GIULIANO SCARSELLI

POTERI DEL GIUDICE E DIRITTI DELLE PARTI *
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1. Ho il piacere di presentare questo incontro di studio, organizzato dall’Università di Siena con la formazione decentrata della Toscana del CSM, in questa suggestiva aula magna del nostro rettorato, e dedicato al tema dei poteri del giudice e diritti delle parti
.

E’ un tema classico, se si vuole addirittura un tema vecchio, che però credo abbia oggi una nuova attualità, data dal fatto che in questi anni tutte le riforme del processo civile hanno aumentato i poteri del giudice e ridotti i diritti delle parti
, e la dottrina non ha perso occasione per discutere di questi aspetti
.

L’idea di dedicare una giornata di studi, dunque, ai “poteri del giudice e diritti delle parti” credo possa essere giudicata in modo positivo, e sono certo altresì, visti i relatori presenti, che sarà per tutti occasione proficua di approfondimento.

Poiché, inoltre, il rapporto tra poteri del giudice e diritti delle parti è stato oggetto di forti modificazioni con il passaggio dal vecchio codice di procedura civile del 1865 all’attuale del 1940, e un certo ruolo ha avuto in quel passaggio Piero Calamandrei
, la giornata di studi è altresì occasione per riflettere su uno dei massimi (forse il massimo) processualcivilista del secolo appena terminato, e di presentare il lavoro monografico di Franco Cipriani su “Piero Calamandrei e la procedura civile”.     

2. Detto ciò, mi sembra doveroso ricordare in via preliminare che i poteri del giudice si differenziano a seconda siano esercitati su istanza di parte oppure d’ufficio
.

In alcuni casi, infatti, il giudice decide le questioni poste alla sua attenzione sulle richieste delle parti, dardo torto o ragione ad uno dei litiganti, e decidendo tra più pretese quale è quella conforme alla legge, fermo il principio iura novit curia.
In altri, tutto al contrario, assume invece le sue decisioni a prescindere dalle richieste delle parti, ponendo in essere l’atto in via ufficiosa, o comunque oltre i tradizionali principi processuali della domanda, di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, e dispositivo.

Qui si intende affrontare solo questo ultimo tipo di “potere del giudice”, ovvero quel potere che va oltre la volontà delle parti, e/o ne prescinde
.

Secondo tradizione, costituiscono regole del processo civile quella secondo la quale nemo judex sine actore e ne eat judex ultra petita partium, ed ancora quella secondo la quale judex juxta allegata et probata partium decidere debet.

Quando il giudice procede d’ufficio viola inevitabilmente uno di questi principi, e ovviamente la violazione varia a seconda del punto sul quale il potere d’ufficio viene esercitato.

Seppur ultimamente la discussione abbia avuto ad oggetto prevalentemente i poteri istruttori del giudice
, il tema non si esaurisce a ciò, e teoricamente possono darsi le seguenti ipotesi di potere d’ufficio:

a) al giudice, in primo luogo, può essere consentito d’ufficio di alterare l’oggetto del processo per come determinato dagli atti di parti, modificando le domande, o non pronunciando su alcune di esse, o addirittura introducendone di nuove, o proponendo eccezioni o domande riconvenzionali.

b) Al giudice, poi, può essere consentito d’ufficio modificare l’ambito soggettivo del processo, chiamando a partecipare al giudizio un terzo non citato dalle parti, o escludendo d’ufficio una o più parti al contrario citate in giudizio da uno dei litiganti.

c) Ancora, al giudice possono essere consentite in via officiosa, in presenza di talune condizioni, nuove allegazioni di fatti non allegati dalle parti.

d) Ed infine al giudice può essere consentita la verifica istruttoria e/o probatoria delle allegazioni con l’introduzione d’ufficio nel processo di mezzi di prova non richiesti dalle parti, e/o con una indagine di tipo inquisitorio.

I casi a) e b) violano il principio secondo il quale nemo judex sine actore e ne eat judex ultra petita partium, i casi c) e d) violano il principio secondo il quale judex juxta allegata et probata partium decidere debet.
Un processo ispirato ad una ideologica liberale tendenzialmente non consente niente di tutto ciò al giudice nel processo civile; al contrario, un processo ad ispirazione pubblicista può consentire, a seconda dei sistemi e/o dei regimi, uno o più poteri officiosi fra quelli sopra indicati
.

Si tratta, evidentemente, di violazioni di diversa gravità; e tuttavia tutte hanno in comune il fatto che consentono una pronuncia del giudice a prescindere dalla volontà di parte. 

Uno studio sui rapporti tra “poteri del giudice” e “diritti delle parti”, pur tenendo conto della diversa gravità delle varie pronunce d’ufficio, deve a mio parere non trascurare alcun aspetto del fenomeno, e studiare “se” e “quando” ciò avviene, se” e “fino a che punto” ciò è ammissibile che avvenga, “se” e “in qual misura” ciò incide sulla stessa natura e/o funzione del processo civile, sugli equilibri tra pubblico e privato, sui rapporti tra libertà e autorità
, o infine, se si vuole, sullo stesso principio costituzionale di terzietà del giudice
.

3. Sempre in via preliminare va altresì precisato che il tema dei poteri del giudice come ora delineato ha poco (o nulla) a che vedere con il principio di collaborazione tra parti e giudice.

Si potrebbe obiettare, infatti, che una contrapposizione tra poteri del giudice e diritti delle parti non va posta, poiché invece, nel processo, diritti delle parti e poteri del giudice si devono coordinare, in una collaborazione tra le diverse funzioni che è l’unica in grado di rendere una sentenza retta e conforme a giustizia
.

Questa osservazione è corretta e tuttavia è bene precisare che lascia invariato il problema che qui si intende approfondire.

Non v’è dubbio che tra le parti e giudice deve sussistere un clima di collaborazione e di dialogo sulla puntualizzazione del thema decidendum e del tema probandum; ma qui la domanda che ci stiamo ponendo è altra, ovvero: dopo ciò, è preferibile che il giudice decida solo nei limiti delle richieste delle parti oppure assuma anche provvedimenti d’ufficio?

E’ evidente che il principio di collaborazione non serve per rispondere ad una simile domanda, poiché, ferma la collaborazione, resta in ogni caso da stabilire se noi vogliamo un processo nel quale il giudice può muoversi solo nei limiti del tracciato posto dai litiganti, oppure se questi può assumere decisioni che nessuno ha sollecitato.

E dunque, non solo non si debbano sovrapporre i due aspetti, ma soprattutto non si deve desumere dalla volontà di migliorare e incentivare la collaborazione tra parti e giudice, oggi particolarmente in voga, la diversa intenzione di incentivare invece le pronunce d’ufficio, o attribuire all’autorità giudiziaria, nel processo civile, il potere di muoversi fuori del tracciato posto dalle parti con gli atti processuali.

Proprio in questa contrapposizione mi sembrano infatti da leggere talune riforme avvenute in Europa e richiamate in più di una occasione dalla dottrina italiana
.

Ad esempio la Zivilprozessreformgesetz tedesca del 2001
, oppure la riforma del Nouveau Code de procédure civile francese del 1975
, fino alla riforma del processo civile inglese del 1998
.

Queste riforme tendono a fortificare la collaborazione tra parti e giudice ma non mi sembra anche ad attribuire nuovi poteri ufficiosi al giudice in contrasto (o a prescindere) alla volontà dei litiganti.

Così, in Germania, con il nuovo § 273 della Zivilprozessordnung il giudice può chiedere chiarimenti o integrazioni delle allegazioni contenute negli atti introduttivi con l’assegnazione, se del caso, di un termine alle parti perché provvedano a ciò in forma scritta, e può, come d’altronde già in passato, ordinare l’esibizione di documenti o la comparizione personale dei litiganti, il tutto, però, nell’ambito di quella che i tedeschi chiamano Aufklärungspflicht, ovvero potere-dovere di chiarificazione
.

Anche in Francia non si sono avute novità tali da incentivare le pronunce d’ufficio rispetto all’esistente
, tanto che lo stesso calendario d’udienza il giudice lo può fissare solo con il consenso delle parti, ed infatti esso prende il nome di “contràt de procedure”
, ed il Presidente del Tribunale di grande istanza può sì assumere una serie di decisioni volte al miglior svolgimento delle attività processuali, ma sempre tendenzialmente di concerto con le parti.

Infine, nella riforma del sistema inglese semplicemente si è stabilito che, dopo gli atti introduttivi del giudizio, e a seconda della natura e complessità della causa, possano darsi tre diversi percorsi (tracks) processuali da seguire
.

Questi percorsi sono in gran parte predeterminati dal legislatore, ad esempio in base al valore della controversia oppure alla materia, e lasciano solo in residuali occasioni poteri discrezionali al giudice. E soprattutto essi hanno ad oggetto solo la scelta del “percorso” processuale, e dunque non intaccano ne’ il principio della domanda ne’ quello dispositivo, tanto, infatti, che la stessa dottrina inglese tiene a precisare che la riforma non ha ne’ mutato ne’ pregiudicato la natura di adversary del processo inglese
 
Dunque, una cosa è la collaborazione per un miglior svolgimento del percorso processuale, altra cosa sono i poteri d’ufficio, siano essi relativi all’oggetto del processo, oppure alle allegazioni o alle prove.

E v’è da chiedere alla dottrina, pertanto, se alle volte certe letture degli ordinamenti stranieri non siano state un po’ forzate, ed anche (forse) un po’ eccessivamente strumentali a certi risultanti che si intendevano affermare e/o perseguire
.

4. Precisato ciò, per fare il punto della situazione sia consentito ricordare alcuni momenti che hanno caratterizzato la nostra storia recente
.

Su un impianto di tipo liberale quale era quello del codice di procedura civile del 1865, e su una dottrina di quel periodo che si riconosceva in tali valori, da Pescatore a Mattirolo, da Pisanelli fino a Mortara
, si iniziano a manifestare con gli anni ’20 taluni orientamenti pubblicistici, che ritengono si debbano invece aumentare i poteri del giudice e porre delle preclusioni alle attività delle parti
, e soprattutto si inizia a sostenere che il processo civile assolve una funzione di interesse (prevalentemente) statuale, cosicché le sue norme devono ricondursi al diritto pubblico e non a quello privato
.  

I progetti di riforma del codice che si hanno in quel periodo, dal progetto Chiovenda
 al progetto Carnelutti fino al progetto Solmi, sono tutti, seppur in vario modo e misura, caratterizzati da una svolta pubblicistica rispetto alla impostazione liberale del codice del 1865
.

Con il Ministro Grandi l’idea di un nuovo codice di procedura civile si realizza, e ciò avviene attraverso una re-impostazione del codice Solmi, cui si aggiungono taluni consigli di aggiustamento della dottrina, ed in particolar modo di Piero Calamandrei.

Le caratteristiche del codice del ’40 rispetto a quelle del 1865 sono ben note e certamente non vanno approfondite
.

Basti pensare al solo impianto sistematico di esso: a mero titolo di esempio le parti e i difensori sono disciplinati nel processo civile non solo dopo il giudice ma anche dopo il pubblico ministero; viceversa l’arbitrato, ovvero la giustizia privata, è posta nell’ultimo titolo dell’ultimo libro del codice
. 

Con la nuova disciplina il giudice può, in taluni casi, e a prescindere dalla volontà delle parti, sollevare eccezioni, far partecipare al processo un terzo, ammettere mezzi di prova, mandare immediatamente la causa a conclusioni; all’interrogatorio formale si aggiunge quello libero, che il giudice può disporre in ogni momento; le parti hanno preclusioni rigide per chiedere mezzi istruttori e sollevare eccezioni e domande riconvenzionali; nessun nova è ammesso in appello; le sentenze non definitive non sono immediatamente impugnabili; il giudice può d’ufficio chiedere informazione alla pubblica amministrazione e ordinare l’ispezione di persone e cose, anche se terze al processo; il pubblico ministero può interveneri in ogni processo in cui rilevi un pubblico interesse, ed inoltre il giudice ha, più in generale, la direzione dell’udienza, redige, con l’assistenza del cancelliere, il verbale, esercita tutti i poteri volti al più sollecito e leale svolgimento del procedimento, e financo “esercita i poteri di polizia per il mantenimento dell’ordine e del decoro e può allontanare chi contravviene alle sue prescrizioni”.

Sotto altro versante la ricusazione del giudice può essere sollevata solo due giorni prima dell’udienza ed il provvedimento sulla ricusazione non è impugnabile
; l’azione di responsabilità civile del giudice è solo per dolo o concussione, e necessita dell’autorizzazione del Ministro della Giustizia per essere esercitata
.

Soprattutto il codice del ’40 inventa la figura del giudice istruttore, prima inesistente, quale pubblico funzionario che si frappone, con funzione di filtro, fra il cittadino che chiede giustizia e l’organo (il collegio) che è tenuto a renderla
.

Di questo codice subito si disse che dava “praticamente in mano al giudice la frusta, per dirigere e manovrare la contesa giudiziaria. E la frusta, nel palazzo di giustizia…….umilia non tanto chi la soffre, quanto chi la impugna”
.

5. Da precisare, poi, che la visione giuspubblicistica del processo civile del ’40 contrapposta a quella giusprivatistica del 1865 non ebbe conseguenze sotto il solo profilo dell’aumento dei poteri del giudice, ma anche, come sottolineato, sotto quello della riduzione dei diritti delle parti.

Non che all’aumentare dei poteri del giudice debba necessariamente restringersi il campo dei diritti delle parti, ma spesso ciò avviene, e in ogni caso ciò avvenne con il nostro codice.

Cerco qui di riassumere e schematizzare gli aspetti:

a) in primo luogo l’una o l’altra visione incide su momenti non secondari dell’attività processuale, quali, ad esempio, ottenere rinvii, fissare le udienze di prosecuzione del processo, stendere certe verbalizzazioni.

Se il sistema è liberale, il giudice non può negare alle parti un rinvio concordato, una certa verbalizzazione che non trovi opposizione, la fissazione di una certa data futura di udienza (nei limiti della disponibilità dell’ufficio) che le parti ritengano la migliore in base alle loro esigenze. 

Al contrario, se il sistema è autoritario, il giudice può negare rinvii anche quando chiesti da tutte le parti, negare una certa verbalizzazione che le parti comunemente chiedono, fissare le future udienze prescindendo dalle loro richieste
.

b) In secondo luogo un sistema liberale può arrivare a considerare molte delle disposizioni del codice di procedura civile (ma ovviamente, non tutte) norme di diritti privato, e conseguentemente norme derogabili su accordo delle parti, mentre un sistema autoritario considera l’intero codice fonte di diritto pubblico, e come tale inderogabile
.

Ciò, anche, ha delle evidenti conseguenze, poiché nel nostro sistema a impostazione giuspubblicistica non è concesso alle parti alcuna deroga agli schemi procedurali tracciati dal legislatore, e non è consentita la stipulazione di alcun negozio (salvi casi del tutto eccezionali, v. art. 2698 c.c. e 360, 2° comma c.p.c.) che abbia ricadute sull’esercizio della funzione giurisdizionale.

c) Soprattutto, un sistema autoritario più facilmente pone nel processo rigide preclusioni all’interno delle quali le parti devono far valere eccezioni, domande riconvenzionali, chiamata di terzi in causa, produzione di documenti e deduzione di mezzi istruttori.

Normalmente dette attività processuali devono essere poste in essere in limine litis, e dopo un tale momento non è concesso alle parti alcunché, nemmeno in appello, ove ogni nova è vietato.

Un sistema di preclusioni del genere, oltre evidentemente a costituire un limite al principio di libertà, tende a svalorizzare la stessa funzione del processo, poiché con un simile meccanismo è possibile che la parte che abbia ragione nel merito, egualmente finisca soccombente per essere caduta in una decadenza dovuta a preclusione
.

E così ogni errore, anche incolpevole, ogni disattenzione, ogni equivoco, ogni incertezza, possono pregiudicare irreversibilmente l’esito di una controversia, e alle parti è posto l’arduo compito di essere infallibili, e spesso financo preveggenti, fin dall’inizio della controversia
.

6. Ora, non è fuori luogo chiedersi come sia possibile che un codice con queste caratteristiche sia sopravvissuto alla guerra e sia arrivato ai nostri giorni
.

Le giustificazioni sono molte, e certamente non mancano scritti in argomento
, ma io credo che vi sia un aspetto da dover rilevare e che, al contrario, stenta ad essere riconosciuto.

E l’aspetto è che l’idea pubblicistica del processo, e la comune opinione secondo la quale il processo civile funziona meglio e in modo più corretto se al giudice sono dati ampi poteri e alle parti rigide preclusioni, non è espressione solo della destra ma anche, e forse soprattutto, della sinistra.

Non si tratta di verificare se certi meccanismi sono propri dei sistemi dittatoriale, poiché è di tutta evidenza che le legislazioni di quei sistemi non hanno niente a che vedere con il nostro processo civile; si tratta, più semplicemente, di ammettere quello che nessuna persona di buona fede può negare, ovvero che il giudice “forte” piace soprattutto ai progressisti, che lo considerano uno strumento indispensabile per contrastare la malizia e gli interessi individuali dei privati
. 

Così, la novella del ’50, che semplicemente temperava in senso liberale le scelte autoritarie del codice del ’40, è stata per anni rappresentata come un capriccio della classe forense avverso il sistema processuale delineato dal nuovo codice di procedura civile
. 

E allo stesso modo, successivamente, si è ritenuto che garanzia di un giusto esito del processo fosse l’aumentare i poteri del giudice, ponendolo a contatto diretto con i litiganti, e il fissare rigide preclusioni alle attività delle parti.

Sono questi, d’altronde, gli schemi con i quali si procede, nel 1973, alla riforma del processo del lavoro, con l’introduzione degli artt. 416, 421, 437 c.p.c.
; e sono questi, parimenti, gli schemi con i quali si procede alla riforma del ’90
, visto che con essa si reintroducono preclusioni abolite dalla novella del ’50, e si pensa di rendere aspetto centrale e irrinunciabile del processo l’obbligatorietà della presenza personale della parte nella prima udienza perché questa venga liberamente interrogata dal giudice.

La differenza fra l’autoritarismo della destra degli anni ’40 e le visioni progressiste degli anni ’70-’90, allora, non sta tanto in una diversa concezione dei poteri da attribuire al giudice, quanto in una diversa sensibilità per le garanzie di difesa e dei diritti processuali di rango costituzionale
.

L’unica riforma in senso liberale avutasi sul processo civile dopo la novella del ’50 è stata quella istitutiva del nuovo processo societario nel 2003.

Ma essa, per le critiche che ha ricevuto, e per le avversioni manifestate dalla magistratura e dalla dottrina
, è servita solo a confermare che in Italia una cultura liberale non esiste.

7. In questo contesto, poi, una domanda si rende inevitabile.

La domanda è la seguente: come funzionano gli istituti pubblicisti introdotti e/o rielaborati con il codice del ’40? Hanno avuto buon esito? Hanno avuto frequente applicazione?

Chiunque abbia un minimo di esperienza di cose giudiziarie, e sia qualche volta, anche solo per curiosità, entrato in un tribunale, sa infatti che questi istituti non hanno avuto affatto successo, ne’ alcuna rilevante applicazione negli oltre sessanta anni di vita del nostro codice.

E la ragione per me è semplice: sono istituti naturalmente contrari allo spirito del processo civile, e proprio per questi destinati a non essere utilizzati.

In ordine sparso: 

a) la partecipazione del pubblico ministero al processo civile
 può definirsi, salva qualche sporadica eccezione, inesistente, e al massimo limitata all’apposizione di quale visto. 

Ne’ diverso giudizio può darsi, sempre salva qualche sporadica eccezione, della partecipazione di esso alla cassazione civile, così come del tutto disapplicato è apparso in tutti questi anni il ricorso del procuratore generale nell’interesse della legge ex art. 363 c.p.c.

b) L’interrogatorio libero
 può considerasi un fallimento, e ne è prova la contro-riforma operata dalla novella del 2005 rispetto a quella del ’90
. 

E ciò, si badi, non solo per la riluttanza ad esso manifestato da certa parte del ceto forense
, e non solo perché il numero di cause sul ruolo non consente ai giudici di poter procedere in modo adeguato ad un interrogatorio libero e diretto dei litiganti, ma anche proprio perché a molti giudici esso è sembrato un eccesso rispetto a quanto le parti avessero già scritto negli atti processuali, cosicché esso è stato usato, in massima parte, se richiesto dalle parti, e assai più raramente in contrasto alla volontà di esse. E ciò anche perché la magistratura, in gran parte, non ha ritenuto di dover aderire alla ratio dell’interrogatorio libero per come posto nel ’40 e nel ’90, che era quella di una generale sfiducia nei privati e nella classe forense, tanto da rendere appunto necessario il contatto diretto del giudice con le parti
.

c) La chiamata di un terzo al processo ha avuto poca diffusione
 e l’art. 107 c.p.c. è servito non tanto a consentire al giudice d’ufficio di estendere il processo a terzi assenti, quanto a superare decadenze di chiamata di terzi in causa per le parti
. 

Così, quando le parti sono decadute, per le ragioni più svariate, dalla possibilità di chiamare un terzo in causa, oppure erroneamente individuano il soggetto legittimato passivo, questi chiedono la chiamata del terzo al giudice ex art. 107 c.p.c., e il giudice, provvedendo in tal senso, di fatto rimette in termini la parte decaduta, oppure recupera l’errore
. 

Ma è evidente che questa applicazione è diversa, e risponde ad una diversa logica, rispetto a quella che si pensava di assegnare all’art. 107 c.p.c. 

d) Completamente disapplicato è stato l’art. 118 c.p.c., in combinato disposto con gli artt. 258 e ss. c.p.c. sull’ispezione di persone e cose, soprattutto se terze al processo
, e assai raramente, d’ufficio, il giudice ha chiesto informazioni alla pubblica amministrazione
.

Ciò è avvenuto, soprattutto, nelle controversie per separazione personale dei coniugi o divorzio, o in altre in cui era necessario verificare l’esatto reddito di una dei litigante. 

Ma questo è avvenuto, quasi sempre, su richiesta delle parti e non d’ufficio. E, di nuovo, anche per l’art. 213 c.p.c. può dirsi quanto già rilevato con riferimento all’art. 107 c.p.c.: ovvero che gli istituti in questione non sono stati utilizzati quali poteri del giudice contro la volontà delle parti, bensì quali strumenti del giudice in ausilio ad una volontà tardiva delle parti rispetto ad un certo sistema di preclusioni.

Cosicché, se da una parte v’è da rilevare che la magistratura ha dimostrato più equilibrio e saggezza del legislatore, dall’altra medesimi effetti si sarebbero ottenuti semplicemente allentando, o cancellando, certe preclusioni.

e) Anche mezzi di prova disposti d’ufficio non sono stati frequenti.

I giuramenti estimatorio e suppletorio non hanno (quasi) mai trovato applicazione
, e se si esclude la consulenza tecnica, che da un punto di vista teorico non è un mezzo di prova, altri strumenti di verifica della fondatezza dei fatti (ad esempio le prove testimoniali) sono normalmente state disposte su istanza di parte
.

Se del caso, in talune occasioni, si è forzato il limite delle risposte per capitoli separati e predeterminati, e con le scuse più varie si è proceduto ad interrogare i testi anche su questioni non direttamente capitolate. 

Ma, il tutto, in un generale rispetto per il principio dispositivo.

f) Infine, la rilevabilità d’ufficio delle eccezioni ex art 112 c.p.c. non ha avuto applicazioni se con essa si intende la possibilità per il giudice di porre a fondamento della sentenza una difesa che il convenuto non ha proposto.

Di fatto, dovendo il giudice limitare il proprio giudizio a quanto risulta allegato al fascicolo
, la rilevazione di eccezioni d’ufficio ha significato solo porre attenzione a fatti non rilevati dalle parti ma comunque da questi allegati. Ovvero, si è trattato, con questa precisazione, di poca cosa, resasi necessaria in ipotesi non frequenti, e/o di casi del tutto singolari, e sempre comunque nei limiti del rispetto del principio dispositivo e di corrispondenza fra chiesto e pronunciato
.

8. Dunque, quali sono, allora, le ragioni per le quali, nonostante il chiaro insuccesso degli istituti, si insiste ancora sulla necessità di attribuire al giudice poteri d’ufficio?

Esse sono, ancora oggi (forse, soprattutto oggi), le più disparate
, e qui provo a discutere quelle che mi paiono le principali.

a) Per una prima si asserisce che, in un certo numero di casi, la lite tra attore e convenuto non è ad armi pari, in quanto una parte, rispetto all’altra, si trova in condizioni economico-sociali più forti, e questa diversità può avere conseguenze sull’esito della lite. Al fine di riequilibrare questa differenza stanno i poteri officiosi del giudice, che possono essere esercitati per ri-equilibrare detti squilibri, e per ri-attribuire ad ogni litigante pari opportunità di azione e di difesa.

Si tratta di argomenti a tenuta assai debole, per una serie di motivi abbastanza evidenti.

In primo luogo, se il problema è dato dai costi del servizio, lo Stato, anche ai sensi del 2° comma dell’art. 24 Cost., deve semplicemente mettere in condizioni le parti meno abbienti di avere libero e possibile accesso alla tutela giurisdizionale, non aumentare i poteri del giudice
.

Inoltre, poiché nessuna parte può stare in giudizio senza l’assistenza di un difensore, per dar sostegno a questa tesi bisognerebbe asserire che v’è differenza fra difensore o difensore, o che vi sono difensori che non sono in grado di adempiere al mandato in modo adeguato.

Ma anche una cosa del genere non vedo come possa essere sostenuta
.

Infine, e direi soprattutto, non è questo un problema del quale deve sentirsi investito il giudice, poiché un giudice che si fa risolutore di ciò, od un giudice al quale si chiede di rendersi risolutore di ciò, probabilmente perde la sua neutralità e terzietà (o, peggio, è un giudice al quale si chiede di perdere la sua neutralità e/o terzietà).

b) Per un'altra, si ritiene che l’attribuzione di taluni poteri officiosi al giudice sia funzionale ad una più sollecita definizione della lite.

Considerato che le parti portano nel processo solo interessi individuali, il giudice rappresenta l’unica figura in grado di assicurare, oltre alla correttezza del gioco, anche la sua economia, evitando sprechi, attività inutili, comportamenti maliziosi e inattività ingiustificabili.

Qui, il tema dei poteri del giudice si interseca con quello della ragionevole durata del processo
.

Anche questa giustificazione è, però, a mio parere, dubbia, sia analizzando il fenomeno da un punto di vista teorico, sia analizzandolo sotto uno meramente pratico.

In teoria perché il processo deve procedere, e procedere velocemente, se almeno uno dei litiganti lo richiede; ma se entrambi, di comune accordo (perché pendono trattative, o ritengono di abbandonare la controversia, o per altre ragioni), chiedono al contrario una sosta delle attività del processo (con richiesta di un rinvio o in altro modo), non vi sono ragioni perché, al contrario, d’autorità, si imponga egualmente di procedere
.

Al riguardo, si deve ricordare che con il processo civile lo Stato non esercita un’autorità sulle parti, ma solo rende un servizio, servizio che nel caso di specie ha particolarissime caratteristiche, poiché rappresenta per lo Stato il suo primo e più alto dovere
.

Questo servizio, peraltro, è pagato dai cittadini due volte allo Stato: con le imposte, che in generale lo Stato preleva a tutti, e con i vari tributi giudiziari (contributo unificato, bollo, imposta di registro, spese di notificazione, IVA sulle parcelle forensi, ecc…..) relativi alla singola lite, che sono aumentati in questi ultimi venti anni in modo assolutamente sproporzionato e maggiore rispetto al normale aumento dei costi, e della cui legittimità costituzionale si può perfino dubitare
.

Certamente, in un contesto di questo genere, non vi sono ragioni per impedire alle parti la determinazione dei tempi del processo, considerato altresì che una momentanea inattività non costituisce un costo (se non in senso assai lato) per il pubblico servizio.

In pratica, perché non si scorgono ragioni per le quali il giudice dovrebbe tenere alla sollecita definizione della lite più di quanto vi tengono le parti che il giudice hanno adito.

Nessuno tiene di più alla rapida decisione della controversia dell’attore che abbia chiesto alla giustizia il riconoscimento di un suo diritto; e se lo stesso attore indugia, ciò significa che sta trattando per ottenere soddisfazione in via stragiudiziale, oppure ritiene che la causa non sia matura per la decisione.

Normalmente, chi ha interesse ai tempi lunghi è solo la parte che sa di aver torto. 

Ed il giudice deve procedere sì contro di essa, ma solo nel rispetto della volontà di almeno un altro litigante. 

9. Ma la ragione (forse) principale per la quale si ritiene che al giudice debbano essere attribuiti poteri d’ufficio, soprattutto in materia probatoria, è altra.

Si sostiene che il processo ha lo scopo di attribuire nel merito ragione o torto a chi effettivamente ce l’ha, ed un processo, per produrre un simile risultato, deve basarsi su un accertamento dei fatti il più possibile completo e corrispondente alla verità materiale, cosicché i poteri officiosi del giudice servono soprattutto a perseguire questo obiettivo, ovvero a consentire un migliore e più aderente accertamento dei fatti
.

Ora, non v’è dubbio che sia auspicabile che i fatti sui quali il giudice deve basarsi per assumere la decisione siano accertati in modo tendenzialmente completo e aderente alla verità materiale; e parimenti non v’è dubbio che il processo debba essere congegnato in modo tale da evitare che questioni formali, o meramente processuali, o artificiose, possano indurre ad una decisione errata.

Però qui bisogna intendersi, perché, fermo questo obiettivo, quando il giudice assume una prova d’ufficio, evidentemente assume una prova che non è stata chiesta dalle parti, e allora a me pare che in questi casi vi sia preliminarmente da interrogarsi sulle ragioni per le quali le parti non hanno chiesto un mezzo di prova che al contrario il giudice ha assunto d’ufficio.

Ora, i casi che si possono dare sono solo due: a) la parte non ha chiesto quel mezzo di prova perché non lo vuole; b) la parte non ha chiesto quel mezzo di prova perché è incorsa in un errore oppure in una decadenza.

Si tratta di ipotesi molto differenti fra loro, che vanno analizzate separatamente.

aa) Personalmente dubito sia corretto far assumere al giudice d’ufficio il mezzo di prova non voluto dalle parti, e credo, parimenti, che i sistemi come il nostro, che in taluni casi invece lo consentono, siano da criticare. 

Seppur si distingua la disponibilità delle parti sull’oggetto del processo rispetto a quelle sui mezzi di prova
, a me sembra che imporre una prova che la parte interessata non vuole, salvi i casi di collusione, rappresenti una forzatura dei rapporti che debbono darsi tra diritti privati e accertamento giurisdizionale (o, di nuovo, se vogliamo, tra libertà e autorità), perché se il processo civile è strumentale al diritto sostanziale, e se nel diritto sostanziale le parti possono fare tutto quello che vogliono, la logica conseguenza di ciò dovrebbe essere quella che il giudice non può intervenire là dove v’è consenso tra le parti, o dove non v’è iniziativa di almeno una delle parti, o dove non v’è volontà di almeno una delle parti.

E questa posizione, si badi, non contrasta con il principio del perseguimento della verità materiale o della giustizia in senso sostanziale, perché nei processi a diritti disponibili cosa è giusto, e cosa non lo è, lo stabiliscono le parti, non il giudice d’ufficio.

bb) Ma il problema, infatti, non è questo. 

Quasi sempre, per non dire sempre, l’intervento del giudice non è contro la volontà della parte, ma è in sostegno della volontà della parte in tutti i casi nei quali questa, suo malgrado, sia caduta in un errore, oppure in una decadenza. 

Qui, però, a me sembra che il modo più logico e corretto per risolvere il problema è quello di consentire alle parti il recupero degli errori, e di limitare il sistema delle preclusioni e delle decadenze allo stretto necessario, non quello di assegnare al giudice poteri officiosi
.

Seppur, come detto, le cose non vadano necessariamente di pari passo, resta vero che quando il legislatore ha aumentato i poteri del giudice (v. ancora le riforme del ’40, ’73, ’90) ha anche aumentato le preclusioni e le decadenze delle parti; e seppur di nuovo non sia strettamente necessario, la dottrina che giustifica e chiede l’aumento dei poteri del giudice è anche quella che (normalmente) sostiene la necessità di porre rigide preclusioni all’attività delle parti.

E qui sta, sempre a mio parere, un ulteriore aspetto che necessita di approfondimento.

Ci si deve chiedere, infatti, per quali ragioni la dottrina che mira ad un migliore accertamento dei fatti non ritenga giusto, proprio per questa ragione, consentire alle parti, ad esempio, il recupero delle decadenze, o l’evitare preclusioni non strettamente necessarie al miglior andamento del processo, o il produrre in appello nuovi documenti, o sollevare nuove eccezioni, o ottenere nuovi  mezzi di prova
. Essa, al contrario, invoca solo i poteri del giudice, ma non predica affatto un diverso regime degli artt. 167, 183 e 345 c.p.c.

E nessuno (credo) pensa che questa dottrina sia comunista o fascista, o le due cose insieme, ma semplicemente che quando invoca a sostegno delle sue tesi il miglior accertamento dei fatti, in realtà semplicemente aderisce ad un modello per il quale il giudice è l’unico serio e retto motore del processo civile.

10. Propongo, in chiusura, alcuni ulteriori spunti per altrettanti, eventuali, approfondimenti, sulla base di taluni scritti di Piero Calamandrei, a cui queste giornate di studio sono dedicate. 

a) Il primo è che la logica dell’ampliamento dei poteri del giudice e la riduzione dei diritti delle parti presuppone non solo una totale sfiducia nei litiganti e nei loro difensori ma anche una totale e incondizionata fede nel giudice.

Alle volte l’opinione della dottrina è apparsa quasi manichea sul punto, in una contrapposizione netta tra giudice e parte, quasi una contrapposizione tra bene e male
.

Perché si deve pensare che, assegnato un potere alle parti, questi ne faranno un cattivo uso (o nella migliore delle ipotesi un uso contrario a ragioni di giustizia) e, al contrario, dato un potere al giudice, questi ne farà senz’altro un uso corretto, saggio e conforme a giustizia?

Nel processo, non solo le parti e i difensori sono essere umani, con tutti i limiti dell’essere umano
, ma anche il giudice, il quale potrebbe, al pari delle parti, usare il potere in modo non conforme agli intenti che il legislatore aveva nel momento in cui quel potere gli assegnava.

Non sono cose che succedono spesso, ma, chi pratica i tribunali, sa che sono cose che nemmeno si possono escludere a priori; e lo stesso Calamandrei, che i tribunali li frequentava, ci ricorda, ad esempio, di “quante comparizioni personali delle parti, quanti tentativi di conciliazione……sono ordinati dal giudice istruttore unicamente come espedienti per rimandare l’istruttoria di un mese o due, eppur colla certezza che il tentativo di conciliazione non riuscirà”
.

Ed inoltre, come tutti gli essere umani, il giudice potrebbe semplicemente, e in buona fede, sbagliare; perché anche i giudici, e non solo le parti e i loro difensori, sbagliano.

Dunque, credo che un minimo di prudenza nel trattare questi temi sia d’obbligo, prima di concludere che la panacea di tutti i mali sia semplicemente quella di aumentare i poteri del giudice.

b) Il secondo spunto è dato dalla circostanza che, seppur da una parte si debba aderire al principio di accertamento dei fatti in modo tendenzialmente completo e aderente alla verità materiale, dall’altra nessuno può parimenti disconoscere che la ricerca della verità ha dei limiti in tutti i processi, ed in particolar modo deve averla nei processi civili a diritti disponibili
.

Altrimenti salta l’intero impianto del processo civile, dal principio dell’onere della prova, al sistema di trattazione e istruzione della causa, fino al divieto di scienza privata del giudice.

Altrimenti potremmo addirittura obbligare la parte a dire la verità, e quindi a confessare
, e l’accertamento dei fatti sarebbe sempre pieno e completo.

Ma è evidente che non può essere così, non è così nemmeno per l’indagato o l’imputato, figuriamoci per l’attore o il convenuto di un processo civile a diritti soggettivi disponibili.

Ancora Calamandrei ricorda come la parte nel processo non può essere tenuta a dire la verità dal momento che il sistema ha scelto di non attribuire credibilità alle dichiarazioni delle parti
.

E il sistema non può dare credibilità alle dichiarazioni favorevoli della parte: ove lo facesse, equiparerebbe l’interrogatorio alla prova per testi, imporrebbe la confessione, e farebbe venir meno il principio del riparto dell’onere della prova ex art. 2697 c.c.

Dunque, che l’accertamento della verità abbia delle regole, e anche dei limiti, è inevitabile.

Ed uno di questi limiti, a mio parere, non può non essere quello per il quale il giudice, in senso tradizionale e affatto moderno, semplicemente juxta allegata et probata partium decidere debet.

Certamente è lecito avere sul punto una diversa opinione, e non a caso abbiamo anche in questo convegno reso ciò oggetto di discussione. Quello che contesto al contrario è immaginare che questa scelta si giochi sul piano tecnico e non su quello ideologico, o, se si vuole, di valori.

Credo, allora, che, ancora una volta, con Calamandrei, si debba ricordare che “il punto di equilibrio tra i poteri di iniziativa del giudice e quelle delle parti non si possa fissare una volta per sempre in base a considerazioni di pura tecnica processuale, ma debba necessariamente, in ogni legislazione positiva, essere segnato in funzione del punto d’incontro che si trova storicamente raggiunto tra l’interesse pubblico e l’autonomia privata del diritto sostanziale di cui il processo è lo strumento”
.
c) Un terzo spunto, sempre con le parole di Calamandrei, è quello di ricordarsi che lo Stato, con il processo civile, non celebra solo l’interesse pubblico ad una sentenza giusta, ma anche l’interesse privato ad una sentenza favorevole
, con tutto ciò che ne consegue.

Forse, potremmo aggiungere, è solo con la sintesi di questi due momenti che il sistema è in grado di assicurare quel rapporto che abbiamo posto tra libertà e autorità, tra privato e pubblico, tra cittadino e Stato.

Forse, per quanto non sia di moda in questi tempi, è anche il caso di ricordare che il processo civile su diritti disponibili è cosa delle parti, che lo Stato, attraverso il giudice, con il processo civile rende un servizio ai litiganti e non esercita un potere su di essi, che nessuno ha più interesse ad una retta e sollecita definizione della lite dell’attore che ha ragione, che la funzione del giudice è quella di decidere la controversia in una posizione di terzietà e distacco, non quella di partecipare emotivamente al conflitto, rendendosi parte attiva nella formazione del  thema decidendum e del thema probandum
.

E parimenti credo che affermare un principio di libertà nel processo e limitare l’intervento del giudice allo stretto necessario, e solo su richiesta delle parti, e solo nei casi di contrasto fra i litiganti, non significa non avere sensibilità sociale, o senso della cosa pubblica, o affermare la legge del più forte in spregio ai più deboli, ma significa semplicemente volere ri-assegnare al processo civile la sua natura di servizio ai cittadini per la tutela dei loro diritti soggettivi.

Ma, ripeto, le mie non sono osservazioni tecniche, non esiste l’opinione tecnica in questa materia, affermarlo è semplicemente mistificatorio.

Si tratta di posizioni del tutto opinabili, e ne sono perfettamente consapevole, e per questo, dopo essermi permesso di manifestare in modo chiaro e netto la mia opinione, lascio a voi la parola per ogni più ampia e diversa trattazione.

* Dedicato a Camilla, la mia piccola elbana.
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� Ciò in base al Décret n° 2005-1678 del 28 dicembre 2005, art. 23 che ha aggiunto un terzo comma al già vigente art. 764 del Nouveau Code. In dottrina v. CADIET, Les conventions relatives au procès en droit francais. Sur la contractualisation du règlement des litiges, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 8 ss. Ed infatti l’art. 764 del Code fissa i termini per lo svolgimento della causa, tenendo conto di volta in volta della natura e complessità della causa e dell’opinione delle parti (après avoir provoqué l’avis des avocats),


� Sulla possibilità che il processo civile abbia diversi percorsi a seconda della complessità della lite v. di recente PROTO PISANI, Per un nuovo codice di procedura civile, Foro it., 2009, V, 1 e ss.


� v. per tutti Zuckerman, Zuckerman on Civil Procedure, Principles and Practice, London, 2006, 397.   


� Per tutti questi aspetti v. infatti J. M. AROCA, I principi politici del nuovo processo civile spagnolo,  Napoli, 2002, 29 e ss.


� Su questi aspetti v. anche LIEBMAN, Centenario del codice di procedura civile del 1865, Riv. dir. proc., 1965, 489; CHIARLONI, Il presente come storia: dai codici di procedura civile sardi alle recentissime riforme e proposte di riforma, Riv. trim. dir. proc., 2004, 447 e ss. 


� Su questi rinvio a CIPRIANI, Scritti in onore dei Patres, Milano, 2006, 1 e ss. (su Pescatore), 7 e ss. (su Pisanelli), 19 e ss. (su Mattirolo), 23 e ss. (su Mortara)


� V. CIPRIANI, Nel centenario del Regolamento di Klein (il processo civile tra libertà e autorità), Riv. dir. proc., 1995, 969 e ss.; e SPRUNG, Le basi del diritto processuale civile austriaco, Riv. dir. proc., 1979, 27.


� Così è stato sintetizzato il passaggio dall’uno all’altro codice da PROTO PISANI, Appunti sulla giustizia civile, Bari, 1982, 23: “il processo (nel 1865) è concepito come un affare privato delle parti le quali hanno il monopolio non solo in ordine alla proposizione della domanda giudiziale (cioè in ordine alla facoltà di mettere in moto il processo) ma anche in ordine allo svolgimento del processo: le parti determinano i ritmi ed i tempi di svolgimento del processo, esse sole possono provocare l’acquisizione delle prove al giudizio, al loro esclusivo arbitrio è rimessa la possibilità di potere modificare le domande già proposte, proporre nuove eccezioni, chiedere l’assunzione di nuovi mezzi di prova nel corso del processo; in un processo di questo tipo il giudice è privo di qualsiasi potere direttivo in ordine allo svolgimento del processo, non può in alcun modo provocare o collaborare alla determinazione del thema decidendum (dei termini effettivi della controversia) e del thema probandum (dei fatti che necessitano di prova), è privo di qualsiasi potere in ordine alla acquisizione d’ufficio delle prove al giudizio………….Un processo di questo tipo riflette ampiamente l’ideologia liberal-individualistica del tempo………..L’accentuazione del carattere pubblicistico della giurisdizione e la volontà di disciplinare un processo caratterizzato dalla massima speditezza, porta alla rivalutazione dei poteri del giudice in ordine allo svolgimento del processo, con la corrispondente contrazione dei poteri delle parti…………..queste riforme esercitarono una profonda influenza sulla dottrina processualistica italiana ed anche sugli ambienti del ministero di grazia e giustizia……..frutto di questo precedenti storici e di questo ambiente culturale è il codice di procedura civile del 1942”. Più recentemente PROTO PISANI, Il codice di procedura civile del 1940 tra pubblico e privato, Foro it., 2000, V, 73. V. anche sul punto TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal ‘700 ad oggi, Bologna, 1980, 113.


� CIPRIANI, Alle origini del progetto Chiovenda, Giusto proc. civ., 2008, 757. 


� V. CIPRIANI, Codice di procedura civile, voce dell’Enc. giuridica del Sole 24 ore, Milano, 2007, 221 e ss.; pubblicato anche con il titolo Riflessioni sul codice di procedura civile, Giusto proc. civ., 2007, 635 e ss.


� Ricordo, in proposito, quanto scritto dallo stesso CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, cit., 233, all’indomani del nuovo codice: “Tra i caratteri del nuovo processo quello sul quale più si è insistito nei lavori preparatori e più si insiste nei primi commenti è il rafforzamento dei poteri del giudice: tendenza ispiratrice di tutta la riforma, che, presentata dal Chiovenda nel suo progetto del 1919 come esigenza di ordine tecnico, si è affermata in questi ultimi anni soprattutto come esigenza di ordine politico”.


� Tutto al contrario, il codice del 1865 disciplinava per primo gli istituti di giustizia privata, quali la conciliazione (art. 1 e ss. c.p.c. 1865) e il compromesso (art. 8 e ss. c.p.c. 1865), e solo successivamente disciplinava gli istituti relativi alla giustizia resa dallo Stato; e tuttavia anche la trattazione di ciò iniziava con l’enunciazione del principio della domanda (art. 35 c.pc. 1865) e dei diritti delle parti nel processo giurisdizionale statale, e solo dopo si passava alla disciplina del giudice, sotto il profilo delle norme regolatrici della competenza (art. 67 e ss. c.p.c. 1865).


Solo a titolo di esempio ricordo che MORTARA, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, Milano, 1923, III, tratta prima della conciliazione (pag. 1 e ss.) e dell’arbitrato (pag. 36 e ss.), rispetto alla citazione quale atto introduttivo del giudizio dinanzi al tribunale (pag. 232 e ss.).


� V. in argomento lo studio di DITTRICH, Incompatibilità, astensione e ricusazione del giudice civile, Padova, 1991; e recentemente ID., Astensione e ricusazione del giudice civile, voce dell’Enc. giuridica sole 24 ore, Milano, 2007, II, 111 e ss.


� Sulla responsabilità civile del giudice recentemente v. SCARSELLI, Appunti sulla responsabilità civile del giudice, Foro it., 2009, V, 141 


� V. anche CIPRIANI, Alle origini del codice di procedura civile, Scritti in onore di Elio Fazzalari, Milano, 1993, II, 323 e ss.


� Così, espressamente, E. BRUNORI, Relazione sulla riforma del codice di procedura civile, in AA.VV. Atti del primo congresso nazionale giuridico forense del secondo dopoguerra (settembre-novembre 1947), a cura di Alpa, Borsacchi e Russo, Storia dell’avvocatura in Italia a cura del CNF, Bologna-Roma, 2008,  102.


� V. sul punto CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, cit., 238: “Nel codice precedente le parti potevano a piacere loro rallentare il ritmo del processo accordandosi per interporre tra i vari atti processuali lunghi intervalli di inerzia…..senza che il giudice potesse far nulla per rimetterlo in moto……….questo sconcio è stato eliminato dal nuovo codice”.


� V. ora in tema AA.VV. Accordi di parte e processo (seminario tenuto a Bologna il 1 dicembre 2007), Milano, 2008.


� V. già BALENA, Le preclusioni istruttorie tra concentrazione del processo e ricerca della verità, Giusto proc. civ.,  2006, 45 e ss.


� Così CALAMANDREI, Parere della facoltà di giurisprudenza a S.E. il ministro della giustizia sul progetto preliminare del codice di procedura civile, Firenze, 1937, 89.


� FINZI, in Ministero di Grazia e giustizia, Osservazioni e proposte sulla riforma del codice di procedura civile, Roma, 1956, I, 64, definì il nuovo codice “un codice sostanzialmente autoritario, che tende –specie con l’istituto del giudice istruttore, ma anche con altre disposizioni- più o meno consapevolmente, a trasformare il nostro processo civile, tradizionalmente fondato sulla libera iniziativa delle parti, in un processo inquisitorio” (il passo è ricordato da REALI, L’interrogatorio delle parti nel processo civile, Bari, 2009, 127).


� Si inseriscono in questo contesto gli scritti di Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità,  Milano, 1962, I, 357; Fazzalari, La funzione del giudice nella direzione del processo civile, in Riv. dir. proc., 1963, p .67, Chiarloni, Giudice e parti nella fase introduttiva del processo civile di cognizione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, p. 390 ss.; ID., La giustizia civile e i suoi paradossi, in Storia d’Italia 14, Legge, diritto e giustizia, a cura di Violante, Torino, 1998, 410. Recentemente Proto Pisani, I modelli di fase preparatoria dei processi a cognizione piena in Italia dal 1940 al 2006, in Foro it., 2006, V,  374 ss.


� V. infatti TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., nonché la risposta di CIPRIANI, L’autoritarismo processuale e le prove documentali, Giusto proc. civ., 2007, 289 e ss.


� V. RAFFAELLI,  A proposito di riforma del codice di rito civile, in Il giudice istruttore nel processo civile, Milano, 1955, 133.


In argomento ancora oggi MANDRIOLI, Diritto processuale civile, Torino, 2009, 20° ed., I, 523, scrive: “Nacque così la c.d. novella imposta dai meno illuminati esponenti del c.d. pratici, contro l’opinione quasi unanime della dottrina; gli effetti negativi di questa controriforma (come venne da qualcuno definita) non tardarono a rilevarsi”.


� V. AA.VV., Incontro sul progetto di riforma del processo del lavoro, Quaderni dell’associazione fra gli studiosi del processo civile, Milano, 1971, XXX; ed inoltre PROTO PISANI, Tutela giurisdizionale differenziata e nuovo processo del lavoro, Foro it., 1973, V, 207 e ss.; DENTI, Il nuovo processo del lavoro: significato della riforma, Riv. dir. proc., 1973, 371 e ss., e in Un progetto per la giustizia civile, Bologna, 1982, 255 e ss.


In quel contesto, come è noto, si pensò addirittura all’interrogatorio delle parti incapaci a testimoniare, o relativamente alle quali la prova era vietata ex art. 247 c.p.c., nonché dei terzi interessati, del coniuge, e financo dei parenti e affini in linea retta di una delle parti (per una severa critica a queste scelte v. ancor oggi FABBRINI, Diritto processuale del lavoro, Milano, 1975, 155). 


� Relativamente alla quale, e ai lavori che la precedettero, ricordo LIEBMAN, Proposte per una riforma del processo civile di cognizione, Riv. dir. proc., 1977, 452; FABBRINI-PROTO PISANI-VERDE, Proposte di riforme urgenti del processo civile, Foro it., 1986, V, 511 e ss.; con un testo che fu poi in gran parte fatto proprio da Magistratura Democratica, Testo provvisorio di una proposta di riforme urgenti del codice di procedura civile, Foro it., 1987, V, 74. Successivamente possono ricordarsi CHIARLONI, Le riforme del processo civile, Bologna, 1992, 170; PROTO PISANI, La nuova disciplina del processo civile, Napoli, 1991, 131, il quale espressamente affermava che “Sulla falsariga di quanto già previsto nel rito del lavoro dall’art. 420, i primi due commi dell’art. 183 rendono obbligatorio anche nel rito ordinario l’istituto dell’interrogatorio non formale delle parti previsto in via generale ma come facoltativo dall’art. 117”; BALENA, La riforma del processo di cognizione, Napoli, 1994, 170.


� Rinvio anche a ALLORIO, Trent’anni di applicazione del codice di procedura civile, in Commentario del cod. proc. civ. diretto da Allorio, Torino, 1973, I; nonché AA.VV., Il processo di cognizione a trent’anni dal codice, Atti del IX Convegno dell’Associazione fra gli studiosi del processo civile, Milano, 1974. 


� Per tutti v. infatti AA.VV. Davanti al giudice – Studi sul processo societario, a cura di Lanfranchi e Carratta, Torino, 2005. Per uno studio monografico in argomento v. GAMBA, Diritto societario e ruolo del giudice, Padova, 2008.


� Il pubblico ministero, nel codice del 1865, poteva solo concludere nei casi previsti dalla legge ai sensi dell’art. 346 c.p.c., e non partecipare all’intero processo in qualità di parte come oggi, e i casi nei quali il pubblico ministero poteva concludere furono fortemente limitati dalla legge 28 novembre 1875 n. 2781, che disponeva, con l’art. 1, che il pubblico ministero non aveva “obbligo di concludere nei giudizi civili, fuorché nelle cause matrimoniali, e nei casi in cui, a termini di legge, procede per via di azione”. L’interpretazione dell’art. 346 c.p.c. era poi nel senso che le conclusioni del pubblico ministero fossero necessarie nelle cause matrimoniali “non già in quelle per semplice separazione personale dei coniugi” (così Corte App. Venezia, 28 novembre 1878, La legge, 1879, I, 176. In argomento v. anche MATTIROLO, Trattato di diritto giudiziario civile italiano, Torino, 1895, I, 456: “L’ingerenza del pubblico ministero nei giudizi civili di merito parve, e con ragione, eccessiva, illogica, dannosa”).


Al contrario, l’intervento di un pubblico funzionario nella gestione dei diritti privati prevista dal nuovo codice del ’40 fu giustificata rilevando che “tutte le norme giuridiche, anche quelle cosiddette di diritto privato, sono poste nell’interesse pubblico, perché tutti gli interessi protetti dal diritto, anche se individuali, devono avere per forza una certa rilevanza pubblica, in mancanza della quale lo Stato non li avrebbe riconosciuti come degni di protezione” (così  CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, cit., 36). Situazione, all’epoca, ancora più grave dell’attuale, perché nel 1940, come è noto, e differentemente da oggi, gli uffici del pubblico ministero dipendevano dall’esecutivo e non erano affatto indipendenti. V. su questi aspetti anche ALLORIO, Il pubblico ministero nel nuovo processo civile, in Problemi di diritto, Milano, 1957, I, 291.


� Rinvio per questi aspetti a CIPRIANI, L’agonia del pubblico ministero nel processo civile, Foro it., 1993, V, 12; e, più in generale, VELLANI, Pubblico ministero in diritto processuale civile, voce del Digesto civ., Torino, 1997, XVI, 140.


� L’interrogatorio libero è invenzione del codice del ’40. 


Precedentemente l’interrogatorio era solo quello che oggi si definisce formale, ed era disciplinato dagli artt. 216 e ss. c.p.c. 1865 (v. MATTIROLO, Trattato, II, 651; MORTARA, Commentario, cit., III, 560; BORSARI, Il codice italiano di procedura civile, Torino, 1872, I, 309; RICCI, Commentario al codice di procedura civile italiano, Firenze, 1905, II, 169). 


Il doppio interrogatorio, libero e formale, ha senso nel processo civile nella sola ottica di un aumento dei poteri del giudice e in quello di una generalizzata sfiducia negli avvocati, che le parti rappresentano in giudizio. V. anche REALI, L’interrogatorio delle parti nel processo civile, cit., 122, la quale, dopo ampia introduzione storica, ricorda come, per stessa ammissione di giuristi quali Calamandrei, Redenti, Andrioli e Micheli, l’interrogatorio libero fosse considerato un vero e proprio fallimento fin dal suo sorgere (v. infatti BRUNORI, Relazione sulla riforma del codice di procedura civile, cit., 104: “andrebbe tolto di mezzo –per le stesse ragioni- anche l’interrogatorio libero delle parti. C’è l’interrogatorio formale: lasciamo quello).


� Sulla riforma di cui alla legge 14 maggio 2005 n. 80 e 28 dicembre 2005 n. 263 v. COSTANTINO, Modifica della fase introduttiva del processo ordinario di cognizione, Foro it., 2005, V, 102; CAPPONI, L’art. 183 c.p.c. dopo le correzioni della l. 28 dicembre 2005 n. 263, Giur. It., 2006, 880; CONSOLO, Competizione sì, ma più che altro fra riti e fra legislatori processuali, Corr. Giur., 2005, 895; CARPI, Un cantiere sempre aperto: la riforma del processo civile di cognizione nel decreto sulla competitività, Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, 808; CARRATTA, La nuova fase preparatoria del processo di cognizione: corsi e ricorsi di una storia infinita, Giur. It., 2005, 2334; SCARSELLI, Brevi note sulle modifiche al codice di procedura civile previste dalla l. n. 80 del 2005, Foro it., 2005, V, 171.


� FINZI, Osservazioni e proposte, cit., 65, considerò l’interrogatorio libero espressione “di uno strano paternalismo autoritario, del tutto inaccettabile”.


� Sul punto si veda anche CONSOLO, La trattazione nella fase introduttiva del processo, Giur. It., 2001, 1072; TARZIA, Lineamenti del processo civile di cognizione, Milano, 2007, 141; PUNZI, Il processo civile, Torino, II, 2008, 62.


� L’istituto era conosciuto anche al codice del 1865, che lo regolava nell’art. 205 c.p.c.; ma in quel periodo la chiamata per ordine del giudice si considerava di tipo istruttorio, e si escludeva che il giudice potesse d’ufficio dar ingresso ad un terzo in qualità di parte in assenza di domanda. V. CUZZERI, Il codice italiano di procedura civile, Torino, 1883, 275  “il giudice non può d’ufficio obbligare alcuno ad istituire la lite contro chi non volle citare”; SABBATINI, Su intervento in causa, Torino, 1881, 134, nota 1: “obbligare alcuno a promuovere contro altri una domanda anche se non voglia, costringendolo ad intervenire come parte in causa quando non vi sia chiamato dai principali contendenti è evidentemente contrario ai principi generali del diritto giudiziario”; MATTIROLO, Trattato, cit., III, 674, per il quale l’intervento “è richiesto soltanto come mezzo di istruzione……ed il giudice verrebbe meno al suo dovere, quando, senza istanza dei contendenti, lo considerasse come parte in giudizio e pronunciasse condanna contro di lui”; MORTARA, Commentario, cit., III, 534, “non s’intende che la legge dia al magistrato il potere di costringere il terzo a divenire parte in causa; ciò non vi sta scritto, anzi è contrario alla chiara lettera dell’art. 205”, e financo CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1965, 1079: “Nel processo nessuno può essere costretto a proporre una domanda che non vuol proporre o a proporla contro chi non vuole”.


� V. gli studi di TROCKER, L’intervento per ordine del giudice, Milano, 1984; e precedentemente ID., Intervento per ordine del giudice e principio dispositivo, Riv. dir. proc., 1983, 412 e ss.


� Ad esempio, per Cass. 14 giugno 2007 n. 13908, infatti, il giudice non può, con i poteri di cui  all’art. 107 c.p.c. “correggere in via officiosa la supposta erroneità della vocativo in ius di parte attrice”; e tuttavia “qualora il convenuto eccepisca di non essere titolare del lato passivo del rapporto dedotto in giudizio e indichi come tale il terzo, il giudice di primo grado, con valutazione discrezionale, non sindacabile in sede di legittimità, può ordinare l’intervento in causa del terzo, a norma dell’art. 107 c.p.c.”.


Su questi temi recentemente CHIZZINI, Intervento in causa, voce dell’Enc. giuridica Sole 24 ore, Milano, 2007, VIII, 202.


� Precedentemente esisteva l’istituto dell’accesso giudiziale, disciplinato dagli artt. 271 e ss. c.p.c. 1865. L’accesso era limitato a luoghi o cose, e non riguarda le persone, e poteva disporsi a condizione che luoghi o cose fossero controverse. Si escludeva in ogni caso che l’ispezione potesse concernere soggetti terzi al processo. v. ancora MATTIROLO, Trattato, cit., II, 892  e ss.


Sul nuovo artt. 118 c.p.c., al contrario, non è semplice nemmeno trovare precedenti giurisprudenziali, a dimostrazione della assai scarsa applicazione che la norma ha avuto. Rinvio per l’argomento a TRISORIO LIUZZI, Ispezione nel processo civile, voce del Digesto civ., Torino, 1993, X, 188.


� La richiesta di informazioni alla pubblica amministrazione era strumento sconosciuto al c.p.c. del 1865.


Sulla esibizione v. invece, seppur con diversa posizione, GRAZIOSI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, Milano, 2003. FICCARELLI, Esibizione di documenti e discovery, Torino, 2004, 234, ricorda come “L’esibizione istruttoria è stata introdotta nel nostro ordinamento solo con il codice di procedura civile del 1942. Il codice di rito del 1865 – la cui fonte principale e determinante di ispirazione è il Code de procédure civile francese del 1806- non conosce l’esibizione dei documenti quale autonomo (e generale) istituto di diritto processuale”.


Ed infatti la dottrina del periodo (MATTIROLO, Trattato, cit., III, 403; BORSARI, Il codice, cit., 177; CUZZERI, Il codice, cit., 107) escludeva la possibilità di un’esibizione di documenti posseduti dalla controparte o da un terzo estraneo alla lite poiché l’acquisizione al giudizio di prove documentali non poteva che essere frutto della loro produzione spontanea.


� Precedentemente il codice di rito disciplinava il solo giuramento decisorio, agli artt. 220 e ss. c.p.c. 1865 (v. MORTARA, Commentario, cit., III, 583 e ss.).


Il giuramento suppletorio, che costituiva anche all’epoca rara eccezione, era disciplinato nel codice civile all’art. 1375 c.c., che così veniva giudicato dalla dottrina: “E veramente, se si può giustificare il giuramento decisorio, col quale una delle parti, avente la libera disposizione dei diritti che formano oggetto della lite, spinta dalla necessità propone una specie di transazione all’avversario..........non si riesce invece a dimostrare logicamente come il giudice, a cui non ispetta la facoltà di disporre, ma solo di statuire sui diritti controversi, pur non di meno possa, di propria iniziativa, rimettere la decisione della causa all’affermazione giurata di una delle parti litiganti, la quale, senza dubbio, assai raramente avrà il coraggio di condannarsi da se stessa” (così espressamente MATTIROLO, Trattato, cit., 740-1).


� Le prove testimoniali, nel sistema del vecchio codice del 1865, potevano ammettersi solo su richiesta della parte “che vuol far eseguire l’esame” (così l’art. 233 c.p.c. 1865). 


Sul tema MORTARA, Commentario, cit., III, 607, è chiaro: “Il principio processuale che questa specie di prova non possa altrimenti essere introdotta nella lite civile se non ad istanza di parte è scolpito nella disposizione dell’art. 229”. Sulla correttezza della scelta Mortara prosegue “il magistrato non sempre può rilevare dagli atti del processo se sia possibile una prova per testimoni; e quand’anche lo rilevi non può tuttavia sapere se in concreto la prova possa essere somministrata, o sia impedita da circostanze peculiari.”.


� L’argomento necessiterebbe di un approfondimento che in questa sede non è possibile.


V. comunque Cass. 22 giugno 2007 n. 14581, Foro it., Rep., 2008, voce Procedimento civile, n. 130: “Il giudice non può basare la propria decisione su un fatto, ritenuto estintivo, modificativo o impeditivo, che non sia stato dedotto o allegato dalla parte o comunque risultante dagli atti di causa, e tale allegazione non solo è necessaria ma deve essere tempestiva, ovvero deve avvenire al massimo entro il termine ultimo entro il quale nel processo di primo grado si determina definitivamente il thema decidendun ed il thema probandum”. Conforme Cass. 25 maggio 2001 n. 226, Foro it., 2001, I, 2810: “l’eccezione di giudicato esterno………………è rilevabile d’ufficio ed il giudice è tenuto a pronunciare sulla stessa qualora il giudicato risulti da atti comunque prodotti nel corso del giudizio di merito” (in argomento v. anche SCARSELLI, Ancora in tema di eccezione di cosa giudicata esterna, Foro it., 2006, I, 746); nonché Cass. 8 aprile 2009 n. 8527, Foro it., 2009, voce Obbligazioni in genere n. 28: “La novazione non forma oggetto di un’eccezione in senso proprio, come si deduce dalla nozione e dalla disciplina quali delineate negli artt. 1230 -1235 c.c., poste a raffronto con l’espressa previsione della non rilevabilità d’ufficio della compensazione (art. 1242 c.c.), e quindi il giudice può rilevare d’ufficio il fatto corrispondente, ove ritualmente introdotto nel processo”. 


Sui rapporti tra allegazione ed eccezione v. ancor oggi FABBRINI, L’eccezione di merito nello svolgimento del processo di cognizione, in Studi in memoria di C. Furno, Milano, 1953, 264 e ss., e in Scritti giuridici, Milano, 1989, I, 333.


� V. infatti Cass. 26 giugno 2009 n. 15093, Foro it. 2009, voce sentenza civile n. 32: “il principio della rilevabilità d’ufficio della nullità dell’atto va necessariamente coordinato con il principio dispositivo e con quello della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, e trova applicazione soltanto quando la nullità si ponga come ragione di rigetto della pretesa attorea, non quando sia invece la parte a chiedere la dichiarazione di invalidità di un atto ad essa pregiudizievole, dovendo in tal caso la pronuncia del giudice essere circoscritta alle ragioni di illegittimità denunciate dall’interessato, senza potersi fondare su elementi rilevati d’ufficio o tardivamente indicati”. Conforme Cass. 6 ottobre 2006 n. 21632, Foro it., 2007, I, 430; e Cass. 14 ottobre 2005 n. 19903, Foro it., 2006, I, 2107.


Addirittura si tenga conto che per Cass. 21 ottobre 2007 n. 21484, Foro it., Rep., 2007, voce Procedimento civile, n. 160: “In riferimento al principio di necessaria corrispondenza tra il chiesto e pronunciato, pur dovendosi affermare che al giudice spetta il potere di dare qualificazione giuridica alle eccezioni proposte, tuttavia tale potere trova un limite in relazione agli effetti giuridici che la parte vuole conseguire deducendo un certo fatto, nel senso che la prospettazione di parte vincola il giudice a trarre dai fatti esposti l’effetto giuridico domandato”.


� Tralascio di discutere delle ragioni tipiche degli stati autoritari, i quali affermano la supremazia degli interessi pubblici su quelli privati, cosicché il potere del giudice serve proprio a filtrare, vagliare e limitare, tra le pretese dei private, quelle che possono essere riconosciute perché in sintonia, o quanto meno non in contrasto, con gli interessi pubblici.


Queste ragioni, evidentemente, non meritano oggi nemmeno di essere trattate, poiché è chiaro che in ogni Stato non totalitario compito del giudice è solo quello di accertare l’esistenza o meno di diritti soggettivi, non quello di vagliare la corrispondenza di essi ad un presunto interesse superiore pubblico.


Altrimenti, tutti i diritti soggettivi, come appunto spesso è avvenuto e avviene nei sistemi dittatoriali, scadono a meri interessi, e la sfera dei privati tende a scomparire.


Il rapporto tra Stato autoritario, poteri del giudice e diritti delle parti è peraltro ben delineato da CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, cit., 8, all’indomani dell’emanazione del codice, il quale così si esprime: “Così i dogmi della scuola sistematica, che asseriva il carattere pubblico del processo civile e proclamava la necessità di rafforzarvi l’autorità del giudice, trovarono piena rispondenza nel clima dello stato autoritario, in cui l’osservanza della legge è sentita come rispetto al comando dello Stato; e quella coordinazione dell’interesse privato coll’interesse pubblico che era uno dei canoni della rinnovata scienza del processo sembrò fatta apposta per adeguarsi al principio fondamentale dello Stato corporativo per il quale i diritti privati sono giustificati e riconosciuti come funzioni del pubblico interesse. Così dal felice contemperamento di questi fattori è nato, prodotto maturo e consapevole del nostro tempo, il nuovo codice di procedura civile”.


� Oggi abbiamo una legge sul patrocinio a spese dello Stato per i non abbienti, che certamente va migliorata ma che altrettanto certamente costituisce essa, e solo essa, punto di riferimento per la risoluzione di questo problema. Al riguardo mi permetto di rinviare a SCARSELLI, Il nuovo patrocinio a spese dello Stato nei processi civili ed amministrativi, Padova, 2003, 25 e ss.


� V. infatti FABBRINI, Poteri del giudice, cit., 734: “In un processo impostato sul principio, scrupolosamente garantito, del contraddittorio paritario, non esiste parte processuale debole; un concetto del genere potrebbe essere forse impiegato in processi come quello amministrativo o come quello tributario................Dove, però, i poteri delle parti sono assolutamente identici tra loro.........ipotizzare sostegni giuridici a beneficio di una delle parti significa inevitabilmente rompere l’identità delle posizioni e violare in buona sostanza il principio stesso del contraddittorio paritario”.


� Nelle ultime riforme del processo civile, che abbiamo avuto in abbondanza in questi anni,  si è spessissimo ritenuto di poter raggiungere l’obiettivo di ridurre i tempi del processo proprio aumentando i poteri del giudice e contraendo l’autonomia e la libertà delle parti. V. anche, se credi, il mio La ragionevole durata del processo civile, Foro it., 2003, V, 126 e ss.


� Questa posizione ben si coordina con la c.d. legge Pinto n. 89 del 2001, per la quale, infatti, il risarcimento danni alla parte per irragionevole durata del processo, in tanto può essere riconosciuto in quanto la durata sia attribuibile alle disfunzioni dell’ufficio e non alla volontà delle stesse parti. 


V. infatti Cass. 25 gennaio 2008 n. 1715: “Ai fini dell'accertamento della durata ragionevole del processo……… si deve distinguere, tra tempi addebitabili alle parti e tempi addebitabili allo Stato per la loro evidente irragionevolezza e pertanto ……...…….è necessario individuare la durata irragionevole comunque ascrivibile allo Stato”.  Cass. 14 gennaio 2003 n. 363: “E’ pertanto necessario che il giudice, una volta individuato l'intero arco temporale del processo, operi un'analitica selezione tra i segmenti temporali attribuibili alle parti e quelli attribuibili all'operato del giudice, sottraendo i primi alla durata complessiva del procedimento; quanto risulta da tale sottrazione costituisce il tempo complessivo attribuibile ai giudici, inteso come «apparato giustizia» (cioè come complesso organizzato di uomini, mezzi e procedure necessari all'espletamento del servizio), ed in relazione ad esso va emesso il giudizio circa la ragionevolezza o meno della durata”. Cass. 7 aprile 2005 n. 7297: “Pertanto, il giudice, investito della domanda di equa riparazione, nell'accertare la violazione della durata ragionevole del processo, deve considerare tutte le circostanze della concreta vicenda processuale, ivi compreso il comportamento degli attori del processo, stabilendo, con riferimento al comportamento delle parti, quale sia stato il tempo che le stesse, con il loro comportamento, abbiano concorso a determinare nella durata che si assume eccessiva, e così detraendolo dal computo finale”. Cass. 15 novembre 2006 n. 24356: “Da tale durata sono detraibili i rinvii richiesti dalle parti solo nei limiti in cui siano imputabili ad intento dilatorio o a negligente inerzia delle stesse, e, in generale, all'abuso del diritto di difesa, e non anche per la parte ascrivibile ad obiettive disfunzioni ed insufficienze del sistema, e cioè a carenze dell'ufficio giudiziario, pur in difetto di specifiche sue manchevolezze o colpe”. 


� Ricordo, per tale affermazione, ancora MANCINI, (in Mancini-Pisanelli-Scialoja), Commentario del codice di procedura civile per gli stati sardi, Torino, 1855, II, 9.


� V. infatti SCARSELLI, Contro i tributi giudiziari, Foro it., 2001, I, 1807; ID., Le spese giudiziali civili, Milano, 1998, 22 e ss.


� Scrive infatti TARUFFO, Per la chiarezza di idee su alcuni aspetti del processo civile, cit., 730: “Ho difficoltà a comprendere come si possa definire giusto un processo che sia sistematicamente orientato a produrre decisioni ingiuste perché fondate su accertamenti non veritieri dei fatti”.


� Carnacini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di Enrico Redenti, II, Milano, 1951, 695 ss.


� Rinvio, per questi aspetti, a CIPRIANI, L’autoritarismo processuale e le prove documentali, Giusto proc. civ., 2007, 289 e ss.


� Contro il divieto di nova in appello v. recentemente anche PROTO PISANI, Nuove prove in appello e funzione del processo, Foro it., 2005, I, 1699.


L’art. 490 c.p.c del 1865 prevedeva che nel giudizio di appello “può proporsi la compensazione e ogni altra eccezione alla domanda principale. Possono dedursi nuove prove”. 


In tema v. MORTARA, Commentario, cit., IV, 325 e ss.


Recentemente anche CIPRIANI, L’appello civile tra autoritarismo e garantismo, giusto proc. civ., 2009, 329.


� Coglieva questo aspetto già FABBRINI, Poteri del giudice, cit., 734, per il quale “la miscela pericolosa non è la coesistenza di poteri delle parti e poteri del giudice: è la coesistenza tra poteri del giudice non limitati e poteri delle parti fortemente circoscritti da un sistema di preclusioni rigide”. E proseguiva FABBRINI, op. loc. cit.: “se per un verso appaiono corretti gli effetti delle preclusioni, per altro verso non può che apparire scorretto l’alterazione di quegli effetti provocata dall’esercizio di poteri del giudice; oppure gli effetti delle preclusioni sui poteri di parte appaiono scorretti, nel senso che mettono in crisi l’effettività del diritto di difesa, e allora non si tratta di mitigare in qualche modo le conseguenze della scorrettezza, ma si tratta, puramente e semplicemente, di eliminarla”.


� Non sono mancate voci DONDI-GIUSSANI, Appunti sul problema dell’abuso del processo civile nella prospettiva de iure condito, Riv. trim. dir. proc. civ., 2007, 197, per le quali vi sarebbe la necessità non solo di aumentare i poteri del giudice, ma anche di assegnare alla magistratura il potere di sanzionare i comportamenti degli avvocati menzogneri, reticenti, dilatori, o anche semplicemente superflui, con sanzioni “tali da svolgere efficacemente una funzione di deterrenza delle condotte abusive”.


E ovvio che una posizione del genere, peraltro comune ad un numero di giuristi più vasto di quello che si immagina, al di là della sua correttezza, presuppone due cose: a) presuppone che giudici ed avvocati non abbiano pari dignità, e che la loro diversità non sia data solo dal diverso ruolo ma altresì da un diverso valore; b) e presuppone che solo gli avvocati possano abusare del processo e non il giudice, al quale deve anzi essere assegnato, con il compito di decidere la lite, anche quello di tenere sotto controllo gli avvocati.


Ora, non v’è dubbio che gli avvocati non devono abusare del processo, e non devono tenere comportamenti dilatori o anche solo superflui, e non v’è dubbio che per la funzione che a loro è assegnata, di tutelare gli interessi di una parte, sono inevitabilmente più esposti del giudice al rischio di abusare del processo, e tuttavia non si comprende come si possa ritenere che ogni “male” provenga dagli avvocati.


Mi chiedo sulla base di quali dati (e/o di quali esperienze) si formi questa generale sfiducia negli avvocati  e questa incondizionata fiducia nel giudice. 


� Ricordo ancora per questo aspetto REDENTI, L’umanità nel nuovo processo civile, Riv. dir. proc., 1941, 25.


� CALAMANDREI, Il processo come giuoco, Riv. dir. proc., 1950, I, 37 (il passo è citato anche da REALI, L’interrogatorio delle parti nel processo civile, cit., 124).


Anche MATTIROLO, Trattato, cit., II, 893, ricordava di “antichi abusi di magistrati, i quali, con soverchia facilità, ordinavano le visite giudiziali dei luoghi, non tanto per acquistare una cognizione necessaria dei fatti controversi, quanto per procurarsi un po’ di svago, ed anche per fruire dei diritti ed onorari che erano a tali ispezioni annessi”.


� CARNELUTTI, La prova civile, ristampa, Milano, 1992, 29, insegna addirittura come il processo istruttorio civile non possa “essere sinceramente considerato come un mezzo per la conoscenza della verità dei fatti, bensì per una fissazione o determinazione dei fatti medesimi, (corsivo di Carnelutti) che può coincidere o non coincidere con la verità di questi, e ne rimane affatto indipendente”.


� Sul dovere di dire la verità ricordo CHIARLONI, Processo civile e verità, Quest. Giust., 1987, 504 e ss.; SCARSELLI, Lealtà e probità nel compimento degli atti processuali, Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, 91; CIPRIANI, L’avvocato e la verità, in Il processo civile nello stato democratico, Napoli, 2006, 136.


� CALAMANDREI, Parere della università di Firenze, cit., 98-103.


L’obbligo di dire la verità, infatti, è necessariamente connesso al diritto della parte ad essere creduta; ove il sistema ritenga di non poter dar credito alle dichiarazioni delle parti, va da sé che lo stesso non può pretendere che le parti mantengano tuttavia l’obbligo di dire la verità. Tale obbligo, nel nostro sistema, non esiste nemmeno dinanzi al giuramento decisorio, poiché anche di fronte ad esso la parte può sottrarsi al dovere di dire la verità riferendo il giuramento a chi glielo abbia deferito (art. 234 c.p.c.). V. anche sul punto MANDRIOLI, Dei doveri delle parti e dei loro difensori, Commentario Allorio, Torino, 1973, I, 960).


� CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, cit., 207.


� CALAMANDREI, Troppi avvocati!, in Opere giuridiche, Napoli, 1966, II, 70.


� FABBRINI, Poteri del giudice, cit., 735: “L’impostazione da riaffermare è dunque quella della neutralità del giudice tra le due parti private in conflitto tra loro”.
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