Costituzione e il « giusto processo » in materia civile;

Montesano, La garanzia costituzionale del contraddittorio e i giudizi civili di « terza via »,

in Riv. dir. proc. 2000, p. 929.



GIUSTO PROCESSO, LABORIOSA UTOPIA 1113

il legislatore di allora, resta pur sempre il coacervo di procedimenti speciali di
cognizione, possessori, cautelari, camerali, e così via via fino alla delibazione
ed all’arbitrato, frettolosamente … stivati nel libro quarto, a testimoniare la pre-
carietà della reductio ad unum perseguita con il primo libro, e ciò non per insuf-
ficienza di uomini ma per la oggettiva inevitabile ambiguità del rapporto tra in-
quadramenti generali e discipline speciali.

Con minore raggio di applicazione ma con analogo andamento l’altalena o
navetta tra norme generali e norme di dettaglio si ritrovava prevista più volte
già nel testo originario del codice – v. nel Titolo III del Libro secondo il capo
primo « Delle impugnazioni in generale », premesso ad altri quattro capi cia-
scuno relativo ad una impugnazione; v., nel Titolo II del Libro terzo, il capo
primo « Dell’espropriazione forzata in generale », molto ricco e articolato, cui
seguono i tre capi relativi ad altrettante forme specifiche di espropriazione; v.
nel Titolo II del Libro quarto il capo sesto « Disposizioni comuni ai procedi-
menti in camera di consiglio », primo meritorio tentativo di imporre un po’
d’ordine a quella complessa e confusa area di procedure d’ogni tipo e funzione
–; e su questa strada il legislatore del codice si è messo ancora in séguito più di
una volta: nell’area della tutela cautelare con la riforma del 1990, con la inser-
zione nel relativo capo – il terzo del Titolo I del Libro quarto « Dei procedi-
menti cautelari » – della Sezione I, denominata « Dei procedimenti cautelari in
generale », dall’art. 669-bis fino al fondamentale, nell’ambito del nostro discor-
so, art. 669-quaterdecies; nell’area delle procedure camerali con l’ulteriore ge-
neralizzazione, risalente ben addietro nel tempo, all’anno 1950, disposta con
l’art. 742-bis. Ed in modo analogo si è mosso il legislatore quando, estraniando
dal codice di rito e collocando nella legge 31 maggio 1995, n. 218 – « Riforma

del sistema italiano del diritto internazionale privato » –, il tema generale della
« Giurisdizione italiana », ha costruito l’inquadramento generale negli articoli
dal 3 al 12 inclusi, richiamandolo poi e variandolo ed articolandolo in maniera
molto dettagliata in più capi successivi (v. gli artt. 32, 37, 40, 44, 50).

Perché ci dilunghiamo tanto su questa, a prima vista neutra se non addi-
rittura poco significante in sé, elencazione di coppie di normative generali-
particolari? Che v’è di più ovvio, in fondo, di meno incognito di tal modo di
muoversi del legislatore? modo non solo usuale, normale, ma assolutamente
inevitabile, vera e propria routine? Ebbene, la ragione è che solo così si riesce
ad avere una percezione non statica ma dinamica del fenomeno, si può meglio
intravedere la tensione, sempre potenzialmente modificatrice e squilibratrice,
sottostante alle architetture normative le più armoniose – sopra, il genus, poi le
species, il tutto composto, a prima vista, in modo logicamente ineccepibile –;
solo così ci si rende conto che il punto di equilibrio tra régola ed eccezione è
sempre mobile e precario, tra proiezioni della régola all’esterno per così dire,
verso terreni che a prima vista non dovrebbero ricadere entro la sua area di pre-
visioni generalizzanti e che in essa invece si vogliono ricondotti ed inclusi, ed
emersioni di novità positive che sembrano andare in controtendenza rispetto
alla normativa generalizzante e ricreare in spazi che le sarebbero già assogget-
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tati figure che invece vi si sottraggono, incrinando un assetto ed equilibrio che
sembrava appena stabilito. E affinché questo nostro discorrere non sembri dar
troppo nel vago, subito possiamo anticipare al lettore qualche esempio concreto
dei fenomeni e problemi dei quali si è or ora fatto cenno. Si è appena esaltato
nella Costituzione, con menzione finalmente esplicita e come connotato essen-
ziale del giusto processo, il principio della parità delle parti ed ecco che nella
fresca disciplina del procedimento cautelare societario si crea la nuova (in ter-
mini di diritto positivo ancorché già accettata in dottrina e giurisprudenza) figu-
ra del provvedimento cautelare ante causam anticipatorio, dispensato dalla ne-
cessità di sottostare alla prova del successivo giudizio di merito, che regredisce
così a mera eventualità, svincolata da termini fissi (art. 23, comma 1°, del D.lgs.
17 gennaio 2003, n. 5); né la realtà di tale … strappo normativo, con il quale si
abbandonano ambedue le tecniche di passaggio a termine fisso dal procedi-
mento sommario alla cognizione di merito piena – onere di seconda iniziativa
dello stesso primo istante (procedimenti cautelari), onere di opposizione del
soggetto colpito dal provvedimento (procedimenti ingiuntivi) – può venire
edulcorata e velata dalla constatazione che insomma alla fin fine la garanzia del
giudizio di merito non è scomparsa ma solo differita alla – eventuale – reazione
della controparte, perché, sol che si affini lo sguardo, ci si accorge che qui non
v’è un processo giusto, ma una combinazione di procedimenti distinti, l’uno
squilibrante al massimo, nell’anticipare la pronunzia sul merito, la condizione
delle parti, e l’altro di possibile riequilibrio a posteriori. Dunque, non il singolo
processo ma la combinazione, solo probabile, di un procedimento cautelare a
cognizione … sacrificata con un procedimento di cognizione ordinario ricom-
pone, a voler essere ottimisti, quell’assetto equilibrato di garanzie che vorrebbe
essere il segno distintivo del « giusto processo »; e qui non vogliamo dire che la
creazione della nuova figura di procedimento cautelare anticipatorio sia inop-
portuna o comunque criticabile (troppo facile criticare tutto e sempre) ma solo
porre in evidenza il fatto che non di rado il legislatore del dettaglio è rispetto al
legislatore per princípi come un cavallo di razza inquieto e riottoso al morso ed
alla sella, e che infine pur dopo solenni enunziati di massima consacrati nella
più alta fonte dell’ordinamento la storia continua, e varietà e novità riescono
sempre ad aprirsi la strada, a dispetto dei guardiani delle Costituzioni.

Si vuole un altro esempio? éccolo, portando l’attenzione su un altro aspetto.
Si era da non molti anni rafforzata la presenza e funzione del giudice istruttore
nella fase introduttiva del processo, tentando, con la rigorosa scansione delle
udienze di avvio secondo la sequenza, infarcita di termini perentori, degli artt.
180-183-184, di dare sostanza al dettato dell’art. 175, commi 1° e 2°, posto nella
sezione « Dei poteri del giudice istruttore in generale » – giudice designato
« senza indugio » alla prima costituzione (art. 168-bis), ed « investito di tutta

l’istruzione » – (art. 174, comma 1°: e la istruzione, nel linguaggio e sistema del
codice, è più che la istruttoria, include anche la fase introduttiva della trattazione),
e tutta questa normativa era già in anticipata sintonia con l’esigenza poi costitu-
zionalizzata di svolgimento del processo « davanti a giudice … » e avente
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« ragionevole durata » – v. il riferimento al « … più sollecito … svolgimento del
processo », nel citato art. 175, comma 1° –; ed ecco che arriva il processo societa-
rio dell’ora citato D.lgs. 5 del 2003, ed apre una crepa, o crepaccio, nel sistema
generale qui delineato, e con la sua normativa particolare si pone in controtenden-
za rispetto ad esso, ne inverte per così dire la direzione di evoluzione, ritardando
l’entrata in scena del giudice anziché imponendola il prima possibile, senza dar
certezza poi che il tempo impiegato dalle parti nella prima fase a loro riservata sia
risparmiato a lui da quando inizia ad operare – se v’è una istruttoria da svolgere,
come v’è quasi sempre, è illusorio confidare nella fissazione d’udienza del relato-
re su istanza della parte più pronta come modo di portare sùbito la causa alla di-
scussione risolutiva, ché alla fin fine le prove sono ancora tutte da assumere, per
non parlare poi delle tante e tante altre questioni procedurali che, mentre nel pro-
cesso di cognizione ordinario generale si affrontano all’inizio, come da artt. 180,
182, 183, nel societario si pongono al collegio a processo già ben inoltrato, come
da artt. 12, commi 6, 7, 8, e 13 –. Insomma, nel tempo stesso in cui da un lato si
cerca di dare il massimo di estensione ad una serie di princípi e soluzioni tecniche
configurati come schema-tipo del giusto processo, dall’altro se ne distinguono e
divaricano, in una sorta di fuga in avanti ed inquietudine dei legislatori, processi
differenziati (la riforma dell’art. 111 Cost. è del novembre 1999, la creazione del
processo societario è del gennaio 2003); ed ecco allora che diventa necessario ri-
flettere, fuor di entusiasmi retorici per il dilagare di garanzie e garantismi, su che
cosa si può chiedere alla figura positiva del giusto processo per il miglioramento
del nostro sistema processuale, e che cosa no, quali aspettative da essa generate
sono da secondare e quali no; sapendo già che quanto più la applicazione della
norma viene dilatata, tanto più probabile è che ne nascano anticorpi miranti a ri-
scoprire e riattivare soluzioni che détta applicazione pareva aver condannato ed
espulso dal sistema, e sapendo quindi che la fortuna di ogni normativa troppo ge-
neralizzante è sempre precaria ed a rischio di contraccolpi.

2. – Per dare una base più completa a questa nostra indagine, per valutare,
senza entusiasmi e senza scetticismi, fino a che punto una normativa costituzionale
può « ingabbiare » il futuro, orientare ed arginare nuove sempre possibili iniziative
legislative, e quali spazi peraltro essa possa non coprire e nuovi svolgimenti non
impedire, non si può non ricordare che nella Costituzione altre garanzie sono poste,
altri connotati positivi e forti sono autorevolmente conferiti da precise norme alle
figure dei giudici e dei processi, e sarebbe ozioso e nominalistico tenerli fuor di
vista sol per il dubbio se anch’esse ed essi sìano parte integrante e necessaria del
« giusto processo », o comunque concòrrano a determinarne disciplina e struttura.
Abbiamo l’art. 24 Cost., commi 1° e 2°, diritto di azione e diritto di difesa, ed il
comma 3° che mira a consentirne il pieno esercizio anche ai non abbienti, a tutela
della loro eguaglianza di fronte alla legge; l’art. 25, comma 1°, per la garanzia, fra i
più suoi contenuti, della precostituzione e preesistenza del giudice alla lite, quale
utile strumento per prevenire tentazioni di influire sulla sua scelta e vulnerare la sua
imparzialità; l’art. 101, cpv., sulla soggezione dei magistrati alla sola legge; e v.
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ancora, senza necessità di ricordarle partitamente, le tante altre norme, nel Titolo
IV dedicato alla Magistratura, poste nella Sezione prima a presidio della indipen-
denza del giudice, quale mezzo a fine per la sua imparzialità, ed ancora tra le
« Norme sulla giurisdizione » nella Sezione seconda quelle sul dovere di motiva-
zione per ogni provvedimento giurisdizionale e le altre dell’art. 113 sulla tutela
giurisdizionale contro gli atti della P. A., utilissima specificazione dell’incon-
dizionato e generale diritto di agire in giudizio di cui all’art. 24, comma 1°; e tutto
ciò è ovviamente meritevole di ogni attenzione. Questo quadro normativo, pur così
dilatato, di certo non offusca né svaluta la centralità della introdotta nozione di giu-
sto processo, come immediatamente definita ed esplicata nel comma successivo
dell’art. 111, poiché in concreto tutte queste altre norme or ora velocemente ricor-
date ruotano intorno agli stessi valori che dànno sostanza a tale nozione: giurisdi-
zione come tutela primaria e fondamentale, eguaglianza delle parti che non sia tur-
bata né da disparità economiche né da disparità interne al processo, garanzia di
poter disporre di giudici imparziali; e in verità a ben guardare l’unica nota vera-
mente nuova introdotta dall’art. 111, non derivabile da o agganciabile a qualche
preesistente norma della Costituzione, è il riferimento alla ragionevole durata del
processo. Ma pur così corroborato dalle varie citate norme costituzionali conver-
genti ad arricchire il dato centrale del giusto processo, rendendo esplicite o specifi-
cando sue implicazioni, non v’è ancora certezza che questo ampio panorama nor-
mativo possa reggere e domare la permanente oggettiva vocazione alla instabilità
di ogni sistematica giuridica, anche se espressa in formule assolute e perentorie
come, appunto, « il giusto processo »! – e ragionando a lungo termine, ci piace an-
dare in traccia di segni positivi di tale instabilità, dapprima raccogliendo esempi di
divaricanti linee normative positive pur sicuramente ricadenti sotto la previsione
delle garanzie del giusto processo, e poi individuando quelle situazioni, sempre di
diritto positivo o che intensamente si auspica lo diventino, assolutamente non rien-
tranti nel ventaglio delle garanzie costituzionalmente incluse nella nozione di giu-
sto processo.

3. – Seguendo quindi, docilmente e quasi con la deferenza di uno studente
ai primi contatti con il mondo delle leggi e senza l’ansia di dimostrare eccellenti
doti critiche e sistematiche, l’andamento testuale del comma 2° dell’art. 111,
ecco che incontriamo il fondamentale riferimento al contraddittorio. « Ogni
processo si svolge nel contraddittorio tra le parti »; enunziato sacrosanto, il nes-
so del quale con il successivo riferimento alle « condizioni di parità » tra di esse
è sì evidente e necessario, ma non al punto da impedire di esaminare distinta-
mente e l’uno e l’altro di questi valori e garanzie. In altri termini, il contraddit-
torio tra parti in squilibrate condizioni è certamente manchevole ed insoddisfa-
cente, il contraddittorio tra parti in pari condizioni è carattere ottimale del buon
processo, (e tutto sta ad intendersi quali sìano queste condizioni); ma una at-
tenta lettura critica delle tante forme dei processi non disgiunta da una buona
dose di esperienza concreta, vorremmo dire procuratoria, ci conduce a non rite-
nere che il contraddittorio si esaurisca nella parità. In realtà il processo muove,
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doverosamente, da una condizione di parità, immediatamente riequilibrando
nella sua fase introduttiva il vantaggio del primo colpo spettante all’attore o ri-
corrente con il dare sùbito spazio e tempo alla risposta del convenuto; ma poi le
condizioni di parità devono necessariamente evolvere verso una condizione ed
esito di disparità, perché lo scopo istituzionale del processo resta pur sempre la
disparità finale sostanziale, lo squilibrio netto tra vincitore e sconfitto, e per
raggiungere questo ésito sostanziale, che a rigore resterebbe fuori del tema della
parità processuale, parità delle armi processuali, il legislatore non si fa scrupolo
di lastricare la via del processo di anche vistose disparità o squilibri processuali.

Valga per tutti oggi l’esempio delle ordinanze anticipatorie nel processo ordina-
rio riformato, cospicua fioritura e sviluppo del primo loro impiego nel processo
del lavoro del 1973; ma un altro caso non meno significativo può ravvisarsi
nella penalizzazione, più che giustificata a nostro avviso, di chi si oppone ad un
decreto ingiuntivo senza essere in grado di proporre eccezioni fondate su prova
scritta o di corta indagine; e in genere tutte le ipotesi di esecutività provvisorie,
attribuite per atto di giudice o ex lege, per provvedimenti interni al singolo gra-
do o definitivi di un grado ma interni alla classica sequenza di procedimenti per
la via delle impugnazioni (si pensi all’iter tribunale-appello-Cassazione), costi-
tuiscono, ancorché esposte tutte ancòra a revoche, modifiche, sospensioni, ri-
forme, altrettante figure di squilibri tra le parti, di volute attuali disparità di po-
sizioni e poteri processuali sullo sfondo di posizioni sostanziali ancora non de-
finite: disparità sia pur provvisorie ma, nel loro temporaneo essere, duramente
incisive su e contro l’esecutando (donde ad es. il grande affaccendarsi del legi-
slatore con la controgaranzìa, praticamente ristretta e discrezionale, delle cau-
zioni). Alla parità nella incertezza ancora non superata su quale fra le parti e le
loro rispettive posizioni sostanziali debba alla fine prevalere, episodica ancòra
essendo la prevalenza medio tempore, corrisponde invece lo immediato ed ef-

fettivo squilibrio e dislivello tra vantaggi attuali dell’una parte e svantaggi at-
tuali dell’altra, l’una potendo già passare all’esecuzione mentre l’altra è ancòra
ristretta alla cognizione (per reclami, opposizioni, impugnazioni varie), con il
solo contentino talvolta ed a difficili condizioni della sospensione della esecuti-
vità o della esecuzione o con il temperamento delle cauzioni e controcauzioni,
sostanzialmente discrezionali secondo valutazioni di grave danno o di opportu-
nità del giudice, e per di più dipendenti dalla condizione economica, intesa co-
me capacità vuoi di sborsare somme o di vincolar titoli o di trovar fidejussori, di
chi debba prestarle per ottenere la sperata sospensione. E ancor più chiaro appa-
rirà tutto ciò se, distogliendosi per un momento dalla didattica separazione tra
cognizione ed esecuzione, e vedendo invece il processo come in realtà lo vedo-
no gli incolti cittadini che però hanno crediti e diritti e li vogliono soddisfatti
secondo giustizia, si riesca a pensare la sequenza dei due processi, di cognizione
ed esecuzione, come una vicenda tendenzialmente unica e continua nel corso
della quale la parità tra le parti non fa che attenuarsi e affievolirsi, via via
espellendo dal corpo della unitaria procedura reazioni cui all’inizio basta la ve-
ste delle eccezioni in comparsa di risposta ma che poi devono estraniarsi e con-
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vogliarsi invece in forma di opposizioni ad altro giudice, oppure restano
all’interno della procedura ma mal tollerate e sacrificate nei termini e nelle ga-
ranzie (i venti giorni e la inappellabilità delle opposizioni ad atti esecutivi); per
non parlare infine delle procedure esecutive da titolo stragiudiziale, il cui im-
patto iniziale su coloro contro cui sono rivolte, il pignoramento, è ancor più pe-
sante e squilibrato in favore di chi le avvìa di quanto lo sìano le tutele anticipa-
torie, ingiuntive, cautelari.

D’altronde lo stesso contraddittorio in sé – il principio, la tecnica – non è
quel monolite, quel macigno, quella sorta di Ayers Rock della procedura civile,
che sempre identico a se stesso, senza varianti e senza modulazioni, dominando
ogni tipo di processo li rende tutti omogenei, li riconduce tendenzialmente tutti
al comune denominatore del processo di cognizione ordinario. Molteplici sono
le tecniche di manipolazione del principio del contraddittorio già presenti nel
nostro ordinamento, ivi riconosciute come legittime nelle discipline processuali
ed ampiamente usate per ragioni pratiche. Possiamo, per comodità classificato-
ria, inquadrarle tutte sotto la nozione di contraddittorio differito, con ciò inten-
dendosi che esso non precede la formazione del provvedimento di giudice ma
segue ad esso – contraddittorio differito necessario – o può seguire ad esso –
contraddittorio differito eventuale –; in sostanza con questa tecnica si rimedia e
si recupera ex post un contraddittorio legittimamente omesso ex ante – omesso
per ragioni di urgenza, omesso senza ragioni di urgenza, con cognizione o pro-
va sacrificate alla rapidità –; oppure anche si potrebbe dire, con sottile e forse
troppo sottile ragionamento, che il principio del contraddittorio qui non è affie-
volito, aggirato, eluso, ma semplicemente viene fatto operare con immutato vi-
gore su un altro oggetto, non più la pretesa di controparte ma il provvedimento
… sghembo (sic! manchevole cioè di qualche garanzia) di giudice, con indubbi
vantaggi di guadagni di tempo per l’effettività della già accordata tutela, quando
il provvedimento pur gettato nel fuoco delle successive opposizioni o contesta-
zioni sia già assistito da provvisorie esecutività a mala pena ostacolabili da dif-
ficoltose istanze di sospensione.

Ma v’è un’altra tecnica, ancora più sottile e insidiosa, di aggirare il princi-
pio del contraddittorio, che può rendere la solenne frase della Costituzione si-
mile ad un fortino nel deserto, che può resistere agli attacchi frontali ma essere
agevolmente evitato e superato marciandogli sui fianchi; è la tecnica delle ma-
nipolazioni della rappresentanza processuale. Il codice nostro di rito – il codice
« fascista », autoritario, dicesi talvolta – dettò e tuttora contiene viva e vigente
una norma che più rispettosa della libertà individuale non potrebbe essere:
« Fuori dei casi espressamente previsti dalla legge, nessuno può far valere nel
processo in nome proprio un diritto altrui » (art. 81; cui si deve ricollegare an-
che la restrizione della figura del P.M agente ai soli casi previsti dalla legge, ex

art. 69 c.p.c.); e giustamente si chiosa in dottrina e giurisprudenza che non può
esservi gestione d’affari nel processo, e a parte le situazioni di incapacità cui si
appresta il rimedio della rappresentanza legale solo chi vuole essere rappresen-
tato può investire del necessario potere processuale colui che lo rappresenterà in
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giudizio, e scegliendolo per di più soltanto tra chi già ne abbia la rappresentanza
sostanziale. Ma la materia, delicatissima e che certo non va sottovalutata né
trattata con animus polemico, degli interessi diffusi, dei diritti collettivi, delle
azioni di massa o class actions, ha generato, per la fantasia dei giuristi, una ric-
ca serie di distorsioni ovvero, per chi si contenta delle parole, di variazioni e
comunque sempre di espedienti sul tema della rappresentanza processuale: enti
esponenziali, strutture pubbliche (Ministero dell’Ambiente, Camere di Com-
mercio, Autorità varie, …), associazioni private selezionate secondo criteri em-
pirici di consistenza quantitativa e legittimate dalla iscrizione in registri. Sog-
getti affidabili tutti, funzioni nobilissime, doverose tecniche di reazione ad ille-
citi ad offensività plurima di valori a godimento indivisibile e di categorie di
composizione non determinabile; sia pur così, ma la rappresentanza processuale
come atto di volontà e scelta precisa di soggetti individui si dissolve, è come
usurpata da siffatti rappresentanti artificiali, ed il contraddittorio tra parti in po-
sizione di parità è sostituito da processi in cui solo una parte è veramente nota –
ad es. il costruttore che deturpa un paesaggio, la casa automobilistica che ha
messo in circolazione automobili difettose nella meccanica, il produttore agri-
colo che vende milioni di confezioni di un cibo non in régola con le prescrizioni
igieniche –, e l’altra parte è in realtà una indistinta marea di consumatori forse
tutti danneggiati e forse no, impersonati dalla struttura pubblica cui la legge ha
attribuito, o dalla associazione privata che se la è autoassunta, la funzione di
loro cura e protezione, senza alcuna certezza che veramente quel che essa vuole
sia voluto anche dai suoi protetti. Probabilmente tutto ciò è inevitabile, è un
portato dei tempi, dei modi di produzione, della espansione dei mercati, della
complicazione delle società moderne che infittiscono di regole ogni passaggio
della nostra vita; fatto sta però che se il processo classico, bilaterale nello svol-
gimento e con giudicato non esteso al di là delle parti (e loro eredi ed aventi
causa) cede il passo alle novità qui ed ora accennate, il richiamo solenne al pie-
no contraddittorio di cui al nuovo art. 111, comma 2°, si colora di utopìa, una
utopìa malamente rimediata con espedienti come il non assoggettamento della
categorìa sconfitta in giudizio al giudicato sfavorevole, o di sfumata ipocrisìa,
con la riduzione del giudizio civile ad una specie di giudizio accusatorio non
penale, ove il convenuto vien quasi assimilato ad un imputato, e dove oggetto
unico e proprio della lite è l’accertamento della realtà storica e della antigiuridi-
cità del comportamento del convenuto autore dell’illecito o estensore-uti-
lizzatore delle clausole vessatorie, che in tal modo viene a perdere la causa con
tale oggetto nei confronti e di chi la ha proposta e della incògnita platea di dan-
neggiati e danneggiabili (2).

––––––––––––

(2) Quanto sia spinoso il tema qui solo accennato, e che è il cuore dei problemi

della rappresentanza degli interessati ai fini delle azioni di massa, bene emerge già dalla

lettura del testo normativo fondamentale, costituito dalla legge 30 luglio 1998, n. 281, e

delle sue integrazioni ancora in itinere al momento in cui scriviamo, quali si leggono nel
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Disegno di Legge n. 3058 contenente « Disposizioni per l’introduzione dell’azione di

gruppo a tutela dei diritti dei consumatori e degli utenti », approvato dalla Camera dei

Deputati il 21 luglio 2004 ed attualmente giacente al Senato. Quel che in questa breve

nota si vuol far rilevare, non potendosi ovviamente in essa dar conto neanche per cenni

dei tanti problemi dell’argomento, è che rispettare a pieno il principio del contraddittorio

ora imposto – o, meglio, ribadito – con tanta perentoria enfasi costituzionale dal nuovo

comma 2° dell’art. 111 – potrà risultare talvolta, in certe situazioni-tipo cui accenneremo,

più che problematico, ponendo così gli interpreti di fronte ad un inevitabile e forse insu-

perabile dilemma: o precludersi, per attuare correttamente il principio del contraddittorio,

la soluzione tecnica delle azioni di gruppo per gli illeciti plurioffensivi, o smussarlo, …

addolcirlo, eluderlo, pur di non rinunziare alla utilità che indubbiamente detta tecnica

presenta per poter governare una serie di generalizzati conflitti e controversie, sempre

pensate nello schema dei molti contro uno. Il punto critico sta in ciò, che per accordare

alla sentenza resa contro l’uno danneggiante (ad es. la multinazionale inquinante con

l’esplosione in un suo stabilimento chimico, con le sue emissioni di onde elettromagneti-

che, …) autorità ed efficacia nei confronti dei molti danneggiati, con una ardimentosa

estensione del giudicato nei confronti ed a vantaggio di terzi non parti nel processo che la

ha formata, bisogna quanto meno credere alla possibilità di distinguere nettamente tra

giudizio sull’an e giudizio sul quantum – ed è questa la via sulla quale già si sta avviando

il nostro legislatore, nel disegno di legge sopra citato.

Ma è lecito immaginare casi, assolutamente possibili e concreti, nei quali tale di-

stinzione non regge, o quanto meno può non reggere e può trovar qualcuno della « mas-

sa » o del « gruppo » che giudizialmente contesti che regga. Due sono le ipotesi cui ora

pensiamo: la prima, che nel prodursi dell’illecito plurioffensivo vi possano essere stati

diversi, per modalità e per intensità, concorsi di colpa dell’offeso; la seconda, che

l’illecito plurioffensivo, lungi dal compiersi uno actu (ad es. l’esplosione istantanea del

serbatoio colmo di sostanze chimiche gravemente inquinanti), si dispieghi in una pro-

gressione inarrestabile e continua, dalla quale i primi che ne sono colpiti risultano vittime

di un illecito meno grave di coloro che restano più a lungo esposti alla crescente danno-

sità dell’evento (ad es., una petroliera che dapprima comincia a perdere il suo carico, mi-

cidiale per la vita marina e le coste contigue al fatto, per un errore di manovra – urto

contro una diga foranea – e poi continua a perderlo e ad allargare dunque l’inquinamento

di acque e coste per perdurante negligenza nel chiedere i soccorsi e manifesta imperizia

nell’attuare almeno le prime misure che avrebbe potuto prendere da sola). Ebbene, in

ambedue questi tipi di situazione lo stacco netto tra giudizio sull’an, con esito vincolante

verso l’intera categorìa degli offesi, e giudizio sul quantum, personalizzato per così dire

comportando solo calcoli del danno, può non essere possibile, perché è proprio il fatto

dannoso in sé che ha tempi, modalità, connotati diversi e diversamente incide sulle sin-

gole posizioni di tanti fra i danneggiati, sì che non si può quantificare e patrimonializzare

il danno senza riapprezzare distintamente il fatto dannoso, l’evento danneggiante: in ve-

rità anche solo dover rideterminare la percentuale di responsabilità in capo al convenuto

in azioni di gruppo, se del 100% o, diciamo, del 70% implica non già un giudizio sulla

entità del danno ma sulla misura della responsabilità, e non si vede come ciò possa avve-

nire senza contraddittorio con singoli attori. In definitiva, così concludendo questa nostra

digressione, auspicare la efficacia ed autorità della sentenza coestesa a tutto il gruppo o
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4. – Se sulla parità delle armi e sul contraddittorio sembra lecito poter di-
scutere, sottilizzare, teorizzare e distinguere e insomma, per dirla tutta, anche un
po’ dubitare che sia tutt’oro quel che luce, chi invece si potrebbe azzardare a
proferir parola scettica contro la normativa previsione ed imposizione di una
« ragionevole durata del processo »? ma se è da secoli, da millennii che la si
augura, la si persegue, la si tenta? E nulla infatti oseremo dir noi su questo no-
bile proponimento del legislatore, che non sia soltanto adesione e condivisione;
ed il nostro discorrere prenderà tutt’altra piega, non discutendo il fine, ma inda-
gando sui mezzi.

Cominciamo ab ovo. Che cos’è che rende irragionevole la durata dei
processi? questo è ora il vero thema decidendum. Ma risponderemo noi con le
solite noiose, logorate dall’uso, querimonie della litigiosità delle parti (e l’art.
24, commi 1° e 2°, Cost.?), della vociferata negligenza o distrazione di una
ristretta aliquota di giudici, della insufficienza di mezzi e strutture, dei pochi
stanziamenti in bilancio, della eccessiva lunghezza delle vacanze giudiziarie,
ecc. ecc. ecc.? Mai più! vi sono argomenti più interessanti da spendere, di
maggior spessore giuridico; vogliamo controllare se, per caso, non sìano nella
stessa Costituzione le radici di comportamenti irragionevoli – del legislatore,
della dottrina, dei vari personaggi della vicenda processuale – tali da portare,
sub specie di una deferente e puntigliosa volontà di attuazione della stessa, ad
intralciarla, a volgerla ad ésiti contrari a quelli virtuosamente perseguiti – una
sorta di effetti perversi, come può accadere con i medicinali presi a dosi in-
controllate. Il tema che qui soltanto accenniamo e sfioriamo è in verità uno
dei più interessanti e avvincenti (si può dire sfiziosi?) della riflessione giuridi-
ca: i problemi ed i limiti della tecnica interpretativa del « combinato dispo-
sto » tra norme di pari livello costituzionale. Nell’area specifica del tema cui
ora si va volgendo la nostra attenzione, il problema è propriamente questo: il
rapporto, e se si vuole l’interferenza, tra il profilo della ragionevole durata del
processo ed il profilo dei rimedi contro i provvedimenti di giudice; e cioè,
detto fuor di paludamenti dottrinali, il problema di fino a che punto sia ragio-

––––––––––––

classe o categorìa che dir si voglia, con un automatismo drasticamente semplificatore,

può avere come spiacevole risultato di dovere accantonare o scavalcare o aggirare la pie-

nezza del contraddittorio, portandoci infine ad uno di quei punti critici e nodali della teo-

rìa del processo che non si possono eludere: tra azione di gruppo o, inglesizzando, di

classe e giusto processo sussiste un insopprimibile spazio di incompatibilità, e ciascuna

delle due alternative viene a sacrificare o limitare in qualche misura l’altra.

Per i più recenti apporti dottrinali sul tema, si léggano l’approfondito saggio della

Marinucci, Azioni collettive e azioni inibitorie da parte delle associazioni dei consumato-

ri, in Riv. dir. proc. 2005, p. 125, e l’articolo di Giussani, giustamente attento, tra altri

rilievi, alla eventualità di contrasto di interessi tra consumatori e loro associazioni agenti

in giudizio per essi, Il consumatore come parte debole nel processo civile tra esigenze di

tutela e prospettive di riforma, in Riv. trim. dir. proc. civ. 2005, p. 525.
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nevole, e da che punto diventi irragionevole, il regime delle contestazioni, ri-
medii, opposizioni, impugnazioni dei provvedimenti di giudice, posto che
ogni impugnazione (inteso il termine qui in senso lato ed onnicomprensivo dei
varii accennati strumenti) è sì una garanzia ma è anche un allungamento dei
tempi del processo, con il paradossale effetto che da garanzia oggettiva a fa-
vore di ambedue i contendenti, a ciascuno dei quali può ahimè capitare di
averne bisogno, si può convertire spesso in garanzia per uno e perdita di ga-
ranzia per l’altro.

Come sempre, solo l’attenzione al dettaglio tecnico, che deve essere pro-
pria del processualista, consente di evitare di impantanarsi in retoriche generi-
cità. Vi sono rimedii interni al singolo processo – ad es. i reclami di un tempo
dall’istruttore al collegio in tema di ammissibilità e rilevanza di mezzi di pro-
va, le sempre attuali e sempre viste con educato scetticismo istanze di revoca
o modifica di ordinanze allo stesso giudice che le ha pronunziate; ma v. an-
che, ad es., le opposizioni ad atti esecutivi – e rimedii esterni – la classica tra-
fila delle impugnazioni ordinarie di sentenze, ma anche, senza pretesa di
completezza, le opposizioni alle sentenze dichiarative o estensive di falli-
mento, le opposizioni a decreto ingiuntivo, i reclami contro provvedimenti
camerali; e vi può ed anzi deve essere differenza tra i processi per conoscere

di un diritto muovendo dalla assoluta incertezza sul suo an, che va sciolta con
istruttoria e decisione, ed i processi per soddisfare concretamente un diritto
già assunto come certo – e torna alla mente qui la nota distinzione carnelut-
tiana tra liti da pretesa contestata e liti da pretesa insoddisfatta –, e nei secondi
il peso delle garanzie reattive deve necessariamente essere minore perché
strutturati sulla premessa della inesistenza del dubbio sul loro oggetto, il di-
ritto da portare a soddisfazione forzata, e solo l’eccesso di esecutività provvi-
sorie e di titoli esecutivi stragiudiziali può obnubilare questa fondamentale
distinzione tra diritto solamente enunziato dalla parte e diritto portato da un
titolo esecutivo. Orbene, si può anche accettare che nulla dica o accenni o la-
sci intendere o sottintenda la Costituzione sui rimedi interni alle singole pro-
cedure, giustamente lasciando a livello di legislazione ordinaria la qualità e
frequenza degli stessi, ancorché un malaccorto uso dal legislatore ordinario
della sua discrezionalità tecnica in tal campo possa incidere sulla durata e
renderla magari irragionevole; ma per quanto concerne invece i rimedii ester-
ni, le impugnazioni in senso proprio, v’è nei dettati testuali della Costituzione
quanto basti per creare, anzi per perpetuare una potenziale situazione di crisi,
ponendo le esigenze che hanno trovato accoglimento in un suo testo in contra-
sto con quelle che hanno invece ispirato l’altro testo; e ci riferiamo qui
all’ultima frase del comma 2° dell’art. 111, ove si prescrive che la legge deve
assicurare la ragionevole durata del processo, ed alla prima dell’oggi comma
5°, ove si dispone che « Contro le sentenze … è sempre ammesso ricorso in
Cassazione per violazione di legge ».

Ebbene, su questo cruciale problema il mai abbastanza lodato ingresso nel
testo costituzionale del principio della « ragionevole durata del processo » tace,
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non apporta alcun lume, non enunzia alcuna controgaranzia alla eventualità di
irragionevoli durate per eccesso di garanzie impugnatorie. I costituenti originali
in verità un limite l’avevano posto: oltre le garanzie già consacrate dal sistema
delle impugnazioni del codice di rito nel testo del 1940/1942 avevano previsto
il rimedio del ricorso per cassazione solo come residuale nei soli casi non altri-
menti guarniti di impugnazioni, e solo per le sentenze – oh quanto ingenua-
mente, alla luce dei successivi sviluppi giurisprudenziali e dottrinali – per come
le intendeva il codice; ma tutti sappiamo come la diga degli artt. 131, 132, 279
del codice (per tenerci alle norme-base) abbia rovinosamente ceduto sotto
l’irrompere della sofistica tesi della nozione sostanziale di sentenza contrappo-
sta alla nozione formale, con la completa disarticolazione della originaria ar-
chitettura codicistica dei provvedimenti di giudice, e con esiti giunti al parossi-
stico – v. la illuminante vicenda dei decreti resi nella procedura fallimentare
(artt. 25, 26 l.f.) –. Finché resterà scoperto questo fianco, finché resterà vulne-
rabile ad ogni generosa velleità di supergaranzìe il sistema della forma dei
provvedimenti di giudice e aperta la via a superarlo interpretativamente con il
grimaldello della loro intrinseca decisorietà, l’innovazione nell’art. 111, comma
2°, Cost., resterà vulnerabile e suscettibile d’essere contraddetta da ogni sopras-
salto garantistico della giurisprudenza e da ogni acutizzarsi di scrupoli di ri-
spetto della Costituzione nella dottrina. Ed ancora si consideri che, a ben guar-
dare, il discorso sulla forma dei provvedimenti di giudice superata e vanificata
dalla sostanza non è solo potenzialmente pericoloso in sé, per la sua debolezza
tecnica e concettuale, ma a sua volta è spìa e sfogo di una più diffusa cedevo-
lezza nella dottrina e nella pratica verso un discutibile favor per le impugnazio-
ni, che va a sbilanciare il rapporto fra diritto di azione e diritto di difesa quasi
facendo di questo un doveroso intralcio di quello, quasi che l’uno sia … più co-
stituzionale dell’altro! E così ecco l’una e l’altra pronte a vanificare i pochi ti-
midi tentativi del legislatore di resistere talvolta al non scritto principio che tutti
e sempre i provvedimenti di giudice, indipendentemente dalla loro natura, col-
locazione nei tempi del processo, materia ed effetti, possano e debbano sempre
essere impugnabili – v. ad es. quel che è accaduto per l’ordinanza di rigetto del
provvedimento cautelare (Corte Cost. 23.6.1994, n. 253, sull’art. 669-terdecies,

comma 1°, c.p.c., ed oggi conseguentemente la nuova formulazione del comma
1° dell’art. 669-terdecies sul reclamo cautelare).

5. – Altro vastissimo settore in cui la tematica del giusto processo ha ed
avrà difficoltà ad imporsi – meglio detto, a disporsi in un sistema completo, or-
ganico e cogente di norme imperiosamente caratterizzanti – e ad arginare e go-
vernare le spinte centrifughe verso ogni sorta di specialità procedurali è quello
della istruttoria; e convintamente richiamiamo l’attenzione su di essa perché la
più forte spinta alla specialità non sta tanto nel rito quanto, precipuamente, nella
prova. Ci rendiamo conto che, detta così, questa opinione ha una veste ben poco
tecnica, e possiamo certamente limarla e raffinarla, ma almeno ha il pregio della
immediatezza dei motti o slogan: è la scelta di uno speciale regime delle prove
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che porta a poter costruire speciali procedure. Le stesse molteplici sfumature e
varianti della cognizione, ben presenti alla mente di studiosi e pratici – piena,
superficiale, sommaria, parziale – dipendono tutte, anzi si sostanziano tutte nei
loro regimi probatorii: il processo tributario è quel che è perché in esso non esi-
ste istruttoria testimoniale – e meno male! –; il processo cautelare ha le flessibi-
lità ed immediatezza di effetti che gli conosciamo perché, quanto a prove, si
accontenta di poco (si veda il modo contorto con cui il legislatore dell’art. 669-
sexies, comma 1°, cercando di dire e non dire, ammette in sostanza questa ovvia
verità: un sequestro troppo istruito non sarebbe un sequestro, un procedimento
di danno temuto che inciampi in una lunga consulenza diventerebbe un doppio-
ne del processo di merito; ma anche questa verità sembra che ormai si vada ob-
nubilando: si veda il nuovo comma aggiunto, dal d.l. 14 marzo 2005, n. 35 co-
me convertito con legge 14 maggio 2005, n. 80, come quarto nell’art. 669-
terdecies c.p.c.); i procedimenti decisorii nel merito inaudita altera parte – le
ingiunzioni, le convalide di sfratto –, sono possibili, si réggono in tutto e per
tutto soltanto su una drastica semplificazione probatoria – prova scritta di diritto
ad oggetto determinato, per le prime, eccezioni non fondate su prova scritta e
condanna a pagamento di somme non controverse per le seconde (artt. 665, 666,
comma 1°); le procedure camerali, almeno come pensate originariamente dal
legislatore del codice, avevano come loro elemento caratterizzante, come loro
proprium, la scarna dizione del comma 3° dell’art. 738 del codice. « Il giudice
può assumere informazioni ». Orbene, su questa latitudine di tecniche e scelte
di regimi probatorii, di régole su afflusso e qualità di mezzi di prova, che è la
prima radice di tante forme e riti procedurali, il legislatore costituzionale non
dice nulla, non enunzia alcun criterio, qualitativo o quantitativo, da assumere
come minimum necessario per connotare come « giusto » il processo. È proprio
dall’art. 111 Cost. che rileviamo che i caratteri qualificanti, ed ivi posti in bella
evidenza, del giusto processo sono stati cercati nella posizione delle parti – sìa-
no in condizione di parità, siano sentite e trattate in contraddittorio – e nella po-
sizione del giudice – sia terzo, sia imparziale –; e allora? È forse da ritenersi per
assoluta logica necessità ingiusto o men giusto il processo senza prova testimo-
niale, il processo con sole prove scritte, quasi uno short track all’inglese? inva-
no cercheremmo indicazioni tecniche su tali profili nelle varie altre norme ga-
rantistiche della Costituzione che sopra si sono ricordate come concorrenti od
ausiliarie a precisare la figura del giusto processo. Ed ecco alfine che il quadro
problematico si chiarisce: la via alla pluralità di riti, differenziati dal rito-base
del processo civile di cognizione ordinario (fin quando ne avremo uno « base »,
del che cominciamo a dubitare dopo l’irruzione sulla scena del rito c.d. societa-
rio, ma anche del finanziario, bancario, per opere dell’ingegno …) è lasciata
aperta proprio dal silenzio della Costituzione sul tema della prova; è come una
falla nello scafo, oppure, se si vuole avere una visione ottimistica, è come un
voler lasciare spazio a vie alternative alla via maestra del processo base, o pro-
cesso tipo o processo generale o come altrimenti lo si voglia aggettivare –
quello, insomma degli articoli dal 163 al 322 del c.p.c.; e di esempi della ricerca
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di simili vie alternative al processo primario è generosa la storia delle legisla-
zioni processuali, sempre ansiose di soluzioni giudiziarie sì ma da percorrersi
sine strepitu ac figura judicii.

6. – Proviamo adesso, dopo il veloce zigzagare tra problemi teorici e con-
siderazioni pratiche, a trarre un senso persuasivo, o quanto meno ben percepi-
bile pur da chi non sarà persuaso, da quanto s’è detto finora. Noi non vogliamo
ascriverci alla categorìa dei superesperti, che di ogni riforma vedono i difetti
che la vùlnerano e le future catastrofi che immancabilmente provocheranno, e
che inarcano perciò repulsivamente il sopracciglio e dubbiosamente scuotono il
capo; siamo lieti che una onorevole retorica abbia dato vigore e vigenza positi-
va alla espressione « giusto processo », e siamo certi che ne potranno sortire
benéfici influssi sia sul piano esegetico-ricostruttivo attraverso il convinto lavo-
rìo della dottrina, sia sul piano dell’esperienza pratica per giudici di pace e tri-
bunali e corti, e sia soprattutto attraverso la spinta degli avvocati, che una volta
muniti dello strumento testuale non mancheranno – ed è bene che non manchi-
no – di stimolare i giudici e portarli ad intendere il processo non come una suc-
cessione di udienze, dilatabile come un elastico, nelle quali talvolta qualcosa si
fa e talvolta no, ma come un affare da sbrigare e un risultato da raggiungere in
tempi utili. Però quel che non si deve chiedere alla nuova norma, alla nuova no-
zione del « giusto processo » è di farne un parametro necessario e cogente per
tutti i tipi di processi, con l’infelice risultato di uniformarli e livellarli su un uni-
co piano, soddisfacente quanto a garanzìe, insoddisfacente quanto ad effettività
di tutela – e notisi, lo diciamo malignamente en passant, l’unico valore della
tutela giurisdizionale cui la intera Costituzione non dèdica nemmeno un accen-
no, una parolina, è proprio la sua « effettività », forse per non far mostra al tem-
po stesso di ingenuità e ovvietà. Forte è ora la tentazione di utilizzare la distin-
zione terminologica, limpidamente delineata dal Fazzalari, tra « processo » e
« procedimenti » ma qui fraintendendola noi per amor di tesi e gusto di dialetti-
co cavillare, e di sostenere che se « giusto » deve essere il processo, non è detto
però che « giusti » allo stesso modo devono essere anche i procedimenti, ma un
certo nocciolo di verità vi è anche in questa che par essere nulla più che una
boutade. Alla fin fine, è il codice che pur fra una certa trasandatezza verbale
mentre gratifica di « processo », nelle partizioni di base espresse nei titoli dei
libri terzo e quarto, il giudizio di cognizione ordinario e la esecuzione forzata, si
astiene meticolosamente dall’usare lo stesso termine per tutti i varii strumenti
del libro quarto; e in verità la sola e profonda ragion d’essere di un libro come il
quarto del codice è proprio nella necessità di dotare l’ordinamento di più stru-
menti alternativi alla forma-base della lite giudiziaria, e la alternatività, la con-
cretezza ed utilità delle varianti sta proprio nel venir meno o nel vistoso atte-
nuarsi dell’una o dell’altra garanzia tipica, sia essa la pienezza del contradditto-
rio, la pienezza della cognizione, la pienezza degli effetti di cosa giudicata, la
invocabilità in giudizio della totalità dei mezzi istruttori.

Concludiamo dunque – e ci si passi la scelta dello stile procuratorio, mossa
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dalla assuefazione di tanti anni al linguaggio di causa – rivolgendo a tutti noi
giuristi vogliosi di prestare attento ossequio alla Costituzione la storica famosa
esortazione: « Surtout, pas trop de zéle ».

SERGIO LA CHINA


