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PREMESSA ALLA DICIANNOVESIMA EDIZIONE

Questa nuova edizione tiene conto delle rilevanti riforme introdotte con
il D.Lgs. 10 ottobre 2022 n. 149 e applicabili alle controversie iniziate dopo
il 28 febbraio 2023. Lo stesso Decreto Legislativo, peraltro, ¢ stato succes-
sivamente modificato dapprima con la L. 29 dicembre 2022 n. 197 e poi
con la L. 21 aprile 2023 n. 41, di conversione in legge del D.L. 24 febbraio
2023 n. 13.

Come ¢ noto, con il D.Lgs. 149/2022 si ¢ data attuazione alla legge de-
lega contenuta nella L. 26 novembre 2021 n. 206, la quale aveva sollecitato
il Governo, sulla base di specifici principi e criteri direttivi, a procedere a
«novelle al codice di procedura civile e alle leggi processuali speciali, in fun-
zione di obiettivi di semplificazione, speditezza e razionalizzazione del pro-
cesso civile» (art. 1, 1° comma, L. 206/2021). Nel perseguimento di questi
obiettivi il D.Lgs. 149/2022 non si ¢ limitato a un generale riassetto del co-
dice di procedura civile entrato in vigore poco pit di ottant’anni fa, ma ha
proceduto anche a innovazioni sistematiche particolarmente rilevanti per il
nostro ordinamento processuale.

Ed ¢ per questa ragione che si ¢ provveduto anche alla revisione e alla
riorganizzazione di alcune parti dell’'opera, pure non direttamente interes-
sate dalla riforma, al fine di coordinarle e armonizzarle con le sopraggiunte
novita normative.

ANTONIO CARRATTA

Roma, luglio 2023



PREMESSA ALLA PRIMA EDIZIONE

Le dimensioni raggiunte dall’edizione maggiore, specialmente nel suo
apparato di note, hanno suggerito la predisposizione di questa edizione ab-
breviata dedicata agli studenti, in particolare nelle sintesi a margine.

L’inevitabile snellimento ha pero lasciato in buona parte integro il testo
base dell’opera che era nata per gli studenti e che qui recupera la sua origi-
naria funzione di guida nel primo approccio con la «procedura civile».

CRISANTO MANDRIOLI

Milano, maggio 2000



CAPITOLO I
L’ATTIVITA GIURISDIZIONALE

SOMMARIO: 1. 1l diritto processuale civile e la definizione dell’attivita giurisdizionale:
criterio della funzione e criterio della struttura. — 2. La nozione della giurisdizione
dal punto di vista della funzione. Il normale presupposto della lesione e I'attua-
zione dei diritti in via secondaria e sostitutiva. — 3. Segue. I casi di attivita giuri-
sdizionale senza previa lesione: giurisdizione costitutiva necessaria e accertamento
mero. — 4. Lattivita giurisdizionale dal punto di vista della struttura. A) La cogni-
zione e i suoi caratteri strutturali: I'attitudine al giudicato sostanziale; I'impar-
zialita del giudice e 'uguaglianza tra le parti. — 5. Segue. B) L’esecuzione forzata.
C) L’attivita cautelare. D) La giurisdizione volontaria. — 6. Rapporti tra i diversi
tipi di attivita giurisdizionale. — 7. L’ambito della giurisdizione e i suoi rapporti
con le altre fondamentali attivita dello Stato.

1. Il diritto processuale civile e la definizione dell attivita giurisdi-
Zionale: criterio della funzione e criterio della struttura.

L’art. 24, 1° comma, della Costituzione repubblicana enuncia che
«tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi
legittimi», e pertanto prospetta subito un «giudizio», messo in moto
da una certa iniziativa (I'«agire»), configurata per «tutti», e destinata
alla «tutela» dei diritti e degli interessi. Questo «giudizio» appare
dunque — sotto questo primo profilo generalissimo — come un’attivi-
ta che procede verso la tutela dei diritti e degli interessi e sul presup-
posto della obbiettiva mzeritevolezza di tale tutela.

Quando parliamo di «processo» ci riferiamo precisamente a que-
sto figurato «procedere», che, qualificato con Iattributo «civile», ci
conduce subito alle due espressioni con le quali, da un lato, & desi-
gnato il «codice di procedura civile» e, dall’altro, ¢ denominata la di-
sciplina della quale incominciamo ad occuparci, ossia il «diritto pro-
cessuale civile».

Da un primo punto di vista puramente empirico, il codice di pro-
cedura civile & quell'insieme di norme nelle quali & descritta e disci-
plinata la suddetta attivita del «procedere» — ossia il processo civile —
tradizionalmente chiamata «giurisdizione civile». «Diritto processuale
civile» & la branca della scienza giuridica che studia la disciplina del
processo civile, contenuta in quel gruppo di norme giuridiche che,
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nell’ordinamento italiano vigente, sono, nella loro maggior parte con-
tenute nel codice di procedura civile.

Si tratta di norme giuridiche: ed & noto che le norme giuridiche,
oltre a descrivere, disciplinano determinati comportamenti umani, os-
sia li «valutano» in base ai fondamentali criteri (c.d. «valori») che sono
la doverosita, la liceita e Uidoneita a produrre effetti giuridici. In altri
termini, le norme giuridiche descrivono determinati comportamen-
ti umani qualificandoli e cosi configurando, in capo ai soggetti di tali
comportamenti, le c.d. «situazioni» di dovere, facolta o potere. Quan-
do parliamo di «struttura» delle norme o degli istituti giuridici, ci ri-
feriamo per I'appunto a/ modo col quale I'ordinamento, operando
con quelle qualificazioni, vuol raggiungere i suoi «fini». E se ci rife-
riamo ad un’attivita — qui, I'attivita giurisdizionale — possiamo riscon-
trare che essa puo essere conosciuta e definita, oltre che sotto il pro-
filo della sua funzione (a che cosa serve?), anche sotto il profilo della
sua struttura (come opera? con che caratteristiche intrinseche? che
effetti produce?).

Naturalmente, i due criteri debbono coordinarsi tra loro, perché il
legislatore, se ha agito secondo logica, non pud non aver scelto, nel
dettare le norme, quelle caratteristiche strutturali che sono le piu ido-
nee per il conseguimento della funzione che vuole sia conseguita. Il
criterio della funzione e quello della struttura, in altri termini, debbo-
no offrirsi, nella logica dell’ordinamento, una reciproca conferma.

Questa correlazione tra struttura e funzione ispira e qualifica la
disciplina di ciascuno dei comportamenti di quei soggetti che, come
stiamo per vedere, operano nel processo come protagonisti o sogget-
ti del processo; i quali comportamenti, nel loro complesso, costitui-
scono l'attivita giurisdizionale.

Con l'espressione «diritto processuale civile» si suole per 'appunto
accentuare I'aspetto sistematico della disciplina dell’attivita processua-
le o del processo civile, che costituisce I'oggetto del nostro studio.

2. La nozione della giurisdizione dal punto di vista della funzione.
Il normale presupposto della lesione e l'attuazione dei diritti in
via secondaria e sostitutiva.

La nozione dell’attivita giurisdizionale, dal punto di vista funziona-
le, deve riferirsi a quella funzione che ispira la disciplina dell’zntera
serie dei comportamenti nei quali si concreta il «procedere» di cui ci
occupiamo. E pertanto se — come esige la correttezza del metodo —
dobbiamo cercarne il fondamento in una o pitt norme, & chiaro che
dovremo risalire a quelle norme che possano offrire una risposta sin-
tetica alla prima domanda che ci siamo posti: a cosa serve 'attivita
giurisdizionale?
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A questa domanda abbiamo, in realta, gia potuto dare una prima
approssimativa risposta proprio con le parole — richiamate all’inizio —
dell’art. 24, 1° comma, della Costituzione, nella quale norma abbia-
mo visto la prima configurazione dell’agire in giudizio per la tutela de:
diritti e degli interessi legittimi. L attivita giurisdizionale civile serve
dunque (lasciando per il momento da parte il pitt complesso discorso
che concerne gli interessi legittimi, per il quale v. oltre, § 32 sub b) alla
tutela dei diritti.

In perfetta correlazione con questa norma costituzionale sta, d’altra
parte, un’altra norma che pure si riferisce all’attivita giurisdizionale nel
suo complesso e con riguardo al suo scopo globale; una norma oppor-
tunamente collocata nel codice civile, nel quale I'attivita giurisdiziona-
le viene in rilievo solo sotto un profilo sintetico: quello dell’assicurare
ai diritti la caratteristica per la quale possono dirsi diritti, ossia preci-
samente la loro tutelabilita. Dice, infatti, 'art. 2907 c.c. che «alla tutela
giurisdizionale dei diritti provvede l'autorita giudiziaria ordinaria». Dal
che si desume, con assoluta chiarezza, che il risultato, o funzione, che
ispira Iattivita giurisdizionale, considerata globalmente, ¢ la tutela de:
diritti. E non — si noti — una particolare categoria di diritti, ma 7 dzritts
(naturalmente, diritti soggettivi) in genere.

Che cosa vuol dire, precisamente, tutela dei diritti? Tutela, nel lin-
guaggio comune, significa protezione, nel senso di reazione ad un pe-
ricolo o ad un attacco. E poiché in generale il tipo di tutela o prote-
zione deve determinarsi in relazione al tipo di pericolo o attacco, ¢
chiaro che i caratteri della tutela dei diritti si determinano in relazio-
ne ai caratteri di cio che pud compromettere o pregiudicare i diritti
in quanto ¢& loro proprio. Se allora si tiene presente che cio che ¢
proprio dei diritti &€ 'imposizione o il divieto o la permissione di de-
terminati comportamenti, ne risulta che cid che pregiudica i diritti
consiste nel non fare cio che si doveva fare o nel fare cio che non si
poteva o doveva fare; in altri termini, in quel fenomeno che si chiama
lesione o violazione del diritto. Da tutto cido emerge chiaramente che
la tutela giurisdizionale dei diritti consiste, almeno in linea di massi-
ma, in una reazione alla loro violazione; reazione nel senso di impe-
dirla o di eliminarne gli effetti nei limiti del possibile.

Si vengono cosi illuminando le due caratteristiche fondamentali
dell’attivita giurisdizionale: la sua strumentalita e la sua sostitutivita.

L’attivita giurisdizionale & strumentale rispetto ai diritti che vuol
tutelare, poiché costituisce appunto lo strumento per la loro attuazio-
ne, nell’'ipotesi che tale attuazione non si verifichi spontaneamente. E
poiché i diritti da attuare costituiscono la 7zateria o sostanza dell’atti-
vita giurisdizionale, si delinea la contrapposizione tra dzritto (o siste-
ma di norme) materiale o sostanziale e diritto (o sistema di norme)
strumentale o formale, cioé processuale.

Questi due sistemi di norme sono strettamente coordinati tra lo-
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ro. Le norme sostanziali disciplinano direttamente — ossia in via prz-
maria — determinati comportamenti umani che il legislatore ha con-
siderato idonei a soddisfare determinati interessi ritenuti meritevoli
di protezione. In altri termini, dettando le norme sostanziali, il legi-
slatore ha configurato i diritti soggettivi sostanziali, i quali gia impli-
cano una prima tutela di determinati interessi, cio¢ la tutela sempli-
cemente giuridica. Ma se questa tutela primaria non si rivela suffi-
ciente, se cioé la norma sostanziale viene violata ed il diritto soggetti-
vo sostanziale viene leso, ecco che I'ordinamento ricorre allo stru-
mento del processo, ossia ricorre alle norme strumentali o processua-
li, che, disciplinando I’attivita di determinati soggetti (i c.d. soggetti
del processo), apprestano i mezzi per I'attuazione della tutela secon-
daria o tutela, appunto, giurisdizionale.

L’altra caratteristica propria dell’attivita giurisdizionale, ossia la
sua natura sostitutiva, va individuata nel fatto che gli organi giurisdi-
zionali si sostituiscono a coloro che avrebbero dovuto tenere il com-
portamento previsto dalle norme sostanziali 7z via primaria, per at-
tuare 7z via secondaria quella medesima protezione di interessi che
stava alla base della norma sostanziale. In questo modo il diritto pro-
cessuale realizza indirettamente ed in via sostitutiva quella medesima
protezione di interessi che sta alla base del diritto sostanziale.

Questa «sostituzione» non & imposta dalla logica né dalla natura
delle cose, ma piuttosto da quel postulato fondamentale di ogni for-
ma di vita socialmente organizzata, che va sotto il nome di divieto
dell’ autodifesa. In sostanza, I'ordinamento giuridico, nel momento in
cui vieta al singolo di farsi giustizia da solo (eccezion fatta soltanto
per taluni casi particolarissimi, come la legittima difesa, lo stato di ne-
cessita, ecc.), gli offre una protezione sostitutiva, che ¢ precisamente
la tutela giurisdizionale.

In conclusione, i rilievi compiuti portano a definire Pattivita giuri-
sdizionale, sotto il profilo funzionale, come attivita rnormalmente di
attuazione in via secondaria e sostitutiva dei diritti sostanziali. E di-
ciamo «normalmente» poiché — come vedremo tra poco (al § 3) — vi
sono dei casi in cui I'attivita giurisdizionale & prevista pit o meno in-
dipendentemente dalla lesione di norme primarie.

Questa definizione funzionale della giurisdizione non diverge gran
che da altre definizioni proposte da autorevoli giuristi. Cosi, ad es., la
famosa definizione del Redenti che considera la giurisdizione come «at-
tuazione delle sanzioni» esprime in definitiva i medesimi concetti, solo
che si tenga presente che per «sanzione» si intende quello che qualcu-
no chiama il «precetto secondario» contenuto nelle norme sostanziali.

Cosi la non meno famosa definizione del Carnelutti che vede nel-
la giurisdizione Iattivita di «composizione delle liti». Se si tiene pre-
sente che la «lite», nel senso tecnico carneluttiano, non ¢& altro che la
posizione di contrasto che due o pil soggetti assumono rispetto ad un
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diritto, appare evidente che tale posizione di contrasto in tanto sussi-
ste in quanto si postula da uno o pit di quei soggetti la lesione di una
norma sostanziale ad opera degli altri.

3. Segue. I casi di attivita giurisdizionale senza previa lesione: giuri-
sdizione costitutiva necessaria e accertamento mero.

La nozione funzionale della giurisdizione va ora integrata con ri-
guardo ai casi — ai quali si ¢ fatto cenno poc’anzi — in cui la legge con-
figura Pattivita dell’organo giurisdizionale indipendentemente dal fat-
to che si sia 0 meno verificata, in precedenza, una violazione di norme.

Questo fenomeno si verifica, in primo luogo, in certi casi nei quali
I'ordinamento ritiene di dover sottrarre all’autonomia dei singoli la
piena disponibilita di determinate situazioni giuridiche, stabilendo che
la costituzione, la modificazione o 'estinzione (ossia gli effetti che si
chiamano «costitutivi» in senso ampio) di quelle situazioni giuridiche,
non puo avvenire che attraverso I'intervento dell’organo giurisdizio-
nale. Si tratta di eccezioni alla normale disponibilita negoziale dei di-
ritti. Si pud vendere o dare in locazione la cosa propria, o costituire
una servitll, o concludere un contratto di lavoro, o fare testamento,
o0, insomma, compiere ogni genere di negozi o atti giuridici, senza bi-
sogno dell’intervento dell’organo giurisdizionale. Ma questa generale
autonomia negoziale ha il suo limite 1a dove si tratterebbe di influire
su certe situazioni che investono interessi non esclusivi del singolo,
in quanto in qualche modo toccano la collettivita: cosi non si puo di-
sporre negozialmente del rapporto di filiazione, né si puo rinunciare
alla propria capacita di agire; si potra solo, zel concorrere di determi-
nate circostanze espressamente previste dalla legge (ad es., 'impoten-
za, I'infermita di mente, ecc.), ottenere il disconoscimento di paterni-
ta, I'inabilitazione o I'interdizione, tutte modificazioni, o effetti «co-
stitutivi» (nel senso ampio visto sopra), che I’ordinamento contempla
come realizzabili esclusivamente a seguito dell’intervento dell’or-
gano giurisdizionale. Al quale organo I’ordinamento affida il previo
compito di riscontrare 'esistenza delle circostanze dalle quali I'or-
dinamento stesso vuole che dipenda il realizzarsi di quegli effetti.
Circostanze che non implicano violazione di alcuna norma, ma che
semplicemente sono contemplate da certe norme come condizione
necessaria per la determinazione di certi effetti, non realizzabili altri-
menti che attraverso I'intervento, che percio si dice necessario, del-
I'organo giurisdizionale. Questo tipo di attivita giurisdizionale, che
ha dunque per oggetto i diritti sostanziali alle modificazioni giuridi-
che non attuabili se non dal giudice, si chiama percid giurisdizione
costitutiva (nel senso ampio gia visto) necessaria o a necessario esercizio
giudiziale. Quella parte della dottrina che chiama diritti potestativi i
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diritti alla modificazione giuridica, indica questo tipo di giurisdizio-
ne come quello che ha per oggetto i diritti potestativi necessari.

E bene sottolineare che proprio quest’elemento della necessarieta
(riferito all’attivita giurisdizionale) sta in relazione con la caratteristi-
ca per la quale quest’attivita giurisdizionale non presuppone alcuna
violazione. Va, infatti, tenuto presente fin da ora che, accanto all’atti-
vita giurisdizionale costitutiva necessaria — e nel quadro della piu
ampia nozione di attivitd giurisdizionale costitutiva, che il nostro or-
dinamento contempla espressamente all’art. 2908 c.c. — esiste un’az-
tivitd giurisdizionale costitutiva non necessaria, nel senso che gli effet-
ti costitutivi (nel consueto senso ampio), attuabili da essa, avrebbero
potuto essere attuati anche indipendentemente dall’intervento dell’or-
gano giurisdizionale. Con la conseguenza che lattivita di quest’ul-
timo soccorre solo quando ¢ mancata I’attuazione spontanea o pri-
maria, ossia si & verificata la violazione di un preesistente diritto alla
modificazione giuridica o diritto potestativo (non necessario). Si pensi
al caso dell’obbligo di contrarre, assunto con un contratto prelimina-
re, rimasto ineseguito (qui sta la violazione) ed attuabile con senten-
za costitutiva ai termini dell’art. 2932 c.c.; o alla costituzione della
servitl coattiva di cui all’art. 1032 c.c. E chiaro che, in questi casi, la
non necessarieta dell’attivita giurisdizionale ci riconduce alla norma-
lita del fenomeno per il quale Pattivita giurisdizionale ha funzione so-
stitutiva e secondaria, in quanto presuppone una violazione, ossia ci
riconduce al fenomeno per cui appunto nella violazione di un preesi-
stente precetto normativo sta 'esigenza o bisogno della tutela giuri-
sdizionale. Mentre, quando lattivita giurisdizionale costitutiva & ne-
cessaria, tale esigenza o bisogno ¢, come si suol dire, 77z re ipsa, ossia
nel fatto stesso che si sono verificate quelle circostanze che introdu-
cono la possibilita della modificazione giuridica attraverso I'insostitui-
bile intervento dell’organo giurisdizionale.

L’altro tipo di attivita giurisdizionale, che spesso viene accostata a
quella costitutiva necessaria come attivita che prescinde dalla viola-
zione, ¢ quello di «accertamento mero». Qui, in realta, 'esigenza di tu-
tela o di attivita giurisdizionale ¢ determinata da un fenomeno che puo
essere assimilato alla violazione, e cioe la contestazione del diritto, nel
doppio senso di contestazione di un altrui diritto che il titolare consi-
dera esistente o di vanto di un proprio diritto nei confronti di un sog-
getto che lo ritiene inesistente. Si pensi al soggetto che, pur senza le-
dere Daltrui diritto di proprieta, lo contesta nel senso che si vanta
proprietario esso stesso del medesimo bene; o al soggetto che, ancor
prima della scadenza del suo debito, nega di essere debitore o, infine,
al soggetto che si vanta creditore. Quando si verifica questo fenome-
no, si determina una situazione di incertezza obbiettiva circa 'esisten-
za di un diritto. Ed & logico che un ordinamento giuridico evoluto
offra lo strumento per eliminare questa situazione, ossia lo strumento
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per sostituire I'incertezza obbiettiva con la certezza obbiettiva. Que-
sto strumento ¢ 'attivita giurisdizionale detta di accertamento mero,
nella quale espressione I'attributo «mero» sta in relazione col fatto che
la funzione dell’accertamento soltanto qui si presenta per cosi dire allo
stato puro, ossia senza la sovrapposizione di altre funzioni.

Chi, a questo punto, volesse riassumere in una formula unitaria la
nozione della giurisdizione dal punto di vista della sua funzione, do-
vrebbe riferirsi soltanto all’attuazione del diritto sostanziale, avendo
cura di precisare che zale attuazione avviene per lo pial in via seconda-
ria e sostitutiva (= sanzionatoria), ma talvolta in via primaria (e ciog,
senza la preventiva violazione del diritto sostanziale).

4. L'attivita giurisdizionale dal punto di vista della struttura. A) La
cognizione e i suot caratteri strutturali: ['attitudine al giudicato so-
stanziale; imparzialita del giudice e I'uguaglianza tra le parti.

Riferendoci, come abbiamo fatto finora, alla funzione dell’attivita
giurisdizionale, abbiamo messo in risalto a che cosa essa serve; pas-
sando a riferirci alla struttura, cerchiamo di illuminarne, invece, le ca-
ratteristiche intrinseche; di stabilire, ciog, che cosa essa é.

Al riguardo, dobbiamo incominciare col constatare che il codice
di procedura civile disciplina diversi tipi di attivita, con caratteristi-
che strutturali diverse, a ciascuna delle quali — per quella interdipen-
denza tra funzione e struttura che abbiamo gia posto in rilievo al § 1 —
corrisponde una funzione particolare, inserita nell’ampia funzione
giurisdizionale civile.

Il primo, e di gran lunga piu importante, di questi tipi di attivita,
¢ quello detto di cognizione. La disciplina di quest’attivita & prevalen-
temente contenuta nel libro secondo del codice (intitolato, appunto:
«del processo di cognizione»). Ad essa si riferisce anche la disciplina
del libro primo (intitolato alle «disposizioni generali», e percid con-
tenente norme tendenzialmente applicabili ad ogni tipo di attivita
disciplinata dal codice, ma in realta dettate con particolare riferimen-
to alla cognizione). Alcuni aspetti particolari dell’attivita di cognizio-
ne sono inoltre disciplinati nel libro quarto (intitolato ai «procedi-
menti speciali») ed anche nel libro terzo (che contiene la disciplina
di quel diverso tipo di attivita che si realizza nel «processo di esecu-
zione forzata»), oltre che in numerose leggi speciali.

Quali sono le caratteristiche strutturali proprie della cognizione?
La logica del sistema vuole che queste caratteristiche siano esattamen-
te quelle che consentono all’attivita di cui trattasi di meglio conseguire
la sua propria funzione o scopo. Si tratta allora di individuare, in pri-
mo luogo, la funzione specificamente propria della cognizione.

Ricordiamo che i diritti (soggettivi) null’altro sono che quelle po-
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sizioni giuridiche dei soggetti che emergono dalle norme sostanziali, le
quali, nel compiere la valutazione di determinati comportamenti uma-
ni dettano delle regole astratte, ossia enunciano delle volonta astratte di
legge; ricordiamo, infine, che tali regole astratte divengono concrete
nel momento in cui si verifica, nel singolo caso concreto, uno di quei
comportamenti presi in considerazione e valutati in astratto dalle nor-
me stesse (c.d. fattispecie concrete); nel momento, insomma, in cui si
verifica uno di quei fatti che, in quanto presi in considerazione come
idonei a concretare o costituire i diritti, sono chiamati «fatt7 costitutivi
det diritti». Da tutto cio ¢ logico dedurre che attuazione dei diritti nul-
Ialtro significa che attuazione di regole concrete di diritto sostanziale
o volonta concrete di legge.

Orbene: per attuare una regola concreta di legge, occorre innanzi
tutto formulare quella regola, ossia enunciarla, appunto, nella sua con-
cretezza. Vale a dire, dopo aver interpretato la volonta legislativa e-
spressa in astratto, rzscontrare ed enunciare che, essendosi verificati quei
«fatti costitutivi» ipotizzati come fattispecie astratta nella norma stessa,
da quella norma é scaturita una regola concreta che, per essere attuata,
deve prima di tutto essere enunciata. E pertanto chiaro che, proprio
enunciando la regola concreta, si afferma o si nega l'esistenza di un dirit-
to. D’altra parte, ¢ pure evidente che quest’enunciazione o pronuncia
circa l'esistenza di un diritto, in tanto pud assolvere alla sua funzione
in quanto su di essa sussista un determinato grado di certezza.

A questo punto, la funzione propria dell’attivita di cognizione (os-
sia del «conoscere» una regola concreta o 'esistenza di un diritto)
emerge come una funzione di accertamento. Piti precisamente, la fun-
zione di determinare la certezza sull’esistenza o non esistenza di un
diritto. Ma quale certezza? Poiché I'assoluto non ¢ di questo mondo,
occorrera accontentarsi di una certezza relativa, dotata cio¢ di certe
caratteristiche, vale a dire quelle che la rendono idonea ad assolvere
alla sua funzione di consentire I'attuazione del diritto. Questo signi-
fica che dovra trattarsi della certezza obbiettiva, ossia fatta propria
dall’ordinamento e tale da permettere che la regola possa essere impo-
sta all’osservanza di tutti.

Naturalmente la certezza non nasce gia obbiettiva, perché non puo
formarsi altrimenti che come convincimento di uno o piu soggetti. Ed
appunto percio assume particolare importanza il meccanismo — ossia
la struttura — di quell’attivita per mezzo della quale la certezza di uno
o pit soggetti diviene certezza obbiettiva.

Anzitutto: chi & il soggetto il cui convincimento puo divenire cer-
tezza obbiettiva dell’ordinamento? Ovviamente I'organo che ¢ al cen-
tro dell’attivita giurisdizionale di cognizione, ossia il giudice.

Gia sul piano logico, il convincimento ¢ il risultato di un giudizio,
e percio ¢ chiaro che il giudice dovra per I'appunto (come ¢ detto an-
che dal suo nome) rendere un giudizio: giudizio sull’esistenza di un
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diritto, attraverso I'interpretazione della norma astratta e il riscontro
circa 'accadimento dei fatti costitutivi del diritto.

Sul piano soggettivo, la trasformazione del convincimento in certez-
za si verifica con la cessazione di ogni effettiva contestazione interna.
Un soggetto, nel suo interno, si considera certo, solo quando cessa di a-
vere dei dubbi e non si pone piu il problema. Allo stesso modo, I'ordi-
namento potra dirsi certo, quando sara cessata, nel suo ambito, ogni ef-
fettiva possibilita di contestazione, ossia quando sulla pronuncia del
giudice si sara verificata una situazione di incontestabilita, quando cioé
su di essa non si potra pit controvertere con possibili effetti pratici.

In ipotesi, questo risultato potrebbe essere conseguito, da un ipo-
tetico ordinamento, anche con una sola norma, che, ad es., stabilisse
che la pronuncia del giudice ¢, appunto, incontrovertibile nel senso
che non puo costituire oggetto di un riesame utile sul piano pratico;
che ciog, appena compiuta, essa esprime la certezza definitiva e im-
mutabile dell’ordinamento. Come, d’altra parte, un altro ipotetico
ordinamento potrebbe, invece, non accontentarsi di un solo giudizio,
ma contemplare una possibilita di suo riesame attraverso un altro
giudizio, ad opera di un altro giudice, attribuendo poi I'incontrover-
tibilita a questa seconda pronuncia. In realta, se si ha riguardo alla
fallibilita di ogni giudizio umano, neppure una lunga serie di giudizi
di riesame potrebbe assicurare il giudizio perfetto, tale cioe da
esprimere una certezza assoluta. Percio, il numero delle possibilita di
riesame (c.d. gradi di giurisdizione, attraverso 'esercizio di quel po-
tere che vedremo chiamarsi «di impugnazione») deve essere conven-
zionalmente limitato. Nel nostro ordinamento, come in quasi tutti gli
ordinamenti, i gradi di giurisdizione sono due (giudizio di primo
grado e giudizio di appello o di secondo grado), oltre ad un ulteriore
riesame di solo diritto (giudizio di cassazione). Potrebbero essere di
pit o di meno. Ma cio che importa & che essi siano in numero limita-
to e che al loro esaurimento |'ordinamento faccia conseguire I'incon-
trovertibilita.

Occorre, a questo punto, precisare che quest’incontrovertibilita &
tradizionalmente designata come «cosa giudicata», la quale puo per-
tanto essere definita come la situazione in forza della quale nessun
giudice puo pronunciarsi su quel diritto sul quale é gid intervenuta una
pronuncia che abbia esaurito la serie dei possibili riesami. Ed & appena
il caso di precisare che quest’esaurimento si verifica sia nel caso in
cui i diversi gradi di giurisdizione si siano effettivamente svolti, e sia
nel caso in cui si sia rinunciato ad essi. Appare allora evidente come i
caratteri strutturali che esprimono il proprium della cognizione deb-
bano ravvisarsi precisamente nell’attitudine a dar luogo alla cosa giu-
dicata. In altri termini, la caratteristica strutturale dell attivita giurisdi-
zionale di cognizione consiste in cio, che essa é strutturata in modo tale
da concludersi in una pronuncia assoggettata (almeno potenzialmente)

La struttura
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ad una serie limitata di mezzi di impugnazione, il cui esaurimento (o la
rinuncia ad esercitarli) da luogo all’incontrovertibilita propria della cosa
giudicata.

Nel nostro codice di procedura civile, questa caratteristica fonda-
mentale ¢ espressa dall’art. 324, che per 'appunto contiene la regola
del passaggio in giudicato della pronuncia. Questa norma ¢ rubricata
«cosa giudicata formale», ove I'attributo «formale» si contrappone a
«sostanziale» ed equivale a «processuale». Si tratta di un fenomeno
processuale, poiché ¢ appunto una regola di diritto strumentale o pro-
cessuale quella che stabilisce quando — ossia, dopo I'esaurimento dei
possibili gradi di giurisdizione — nessun giudice puo ulteriormente giu-
dicare.

Naturalmente questa disciplina dello strumento per mezzo del qua-
le la giurisdizione di cognizione consegue il suo risultato o funzione
(accertamento incontrovertibile del diritto sostanziale) sta in relazione
con il risultato o funzione sostanziale della cognizione. Questo feno-
meno ¢ chiamato, appunto, «cosa giudicata sostanziale» e la sua disci-
plina, contenuta nel codice civile, ¢ sintetizzata nell’art. 2909, il quale
enuncia che I'accertamento passato in giudicato (formale o proces-
suale) «fa stato a ogni effetto» tra le parti (coloro che hanno parteci-
pato come parti al processo), i loro eredi e i loro aventi causa. Ed ¢
chiaro che «fare stato a ogni effetto» qui significa rendere il diritto og-
getto dell’accertamento definitivamente conforme a quello che ¢ stato
il risultato dell’accertamento zncontrovertibile, salve, naturalmente, le
conseguenze di eventuali fatti successivi (c.d. jus superveniens). Con
che il cerchio si chiude: dal diritto sostanziale nasce I'esigenza di tu-
tela giurisdizionale mediante cognizione (perché, ad es., viene conte-
stato un debito); il diritto processuale (processo di cognizione) viene
incontro a quell’esigenza, pervenendo all’accertamento incontroverti-
bile (cosa giudicata formale o processuale), ossia alla definitiva formu-
lazione della regola concreta (ad es.: quel debito esiste in quella deter-
minata misura), che gia appartiene al diritto sostanziale. Dalla funzio-
ne-esigenza, attraverso la struttura, si torna alla funzione-risultato.

Ma, tornando alla struttura tipica della cognizione, possiamo con-
cludere che la sua caratteristica fondamentale é quella di pervenire ad
un accertamento idoneo ad assumere 'incontrovertibilita propria della
cosa giudicata formale.

In correlazione con questa caratteristica strutturale sta poi il ri-
lievo della posizione di zmparzialita e terzieta del giudice, che & ora
enunciata nel 2° comma dell’art. 111 Cost. Imparzialita nel senso di
assoluta equidistanza dagli interessi che concretamente perseguono i
soggetti che operano nel processo e che sono detti «parti». Terzietd
nel senso che il giudice non puo e non deve fare altro che formulare
concretamente la volonta della legge, alla quale soltanto & soggetto: co-
si enuncia la nostra Carta costituzionale nell’art. 101, 2° comma. Ed in
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correlazione a cio, d’altro canto, le parti debbono poter contare sulla
precostituzione del giudice e su una reciproca parita di trattamento,
con la concreta possibilita di svolgere un ruolo attivo per influire sul-
Iesito del giudizio; ¢id in ossequio a taluni altri principi costituziona-
li, sui quali ci intratterremo ampiamente in seguito (v. oltre, § 22 e §§
77€78).

5. Segue. B) L’esecuzione forzata. C) L'attivita cautelare. D) La giu-
risdizione volontaria.

11 secondo — in ordine di importanza, come anche in ordine di di-
sciplina — tipo di attivita giurisdizionale civile, disciplinato dal codice
di procedura civile, ¢ quello detto di esecuzione forzata. Alla discipli-
na di questo tipo di attivita ¢ dedicato il libro terzo del codice; nel
quale, peraltro, & contenuta anche la disciplina di qualche procedi-
mento di cognizione (le c.d. opposizioni nel processo esecutivo). Inol-
tre, e come abbiamo gia visto, anche le disposizioni generali contenu-
te nel libro primo sono, almeno tendenzialmente, applicabili anche a
questo tipo di attivita. Infine, numerose leggi speciali disciplinano pro-
cedimenti essenzialmente o prevalentemente esecutivi: tra queste, il
codice della crisi d’'impresa e dell'insolvenza, di cui al D.Lgs. 14/2019.

Naturalmente, anche rispetto a questo tipo di attivita vale il rilievo
che, nella logica del sistema, i caratteri strutturali debbono essere i
pitt idonei al conseguimento della funzione specificamente propria di
quest’attivita nell’ambito della funzione globale della giurisdizione
civile. Piti precisamente, mentre la cognizione vuol conseguire, come
abbiamo visto, ’accertamento incontrovertibile dell’esistenza del di-
ritto, lesecuzione forzata vuol conseguire I'attuazione pratica, materia-
le, del diritto accertato, in via coattiva o forzata, ossia attraverso I'impie-
go della forza da parte dell’ordinamento.

In questo caso non si tratta di giudicare, ma di portare ad esecu-
zione quanto accertato, sempre che non vi sia 'adempimento spon-
taneo da parte di colui che ¢ tenuto a farlo. E poiché 'esecuzione ha
per oggetto i diritti, la multiformita di questi esige che I’attivita di cui
trattasi assuma caratteri strutturali diversi che possono essere acco-
munati solo su un dato molto generale: quello del possibile impiego
della forza per superare eventuali resistenze del soggetto che subisce
I'esecuzione. Va, d’altra parte, tenuto presente che anche I'attivita
dell’organo esecutivo & imparziale; e dunque, anche 'organo esecuti-
vo & chiamato ad attuare obbiettivamente il diritto senza essere
mosso da alcun altro interesse.

Un terzo tipo di attivita giurisdizionale ¢ disciplinata dal codice
con disposizioni sparse qua e la nei diversi libri, ma prevalentemente
nel quarto libro, dedicato genericamente (e con scarso ordine sistema-
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tico) ai «procedimenti speciali»: come anche (ed a parte la generica
applicabilita delle «disposizioni generali» di cui al primo libro del
codice di procedura civile) in altri codici ed in numerose leggi speciali:
¢ la cosiddetta attivita cautelare.

Di questo tipo di attivita va detto subito che, pur essendo an-
ch’essa qualificata da una funzione sua propria nell’ambito della giu-
risdizione civile, essa non & autonoma, ma strumentale rispetto a
quella della cognizione o dell’esecuzione o di entrambe.

La funzione propria di questo tipo di attivita consiste nell’ovviare
at pericoli che, durante il tempo occorrente per ottenere la tutela giuri-
sdizionale cognitiva o esecutiva, possono comprometterne il risultato o,
come si suol dire, la fruttuosita del risultato. Si pensi al pericolo che
Caio, mentre Tizio rivendica o sta per rivendicare nei suoi confronti
la proprieta di un determinato bene, lo alieni ad un terzo o sempli-
cemente lo lasci andare in rovina o lo danneggi; o al pericolo che
Caio, mentre Tizio chiede I'accertamento di un credito nei suoi con-
fronti, alieni I'intero suo patrimonio, cosi sottraendolo alla funzione
di garanzia che compete a tutti i beni del debitore per 'adempimen-
to dei suoi debiti, ai termini degli artt. 2740 e 2741 c.c. E facile in-
tendere come queste eventualita possano compromettere il risultato
della tutela giurisdizionale, la quale resterebbe una tutela puramente
nominale e illusoria se Tizio non potesse piu entrare in possesso del
bene, sul quale nel frattempo il giudice ha riconosciuto il suo diritto di
proprieta, o non potesse, per la sopravvenuta nullatenenza del debito-
re, soddisfare il credito che il giudice gli ha riconosciuto. L’attivita di
tutela giurisdizionale cautelare tende appunto ad ovviare a questi peri-
coli per mezzo di determinate misure (sequestri, provvedimenti
d’urgenza, ecc.) che possono ovviare ai diversi pericoli che potrebbero
minacciare in concreto la fruttuosita — o effettivita — della tutela giuri-
sdizionale, sia essa di cognizione o di esecuzione: il che rende evidente
la strumentalita funzionale — rispetto a questi due tipi di tutela giuri-
sdizionale — della tutela cautelare.

D’altra parte, & pure evidente la mancanza di autonomi caratteri
strutturali in questo tipo di attivita: da un lato, si trattera di riscon-
trare Iesistenza dell’esigenza di tutela e dei pericoli che la minaccia-
no; mentre, dall’altro lato, si trattera di attuare sul piano materiale o
concreto le misure di cautela. Nel primo caso, attraverso un’attivita
assimilabile a quella della cognizione; e nell’altro, attraverso un’atti-
vita analoga a quella dell’esecuzione.

Un quarto tipo di attivita — la giurisdizione volontaria — ¢, infine,
disciplinato, nelle sue grandi linee, in alcune norme che sono conte-
nute nel codice di procedura civile con funzione paradigmatica (e
precisamente ancora in quel quarto libro che, come abbiamo gia vi-
sto, & dedicato genericamente ai procedimenti speciali, di tipo assai
diverso), sotto il titolo «disposizioni comuni ai procedimenti in camera
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di consiglio» (artt. 737-742 bis), nonché nelle norme dedicate diret-
tamente alla disciplina specifica di alcuni singoli procedimenti, e che
sono contenute non soltanto nel libro quarto, ma anche negli altri li-
bri del codice di procedura civile ed anche nel codice civile e in nu-
merose leggi speciali.

Questo tipo di attivita — la cui tradizionale denominazione espri-
me la normale assenza di contestazione su diritti (jurisdictio inter vo-
lentes) e che & stata autorevolmente definita come «amministrazione
pubblica del diritto privato esercitata da organi giudiziari» (Calaman-
drei) — ha, in realta, una funzione ben diversa da quella della tutela
giurisdizionale, ed in certo senso prossima a quella dell’attivita ammi-
nistrativa. Essa, infatti, non tende ad attuare diritts, ma semplicemente
a realizzare o ad integrare la fattispecie costitutiva di uno stato perso-
nale o familiare (si pensi all’adozione di persone maggiori di eta che,
ai termini dell’art. 313 c.c., si attua con sentenza del tribunale in ca-
mera di consiglio; o all’'intervento del giudice in caso di contrasto fra
i genitori nell’esercizio della responsabilita genitoriale di cui all’art.
316 c.c.) o di un determinato potere (si pensi all’autorizzazione da par-
te del giudice tutelare che, ai termini dell’art. 320, 3° comma, c.c., con-
sente 'alienazione di beni appartenenti al minore) o d7 una persona
giuridica (si pensi alle verifiche che possono condizionare I'iscrizio-
ne nel registro delle imprese delle modifiche allo statuto della societa
per azioni: art. 2436, 4° comma, c.c.) o di altre situazioni simili. D’al-
tra parte, a differenza dell’attivita amministrativa, la giurisdizione vo-
lontaria non tutela interessi immediati dello Stato (o di altre Ammi-
nistrazioni pubbliche), ma interessi dei privati, ritenuti dal legislatore
di rilevanza generale.

A queste caratteristiche funzionali — che evidenziano la tutela di
interessi privati nell’ambito del generale interesse dello Stato alla mi-
gliore attuazione dell’ordinamento obbiettivo — corrispondono due
caratteristiche strutturali tra loro in certo senso contrastanti, nel sen-
so che 'una accomuna la giurisdizione volontaria all’attivita giurisdi-
zionale civile, mentre I'altra la distingue nettamente da essa.

La prima consiste nel dato di natura soggettiva che anche la giu-
risdizione volontaria é attivita svolta dal giudice civile in una posi-
zione che ¢ quella dell’zmparzialita propria dell’attivita giurisdizio-
nale. La seconda caratteristica consiste, invece, nel fatto che la giu-
risdizione volontaria, proprio perché non avente a oggetto tutela di
diritti soggettivi, si svolge con forme procedimentali che presenta-
no I'elemento tipico del concludersi con provvedimenti caratteriz-
zati dalla revocabilita e modificabilita (art. 742 c.p.c.; v. vol. III, §
106), con la conseguente nzdoneita alla cosa giudicata.

... hala funzione di
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rilevanza generale.
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6. Rapporti tra i diversi tipi di attivita giurisdizionale.

Individuati i diversi tipi di attivita giurisdizionale, si tratta ora di
vedere in che rapporto stiano tra loro, ossia come la funzione pro-
pria di ciascuno di essi si inserisca nella funzione generale dell’attivi-
ta giurisdizionale civile.

Abbiamo gia visto quali sono, nell’ambito di questa funzione ge-
nerale, i rapporti tra la cognizione e I’esecuzione forzata: 'una accerta
il diritto, formulandolo in una regola concreta idonea a divenire in-
controvertibile, I’altra attua materialmente questa regola cosi formu-
lata e accertata; 'una viene incontro all’esigenza di certezza, Ialtra
all’esigenza di attuazione pratica. Queste due esigenze costituiscono
il duplice aspetto dell’'unica esigenza di tutela giurisdizionale: per-
ché l'ordinamento possa attuare il diritto di Tizio alla consegna di
una certa cosa da parte di Caio, il quale nega di dovere quella conse-
gna, occorre che prima esso ordinamento acquisisca la certezza ob-
biettiva circa l'esistenza di quel diritto, e che poi lo attui. Questo si-
gnifica che, almeno tendenzialmente, cognizione ed esecuzione si pon-
gono sulla medesima linea, 'una di seguito all’altra, nel conseguimen-
to della funzione della tutela del diritto. Ed & bene dire subito che,
quando cio accade, guando cioé la cognizione si svolge in funzione del-
la successiva esecuzione (anche se poi questa dovesse non essere effet-
tuata perché, ad es., il debitore ha adempiuto spontaneamente); quan-
do, dunque, la cognizione ha funzione preparatoria rispetto all’ese-
cuzione, [ provvedimento che la conclude prende il nome di condan-
na, nome che si riflette su questo tipo di attivita di cognizione e sulla
stessa domanda introduttiva di essa, come vedremo ampiamente pit
avanti (v. oltre, § 15).

In questa linea unitaria trova posto anche lattivita cautelare — na-
turalmente, soltanto eventuale — in quanto tende ad assicurare la frut-
tuosita dell'una o dell’altra attivita, o di entrambe.

Tuttavia, non sempre I'esigenza di tutela giurisdizionale richiede
lo svolgimento di entrambe le attivita, di cognizione e di esecuzione
(quella cautelare costituisce sempre una semplice eventualita). Non
ci riferiamo — cosi dicendo — ai casi, accennati poc’anzi, nei quali,
dopo la condanna, I’esecuzione puo risultare superflua; cio, infatti,
non impedisce che la cognizione si sia svolta in funzione dell’ese-
cuzione. Ci riferiamo, invece, ai casi in cui I'esigenza di tutela o di
attivita giurisdizionale ¢, gzd per se stessa, di sola cognizione o di so-
la esecuzione.

La prima di queste due eventualita — esigenza di tutela o di attivita
giurisdizionale di sola cognizione — si verifica in tutti i casi in cui lesi-
genza stessa non tocca il mondo materiale; il che accade o perché
non si ¢ verificata alcuna violazione o perché si tratta di una viola-
zione le cui conseguenze possono essere eliminate senza operare sul
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mondo materiale. La prima ipotesi si verifica nei casi presi in esame
al § 3 (cognizione costitutiva necessaria, che realizza la tutela con la
modificazione giuridica, la quale ¢ attuabile soltanto e direttamente
dal giudice; e cognizione di accertamento mero, che realizza la tutela
con la sola determinazione della certezza obbiettiva, in quanto I’esi-
genza di tutela era determinata dalla sola contestazione o vanto). La
seconda ipotesi si verifica nei casi di cognizione costitutiva non neces-
saria, pure presi in esame al § 3, e nei quali, come si vide, la violazio-
ne consiste nella mancata attuazione di una modificazione giuridica
(come, ad es., la mancata conclusione di un contratto definitivo do-
po la stipula di un preliminare), che, appunto perché tale, puo essere
attuata senz’altro dal giudice della cognizione, senza necessita di ope-
rare nel mondo materiale.

La seconda delle suddette due eventualita — esigenza di tutela di

sola esecuzione forzata — si verifica nei casi in cui 'ordinamento, per
ragioni di opportunita, ritiene di poter consentire 'esecuzione forzata
prescindendo da quel massimo grado di certezza obbiettiva che ¢ co-
stituito dall’incontrovertibilita propria del giudicato, accontentando-
si di un minor grado di certezza, che considera sufficiente ai fini del-
Pesecuzione forzata. Sono i casi in cui ’esecuzione che, come si vedra,
presuppone sempre un «titolo esecutivo» (inteso come il documento
che attesta I'esistenza del diritto in modo sufficientemente certo per
poter essere eseguito e che, nelle situazioni finora viste, ¢ di origine
giudiziale, e precisamente una condanna; v. oltre, § 16), si fonda su
titoli esecutivi c.d. stragiudiziali, ossia di formazione non giudiziale,
come sono, ad es., le cambiali, gli assegni, gli atti pubblici, le scritture
private autenticate: art. 474, 2° comma, n. 2 e n. 3 (v. vol. I, § 52).

Naturalmente, questa possibilita di far luogo all’esecuzione forza-
ta senza la previa determinazione dell’incontrovertibilita propria del
giudicato lascia aperta la possibilita di un giudizio di cognizione inte-
so ad accertare I'inesistenza del diritto, giudizio che puo svolgersi ad
iniziativa di chi subisce I'esecuzione forzata. E questo anche laddove
si tratti di far valere eventuali fatti sopravvenuti allo stesso giudicato
(si pensi, ad es., al caso dell’avvenuto pagamento dopo la formazione
del giudicato). In questi casi, il giudizio di cognizione prende il nome
di «opposizione all’esecuzione» (v. vol. III, § 81) e costituisce (cosi
come le altre opposizioni proponibili nell’ambito del processo ese-
cutivo) una parentesi di cognizione nel corso del processo di esecu-
zione, ossia un processo di cognizione che puo anche, eventualmen-
te, svolgersi contemporaneamente al processo di esecuzione (v. vol.
I1I, cap. 9°).

Questo fenomeno del possibile contemporaneo svolgimento della
cognizione e dell’esecuzione pud verificarsi anche in un’altra ipotesi,
riconducibile anch’essa al gia compiuto rilievo che I'ordinamento con-
cede talora I'accesso all’esecuzione forzata accontentandosi di ## grado

... come
nell’accertamento
mero e nell’attivita
costitutiva necessaria e
anche non necessaria.

Altre volte 'esigenza
di tutela é di sola
esecuzione forzata; ...

... cio accade nei casi
in cui la certezza
sull’esistenza del
diritto per
I’esecuzione si fonda
sui titoli esecutivi
stragiudiziali.
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di certezza che reputa sufficiente, pur non essendo ancora incontrover-
tibile. Sono i casi in cui il giudizio di cognizione ha gia condotto ad
una condanna, sulla quale perd non & ancora sceso il giudicato, per-
ché ¢ in corso, o puod ancora essere proposto, il secondo grado di
giudizio (appello) o il giudizio di cassazione.

L’art. 282 c.p.c. enuncia che «la sentenza di primo grado é provvi-
soriamente esecutiva tra le parti» (v. vol. I, § 62); il che significa at-
tribuzione generalizzata dell’efficacia esecutiva provvisoria a tutte le
sentenze di condanna di primo grado. Per parte sua, I’art. 283 preve-
de la possibilita della sospensione dell’esecutivita della sentenza (o della
sua esecuzione) da parte del giudice dell’appello: «I/ giudice d’appel-
lo, su istanza di parte, ... sospende in tutto o in parte ['efficacia esecu-
tiva o l'esecuzione della sentenza impugnata, con o senza cauzione, se
Uimpugnazione appare manifestamente fondata o se dall esecuzione
della sentenza puo derivare un pregiudizio grave e irreparabile, pur
quando la condanna ha ad oggetto il pagamento di una somma di de-
naro, anche in relazione alla possibilita di insolvenza di una delle par-
t7». Ed una previsione sostanzialmente identica troviamo nell’art. 373
con riferimento all’eventuale giudizio di cassazione.

E appena il caso di aggiungere che chi intraprende I'esecuzione
(come anche chi esegue un provvedimento cautelare) senza che an-
cora sussista il massimo grado di certezza dato dal giudicato o co-
munque senza che questa certezza corrisponda alla realta, lo fa a
suo rischio, nel senso che un’eventuale pronuncia definitiva in senso
contrario all’esistenza del diritto fonda I'obbligo di rimessione in
pristino e/o di risarcire all’altra parte i danni e di rifondere le spese
(v. oltre, § 53).

Per completare il quadro dei rapporti tra i diversi tipi di attivita
giurisdizionale, rimane da prendere atto della completa estraneita a
questo quadro dell’attivita di volontaria giurisdizione. Essa ¢, infatti,
estranea alla funzione dell’attuazione dei diritti poiché, come si ¢ vi-
sto, non attua diritti ma semplici situazioni di aspettativa o di inte-
resse; mentre, d’altra parte, anche le sue caratteristiche strutturali so-
no diverse da quelle degli altri tipi di attivita giurisdizionale.

7. L’ambito della giurisdizione e i suoi rapporti con le altre fonda-
mentali attivita dello Stato.

L’attivita che abbiamo finora esaminato nei suoi diversi tipi & I'at-
tivita giurisdizionale o, piti semplicemente, la giurisdizione; quella giu-
risdizione che, accanto alla legislazione e all’amministrazione, ¢, co-
me ¢ noto, una delle tre fondamentali attivita dello Stato. Anche se
occorre tener presente che vi sono altri tipi di attivita giurisdiziona-
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le, che, rispondendo a funzioni diverse da quelle proprie della giu-
risdizione civile, sono disciplinati fuori del codice di procedura ci-
vile: come, ad es., la giurisdizione penale (che ha caratteristiche fun-
zionali analoghe a quella della giurisdizione civile e strutturali pure
ad essa comuni, nei suoi due momenti della cognizione di condanna
e dell’esecuzione) e la giurisdizione amministrativa, che ha anch’essa
analoghi caratteri funzionali ed anche strutturali (attitudine al giudi-
cato).

La contrapposizione della giurisdizione alle due altre fondamen-
tali attivita statali (legislazione e amministrazione) non & scevra da
elementi di convenzionalita. Se ci si vuol riferire all’intera linea del-
Iattivita giurisdizionale, che comprende cognizione, esecuzione e cau-
tela, si deve aver riguardo essenzialmente agli aspetti funzionali, limi-
tando quelli strutturali a quei pochi elementi che sono comuni alla
cognizione e all’esecuzione, e ciog, soprattutto, alla posizione di
imparzialita dell’organo, nel senso proprio e specifico dell’organo
che attua il diritto, senza esser mosso da altro interesse che quello del-
I’assolvimento di questa funzione obbiettiva (c.d. «terzieta»), nonché,
e correlativamente, al riconoscimento alle parti di un ruolo attivo
che possa in qualche modo influire sull’esito del processo.

Cio premesso, si pud dire che I'attivita giurisdizionale si distin-
gue dall’attivita legislativa per il fatto che quest’ultima detta regole
generali ed astratte quali sono le norme giuridiche, mentre la giuri-
sdizione opera sempre con riferimento concreto ai casi singoli, o for-
mulando una regola concreta o dandole esecuzione. Si distingue poi
dall’attivita amministrativa per il fatto che quest’ultima, che pure ope-
ra con riferimento concreto ai casi singoli, & svolta dallo Stato (o,
pit in generale, da altri enti pubblici) e per esso dai suoi organi, in
posizione che non & imparziale — come quella dell’organo giurisdi-
zionale — perché, dal punto di vista funzionale, & orientata ad attua-
re gli interessi dello Stato stesso (o dei suddetti altri enti), ossia il buon
funzionamento dell’amministrazione (art. 97 Cost.).

Quanto alla giurisdizione volontaria, se, da un lato, va considerata
a parte, in quanto compie modificazioni giuridiche senza attuare di-
ritti e partecipa dei caratteri strutturali propri degli atti amministra-
tivi (revocabilita e modificabilita), dall’altro lato, in quanto & svolta
da organi giurisdizionali e partecipa di talune caratteristiche fonda-
mentali proprie dell’attivita di questi organi (imparzialita del giudice
ed attribuzione di un ruolo attivo alle parti), puo essere inclusa in una
nozione ampia di giurisdizione. Il che ha rilievo non per I'attribuzione
di questa vaga etichetta, ma perché con essa si pud convenzionalmente
esprimere 'operare, sia pure limitato, di taluni di quei principi fonda-
mentali propri della giurisdizione, ai quali si & or ora accennato e sui
quali ci intratterremo pit avanti (v. oltre, § 22 e §§ 77 e 78).

Solo sotto il profilo
funzionale la
giurisdizione pud
essere affiancata e
contrapposta alle
altre due attivita
fondamentali dello
Stato (legislazione e
amministrazione).

A parte va
considerata la c.d.
giurisdizione
volontaria.
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CAPITOLO II
IL PROCESSO E I SUOI REQUISITI

SOMMARIO: 8. Il processo come fenomeno giuridico. Le situazioni giuridiche pro-
cessuali. — 9. 1l cosiddetto rapporto giuridico processuale. — 10. I presupposti
processuali.

8. Il processo come fenomeno giuridico. Le situazioni giuridiche pro-
cessuali.

Abbiamo visto che il processo non ¢ altro che lo svolgimento
dell’attivita giurisdizionale. Ci proponiamo ora di portare un esame
pitl ravvicinato sull’essenza intrinseca del «processo», di questo «pro-
cedere», che, come detto, si svolge sul fondamento di norme giuri-
diche.

Le norme giuridiche pongono automaticamente i soggetti del pro-
cesso (le parti, il giudice) in una certa situazione (giuridica) che — a se-
conda del tipo di valutazione contenuto nella norma — puo essere di
dovere o di potere tenere un certo comportamento.

Soffermiamoci sulla situazione propria del potere. Gli effetti giu-
ridici prodotti dal comportamento, nel quale si estrinseca il potere,
non sono altro che determinazioni di nuove situazion:i giuridiche: di
liceita, di dovere e soprattutto di potere, nel senso della possibilita
di produrre ancora nuove situazioni giuridiche. Ed allora, se chia-
miamo atti giuridici (processuali) le attuazioni dei comportamenti
astrattamente previsti come poteri, possiamo dire che 7/ procedere
giuridico in cui consiste il processo si realizza attraverso una succes-
stone alternata di poteri e di atti processuali. 1 poteri introducono gli
atti che danno luogo a nuove situazioni di dovere, di liceita, di pote-
re: e cosi via fino all’atto conclusivo, che, nel processo di cognizio-
ne, ¢ l'atto di accertamento definitivo (sentenza) e, nel processo di
esecuzione, & I'atto realizzativo del diritto del creditore.

Volendo esprimerci con un esempio, potremmo rilevare che, se
un soggetto predispone l'atto introduttivo del processo di cognizio-
ne, che I'art. 163 chiama «atto di citazione», e lo consegna all’ufficia-
le giudiziario per la notificazione, I'ufficiale giudiziario viene a tro-
varsi nella situazione di potere compiere la notificazione ai sensi degli

1l processo ¢ un
figurato «procedere»
nel senso
dell’alternarsi di
poteri e di atti, ...

... tenendo presente
che 7 poteri sono
(insieme con le
facolta e i doveri) le
situazioni giuridiche
processuali.
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artt. 137 e ss., ma anche di dovere, in attuazione dei suoi compiti isti-
tuzionali. A seguito di cio il soggetto richiedente che, come vedremo,
ha in questo modo assunto il ruolo di «attore», viene, in forza del-
lart. 165, a trovarsi nella situazione di potere, entro i dieci giorni
successivi alla notificazione, tenere il comportamento che & descritto
nella suddetta norma, cosi compiendo I'atto che si chiama «costitu-
zione in giudizio», ed il cui compimento introduce altre situazioni. A
sua volta, anche il soggetto che ha ricevuto la notificazione — e che
vedremo chiamarsi il «convenuto» — viene posto nella situazione di
potere anch’egli compiere I'atto della costituzione in giudizio, cosi co-
me previsto dall’art. 166. Ciascun atto introduce, insomma, situazio-
ni giuridiche che introducono altri atti, in una serie alternata di atti e
poteri (nella quale si inseriscono anche doveri e facolta) fino all’as-
solvimento da parte del giudice del dovere di pronunciare la senten-
za (art. 277).

In questa serie alternata di situazioni giuridiche (processuali), che
introducono atti (processuali), e di altri atti che danno luogo ad altre
situazioni, si realizza, dunque, quella dinamica giuridica che ¢ I’essen-
za propria del processo come procedere giuridico.

Vediamo ora pit da vicino queste situazioni, che sono come il nu-
cleo della giuridicita del processo.

Le facolta sono figure piuttosto rare nel processo e non contribui-
scono alla sua dinamica poiché si esauriscono in se stesse senza dar
luogo a modificazioni giuridiche (si pensi alla facolta del ritiro del fa-
scicolo di parte, di cui all’art. 169).

Neppure i doveri contribuiscono, per se stessi, alla dinamica del
processo che, come si ¢ visto, ¢ affidata interamente ai poteri. Tutta-
via, molti atti che adempiono doveri contribuiscono alla dinamica
processuale in quanto sono valutati anzche come poteri. Questa dop-
pia valutazione ¢ tipica delle situazioni degli organi del processo: si
pensi al gia accennato esempio dell’ufficiale giudiziario, chiamato a
notificare I'atto di citazione. Tra questi atti degli organi giurisdizionali
e dei loro ausiliari, particolare rilievo assume la sentenza, ossia |’atto
conclusivo del processo di cognizione, I'atto col quale il giudice ren-
de il proprio giudizio, cosi assolvendo al fondamentale dovere deci-
sorio di cui all’art. 112.

Per lo piu i doveri concernono soltanto gli organi del processo.
Quanto alle parti (per la nozione di parte, v. oltre, il § 44), gli autenti-
ci doveri, che gravano su di esse, si riducono ad alcune limitatissime e
generiche figure (v., ad es., I'art. 88, a proposito del c.d. dovere di leal-
ta e probita). Nei moltissimi altri casi in cui il codice dice che la parte
«deve» tenere questo o quel comportamento (v., ad es., gli artt. 99,
165, 166, 167), si tratta di dovere solo apparente, mentre, in realta, si
tratta di oneri che incombono sulle parti se con il loro comportamen-
to intendono conseguire un determinato risultato (ad es., per I'art. 99,
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se vuot far valere un diritto in giudizio, devi, ossia hai 'onere, di pro-
porre domanda al giudice competente). Gli oners, percid, non costitui-
scono altro che un particolare aspetto di taluni poteri.

Sono dunque i poter: — in conclusione — le situazioni che, attuan-
dosi (e cioe attraverso i corrispondenti a#7), assolvono alla funzione
essenziale nel progredire del processo.

Le situazioni giuridiche soggettive processuali, che abbiamo visto
fino ad ora, possono esser dette semzplici poiché corrispondono cia-
scuna ad un singolo specifico comportamento, che si realizza con un
singolo atto, cosi come preso in considerazione da una singola norma.
11 processo, come fenomeno giuridico unitario, & una serie di situazio-
ni semplici che si svolgono nel tempo.

Accanto a queste situazioni processuali semplici, si possono tutta-
via individuare talune situazioni che, anziché riferirsi ai singoli atti
del processo, concernono 'intera serie di quegli atti, considerata glo-
balmente; che cioe si riferiscono al risultato unitario del processo, sia
esso di cognizione o di esecuzione (situazioni processuali globali o
composite). In questo senso, ci si puo riferire ad un generico e globa-
le dovere decisorio del giudice (art. 112), che si realizza attraverso
I'intera serie degli atti processuali del giudice in funzione di quel do-
vere, e non soltanto con I'ultimo atto della serie, quale, ad es., la pro-
nuncia della sentenza (su cio v. oltre, § 17). In questo medesimo sen-
so si parla di un generico e globale diritto alla tutela giurisdizionale
(di cognizione o di esecuzione), nella quale espressione ¢ palese il ri-
ferimento globale all’intera serie delle situazioni semplici che fanno
capo al soggetto che chiede la tutela giurisdizionale, e dei relativi atti
che realizzano l'intero processo (dzritto al processo).

A proposito di quest’ultima situazione (diritto alla tutela giurisdi-
zionale o al processo) — nella quale, come si vedra (§§ 12, 13, 14), si
risolve quella fondamentale figura del processo che ¢ I'azione — & op-
portuno mettere in rilievo fin d’ora che essa puo essere inclusa nella
figura generale del diritto soggettivo in senso tecnico.

9. Il cosiddetto rapporto giuridico processuale.

Il complesso fenomeno di reciproca introduzione di situazioni e
di atti facenti capo ai diversi soggetti del processo ed intersecantisi a
vicenda, realizza il processo come fenomeno giuridico dinamico. Un
fenomeno giuridico strumentale, fondato sulle norme giuridiche che
disciplinano il processo, e palesemente autonomo dalle situazioni giu-
ridiche o diritti sostanziali per la cui attuazione si svolge il processo.
Da quest’analisi emerge evidente I'autonomia del fenomeno giuridi-
co processuale dal diritto sostanziale.

Occorre, tuttavia, tener presente che la constatazione della com-

... mentre gli oneri
sono poteri formulati
come doveri
ipotetici.
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sintetica delle norme
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situazioni processuali
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plessita e della dinamicita del fenomeno giuridico processuale sono
risultati acquisiti solo dalla dottrina pit recente. Lo strumento con-
cettuale del quale giurisprudenza e dottrina si erano serviti unanime-
mente in precedenza, e di cui tuttora in gran parte si servono, ¢ in
realta uno strumento apparentemente piu semplice, e cio¢ la figura
del c.d. «rapporto giuridico processuale.

Si tratta di una figura elaborata dai giuristi tedeschi nella seconda
meta del XIX secolo, nel loro sforzo, meritorio e fecondo, di trapian-
tare nella teoria del processo, che stavano costruendo, quei concetti
giuridici generali che altri giuristi tedeschi di qualche decennio pri-
ma avevano elaborato nel costruire la teoria generale del zegozio giu-
ridico. In questo caso si volle utilizzare nella teoria del processo la fi-
gura del rapporto giuridico. Piti precisamente, si volle vedere nel pro-
cesso un rapporto giuridico, autonomo da quello sostanziale, che si
instaura quando un soggetto propone all’organo giurisdizionale una
domanda di tutela (e naturalmente di tutela nei confronti di almeno
un altro soggetto); un rapporto tra questi due soggetti e I'organo giu-
risdizionale, e quindi trilaterale, che si sostanzia contemporaneamen-
te nel diritto del primo soggetto alla tutela giurisdizionale, nel dovere
dell’organo di prestarla, e nella soggezione del terzo soggetto all’eser-
cizio di tale tutela.

Nel momento in cui venne elaborata, questa figura costitui indub-
biamente un progresso, poiché, attraverso I’acquisizione di una chia-
ra base concettuale per 'autonomia giuridica del processo, consenti
di conseguire importanti risultati pratici. Cosi, ad es., la possibilita di
ammettere la successione nel processo, considerato per se stesso (v.
oltre, § 59), e cosi la rappresentanza nel processo (v. oltre, §§ 46,
47); e, ancora, la possibilita di considerare il momento dell’instaura-
zione del rapporto processuale come il momento al quale va ricon-
dotto il risultato della prestazione della tutela; la possibilita di vedere
nel rapporto processuale il punto di riferimento giuridico della quali-
ta di parte (v. oltre, § 44); e tante altre utilizzazioni.

Sennonché, la dottrina moderna non soltanto ha acquisito, ormai
da tempo, 'autonomia del processo come fenomeno giuridico, ma ¢
andata assai oltre. Ha approfondito il carattere dinamico di quel fe-
nomeno e messo in rilievo che il processo ¢ ben di piu che un rap-
porto giuridico — figura statica e percio inidonea ad esprimere quel
movimento giuridico in cui si € visto consistere la vera realta del pro-
cesso. Esso ¢ costituito, in realta, da una serie di rapporti in continua
trasformazione nell’evolversi delle situazioni attraverso I'esercizio dei
poteri. Percio la figura del rapporto giuridico processuale unico puo
essere considerata ormai insufficiente ad esprimere il fenomeno giuri-
dico processuale nella sua complessita. Mentre, d’altra parte — e co-
me vedremo pit avanti —, tutte le utilizzazioni pratiche di quel con-
cetto possono benissimo considerarsi acquisite con riferimento senz’al-
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tro al processo, come fenomeno giuridico in evoluzione (v. oltre, §§
77 e 78).

10. I presupposti processuali.

La nozione del rapporto giuridico processuale, per quanto in certo
senso superata, non puo, tuttavia, essere senz’altro messa da parte, sia
perché parte della dottrina e soprattutto i giudici sono soliti servirsi
ancora di questo strumento concettuale; e sia anche perché, proprio
con riferimento ad essa & stata elaborata un’altra nozione, tuttora non
priva di utilita, ossia la nozione dei presupposti processuali.

Dobbiamo, anzitutto, premettere che per questa, come per la mag-
gior parte delle altre nozioni generali che costituiscono I'oggetto attua-
le del nostro studio, il nostro discorso sara prevalentemente riferito al
processo di cognizione, pur potendosi riferire anche, con qualche adat-
tamento, al processo di esecuzione e a quello cautelare. Cio, sia perché
tutte le nozioni generali del processo sono state elaborate dalla dottri-
na con riferimento, appunto, al processo di cognizione; e sia perché
anche il codice, pur intitolando il primo libro del codice alle «disposi-
zioni generali», teoricamente applicabili all'intera disciplina contenuta
nel codice, ha in realta tenuto presente, nel dettare le norme di questo
primo libro, quasi unicamente il processo di cognizione.

«Presupposto» significa requisito che deve esistere primza del com-
pimento di un determinato atto affinché da quell’atto discendano de-
terminate conseguenze. Riferendosi al rapporto giuridico processua-
le, la dottrina configurd i presupposti processuali (o presupposti del
rapporto processuale) come quei requisiti che debbono esistere prima
dell’atto col quale si chiede la tutela giurisdizionale, che, come vedre-
mo ampiamente, ¢ la domanda. Quanto poi alle conseguenze condi-
zionate dai presupposti, si incomincio a introdurre una distinzione,
in quanto, da un lato, ci si riferi allo stesso venire in essere del rap-
porto processuale (c.d. presupposti di esistenza del rapporto processua-
le) e, dall’altro lato, i si riferi all’attitudine del rapporto processuale
a consentire il suo normale svolgimento fino al conseguimento del
risultato del processo (c.d. presupposti di validita del rapporto proces-
suale). Distinzione, questa, che, palesemente fondata sulla dinamica
giuridica del processo, mette in evidenza, una volta di pit, come il
riferirsi senz’altro al processo sia piu calzante del riferirsi allo statico
rapporto processuale. Si potra, percio, piu utilmente distinguere tra
presupposti di esistenza del processo (che sono i requisiti che debbono
sussistere prima della proposizione della domanda, perché possa venire
in essere un processo, anche se, in ipotesi, destinato ad arrestarsi subi-
to) e presupposti di validita o procedibilita del processo (che sono i re-
quisiti che debbono esistere prima della proposizione della domanda,
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sussistere prima di un
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discendano
determinate
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perché il processo possa, anziché arrestarsi subito, procedere fino al con-
seguimento del suo scopo normale, che, nel processo di cognizione &
la pronuncia sul merito).

Non ci soffermiamo sui presupposti di esistenza del processo, la
cui portata & quasi soltanto teorica, in quanto si sostanziano nell’esi-
stenza di un giudice (ossia di un organo investito di potere giurisdi-
zionale e dunque munito di giurisdizione in senso ampio), mentre un
ulteriore requisito (ossia un atto che contenga la domanda di tutela
giurisdizionale) non & propriamente un presupposto, ma un requisito
intrinseco della domanda.

Conviene, invece, soffermarsi suz presupposti di validita o di pro-
cedibilita del processo, ossia sui presupposti ai quali comunemente ci
si riferisce quando si parla di presupposti processuali.

Quali requisiti, dunque, debbono esistere prima della proposi-
zione della domanda, affinché, una volta proposta quella domanda,
il giudice sia tenuto a rendere una pronuncia che, anziché restare sul
processo per dare atto di un ostacolo, giunga fino al merito? Eviden-
temente quei medesimi requisiti, la cui mancanza da luogo ai sud-
detti ostacoli: con riguardo al giudice, il suo effettivo potere di de-
cidere guella controversia (la c.d. competenza, della quale studieremo
le regole al cap. 7°, sezione seconda); con riguardo al soggetto che
chiedera la tutela giurisdizionale e a quello nei cui confronti la do-
manda verra proposta, il potere — o, meglio, la serie dei poteri — di
compiere gli atti del processo; quella serie dei poteri alla quale, co-
me vedremo, il codice si riferisce con un accenno diretto alla capac-
ta processuale, come vedremo al cap. 8°. Se manca uno di questi re-
quisiti, il giudice si deve fermare al rilievo di quella mancanza, con
una pronuncia «sul processo»; se invece questi requisiti sussistono,
il giudice puo e deve andare avanti; il processo prosegue nel suo iter
(percio si parla di presupposti di procedibilita) secondo la sua dina-
mica, fino alla pronuncia sul merito.

A questa categoria dei presupposti di procedibilita vanno ricon-
dotti tutti quei diversi requisiti dai quali la legge fa dipendere, con
disposizioni specifiche, la proponibilita della domanda; come, ad es.,
I’espletamento preventivo della procedura di mediazione o di negozia-
zione assistita, ove previsto (v. §§ 119 e 122 del vol. III).

Si deve tener presente, d’altro canto, che accanto a questi pre-
supposti processuali esiste un altro ordine di requisiti, che pure con-
dizionano Iattitudine del processo a pervenire ad una pronuncia sul
merito. Ma si deve rilevare che non sono presupposti, perché la loro
esistenza non ¢ richiesta prima della proposizione della domanda,
ma della domanda stessa costituiscono requisiti intrinseci con riguar-
do al suo contenuto; di tali requisiti, che sono le condizioni dell’azio-
ne, ci occuperemo nel prossimo capitolo. Per il momento ¢ sufficien-
te aver posto in rilievo che, accanto ai presupposti processuali — e che
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possono essere definiti come 7 requisiti che debbono esistere prima del-
la proposizione della domanda, perché la domanda stessa dia luogo ad
un processo idoneo a pervenire ad una pronuncia sul merito —, esistono
altri requisiti (le condizioni dell’ azione), che pure condizionano I’atti-
tudine del processo a pervenire ad una pronuncia sul merito, ma che,
a differenza dei presupposti processuali, sono requisiti intrinseci del-
la domanda.
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