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CENTO DI QUESTI ANNI

Ci sia consentito di constatare, con commozione e orgoglio, che la
nostra Rzvista compie oggi un secolo di vita: anche se si tratta di una
semplificazione.

Quello che infatti usci nel gennaio 1924, per la Casa Editrice Cedam
di Padova, con la direzione dei fondatori Giuseppe Chiovenda e Fran-
cesco Carnelutti, affiancati da Piero Calamandprei in veste di redattore-
capo, fu il primo fascicolo (trimestrale) della Rivista di diritto proces-
suale civile, che come tale prosegui la pubblicazione fino alla ventesima
annata (1943) sia pure con qualche difficolta e ritardo per quest’ultima
(ovviamente imputabili al periodo bellico, come la successiva sospen-
sione per il 1944 e il 1945). Dopo di che la Révista dichiaratamente
rinacque nel 1946 con il nuovo e pit comprensivo nome di Revista di
diritto processuale (imposto da Carnelutti nonostante le resistenze di
Calamandrei, divenuto “condirettore” dopo la scomparsa di Chioven-
da), e come tale vive ancora (e speriamo per un altro secolo...) nella
settantanovesima annata della “seconda serie”, dopo essere stata acqui-
sita nel 2006 dal gruppo internazionale Wolters Kluwer, conservando
tuttavia la struttura e la grafica originarie.

Per una compiuta storia della Rzvista dalla fondazione ad oggi, si
potra consultare la bibliografia qui di seguito proposta in ordine cro-
nologico.

- Giuseppe Chiovenda — Francesco Carnelutti, A7 lettori, in Riv. dir.
proc. crv. 1924, pp. 3-4

- Stefano Saletti (a cura di), Revista di diritto processuale civile -
Tavole decennali 1924-1933

- La direzione (Francesco Carnelutti), Rinascita, in questa Rivista
1946, pp. 1-4

- Paolo Nodari (a cura di), Ravista di diritto processuale - Tavole
ventennali 1946-1965

- Gian Antonio Micheli, Francesco Carnelutti e la Rivista di diritto
processuale, in questa Revista 1967, pp. 1-11

- Enrico Tullio Liebman, Quel lieto evento di sessant’anni fa, in
questa Revista 1984, 1, pp. 1-5

- Vittorio Denti — Michele Taruffo, La Revista di diritto processuale
civile, in Quaderni Fiorentini, 16, 1987, pp. 631-664

- Franco Cipriani, Quel lieto evento di tanti anni fa (una visita a
Premosello-Chiovenda), in questa Rivista 1991, pp. 225-238
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- Franco Cipriani, Ricordo di Francesco Carnelutti nel quarantesino
anntversario della scomparsa, in questa Ravista 2005, pp. 1253-1268

- Claudio Consolo, Le opere e i giorni nel percorso vocazionale di
Carnelutti: dalla “Commerciale” alla “Processuale”, in Studi dedicati a
Mario Libertini, Impresa e Mercato, Milano 2015, Tomo III, pp. 1807-
1830

- Bruno Cavallone, Una fondazione asimmetrica (Un carteggio inedito
dell’autunno del 1923), in questa Rivista 2018, pp. 611-620

- Bruno Cavallone, Una convivenza difficile. (La Rivista di diritto
processuale civile nel carteggio inedito fra Carnelutti e Calamandrei, fino
alla scomparsa di Chiovenda. 1l quinquennio successivo), in questa Rivi-
sta 2019, pp. 324-353

- Bruno Cavallone, Una rinascita tormentata, in questa Rivista 2019,
pp. 949-972

- Enzo Vullo, La Revista di diritto processuale dal 1946 al 1965:
continuita e innovazione, in questa Ravista 2019, pp. 1527-1544

- Enzo Vullo, La Rivista di diritto processuale dal 1946 al 1965:
polemiche, orizzonti e persone, in questa Rivista 2020, pp. 147-171

- Enzo Vullo, La Ravista di diritto processuale durante il ventennio
della direzione Liebman (1965-1986), in questa Rivista 2020, pp. 1580-
1603

- Enzo Vullo, L'zndice bibliografico di Francesco Carnelutti: recensire
“tutto e tutti”, in questa Rivista 2021, pp. 1316-1326

- Paolo Spaziani, Elogio della Rivista di diritto processuale, in questa
Rivista 2023, pp. 102-107

Infine, ai nostri abbonati sara offerto gratuitamente, in allegato al
fascicolo n. 2/2024, un fascicolo speciale digitale comprendente una
selezione di contributi dottrinali particolarmente significativi, apparsi
nel corso del tempo. Anticipiamo qui la ristampa del saggio di Chioven-
da, L'oralita e la prova, come apparso in esordio nel fascicolo n. 1/1924.

LA DIrRezIONE
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del reclamo avverso 'ordinanza che pronuncia sull’estinzione,
non possa far parte il giudice che ha reso il provvedimento
reclamato, sussistenza: Corte Costituzionale, 17 marzo 2023,
10 T 5 R 251

Ricorso straordinario per cassazione, provvedimento del tribunale sul
reclamo avverso il decreto del giudice tutelare che nega o ac-
corda 'autorizzazione al rilascio al passaporto per prole mino-
renne al genitore in assenza di assenso dell’altro genitore, na-
tura decisoria e definitiva allo “stato degli atti” del provvedi-
mento, sussistenza, ammissibilita del ricorso straordinario per
cassazione ex art. 111, 7° comma, Cost., sussistenza: Corte di
Cassazione, sez. un. civ., 24 luglio 2023, n. 22048 ............. 266

Ricorso straordinario per cassazione, provvedimenti c.d. de postestate
del tribunale nei giudizi di separazione dei coniugi, di sciogli-
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provvedimenti definitivi con attitudine al giudicato impugnabili
con il ricorso straordinario per cassazione ex art. 111, 7° com-
ma, Cost., insussistenza: Corte di Cassazione, sez. un. civ., 25
luglio 2023, n. 22423 ... i 268
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ARTICOLI

GI1USEPPE CHIOVENDA

L’ORALITA E LA PROVA

1. — 1II sorgere di questa Rivista — che dopo la breve vita della sua
consorella francese (Revue de procédure civile et commerciale, 1918 e 1919)
e dopo la morte della pit longeva consorella germanica (Zeztschrift fiir
deutschen Zivilprozess, 48 volumi dal 1878 al 1920) si trova sola nel mondo
ad affermare I'autonomia della nostra scienza — coincide con un periodo
singolarmente difficile per tutti noi, che come studiosi, o magistrati, o
avocati, o compilatori di leggi dobbiamo occuparci del processo civile: il
periodo della rinnovazione.

Altre riviste nacquero dopo una grande riforma legislativa, ed ebbero
la loro via tracciata dal nuovo ordinamento. Questa viene in luce negli anni
travagliosi della preparazione; ed assume percid nascendo una grave re-
sponsabilita, che si propone di assolvere radunando le forze e gli sforzi di
tutti i competenti, che abbiano idee chiare, precise e meditate sull’argo-
mento, per concorrere alla miglior soluzione del problema della riforma, e,
prima che alla sua soluzione, alla sua esatta posizione.

E un problema che comincia a pesare colla sua oscurita crescente sulla
coscienza giuridica del Paese.

Alla tendenza dottrinale che spingeva il legislatore italiano verso il
processo orale, come il metodo piu naturale, pit semplice, meno dispen-
dioso di definire le controversie; tendenza che non tanto seguiva I'esempio
delle nazioni straniere pill progredite, quanto risaliva alle pit pure fonti
della nostra storia giuridica, e che veniva raccogliendo consensi sempre pit
larghi intorno a sé; si &€ contrapposta in questi ultimi tempi una resistenza
formidabile, poiché ha per suo antesignano il Mortara. Basta por mente
all’autorita del celebre scrittore, per intendere che il suo atteggiamento
avra per effetto di disorientare sempre pit gli incerti e di rendere perplessi
taluni fra gli stessi fautori dell’oralita.

La pit recente espressione di questa resistenza ¢ il discorso tenuto dal
Mortara al Senato nella tornata del 24 novembre 1923 (Atti del Senato,
Discussioni, p. 558 ss.); discorso che era stato preceduto a breve distanza
di tempo da uno scritto inserito nella Giurisprudenza italiana (1923, parte

Rivista di diritto processuale 1/2024
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IV, p. 136 ss.), in cui 'illustre processualista espone a mo’ di «riflessioni» i
concetti che hanno ispirato un suo progetto di nuovo codice; ed esalta poi
I'opera mia con parole di cavalleria cosi squisita, e copre I'abisso d’idee che
ci divide richiamando con tanto garbo i vincoli di stima e d’amicizia che ci
uniscono, da rendere sempre pil increscioso il dissenso da tale avversario.

A chi ha studiata come me e seguita sempre con attenzione I'opera del
Mortara, questo atteggiamento non poteva far meraviglia, ma doveva anzi
apparir coerente e logico. Vedendo come nel vasto e rinomato Comzmen-
tario non si trovi una riga diretta ad avviare la riforma del processo civile
italiano verso l'oralita e a ricordare le discussioni che intorno a questo
argomento agitarono mezza Europa durante il secolo scorso, sebbene da
queste discussioni siano uscite proprio quelle leggi straniere che piu fre-
quentemente sono ricordate nell’opera insigne; io avevo bene inteso che il
Mortara non stimava utile trattenersi sopra questa riforma perché non la
riteneva praticabile nel nostro paese, e che nelle leggi d’altri Stati, di cui
pure lodava molti particolari, egli non considerava il carattere essenziale e
centrale come esempio da imitarsi in Italia.

Vero ¢& che nella recentissima nona edizione del Manuale (1921, vol. I
p. 308) egli aveva dimostrato d’apprezzare al loro giusto valore i principii
predicati dalla nuova tendenza, e scritto che «¢ intuitivo che Uoraliza (per
quanto relativa e temperata dalle necessita pratiche della discussione) ab-
brevia e semplifica il processo; ¢ altrettanto intuitivo che la concentrazione
degli atti di istruzione e delle questioni preliminari o pregiudiziali, in un
rapido e raccolto svolgimento, diretto con ferma mano e con potesta
discrezionale dal giudice, abbrevia e semplifica anche maggiormente il
corso della lite; ¢ infine piu che mai intuitiva la conseguenza di codesti
abbreviamenti e di codeste semplificazioni: i litiganti ne hanno beneficio,
la giustizia se ne avvantaggia e lattivita professionale dei patrocinanti ha
un campo di espansione piu ristretto». Ma, evidentemente, era questo un
semplice omaggio a principi astratti, di cui il pensatore dichiarava anche
«desiderabile» I'attuazione, ma di cui il giurista pratico continuava a trovar
problematico il trionfo tra noi.

2. — Questo mio breve articolo non ha per oggetto I'esame delle
obiezioni mosse dal Mortara all’oralita. Queste obiezioni sono le stesse a
cui ho risposto non so piti quante volte nei miei numerosi scritti sull’ar-
gomento, fino alla Relazione sulla Proposta di riforma del procedimento
civile elaborata dalla Commissione per il dopo guerra (Napoli 1921) e fino
alla prefazione ai Principii di diritto processuale civile (Napoli 1923, p. XV
ss.). Pur troppo in questi scritti (che nel tornare qui sull’argomento del-
Ioralita io presuppongo gia conosciuti dal lettore) mi sono trovato costret-
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to a ripetere le stesse cose fino alla sazieta: triste condizione per chi vede e
sa quale campo d’indagini, e di dispute veramente utili e feconde si apri-
rebbe dopo superata la pregiudiziale, o per meglio dire la prevenzione
generica contro l'oralita. L’oralita! Ma questo ¢ un postulato intorno a cui
gli studiosi d’'un grande paese civile, in questo anno di grazia 1924, non
dovrebbero pit avere divergenze di principio! Movendo da uno stesso
punto di partenza e lavorando con una comune orientazione, essi potreb-
bero cosi passare a intendersi sul modo migliore d’applicare 1'oralita;
poiché quanti sono i processi orali stranieri altrettanti sono i tipi di pro-
cesso orale: e fra tanti metodi diversi, pur costruiti sopra una base comune,
si possono trovare gli elementi per la formazione del tipo di processo orale
che a noi meglio convenga.

Noi siamo invece sempre allo stesso punto. Da un lato si bada a
ripetere che il passaggio dal processo scritto al processo orale richiedereb-
be uno sforzo eccessivo negli avvocati, nei magistrati, nei cancellieri, negli
uffiziali giudiziari, nei copisti: dall’altro lato si torna a replicare che ogni
grande riforma ha incontrato gravi difficolta, e che, se una riforma ¢
veramente buona, essa trova in sé stessa la forza necessaria per vincere
ogni resistenza. Da un lato si continua ad agitare lo spauracchio di quei
nostri grandi tribunali in cui ogni ruolo d’udienza & ingombro di cento o
duecento cause: dall’altro si risponde che queste cause nella grandissima
maggioranza non si trattano, ma si rinviano, mentre nel processo orale si
portano ad udienza le sole cause che si trattano, e queste a lor volta
purificate di quelle migliaia di cause parassitarie (gli incidenti!) che sono
alimentate dal processo scritto. Da un lato si esclama per 'ennesima volta
che il processo orale non si adatta al genio giudiziario italiano; dall’altro si
chiede ancora una volta per qual maligno influsso non dovrebbe essere
consentito all’indole italiana I'uso d’'un metodo di procedimento, ch’e
ormai da per tutto in vigore, né dovrebbe riuscire a Milano, a Roma, a
Napoli cio che si fa a Losanna, a Berlino, a Londra.

Se codeste diatribe lasciano il tempo che trovano, rannuvolano invece
e oscurano sempre piu l'orizzonte i mezzi termini e gli accomodamenti a
cui s'inducono gli oppugnatori dell’oralita, combattuti fra I'attaccamento
alle cose vecchie e l'irresistibile forza di persuasione che certe verita hanno
in sé medesime.

Chi leggera nel discorso e nello scritto or ora menzionati del Mortara
le critiche al processo orale, esposte con quella agilita e freschezza giova-
nile di pensiero che ¢ pregio invidiabile in questo autore, restera poi
sconcertato nel sentire «che noi abbiamo d’oralita nel nostro processo
una certa quantita, che potra essere aumentata»; e che «senza bisogno
di mettere a soqquadro tutta I'architettura del nostro processo; rispettando
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le abitudini fondamentali della vita giudiziaria italiana e il tipo fondamen-
tale del processo italiano» noi possiamo «adottare tutti quei miglioramenti
‘che sono necessari per abbreviarlo, per perfezionarlo, per concentrarlo,
per introdurvi quel tanto di oraliti che puo servire a questo fine' e per
soddisfare in tal guisa la coscienza giuridica della nazione» (discorso al
Senato, p. 5586, 5587).

L’intelligente lettore si chiedera senza dubbio che cosa si voglia dire
con questo «aumento dell’oralita», con questo «zanto di oralita» che puo
servire a concentrare il processo; e come si possa conciliare la conserva-
zione del nostro «tipo fondamentale di procedimento» che & lo scritto,
coll’adozione di quel tanto d’oralita. To, e quanti siamo propugnatori
dell’oralita, intendiamo per processo orale quello in cui [udienza é utiliz-
zata per la trattazione della causa cioé per lo svolgimento stesso dell’istrut-
toria, convenientemente predisposta, in base a scritture preparatorie delle
parti, con provvedimenti ordinatorii del magistrato. Ora, se questa & I'ora-
lita, non pud qui esserci questione di piti o di meno: si potra accettare
loralita o respingetla; si potra adottare un sistema d’espedienti tecnici
anziché un altro per realizzare il suo scopo (e di qui appunto i varii tipi
di processo orale, a cui ho accennato); si potra soprattutto stabilire (lo
abbiamo ripetuto mille volte) una serie d’eccezioni, nelle quali per ragioni
d’impossibilita pratica, o di sproporzione assoluta fra mezzi e fine, con-
verra contentarsi che singoli atti istruttorii si compiano fuori d’udienza,
per opera d'un giudice delegato; ma il processo, se vorra esser orale,
dovra, come #po, come regola, esser questo: un processo in cui 'udienza
serva alla trattazione della causa, cio¢ al compimento dell’istruttoria segui-
ta immediatamente dalla discussione dei suoi risultati. Ora questo proces-
so € inconciliabilmente, irreducibilmente 'opposto del nostro attuale «tipo
fondamentale di procedimento».

Non vi possono dunque essere vie di mezzo. E soprattutto conviene
guardarsi, come da una pericolosa illusione, dall’idea che si possano stac-
care dal processo orale singoli istituti per collocarli tali e quali nel processo
scritto. Cito un esempio: I'inappellabilita delle interlocutorie. Ecco un
istituto che gli amici delle vie di mezzo vorrebbero adottare, sedotti dalla
speranza che esso possa contribuire efficacemente all’abbreviazione delle
liti. Questo ¢, secondo me, un grave errore. 1l principio che le interlocu-
torie non si possano impugnare disgiuntamente dal merito non € buono 7
sé stesso: poiché il proseguire I'edificio processuale basato sopra un pila-
stro che da un momento all’altro pud venir meno, travolgendo tutto nella
rovina, non € cosa in sé vantaggiosa. Ma questo istituto & necessario al
processo orale, come condizione indispensabile per assicurargli la concen-
trazione che gli & necessaria, e riscatta i proprii inconvenienti coi vantaggi
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del sistema a cui appartiene. Se si stacca dal processo orale, esso rimane
con tutti i suoi difetti... senza i vantaggi del sistema di cui fa parte. Un altro
esempio. Noi abbiamo mille volte lamentato, fra gli intollerabili inconve-
nienti che presenta il processo scritto, le sospensioni che si verificano nel
corso delle prove raccolte dal giudice delegato, pit particolarmente del-
I'esame testimoniale, ogni qual volta sorga un incidente (sulla capacita
d’un teste, sulla regolarita delle liste, sul’ammissibilita d’'una domanda)
che richieda una decisione; ed abbiamo osservato che nel processo orale,
in cui le prove sono concentrate all'udienza, questo inconveniente non si
produce perché gli incidenti sono risoluti seduta stante dal collegio. I
fautori degli accomodamenti lamentano con altrettanta vivacita questo
male; ma vi pongono riparo... affidando al giudice delegato la decisione
degli incidenti. Cosi diventa normale nel giudice delegato la delicata fun-
zione del giudicare che dovrebbe essere eccezionalissima, e tutto quanto si
fa davanti a lui dopo la decisione dell'incidente procede sub conditione,
potendo il collegio disapprovare la decisione del giudice delegato.

Del resto, io non sono ben sicuro che il mio concetto d’oralita corri-
sponda a quello del Mortara. Egli scrive che I'oralita «trasporta la fantasia
al tempo arcadico del buon re seduto sotto la quercia» (Réflessioni cit. p.
142): ora io sono convinto che nessun lettore delle cose mie su questo
tema si sara sentito trasportare sotto quell’albero venerando. Egli teme che
Poralita non garantisca la giustizia, perché il giudice «dove sorge una
questione di diritto da svolgere, ha bisogno di riflettere, di studiare: la
meditazione sopra le memorie scritte dagli avvocati e I'agio che cosi &
concesso al giudice di consultare autori, di esaminare la giurisprudenza,
lo mettono in grado non solo di coltivare il suo ingegno, ma anche di dare
una sentenza cognita causa, ponderata, ben motivata» (Discorso al Senato,
p. 5586): ebbene io confido che i miei lettori potranno far fede a quanti
dubitino del contrario che nel processo orale vi possono essere quante
memorie scritte d’avvocati si desiderino, e che il giudice del processo orale
potra meditare quanto vorra e consultare e citare quanti autori credera
opportuno, senza alcuna nostalgia del passato. Quando poi vedo che il
Mortara chiama «istruzione orale» quella che si svolge davanti al giudice
delegato, io dubito sempre pit forte che parlando d’oralita noi discorria-
mo di cose diverse. Per me listruzione affidata al giudice delegato ¢ scritta
e non orale. Certo i testimoni anche davanti al giudice delegato si espri-
mono (sordomuti a parte) a viva voce: ma il giudice che decide la causa
giudica delle testimonianze in base ai verbali, e questo noi chiamiamo
processo scritto.

La stessa definizione che il Mortara da dell’oralita rafforza i miei
dubbi. Per il Mortara I'oralita «nel concetto scientifico significa la presen-
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za, la immanenza del giudice a dirigere il processo, a far sentire la sua
azione direttiva e moderatrice, acquistando cosi contemporaneamente la
perfetta consapevolezza del contenuto della controversia per essere «im-
mediatamente pronto a deciderla appena chiuso il dibattito» (Dizscorso cit.
p. 5585). Movendo da questa definizione, il Mortara passa a dimostrare
«che noi non abbiamo piti I'oralita neanche nei processi penali» perché «il
processo ¢ diretto dagli avvocati»: e pit innanzi constata che nelle nuove
provincie, essendosi avuto un aumento di litigiosita, ¢ rimasta «paralizzata
Iattivita ordinaria dei magistrati, appunto perché I'oralita suppone il ma-
gistrato che possa realmente dirigere ogni singolo processo».

Lasciando da parte I'incremento della litigiosita, il quale, se & spropor-
zionato al numero dei funzionari giudiziari, paralizza cosi il processo orale
come il processo scritto; mi preme ripetere ancora una volta che l'oralita
per sé stessa non richiede un considerevole aumento nella ingerenza diret-
tiva del magistrato e non va identificata con questa. Vi possono essere
processi orali (come I'attuale processo germanico, che da questo punto di
vista rappresenta un tipo di processo orale opposto all’austriaco) in cui
I'ingerenza del magistrato & minima. E sono problemi da tenere accurata-
mente distinti, perché I'aumento dei poteri del giudice puo incontrare per
ragioni di razza e di costume difficolta e resistenze ben piu serie e discu-
tibili di quelle che possono opporsi all'introduzione dell’oralita. Se dunque
fosse anche vero che il nostro processo penale ¢ diretto dagli avvocati
(affermazione evidentemente esagerata, che poté esser suggerita da qual-
che caso anormale di «processo celebre», non certo dalla fiumana di
processi penali che passa ogni giorno sotto i ponti dell’oralita, e che,
rappresentando la realta normale, meno attira I'attenzione), non per que-
sto il processo penale cesserebbe d’esser orale, oralissimo, perché in esso la
sentenza ¢ pronunciata dal magistrato sotto gli occhi del quale si é svolta
Uistruttoria in udienza. Anche Daffermazione del Mortara che «l’eccesso
della oralita, 'applicazione troppo rigida del principio ha finito col fare
cattiva prova tanto in Austria come in Germania, dove si € dovuto ritor-
nare gradatamente al sistema il quale ammette la trattazione scritta del
processo» (Discorso cit. p. 5584) deve accettarsi con molte riserve: io che
cerco seguire attentamente quanto si fa nei paesi di processo orale sono
inclinato a credere che I'affermazione sia dovuta a informazioni inesatte.

E cosi mi sembra ingiusto 'apprezzamento che il Mortara fa sul giu-
dice dei paesi di processo orale. A sentire il Mortara, questo giudice
«studia poco e risparmia quanto puo il ragionamento sulle questioni di
diritto: autorita dottrinali, eleganza di dispute, sottigliezza d’analisi sono
per lui cose sconosciute: & assai se conosce e riconosce 'autorita di qualche
precedente giurisprudenziale, che ancor meglio lo esoneri dalla fatica di
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studiare» (Réflessioni cit., p. 142). Insomma, il giudice dotto, sottile, stu-
dioso, dialettico non c’¢ che nei paesi di processo scritto, vale a dire in
Ttalia, che ¢ ormai il solo di questi paesi rimasto in Europa. Si puo essere
ferventi nazionalisti finché si vuole, ma non si pud non trovare eccessivi
questi apprezzamenti: tanto pil se si considera lo stile delle sentenze
francesi, inglesi, germaniche, svizzere e si ritiene che il giudice debba
soprattutto decidere e decider bene, evitando nelle sue sentenze le cita-
zioni dottrinali e le dispute eleganti. Giudici buoni e giudici cattivi ve n’ha
in ogni luogo e in ogni tempo, dove si pratica il processo orale e dove ¢ in
vigore lo scritto. E ne da la prova lo stesso Mortara quando, dopo aver
detto che «la magistratura lasciataci in retaggio dall’Austria ¢ meno adde-
strata alla palestra delle discussioni giuridiche di quella nazionale» aggiun-
ge che identica impressione gli aveva fatta la stessa magistratura quando
egli assisteva giovanissimo al passaggio dalla legislazione austriaca alla
nazionale nella regione veneto-mantovana. Siccome in quest’epoca (cioé
nel tempo immediatamente successivo al 1° settembre 1871) il processo
vigente nella legislazione austriaca era il processo scritto, cosi € chiaro che,
se la magistratura passando dal processo scritto al processo orale ha con-
servato gli stessi caratteri, questi caratteri non possono dipendere dalla
consuetudine coll’oralita.

Io so bene che il Mortara ¢ d’avviso che il vecchio regolamento pro-
cessuale austriaco, rimasto in vigore fino al 1898, avesse lo stesso «tipo di
architettura processuale che domina nel regolamento attuale» (Discorso al
Senato, p. 5584).

Ma, se lo studio che io ho fatto dei due regolamenti e delle letterature
relative e del funzionamento pratico del regolamento attuale m’e servito a
qualche cosa, io dovrei essere d’avviso contrario, e ritenere che i due
regolamenti siano d’architettura opposta, come opposto il processo orale
¢ al processo scritto. Percid appunto, come ricordava il Dompieri in un
recente articolo (Corriere d’ltalia 1923, 28 novembre), gli avvocati di
Vienna nel 1897 minacciarono una mezza rivoluzione al fine d’impedire
lattuazione della nuova procedura, della quale poi divennero fautori en-
tusiasti, quando si accorsero che le forme del processo orale erano assai
pit facili a maneggiare e che la giustizia divenuta accessibile a tutti era
fonte di maggiori guadagni.

Senonché, dopo aver dubitato se il Mortara ed io ¢i moviamo in questa
materia sopra un terreno concettuale comune, io passo a un ordine di
dubbi opposto: se cioe il Mortara ed io siamo poi davvero in disaccordo
sulla sostanza. E vero che io leggo nelle sue Riflessioni (p. 243) che Ioralita
dei giudizi collegiali «& poco meno che un assurdo in Italia»; & vero che vi
si attesta (p. 144) essere impossibile in Italia «assicurare la identita del
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collegio per ciascun processo che s’avesse a trattare oralmente»; ma io
trovo poi nel pregevole progetto di riforma del Mortara un articolo 39
che suona cosi: «all’udienza del collegio si eseguiscono gli atti di istruzione
riservati alla medesima per accordo fra le parti o per disposizione dell au-
torita giudiziaria. 1l tribunale puo ordinare che la discussione segua zzmze-
diatamente all’atto d’istruzione, ovvero abbia luogo in altra udienza pros-
Sima».

Ora, data questa facolta che in sé stessa contiene la riforma piu radi-
cale che possa immaginarsi del nostro processo attuale, e pud veramente
«metterne a soqquadro tutta l'architettura», a che si riducono le differenze
fra le idee del Mortara e le mie, fra il suo progetto di riforma e quel
progetto della Commissione per il dopo guerra ch’egli menziona con tanta
benevolenza per me, anzi con troppa, perché ne attribuisce a me solo tutto
il merito, dimenticando i valorosi collaboratori ch’io ho avuto? Le diffe-
renze si riducono a questo, che quella norma (istruzione in udienza, con
immediata discussione de’ suoi risultati) che il Mortara pone come secon-
daria ed eccezionale, e che — non accompagnata da quell’'insieme di espe-
dienti tecnici ch’é necessario per farla funzionare — resterebbe probabil-
mente lettera morta, dando al processo un carattere incerto fra lo scritto e
lorale; io la pongo invece come centrale ed essenziale, coordino ad essa
tutte le altre disposizioni, che cosi assumono un carattere preciso e deciso,
quale mi sembra indispensabile in una legge processuale che intenda
orientare la mente di chi deve applicarla, e prevenire le confusioni e le
aberrazioni, salvo a trovare da sé nella pratica i suoi adattamenti generali e
locali.

E se questo ¢, forse si combatte contro un nome. O forse si prende di
mira non tanto 7/ processo orale, a cui si aprono come ho dimostrato le
porte, ma un tipo determinato di processo orale, I'austriaco: il quale &
caratterizzato, come ogni altro tipo, da un suo speciale apparato tecnico,
studiato con grande precisione di particolari al fine di render possibile il
funzionamento dell’oralita.

Orbene: se mettessimo un po’ da parte il processo austriaco? L’opi-
nione pubblica italiana in questi ultimi tempi ¢ stata avvezzata a conside-
rare come una cosa sola 'adozione dell’oralita e la servile imitazione della
legge processuale austriaca. Le discussioni avvenute alla Camera sul pro-
getto di legge per la riforma dei codici hanno creato o alimentato codesta
confusione; le recenti parole del Mortara (che del resto non hanno nulla di
comune con quelle discussioni) possono concorrere a perpetuarla.

Il regolamento austriaco avrebbe potuto fornirci larga messe di studi,
trattandosi della legge processuale pit elaborata fra le moderne, e gia in
vigore in alcune provincie italiane. Ma appunto questo secondo fatto &
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causa di complicazioni d’ordine politico e passionale, che turbano I'esatta
visione d’'un problema eminentemente tecnico. L’antipatia troppo giusti-
ficata per la dominazione austriaca si ¢ riversata sulla legislazione rimasta
in vigore nelle nuove provincie e in particolar modo sul regolamento
processuale. I sostenitori del nostro processo, disperando di poter difen-
dere con migliori argomenti una istituzione ormai condannata dal cammi-
no dei tempi, alla quale si sentono legati da una vita egregiamente spesa
per migliorarla con una interpretazione illuminata, non hanno creduto
vero di poter chiamare in aiuto il pitt nobile dei sentimenti umani per
combattere... I'oralita.

Si duole il Mortara che i giuristi delle nuove provincie «esaltino a/ dz
sopra del vero la bonta del regolamento giudiziario austriaco e del suo
sistema» (Discorso al Senato, p. 5584). lo trovo invece che quei giuristi
stanno troppo zitti. E comprendo perché tacciano. Quando gli avvocati e i
giudici di Trento o di Trieste sentono un uomo dell’autorita del Mortara
fulminare «le segrete aspirazioni di qualcuno che dalle nuove provincie
reclama la propagazione dell’ordinamento austriaco al resto d’ltalia per
inguaribile attaccamento a un regime politico che invano spera non istinto
per sempres» (Riflessioni cit. p. 141), essi di fronte a queste parole di colore
oscuro ammutoliscono allibiti. Molti di essi hanno saputo opporre al do-
minio straniero la loro indomabile avversione, con coraggio pari alla no-
bilta dell'ingegno e alla insigne modestia: nessuno osa affrontare il sospetto
d’austriacantismo.

A questo modo si impiccolisce un grande problema e si perdono
collaboratori preziosi.

Ricordiamoci che 'oralita non ¢ una creazione del legislatore austriaco.
L’oralita dei giudizii & una eredita di Roma. Ed oggi si osserva a Parigi
come a Londra; a Ginevra come a Berlino; a Berna, a Zurigo, a Basilea
come a Budapest, a Praga, ... a Tokio.

Che I’Austria ci abbia preceduto in questo ritorno alle istituzioni ro-
mane, non & una buona ragione perché noi dobbiamo ritrarci dalle vie
della storia.

3. — Et quod tentabam dicere versus erat!

M’ero proposto di non tornare sulle obiezioni all’oralita. Ma I’argo-
mento trascina; e I'autorita somma del novissimo oppositore richiedeva la
digressione.

Venendo all’argomento piu speciale del presente scritto, intendo
esporre alcune considerazioni sul rapporto fra I'oralita e la prova, svolgen-
do qualche idea gia brevemente accennata altrove.
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Tra le forme del procedimento e la funzione della prova corre un
nesso strettissimo. La storia lo rivela nettamente. Il non averlo inteso nella
sua natura e nelle sue esigenze ¢ la causa principale della difettosa struttura
del nostro codice.

Si sono decantati dai sostenitori dell’oralita, si sono riconosciuti dai
suoi oppositori, i vantaggi della semplificazione e della abbreviazione delle
liti che si realizzano nel processo orale. Queste innegabili virta hanno pero
un valore che direi esteriore. Conviene porre in maggior rilievo il valore
intimo dell’oralita, considerata in quello dei suoi poliedrici aspetti che si
suol chiamare I'zmmediatezza. 1 oralita, intesa come immediatezza di rap-
porti fra il giudice che deve pronunciare la sentenza e gli elementi da cui
deve trarre la sua convinzione (persone, oggetti, luoghi), ¢ la condizione
indispensabile per I'attuazione del principio della libera convinzione del
giudice in opposizione al sistema della prova legale.

Questo valore dell’oralita appunto perché deriva dal rapporto fra le
forme del procedimento e la prova, ¢ pili 0 meno sensibile, secondo che in
una lite sia 0 no necessaria la prova, e secondo la natura del mezzo di
prova.

Facciamo tre ipotesi:

a) D’una causa in cui, essendo incontroversi i fatti, non vi siano da
risolvere se non questioni di diritto;

b) D’una causa in cui vi siano questioni di fatto, ma da risolvere
esclusivamente in base a documenti;

c) D’una causa in cui si rendano necessarie prove diverse dalla docu-
mentale (interrogatorio, esame di testimoni, perizia, ispezione giudiziale).

E evidente che nella ipotesi 4 il valore dell’oralita, I'importanza del-
I'udienza sara minore che nelle ipotesi 4 e ¢. La discussione potra sempre
riuscire di grande utilita per la chiarificazione delle questioni e per la viva
rappresentazione delle ragioni: ma la mancanza d’atti d’istruzione da com-
piere in udienza rendera meno tangibili le differenze fra il processo scritto
e 'orale (ove si prescinda dalle complicazioni a cui possono dar luogo le
eccezioni litis ingressum impedientes, che sono estranee all’argomento del
presente scritto).

Nella ipotesi b, 'esame dei documenti, da farsi in contraddittorio,
rendera piu palese I'utilita dell’udienza e della discussione, come mezzo
indispensabile per prevenire gli equivoci, i fraintendimenti, le dimentican-
ze. Ma poiché si trattera di oggetti d’esame (i documenti) con cui il giudice
deve venire in rapporto immediato qualunque sia la forma del procedi-
mento, le differenze fra processo orale e processo scritto saranno anche in
questa ipotesi meno sensibili, salvo che nel processo scritto 'esame sara
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fatto prevalentemente dal giudice relatore, nel processo orale dall'intero
collegio.

Ma nella ipotesi ¢ verranno in luce le caratteristiche piu salienti del
processo orale. Lo stesso giudice che deve pronunciare la sentenza (quindi
eventualmente l'intero collegio) ascoltera le risposte delle parti, le deposi-
zioni dei testimoni, i chiarimenti dei periti, esaminera gli oggetti, visitera i
luoghi controversi, entrando cosi in contatto immediato con le fonti del
proprio convincimento: mentre nel processo scritto il giudice che pronun-
zia la sentenza conoscera tutte queste cose traverso i verbali redatti per
cura di un delegato, che non apparterra nemmeno necessariamente al
collegio giudicante.

Se questo ¢, ognuno intende come l'oralita sia indispensabile al giudi-
ce, che debba pronunziare secondo il principio della «libera convinzione»,
come l'aria & necessaria per respirare. Come potra dirsi infatti che sia
libero nella valutazione della prova il giudice che deve giudicare della
attendibilita d’un teste senza averlo visto e sentito, ma solo leggendo il
verbale della sua deposizione? Il giudice che deve confrontare fra loro le
dichiarazioni delle parti senza averle personalmente intese? Il giudice che
deve formarsi un’idea della situazione dei luoghi a cui si riferisce la con-
troversia senza averli visitati, ma solo leggendone la descrizione fattane da
un terzo? Questo giudice dovra necessariamente applicare criterii apriori-
stici, formali, convenzionali: a lui manchera il pit utile strumento per la
ricerca della verita, I'osservazione. Tale ¢ il giudice del processo scritto.

Vi sono due specie d’oralita nella storia. L'una ¢ propria di tutti i
popoli primitivi, e pud esser dovuta a cause meramente intrinseche, come
l'ignoranza della scrittura e I'abitudine del popolo di trattare gli affari
giudiziari in pubblica assemblea. L’altra ¢ dovuta invece a cause piu inti-
me, profonde e durevoli, cio¢ al rapporto in cui l'oralita trovasi coll’ufficio
del giudice, con la funzione della prova.

Se ci domandiamo perché il processo romano sia rimasto orale anche
dopo superato il periodo delle origini, perché insomma sia orale il pro-
cesso di Cicerone e dell'Impero, noi troviamo che l'oralita del processo
romano € di questa seconda specie. Il giudice di Roma ha per ufficio di
ricercare liberamente la verita dei fatti valutando le prove: egli da la
decisione che la sua coscienza gli suggerisce. Tanto € questo il suo ufficio,
che se egli non riesce a formarsi un pieno convincimento pud sottrarsi
all’'obbligo di giudicare, giurando «szbi non liguere».

Questa facolta ¢ la suprema espressione della liberta e incoercibilita
della coscienza del giudice. Aulo Gellio (Not#7 attiche, XIV, 2), nel riferirei
in quali condizioni egli si trovo a far uso, dopo lunga perplessita d’animo,
di questa facolta, ci da la viva sensazione non soltanto della scrupolosita
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con cui le prove erano valutate, ma della ripugnanza che il giudice aveva a
pronunziare in base ad elementi di convinzione formali, prestabiliti, gene-
rali, anziché tratti dalle viscere della singola causa; egli finisce col respin-
gere il consiglio del sofista greco, che gli suggeriva — in mancanze d’altre
prove — di dar la preferenza al litigante pit onesto: mzazus ego altiusque id
esse existimavi, quam quod meae aetati et mediocritati convenirel, ut cogno-
visse et condemnasse de moribus non de probationibus rei gestae viderer.

Né diverso ¢ il senso del rescritto d’Adriano, che dopo aver enumerati
alcuni criteri d’ordine generale che possono esser utili nella valutazione
delle prove, conclude: hoc ergo solum tibi rescribere possum summatim non
utique ad unam probationis speciem cognitionem statim alligari debere, sed
ex sententia animi tui te aestimare oportere quid aut credas aut parum
probatum tibi opineris (fr. 3 § 2 Dig. de testibus, 22, 5).

Che un processo dove si riconosce al giudice una cosi delicata funzio-
ne potesse essere scritto non € davvero a pensare.

Il giudice romano interroga egli stesso le parti e i testimoni, perché
altrimenti non si troverebbe in grado di valutarne a dovere le affermazioni.
Chi non ricorda la mordente ironia con cui Cicerone (Pro A. Caecina, X),
richiamandosi alla memoria dei giudici, scredita la deposizione dei testi
avversarii? Decimo vero loco testis expectatus et ad extremum reservatus,
dixit, senator populi romani, splendor ordinis, decus atque ornamentum
tudiciorum, exemplar antique religionis, Fidiculanius Falcula: qui cum ita
vehemens acerque venisset, ut non modo Caecinam periurio suo laederet, sed
etiam mihi videretur irasci, ita eum placidum mollemque reddidi ut non
auderet, sicut meministis, iterum dicere, quot millia fundus suus abesset
ab urbe. Ebbene la piu grave accusa che Cicerone scaglia contro questo
teste, & d’aver un giorno seduto abusivamente in un collegio di giudici et 7
eo concilio, quum causam non audisset, et potestas esset ampliands, dixisse
sibi liguere ... Utrum gravius aliquid in quempiam dici potest, quam ad
hominem condemmandum, quem numquam vidisset et audisset, adductum
pretio esse?

Indubbiamente, data la vastita dell'impero, poteva accadere che testi
lontani dovessero essere interrogati per delegazione e si dovesse quindi dal
giudice pronunziare sui verbali (¢testzmonia). Ma con quanto sfavore fos-
sero considerate queste deroghe all’oralita lo dicono i notissimi rescritti
d’Adriano: Quibus (testimoniis) apud me locus non est, nam ipsos interro-
gare soleo ... Alia est auctoritas praesentium testium, alia testimoniorum
quae recitari solent: tecum ergo delibera ut, si retinere eos velis, des eis
impendia (fr. 3 §§ 3, 4 Dig. de test.).

Per la stessa ragione il giudice romano visita personalmente i luoghi, la
condizione dei quali abbia importanza per la decisione della causa. Onde
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nella iscrizione in cui é riassunta la /s fullonum, che ho tante volte ricor-
data in altri scritti si legge: Florianus partibus suis diligentissime functus est,
qui cum in rem praesentem venisset, locum inspexit et universis indiciis
examinatis sententiam de eo loco, de quo cum maxime quaeritur, protult
(Bruns, Fontes, 6" ed., p. 362).

Con questa immediatezza del rapporto del giudice colle persone e le
cose che servono a formare la sua convinzione ¢ strettamente collegata la
concentrazione del processo romano e la identita della persona fisica del
giudice dal principio alla fine della trattazione. Nel giudizio or ora ricor-
dato in cui Cicerone difese A. Cecina si ebbero tre successive udienze
(avendo i giudici per due volte dichiarato di non essere sufficientemente
informati), ma a cosi breve distanza che I'oratore nella terza udienza po-
teva riferirsi alle cose udite dagli stessi giudici quando sedevano nelle due
prime. La lis fullonum pure menzionata ci presenta una interlocutoria sulla
prova, che viene eseguita nel giorno successivo: ita interlocutum me scio
esse hesterna die docere partem diversam oportere hoc ex sacra auctoritate
descendere ut pensiones non dependerentur ... et hodie hoc dicit ecc. 1l
giudizio possessorio e petitorio, descritto da Simmaco in una lettera al-
I'imperatore Teodosio (Lzb. X epist. 48), quantunque complicato d’inci-
denti quanto pud essere qualunque causa dei nostri giorni, e protratto
percio durante alcuni mesi, si svolge sempre davanti lo stesso giudice.
Questi processi, scelti nella pratica romana di cinque secoli, conservano
una linea costante.

Come ¢ accaduto che questa tradizione romana, cosi bella e ragione-
vole, la quale coordina armonicamente le forme del processo ad un cosi
alto concetto dell’'ufficio della prova e del ministero del giudice, si sia
interrotta, e sia rimasta da noi cosi remota nei secoli, da rendersi tanto
difficile al nostro sentimento il ritrovarla e il riallacciarla al nostro co-
stume?

Due cause hanno principalmente influito su questo fenomeno, e sono
le stesse che altrove ho additato come quelle a cui dobbiamo la degene-
razione del concetto romano di sentenza e di cosa giudicata (Przncipiz, 3°
ed., pp. 802, 907).

Poniamo in primo luogo il sopraggiungere del processo germanico in
Ttalia.

Anche il processo germanico-langobardo, che si stabilisce in gran
parte d’Italia dal secolo sesto in poi, ¢ orale: ma di quella oralita dovuta
a cause tutte esteriori, a cui poco fa ho accennato. L’oralita di questo
processo non sta infatti in alcun necessario rapporto coll’ufficio del giudice
e la funzione della prova, che in esso ci appaiono profondamente diversi
che in Roma.



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

14 RIVISTA DI DIRITTO PROCESSUALE 2024

La razza germanica, quando venne a contatto colla latina, non aveva
ancora oltrepassato quel periodo della storia dei popoli che il Vico chiama
il periodo «divino». La credenza diffusa che la divinita intervenga colle sue
manifestazioni nella vita degli uomini, e che prenda cosi partito a favore di
chi ha ragione contro chi ha torto, ¢ il fondamento dei «giudizi di Dio». Se
altre civilta, scomparse o viventi, dalla babilonese (Schupfer, La legge di
Hammurabi, nelle Memorie dall’ accademia dei Lincer, 1921, p. 541) all’a-
bissina (Conti Rossini, Principii di diritto consuetudinario dell’ Eritrea, Ro-
ma 1916, p. 514), presentano tracce isolate di questi residui della vita
primitiva, la civilta germanica ne fu tutta impregnata.

«Les hommes voient le fait, mais Dieu voit les coeurs et, seul, il est vrai
guge. 1l a donc institué que tout homme accusé pourrait soutenir son droit par
bataille et lui méme combat avec l'innocent (Bédier, Le roman de Tristan et
Iseut, p. 76)». La prova per pugnam & appunto il pit generale e tenace di
questi esperimenti eminentemente formali: tanto tenace che ancora nel
1818 in Inghilterra un accusato nella Corte del Banco del Re reclamava
il diritto tradizionale di purgarsi dall’accusa col duello, cio che diede
occasione a una legge che espressamente aboli questa sopravvivente orda-
lia (Tylor, Enciclop. britann., 11* ed., vol. 30, p. 175).

Nel processo germanico la funzione del giudice consiste nello stabilire
chi deve dare la prova e con qual mezzo: dopo di cid essa si restringe ad
assistere allo esperimento probatorio, sia duello, sia giuramento, con o
senza sacramentali, e a constatarne meccanicamente il risultato. La con-
vinzione individuale del giudice non ha alcuna importanza; una libera
valutazione, una critica della prova ¢ cosa per lui priva di senso.

Conviene pensare che questo modo d’intendere praticamente il mini-
stero del giudice fu il solo ammesso per mezzo millennio in gran parte dei
tribunali italiani, se si vuol comprendere come abbia potuto perdersi e
sradicarsi dal nostro spirito il sano, positivo e realistico concetto animatore
del processo romano, e qual fosse 'ambiente in mezzo al quale tornarono
in vigore i testi romani. Cadde lentamente il duello giudiziale, che ancora
vediamo tuttavia regolato dagli statuti dei secoli decimoterzo e decimo-
quarto; i conzuratores si trasformarono man mano in testimoni; e ammessi i
testimoni in prova e in riprova, si comincio a dirimere le eventuali diver-
genze fra le testimonianze con altri mezzi che non fosse quello prima usato
di far combattere tra loro un testimone dell’'una e uno dell’altra parte. Ma
l'ufficio del giudice in questa evoluzione non mutd di molto.

Come le parti non si limitano pit a contendere sopra I'affermazione
sintetica del diritto dell’attore, ma disputano di singoli fatti enunciati nelle
positiones, cosl i testimoni non sono pit chiamati a giurare sulla ragione
globale dell’'una o dell’altra parte, ma cominciano a esser interrogati sopra
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i singoli capitoli. Da questo punto in avanti (siamo al principio del secolo
decimosecondo) le testimonianze cessano d’avere una importanza zzzme-
diata per la decisione, e il duello fra testi va scomparendo perché appare
sempre piu inadeguato a chiarire la verita de/ singolo fatto. Fra i testimoni
e la sentenza torna man mano a frapporsi la persona del giudice, con una
tal quale funzione di valutazione. Ma questa valutazione non ¢ libera. Se da
un lato i testi romani inseghavano la necessita di giudicare delle testimo-
nianze secondo la credibilita dei testimoni, d’altro lato la mentalita pratica,
formatasi di stratificazioni germaniche-langobarde, non poteva né inten-
dere né ricevere I'idea d’una liberta di giudizio, fatta d’osservazione e di
critica personale, d’autonomia individuale assoluta. Le regole rigorose e
formali che nel processo germanico-langobardo avevano disciplinato la
capacita dei testimoni, la loro ammissibilita in giudizio secondo la condi-
zione, il sesso, la fama, la fortuna, il numero ecc. rimasero come regole
legali in base alle quali il giudice era tenuto a valutare la attendibilita delle
testimonianze. L’apprezzamento delle prove si trovd cosi vincolato da
norme prestabilite. Le ragioni che permettevano di negar fede al testimone
furono rigidamente numerate, ordinate e classificate. Durante ne elenca
novantasei. E applicandosi questo procedimento a tutte le prove in genere,
si formo il sistema della prova legale, cioé quel complesso di regole che
distinguendo le prove in piene e semipiene, e ognuna in varie specie;
determinando il numero di presunzioni necessarie a formar una prova, il
numero delle prove semipiene necessario a formare una prova piena;
precisando i casi e i difetti per cui una prova piena discende a semipiena;
commisurando 'idoneita delle prove alla natura del giudizio; irreti il con-
vincimento del giudice, riducendo l'ufficio del magistrato a una verifica-
zione, spesso tutta aritmetica, del concorso del numero d’elementi neces-
sari a formare nel caso concreto quella che si disse la verita legale.

Ripeto cose notissime; e rimando chi vuol trovar riunite in poche
pagine notizie particolareggiate su questo sistema a uno scritto del Salvioli,
Le prove legali secondo la dottrina pint antica, in Rivista giuridica d'ltalia
1916, p. 25 ss. Ma noi dobbiamo a uno scrittore tedesco recente (Him-
stedt, [ nuovi principii giuridici nella prova testimoniale degli statuti dell’l-
talia settentrionale dei secoli 13° e 14°, Berlino 1910, specialm. p. 98 ss.) la
dimostrazione documentale accurata della derivazione del sistema delle
prove legali dal formalismo processuale germanico.

Formalismo che, I'ho gid accennato, non operd da solo. E difficile
assegnare a fenomeni storici complessi unica causa; appena si pud presu-
mere di segnalare la principale o le principali delle cause che poterono
avere. E certo che il formalismo germanico trovd un cooperatore potente
nell’abito scolastico di pensare e d’argomentare che era proprio degli
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scrittori di diritto, come dei filosofi, non solo, ma degli stessi naturalisti,
nei secoli a cui risale la formazione del processo romano-canonico. L’a-
more delle sottili distinzioni, e soprattutto la tendenza a ragionare per via
di deduzione da principii prestabiliti anziché sulla base dell’osservazione
dei fatti doveva, necessariamente favorire la costruzione d’un sistema pro-
batorio tutto aprioristico e formale come quello delle prove legali. Nel
quale non ¢ tutto da gettar via. Regole probatorie conosceva anche il
diritto romano, e crebbero di numero nel diritto romano bizantino. Talune
di queste regole corrispondono a insegnamenti della comune esperienza,
di cui il giudice terrebbe conto nel maggior numero dei casi anche se non
fossero scritti nella legge. Né si puo negare che talvolta anche il legislatore
moderno possa utilmente fissare in un precetto obbligatorio il modo di
valutare un fatto, movendo dalla considerazione di cid che comunemente
avviene e dalla convenienza di sottrarre al giudice una liberta di apprez-
zamento di cui potrebbe facilmente abusare. Ma questi casi eccezionalis-
simi non hanno che fare con un sistema che sopprimeva nel giudice
qualunque liberta e ne faceva un computista.

Se la derivazione germanica di questo sistema ¢ stata pit volte affer-
mata e ormai messa in luce, non altrettanto ¢ stato rilevato il suo rapporto
colle forme del procedimento. Caduto il costume di trattare le cause nella
pubblica assemblea, e col maggior uso della scrittura, e col formarsi del
notariato, generalizzatasi la compilazione dei verbali, 'oralita del processo
germanico-langobardo, appunto perché non sorretta da ragioni pit intime,
venne meno. Non fu, si noti, la maggiore ampiezza assunta dagli interro-
gatorii per positiones e dalle deposizioni per capitula; né la presenza d’uo-
mini versati nell’arte di redigere strumenti; non furono questi fatti 7z sé
stessi la causa della formazione del processo scritto. Verbali e scritture
sono indispensabili anche nel processo orale. E il processo romano, tanto
pit quando si introdusse I'appello all'imperatore, ebbe i verbali d’esame:
ché Simmaco, nella lettera su ricordata riferisce appunto di aver data copia
alle parti delle deposizioni dei testimoni, e queste trasmette a Teodosio.
Ma non per questo ¢ scritto il processo romano!

Il processo divento scritto perché il giudice, dovendo valutare I'atten-
dibilita delle testimonianze, come delle altre prove, in base a regole legali
prestabilite, argomentando cioé da una serie di circostanze esteriori accu-
ratamente segnate nel verbale (conditio, sexus, aetas, discretio, fama, fortu-
na, fides, inimicitia ecc.) non ebbe pil alcuna spinta all’esame diretto dei
testimoni. Mancava al giudice la facolta e il bisogno di servirsi d’uno
strumento piu raffinato e sicuro d’indagine: 'osservazione.

Cosi I'assunzione delle prove venne man mano delegata al notaio: a un
notaio scelto dal giudice, talvolta scelto dalle parti (Stat. Novara, Mozn. b.
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p., leges municipales, 11, 1, p. 648, anno 1277); talvolta a due notai, uno dei
quali interrogava e dettava a verbale le risposte, ’altro scriveva (Stat. Pisa,
ed. Bonaini, p. 414, anno 1286). Tutte le altre caratteristiche del processo
comune ordinario si accentrano intorno a questa causa fondamentale,
d’origine essenzialmente germanica ().

Usciti cosi i testimoni dall'udienza e scomparsa 'immediatezza del
rapporto fra il giudice e i testi, fu facile fare un passo innanzi ed escludere
le parti dall’assistere all’esame. I dottori disputarono a lungo su questo
punto: ma prevalse 'opinione che i testimoni, prestato il giuramento da-
vanti alle parti, dovessero poi esaminarsi dal notaio in segreto, guia testis
non libere contra illum praesentem testificaretur nec de-bitas causae circum-
stantias rei de qua quaeritur exprimeret. Un testo romano male inteso (la
cost. 14 Cod. de testibus, 4, 20, che parla in tutt’altro senso di secretum:
tudicantis) forni, come spesso accadeva, argomento per allontanarsi sem-
pre pit dallo spirito del processo romano. I moderni trovarono poi diverse
spiegazioni del segreto delle testimonianze: e molti diedero grande peso
allinfluenza del diritto canonico. La verita ¢ che in un sistema in cui si
mirava a garantire I'attendibilita dei testimoni con regole prestabilite e
formali, in cui si trascurava il valore dell’osservazione diretta come mezzo
d’indagine e il giudice stesso rimaneva estraneo all’esame, dovette agevol-
mente farsi strada il concetto che la presenza delle parti, di cui non si
vedeva I'utilita, e si scorgevano solo gl'inconvenienti, dovesse evitarsi come
pericolosa.

4. — Se fra le scienze morali la giurisprudenza fu 'ultima ad avvantag-
giarsi del rinnovamento del metodo nello studio dei fenomeni, basato sulla
osservazione, gl'istituti processuali a loro volta furono gli ultimi fra gl’isti-
tuti giuridici a sentire il beneficio di questo rinnovamento.

1l sistema delle prove legali, che ¢ la negazione dell’osservazione po-
sitiva dei fatti, ancora entro il secolo decimonono si annidava in articoli di
legge e trovava fra noi difensori come Carmignani. Pure esso era ormai
condannato a sparire, e cedeva il campo in ogni paese civile al restaurato
principio romano della «libera convinzione» del giudice.

E sono naturalmente paralleli a questo rivolgimento nel concetto della
prova i primi attacchi al processo scritto, che cominciarono, come ¢ noto,

(1) Le cose dette nel testo rispondono tanto a quegli scrittori nostri che reclamando la
conservazione del processo scritto, invocano la tradizione latina (!), quanto a quel giornalista
tedesco che, riferendo le mie simpatie per il processo orale, trasse fuori il Graecia capta
Sferum victorem cepit.

Gli uni e l'altro: quanto a proposito!



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

18 RIVISTA DI DIRITTO PROCESSUALE 2024

nel campo del diritto penale. Fin dai miei primi lavori sull’argomento, ho
usato ricordare le parole di Mario Pagano, e non mi stanchero di ripeterle
a quegli Italiani che, ogni qual volta si parla d’oralita, blaterano d’infatua-
zione germanica (o teutonica, come essi usano esprimersi):

«... La scrittura, come ben dice Socrate presso Platone, € morta né ci
parla che per una parte sola, cioé¢ per mezzo di quelle idee che coi suoi
segni nello spirito ci desta. Non soddisfa appieno la nostra curiosita, non
risponde ai nostri dubbi, non ci presenta gli infiniti possibili aspetti della
cosa medesima. Nella viva voce patla eziandio il volto, gli occhi, il colore, il
movimento, il tuono della voce, il modo di dire, e tant’altre diverse piccole
circostanze, le quali modificano e sviluppano il senso delle generali parole
e ne somministrano tanti indizi a favore o contro dell’affermazione delle
parole. La muta lingua, I'eloquenza del corpo, per valermi della frase di
Tullio, come piu interessante, cosi € piu veridica delle parole, e pud meno
nascondere il vero. Tutti divisati segni si perdono nella muta scrittura, e
mancano al giudice i piu chiari e certi argomenti» (Considerazion: sul
processo criminale, cap. XXI).

Recentemente ¢ stato a ragione ricordato fra i primi fautori della
oralita e della immediatezza un altro penalista italiano, il Nicolini (cft.
A. del Giudice, Niccola Nicolini procedurista, nello «Studio giuridico na-
poletano», anno VIII, 1922, p. 57): «Ciascuna prova debb’essere discussa
in udienza pubblica, innanzi a tutti i giudici della causa, in presenza e del
pubblico ministero e dell'imputato e del suo difensore». «Se la cognizione
della causa consiste appunto nella discussione delle prove, niuno dei giu-
dici che deve pronunziare sull’accusa puo esserne lontano un momento. La
discussione si fa per essz, benché nell’'interesse delle parti e del pubblico».
«L’essenza della discussione delle prove sta nel ricever queste dai loro fonti
originali e mettere sotto gli occhi di zu#ti coloro che hanno diritto d’esservi
presenti gli oggett: di reperto «che possono essere stati conservati, e leggere
in pubblico i documents, udire i testimoni, confrontarli fra loro e dibatterli
di presenza con la parte pubblica, la parte civile e la parte accusata»
(Quistioni di diritto, 1, pp. 63, 62-68 ss.; Procedura Penale, P. 111, n. 860
e 870).

Io comprendo che un uomo che professava tali idee godesse non solo
I’amicizia, ma I’ammirazione del Mittermaier (cfr. F. Nicolini, Niccola
Nicolini e gli studi giuridici nella prima meta del sec. XIX, Napoli 1907,
p. 179); il quale aveva con altrettanta convinzione difeso il valore dell’os-
servazione diretta del giudicante, e I'oralita come condizione indispensa-
bile di questa osservazione, e a cui gli scritti del giurista napoletano forni-
vano nuovi elementi di studio e di confronti (cfr. Mittermaier, L’oralita,
Stuttgart 1845, p. 83 ss., p. 251 ss., p. 405 ss.).



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

L’ORALITA E LA PROVA 19

Ma poco prima di questi due scrittori, e pitt importante di essi per
I'influenza esercitata sugli studiosi e sui governanti di tutti i paesi, un
grande giurista e filosofo inglese aveva scritto sull’oralita pagine immortali,
ponendo in luce il suo rapporto colla prova con parole che paiono la voce
stessa della logica e del buon senso. Le critiche mosse da Geremia Ben-
tham (Trattato delle prove giudiziarie, lib. 111 cap. V) al sistema, che in
Inghilterra non vigeva se non nelle corti dell’ammiragliato, ma era ancora
diffuso nel continente, di affidare I'assunzione delle prove a una persona
diversa dal giudice che deve pronunciare la sentenza, sono o dovrebbero
essere troppo note da doverle qui ricordare. Alcune frasi del Bentham
coincidono singolarmente con quelle di Mario Pagano: «Le juge ne peut
plus connaitre par ses propres observations ces caractéres de verité si saillants
et si naturels qui tiennent a la physionomie, au son de voix, a la fermeté, i la
promptitude, aux émotions de la crainte, d la simplicité de ['innocence, a
Pembarras de la mauvaise for; on pent dire qu'il s'est fermé a lui méme le
livre de la nature, et qu’il s’est rendu aveugle et sourd dans des cas o il faut
tout voir et tout entendre. Il y a sans doute bien de causes o on n'a aucun
besoin des indices qui peuvent résulter, du comportement des personnes,
mais il est impossible d’en juger d’avance».

Meno noto ¢ il quadro critico comparativo in quattordici articoli che il
Bentham fa del procedimento civile ch’egli chiama naturale e del proce-
dimento tecnico. Ecco alcuni di questi articoli (Dell’ organizzazione giudi-
Ziaria, cap. XXXII):

Procedure naturelle.

I Au début d’une cause, et dans la suite, toutes les fois qu’il en sera besoin, les
parties seront appelées et entendues en caractére de témoins comme dans celui de
parties, face i face, en présence du juge, pour donner mutuellement toutes les

esplications nécessaires et pour établir le véritable objet du procés.

II. Le témoignage n’est recu que dans la forme la plus authentique, c’est-a-dire
témoignage oral, soumis d un interrogatoire croisé de la partie adverse et du juge. I/
n'y a d’exception que pour les cas spécifiés dan la loi, oa il faut admettre un
témoignage par écrit selon les formes établies pour la correspondance judiciaire.
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IV. Aprés la comparation initiale, si la cause n’est pas terminée, les comparu-
tions subsequentes son fixées selon le besoin de la cause ou la convenance du tribunal
ou des parties.

VIL. Chaque cause est entendue du commencement a la fin par le méme juge.
Celui qui a recueilli les preuves prononce la décision.

IX. La réclamation du demandeur, les bases sur les quelles elle repose, soit en
droit soit en fait, sont consignées (autant qu’il est possible) dans des formulaires
imprimés: les allégations individualisées par les noms les dates, les lieux, sont insé-
rées dans le blancs. 1l en sera de méme pour la défence.

XI. Les notices et significations réciprogues entre les parties ou de la part des
Juges sont communiquées avec le moins de frais et le plus de siireté possible. La poste
est appliguée au service judi ciaire comme a celui du commerce.

Procédure technique.

I Les parties ne sont point appelées a comparaitre devant le juge; tout se passe
par le ministére des procureurs.

III. Le témoignage recu en plusieurs cas de la maniére la plus imparfaite, c’est-a-
dire sans les garanties qui peuvent le rendre exact et complet: témoignage sans
publicite, par le juge seul ou sans interrogatoire croisé ou contreexamen par les
parties intéressées: dépositions recues par écrit sans étre soumises a ['épreuve de la
contradiction : preuves inférieures admises comme preuves suffisantes.

IV. Les causes sont appointees et les jours fixés d'aprés des régles générales,
selon la convenance mutuelle des procureurs d’oal il résulte des demandes continuel-
les de dispense et des prétextes pour trainer indéfiniment les affaires.

VIL. La méme cause est transmise de tribunal en tribunal sous divers prétextes.
Un juge recoit les témoignages et ne décide pas; un autre décide sans avoir lui méme
entendu les témoins.
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IX. Les divers écrits expositifs pour les demandes et les défenses, sans formu-
laires, manquant de clarté, de méthode, de précision, noyés dans des longueurs
infinies, ouvrant un vaste champ a des variations, i des questions, d des allégations
obscures et incertaines.

XI. Les notices de cette nature, faute de promptitude dans les moyens et de
certitude dans les formes sont une source abondants de chicanes et de délais. Les
subtiles distinctions sur les domiciles entrainent les mémes inconvénients.

Ahime! Pit d’un secolo ¢ trascorso dacché questi precetti e questi
confronti furono formulati; la quasi totalita delle leggi processuali del
mondo civile ne ha fatto tesoro; ma essi sono rimasti lettera morta per il
legislatore italiano. Appena ¢ se i nostri processualisti cominciano a trovar
buono il consiglio di ... servirsi della posta per le notificazioni giudiziarie!

Eppure, il legislatore italiano trovava 'oralita ammessa in quel Code de
procédure civile, che imitava e perfino traduceva in tanti particolari. Infatti,
gli artt. 407 e 432 del codice francese prescrivono che in tutte le materie
sommarie e nelle materie commerciali i testimoni come le parti siano
sentiti all'udienza. E se altrettanto non € prescritto per il procedimento
ordinario, ¢ questa un’anomalia, dovuta alla vecchia preoccupazione che
l'apparato dell’'udienza possa turbare il testimone e la parte, contro cui la
dottrina francese si ¢ sempre pronunciata con rara unanimita, dai piu
antichi scrittori, come Boncenne, Boitard, Toullier, Bonnier, ai pit recenti,
come Glasson, (Précis de proc. civ., 2" ed., 1908, 1, § 85), Tissier (nella
Revue trim. de droit civil 1906, fasc. 3), Japiot (Traité élém. de proc. civ.
1916, p. 490, p. 501): tutti concordi nell’esaltare le leggi straniere poste-
riori al Code de procédure, che avevano attuato in modo integrale I’oralita
secondo le idee di Bentham, ricordando i piti antichi i codici ginevrino e
olandese, i pitt moderni le leggi germanica e austriaca.

Ma il codice italiano segna per questo riguardo un deplorevole regres-
so sul codice francese. Non illuminato da una seria trattazione dottrinale
(bastera ricordare che nel Commentario del Codice di procedura civile sardo
questo argomento — vol. III, p. 127 ss. — & svolto dal Borsari, il quale,
volendo dimostrare che nelle idee di Bentham, di Boncenne, di Boitard «vi
¢ un po’ d’esagerazione, un po’ di poesia» osserva che I'importanza dei
testimoni «in civile» non pud paragonarsi a quella dei testimoni nelle cause
penali; che I'impegnare I'intero tribunale ad assistere agli esami sarebbe un
distrarlo dalle consuete occupazioni e via dicendo: e che lo stesso Pesca-
tore, Sposizione compendiosa, 1, p. 241, pur ricordando che «l’esame orale
e diretto dei testimoni in pubblico dibattimento all’'udienza del tribunale
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puo al certo fornire maggiori lumi che non ’esame scritto o ricevuto da un
giudice delegato» si preoccupa della «moltitudine degli affari civili», della
impossibilita di sentire due volte i testi in primo grado e in appello e
conclude col proporre, come via di mezzo, che i testimoni possano essere
interrogati in udienza dal giudice d’appello); premuto dalla influenza pre-
ponderante del processo scritto che vigeva nel vicino regolamento austria-
co (antico): il legislatore italiano, non solo fini coll'introdurre nel nuovo
codice quell’art. 162 che, prescrivendo per ogni istanza o difesa la forma
scritta, rese praticamente impossibile I'oralita ma soppresse fra le norme
del procedimento sommario quella, che pure si trovava nel codice del
1859 (art. 486), che voleva che i testimoni fossero interrogati all’'udienza,
salvo il caso d’impossibilita di presentarsi.

11 codice italiano si contento di dare al giudice la facolta d’ordinare che
la prova avvenga all’'udienza (artt. 208, 217, 530, 248, 269).

Questa facolta ha tranquillizzato quegli scrittori che, come il Mattirolo,
trovano giuste le critiche mosse al codice francese per non aver disposto
che nelle cause ordinarie tutto il collegio giudicante assista alle deposizioni
(Trattato, 11, n. 469).

Questa facolta ha anche tratto in errore uno straniero, I’Allard, autore
del noto Esame critico del codice di proc. civ. italiano (trad. Tioli, Livorno
1871), il quale, dopo aver riaffermato il suo favore per I'esame davanti al
collegio aggiunge: «Quantunque il sistema dell’inchiesta orale e pubblica
sia stato ammesso in Ginevra fin dal 1819 e I'Inghilterra e gli Stati Uniti
d’America non ne abbiano altro mai conosciuto, il cod. ital. non I'accetta
che in parte lasciando anche qui al Tribunale lalternativa di rinviare
I'esame innanzi a un giudice commissario o di seguirlo all'udienza. Lo
che va come detto per la procedura formale, perché nella sommaria I'in-
chiesta si esegue sempre innanzi al Tribunale (?). Siffatta alternativa ¢
dispiacevole potendo temersi che si stabiliscano sui differenti secondo i
diversi Tribunali e che vinti dall’autorita di tradizioni antiche i magistrati
usino molto frequentemente della delegazione quantunque secondo lo
spirito (?) della nuova legislazione I'esame all’'udienza sembri doversi rite-
nere come regola (p. 91)».

Che avrebbero scritto il Mattirolo e I’Allard se avessero riflettuto o
preveduto o saputo, che nella pratica italiana, non solo del processo for-
male ma del processo sommario, e non solo per attaccamento alle tradi-
zioni antiche, ma per la struttura stessa del nuovo Codice (art. 162 c.p.c.
1865), la regola sarebbe invece stata la delegazione, e tale regola a cui non
so se dal 1866 in poi siasi fatta in pratica una sola eccezione!

Del resto, la relazione Pisanelli era stata sincera. Dopo aver accennato
a spiegare il sistema adottato di non prescrivere «come regola indeclina-
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bile» che I'esame dovesse farsi davanti I'autorita giudicante, essa aggiunge
una osservazione che esclude la posszbilita stessa di fare 'esame all’udien-
za, né in via di regola, né in via d’eccezione: «Se le circostanze transitorie
che accompagnano 'esame dei testimoni possono molto influire nel dar
vita alla convinzione del giudice, quando sulla prova raccolta si discuta e si
pronunzi subito dopo seguito ['esame, lo stesso non pud dirsi allorché la
discussione e la decisione sulla causa viene a trattarsi dopo un intervallo di
pii giorni, cont’é richiesto dalle norme che reggono il processo scritto» (Ediz.
Gianzana, num. 230).

Cosi, nel fare la legge italiana, non si & posta come centro del processo
la prova per piegare poi e coordinare alle sue esigenze le forme del pro-
cedimento, ma si ¢ invertito il rapporto. Prima si ¢ adottato il processo
scritto, conservando anzi peggiorando le vecchie forme, poi si e procla-
mato che la prova non si pud fare in udienza, perché le norme del proce-
dimento scritto non lo consentono!

Torno cosi al mio punto di partenza.

A questo imperfetto modo d’intendere il rapporto fra la funzione della
prova e le forme nel procedimento noi dobbiamo la dolorosa condizione
d’inferiorita di cui si trova il nostro processo civile rispetto a quello della
maggior parte delle nazioni. Indubbiamente anche noi abbiamo bandito in
linea di principio dalle nostre leggi il sistema della prova legale. Ma a qual
pro se, ricevendo il sistema opposto, non gli abbiamo data I'atmosfera di
cui ha bisogno? La liberta del convincimento, che pure fu un progresso
non trascurabile nella storia del rinnovamento del pensiero umano I'aver
proclamato come caposaldo del processo penale e civile, vuole I'aria e la
luce dell’'udienza. Nei labirinti del processo scritto essa si corrompe e
muore.
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GIUSTIZIA CIVILE, ECONOMIA E COSTITUZIONE

SomMARIO: 1. — Introduzione. — 2. Le possibili funzioni della locuzione giustizia civile ed
economia. — 3. Doing Business: what’s wrong? — 4. Doing Business: rationale. — 5. Lo
scopo della giustizia civile tra Doing Business e dommatica: precisazioni. — 6. Quale
Doing Business? — 7. Verso una «nuova» dogmatica? Doing Business e I'ultima riforma.
— 8. La traccia costituzionale. — 9. Conclusioni.

1. — Non di rado utilizzata in vari sensi, la locuzione “giustizia civile ed
economia” richiama nello stesso tempo concetti lato sensu ascrivibili all’a-
nalisi economica del diritto — e soprattutto alla ben piu strutturata Econo-
mic Analysis of the Law di schietta origine americana (1) — e pit semplici-
stici riferimenti alla funzione “economica” della giustizia civile efficiente,
slogan divenuto ricorrente come rationale di innumerevoli riforme proces-
suali volte alla riduzione dei tempi di formazione del deczsum. E non credo
sia opportuno qui indugiare oltre sulla ben nota endiadi “economia pro-
cessuale”, oggi declinata all’esigenza di salvaguardia della ragionevole du-
rata del processo alla stregua dell’indirizzo della Consulta e dell’attuazione
operata dalla Corte di cassazione (?).

L’oggetto e la destinazione di questo breve studio vuole nondimeno
essere parzialmente diverso, e paradossalmente (forse) pit “domestico”
dell’apparenza (3); esso ¢ in parte experienced, in parte soprattutto frutto

(1) Come non rammentare il centrale e forse storico studio monografico di Richard
Posner, Economy of Justice, 1981, che segnod una svolta per le la scuola di Chicago, proba-
bilmente la pitt impattante nell’evoluzione della ricerca giuridica e dell'impostazione degli
studi giuridici negli anni 80, in Usa e con qualche riflesso anche nei sistemi educativi
giuridici europei.

(2) Secondo l'ultimo orientamento della Cassazione — v. Cass., 5 febbraio 2021, n.
2832, ord. «I principi di economia processuale e ragionevole durata del processo non ostano
all’accoglimento della richiesta di supplemento della consulenza tecnica in quanto 'esigenza
di una tempestiva definizione del giudizio, dotata di rilievo costituzionale se, appunto,
ragionevole, non & concepita quale valore assoluto, ma in rapporto alle altre tutele costitu-
zionali e, in particolare, al diritto delle parti di agire e difendersi in giudizio sancito dall’art.
24 Cost.». V. anche, se vuoi, C. Cavallini, La durata ragionevole del processo, in questa
Rivista 2021, 825 ss.

(®) Mi piace qui precisare che intendo per “domestico” non necessariamente (e inu-

Rivista di diritto processuale 1/2024
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di riflessioni sull’approccio da destinare, oggi, allo studio della giustizia
civile, e non tanto e solo della “procedura civile”, come mzaznstrean evo-
lutivo, per cosi dire, di una rinnovata veste del settore di ricerca. In
particolare, discorrere in tema di giustizia civile ed economia implica co-
gliere innanzi tutto, al di la e quasi a prescindere dalla metodologia uti-
lizzata, la funzione del binomio, o meglio ancora, le possibili funzioni di
esso, vuoi dal punto di vista della ricerca, vuoi soprattutto dal punto di
vista del possibile impatto nella realta, nell’ottica del policy-maker (che,
poi, dovrebbe essere I'obbiettivo principale dello scholar).

2. — Non ¢ affatto semplice assegnare una o pit funzioni al binomio
giustizia ed economia, giacché pare voler replicare quanto profusamente
detto ormai sul piti generale binomio “diritto ed economia”, per molti
aspetti troppo generico forse e dunque talvolta foriero di pensieri extra
vaganti (4).

Vorrei quindi focalizzare 'attenzione su alcuni #z0d: di intendere il
binomio che siano idonei a cogliere una serie di sfaccettature cui si presta
la locuzione “economia”, spesso usata (quasi esclusivamente) nell’accezio-
ne del doing business (non a torto, beninteso, ma forse troppo frettolosa-
mente e impropriamente come lo scopo della giustizia civile) ().

Credo infatti che il primo modo di intendere la locuzione sia (stato)
quello pit “politico”, vale a dire il riconoscimento della funzione della
giustizia civile per lo sviluppo economico del paese, soprattutto dal punto
di vista della competitivita del sistema Italia almeno nel contesto europeo
di riferimento primario. Da un certo punto di vista, che definirei imme-
diato, la delineata funzione, sufficientemente corroborata di dati (¢), svolge

tilmente, starei per dire) uno studio meramente centrato sul diritto interno, o nazionale, ma
semmai uno studio che impatta principalmente sul c.d. “mercato” interno (utile al nostro
sistema, in altre parole), pur se permeato e soprattutto approcciato da una prospettiva e in
contesto globale, significativamente almeno con specifico riferimento al tema indagato. A
fortiori, vorrei dire, se da un’indagine schiettamente sul e del processo civile si vuole passare
a quella sulla giustizia civile.

(4) V. gia K.E. Davis, M.J. Trebilcock, The Relationship between Law and Develop-
ment: Optimists versus Skeptics, Am.]. of Comp. Law, 56 (2008), 895.

(®) Sul punto, si vedano le pagine di Remo Caponi, Doing Business comze scopo della
giustizia civile?, in Foro it. 2015, V, 11 ss. A me pare, e lo affermo fin dall’inizio, che il
fenomeno del c.d. Doing Business, almeno se aprioristicamente prospettato come qualcosa
di negativo, si colori per un verso di una mera connotazione ideologica e, per altro verso,
assuma il sapore di una linea difensiva, temperata da aneliti e visione aperta o dall’esterno
del sistema nazionale. V. funditus, nel testo.

(¢) V. ad esempio, M. Cugno, S. Giacomelli, L. Malgieri, S. Mocetti, G. Palumbo, La
giustizia civile in Italia: durata dei processi, produttivita degli uffici e stabilita delle decisioni, in
Questioni di economia e finanza (715), a cura della Banca di Italia, 2022,
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un ruolo ricognitivo — propulsivo delle riforme processuali, sulla base
dell’assunto che un’efficiente macchina giudiziaria favorisce il mondo delle
imprese, a livello internazionale, a finanziare e partecipare in forma di
capitale al nostro comparto industriale e finanziario, potendo infatti con-
tare su un rapido sistema di risoluzione delle eventuali controversie che
dovessero insorgere dal variegato mondo delle operazioni societarie e fi-
nanziarie. E sempre da un certo punto di vista, 'assunto appare financo
scontato (basti rovesciatlo, per intendersi), sebbene alla fin fine si riveli
anche in parte apodittico e in parte insufficiente. Piti che una modalita di
leggere il binomio “giustizia civile ed economia”, parrebbe essere mera-
mente una missione dell’ordinamento giurisdizionale, e 'economia un
richiamo dal sapore vago: valga la domanda, che la pratica non di rado
scaturisce, per cui un sistema inefficiente pud anche “tutelare” una parte
in causa, se, per I'appunto internazionale, viene a trovarsi nella posizione
sostanziale di inadempimento e in quella processuale di potenziale soc-
combente nella lite in corso.

Un secondo e diverso modo di intendere il binomio “giustizia civile ed
economia” si pud intravedere nella metodologia di studio delle dinamiche
del processo (recte: litigation), per il quale all'approccio tradizionale (che
peraltro fornisce la base indispensabile) si aggiunge un approccio meto-
dologico — quantistico. Si tratta, beninteso, del metodo, in un primo
tempo di Economic analysis of the Law, alla stregua della nota scuola
americana emersa mezzo secolo or sono con particolare riferimento alla
civil justice innanzi tutto a Chicago per opera di Richard Posner, ma ben
presto allargatosi a macchia d’olio anche in Europa, pur tra mille sfaccet-
tature e interpretazioni, nella diversa e bidirezionale versione della c.d.
Law & Economics, che perd trovo terreno maggiormente fertile nella
teoria dei contratti sotto la scuola di Guido Calabresi (7). “Giustizia civile
ed economia”, quindi, sembra assumere un ben diverso significato, seb-
bene in qualche misura ancillare al precedente. L’utilizzo di una partico-
lare metodologia per 'approccio e I'analisi degli istituti processuali, non di
rado congiunta a valutazioni di dati empirici sull’utilizzo di tali istituti nella

() 1l punto di trasformazione, per cosi dire, tra la c.d. Economic analysis of the Law e
la pit “accettata” Law & Economics & assai complesso e fuoriesce dall’indagine di questo
breve scritto: di recente nondimeno, come paradigma di questa evoluzione, si pud ricordare
I'imponente articolo di Louis Kaplow, Multistage Adjudication, 126 Harv. L. Rev., 1180
(2013), che affronta in chiave di Law & Economics 'impatto delle decisioni anticipate
(americane, quindi mzotion to dismiss e for summary judgment) rispetto alla miglior decisione
possibile a seconda della fase del procedimento (di pretrial americano, s’intende) e raffron-
tate con la classica fase del trial by jury.
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pratica e sulla valutazione dei risultati rispetto all’obbiettivo posto dal
legislatore, si tramuta nondimeno sia in una eterodossa valutazione dell’e-
sistente, sia, e soprattutto, in una contestuale prospettazione di policy —
making per il futuro, supportata proprio da un’analisi ritenuta maggior-
mente oggettiva e verificabile rispetto alle soggettive valutazioni dei con-
ditore di turno o delle stesse dottrine a supporto.

1l possibile significato della locuzione “giustizia ed economia” & quindi
almeno duplice, ma non cosi differenziato: come i modelli strumentali
della giustizia civile sono (o sarebbero) funzionale a realizzare al meglio
I'economia di mercato e cosi favorire lo sviluppo, cosi gli strumenti di
ricerca schiettamente economici (quindi quantitativi e di analisi dei dati)
sono, al di 1a dei proclami, nulla piti che un metodo utilizzato pur sempre
per raggiungere quella funzione della giustizia, con modalita apparente-
mente meno opinabili in quanto oggettivi.

Sullo sfondo, sia consentito, echeggia, almeno da noi in misura pre-
ponderante, la “vecchia” economia processuale, nel senso prima ricordato:
che poi alla fin fine null’altro si rivela che uno dei profili della funzione
della giustizia per 'economia, vale a dire la celerita delle decisioni nel
rispetto delle garanzie fondamentali del processo. Il versante dell’econo-
mia processuale € si forse pit “tecnico”, piu “procedurale”, ma nella
sostanza rappresenta allo stesso tempo una modalita di raggiungimento
della funzione della giustizia civile in un quadro di principi giuridici fon-
damentali, rappresentando, come si vedra, la possibile ... quadratura del
cerchio.

3. — Doing Business, per I'appunto. Tanto tuond, che non piovve,
verrebbe da dire icasticamente. L.a mia personale opinione, anche expe-
rienced, rimanda innanzi tutto all’origine della locuzione, piu che agli
effetti, che probabilmente tradiscono un’infelice o equivocabile semantica.
E noto che la locuzione sia propria del rapporto della Banca Mondiale
sull’attrattivita degli investimenti nei singoli paesi al fine di promuovere lo
sviluppo economico (nel 2015 I'indagine pone I'Italia al cento undicesimo
posto per durata media dei procedimenti civili) (8), cosi come ¢ sufficien-

(8) V. www.programmazioneeconomica.gov.it/lindagine-doing-business-sub-nazionale-
in-italia/. Nel rapporto 2020, che si legge in https://archive.doingbusiness.org/en/rankings/
italy, il ranking relativo all’enforcement contract, che in sostanza traduce efficienza della
giustizia civile, & addirittura collocato al cento ventiduesimo posto, sebbene lo stesso rap-
porto precisi che la situazione italiana & molto frastagliata e divisa geograficamente tra i vari
indicatori: «Dozng Business in the European Union 2020: Italy surveys 13 cities finding that
no single city does equally well on all five indicators: each indicator ranking is led by a
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temente noto che tra gli indicatori (non primari, per vero) vi sia anche la
misura(bilita) dell’efficienza dei sistemi di risoluzione delle controversie
civili, dal momento che la difesa del diritto di proprieta e la garanzia di
adempimento dei contratti costituisce un elemento basilare (e basico, sta-
rei per dire) di buon funzionamento del sistema — paese, quasi a prescin-
dere.

Come ¢ stato ricordato (%), dalle riforme processuali del 2005 sembra
essere emersa una correlazione funzionale dell’obbiettivo delle riforme
stesse con la mera strumentalita della giustizia civile alla realizzazione
dell’efficienza economica del sistema —paese; e sicuramente possiamo oggi
dire che anche e soprattutto I'ultima riforma del 2022 si inserisce a pieno
titolo in questo quadro, forse piu di tutte.

Di qui, allora, emerge la presente riflessione. Che vuole essere pit ad
ampio raggio, ma senza troppi fronzoli o accomodamenti.

In primo luogo, gli indicatori o misuratori utilizzati per giustificare il
Doing Business come scopo della giustizia civile (e delle riforme cosi rite-
nute necessarie) sono, a mio avviso, un profilo di per sé sovrastimato, che
puo indurre a preventive valutazioni critiche e, soprattutto, a spostare il
punctum dolens del dibattito e dell’agire conseguente. Provo cosi a rove-
sciare i termini del problema, vale a dire a ragionare senza alcun precon-
cetto, senza che il Doing Business fosse mai emerso come profilo conside-
rabile ai fini dell’efficientamento della giustizia civile.

Dato che per affrontare un problema bisogna essere in grado di rico-
noscerlo, 'inefficienza del sistema giustizia civile — seppur emerso, per cosi
dire, ufficialmente due decadi or sono a livello di politica economica, e
neppure inizialmente in Italia (1°) — raccoglie una serie di fattori di effi-
cienza di funzionamento, che in qualche misura vengono individuati come
base di un plausibile miglioramento — e dunque di plausibili riforme — per
il legislatore, per cosi dire, di turno.

different city, and cities that do very well in one area are at the bottom of the ranking for
others. For example, starting a business is easiest in Ancona and Milan, while Ancona ranks
second to last on getting electricity, and Milan ranks last on dealing with construction permits.
Also, it is easiest to register property in Rome, which is the bardest city in which to start a
business. Cagliari and Turin lead the rankings on construction permitting and enforcing
contracts respectively, but they lag bebind the other cities on registering property. Bologna,
the best performing city in the area of getting electricity, is the only city that stands in the
upper half of the rankings in all five areas».

(°) V. Caponi, Doing Business comze scopo della giustizia civile?, cit., 13.

(10) Ricorda Caponi, Doing Business comze scopo della giustizia civile? cit., che il primo
rapporto della Banca Mondiale individuava proprio e innanzi tutto nel sistema della giustizia
civile francese il momento pit critico della crisi della giustizia civile come crisi di efficienza
economica e competitiva del paese.
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La posta in gioco viene chiamata “efficienza”, e i misuratori dell’effi-
cienza sono sicuramente giuridici, ma sono stati individuati dalla c.d.
scienza economica. Quest’ultimo aspetto mi & parso il punto principale
oggetto di critica, in realta, della critica al Doing Business come scopo della
giustizia civile: I'inserimento dell’efficienza della giustizia civile nel conte-
sto dei vari criteri di valutazione della competitivita ed attrattivita dei
singoli paesi sarebbe di per sé errato, in quanto imporrebbe riforme pro-
cessuali che farebbero del “mercato” il criterio ispiratore e la finalita
ultima (11). Tale critica peraltro non era nuova, tanto che alcuni saggi
pubblicati oltreoceano avevano gia posto il problema, starei per dire in
modo classico, del difficile matrimonio tra “diritto” ed economia, per lo
pit lamentando il “silenzio” del comparative law (*?) a fronte di quella
sorta di provocazione — almeno cosi ritenuta — del saggio che aveva dato
causa al Doing Business anche in tema di giustizia civile (*?).

Di qui, quella che potrebbe apparire una critica in quanto tale —
rispetto all’affermazione per cui i sistemi di comzmon law, meno formali-
stici, garantirebbero una migliore efficienza della giustizia civile — si puo
trasformare in una constatazione di partenza, financo “di parte”, ma utile
per una valutazione diversa, e almeno in parte costruttiva. In particolare,
credo che sia tempo di riconoscere che il punto focale dell’endiadi “giu-
stizia civile ed economia” non puo essere apoditticamente dato dalla stessa
negazione di essa, in nome di altri “scopi”: ma, semmai, da una idea di
cosa possa realmente significare, della rilevanza almeno parziale di essa,
dello scopo ultimo in punto di policy-making. Ed allora, pit che discorrere
di indicatori, di misurazione, e quant’altro, vorrei concentrami sui possibili
correttivi del Doing Business: non solo una valutazione di tali dati, ma un
tentativo di compiere un passo ulteriore.

4. — Vorrei innanzitutto prescindere da una possibile e pur indiretta
impostazione ideologica, cominciando con I'affermare che una funzione
della giustizia civile puo individuarsi anche nel proposito di efficientamen-
to del sistema paese da lato, per I'appunto, “economico”: che vorrebbe

(1) V. Caponi, Doing Business come scopo della giustizia civile? cit., 4 e nota 11, con
rimando anche a Rolf Sturner, Markt und Wettweberd uber alles?, Munchen 2007, 89.
128, 140.

(12) Si veda in proposito il saggio di R Michaels, Comparative Law by Numbers? Legal
Origins, Thesis, Doing Business Reports, and the Silence of Traditional Comparative Law, 57
Am. ]. Comp. Law, 765 (2009), citato da Caponi, Doing Business comze scopo della giustizia
civile? cit., 4 (nota 14).

(13) Si tratta del saggio di S Diankov, R. La porta, F. Lopez-De-Silantes, A. Schleifer,
Courts, in Quarterly Journal of Economics 2003, 453.
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dire che la giustizia civile risponde anche alla funzione di consentire al
sistema — paese di affrontare le sfide che, in una parola, non tanto il
mercato, ma tempora currunt inevitabilmente impongono. Semmai & una
questione di “prevalenza”, ma certamente la stessa strumentalita del pro-
cesso civile per l'attuazione dei diritti, naturalmente la dove rivestano
contenuto patrimoniale, si inserisce nel quadro del funzionamento proprio
dell’economia: al di 1a di varie impostazioni di matrice ideologica, I'enfor-
cement dei contratti come indice di efficienza della giustizia non deve
affatto stupire, dato che rappresenta I'essenza della circolazione dei beni
e dei servizi, cui si lega il patto o il divieto di non concorrenza, le respon-
sabilita crescenti degli organi sociali e, in ultimo, la salvaguardia della
consistenza del patrimonio dell'impresa (*4). Che, dunque, la funzione
della giustizia civile, come via di risoluzione delle controversie, sia (anche)
preordinata alla salvaguardia dell’efficienza economica del paese, gia in
ambito europeo, mi pare realmente non solo un dato fattuale, ma financo
una necessita, starei per dire anche al di 1a del recente inserimento nel
PNNR della ennesima riforma del processo civile come strumento di
adeguamento europeo e condizione di finanziamento straordinario.
Nulla di cui stupirsi, pertanto, di questo Doing Business, di cui forse si
puo scontare l'infelice locuzione, ma sicuramente non la sostanza delle
cose. Se, poi, si puo trovare singolare il fatto che I'idea e la funzione del
Doing Business & emersa non dal mondo dei giuristi, ma da quello degli
economisti, anche questo si rivela fallace, sebbene forse di piu raffinata
giustificazione. La realta, almeno sufficientemente experienced, ¢ che, e
non proprio da oggi, I'autosufficienza (per non dire I'autoreferenzialita)
dei giuristi ha prodotto non di rado una cieca involuzione, a difesa quasi di
una priorita dal sapore corporativo. A me francamente non sorprende che
I'individuazione dello scopo della giustizia civile sia oggi visto anche e
soprattutto in relazione al contesto economico del paese di riferimento,

(14) Tanto che, proprio di recente, la stessa Unione Europea ha varato un’ulteriore
proposta di direttiva in materia di crisi d’impresa (2022/0408), quasi in controtendenza
rispetto all’ultima del 2019 (1023), volta ad incentivare un’armonizzazione delle procedure
volte alla conservazione e recupero del patrimonio dell'impresa insolvente, proprio in una
logica di mercato (ed anzi in modo consonante al favor della UE per il mercato europeo) e
mediante sostanzialmente la valorizzazione di azioni revocatorie stringenti nei presupposti e
negli effetti. Si intuisce quindi, abbastanza chiaramente, come almeno dal punto di vista
della futura recezione in Italia, il punto nodale si sposta non solo sulla parziale riconfigu-
razione del sistema della revocatoria, quanto sull’efficienza del processo destinato a realiz-
zarla. V., se vuoi, per una prima lettura di tale proposta, Cesare Cavallini, La conservazione
del patrimonio dell'impresa insolvente e le nuove sollecitazioni dall’Europa. “Provocazioni”
sulla revocatoria dichiarativa, in Riv. soc. 2023.
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se si considera che discorrere di contesto economico significa affrontare un
problema della societa, che si sviluppa a cavallo tra economia e diritto, tra
realta e bisogno di regolamentazione.

Che, quindi, un non-giurista intraveda e proponga una sorta di rinno-
vata funzione di un settore della scienza sociale ritenuto non piu confa-
cente alla realizzazione di obbiettivi della societa stessa, di per sé, appare
benvenuto e sicuramente neppur troppo sorprendente. Da una visuale
maggiormente scientifica, per cosi dire, una tale iniziativa rivela molto di
pit: innanzi tutto un primo e se vogliamo principiante approccio enzpirico
degli studi giuridici, mutuato senza dubbio da quelli economici un tempo
di frontiera ma oggi normalizzati. Un approccio che fa emergere un primo
embrione di interdisciplinarita degli studi giuridici, che non ¢& solo tra
settori diversi del diritto, ma di diverse scienze sociali, cosi avvicinando
lo scholar (di varia estrazione culturale e scientifica) a potenziali nuovi
approcci di studio e diverse metodologie.

Di qui nasce un possibile ripensamento della valutazione del Dozng
Business come scopo della giustizia civile, soprattutto considerando la
negazione di esso in nome della tradizione secolare della dommatica di
Civil Law. Su questo punto, o meglio su questa alternativa, credo sia
opportuno essere molto chiari ed incisivi, se possibile.

5. — Non vi & dubbio che,