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PREMESSA

«Ora finalmente il discorso fu ripreso. L’esperto di sistemi in fibre ottiche si
domandava come si sarebbe mai potuto impedire che i membri di una giuria
svolgessero ricerche nella privacy di casa loro, o ingaggiassero un familiare inca-
ricandolo di svolgerle per loro. Problema di soluzione relativamente semplice, a
detta del professore di giurisprudenza. I giurati dovevano impegnarsi al control-
lo reciproco. Pena I'arresto, avrebbero avuto 'obbligo di denunciare chiunque
introducesse argomenti non presentati in aula. Una condanna fino a due anni
per chi commetteva il reato e sei mesi per omessa denuncia» '

Questo ¢ 'epilogo del discorso cui assiste Fiona Maye, giudice della sezione
famiglia della High Court di Londra protagonista del romanzo The Children Act
di Ian McEwan, durante il suo soggiorno presso la storica dimora di Leadmzan
Hall, utilizzata per i pernottamenti nel corso delle trasferte alla sede distaccata
di Newcastle. Arrivata in leggero ritardo all’aperitivo serale offerto ai pochi
ospiti della villa, Fiona trova gli altri quattro commensali, un giudice penale, un
funzionario statale addetto alla salvaguardia dei litorali e, appunto, I'esperto di
sistemi in fibre ottiche e il professore di giurisprudenza, impegnati a discutere
su un caso giudiziario che aveva da poco scosso I'opinione pubblica. Un proces-
so per omicidio, infatti, era stato appena riaperto dopo ’annullamento del pre-
cedente dibattimento a seguito della scoperta che uno dei giurati aveva passato
agli altri giurati alcuni dati appresi consultando Internet dal proprio cellulare?®.

In realta, la discussione sulla curiosita informatica del giurato costituisce un
episodio marginale nella trama del romanzo; Fiona Maye, nel pieno di una crisi
coniugale, si trova a dover fronteggiare un procedimento — che noi definiremmo
di volontaria giurisdizione — carico di implicazioni morali e giuridiche; deve de-
cidere, infatti, se autorizzare un trattamento medico obbligatorio su Adam Hen-

'MCEWAN, La ballata di Adam Henry, Torino, 2014, 142, trad. it. di The Children Act, Lon-
don, 2014.

2Non sembra azzardato ipotizzare che qui McEwan si riferisca a un caso realmente accaduto e,
precisamente, alla condanna di un giurato inglese per aver effettuato ricerche su Internet relative al
caso su cui doveva decidere; sull’episodio, avvenuto nel 2012 e diffuso anche dalla stampa, si veda
BOWCOTT, Juror Jailed Over Online Research, in The Guardian, 23 gennaio 2012, reperibile sul
sito www.theguardian.com/law/2012/1an/23/juror-contempt-court-online-research.
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ry, minore gravemente malato di leucemia, nonostante il parere contrario suo e
dei suoi genitori per ragioni di natura religiosa.

Tuttavia, la breve discussione raccontata nel romanzo di McEwan sintetizza
in modo estremamente efficace il problema che costituisce il tema di fondo della
presente ricerca; ossia il possibile influsso delle nuove tecnologie sul processo e,
specificamente, sulla fase di accertamento dei fatti (intesa in senso ampio come
fase di raccolta del materiale probatorio, di assunzione o di produzione dello
stesso in sede processuale e di relativa valutazione).

Tale breve discussione, inoltre, consente di esplicitare le convinzioni che
rappresentano i presupposti (gli assiomi, volendo usare la terminologia delle ri-
cerche scientifiche) di questa indagine. Anzitutto, si ritiene che il problema
dell'influsso delle nuove tecnologie non possa essere risolto semplicemente igno-
randolo o facendo finta di nulla, come di fatto sembrerebbe suggerire la sempli-
cistica (ma forse tratta dalla realta giudiziaria inglese) soluzione del professore di
giurisprudenza del romanzo di McEwan’. Ma soprattutto si ¢ convinti che I'in-
cidenza sul processo delle nuove tecnologie sia inevitabile. Il problema principa-
le, quindi, non ¢ tanto se le nuove tecnologie cambieranno I'accertamento giudi-
ziale dei fatti, quanto piuttosto comze lo cambieranno*.

Se vogliamo, un primo esempio degli effetti della curiosita informatica sul
processo pud essere rinvenuto nel revirement della Corte di Cassazione in tema
di giudicato esterno. Come riconosciuto ancora recentemente, i giudici di legit-
timita affermano la rilevabilita officiosa di eventuali precedenti fra le stesse par-
ti, in quanto la cognizione del giudice di legittimita «pud avvenire anche me-
diante quell’attivita di ricerca (relazioni, massime ufficiali e consultazione del
Ced) che costituisce corredo del collegio giudicante nell’adempimento della
funzione nomofilattica»’. E cid in quanto, «la conoscenza dei propri precedenti

3 Cfr. quanto gia detto nella nota precedente. In effetti, il problema della zzdependent research & par-
ticolarmente serio nei jury trial, tanto da essere oggetto di particolare attenzione da parte della stessa
dottrina: cfr. HOFEMEISTER, Google, Gadgets, and Guilt: Juror Misconduct in the Digital Age, in 83 U.
Colo. L. Rev., 2012, 409, MYERS MORRISON, Jury 2.0, in 62 Hastings L.]., 2011, 1579 e THORNBURG,
The Curious Appellate Judge: Ethical Limits on Independent Research, in 28 Rev. Litig., 2008, 131.

4Qui non & possibile prendere una specifica posizione nel dibattito fra determinismo tecnologico e
determinismo sociologico. In estrema sintesi — e senza dubbio anche con una certa genericita — si puo
dire che i sostenitori del primo ritengono che la cultura e la societa siano direttamente influenzati dal-
I'evoluzione tecnologica dei mezzi di comunicazione, mentre i sostenitori del secondo ritengono che
siano i nuovi bisogni della societa a determinare i cambiamenti nelle tecnologie della comunicazione.
Volendo comunque dare delle etichette o delle definizioni, I'assunto posto alla base della ricerca po-
trebbe essere definito come determinismo tecnologico moderato; in altri termini tale assunto si fonda
sulla convinzione che le innovazioni tecnologiche costituiscano uno dei fattori di mutamento della so-
cieta, anche se non I'unico; e cid in quanto tali innovazioni si inseriscono in pit generali trasformazioni
sociali ed epistemiche gia in atto nella societa. In questo senso, oltre che per una sintetica analisi del di-
battito in materia, LANDI, Stampa, censura e opinione pubblica in eti moderna, Bologna, 2011, 11 ss.

>Cass. civ., sez. lav., 4 dicembre 2015, n. 24740, in Rep. Foro it., 2015, voce Cosa giudicata civi-
le,n. 6.
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da parte della corte di cassazione non si ritiene sia riconducibile alla scienza pri-
vata del giudicante, in quanto tale conoscenza si ricollega alla funzione istituzio-
nale nomofilattica della cassazione (di cui all’art. 65 ordinamento giudiziario),
per facilitare il cui assolvimento opera 'ufficio del massimario e sono predispo-
sti presso la corte archivi elettronici»©.

Una precisazione ¢ perd doverosa; anzi, si tratta di una delimitazione dei
confini della ricerca. L’espressione «nuove tecnologie», infatti, ¢ generica (se
non ambigua) e pud essere facilmente fraintesa’. In questo lavoro si intende
concentrare I'attenzione soprattutto sul diffuso e invero ormai dilagante uso di
Internet, del cloud computing, nonché, in genere, delle nuove tecnologie infor-
matiche per la conservazione e la gestione dei dati. Infatti, I'esponenziale facilita
con cui conservare e accedere ai dati consentito da tali tecnologie (con il conse-
guente «sovraccarico informativo») sta progressivamente generando un «nuovo
modo di conoscere»®. Ed & proprio al problema dell’influsso di tali nuove mo-
dalita conoscitive (o, meglio, di tali strategie epistemologiche) sul processo che
si intende dedicare il presente studio.

Naturalmente qui non potranno essere affrontate le questioni piu squisita-
mente epistemologiche connesse alle nuove tecnologie. Del pari si ritiene oppor-
tuno escludere dall’analisi il problema del rapporto fra epistemologia ed epi-
stemologia giudiziaria®. E a tutti noto il fecondo — ma tuttora irrisolto — dibatti-
to dottrinale sul rapporto fra i procedimenti conoscitivi di giudici, storici e
scienziati. Ai fini di questo lavoro, tuttavia, sembra possibile ritenere pacifico
che i mutamenti e le conquiste in campo scientifico ed epistemologico finiscano
inevitabilmente per influenzare anche I'accertamento giudiziale dei fatti, in una
sorta di «armoniosa confluenza in sede processuale degli apporti pit fecondi

¢Cass. civ., sez. un., 17 dicembre 2007, n. 26482, in Rep. Foro it., 2008, voce Cosa giudicata ci-
vile, n. 10, In senso critico, PANZAROLA, I/ notorio, la Judicial Notice e 7 «concetti» di prova, in
Riv. dir. proc., 2016, 610, il quale evidenzia I'impropria equiparazione dei precedenti agli elementi
normativi (escamotage utilizzato dalla Corte di Cassazione proprio per non incorrere nella viola-
zione del divieto di scienza privata), sottolineando, come nei fatti, la Corte di Cassazione abbia
configurato un caso di notorio giudiziale.

7Sulla mancanza di una definizione generale di nuove tecnologie, cfr. SANTOSUOSSO, BOSCARA-
TO, CAROLEO, Robot e diritto: una prima ricognizione, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 11, 494 ss.

8La citazione ¢ tratta dalla prefazione (intitolata appunto “crisi della conoscenza”) di WEIN-
BERGER, La stanza intelligente. La conoscenza come proprieta della rete, Torino, 2012, XV, trad. it.
di Too Big to Know. Rethinking Knowledge Now That the Facts Aren’t the Facts, Experts Are Eve-
rywhere, and the Smartest Person in the Room is the Room, New York, 2011. In tema, con specifi-
co riferimento ai possibili effetti sul diritto, PAUL, BARON, Information Inflation: Can The Legal
System Adapt?, in 13 Rich. ].L. & Tech., 2007, 2 ss.

?Solo per citare uno dei possibili riferimenti relativi a un problema che ovviamente trascende
la dimensione propriamente giuridica, cfr. HAACK, Epistenzology and the Law of Evidence: Problems
and Projects, in ID., Evidence Matters. Science, Proof. and Truth in the Law, New York, 2014, 1 ss.
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della cultura contemporanea»'°. Come la rivoluzione scientifica ha significati-
vamente modificato le modalita dell’accertamento giudiziale del fatto, cosi pare
destinata a fare anche I'attuale rivoluzione informatica (o «dell'informazio-
ne») 'L,

E su queste basi che si tentera, quindi, di valutare I'impatto delle nuove tec-
nologie sui principi tradizionalmente ritenuti alla base dell’accertamento giudi-
ziale del fatto. Il punto di partenza sara inevitabilmente il principio di disponibi-
lita della prova, da oltre un secolo oggetto di un acceso dibattito dottrinale, non
solo italiano. Il primo capitolo, infatti, sara dedicato all’illustrazione delle tappe
fondamentali di tale dibattito: ossia I'enucleazione del principio di disponibilita
delle prove (e il suo coevo affrancamento dal principio della domanda), gli in-
terrogativi sul suo fondamento e le discussioni sulla sua concreta configurazione
normativa e sulla conseguente maggiore o minore ampiezza dei poteri di inizia-
tiva istruttoria da parte del giudice.

Tuttavia, I'aspetto cui si cerchera di dedicare maggiore attenzione & il pro-
gressivo affievolimento del presupposto alla base di tale principio; presupposto
costituito da quella che & stata efficacemente definita come «separatezza» del
processo dal mondo reale. Infatti, come ¢ stato icasticamente evidenziato, «il
processo, come si sa, si colloca e si svolge — come un rito magico o religioso, o
un dramma, ma soprattutto come un gioco, essendone carattere essenziale
I'incertezza dell’esito — in una dimensione spaziale e temporale separata da quel-
la della “vita reale”, ed ¢ sottoposto a regole di comportamento e a gerarchie di
valori diverse» 2. Il tutto ¢ chiaramente sintetizzato nel brocardo medievale gzod
non est in actis, non est in mundo. «Il processo, dunque, costituisce un mondo: vi
troviamo quanto figura “agli atti”; il resto “non est in mundo”, anche se fosse
avvenuto sotto gli occhi del giudice, nello spazio profano» .

II problema dell’acquisizione al processo degli elementi di convincimento
presuppone inevitabilmente tale separatezza. E proprio la distinzione dal mon-
do reale che pone il problema di chi debba introdurre nel giudizio le prove. E
proprio tale iato fisico, per converso, che la rivoluzione informatica sembra met-
tere in discussione. La progressiva digitalizzazione di quasi ogni aspetto della
realta sta progressivamente portando alla creazione di una realta informatica pa-

W Cfr. UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, Milano, 2015, 12 (anche per gli opportuni
riferimenti bibliografici), il quale non manca di sottolineare le specificita dell’approccio conosciti-
vo in sede giudiziaria. Sul tema, comunque, si rimanda anche a quanto si dira nei capitoli due e
quattro.

TLa definizione & di FLORIDI, La rivoluzione dell’ informazione, Torino, 2012, trad. it. di In-
formation. A Very Short Introduction, Oxford, 2010.

2 CAVALLONE, I/ divieto di utilizzazione della scienza privata del giudice, in Riv. dir. proc.,
2009, 862.

B CORDERO, Riti e sapienza del diritto, Bari, 1985, 312.
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rallela, una sorta di alter-ego in cui le medesime entita reali sono presenti sotto
forma di informazione.

Non si tratta di una realta diversa e alternativa (come quella prospettata in
romanzi o film di fantascienza); al contrario si tratta di una sfera parallela e
complementare alla realta fisica, in cui ogni oggetto reale trova la propria corri-
spondenza. Per rendersene conto ¢ sufficiente una semplice considerazione.
Ormai nessuno si chiede pitl se qualcosa o qualcuno ¢ su Internet; semmai ci si
stupisce se qualcosa o qualcuno #on ¢ su Internet. In prospettiva, questa pro-
gressiva e diffusa informatizzazione della realta potrebbe quasi ribaltare I’antico
brocardo: quod est in mundo, etiam est in actis.

Senza arrivare a scenari cosi estremi, tale fenomeno puo incidere comunque
in modo significativo sull’accertamento giudiziale dei fatti. Si pensi a tutte le in-
formazioni che gia ora sono inserite in banche dati pubbliche; sarebbero suffi-
cienti semplici accorgimenti informatici affinché i dati contenuti in esse siano
acquisite automaticamente al fascicolo, a sua volta telematico, del processo. Ad
esempio, si pud immaginare che nelle cause in materia di separazione e divorzio
vengano acquisite in modo automatico dagli uffici tributari (per il tramite del
codice fiscale delle parti) le dichiarazioni dei redditi dei coniugi. Oppure ancora
si potrebbe pensare all’acquisizione automatica dei bilanci e degli atti di una so-
cieta pubblicati nel registro delle imprese in una specifica controversia societa-
ria. In simili casi, parrebbe difficile parlare di poteri istruttori; di fatto manche-
rebbe proprio tout court I'iniziativa istruttoria, essendo le prove automaticamen-
te acquisite al processo.

Ma gli effetti delle nuove tecnologie sembrano incidere sull’accertamento giu-
diziale del fatto anche in altri modi. Come gia accennato, la facilita e la semplicita
con cui ¢ possibile archiviare e consultare i dati sta indirettamente provocando un
radicale mutamento nelle forme e nelle tecniche della conoscenza umana.

Sino alla recente rivoluzione informatica la conservazione delle informazioni
era faticosa e costosa (si pensi solo alle difficolta per scrivere e stampare un libro);
e da cid ovviamente nasceva I’esigenza di scegliere e selezionare cosa conservare.
Tale esigenza veniva risolta mediante il ricorso a quello che potremmo definire
principio di autorita; ossia la scelta veniva delegata alle persone ritenute pitt com-
petenti nei singoli settori. Si pensi, ad esempio, alle enciclopedie tradizionali o alle
riviste scientifiche, in cui la rilevanza e I'attendibilita dei contributi pubblicati so-
no garantite dalla selezione preventiva di un comitato scientifico o redazionale.

Analogamente avveniva anche per la consultazione delle conoscenze che si
era deciso di conservare. Tali conoscenze venivano specificamente catalogate
secondo criteri razionali predeterminati; si pensi, banalmente, al catalogo di una
biblioteca, strutturato secondo criteri di suddivisione (per materia, per autore,
per anno ...) stabiliti prima della catalogazione dei singoli libri.

La attuali tecniche informatiche di conservazione delle informazioni stanno
radicalmente modificando tale approccio. E del tutto intuitiva la differenza fra
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una ricerca nello schedario di una biblioteca e una ricerca “per parole chiave” in
un motore di ricerca su Internet. Tale nuovo approccio pone un delicato pro-
blema. Prima la scelta di cosa conservare in sé implicitamente “rilevava” e cata-
logava come ... rilevante quanto conservato. Ora invece vi sono moltissimi dati,
ma poche informazioni sicuramente attendibili. Il problema attuale, quindi, &
quello di filtrare, all’interno della mole di dati disponibili, quelli realmente utili;
in definitiva le vere e proprie informazioni. Come acutamente si ¢ rilevato, «sa-
ving is the default option. The problem becomes what to erase» '*.

Simili mutamenti possono incidere anche sul processo. Si pensi, ad esempio,
alla nozione di fatto notorio. Tale nozione & da sempre imperniata sul concetto
di cultura media; un concetto che a sua volta presuppone 'esistenza di un prin-
cipio di autorita attraverso cui selezionare le informazioni degne di essere con-
servate; secondo la definizione tradizionale fornita da Calamandprei i fatti notori
sono il «resultato di una esperienza e di una critica collettiva» e quindi sono uti-
lizzabili proprio «perché il controllo e la critica sono gia stati compiuti fuori del
processo» .

Oggi da un lato la facilita di conservazione e di consultazione dei dati pare
estendere all’infinito il concetto di cultura media (si pensi al controllo diffuso su
cui si fonda Wikipedia), dall’altro perd proprio la mole sempre piti crescente dei
dati appare difficilmente compatibile con un’attivita di controllo e di critica in
grado di garantire I'univocita delle informazioni appartenenti alla cultura media
(si pensi, ad esempio, alla diffusione delle teorie complottiste legate agli attentati
dell’11 settembre 2001). A tali problemi sara specificamente dedicato il secondo
capitolo.

Ma non solo. Il problema del sovraccarico informativo rischia di ripercuoter-
si sull'intero maccanismo processuale, soprattutto qualora, almeno in prospetti-
va futura, anche in ambito processuale venga mutuato il meccanismo di filtro
“in uscita”, ossia “come selezione”, tipico delle nuove tecnologie.

Proprio in quest’ottica, si prendera in esame il caso dell’e-discovery nel pro-
cesso federale statunitense; fenomeno che costituisce un vero e proprio “caso
scuola”. Pur con un po’ di approssimazione, si puo ritenere che il meccanismo
del discovery funzioni in modo analogo agli attuali strumenti informatici; si ac-
quisiscono in automatico tutti i documenti e i dati potenzialmente utili per la
controversia e da essi si ricavano (si filtrano verrebbe da dire) le informazioni
direttamente rilevanti per la decisione. Non casualmente tale meccanismo ¢& en-
trato in grave difficolta in conseguenza del sovraccarico informativo generato
dalle nuove tecnologie informatiche di conservazione dei dati. A tale problema
si dedichera il terzo capitolo.

Le nuove tecnologie informatiche incidono anche sotto un ulteriore aspetto.

YELORIDI, The 4 revolution. How the Infosphere is Reshaping Human Reality, Oxford, 2014, 21.
5 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, in Rév. dir. proc. civ., 1925,1, 294 € 295.
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A prescindere dal modello processuale utilizzato (isonomico o asimmetrico che
sia), «’acquisizione della conoscenza nel giudizio — sia nella “questione di dirit-
to” sia nella “questione di fatto” — presuppone la categoria dell’ordine, cioe di
uno dei termini pitt complessi del lessico filosofico della tradizione occidentale»;
e cio in quanto «l’ordine permette di selezionare — tra le numerose informazioni —
quelle che sono rilevanti, e che pertanto costituiscono prova» '°.

E non casualmente il principio di rilevanza, cruciale nell’accertamento giudi-
ziale del fatto, si basa sulla modalita tradizionali di conoscenza, consentendo
I’ammissione solo delle prove preventivamente ritenute rilevanti per la decisio-
ne. Infatti, I'attivita di assunzione e di valutazione delle prove & un’attivita che
richiede tempo e soldi; e per questo deve essere ottimizzata in modo tale da
sfruttare al meglio le risorse disponibili. Come autorevolmente si & affermato,
«bisogna evitare 'acquisizione al giudizio di prove che, quand’anche venissero
ammesse e venissero assunte con esito positivo, non fornirebbero comunque al-
cun elemento di conoscenza utile per la decisione sui fatti» 7.

Si tratta di una strategia epistemologica tradizionale: prima si seleziona e si
cataloga, poi si acquisisce e si conserva. Come detto, la strategia epistemologica
imposta dalle nuove tecnologie & esattamente opposta: prima si acquisiscono i
dati, poi li si filtra a seconda di quello che si cerca. Benché apparentemente di-
sordinata, tale strategia propone un ordine differente '%.

Cid pone un ulteriore interrogativo; selezionare ingenti quantita di dati im-
pone inevitabilmente il ricorso a strumenti di ricerca informatici, mediante
I'applicazione di algoritmi predeterminati. In questo caso ¢ il principio del con-
traddittorio a rischiare di essere messo in crisi, visto che la selezione dei dati ¢
effettuata automaticamente e senza alcun controllo ad opera delle parti. E vero
che I'algoritmo posto a base della selezione puo essere discusso dalle parti; & al-
trettanto vero, pero, che le parti medesime non possono verificare e controllare
direttamente lo stesso procedimento di selezione stesso *’.

Un’ultima considerazione, la quale, piti che altro, costituisce un avvertimen-
to. Con questo studio non si intende cercare soluzioni certe e definitive, del tut-
to impensabili in considerazione della continua e costante evoluzione delle tec-
nologie informatiche. Invece, si intende piu realisticamente offrire spunti di ri-

16 GIULIANI, L’ordo judiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomi-
co), in Rav. dir. proc., 1988, 599.

" TARUFFO, Fatti e prove, in ID. (a cura di), La prova nel processo civile, Milano, 2012,

8 \WEINBERGER, Elogio del disordine. Le regole del nuovo mondo digitale, Milano, 2010, trad.
it. di Everything Is Miscellaneous: The Power of the New Digital Disorder, New York, 2007.

YTn generale, sul problema dell’utilizzazione degli algoritmi e sull’emersione degli algoritmi-
sti, ossia tecnici specificamente preparati nell’analisi nella gestione di algoritmi, si leggano MAYER-
SCHONBERGER, CUKIER, Big Data. Una rivoluzione che trasformera il nostro modo di vivere — e gid
minaccia la nostra liberta, Milano, 2013, 243 ss., trad it. di Big Data. A Revolution That Will Tran-
sform How We Live, Work, and Think, London, 2013.
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flessioni e porre interrogativi. E, d’altronde, forse & proprio questo il compito
principale nel presente ipertecnologico. Come icasticamente fu gia segnalato da
Pablo Picasso, «los ordenadores son inttiles. Solo pueden darnos respuestas».
All’'uomo infatti spettano le domande.



CAPITOLO 1

ASCESA, RICONFIGURAZIONE
E DECLINO DEI POTERI ISTRUTTORI

SOMMARIO: 1.1. La sintesi della modernita: I’equilibrio «liberal» di Carnacini. — 1.2. Confronti in
tema di fondamento del principio dispositivo. — 1.3. Vicende del principio dispositivo ed elabora-
zioni del «diritto alla prova». — 1.4. Riforme processuali della seconda meta del Novecento e pote-
ri istruttori del giudice. — 1.5. Autoritarismo, liberalismo e poteri istruttori nella «quotidianita»
della fine del Novecento. — 1.6. Riletture e ripensamenti intorno al principio di disponibilita delle
prove nella dottrina recente.

1.1. La sintesi della modernita: 'equilibrio «liberal» di Carnacini

Si pud certamente affermare che I'ambivalenza fra tecnica e ideologie (in-
tese genericamente come fattori «non tecnici») rappresenta il minimo comun
denominatore dell’evoluzione del problema che qui affronteremo, ossia quel-
lo della ripartizione delle iniziative probatorie nel processo. Tale constata-
zione rappresenta, per cosi dire, il punto di partenza dell’analisi di tale evo-
luzione e allo stesso tempo la chiave di lettura del relativo dibattito. In effet-
ti, oggi sembra possibile dare per acquisita la piena consapevolezza della di-
mensione teoretica e filosofica del diritto processuale; anzi, «la scienza pro-
cessuale pare la piu filosofica tra le discipline giuridiche»'. Anche su questa
base si puod concordare con la categorica affermazione con cui & stata inau-
gurata — e anche fondata — la Rivista di diritto processuale civile: «la conce-
zione angusta e meccanica della procedura civile ¢ definitivamente superata
dal diritto processuale civile» 2.

Tale considerazione, tuttavia, non ¢ parsa sempre cosi ovvia. Essa comunque
non appare completa. La disciplina del processo, infatti, ¢ anche «procedura»,

YGIULIANI, Problemi metodologici nello studio del diritto processuale comparato, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1962, 653.

2 CHIOVENDA, CARNELUTTI, Az lettorz, in Rev. dir. proc. civ., 1924, 1, 3.
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ossia «proverbialmente la piu tecnica e arida delle discipline giuridiche»’. Anzi,
il processo civile ¢ «il diritto tecnico, nella sua manifestazione piti marcata, cioé
un diritto dominato da fattori e convenienze cangianti e privo di valori eterni»*.

Non si tratta di una mera contrapposizione di definizioni o di punti di vista.
E neppure si tratta, come ironicamente si & affermato a meta del secolo scorso,
di una questione di «sesso» o, secondo la terminologia piti politicamente corret-
ta dei nostri giorni, di una questione di «genere»’.

Al contrario, cid denota I'intrinseca ambivalenza di ogni disciplina proces-
suale; ossia la costante e ineliminabile commistione fra teoria e tecnica alla base
di ogni regolamentazione processuale. Si & giustamente rilevato che «il processo
non & pura tecnica e la sua conoscenza non si esaurisce nella cultura tecnica. La
tecnica serve a fabbricare lo strumento processuale, mentre 'ideologia determi-
na gli scopi che il processo dovrebbe conseguire»°.

Piu in generale, sembra possibile considerare acquisita I'intrinseca connes-
sione del processo (e della sua disciplina) con il contesto sociale, economico e
culturale di riferimento, ideologico appunto’. In qualche misura, la connessione
¢ biunivoca, visto che la disciplina del processo influenza a sua volta la cultura e
la societa®; e cid anche in considerazione del fatto che i processualisti (e, in ge-
nere, gli studiosi di diritto) sono «ricchi di conoscenze particolari e desiderosi di
sistemarle e intenderne le relazioni e i limiti»°.

> CAVALLONE, La borsa di Miss Flite. Storie e immagini del processo, Milano, 2016, 11 (in que-
sto caso il riferimento ¢ alla pagina dell’ebook).

4Definizione rinvenibile in STEIN-JUNCKER, Principi di diritto processuale civile e di diritto fal-
limentare, Introduzione (Premessa alla prima edizione), XVI, Monaco, 1921, citata da BOHM, Pro-
cesso civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, 623.

>SATTA, Dalla procedura civile al diritto processuale civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964,29 e
ID., La dottrina del diritto processuale civile, in Riv. dir. proc., 1992, 704. In argomento, cfr. anche
PATTI, Diritto civile e diritto processuale civile: frammenti di un percorso, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2013, 1 ss.

¢ TARUFFO, Cultura e processo, in Rav. trim. dir. proc. civ., 2009, 71.

"TARUFFO, Cultura e processo, cit., 71. Molti hanno scritto sul rapporto del processo con il
contesto storico e culturale di riferimento. Certamente essenziale ¢ il riferimento a CAPPELLETTI,
Ideologie nel diritto processuale, in Processo e ideologie, Bologna, 1969, 3, spec. 5 ss. e ID., Iniziati-
ve probatorie del giudice e basi pregiuridiche della struttura del processo, sempre in Processo e ideo-
logie, cit., 165. In argomento, con specifico riferimento agli influssi sulle riforme processuali, si
rimanda a ANSANELLIL, Contributo allo studio della trattazione nella storia del processo civile. 1815-
1942, Torino, 2017, 19 e CARPL, Le riforme del processo civile in Italia verso il XXI secolo, in Rap.
trim. dir. proc. civ., 2000, 106. Si vedano anche le risalenti riflessioni di L. ROSSI, voce Procedimen-
to civile (forme del), in Dig. it., vol. XIX-2, Torino 1908-1913, 347 ss.

8 CHASE, Law, Culture, and Ritual, New York, 2005 (da cui sono tratte le citazioni), pubblica-
to anche in Italia con il titolo, Gestire i conflitti. Diritto, cultura, rituali, Bari, 2009, 125.

°La citazione & di CROCE, Recensione a Calamandrei, “1l giudice e lo storico” e “La relativita del
concetto di azione”, in La Critica. Rivista di Letteratura, Storia e Filosofia, 1939, 38.
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Si tratta, come detto, di una constatazione ormai ovvia, ma che allo stesso
tempo risulta forse anche troppo generica. I fattori culturali o ideologici che in-
fluenzano la disciplina processuale sono alquanto eterogenei fra loro. Ad esem-
pio Cappelletti parla di «ideologie» nel senso di «ragioni e condizionamenti so-
ciali e culturali che in un determinato contesto storico stanno e operano nella
norma e nell’istituto, nella legge e nell’ordinamento, come pure nell’interpreta-
zione e in genere nell’attivita dei giudici e dei giuristi» '°. Tale definizione, tutta-
via, pit che specificare in positivo il concetto di ideologia, sembra rappresentare
una formula riassuntiva, tale da includere in un unico concetto, per cosi dire in
negativo, tutti i fattori extra giuridici — o sarebbe meglio dire «non tecnici» —
che influiscono sulla disciplina del processo.

Ma non solo. Appare indubbiamente condivisibile 'affermazione secondo
cui il mascherare scelte ideologiche dietro opzioni tecniche «non sembra tanto
una prerogativa dei giuristi di ieri rispetto a quelli di oggi, quanto un fenomeno
ricorrente, originato dal sempre rinnovato tentativo di prospettare come “obiet-
tivamente migliori” o “piu razionali”, cosi accreditandone la forza persuasiva,
soluzioni in realta fondate su trasparenti giudizi di valore». Ed ¢ altrettanto vero
che spesso argomentazioni di matrice ideologica sono ricorrenti nella storia del
processo e della sua elaborazione dottrinale '

Tuttavia, a seconda dei periodi, variano il modo e soprattutto I'intensita con
cui le ideologie — meglio, come detto, i fattori non tecnici — incidono sulla disci-
plina processuale. Si puo certamente concordare, ad esempio, sul fatto che oggi
(ma lo stesso non puo dirsi con riferimento ad altri periodi storici o ad altri con-
testi) il termine ideologia possa essere inteso in un’accezione avulsa da com-
ponenti ideologico-politiche, probabilmente non piu attuali nella societa con-
temporanea ?. Del resto, parafrasando un’icastica definizione del valore attua-
le dei miti e dei riti, in generale oggi le ideologie sembrano essere «a bassa in-
tensita» .

Come gia detto all’inizio, 'ambivalenza fra tecnica e ideologie costituisce il
punto di partenza e la chiave di lettura del dibattito del problema delle iniziative
istruttorie nel processo. Del resto, se il diritto processuale ¢ la pit filosofica del-
le discipline giuridiche, allora senza dubbio il diritto probatorio rappresenta il

W0 CAPPELLETTI, Premessa, in Processo e ideologie, Bologna, 1969, IX.

WCAVALLONE, Premessa storico-critica, in Il giudice e la prova, 1991, 48 (ove anche la citazione
nel testo), il quale individua tre “topoi” classici frequentemente utilizzati nell’ambito di tale dibat-
tito.

21,,P. COMOGLIO, Ideologie consolidate e riforme contingenti del processo civile, in Riv. dir.
proc., 2010, 521.

B La definizione, riferita ai miti, in conseguenza della ridondante iterazione delle formule (e
non pitl delle storie in senso proprio) dovuta alle nuove tecnologie di comunicazione (e alla televi-
sione in particolare), si deve a ORTOLEVA, I/ secolo dei media. Riti, abitudini, mitologie, Milano,
2008, 81 ss.
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piu filosofico dei problemi processuali®. Non a caso, gia «i dottori medioevali
ebbero ferma la convinzione che i temi fondamentali del processualista sono fi-
losofici in senso lato: verita, errore, giudizio» ©°. Anzi, si potrebbe quasi sostene-
re che il problema stesso del processo si sostanzi in quello delle prove. Per citare
una nota e icastica affermazione di Bentham, «la procedura non ¢, nella sua es-
senzialita, che I'arte di amministrare le prove» '°.

Allo stesso tempo, pero, il diritto delle prove si configura come essenzial-
mente tecnico e, proprio per questo, specifico e autonomo rispetto ad altri set-
tori del sapere e della conoscenza. Come si & autorevolmente osservato per gli
ordinamenti di comzmon law — ma si tratta di considerazioni estensibili a qualsia-
si modello processuale — «il metodo previsto dalla legge per la conduzione
dell’accertamento dei fatti si allontana in larga misura dal metodo di investiga-
zione utilizzato nella comune pratica sociale» 7. E cio sia perché sono poste spe-
cifiche limitazioni al materiale probatorio utilizzabile sia perché le forme del
procedimento influenzano I'accertamento stesso '®.

La scelta del tema, pero, va delimitata e giustificata. Il problema delle ini-
ziative istruttorie nel processo civile & del resto da sempre ricorrente nel di-
battitto accademico, anche se forse meno «di moda» rispetto a qualche anno
fal.

Certamente non lo ¢ piu per il legislatore. In realta, fino alla fine del secolo
scorso il legislatore era particolarmente attento a questo tema e manifestava sen-
za incertezze (soprattutto negli anni Settanta e Ottanta) anche la propria prefe-
renza verso un allargamento e un rafforzamento dei poteri istruttori del giudi-
ce?, A tale atteggiamento «militante» fa da contraltare oggi una sostanziale in-

YTARUFFO, Cultura e processo, cit., 80, secondo cui «il tema delle prove ¢ forse quello che
presenta pill profonde e piti numerose implicazioni culturali».

Y GIULIANL, Problemi metodologici nello studio del diritto processuale comparato, cit., 652.
16 Citata da COPPOLA, voce Prova (materia civile), in Dig. it., vol. XIX, II, Torino, 1913, 873.

Y DAMASKA, I/ diritto delle prove alla deriva, Bologna, 2003, 23, trad. it. di Evidence Law
Adrift, New York, 1997. Anzi, soprattutto con riferimento agli ordinamenti di comzmon law, I'esten-
sione, il numero e il carattere generale delle c.d. regole di esclusione «hanno contribuito a provo-
carne spesso 'identificazione con il sistema probatorio nel suo complesso» (DONDI, L’evoluzione
della Hearsay Rule nel processo civil angloamericano, in Riv. dir. proc., 1979, 101).

18 CAVALLONE, Forme del procedimento e funzione della prova (ottant’ anni dopo Chiovenda), in
Rav. dir. proc., 2006, 417 ss.

Y CAVALLONE, I difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro
recente di Michele Taruffo), in Riv. dir. proc., 2010, 12, il quale rileva appunto che «il tema dei po-
teri istruttori del giudice, e della opportunita di un loro incremento, ¢ stato fino a qualche decen-
nio fa di gran moda tra i processualisti e gli studiosi di diritto comparato».

20 Allora si era giustamente rilevato che «il legislatore processuale dei nostri giorni non nutre
alcuna simpatia per quella regola della “disponibilita delle prove” che ancora vive tra le disposi-
zioni generali del codice di procedura civile» (CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 3).
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differenza al tema, mai seriamente preso in esame nelle pur innumerevoli rifor-
me succedutesi negli ultimi quindici anni?!.

Ma non ¢, ovviamente, solo una questione di preferenze o di mode. In effetti,
i problemi del diritto probatorio sono molti e tutti con significative implicazioni
culturali e ideologiche. E quasi banale ricordare il problema della definizione
della prova e della sua funzione, oscillante fra persuasione e dimostrazione .
Oppure il problema (gia brevemente accennato) della specialita della prova pro-
cessuale rispetto ad altri settori scientifici, tradizionalmente estrinsecatosi nella
dibattuta equiparazione del giudice allo storico?’. Non meno importante ¢ il pro-
blema della disciplina legale dei mezzi di prova, della loro tipicita e dell’ammis-
sibilita di regole di esclusione **.

Analogamente deve dirsi per il problema dell’estensione dell’accertamento

21 Tn effetti, I'ultima riforma connotata da un’accentuazione dei poteri istruttori del giudice ci-
vile risale alla abolizione delle preture e alla creazione del Giudice unico di primo grado (cfr. art.
68, d.lgs. 19 febbraio 1998, n. 51, Istituzione del giudice unico di primo grado). In tale occasione,
infatti, ¢ stato introdotto I'art. 281-er c.p.c., la quale, pur non attribuendo nuovi poteri istruttori
(articolo in questione sostanzialmente riprende quanto previsto dal precedente art. 317 c.p.c. per
i procedimenti davanti al pretore), ne ha quantomeno esteso la portata applicativa; come ormai
ampiamente noto, infatti, salvo i (pochi e residuali) casi di riserva di collegialita di cui all’art. 50-
bis c.p.c., tutte le controversie civili che non siano di competenza del giudice di pace vengono de-
cise dal tribunale in composizione monocratica. Su tale riforma si tornera pit avanti nel testo; con
particolare riferimento proprio ai poteri istruttori del giudice, si rimanda comunque a TARZIA,
L’istituzione del giudice unico di primo grado e il processo civile, in Riv. dir. proc., 1999, 633 (se-
condo il quale, invece, la norma avrebbe «una potenziale e ben maggiore carica eversiva degli
oneri, di articolazion dei fatti e indicazione specifica dei testi, imposti a chi deduce la prova testi-
moniale dall’art. 244 c.p.c.»), GRASSO, L'istituzione del giudice unico di primo grado. Prime osser-
vazioni sulle disposizioni relative al processo civile, in Riv. dir. proc., 1998, 650, CARRATTA, Poter:
istruttori del tribunale in composizione monocratica, in Giur. it., 2000, 660 AULETTA, Le “specialit”
del processo civile davanti al giudice monocratico, in Rev. dir. proc., 2001, 150 (secondo il quale, ap-
punto, la norma ha funzione meramente integrativa).

22Senza pretese di completezza, si rinvia, anche per ulteriori riferimenti, a CAPPELLETTI, Ideo-
logie nel diritto processuale, in Processo e ideologie, Bologna, 1969, 8, CARRATTA, Funzione dino-
strativa della prova (veritd del fatto nel processo e sistema probatorio), in Riv. dir. proc., 2001, 73,
L.P. COMOGLIO, Le prove civili, 111 ed., Torino, 2010, 7, TARUFFO, Funzione della prova: la fun-
zione dimostrativa, in Rey. trim. dir. proc. civ., 1997, 553 ss.

31 principali contributi sul tema nella dottrina processualcivilistica italiana si devono a CA-
LOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, Padova, 1937, CALAMANDREI, 1/ giu-
dice e lo storico, in Riv. dir. proc.civ., 1939, 1, 105, TARUFFO, 1] giudice e lo storico: considerazioni
metodologiche, in Rev. dir. proc., 1967, 438, CHIARLONI, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto
nel processo civile, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1986, 819, G.F. RICCI, Nuovi rilievi sul problema del-

p

la “specificita” della prova giuridica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, 1129.

24 GIULIANI, I/ concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Milano, 1971, 159 ss., spec.
189 ss., CAVALLONE, Forme del procedimento e funzione della prova, in Riv. dir. proc., 2006, 417
ss., DAMASKA, Free Proof and its Detractors, in 43 Am. ]. Comp. L., 1995, 343 e FERRER BELTRAN,
La valutazione razionale della prova, Milano, 2012 (da cui sono tratte le citazioni), trad. it. di La
valoracion racional de la prueba, Madrid, 2007, 21 ss.
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giudiziale dei fatti (ossia dei limiti entro cui pud o deve spingersi la ricerca del
giudice); problema a sua volta strettamente connesso a quello dei criteri di valu-
tazione delle prove (ossia dei criteri in base ai quali il giudice puo ritenere un
fatto provato) ?.

Ultimo, non certo per importanza, ma solamente per il fatto di non aver «as-
sunto autonomo rilievo» fra i temi classici del diritto probatorio nella dottrina
italiana, ¢ il problema dell’effettivita dei provvedimenti istruttori del giudice*°.

Perché, quindi, affrontare il tema delle iniziative istruttorie? Sono essenzial-
mente tre le ragioni che hanno indotto questa scelta. La prima ¢ rappresentata
dalla constatazione che tale problema ¢ centrale in qualsiasi processo, essendosi
posto «da quanto esiste il processo»; o quantomeno da quando le prove «razio-
nali» hanno preso il sopravvenuto su quelle «irrazionali» %

La seconda consiste nel fatto che tale tema, pur essendo ovviamente collega-
to agli altri problemi di diritto probatorio sopra menzionati, non ne & stretta-

¥ Qualsiasi processo decisionale, del resto, richiede una stopping rule, ossia, una regola di blocco
del procedimento medesimo, un criterio ovviamente variabile, e possibilmente influenzato da molti
fattori, fra i quali soprattutto il tempo e il carico di lavoro. Secondo un approccio radicato nella
cultura giuridica, e sostenuto da autorevole dottrina, il processo decisionale dovrebbe procedere
sino a che il giudice non disponga di tutti gli elementi utili per la decisione. Cfr., in questo senso,
TARUFFO, La semplice verita. Il giudice e la costruzione dei fatti, Bari, 2009, 140 (secondo il quale
«la razionalita di un convincimento deve fondarsi — appunto — su tutti i dati conoscitivi esistenti»,
e sull’analogo principio di comprebensiveness o di completeness, in base al quale «le prove che
fondano un’affermazione debbono essere complete»). Sul total evidence principle, si vedano
GOLDMAN, Knowledge in a Social World, Oxford, 1999, 204, GOOD, On the principle of total evi-
dence, in British |. for the Philosophy of Science, 1967; sul principio di comprebensiveness (o di
completeness), si legga HAACK, Epistenology Legalized: Or Truth, Justice, and the American Way,
in 49 Am. ]. Jur., 2004, 56. In una prospettiva differenziata, a seconda dell’approccio prescelto alla
strategia decisionale, cfr. VERMEULE, Three Strategies of Interpretation, in 42 San Diego L. Rev.,
2005, 610. In argomento, sia consentito il rinvio anche a P. COMOGLIO, I/ giudice specializzato in
materia di impresa. Problemi e prospettive, Torino, 2014, 65 ss.

26DONDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudice civile, Padova, 1985, 3, il quale
parla giustamente di «marginalizzazione» del tema e di «confusione con altri problemi del proces-
so civile». Sempre secondo le parole dell’Autore, «I'impressione & anzi che, nonostante il suo rilie-
Vo, esso si caratterizzi specialmente per la sua mancata autonomia rispetto ad alcune di tali pro-
blematiche». E si tratta di un’impressione certamente estensibile anche al dibattito attuale, consi-
derando che gli ultimi studi in tema di effettivita processuale si concentrano esclusivamente sul-
Iefficacia del provvedimento conclusivo del processo o, in generale, sul processo nel suo insieme,
senza alcuna particolare attenzione ai provvedimenti istruttori. Si veda, al riguardo, PROTO PISA-
NI I/ principio di effettivita nel processo civile italiano, in Giusto proc. civ., 2014, 825, il quale si
concentra sull’effettivita dell’azione e dell’esecuzione della sentenza, senza affrontare, secondo
una tradizione consolidata, il problema dell’effettivita dei provvedimenti istruttori. Il tema & ac-
cennato, ma non compiutamente approfondito, in alcuni studi dedicati al c.d. diritto alla prova;
cfr. L.P. COMOGLIO, Direzione del processo e responsabilita del giudice, in Riv. dir. proc., 1977, 32,
TARUFFO, I/ diritto alla prova nel processo civile, in Rev. dir. proc., 1984, 90.

27 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 9; FABIANIL, I poteri istruttori del giudice civile. 1.
Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 108.



ASCESA, RICONFIGURAZIONE E DECLINO DEI POTERI ISTRUTTORI 7

mente dipendente. Senza dubbio potrebbe sembrare anomalo, ad esempio, pat-
lare di funzione dimostrativa delle prove e contemporaneamente imporre limiti
legali al giudice nella valutazione delle stesse; cosi come potrebbe sembrare ano-
malo attribuire al giudice poteri istruttori ufficiosi e contemporaneamente esclu-
dere 'ammissibilita di prove atipiche. Tuttavia, si tratterebbe di mera incoeren-
za, non di incompatibilita logica o giuridica®. In realta, come si cerchera di se-
gnalare meglio in seguito, tutti questi problemi dipendono dalla soluzione di un
unico problema comune, ossia la concreta individuazione dello scopo dell’accer-
tamento del fatto all'interno del processo.

La terza, e forse piti importante, ragione consiste nella convinzione che le
nuove tecnologie possano incidere in modo estremamente significativo, nel mo-
mento presente o comunque in un futuro ormai molto prossimo, sul temaa ap-
punto delle iniziative istruttorie?”. E cio soprattutto in considerazione del fatto
che tali tecnologie stanno erodendo la «separatezza» dal mondo reale che per
secoli ha connotato, e connota ancora, il processo e, piu in particolare, 1'ac-
certamento giudiziale dei fatti*”.

Spiegate le ragioni della ricerca, paiono necessarie alcune ulteriori precisa-
zioni, o meglio delimitazioni, del tema. Parlare di iniziative probatorie, infatti,
sembra troppo generico. Tale definizione, presa in sé, include (o puo includere)
anche il tema delle modalita processuali con cui le prove vengono richieste e as-
sunte nel processo. Qui, invece, ci si intende concentrare esclusivamente sul
problema di chi (parti o giudice) debba o possa avere I'iniziativa di produrre o
dedurre prove nel processo. Detto in altri termini, si cerchera di ricostruire le
pit recenti evoluzioni sul fondamento del c.d. principio di disponibilita della
prova (volendo mutuare la rubrica dell’art. 115 c.p.c.). Ma qui gia si entra nel
merito dell’analisi, visto che gli aspetti terminologici e la corretta interpretazione
del significato e dell’estensione di quest’ultima norma costituiscono argomenti
centrali del dibattito dottrinale’'.

28 Cfr. CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 761.

2 Come si ¢ gia specificato nell’introduzione, alla base di questa ricerca vi ¢ la convinzione
(definibile, volendo dare delle etichette, come determinismo tecnologico moderato) secondo la
quale le innovazioni tecnologiche costituiscono uno dei fattori di mutamento della societa, ma
non l'unico; e ¢iod in quanto tali innovazioni si inseriscono in piti generali trasformazioni sociali ed
epistemiche gia in atto. Cfr. LANDI, Stampa, censura e opinione pubblica in eti moderna, Bologna,
2011, 11 ss.

30 CAVALLONE, II divieto di utilizzazione della scienza privata del giudice, in Riv. dir. proc.,
2009, 862.

31 Come si vedra meglio nel prosieguo dell’analisi, infatti, la terminologia & molto varia. Per ci-
tare solo alcune espressioni utilizzate dalla dottrina, si & parlato di principio dispositivo, di princi-
pio dispositivo in senso improprio, di principio di disponibilita delle prove, adoperate in coerenza
a ben precise premesse sistematiche e dogmatiche. Il riferimento al principio di disponibilita della
prova, di cui nel testo, quindi, proprio in quanto mutuato dall’art. 115 c.p.c., vuole essere sempli-
cemente un riferimento neutro al problema, lasciando al prosieguo dell’analisi gli ulteriori appro-
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Sempre a livello terminologico & necessario un ulteriore chiarimento, frutto
questa volta non di una scelta neutrale, ma di una necessaria presa di posizione.
Spesso, parlando delle iniziative probatorie, specialmente con riferimento a
quelle del giudice, si tende a utilizzare riassuntivamente |’espressione «poteri
istruttori». Si tratta, tuttavia, di un’espressione ambivalente, un po’ ambigua e
comunque caratterizzata da una «notevole indeterminatezza» *2.

Spesso, infatti, tale espressione viene intesa come riferita anche ai poteri che
spettano al giudice nella direzione del processo. Non ¢ questo, pero, 'aspetto
principale su cui si vuole concentrare I'attenzione. Qui, infatti, si intende limita-
re I'analisi esclusivamente ai poteri che il giudice ha (potrebbe o dovrebbe ave-
re) di disporre d’ufficio di mezzi di prova. Per semplicita, anche se con un po’ di
approssimazione, la nozione di poteri istruttori utilizzata in questo lavoro non
include i poteri che costituiscono lo strumentario apprestato al giudice per svol-
gere quella che viene comunemente definita «direzione formale» del processo.
Anche in questo caso, pero, si tratta comunque di un’approssimazione: la no-
zione di poteri istruttori presa qui come riferimento, infatti, & senza dubbio pit
ristretta rispetto alla nozione di «direzione materiale» del processo, inclusiva
anche dei poteri di chiarificazione delle allegazioni delle parti e dei poteri coer-
citivi di cui il giudice puo servirsi per rendere effettivi i propri provvedimenti.

Infine, ¢ doverosa una precisazione — anzi, una giustificazione — sulla scelta
dell’estensione cronologica dell’analisi. Si & detto che, per cosi dire, il problema
delle iniziative probatorie ¢ nato con il processo. Il tema, quindi, non & certo
nuovo; conseguentemente, anche il dibattito dottrinale relativo & risalente e mol-
to esteso. Pur senza voler risalire troppo in la nel tempo & quantomeno a partire
dalla fine del Settecento che si pud parlare di una vera e propria «storia dogma-
tica» di tale problema®.

Certo, I'evoluzione di questa storia dogmatica, soprattutto per quanto ri-
guarda le origini nella dottrina tedesca delle c.d. Maximzen e la sua diffusione in
Italia, ¢ stata gia ampiamente e autorevolmente analizzata®*. Appare pertanto

fondimenti. Sulle ambiguita della terminologia utilizzata cfr., ad esempio, CAVALLONE, Premessa
storico-critica, cit., 40 e FABIANI, I poteri istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del
dibattito, cit., 233 ss. Del resto, come autorevolmente sottolineato, I'espressione principio di di-
sponibilita delle prove ¢ quella che «meno di ogni altra sembra prestare il fianco ad equivoci»
(MANDRIOLI, CARRATTA, Diritto processuale civile, vol. 1, Nozioni introduttive e disposizioni gene-
rali, XXV ed., Milano, 2016, 122, nota 60). In argomento, cfr. CONSOLO, Spiegazioni di diritto
processuale civile, vol. 11, I] processo di primo grado e le impugnazioni delle sentenze, Torino, 2017,
299 ss.

2 CAVALLONE, In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro
recente di Michele Taruffo), in Riv. dir. proc., 2010, 13.

3 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 5.

>#11 riferimento ¢, ovviamente, agli approfonditi studi di CAVALLONE, Premessa storico-critica,
cit., 3 ss.
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del tutto superflua e inutile ogni ulteriore riflessione al riguardo; e cio anche in
considerazione del fatto che la stessa dottrina tedesca considera il problema del-
le Maximen ormai sostanzialmente superato ™.

Sembra, invece, preferibile concentrare I'attenzione sul dibattito in materia
che, a partire dagli anni Cinquanta del secolo scorso, si & sviluppato nella dottrina
processualistica italiana; dibattito di cui, oltre tutto, ¢ facile individuare il punto di
partenza. Pur nella diversita di opinioni, infatti, la dottrina individua I'origine di
tale dibattito — forse sarebbe meglio dire il suo punto di svolta — nella pubblica-
zione del famosissimo saggio di Carnacini su «Tutela giurisdizionale e tecnica del
processo» e nella relativa idea secondo cui la configurazione della fase istruttoria
del processo risponde esclusivamente a ragioni di «tecnica processuale» *°.

Non a caso, 'articolo — piu correttamente «’ampio studio di teoria genera-
le»*” — di Carnacini viene quasi sempre descritto come «classico» che ha «ride-
stato 'interesse degli studiosi sul tema»*®, «scritto, denso di cultura e di pensie-
ro»”’, «limpida trattazione di teoria generale»*’ o, in termini ancora piu elogia-
tivi, «finissima indagine, storico-comparativo-dogmatica»*' e «memorabile sag-
gio»*. Anche le critiche, assai rare per la verita, non hanno mai dimostrato in-
differenza. Alcune anche pesanti (e, lo si vedra, ingiustificate); il riferimento ¢
alle «analogie impressionanti» fra le tesi di Carnacini e la concezione del proces-
so socialista di Kellner prospettate da una isolata dottrina®. Altre pit puntuali e
non prive di ironia, come quelle di Andrioli, che attribuisce un mero «valore al-
legorico» ad alcune affermazioni di Carnacini sul «signor Processo»**. Molti lo
hanno elogiato, pochi lo hanno criticato, tutti, in ogni caso, non hanno potuto
esimersi dal confrontarsi con il suo pensiero.

In definitiva, comunque la si consideri, «luogo comune» (secondo i rari criti-

35 CAPONI, Note in tema di poteri probatori delle parti e del giudice nel processo civile tedesco
dopo la riforma del 2001, in Rev. dir. civ., 2006, 532.

36 CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di Enrico Redent,
Milano, 1955, I1, 696.

T CARPI, Tito Carnacini processualista e rettore, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2007, 373.
*8E.F. RiCCL, I principio dispositivo come problema di diritto vigente, in Riv. dir. proc., 1974, 380.

¥ NICOLETTI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo: permanenza e attualitd di una dottri-
na, in Studi in onore di Tito Carnacini, 1, Studi di diritto processuale, Milano, 1984, 491.

O CARpl, Tito Carnacini, in Rav. trim. dir. proc. civ., 1983, 1224,
“VELLANI, Tito Carnacini processualista, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1984, 641.
“2VERDE, Le ideologie del processo in un recente saggio, in Riv. dir. proc., 2002, 676.

 MONTELEONE, Intorno al concetto di veritda «materiale» o «oggettivas nel processo civile, in
Riv. dir. proc., 2009, 8.

#1In particolare, Andrioli, non senza ironia appunto, definisce come «descrizioni antropomor-
fiche» con al centro «il signor Processo a guisa di beneficiario» la famosa affermazione di Carna-
cini secondo cui non ¢ solo il processo che serve alla parte, ma ¢ anche la parte che serve al pro-
cesso (ANDRIOLI, voce Prova, in Noviss. dig. it., 1967, 279, nota 1).
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ci)¥ oppure «geniale intuizione» (secondo i piti convinti sostenitori) *, la tesi
sostenuta da Carnacini ha senza dubbio condizionato, e per cosi dire in modo
irreversibile, il successivo dibattito dottrinale. Pud essere condivisa oppure no;
tuttavia, ¢ innegabile il fatto che solo una tesi profondamente innovativa potesse
essere in grado di suscitare reazioni cosi vaste e profonde per quasi settanta anni.

E proprio da qui, pertanto, che si ritiene di poter partire. Non si tratta, perd, di
una questione di mero rispetto verso lo studioso che piti ha inciso sul dibattito ita-
liano in tema di poteri istruttori. Alla base di questa scelta vi & anche la sommessa
convinzione che sul saggio di Carnacini si ¢ detto tanto, ma, forse, non ancora tutto.

Come noto, Carnacini pubblica il proprio saggio negli Stud: in onore di Enri-
co Redenti, editi nel 1951. Tuttavia, I'importanza dello stesso non viene subito
percepita compiutamente dalla dottrina. I primi influssi sul dibattito dottrinale
si riscontrano solo qualche anno dopo, precisamente alla fine degli anni Cin-
quanta, anche grazie al grande rilievo che alle tesi di Carnacini viene dato da un
altro illustre processualista, Mauro Cappelletti*’. Non ¢ facile spiegare le ragioni
di questo ritardo; tuttavia, non pare del tutto azzardato ipotizzare che tale ritar-
do sia dipeso anche dalla collocazione editoriale. Come ironicamente (ma non a
torto) rilevato, «si sa che pubblicare uno scritto soltanto in una Festschrift ¢ il
metodo pil sicuro per evitare che qualcuno lo legga» *.

In realta, Carnacini aveva gia pubblicato una prima versione del saggio nel
1941, sotto forma di corta monografia, pubblicata «in pochissimi esemplari» per
meri fini universitari; «un saggio, abbastanza breve, dal titolo Volonti finale e
tecnica della parte nel processo civile»®. E lo stesso Carnacini a riconoscerlo,

)46

4 MONTERO AROCA, I/ processo civile «sociale» come strumento di giustizia autoritaria, in Rep.
dir. proc., 2004, 568.

4 CARr1, Conclusioni, in AANV., La disponibilita della tutela giurisdizionale (cinquantanni
dopo), Milano, 2011, 154.

41 CAPPELLETTL, La testimonianza della parte nel sistema dell' oralita. Parte prima, Milano, 1962,
305 ss. (questa parte della monografia era gia stata pubblicata autonomamente col titolo di Przzci-
pio dispositivo e interrogatorio della parte, in Annali dell’ Universita di Macerata, 1959, 233 ss.).
Sull'importanza di questa monografia nel dibattito dottrinale italiano cfr., recentemente, CONSO-
LO, Ascendenze tra gli stili e i sistemi di diritto processuale civile nel XX secolo e ragioni della loro
tutt’ ora difficile «osmosi», in Riv. it. scienze giur., 2015, 152,

#La citazione ¢ di CAVALLONE, Introduzione, in ID., Scritti ritrovati, Ospedaletto, 2016, X1, il
quale, autoironicamente, si riferisce al proprio saggio «Un frivolo amor proprios. Precognizione e im-
parzialita del giudice civile, edito, per cosi dire in esclusiva, negli Studi in onore di Giuseppe Tarzia.

# Cosi si esprime lo stesso Carnacini, a proposito della prima versione, nella “avvertenza” ap-
posta in calce alla prima pagina dell’edizione del 1951; CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica
del processo, cit., 696. In proposito, cfr. VELLANI, Tito Carnacini processualista, cit., 641; FABIANI,
I poteri istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 131, nota 36. Pre-
sumibilmente tale pubblicazione & servita per il concorso da ordinario, vinto proprio nel 1941
(cfr., a proposito della carriera accademica di Carnacini, CARPI, Tzzo Carnacini processualista e ret-
tore, in Re. trim. dir. proc. civ., 2007, 373).
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proprio nella avvertenza posta quale nota iniziale del saggio del 1951, al fine di
giustificare apparenti anacronismi, ossia la citazione di articoli favorevoli alla sua
tesi pubblicati prima del 1951°°.

Se I'importanza della seconda versione ¢ stata colta con ritardo, la versione
del 1941 ¢ stata sostanzialmente trascurata’®. Nell'unico caso in cui cio ¢ avve-
nuto, alla corretta intuizione iniziale circa 'importanza della prima versione nel-
I'interpretazione delle idee di Carnacini non pare essere seguita un’analisi effet-
tiva di tale versione. In tale occasione, infatti, dalla sola collocazione cronologica
del saggio, forse senza una consultazione diretta del testo, sono state tratte (in
modo sostanzialmente apodittico) alcune conclusioni sull'impostazione ideolo-
gica alla base del pensiero di Carnacini”,

Tale scarsa attenzione della dottrina, comunque, ¢ giustificabile; e le ragioni
sono ancora una volta di natura editoriale. Se le pubblicazioni collettanee in
onore o in memoria di qualche studioso sono difficilmente reperibili, ancora di
pitt lo sono (allora come oggi) le pubblicazioni edite a meri fini concorsuali. La
piccola monografia del 1941, quindi, rappresenta, a tutti gli effetti, una «ecce-
zionale rarita bibliografica» ”.

Al di 1a di una libreria antiquaria online (nel cui catalogo 'opera era formal-
mente inserita, ma poi concretamente non disponibile per I'acquisto), la versio-
ne del 1941 ¢ custodita unicamente nella biblioteca dell'Universita di Bologna.
E cosi non poteva non essere, vista la finalita concorsuale della pubblicazione;
proprio a questo riguardo non sembra casuale che sul frontespizio sia stato ap-
posto, con grande risalto, il timbro della data, 13 novembre 1941, di (probabile)
acquisizione alla biblioteca. Allora come oggi, le scadenze concorsuali non am-
mettono istanze di rimessione in termini’.

Carnacini stesso definisce questa prima versione «del tutto provvisoria ed as-

0 Sempre nell’avvertenza, infatti, Carnacini cita alcuni scritti di Pugliese e di Micheli (che cite-
ra anche nel corso dell’articolo), adesivi alle tesi espresse nello scritto del 1941, CARNACINI, Tutela
grurisdizionale e tecnica del processo, cit., 696.

SLE facile notare come la quasi totalita della dottrina successiva citi solo la versione del 1951.
Nei pochi casi in cui & riportata anche la versione del 1941, cio avviene in modo del tutto acritico,
a titolo sostanzialmente di mera informazione bibliografica; cfr. FABIANI, I poteri istruttori del giu-
dice civile. I. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 131, nota 36.

2 MONTELEONE, Intorno al concetto di verita «materiale» o «oggettiva» nel processo civile, cit., 6.

>3 Cosi viene definita, non senza ironia (ma I'ironia era rivolta all'interpretazione datane da Monte-
leone), da TARUFFO, Per la chiarezza di idee su alcuni aspetti del processo civile, in Rev. trim. dir. proc.
cav., 2009, 725. Del resto, come si ¢ gia detto in precedenza, ¢ lo stesso Carnacini ad aver ammesso di
averla pubblicata in pochissimi esemplari. Nella bibliografia di Carnacini, pubblicata in suo omaggio,
tale versione viene appunto indicata come provvisoria e fuori commercio: cfr. GIOVANNUCCI ORLAN-
DI (a cura di), Bibliografia delle opere di Tito Carnacini, in Re. trim. dir. proc. civ., 1984, 647.

>4 Come detto, il testo del 1941 era reperibile unicamente nella biblioteca dell’Universita di Bolo-
gna. Tuttavia, la consultazione ¢ stata possibile solo grazie all’aiuto della professoressa Lea Querzola
e della dottoressa Lucilla Galanti, che qui, quindi, approfitto per ringraziare nuovamente.
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sai incompleta». E cido & certamente vero, anche solo confrontandola somma-
riamente con quella successiva; la versione del 1951, oltre ad essere molto pit
argomentata e strutturata, ¢ corredata da un piu approfondito apparato di note;
e da questo punto di vista il secondo saggio appare «completamente rifatto» .
11 confronto fra le due versioni, tuttavia, non puo essere liquidato in questo dato
puramente quantitativo. Come si cerchera di segnalare, le due versioni manife-
stano interessanti differenze, ma anche significative linee di continuita.

Senza dubbio lo scarto temporale fra le due versioni & estremamente rilevan-
te, non solo perché dieci anni sono tanti, ma soprattutto perché in quei dieci
anni, senza paura di esagerazioni, &€ cambiato il mondo. In effetti, nella versione
del 1951 si trova chiaramente traccia sia dei mutamenti politici e sociali, sia delle
evoluzioni giuridiche e dottrinali avvenuti successivamente al 1941.

In primo luogo, ed & quasi banale ricordatlo, & completamente cambiato il
contesto politico e istituzionale. Se nel 1941 il fascismo era ancora saldamente al
controllo delle Stato (pur incominciando a emergere le prime serie difficolta de-
rivanti dall’alleanza con la Germania nazista), nel 1951 la Repubblica e i muta-
menti istituzionali derivanti dalla svolta repubblicana erano in via di consolida-
mento. Si tratta di momenti storici drammatici, sicuramente non facili e fra loro
diametralmente opposti. In effetti, si puo ritenere che I'unico tratto comune ad
entrambi (seppur con modalita significativamente differenti) sia rappresentato
dalla difficolta di poter esprimere valutazioni completamente obiettive *°.

Simile constatazione, del resto, ha trovato il consenso anche di due autorevo-
li processualisti che, come vedremo meglio in seguito, hanno espresso opinioni
radicalmente differenti circa gli influssi ideologici di quel contesto storico sulle
riforme processuali. Secondo Cipriani, «se nel 1940 non si poteva parlare (né
tanto meno criticare una legge o addirittura un codice), nel 1944-1950, ad onta
della restaurazione della democrazia e della liberta, troppe cose impedivano di
parlare (e fors’anche di pensare) con la stessa liberta di oggi»>’. Analogamente,
Taruffo sottolinea che, nell'immediato dopo guerra, «l’attacco al codice» non si
fondava su basi tecniche o corporative, ma «sulla linea di giustificazioni “piu
nobili”, quali appunto la dichiarata avversione verso il “codice fascista”, e la sot-
tolineatura polemica dei suoi difetti»®.

D’altro canto, gia allora, pur nelle difficolta di espressione, era chiara la com-

> Cosi si esprime CARPI, Tito Carnacini, in BIROCCHI, CORTESE, MATTONE, MILETTI (diretto
da), Dizionario biografico dei giuristi italiani (XII-XX secolo), Bologna, 2013, 454.

¢ Come osservato proprio a proposito dell’evoluzione del pensiero, anche politico, di Carna-

cini, «gli americani ci avevano liberato dal fascismo ed era la loro forza ad evitarci il destino dei
tedeschi orientali o degli ungheresi. Apprezzare una politica e i suoi valori, tuttavia, non significa
capire una cultura» (MANCINI, I/ lzberale Tito Carnacini, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1984, 628).

T CIPRIANI, Autoritarismo e garantismo nel processo civile (a proposito dell’art. 187, 3° comma,
cp.c.), in Rav. dir. proc., 1994, 25.

8 TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal ’700 a oggi, Bologna, 1980, 291.
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plessita e la gravita della situazione o, per usare un’espressione di Calamandrei,
del «periodo d’accelerati trapassi che il mondo vive»’. E anche nell'immediato
dopo guerra, «fra strepiti d’armi ed ansiose aspettazioni», di fatto non era «tem-
po di parlar di procedura» .

La mancanza di serenita, in quegli «anni di nebbie diffuse, di coordinate in-
stabili, di relativismo ed ecclettismo imperanti» ', si riscontra molto chiaramen-
te nelle due versioni di Carnacini. E sufficiente confrontare il punto in cui egli si
sofferma sulla proposta di trasformazione del processo civile in giurisdizione vo-
lontaria elaborata negli anni Trenta dal giurista tedesco Baumbach sulla spinta
dell’ideologia nazionalsocialista .

In entrambe le versioni Carnacini ovviamente manifesta il proprio dissenso e
ne contesta fermamente i contenuti. Tuttavia, nel testo del 1941 quello di Baum-
bach viene definito come uno «zelante tentativo di rendere il futuro diritto pro-
cessuale piti consono a quelle che vengono indicate come le esigenze dei tempi
nuovi» ®. Ben altri, invece, sono i toni del testo del 1951, in cui Baumbach non &
neppure pill menzionato personalmente e viene genericamente evocato come
«farnetico scrittore» .

Del resto, Carnacini non era I'unico ad avere queste difficolta. Lo stesso Ca-
lamandrei, che pure aveva subito criticato la proposta di Baumbach, ammetteva
comungque trattarsi «non della stramberia di un utopista, ma della meditata con-
clusione di un competente, alla quale, se si parte da certe premesse, non manca
il pregio della consequenzialita» ©.

Ma non ¢ solo la situazione politica ad essere cambiata. Fra la fine degli anni
Trenta e I'inizio degli anni Cinquanta si sono riscontrate radicali trasformazioni
anche nel pensiero giuridico italiano; e di cio si trova traccia negli scritti di Car-
nacini. Ne ¢ un chiaro esempio la significativa modificazione del titolo fra la
prima e la seconda versione. La «volonta finale» diventa «tutela giurisdizionale»
e la «tecnica della parte» diventa «tecnica del processo».

5 CALAMANDREIL, La relativita del concetto di azione, cit., 25.
OREDENTI, L umanita del nuovo processo civile, in ID., Scritti e discorsi giuridici di un mezzo se-
colo, I, Milano, 1962, 759.

1 CHIZZINI, Correnti del pensiero moderno e poteri del giudice civile nel pensiero di Piero Cala-
mandrei: tre variazioni sul tema, in ID., Pensiero e azione nella storia del processo civile. Studi, To-
rino, 2013, 132.

2 BAUMBACH, Zivilprozess und feiwillige Gerichtsbarkeit, in Zeits. Der. Ak. F. d. Recht, 1938,
583. In proposito, si veda, nella dottrina contemporanea, BOHM, Processo civile e ideologia nello
stato nazionalsocialista, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, 623, spec. 631.

% CARNACINI, Volontd finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 61.

% CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 766.

© CALAMANDREIL, Abolizione del processo civile?, in Riv. dir. proc. civ., 1, 1938, 336. Calaman-
drei accenna alla proposta di Baumbach anche in La relativita del concetto di azione, in Riv. dir.
proc. civ., 1939, 1, 44.
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Tale riformulazione sembra rappresentare una significativa conferma di quello
che Irti ha definito, molto efficacemente, «declino del linguaggio volontaristico»
nella letteratura giuridica italiana, ossia declino «di un linguaggio, che, cosi nelle
pagine di dottrina come nella giurisprudenza pratica, parla di “manifestazione
della volonta”, di “accordo di volonta”, di “interpretazione della volonta”» .
Non ¢ superfluo ricordare come Irti, pur con il «rischio indissociabile dalle sintesi
e dalle impressioni d’insieme», collochi tale mutamento tra il 1935 e il 1943 ¢,

Del resto, il linguaggio volontaristico era assai diffuso nella dottrina proces-
sualistica, soprattutto a partire dagli anni Trenta. E quasi scontato ricordare la
monografia di Alessandro Pekelis, pubblicata nel 1930, intitolata emblematica-
mente «Il diritto come volonta costante» “®. Si trattava di una monografia allora
molto nota e apprezzata, tanto da essere stata oggetto di una corposa recensione
(sotto forma di articolo) da parte di Carnelutti®. E si puo dire che proprio in
tale opera possano cogliersi le anticipazioni del prossimo mutamento filosofico-
culturale, prima ancora che giuridico ”°.

I segni di questo cambiamento si ritrovano non solo nel confronto fra i titoli
delle due versioni ma anche nell’analisi delle parti aggiunte o modificate nella
seconda versione. Ad esempio, il «conseguimento dei propri scopi-extraproces-
suali»’! diventa «tutela giurisdizionale e attraverso questa il conseguimento dei
propri scopi ultra-processuali» ’; il «tentativo di tutelare un interesse materiale
che la parte fa attraverso il processo»”’ diviene «tentativo di tutelare un interes-
se materiale che la parte realizza attraverso il processo civile, facendo dipendere
dall’esito di quest’ultimo il regime giuridico dell’interesse stesso» ™. In una ag-
giunta inserita solo nella seconda versione, poi, Carnacini (suffragato anche dal-

O IRTI, Itinerari del negozio giuridico, in Quaderni fiorentini, 1978, 396.

STIRTL, Itinerari del negozio giuridico, cit., 396. In argomento, in prospettiva di analisi storica
dell’evoluzione della dottrina italiana, CIANFEROTTI, 1914. Le universitd italiane e la Germania,
Bologna, 2016, 173 ss. e CONSOLO, Ascendenze tra gli stili e i sistem: di diritto processuale civile nel
XX secolo e ragioni della loro tutt’ora difficile «osmosix, cit., 128.

8 Si tratta della «prima e celebrata» monografia di Pekelis, frutto della rielaborazione della sua tesi
di laurea discussa nel 1928 nell’'Universita di Firenze; sulla vita e sulle sfortunate vicissitudini di Ales-
sandro Pekelis, cfr. VULLO, Alessandro Pekelis, in Giusto proc. civ., 2015, 289 ss., spec. 293 (ove la pre-
cedente citazione), DONDI, Una pagina di Pekelis rivisitata, in Materiali per una storia della cultura giuri-
dica, 1982, 131 ss. e DENTI, Uz ricordo: Alessandro Pekelis, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, 963 ss.

% CARNELUTTI, Filosofia e scienza del diritto, in Riv. dir. proc. civ., 1931, 1, 38.

Tn questo senso, cfr. DONDI, Una pagina di Pekelis rivisitata, cit., 132, il quale sottolinea co-
me Pekelis, «nonostante la derivazione idealistica dei suoi studi di teoria generale del diritto», egli
si indirizzasse gia chiaramente verso il «superamento del tipico approccio idealistico, crociano o
gentiliano, nei riguardi di una teorica generale del diritto».

"M CARNACINI, Volontd finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 9.
72 CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 700.

7 CARNACINI, Volontd finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 15.
74 CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 714.
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la citazione del pensiero di Capograssi) precisa — non casualmente — che la vo-
lonta del singolo acquista valore solo adeguandosi alla volonta della legge ™.

Non si tratta pero, di un mutamento meramente linguistico. Il costante rife-
rimento al linguaggio volontaristico della prima versione appare indicativo an-
che del significativo influsso (se non diretto, certamente indiretto) delle idee di
Benedetto Croce sul pensiero di Carnacini. Si pud certamente ritenere ormai
acquisito il penetrante influsso della filosofia crociana sulla dottrina giuridica di
inizio Novecento. Anzi, si & addirittura parlato di vera e propria «dittatura eser-
citata da Benedetto Croce su quasi tutti i settori delle scienze dello spirito nella
cultura italiana di quegli anni»’®. E cid nonostante le critiche che, comunque,
parte della dottrina gia allora prospettava; Calamandrei, ad esempio, definiva
senza mezzi termini le idee di Croce come «verita pericolose», «formulate al so-
lo scopo di intendere e interpretare la realta», ma in grado di «diventare armi
micidiali per insegnare a metter lo scompiglio nel mondo e per giustificare le
peggiori furfanterie» "’

Non sembra possibile qui ripercorrere e analizzare I'influsso della dottrina
crociana sul pensiero giuridico della prima meta del Novecento ™, Si ritiene di
poter concordare sul fatto che il peso di tali teorie filosofiche abbia inciso in
modo significativo sul pensiero di Carnacini, soprattutto con riguardo al saggio
qui in esame. Specialmente nella versione del 1941, il frequente richiamo alla
volonta come base dell’iniziativa processuale sembra influenzato dalla teoria
crociana secondo cui le leggi sarebbero «irreali» e cio che vale sarebbe il solo
«concreto atto volitivo» 7’

> CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 699, in cui viene anche citato il
noto saggio di CAPOGRASSL, I/ problema della scienza del diritto, Roma, 1937, 112, saggio che, per
quanto anteriore, non era menzionato nella versione del 1941,

76 CHIARLONI, Reflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1986, 821. Si veda anche la nota 4, ove I’Autore rimarca la «tempestiva attenzione con cui il
Croce seguiva gli influssi del proprio magistero nei settori diversi da quello filosofico e letterario a
cui pit direttamente si rivolgeva». Chiarloni ricorda la recensione al libro di Calogero, ma indub-
biamente non pud essere omessa anche la recensione che Croce dedica alla voce “Azione” di Pe-
kelis, in La Critica. Rivista di Letteratura, Storia e Filosofia, 1938, 457.

77 CALAMANDREL, I/ nuovo processo civile e la scienza giuridica, in Rev. dir. proc., 1941, 62.

8Qui pare sufficiente rimandare, anche per ulteriori riferimenti, a PERAZZOLI, Benedetto Cro-
ce e il diritto positivo. Sulla «realti» del diritto, Bologna, 2011, passim, spec. 67 ss., DE GENNARO,
Crocianesimo e cultura giuridica italiana, Milano 1974, FERRAJOLL, La cultura giuridica nell’ltalia
del Novecento, Roma, Bari 1999, M. BARBERIS, La filosofia del diritto nel primo Novecento, in I/
contributo italiano alla storia del pensiero. Diritto, Roma 2012, 568, NITSCH, I/ giudice e la legge.
Consolidamento e crisi di un paradigma nella cultura giuridica italiana nel primo Novecento, Mila-
no, 2012 e SARTORI, Stud: Crociani, I, Bologna, 1997, 227.

7In questi termini si esprime sul pensiero crociano CALAMANDREI, I/ nuovo processo civile e la
scienza giuridica, cit., 62. Del resto, come spiega chiaramente lo stesso Croce, «La legge ¢ un atto
volitivo che ha per contenuto una serie o classe di azioni» (CROCE, Fzlosofia della pratica, economia
ed etica, Bari, 1923, 317).
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Questa visione molto radicale viene (solo parzialmente) rivista nel 1951. Nel-
la seconda versione del saggio, infatti, la volonta individuale, ossia la scelta di
adire 'autorita giudiziaria, viene concepita non piti come entita a sé stante che si
autolegittima, ma come elemento inserito in un pitt ampio sistema di tutela giu-
risdizionale regolato dalla legge. La modificazione del titolo del saggio, come gia
si & detto, appare estremamente significativa al riguardo *.

Tuttavia, gli influssi del pensiero crociano non paiono fermarsi qui. In parti-
colare, la relativita del concetto di diritto e la peculiare nozione di tecnica elabo-
rati da Benedetto Croce sembrano aver inciso significativamente su alcuni delle
idee centrali del seggio di Carnacini, idee riprese e ribadite anche nella versione
del 1951. Ma su questo ci riserviamo di tornare fra breve.

Rimanendo sempre all’analisi comparativa delle due versioni, quella piu re-
cente e piu nota manifesta in modo evidente anche la particolare attenzione ri-
servata da Carnacini all’evoluzione del dibattito dottrinale italiano di allora. E
quasi superfluo ricordare che nel 1949 e nel 1950 vengono pubblicati saggi poi
divenuti famosissimi e oggi tranquillamente definibili come classici che segnano
per cosi dire il ritorno della dottrina a temi generali e di ampio respiro®'. Carna-
cini ovviamente coglie subito gli spunti di questi nuovi filoni dottrinali, conside-
randoli direttamente o anche solo implicitamente nella stesura finale del proprio
saggio®.

Ad esempio, nella versione del 1951 sembra possibile cogliere il recepimen-
to e la peculiare elaborazione dell’evoluzione del dibattito relativo al concetto
di azione; come noto, il problema dell’azione era allora molto discusso nella
dottrina processualistica, tanto che la sua stessa formulazione viene giustamen-
te considerata come il «vero atto di nascita della scuola processualistica italia-
na» %,

Ovviamente, oggi il tema non suscita pit I'interesse di allora. Gia a partire
dagli anni Sessanta del resto la dottrina piti accorta poteva tranquillamente so-

80Tn proposito, mi pare significativa la differenza fra due affermazioni contenute nelle prime
pagine di entrambe le versioni. Nel 1941, Carnacini definisce la parte come «colui il quale si serve
del processo, ne diviene uno dei soggetti, cio¢ diviene uno degli elementi costitutivi del proprio
mezzo, concorrendo per il primo a dargli vita legittima» (CARNACINI, Volontd finale e tecnica della
parte nel processo civile, cit., 2), mentre nel 1951 la definisce «colui il quale si serve del processo,
ne diviene uno dei soggetti, diviene una “parte” del proprio mezzo, concorrendo per il primo a
dargli vita legittima» (CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 698). Nel pri-
mo caso, la parte & vista come elemento costitutivo del mezzo, mentre nel secondo ¢ essa stessa
che diviene “parte” del mezzo medesimo.

81 Ricordiamo, in particolare, CARNELUTTI, Torniamo al giudizio, in Riv. dir. proc., 1949, 1,
165, CAPOGRASSI, Giudizio processo scienza veritd, in Riv. dir. proc., 1950, 1 e CALAMANDREI, I/
processo come ginoco, in Riv. dir. proc., 1950, 23.

82 Ad esempio, il saggio di Capograssi ¢ direttamente citato in CARNACINI, Tutela giurisdiziona-
le e tecnica del processo, cit., 714.

8 FAZZALARL, Enrico Redenti nella cultura giuridica italiana, in Riv. dir. proc., 1963, 368.
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stenere che tale problema «& venuto man mano perdendo d’interesse»* e defi-
nire come «sterili» e semplici «episodi di una disputa dottrinale» le diatribe sul-
la natura del diritto di azione®. A maggior ragione oggi si ritiene autorevolmen-
te che «di questo ampio dibattito [...] rimane poco o niente» .

Allora certamente non era cosi. Invero, il dibattito sull’azione «ha occupato in
modo tutto particolare processualcivilisti e civilisti nel corso della seconda meta
dell’ottocento e della prima meta del secolo scorso»®’. Negli anni Trenta e negli
anni Quaranta il dibattito era piu vivo che mai. Ad esempio, nel 1937, ossia solo
quattro anni prima della prima versione del saggio di Carnacini, Pekelis pubblica
sul Nuovo Digesto Italiano la voce Azione®, definita allora come «il contributo
pit originale e pitu penetrante che sia stato scritto sull’argomento dopo la classica
prolusione di Chiovenda»®. Ovviamente non possono essere dimenticati gli im-
portanti contributi di Carnelutti®, Betti®', Satta®, Cristofolini (proprio in diretta
risposta a Satta) ” e Calamandrei ™, tutti pubblicati negli anni Trenta.

Non ¢ qui ovviamente possibile riassumere il complesso dibattito di quegli

84 FAZZALARL, Enrico Redenti nella cultura giuridica italiana, cit., 368.

8 DENTI, Dottrine del processo e riforme giudiziarie tra illuminismo e codificazioni, in Riv. dir.
proc., 1981, 225.

86 PROTO PISANL, 1/ principio di effettivita nel processo civile italiano, in Giusto proc. civ., 2014, 827.
87 DENTIL, Dottrine del processo e riforme giudiziarie tra illuminismo e codificaziont, cit., 225.

88 PEKELIS, voce Azione, in Nuovo dig. it., vol. IL., Torino, 1937, 91, poi ristampata I’anno
successivo in Noviss. dig. it., vol. II, Torino 1938, 29, con postilla di Liebman. Sull’importanza
di tale voce, «frutto di una cultura chiaramente ispirata allo storicismo crociano», nel contesto
di allora, cfr. DENTI, Un ricordo: Alessandro Pekelis, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, 962 e
DONDI, Una pagina di Pekelis rivisitata, cit., 134. Pitt recentemente, cfr. VULLO, Alessandro Pe-
kelis, cit., 306.

8 CALAMANDREL, La relativita del concetto di azione, in Riv. dir. proc. civ., 1939, 1, 24. In senso
critico, perd, cfr. CARNELUTTI, Recensione e Alessandro Pekelis, Azione (Estr. dal “Nuovo digesto
italiano”), Torino, 1937, in Rév. dir. proc. civ., 1, 1937, 200. Sull’importanza di questa voce e anche
sulla mancata percezione, da parte della dottrina di allora, della portata davvero innovativa delle
scelte metodologiche e culturali di Pekelis (in una sorta di «ridefinizione dell’attivita propria del
giurista» in termini di vera e «propria attivita di tipo ideologico», con il conseguente «accosta-
mento alle trasformazioni politiche e ideologiche relative all’assetto statale», cfr. DONDI, Una pa-
gina di Pekelis rivisitata, cit., 136.

0 CARNELUTTI, Sistema del diritto processuale civile, 1, Funzione e composizione del processo,
Padova, 1936, 345 ss. e, soprattutto, 888 ss.

A BETTI, Ragione e azione, in Riv. dir. proc. civ., 1932, 1, 205.

2SATTA, Gli orientamenti pubblicistici della scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937, 1,
32, nonché (in risposta al saggio di Cristofolini, di cui alla nota successiva), ID., Orientamenti e
disorientamenti della scienza del processo, in Foro it., 1937, IV, 376.

% CRISTOFOLINI, A proposito di indirizzi nella scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937,
I, p. 105, nonché (a sua volta in risposta alla risposta di Satta, di cui alla nota precedente), ID.,
Contro i disorientamenti della scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937, 1, 282.

94 CALAMANDREIL, La relativita del concetto di azione, cit., 24.
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anni”. In ogni caso, nel saggio di Carnacini sembra possibile individuare una
specifica e per certi versi peculiare concezione di azione (anche se rimasta so-
stanzialmente implicita). Per quanto egli non si occupi ex professo del tema, la
concezione fortemente strumentale del processo, la collocazione della domanda
di parte, rectius della volonta finale della parte, al di fuori dei principi proces-
suali e la netta separazione fra domanda e tecnica del processo parrebbero pre-
supporre una concezione sostanzialmente pubblicistica e astratta dell’azione,
molto simile a quella di matrice carneluttiana *.

Alla netta separazione fra volonta e tecnica, ossia fra diritto soggettivo e pro-
cesso evidenziati da Carnacini potrebbero certamente adattarsi le parole di Ca-
lamandrei con cui quest’ultimo descrive appunto la concezione astratta dell’a-
zione: «in questo modo tutti i ponti tra I'azione e il diritto soggettivo sono rotti:
a forza di insistere sulla indipendenza del diritto processuale dal diritto sostan-
ziale, si & giunti a tirar su, tra di essi, una muraglia senza finestre» *’.

Certamente la posizione di Carnacini nel 1941 si differenziava nettamente da
quella di Calamandrei e, a maggior ragione, da quella di Chiovenda, a cui lo
stesso Calamandrei sostanzialmente si rifa. In realta, come gia detto, non pare
che Carnacini avesse intenzione di prendere una specifica posizione sul tema
dell’azione. Del resto, il suo interesse principale, come si dira meglio in seguito,
era essenzialmente rivolto alla configurazione «tecnica» della fase istruttoria.

Soprattutto nella versione del 1941, pero, Carnacini sembra comunque deli-
neare, o pill propriamente abbozzare, una propria concezione di azione. In pro-
posito ¢ interessante segnalare quanto lo stesso Carnacini afferma nella nota 1 di
pagina 49 (affermazione poi non piu riprodotta nella versione del 1951). Quasi a
mo’ di obiter dictum, dopo aver illustrato la posizione di Calamandrei in tema di
azione (richiamando sinteticamente proprio i contenuti del saggio del 1937), egli
afferma: «personalmente poi sarei indotto ad andare oltre, in quanto mi sembra
che proprio questi esempi in cui si afferma che si avrebbe azione (intesa nel sen-

% In proposito, cfr. ORESTANO, voce Azione in generale, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 786 ss., non-
ché FAZZALARL, La dottrina processualistica italiana: dall “azione” al “processo”, in Rav. dir. proc., 1994,
911, nonché ID., «Processo» e giurisdizione, in Rav. dir. proc., 1993, 11 ss. Sugli sviluppi ulteriori di quel
risalente dibattito che — grazie all’apporto della scienza tedesca sul tema dell’azione in senso astratto —
ha poi condotto all’elaborazione dell’azione come diritto pubblico subiettivo, cfr. altresi I'indagine sto-
rico-evolutiva di L.P. COMOGLIO, La garanza costituzionale dell'azione ed il processo civile, Padova,
1970, Parte I, 39 ss. In generale, sull'importanza del dibattito in tema di azione nel complessivo svilup-
po della dottrina processualcivilistica italiana, cfr. CONSOLO, Ascendenze tra gli stili e i sistemi di diritto
processuale civile nel XX secolo e ragioni della loro tutt ora difficile «osmosi», cit., 143.

% Secondo Carnelutti, infatti, 'azione era un diritto soggettivo processuale nei confronti del giudice,
diritto avente ad oggetto «’interesse alla giusta composizione della lite, non Vinteresse in lite. Questa ¢ la
ragione elementare della diversita tra il diritto subbiettivo materiale e la azione», azione che, quindi, si
configura come «dzritto pubblico soggettivo, poiché I'interesse con essa tutelato & un interesse essenzial-
mente pubblico» (CARNELUTTI, Szstema del diritto processuale civile, cit., 890 e 891).

97 CALAMANDREIL, La relativita del concetto di azione, cit., 37.
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so chiovendiano di diritto d’agire [...]) ma non diritto soggettivo, si prestino
come uno dei possibili punti di partenza per una efficace revisione della stessa
azione concepita nella maniera sopraindicata, specie una volta in cui si sia d’ac-
cordo nel ritenere che tanto essa quanto il diritto soggettivo, 1a dove si afferma
che sia presente anche quest’ultimo, si riferiscono al medesimo interesse e per di
pit abbiano in comune di consistere del pari nella subordinazione della tutela
alla volonta della stessa parte» *%.

Difficile collocare sistematicamente queste affermazioni, nelle quali sembra
comunque evidente la critica alla teoria chiovendiana dell’azione come diritto
potestativo. Da cio, tuttavia, non pare derivare I'adesione alla concezione so-
stanzialistica dell’azione. In effetti, 'esclusione della natura processuale della
domanda potrebbe indurre a considerare I'azione come elemento del diritto
soggettivo. Tuttavia, Carnacini distingue nettamente 1’azione dal diritto sogget-
tivo, pur riferendoli entrambi al medesimo interesse e subordinandoli alla vo-
lonta della parte. Non meno problematico ¢ il confronto con la concezione
astratta dell’azione. Invero, la netta distinzione fra azione e diritto soggettivo e
la contemporanea equiparazione funzionale della prima al secondo non consen-
tono neppure di qualificare come astratta (secondo la tesi di Carnelutti) la con-
cezione di Carnacini; del resto, & proprio quest’ultimo a prendere le distanze dal
pensiero di Carnelutti e, soprattutto, dalla concezione pubblicistica e astratta
del processo propugnata da quest’ultimo *°.

Si potrebbe quasi parlare di una posizione del tutto autonoma e indipenden-
te, probabilmente molto influenzata dalla concezione volontaristica del diritto.
L’azione, cosi come il diritto soggettivo, sembra essere intesa in senso dinamico
come manifestazione della volonta individuale, collocata prima e al di fuori del
diritto. Come il diritto sostanziale & I'insieme delle regole tecniche in cui si estrin-
seca la volonta individuale (la quale ¢ comunque fonte e causa delle regole stes-
se), cosi il diritto processuale & I'insieme delle regole tecniche con cui la «volon-
ta finale» si realizza. Quindi, azione non come parte del diritto soggettivo (e quin-
di sostanziata in esso), ma come manifestazione della volonta individuale non
solo al di fuori e prima del processo, ma (soprattutto) al di fuori e prima del di-
ritto stesso.

Ovviamente si tratta di mere supposizioni, soprattutto in considerazione del
fatto che lo stesso Carnacini non solo non ha affrontato in modo sistematico il
problema dell’azione, ma ha anche modificato sensibilmente la propria visione
nella versione del 1951. Del resto, nei dieci anni intercorsi fra le due versioni il
dibattito sul concetto di azione si era arricchito del fondamentale saggio di Lie-
bman, finalmente rientrato dopo lesilio forzato in Brasile a causa delle persecu-

%8 CARNACINI, Volontd finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 49, nota 1.

% CARNACINL, Volontd finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 49, nota 13, nota 2.
Critica poi ripresa e ampliata nella versione del 1950.
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zioni raziali'®. Inutile sottolineare I'importanza, quasi dirompente, di tale con-
tributo. Come autorevolmente osservato, infatti, «al concetto dell’azione come
diritto alla sentenza favorevole si ¢ sostituito, per merito di Liebman, il concetto
di azione come diritto alla decisione sul merito; e la riflessione sull’azione come
garanzia ha determinato una specie di esplosione concettuale, per i molteplici
riflessi di cui I'azione come garanzia & dotata» ',

Per quanto probabilmente non fossero ancora evidenti le implicazioni in ter-
mini di garanzie processuali, il pensiero di Liebman, ha da subito segnato profon-
damente il dibattito dottrinale. E Carnacini non poteva non tenerne conto. Di cio
si trovano precisi riscontri proprio nella versione del 1951. Anzitutto, non sono
pit riproposte le personali riflessioni che egli aveva svolto con riferimento al con-
cetto di azione nella versione del 1941. Ma soprattutto Carnacini dedica la prima
nota della seconda versione (e la scelta di dare un simile risalto non pare certo ca-
suale) proprio al tema dell’azione; egli, infatti, riferendosi non a caso al predetto
saggio di Liebman, cerca di conciliare le proprie tesi (il suo «specifico angolo vi-
suale», per usare le sue stesse parole) con quelle dell’illustre maestro %,

Piu specificamente, Carnacini cerca di rendere piti neutra la propria posizione,
sostenendo che la concezione strumentale del processo illustrata nel saggio («le
parti al servizio del processo e il processo al servizio delle parti» secondo I'icastica
formula di Carnacini) sarebbe semplicemente uno dei possibili «angoli visuali» con
cui vedere il fenomeno processuale. In sostanza, secondo Carnacini la configura-
zione strettamente strumentale del processo sarebbe esclusivamente funzionale alla
migliore argomentazione delle tesi successivi (ossia appunto sulla natura meramen-
te tecnica delle norme in tema di poteri istruttori), senza implicare, tuttavia, alcuna
specifica concezione del processo e, soprattutto, del diritto di azione '®.

Coerente con questa nuova impostazione ¢ la modificazione del titolo del
primo paragrafo del saggio. Nella versione del 1941 il primo paragrafo era inti-
tolato espressamente «il processo civile come strumento»; nella versione defini-
tiva esso, notevolmente integrato, ¢ rinominato «le parti al servizio del processo
e il processo al servizio delle parti». E proprio in questo senso puo essere letta
anche la precisazione di Carnacini (del tutto assente nella prima versione) se-
condo cui I'affermazione che la parte serve al processo rimane confinata alla di-

10T IEBMAN, L’azione nella teoria del processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, 47.

W0UE F, Riccl, Chiovenda, Calamandrei e not (riflessioni su un libro di Franco Cipriani), in Rav.
dir. proc., 2007, 1248,

102 CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 696, nota 1.

10 F interessante riportare proprio le parole usate da Carnacini; egli, infatti, non solo afferma
che «l’angolo visuale di colui che per i suoi fini ultra-processuali ricorre al processo civile, non
significa di certo che per me questo sia I'angolo visuale per eccellenza», ma sostiene anche che
«nel seguito del lavoro ho cercato di assurgere via via ad una visione obbiettiva e percid piti com-
pleta» (CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 696, nota 1).
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mensione puramente processuale, senza alcuna concessione alla nozione pubbli-
cistica del processo '™

Ancor piu significativa appare la precisazione (riportata in nota alle prece-
denti considerazioni) secondo cui «questa premessa sul carattere pubblicistico
del processo e prima ancora della funzione giurisdizionale, per quanto ovvia,
non ¢ del tutto fuori luogo, giacché non vorrei che i risultati a cui pervengo nel
presente lavoro potessero allarmare, sia pure a torto, coloro che vedono gia un
ritorno a dottrine processualistiche superate» ',

In realta, questa excusatio non petita non sortisce effetto; come vedremo fra
breve, infatti, Liebman, nel suo notissimo articolo dedicato al fondamento del
principio dispositivo, sottoporra ugualmente a critica anche la concezione di
azione che, velatamente o comunque implicitamente, emerge dal pensiero di
Carnacini; e cio a prescindere dai caveat posti da quest’ultimo all’inizio del pro-
prio saggio ',

Ovviamente, non vi ¢ motivo per dubitare delle effettive intenzioni di Carna-
cini nel saggio del 1951. Probabilmente egli aveva davvero modificato le proprie
idee sul concetto di azione rispetto a dieci anni prima; in effetti, la stessa dottri-
na successiva ha sottolineato che la collocazione extraprocessuale del principio
della domanda svolga una funzione meramente descrittiva di un fenomeno, sen-
za avere effettive implicazioni sistematiche '’

Si puo dire, pero, che I'impianto complessivo del saggio, cosi come concepito
nel 1941 e sostanzialmente ripreso nel 1951, non si prestava pienamente a que-
sto “revirement”; la categorica affermazione secondo cui «tutto quello che con-
sacra il monopolio della parte di fronte al giudice nel ricorrere al processo civile
e nel servirsene [...] non ¢& riconducibile sotto alcun principio processuale», ri-
petuta in entrambe le versioni del saggio, appare difficilmente compatibile con
una concezione dell’azione che non sia astratta ',

Al termine di questo confronto sembrano possibili alcune conclusioni. Senza

104 CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 702.
105 CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 702, nota 19.

W6 LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, in Riv. dir. proc., 1960, 551. Sul punto si
tornera meglio in seguito. In argomento, cfr. anche CAVALLONE, Principio dispositivo, fatti secon-
darii e fatti «rilevabili d’ufficio», in I poter: di iniziativa istruttoria del giudice civile, Milano, 1968,
poi edito (e da qui sono prese le citazioni) in I/ giudice e la prova, cit., 102.

07 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 30, secondo il quale la tesi di Carnacini secondo
cui il principio della domanda esulerebbe dal diritto processuale servirebbe solo per segnalare
che, stante la complessita di contenuti di tale principio (principio della domanda, divieto di ultra-
petizione, disponibilita dell’oggetto della lite), tale principio & «capace di apparire come alcunché
di unitario soltanto da un punto di vista diverso da quello della disciplina interna del processo».

108 a frase citata (CARNACINI, Volonta finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 42) si

rinviene, identica, anche in ID., Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 741. Cfr. ancora
CAVALLONE, Principio dispositivo, fatti secondarii e fatti «rilevabili d’ufficio», cit., 102.
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dubbio, il saggio di Carnacini affonda le proprie radici nella cultura filosofica e
giuridica degli anni Trenta e dei primi anni Quaranta del Novecento. E, in que-
sto solo senso, & corretta la gia segnalata intuizione di Monteleone '””. Appare
particolarmente significativo I'influsso della filosofia di Benedetto Croce: la di-
stinzione crociana fra intuizione e tecnica (probabilmente recepita attraverso le
elaborazioni di Gorla) sembra aver rappresentato una solida base per la distin-
zione fra volonta-domanda (intesa come principio “non” processuale o, al piu,
“extra” processuale) e tecnica del processo ''°.

Analogamente la relativita del diritto e delle sue concrete soluzioni (tipica del
pensiero crociano) pare aver costituito la base per la configurazione in termini
eminentemente tecnici (e quindi relativi) della disciplina del processo. Ma non
solo. La configurazione della disciplina del processo come problema di mera
tecnica sembra scorgersi anche nel pensiero di altri processualisti nei primi anni
Quaranta''!; anche se, forse, cio ¢ dipeso pure da ragioni di opportunita, visto
che un processo configurato come meramente tecnico poteva sfuggire piu facil-
mente ai pesanti condizionamenti politici di allora ',

La collocazione delle radici delle idee centrali del saggio nella cultura filoso-
fica e giuridica di fine anni Trenta, inizio anni Quaranta del secolo scorso, tutta-
via, non consente invece di ritenere (come prospettato, in modo sostanzialmente
apodittico, dallo stesso Monteleone) che il pensiero di Carnacini sia stato effet-
tivamente influenzato dall’ideologia fascista di allora. Al contrario, 'immagine

109 MONTELEONE, Intorno al concetto di veritd «materiale» o «oggettiva» nel processo civile, cit., 6.

W0Tn effetti, Carnacini, sia nella versione del 1941 che in quella del 1951, proprio nella nota
esplicativa del concetto di tecnica, richiama prima di tutto 'opera (sostanzialmente coeva alla
prima versione) di GORLA (L zinterpretazione del diritto, 1941, p. 66; in realta, Carnacini cita non la
pagina ma il paragrafo 25) e poi i riferimenti crociani. Sulle peculiarita della dottrina crociana del-
la tecnica, specialmente in raffronto alla tradizionale concezione kantiana di tecnica, poi general-
mente recepita nella filosofia del diritto italiana (e non solo), cfr. AZZONI, Regola tecnica, in Dig.
IV ed., disc. priv., sez. civ., XV1, Torino, 1997, 472. In generale, sugli stretti rapporti fra processua-
listi e civilisti nella prima meta del Novecento, CONSOLO, Ascendenze tra gli stili e i sistemi di di-
ritto processuale civile nel XX secolo e ragioni della loro tutt’ora difficile «osmosi», in Riv. it. scienze
giur., 2015, 138, nonché gia ID., «Diritto sostanziale e processo» in un ideale dialogo tra Betti e
Carnelutti, in Rav. dir. proc., 2007, 361.

" Cfr., ad esempio, CARNELUTTI, Carattere del nuovo processo civile italiano, in Rv. dir. proc.
civ., 1941, 1, 35 ss., spec. 41 (ove da un lato afferma che «problema tecnico del processo, sul tema
culminante della prova, sfocia nel problema etico», sottolineando che «tecnicamente si tratta di
determinare le condizioni pitt favorevoli» al riguardo, e dall’altro, pone in evidenza «il lato tecni-
camente pit difficile del problema relativo alla provvista dei mezzi per la decisione», sottolinean-
do che «questoe uno dei temi sui quali la scienza ha adempiuto verso la tecnica al suo dovere; i
principi della meccanica processuale intorno ad esso sono ormai perfettamente conosciuti»).

112 Ad esempio, proprio Calamandrei, commentando il nuovo codice di procedura, afferma solen-
nemente che «Il nuovo codice, lungi dall’aprire il varco alle tendenze centrifughe e dissolvitrici del dirit-
to libero, ha voluto consapevolmente essere una energica riaffermazione del sistema della legalita, e
quindi un solenne riconoscimento della utilita della tecnica giuridica, necessario tramite dell’applicazione
delle leggi ai casi concreti» (CALAMANDREIL, I/ nuovo processo civile e la scienza giuridica, cit., 53).
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che traspare ¢ quella di uno studioso consapevole del dibattito culturale a lui
contemporaneo e sicuramente influenzato dalle correnti dottrinali del momento
storico in cui scrive, ma allo stesso tempo attento alle evoluzioni successive e
fermo nelle proprie convinzioni. E sotto questo aspetto sembra possibile riscon-
trare qualche significativa differenza rispetto allo stesso Calamandreti, le cui idee
non paiono essere sempre del tutto coerenti. Con cid non si vuole aderire alle
opinioni, senza dubbio molto critiche, espresse da una parte della dottrina'”.
Non ¢ di questo che vogliamo occuparci. Tuttavia, sembra difficile negare alcu-
ne ambivalenze nel pensiero di Calamandrei ',

Tali incertezze, invece, non riguardano il pensiero di Carnacini. Gli assunti
fondamentali della sua tesi si ritrovano immutati in entrambe le versioni. Nella
prima come nella seconda versione del proprio saggio, infatti, Carnacini critica
la dottrina precedente per aver fatto «di tutta 'erba un solo fascio», ossia per
aver dedotto, dal solo fatto che «spetta esclusivamente» alla parte il potere di
dedurre in giudizio il proprio diritto, anche I'esclusivita nella allegazione dei
«fatti sui quali si basa la propria domanda e perfino, come regola, d’indicare le
prove per rappresentarli al giudice» '".

Analogamente, in entrambe le versioni giunge alla conclusione — I'assunto
centrale del suo pensiero — che «nulla si oppone a che si coordini il rispetto
dell’iniziativa di parte nel ricorrere alla tutela giurisdizionale con la possibilita
per il giudice, una volta che la macchina sia stata messa in moto e magari sia an-
cora alimentata, di non restare inerte, bensi d’indagare, in misura maggiore o
minore, al fine di ricostruire nel migliore dei modi il fatto di causa»''®. Certo,

13 Si vedano, in particolare, i saggi raccolti in CIPRIANL, Piero Calamandrei e la procedura civi-
le. Miti leggende interpretazioni documenti, Napoli, 2007.

41n proposito, & possibile confrontare il pensiero manifestato negli scritti coevi all’emanazio-
ne del codice di procedura civile e gli scritti del decennio successivo. Nei primi (cfr., ad esempio
CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, vol. 11, Padova, 1944,
241 ss., spec. 243), Calamandrei sostiene che il principio di disponibilita delle prove non rappre-
senta una manifestazione essenziale del principio dispositivo né un necessario riflesso della natura
disponibile del rapporto dedotto in giudizio, ma semplicemente «una necessita di ordine tecnico,
che non ha niente a che vedere col rispetto della volonta delle parti». Successivamente, pero, pro-
prio negli stessi anni in cui Carnacini pubblica la seconda e piti famosa versione del saggio, Cala-
mandrei, ricordando Goldschmidt, afferma che «nel processo non esiste distinzione tra scienza e
tecnica: la tecnica & anzi elemento essenziale della costruzione dogmatica» e che il meccanismo
processuale dispositivo (inteso come «una specie di auto-governo democratico di cittadini liberi e
responsabili delle loro azioni») porta comunque al risultato pit giusto e, in ogni caso, ¢ il male
minore (CALAMANDREIL, Uz maestro di liberalismo processuale, in Riv. dir. proc., 1951, 1, 6). In ar-
gomento, sull’evoluzione (e, soprattutto, sulla modificazione) del pensiero di Calamandrei a que-
sto proposito, si veda CHIZZINI, Correnti del pensiero moderno e poteri del giudice civile nel pensie-
ro di Piero Calamandrei: tre variazioni sul tema, cit., 132.

15 CARNACINI, Volonta finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 19 e ID., Tutela giuri-
sdizionale e tecnica del processo, cit., 716.

1162 frase, del tutto identica, si trova in entrambe le versioni; cfr. CARNACINIL, Volonta finale e
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Carnacini era pienamente consapevole di questa continuita; e cio tanto da af-
fermarlo espressamente nella versione del 1951 '"7,

Ne ¢ una conferma anche I'utilizzazione, in entrambe le versioni, del parago-
ne, «confacente ed espressivo», anche se apparentemente «umile», fra il ruolo
dell’avvocato e quello del conducente di una «automobile pubblica» (un taxi
diremmo oggi). Come nel primo caso il passeggero deve indicare la destinazione
ma spetta all’autista scegliere la strada migliore per raggiungerla, cosi nel caso
del processo I'obiettivo (ossia lo scopo extraprocessuale, la volonta finale) & vo-
luto dalla parte, mentre spettano al difensore «il compito e la responsabilita del-
la condotta del processo e quindi di risolvere con manifestazioni proprie tutti i
relativi problemi» '*%,

Che vi fosse il rischio di essere considerati troppo poco fascisti o che vi fosse il
rischio contrario di essere considerati troppo poco antifascisti, Carnacini si & di-
mostrato sempre coerente con sé stesso, certamente non avulso dal contesto cul-
turale che lo circondava, ma del tutto autonomo nelle proprie riflessioni e ferma-
mente coerente nelle proprie convinzioni'”. E probabilmente ¢ proprio grazie a
quello che uno dei suoi pit illustri allievi ha icasticamente definito come «equili-
brio liberal» che il saggio ha avuto un successo cosi duraturo e convincente %°.

tecnica della parte nel processo civile, cit., 57 e ID., Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit.,
760.

W CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 742, ove da atto che «l’affer-
mazione contenuta nel testo e che cerco di giustificare e di svolgere nell’attuale paragrafo e nei
successivi, ¢ quella che, gia formulata da me nello scritto provvisorio citato nell’“avvertenza” po-
sta all’'inizio del presente lavoro, ha avuto il conforto dell’adesione del Pugliese e soprattutto del
Micheli, come ho ivi indicato».

U8T] paragone in questione ¢& riportato in CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del pro-
cesso, cit., 715, nota 37 e ID., Volontd finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 16, nota 1.
Con questo paragone, Carnacini intende contrastare la configurazione carneluttiana dell’avvocato
come mero «trasformatore in formule giuridiche» della volonta della parte (cfr. CARNELUTTI, Fi-
gura giuridica del difensore, in Rev. dir. proc. civ., 1940, 1, 65).

Tn questo senso, mi pare eccessivo definire I'atteggiamento di Carnacini come «agnostico,
ossia puramente descrittivo e privo di una precisa posizione sul tema (cosi espressamente CAVAL-
LONE, Le iniziative probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e consulenza
tecnica, in I poteri di iniziativa istruttoria del giudice civile, Milano, 1968, poi edito in I/ giudice ¢ la
prova, Milano, 1991, 318, da cui ¢é tratta la citazione). Proprio il raffronto fra la prima e la seconda
versione e la constatata linea di continuita fra le stesse paiono indurre a ritenere che Carnacini
considerasse ragionevole ed appropriata proprio la soluzione di compromesso adottata nel codice
del 1940.

120 CARPL, Conclusiont, cit., 153, il quale, concludendo proprio una giornata dedicata al saggio
che stiamo esaminando, ha affermato che «dell’equilibrio “liberal” di Tito Carnacini noi tutti sia-
mo debitori, sia dal punto di vista scientifico sia, e cid pili conta, dell’ammaestramento». In argo-
mento, con specifico riferimento alla figura di Redenti, ma con molti richiami a Carnacini e alla
redazione del codice di rito e alla sua difesa immediatamente dopo la fine del conflitto mondiale,
CARPIL, Spunti per il sessantesimo compleanno del codice di rito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003,
1009 ss.
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Sembra quindi possibile estendere anche a Carnacini le parole di Ferrajoli
secondo il quale «il fascismo non difettd insomma di un suo organico e ambizio-
so progetto giuridico, tradottosi in una profonda riforma dello Stato in senso
autoritario. Certamente esso rimase relativamente estraneo alla grande cultura
accademica dei Chiovenda, dei Calamandrei, dei Manzini, degli Zanobini, i qua-
li riuscirono a preservare un rilevante grado di autonomia del diritto e, diversa-
mente da quanto accadde con le contemporanee esperienze totalitarie in Ger-
mania e Unione Sovietica, a conciliare nell’elaborazione dei codici, 'impianto
autoritario con la difesa del principio di legalita» 12!,

1.2. Confronti in tema di fondamento del principio dispositivo

Come si ¢ accennato nel precedente paragrafo, probabilmente il merito di
aver dato diffusione e risalto al pensiero di Carnacini va ascritto ad un altro illu-
stre processualista, ossia Mauro Cappelletti. Quest’ultimo, infatti, alla fine degli
anni Cinquanta, pone l'intuizione carnaciniana alla base della propria configu-
razione della fase istruttoria del processo '%.

In realta, 'analisi di Cappelletti non & specificamente dedicata ai poteri
istruttori del giudice. Egli, infatti, parte dalla convinzione che «il soggetto me-
glio informato della fattispecie dedotta in giudizio ¢, normalmente, la parte. Di
molti fatti, soltanto la parte pud avere notizia» '*; sulla base di tale convinzione,
con «il saio e 'anima candida di un domenicano» %%, cerca di ridare valore, in

RUFERRAJOLL, La cultura giuridica nell'Italia del Novecento, 11 ed., Bari, 1999, 40. Del resto, &
lo stesso Carnacini a lasciare alcuni vividi ricordi dei lavori di redazione del codice di rito e della
(levissima) influenza che su di esso ebbe il fascismo. Cfr. CARNACINI, Ne sutor supra crepidam, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 1972, 280 ss. (ove in particolare il ricordo dei pochissimi — e sostanzialmente
inattuati — interventi diretti di Mussolini), nonché ID., Ricordo di tre magistrati, in Riv. trim. dir.
proc. ctv., 1963, 1273.

122Cid avviene in un lavoro autonomo (CAPPELLETTI, Principio dispositivo e interrogatorio
delle parti, in Annali Univ. Macerata, XXIII, 1959, 233). Tale saggio, pero, viene poi inserito
all'interno del disegno sistematico di quella che, forse, ¢ opera pitl rappresentativa di Cappellet-
ti, ossia La testimonianza della parte nel sistema dell’ oralita, Milano, 1962. Questa duplice pub-
blicazione consente a Cappelletti, pur non modificando il testo del proprio saggio, di tenere con-
to della posizione di Liebman, cui dedica la corposa nota 9 di pagina 373 (su cui si tornera pit
avanti nel testo).

122 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 3.

124Cosi lo definisce Carnelutti, recensendo la versione provvisoria del libro. Cfr. CARNELUTTI,
Recensione a Mauro Cappelletts, La testimonianza della parte nel sistema dell’ oralita, Milano, 1959,
in Rev. dir. proc., 1959, 611, il quale definisce il libro «onesto [...], chiaro [e] appassionato», frut-
to di «una preparazione, che pill coscienziosa di cosi non potrebbe essere, dogmatica, storica e
comparatistica». Il giudizio viene pienamente confermato anche con riferimento all’edizione defi-
nitiva, tale «trovare pochi paragoni nella letteratura giuridica di tutti i paesi» (CARNELUTTI, Re-
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una prospettiva di riforma del processo, alle conoscenze delle parti, considerate
necessario tassello per la realizzazione di un altro «elemento imprescindibile e
fondamentale» del processo, quale & I’oralita .

Nell’ambito della sua approfondita ricerca, anche al fine di vincere I’equivo-
co secondo cui l'interrogatorio della parte viene rappresentato come una forma
di inquisizione, Cappelletti si interroga sul valore del principio dispositivo '%. Egli
prende come punto di partenza proprio la «analisi storico-fenomenologica»
svolta da Carnacini «con tutta la precisione e la compiutezza necessarie» e
I’assunto che sta alla base della stessa (ossia la necessita di distinguere il momen-
to della domanda da quello relativo alla «tecnica e struttura interna del proce-
dimento») '#'.

Fatta questa scelta di fondo, Cappelletti perd poi si muove autonomamente
cercando di correggere e in qualche modo di precisare la tesi di Carnacini'®. Il
primo punto su cui si sofferma ¢ quello terminologico, con riferimento in parti-
colare alla circostanza che, in effetti, la questione relativa ai poteri istruttori del
giudice viene normalmente ricondotta al problema della vigenza (e dei relativi
limiti) del c.d. principio dispositivo. Tuttavia, come lo stesso Cappelletti sottoli-
nea, tale espressione appare ambigua e polisensa, essendo usata per indicare an-
che il principio della domanda e quello di corrispondenza fra chiesto e pronun-
ciato ',

In realta, gia Carnacini aveva sottolineato I’ambiguita dell’espressione prin-
cipio dispositivo, sottolineando come la scelta di utilizzarla sia dipesa dalla vo-
lonta di «usare una terminologia omnicomprensiva e non sopportando la tradu-
zione letterale della parola Verbandlung» *°.

censione a Mauro Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell oralitd, Milano, 1962, in
Ra. dir. proc., 1962, 305).

125 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’ oralita, cit., 7.
126 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell oralita, cit., 304.
27 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 304-306.

128 Come ricordato anche da VELLANI, Tzto Carnacini processualista, cit., 641, le osservazioni di
Cappelletti furono definite dallo stesso Carnacini, in occasione di un congresso a Venezia del
1962, come «meritevoli della pit attenta considerazione».

12 Del resto, 'ambiguita sembra essere stata sostanzialmente trasmessa dalla stessa dottrina
tedesca che ha elaborato le Maximen. Come autorevolmente sottolineato, infatti, la c.d. Ve-
rhandlungsmaxime era comunque «un conglomerato di almeno tre regole», quali il principio della
domanda, il principio di corrispondenza fra chiesto e pronunciato e il principio di disponibilita
della prova (CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 23 ss. ove anche per una approfondita ana-
lisi dello sviluppo e della diffusione di tale terminologia nella dottrina tedesca).

BOCARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 722. In realta, nella versione
del 1941, Carnacini era ancora pit critico sottolineando che I'espressione era stata coniata, «male
traducendosi alla lettera la “Verhandlungsmaxime” del Gonner (ancorché con un significato pit
ristretto)». ID., Volonta finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 25.
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Cappelletti, quindi, propone una nuova terminologia, che, come vedremo,
pur non fugando ogni dubbio interpretativo, avra comunque molto successo
nella dottrina successiva. Ovviamente, non si tratta di una mera questione ter-
minologica. L'uso di una determinata espressione presuppone, a monte, una pre-
cisa scelta sistematica. Cappelletti, infatti, sottolinea come I'uso da parte di Carna-
cini, dell’espressione principio dispositivo si giustifichi proprio sulla base dell’e-
sclusione della natura processuale del principio della domanda. Se il principio
della domanda non & un principio processuale e se, anzi, non & un principio in
senso proprio ma solo una manifestazione del diritto soggettivo, allora a mag-
gior ragione non necessita neppure di una distinzione terminologica rispetto al
principio dispositivo vero e proprio .

A questo riguardo, appare interessante ricordare il progressivo affinamento
della terminologia utilizzata da Carnacini fra la prima e la seconda versione del
saggio; affinamento che sembra pienamente coerente con la sua precisa scelta
dogmatica. Nella prima versione, infatti, Carnacini parla della Verbandlungsma-
xime in termini di «principio dispositivo in senso ampio». Tale espressione, in-
vece, non viene piu riproposta nella versione del 1951, proprio in coerenza con
la configurazione non processuale della domanda *2,

Cappelletti critica la scelta di Carnacini, non condividendo I'idea che il prin-
cipio della domanda cessi di essere un principio processuale. Proprio questa si-
gnificativa differenza di posizioni conferma una volta di piu il profondo radica-
mento del saggio di Carnacini nella cultura giuridica degli anni Trenta-Quaranta.
Come gia detto, la concezione volontaristica del diritto distingueva nettamente il
momento di esercizio del diritto (o meglio, il momento in cui la volonta genera il
diritto) dal momento in cui esplica i propri effetti (pitt specificamente giuridici).

Tuttavia, al di 1a di questa radice concettuale, non va enfatizzata troppo la di-
stinzione di Carnacini; o, meglio, va considerata «sotto lo specifico angolo visua-
le» scelto da quest’ultimo per la sua analisi. L’intenzione di Carnacini non era
certo iconoclastica, per parafrasare un’espressione cara a Cappelletti, nei con-
fronti dei principi processuali, ma mirava essenzialmente a rimarcare la netta
differenza di fondamento fra il principio della domanda e il principio di dispo-
nibilita delle prove . In altri termini, I'intento principale di Carnacini, volendo
mutuare alcune espressioni dalla filosofia del diritto, era quello di sottolineare

BYCAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 313.

B2 CARNACINI, Volonta finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 30, ove appunto criti-
ca la dottrina tedesca per includere «sotto 1'unica insegna del principio di trattazione (o principio
dispositivo in senso lato)» aspetti intrinsecamente differenti.

3310 stesso Carnacini, infatti, afferma di non avere nulla contro i principi in sé, a condizione
che «non si elevi in tal e modo a concetti aprioristici e percid assoluti quanto serve soltanto per
indicare in maniera sintetica certe caratteristiche, di volta in volta accertate de iure condito o da
attuarsi in sede legislativa in luogo di altre» (CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del proces-
so, cit., 740).
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I’assenza di un rapporto di gerarchia logica, o comunque assiologica, fra il prin-
cipio della domanda e il principio di disponibilita della prova ***.

Al di la dell’aspetto terminologico (frutto, come detto, del diverso contesto
dottrinale di elaborazione), le differenze con fra I'impostazione di Cappelletti e
quella di Carnacini non devono essere eccessivamente enfatizzate; anche Cap-
pelletti, infatti, esclude espressamente qualsiasi rapporto gerarchico fra princi-
pio della domanda e principio di disponibilita delle prove. Egli sottolinea che
dal carattere privato del diritto «non discende affatto anche, di necessita, la con-
seguenza che il giudice non possa, una volta che il soggetto privato abbia instau-
rato il processo e non intenda rinunciarvi, esercitare un suo potere d’iniziativa e
di direzione formale e, purché nei limiti della volonta monopolistica delle parti
quanto alla fissazione dell’oggetto (merito) del giudizio, anche materiale» .

Ben piu significativa ¢, invece, la distinzione che Cappelletti opera fra allega-
zioni e prove. Egli, infatti, critica Carnacini e, piu in generale, la dottrina «sce-
veratrice» per aver incluso nella tecnica processuale anche il problema delle al-
legazioni . In effetti, Carnacini non ha realizzato alcuna distinzione al riguar-
do, anche se non sembra che cio sia frutto di specifiche riflessioni sul punto.
Nella prima versione del saggio, ad esempio, il tema delle allegazioni non viene
neppure affrontato; nella seconda, invece, compare una sola volta; e in tal occa-
sione Carnacini effettivamente sostiene che la conformazione dello strumento
processuale rilevi «perfino relativamente all’affermazione dei fatti di causa», ma
non si sofferma specificamente nella giustificazione di tale assunto *’.

In proposito, si potrebbe quasi dubitare che Carnacini abbia davvero voluto
prendere una specifica posizione sul tema delle allegazioni; pit che altro sembra
che sia I'esaltazione della Verbandlungsmaxime come principio «tecnico» pro-
cessuale ad aver messo in ombra la distinzione fra allegazione di fatti rilevanti e
allegazione di fatti secondari *®,

In ogni caso, secondo Cappelletti I'allegazione dei fatti, intesa quale atto
«normativo» o «imperativo» si colloca «nella stessa categoria, cui appartiene la

B41n proposito, per una chiara illustrazione delle caratteristiche della gerarchia logica e della
gerarchia assiologica fra norme si rimanda GUASTINI, Gerarchie normative, in Materiali per una
storia della cultura giuridica, 1997, 463.

U5 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 325.
B¢ CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 328.

B7Volendo riprendere le precise parole di Carnacini, «quindi si pud concludere che perfino
relativamente all’affermazione dei fatti di causa nonché alla produzione dei mezzi di prova e alla
loro influenza in giudizio, cio che viene in gioco non & la conformazione della tutela che
'ordinamento accorda agli interessi materiali, del crisma in forza del quale essi divengono rilevan-
ti dal punto di vista giuridico, bensi & la conformazione dello strumento che la legge predispone
per attuare giurisdizionalmente tale tutela» (CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del proces-
so, cit., 759).

B81n questi termini cfr. CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 31.
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domanda giudiziale» **°. Se non fosse riservato alle parti il potere di allegare i
fatti, allora il processo cesserebbe di essere dispositivo, ossia di ispirarsi al carat-
tere privato dell’oggetto 4.

Tuttavia, ed ¢ questa la precisazione che pit ha influito sul dibattito dottrina-
le successivo, il potere monopolistico delle parti sconta due importanti eccezio-
ni: i fatti secondari e i fatti che, in alcuni casi, il giudice puo rilevare d’ufficio '*'.
Con particolare riferimento ai primi Cappelletti considera «fatti secondari (o
motivi)» quelli «suscettibili di esplicare in giudizio una loro rilevanza non in
quanto fatti costitutivi, estintivi o impeditivi del rapporto o stato de guo agitur
(c.d. fatti principali o giuridici), si bene in quanto fatti dai quali direttamente o
indirettamente possa desumersi I'esistenza o I'inesistenza o comunque un modo
di essere dei fatti giuridici» 2.

Conseguentemente, ed & questo il passaggio cruciale della tesi di Cappelletti,
posto che i fatti secondari servono per «cercare la verita dei fatti (e soltanto dei
fatti) principali spontaneamente allegati dalle parti», allora tale ambito rientra
nella tecnica processuale e non ¢ (o comunque non deve necessariamente essere)
riservato alla sfera esclusiva della parte .

Alla luce di queste considerazioni, constatata quindi I'inadeguatezza della tra-
duzione letterale «principio della trattazione» e la genericita dell’espressione prin-
cipio dispositivo, Cappelletti propone di distinguere fra «principio dispositivo in
senso materiale o in senso proprio» (inteso come potere esclusivo delle parti nel
chiedere la tutela e nel fissare 'oggetto del giudizio), inderogabile, e «principio
dispositivo in senso processuale o improprio» (inteso come monopolio delle parti
nella scelta delle prove), frutto di mere scelte di opportunita tecnica '*.

E in ogni caso un fatto che la posizione di Cappelletti, frutto appunto della
rielaborazione della «geniale intuizione» di Carnacini, costituisce «per la dottri-
na italiana, la conclusione (fino ad epoca molto recente) delle discussioni teori-
che sul tema, e nel contempo [¢&] stata assunta come implicita premessa del di-
battito, svoltosi negli anni seguenti, intorno al “fondamento politico” di quei
principii» .

39 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell oralita, cit., 330.
WO CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 333.
41 Sul punto cfr. CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 43.

42 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita, cit., 340, ove precisa ulte-
riormente che «pud ancora dirsi, pitl in generale, che fatto secondario sia I'esistenza o I'accadimento
di ogni fonte di prova, intesa questa espressione nel significato carneluttiano di “fatti percepiti dal
giudice, che gli servono alla deduzione del fatto da provare”; e cosi dunque, oltre alla testimonianza,
orale e scritta, dei terizi e delle parti, ed oltre agli indizi, anche I'esistenza del documento».

> CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell oralita, cit., 342.
14 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 357.

14 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 44. E non solo, visto che, secondo il medesimo
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Ma appare anche vero che I'analisi della prima fase del dibattito italiano sui
poteri istruttori del giudice non possa ovviamente prescindere dalla autorevole
posizione assunta sul tema da Liebman; e cio, piuttosto, non solo (e non tanto)
per la «strettissima prossimita cronologica» con la posizione di Cappelletti .
Come vedremo, infatti, la tesi sostenuta da Liebman (e, in particolare, la ratio
della sua opposizione all’estensione dei poteri istruttori del giudice) torna ricor-
rentemente nel dibattito successivo, tanto da essere ancora ripresa o criticata
nelle pit recenti posizioni dottrinali **’.

La tesi di Liebman, illustrata nel notissimo saggio non a caso intitolato «fon-
damento del principio dispositivo», si incentra su due assunti fondamentali. In
primo luogo, egli critica la ricostruzione a opera di Carnacini delle opinioni espres-
se dalla dottrina anteriore, sia in Germania sia in Italia. In effetti, quest’ultimo
aveva sferrato un duro attacco alla dottrina anteriore. Su questa linea, anzi, nella
versione del 1941 il giudizio era ancora piu deciso rispetto alla versione succes-
siva, soprattutto nei confronti della dottrina italiana, accusata senza mezzi ter-
mini di essere ancora «allineata», ossia di non distinguere fra domanda e tecnica
processuale, secondo un metodo «tuttora radicato». Addirittura, Carnacini af-
ferma che il nuovo codice rappresenterebbe finalmente I’affermazione anche in
Italia della dottrina «sceveratrice» '*®,

Il giudizio presente nella versione del 1951 & senza dubbio meno tranchant,
probabilmente anche in considerazione dell’evoluzione dottrinale degli ultimi
dieci anni . Carnacini, infatti, non sostiene piti che la dottrina non si sarebbe
posta il problema, ma pit semplicemente ritiene che non abbia saputo cogliere
la differenza essenziale nei motivi che portano ad attribuire alla parte il potere
di iniziare il processo e in quelli che, invece, consentono di ripartire diversamen-
te i poteri istruttori *°.

Autore (cfr. la pagina 42 dell’opera appena citata) il pensiero di Cappelletti costituisce «il punto
di maggior avvicinamento della nostra dottrina alla tradizione germanica, dalla quale recupera —
difendendola dalle distruttive critiche di Carnacini — la concezione della Dispositionsmaxime co-
me autonomo e non derogabile principio processuale».

146T.a citazione & di CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 45.

47 A titolo meramente esemplificativo, ma sul punto si tornera pitt ampiamente nel prosieguo
dell’analisi, possiamo segnalare, in senso critico, TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 cp.c., in
AANV., La disponibilita della tutela giurisdizionale (cinquant’ anni dopo), Milano, 2011, 101 e, in senso
adesivo, MONTELEONE, L'zmparzialita del giudice e la prova nel processo, in Giusto proc. civ., 2012, 323.

148 CARNACINL, Volonta finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 37.

%Tn proposito, si veda SATTA, Diritto processuale civile, Padova, 1948, 106 s., il quale, con rife-
rimento al codice del 1942, prima equipara i principi, poi perd afferma immediatamente che «sareb-
be un grave errore ritenere che la parte abbia la disponibilita assoluta de mezzi di prova, e cioé che le
risultanze probatorie possano essere acquisite al processo soltanto attraverso i mezzi che la parte
propone, escludendo ogni iniziativa ufficiale del giudice in proposito. Dipende esclusivamente dalla
struttura del processo la misura dei poteri del giudice rispetto alla disposizione dei mezzi di prova.

BOCARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 731. In particolare, Carnacini si ri-
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Invece, secondo Liebman, il quale si serve di alcuni esempi al riguardo, gia
prima della critica «sceveratrice» la dottrina, sia tedesca che italiana, aveva di-
stinto la domanda dal suo concreto esercizio in giudizio '. Ovviamente, qui non
si intende entrare specificamente nel merito di questi giudizi, anche perché cio
implicherebbe una piu specifica analisi della dottrina anteriore (analisi che qui si
¢ scelto di non considerare). Sembra tuttavia possibile ritenere che entrambe le
posizioni siano fondate, in quanto, pili propriamente, colgono aspetti diversi del
medesimo dibattito. Certamente, come sostenuto da Liebman, la dottrina non
era cosi allineata come ritenuto da Carnacini 2,

Ad esempio, gia Betti, parlando del momento relativo all’accertamento pro-
batorio dei fatti, sottolineava che «alla legge stessa sembra meno giustificato un
atteggiamento meramente passivo del giudice» rispetto a quello della determi-
nazione dei fatti da accertare . E in questa direzione sembrava essere indirizza-
to anche il progetto di nuovo codice elaborato da Chiovenda **. Ma soprattutto,
lo stesso Calamandrei, proprio negli anni immediatamente successivi all’emana-
zione del codice, aveva affermato che il principio di disponibilita delle prove,
«prevalente nel processo civile» ma allo stesso tempo soggetto ad «attenuazioni
e limitazioni», derivava da «una necessita di ordine tecnico, che non ha niente a
che vedere col rispetto della volonta delle parti» *°.

ferisce a Carnelutti e alla sua famosissima opera La prova civile. In effetti, quest’ultimo non distingue
specificamente i due profili, non tanto perché considera il secondo (quello della disciplina della prova)
subordinato al primo, quanto piuttosto perché li considera frutto di scelte di opportunita del legislato-
re. Nella sostanza, Carnelutti pare considerare entrambi i profili come questioni di mera tecnica pro-
cessuale; cfr. CARNELUTTI, La prova civile, Padova, 1942, 20 s. (secondo il quale il ricorso al principio
dispositivo & «determinato da un intento pratico di sfruttamento della iniziativa delle parti per una pit
rapida e pit sicura posizione del fatto conforme alla realtd medesima»). Sempre Carnelutti,
d’altronde, parla di onere con riferimento sia alla domanda («onere della domanda») sia all’istruzione
del processo (distinto in «onere della affermazione» e «onere della prova»); CARNELUTTI, Sstermza del
diritto processuale civile, vol. 1, Funzione e composizione del processo, Padova, 1936, 409 ss.

BUCfr. LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, in Riv. dir. proc., 1960, 554, in cui, ol-
tre a citare numerosi autori dottrinali antecedenti a Carnacini, egli sostiene che la configurazione
in termini meramente «tecnici» del principio di disponibilita delle prove rappresenta «una oppor-
tuna precisazione, che contribuisce a mettere in evidenza la diversita dei piani su cui incidono i
due fenomeni, ma non si aggiunge molto di sostanzialmente nuovo al risultato cui era pervenuta la
pitt autorevole dottrina anteriore».

52Tn questo senso cfr. anche CAVALLONE, Principio dispositivo, fatti secondarii e fatti «rilevabi-
li d'ufficio, cit., 100.

B3 BETTI, Diritto processuale civile italiano, 11 ed., Roma, 1936, 320. In senso analogo, ad
esempio, REDENTI, Diritto processuale civile, vol. I, Milano, 1947, 198 s.

B4 Cfr., in particolare, gli artt. 30 e 31 di tale progetto (reperibile in CHIOVENDA, Sagg: d7 dirit-
to processuale civile (1894-1937), vol. II, Milano, 1993, 124) e la relazione illustrativa del progetto
medesimo (CHIOVENDA, Relazione sul progetto di riforma del procedimento elaborato dalla Com-
missione per il dopo guerra, in ID., Saggs di diritto processuale civile (1894-1937), cit., 61 ss.).

55 CALAMANDREL, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, cit., 241 ss.,
spec. 243.
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Tuttavia, come sostenuto da Carnacini, effettivamente la medesima dottrina
(soprattutto quella anteriore al codice del 1942) non pare essersi mai posta il
problema in termini molto sistematici. Invero, la dottrina di inizio Novecento
aveva sempre ammesso 'esistenza di deroghe al principio di disponibilita della
prova ¢, Si parlava di «rimedii di diritto o sussidii, o temperamenti coi quali il
rigoroso principio — #s gui dicit., probare debet — fu accomodato ai bisogni della
pratica civile», persino ipotizzando che il giudice ove «sia convinto dall’esame
stesso degli atti, potersi rinvenire la verita purché una delle parti corregga gli er-
rori», possa pronunciare sentenza interlocutoria indicando alle parti «il dubbio
tutt’ora sussistente e gli elementi con cui si puo risolvere» P’. E, del resto, questa
era anche I'opinione prevalente nella giurisprudenza di fine dell’Ottocento, ini-
zio del Novecento %,

Lo stesso Mortara, oltre a dare atto dell’esistenza di poteri istruttori ufficiosi,
aveva segnalato, seppur quasi incidentalmente, «la possibilita logica di discute-
re, de lege ferenda, se il potere d’iniziativa del magistrato potesse utilmente rice-
vere una estensione maggiore» >, Anche successivamente, quasi in contempo-
ranea con I’emanazione del nuovo codice, Furno si & posto il problema del rap-
porto fra I'«assetto interno del processo civile» e I'esterno (ossia la concezione
generale del processo come strumento di attuazione del diritto); a tal proposito,
egli segnala la necessita di «rintracciare un punto di equilibrio» al fine di «sod-
disfare esigenze pratiche (tecniche e politiche) del diritto, spesso in contrasto
con la pura ed astratta logica» 1.

Tuttavia, si pud certamente ritenere che la dottrina contemporanea non ab-
bia saputo cogliere tali spunti per elaborare una nuova concezione sistematica

56 MATTIROLO, Trattato di diritto giudiziario civile, vol. 11, V ed., Torino, 1902, 288, il quale tut-
tavia si pone il problema in termini concreti, analizzando le singole disposizioni normative e cio nella
convinzione che «per rispondere adeguatamente alla domanda ci ¢ d'uopo passare in rassegna le sin-
gole prove». Anche Ricci elenca singolarmente i casi in cui il giudice puo disporre d’ufficio delle
prove; cfr. RiCCI, Delle prove, Torino, 1891, 32 (circa la possibilita di ordinare d’ufficio la produzio-
ne di un documento di cui si ¢ accertata I’esistenza) e 217 (circa la facolta di deferire il giuramento).
Cfr., MORTARA, Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, vol. 111, TII ed., Milano,
1906, 551 ss. e, con riferimento ai poteri del conciliatore, ID., Commentario del Codice e delle Leggi
di Procedura Civile, vol. IV, 111 ed., Milano, 1906, 52. Si veda anche CAO, Per la riforma del processo
civile in Italia. Ricerche di sistema e tentativi di applicazione, Cagliari, 1912, 52 ss.

57T PESCATORE, Sposizione compendiosa della procedura civile e criminale, vol. 1, parte 1, Torino,
1864, 38 ss. (ove la prima citazione) e 72 ss. (ove le altre due citazioni). In senso contrario, pero,
MORTARA, Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, vol. 11, III ed., Milano,
1906, 552 e, soprattutto, LESSONA, Trattato delle prove in materia civile, vol. 1., Parte generale.
Confessione e interrogatorio, Firenze, 1914, 76 ss.

158 Ne da specificamente atto, segnalando anche i contrasti giurisprudenziali, LESSONA, Tratta-
to delle prove in materia civile, cit., 81 ss.

BIMORTARA, Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, cit., nota 1.
W90 FURNO, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940, 137 ss.
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del modello processuale . Per cosi dire, I'analisi della dottrina anteriore pud

essere sintetizzata nell’affermazione senza dubbio icastica, ma dal sapore chia-
ramente esegetico, di Cesareo-Consolo: «se la legge ha stabilito quali prove pos-
sono ordinarsi d’ufficio, cid ¢ stato per escludere che le altre possano anche
d’uffizio ordinarsi» ',

Liebman, tuttavia, formula una duplice critica al cuore della tesi di Carnaci-
ni, pur nel dichiarato intento di ridare un fondamento alla regola (il principio di
disponibilita della prova) messa in crisi dall'impostazione tecnica carnaciniana.
Tuttavia, ed ¢ essenziale precisarlo, Liebman non cerca affatto di contestare la
natura «tecnica» della disciplina delle iniziative istruttorie nel processo; anzi, al
contrario, parte proprio dall'impostazione di Carnacini al fine di trovare un
nuovo fondamento del principio dispositivo'®®. Molto chiaramente, infatti, Lie-
bman afferma che «anche le regole tecniche hanno una loro precisa ragion d’es-
sere, almeno in termini di adeguamento dei mezzi al fine da raggiungere» e che,
quindi, il principio dispositivo pud e deve trovare un «proprio ed autonomo
fondamentox» ',

Liebman, ispirandosi direttamente alla relazione al Re di accompagnamento
al nuovo codice di procedura civile, pertanto, rinviene tale fondamento nella
«virt pitu preziosa del giudice», vale a dire nell'imparzialita. Egli giustifica la
propria posizione sostenendo che «assai spesso il domandare & psicologicamen-
te incompatibile col giudicare e I'accrescere oltre misura i poteri d’iniziativa del

11 Parlano genericamente di principio dispositivo, riferendolo sia al principio della domanda
sia al principio di disponibilita delle prove, CAMMEO, Lezion: di procedura civile, Padova, 1910,
484 s., L. ROSSI, voce Procedimento civile (forme del), in Dig. it., vol. XIX-2, Torino, 1908-1913,
399 e, con riferimento alla disciplina del codice del 1940, ZANZUCCHL, 1] nuovo diritto processuale
civile, vol. 1, Introduzione e parte generale, Milano, 1942, 348, BORSARI, Elementi di diritto proces-
suale civile, Trieste, 1943, 196. Come detto, Mattirolo, invece, analizza i singoli casi di deroga al
principio dispositivo, ma da cid non deriva alcuna costruzione sistematica; cfr. MATTIROLO, Trat-
tato di diritto giudiziario civile, cit., 288. Lo stesso Lessona, pur affermando categoricamente che
«l’iniziativa spetta alle parti» non prospetta alcuna ricostruzione sistematica del principio afferma-
to LESSONA, Trattato delle prove in materia civile, cit., 84. Anche Betti e Redenti, pur ammettendo
il carattere attenuato del principio di disponibilita delle prove, hanno comunque prospettato
un’interpretazione restrittiva delle deroghe, in un’ottica di mero ausilio alle parti (cfr. BETTI, Dzrzz-
to processuale civile italiano, cit., 320. In senso analogo, ad esempio, REDENTI, Dzritto processuale
civile, cit., 198 s.).

162 CESAREO-CONSOLO, Trattato della prova per testimoni e del relativo procedimento d'esame.
Con introduzione sul sistema probatorio in materia civile, Torino, 1904, 16.

163 Questo punto ¢ stato subito colto da CAPPELLETTI, La festimonianza della parte nel sistema
dell’ oralita, cit., 373, nota 9, il quale constata come anche per Liebman il principio dispositivo sia
«un principio di opportuniti e non di assoluta necessitd». Semmai, come nota sempre Cappelletti,
¢ il principio della domanda che diventa anch’esso tecnico, ossia frutto di ragioni di mera oppor-
tunita. In questo senso, cfr. anche MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e l'imparzialita del
giudice civile, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1978, 195.

164 LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, cit., 554 s.
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giudice puo indurlo a prender partito prima di aver giudicato e trasformarsi da
giudice sereno in appassionato difensore di una tesi gia scelta in anticipo» .

In definitiva, secondo Liebman la necessita, psicologica prima ancora che
giuridica, di conservare I'imparzialita del giudice, costituisce il (nuovo) fonda-
mento del principio dispositivo (anche se configurato in chiave puramente tec-
nica), quale «necessaria garanzia del retto funzionamento della giurisdizione» .

Proprio quest’argomentazione costituira uno dei lezt-motive del dibattito dot-
trinale successivo; e la ragione di cio (pit ideologica che tecnica, come si dira), si
comprende facilmente nelle riflessioni che Cappelletti dedica proprio alla tesi di
Liebman. Secondo il primo, infatti, se non si coglie la differenza di fondamento
fra principio della domanda e principio di disponibilita delle prove «ci si preclude
insomma, in tal modo, la possibilita d’intendere il solco profondo che separa la
figura di un giudice che puo, anche con iniziative ufficiali, cercare la verita dei fat-
ti (ma soltanto dei fatti) liberamente allegati hznc et inde dalle parti; da quella di
un giudice svincolato anche sul piano delle allegazioni (e quindi delle domande), e
non soltanto sul piano delle prove, dalla volonta delle parti» '¢’.

1.3. Vicende del principio dispositivo ed elaborazioni del «diritto alla provax

Sembra possibile collocare intorno agli anni Sessanta la prima significativa
evoluzione del dibattito dottrinale in tema di poteri istruttori, e appare altresi
possibile individuare il tratto distintivo di tale evoluzione nella sua forte impo-
stazione ideologica. Come si ¢ gia detto all’inizio del presente capitolo, nel di-
battito sui poteri istruttori del giudice ricorrono frequentemente motivazioni di
carattere tecnico e motivazioni di carattere ideologico. Si ¢ anche detto che tut-
tavia I'influsso dei fattori non tecnici varia, per modi e intensita. Senza dubbio, e
la considerazione & quasi banale, a partire dagli anni Sessanta — fatta salva la pe-
culiarita del poliedrico pensiero di Pekelis — la componente ideologica assume
un’importanza fondamentale, non solo nel diritto ',

Con ¢id non si vuole ovviamente dire che il dibattito dottrinale sia stato
esclusivamente ideologico. Al contrario, come si vedra, gli aspetti tecnici sono

16 LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, cit., 557.
166 LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, cit., 564.

167 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, cit., 373, nota 9 (in realta
la citazione, vista la lunghezza della nota, & a pagina 375.

168Tn proposito ¢ doveroso ricordare il noto saggio PEKELIS, Legal Technigques and Political
Ideologies, in 41 Mich. L. Rev., 1943, tradotto in italiano come Tecniche giuridiche e ideologie poli-
tiche, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1982, 141 ss. Sull'importanza dell’accosta-
mento ai problemi ideologico-sociali del processo nel pensiero di Pekelis, si veda DONDI, Una pa-
gina di Pekelis rivisitata, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1982, 139 s.
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rimasti comunque al centro della discussione. Si intende, invece, segnalare la
preponderante importanza delle ideologie nelle scelte delle soluzioni tecniche
(da intendersi sia come interpretazioni del diritto vigente sia come proposte di
riforma normativa) ', Sul punto, comunque, si tornera meglio in seguito.

Prima di procedere oltre, invece, occorre giustificare — per non correre il ri-
schio di essere imputati di dimenticanze od omissioni — la mancata considera-
zione, nel paragrafo precedente, del pensiero di Benvenuti'’’. Non si tratta, ap-
punto, di una omissione (o, meglio, lo ¢, ma ¢ solo momentanea); ci¢ discende
da una precisa scelta espositiva, ritenendosi preferibile posticipare I’analisi delle
soluzioni teoriche prospettate da quest’ultimo in un successivo momento della
trattazione. Tale scelta sembra giustificabile anzitutto per la sostanziale anoma-
lia con cui il contributo di Benvenuti si inserisce nel dibattito dottrinale italia-
no 7!, Ma pare possa giustificarsi anche in ragione della maggiore utilita che
Iillustrazione posticipata delle sue posizioni possa avere nello sviluppo del di-
scorso che qui si intende perseguire 72,

Si ¢ detto della maggiore carica ideologica del dibattito dottrinale sviluppatosi a
partire dagli anni Sessanta. Un riscontro di questa evoluzione si pud ritrovare nel
pensiero di Mauro Cappelletti, non a caso inserito in entrambi i gruppi in cui ¢ sta-
ta autorevolmente divisa la «storia dogmatica» della dottrina italiana in tema di po-
teri istruttori del giudice, a seconda del prevalere della «definizione teorica» del
principio di disponibilita della prova oppure del relativo «fondamento politico» '”.

Pur con la consapevolezza dei rischi di semplificazione intrinseci a qualsiasi

19 Questo approccio verra emblematicamente illustrato da SCARPELLI, I/ metodo giuridico, in
Riv. dir. proc., 1971, 553, spec. 574, ove molto efficacemente conclude che «ancora una volta, sca-
vando sino ai fondamenti del metodo giuridico, abbiamo scoperto problemi di scelta, di presa di
posizione, di applicazione di norme e valori metagiuridici, e la metodologia giuridica & sboccata
nella filosofia politica.

"0 Tale pensiero, benché espresso nell’opera dedicata all’istruttoria nel processo amministrati-
vo, prende chiaramente le mosse dal relativo dibattito processualcivilistico; BENVENUTI, L Zstruzio-
ne nel processo amministrativo, Padova, 1953, passim, spec. 187 ss.

7L Al di 1a del diverso settore disciplinare in cui si colloca 'opera di Benvenuti, le posizioni as-
sunte da quest’ultimo non paiono essere mai entrate a far completamente parte del dibattitto in
materia. In questo senso, ad esempio, CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 33. E del resto
non poteva essere molto diversamente, vista la recensione fortemente critica alla sua opera fatta da
Carnelutti; cfr. CARNELUTTI, Recensione a Feliciano Benvenuti, L'istruzione nel processo ammini-
strativo, Padova, 1953, in Rav. dir. proc., 1954, 1, 69, il quale, pur dando atto della «notevole e lo-
devole apertura» di Benvenuti, ritiene che sarebbe stata necessaria una diversa consapevolezza da
parte dell’autore, «consapevolezza che se ci fosse stata, il libro ne sarebbe riuscito diverso e mi-
gliore»; cid in quanto, sempre a detta di Carnelutti, Benvenuti «non ha, per ora, neanche il sospet-
to che i cultori di qualunque scienza, ma quelli della scienza giuridica ancora pit degli altri, ab-
biano bisogno di fondazioni, le quali non si vedono anzi non si debbono vedere ma se non ci sono
non reggono 'edificio».

172 Pit1 specificamente, si rimanda a quanto si dira nel quarto paragrafo del prossimo capitolo.

173 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 6.
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classificazione o suddivisione, si pud comunque riscontrare un mutamento nel
pensiero di Cappelletti proprio fra la fine degli anni Cinquanta e I'inizio degli
anni Sessanta. Nella fondamentale opera sulla testimonianza della parte, infatti,
Cappelletti, per sua stessa ammissione, fa «politica normativa», ma «col metodo
dell’indagine»; ossia rinuncia a punti astratti, ammettendo la relativita delle so-
luzioni, ma contestualmente parametra ’adeguatezza delle soluzioni prospettate
alla «obiettiva realta, storicamente e fenomenologicamente (sperimentalmente,
dunque) considerata» ',

Invece, in un’opera di poco successiva, altrettanto famosa, I'atteggiamento
appare significativamente piti progressista, per non dire militante. Gia il titolo (il
riferimento, come facilmente intuibile, & a Processo e ideologie) denota un’impo-
stazione decisamente meno sistematica e ricostruttiva rispetto alla precedente
monografia; in quest’opera, infatti, come giustamente osservato, «lo studio di
alcuni fra i temi centrali del processo si ¢ venuto trasformando in un esame ap-
passionato della stessa realta sociale in cui il processo ¢ chiamato ad operare» '”.

Cio emerge in modo ancora piu evidente nella premessa dell’opera. A fronte
della constatazione circa lo stato «d’incertezza di crisi di angoscia, quale ¢ in
maniera eccezionalmente drammatica il tempo presente», Cappelletti ritiene che,
se «cio che si vuol conservare non risponde piu alle nuove inderogabili esigenze
sociali, materiali e ideali, allora la conservazione non ¢ piu ordine, ma reazione».
Da cio6 l'autore conclude — quasi in una sorta di proclama — che «il giurista, fat-
tosi consapevole della insopprimibile creativita del proprio operare, ha I'obbligo
scientifico, oltreché morale, di riportare il centro della propria indagine verso
quelle esigenze» '"°.

Come si vedra, questo nuovo atteggiamento ¢ rivolto soprattutto (anche se
non solo) alla disciplina delle prove, ritenuta non pit appropriata al contesto
sociale e politico del tempo. Questo nuovo atteggiamento si riscontra anche nel
pensiero di altri autorevoli processualisti di allora. Il riferimento €, ovviamente,
a Denti e al suo famosissimo saggio dedicato all’evoluzione del diritto delle pro-

ve, pubblicato proprio a meta degli anni Sessanta '”’.

74 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’ oralita, cit., 33.

17> COLESANTI, Recensione a Mauro Cappelletti, Processo e ideologie. Bologna, 1969, in Riv. dir.
proc., 1969, 290.

176 CAPPELLETTI, Premessa, in Processo e ideologie, Bologna, 1969, X s. Non a caso, proprio
con riferimento a tale raccolta, si & rilevato come i saggi ivi contenuti siano «legati dal filo condut-
tore del superamento della neutralita della norma giuridica e dall'impegno nel ricercare le migliori
riforme possibili per la realizzazione non solo delle situazioni intersoggettive, ma anche dei diritti
fondamentali di liberta» (CARPL, Mauro Cappelletti: una gioiosa curiositd oltre i recintz, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2007, 388). Si veda anche DENTI, Recensione a Cappelletti, Processo e Ideologie, in
Rav. dir. civ., 1970, 1, 75.

7T DENTI, L’evoluzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanei, in Riv. dir. proc.,
1965, 30. Sull’evoluzione (e per cosi dire sulla «trasformazione») del suo pensiero, anche in chiave
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Al pari di Cappelletti, il pensiero di Denti & importante non tanto per le so-
luzioni prospettate quanto soprattutto per il nuovo approccio con cui affronta il
tema delle prove e, piu specificamente, il problema dei poteri istruttori del giu-
dice”®. Come ¢ stato giustamente rilevato, né Denti né Cappelletti formulano
specifiche proposte di riforma in tema di poteri istruttori; tuttavia, la loro im-
portanza sta proprio nel nuovo spirito, o se vogliano nella nuova ideologia, sot-
tesi all’analisi della disciplina delle prove '”°.

Tale mutamento di approccio si coglie con chiarezza nel saggio di Denti, il
quale, in modo molto netto, afferma che il problema di riforma del diritto delle
prove non puo essere in alcun modo considerato come «mero problema tecni-
co», implicando al contrario profonde valutazioni politiche e ideologiche '*¥’; an-
che perché, continua sempre Denti, «nel campo del processo, non vi ¢ altra ma-
teria che piu del diritto delle prove rispecchi il travaglio politico, sociale e cultu-
rale del mondo contemporaneo» '®!. Cio implica, nel momento in cui si conside-
ra la possibilita di riformare o modificare il diritto delle prove, la necessita di
«vedere chiaramente le implicazioni politiche di questa scelta, senza trincerarsi
dietro la neutralita delle mere opzioni tecniche» '*.

I successivi contributi sul tema dei poteri istruttori si inseriscono (e si spie-
gano) proprio nel contesto di questo mutato atteggiamento, atteggiamento che
ha inciso profondamente sull’orientamento della dottrina italiana per almeno tre
decenni®. Per cosi dire, tale nuovo approccio metodologico ha dunque «rap-

comparatistica, negli anni Sessanta cfr. DONDI, Taruffo comparatista. Uno sguardo originale ai pro-
blemi del processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, 484, spec. 490 ss.

178 Per un ulteriore esempio di questo approccio, si veda il dialogo, proprio fra Denti e Cap-
pelletti, sul tema della natura delle prove; entrambi, infatti, auspicano un sostanziale superamento
del problema (puramente formale) dell’inquadramento teorico della disciplina delle prove, a favo-
re di un deciso rafforzamento dell’adeguatezza della relativa disciplina alle nuove esigenze sociali.
Cfr. DENTI, La natura giuridica delle norme sulle prove civili, in Rev. dir. proc., 1969, 35 (il quale
sottolinea «I'importanza di studiare queste esigenze, di squarciare il velo che copre, con I'apparen-
te neutralita delle operazioni di qualificazione, la realtd dei problemi politici e sociali che spingo-
no verso 'una o verso 'altra soluzione. Si tratta, d’altronte, di una esigenza che oggi ¢ pitl che mai
viva in tutti i nostri studi») e CAPPELLETTI, La «natura» delle norme sulle prove, in Riv. dir. proc.,
1969, 92.

179 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 86, il quale afferma che, in effetti, Denti e Cappel-
letti, pur sottolineando I’aspetto intrinsecamente ideologico, non «prendono posizione» sul siste-
ma migliore.

BODENTI, L’ evoluzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanei, cit., 66.

BIDENTI, Levoluzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanei, cit., 70. Sull’im-
portanza di tale passo, cfr. DONDI, Taruffo comparatista. Uno sguardo originale ai problemi del
processo civile, cit., 492.

82DENTI, L’ evoluzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanei, cit., 68.

183 Ancora all’inizio degli anni Novanta, ad esempio, si affermava che «la legge processuale ser-
ve anche ad educare e a creare i presupposti per una nuova cultura del processo, che si fondi sulla
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presentato una sorta di piedistallo dal quale godere di una vista migliore e dav-
vero favorita» '*,

L’evoluzione dottrinale successiva, tuttavia, non si spiega né si giustifica solo
in base a tale profonda elaborazione. Occorre considerare anche il significativo
influsso che, in quegli anni, ha avuto I'effettivo recepimento dei principi costitu-
zionali. Come noto, tale recepimento non ¢ stato immediato; e cid a causa sia
della ritardata entrata in funzione della Corte Costituzionale sia, comunque, del-
la oggettiva difficolta di applicare principi (se non rivoluzionari) senza dubbio
fortemente innovativi rispetto alla tradizione previgente '®.

Si ¢ trattato, invero, di un «cammino lento ed incerto» '*. Per contro, si ¢ par-
lato addirittura di «azione di congelamento della Costituzione, nella quale si coa-
lizzano la scienza giuridica, la giurisprudenza e la politica», azione che ha consen-
tito «alla cultura giuridica di mantenere e riproporre, ancora per tutti gli anni cin-
quanta, i vecchi paradigmi della neutralita del diritto, della continuita ed apolitici-
ta dello Stato e della scientificita ed avalutativita della dottrina giuridica» '¥'.

Nel corso degli anni Sessanta, invece, si assiste a un vero e proprio «disgelo
costituzionale» ', E a tal riguardo che, in particolare, sfruttando il mutato con-
testo sociale ed economico, la Corte Costituzionale, divenuta nel frattempo de-
finitivamente operativa, non solo interviene in modo estremamente significativo
adeguando molte norme ai nuovi principi della Costituzione, ma, cosi facendo,
facilita la diffusione e il recepimento di tali principi, preparando poi il terreno
per le fondamentali riforme del decennio successivo '¥. In proposito ¢ stato giu-

corretta collaborazione tra giudice e parti» (VERDE, Processo, giudice, giustizia, in Riv. dir. proc.,
1992, 756). Cfr. altresi L.P. COMOGLIO, Direzione del processo e responsabilita del giudice, in Riv.
dir. proc., 1977, 14 ss. Sull'importanza del pensiero di Denti e di Cappelletti nell’evoluzione dot-
trinale, e anche legislativa, degli anni Sessanta e Settanta, cfr. ancora DONDI, Taruffo comparatista.
Uno sguardo originale ai problemsi del processo civile, cit., 495 e CARRATTA, Funzione sociale e pro-
cesso civile fra XX e XXI secolo, in Rv. trim. dir. proc. civ., 2017, 612.

184 DONDI, Taruffo comparatista. Uno sguardo originale ai problem: del processo civile, cit., 495.

$Tn proposito, si & sottolineato che «l’innovazione basilare della costituzione sta [...] nella
stabilizzazione del punto di vista morale all’interno del diritto positivo come istanza di controllo
di legittimita sostanziale delle leggi» MENGONI, Diritto e tecnica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001,
7. Come si ¢ autorevolmente detto, anche i processualisti hanno maturato tardi un interesse per i
principi costituzionali. In questo senso cfr. PROTO PISANI, I/ processo di cognizione a trent’anni dal
codice (Un bilancio e una proposta), in Rav. dir. proc., 1972, 39, CARRATTA, Funzione sociale e pro-
cesso civile fra XX e XXI secolo, cit., 612 e PANZAROLA, Alla ricerca dei substantialia processus, in
Ri. dir. proc., 2015, 683.

186 FAZZALARI, La imparzialita del giudice, in Rév. dir. proc., 1972, 193.
87 FERRAJOLI, La cultura giuridica nell’'Italia del Novecento, cit., 63.

1881 ’jcastica definizione & di PIZZORUSSO, I/ disgelo costituzionale, in Storia dell’Italia Repub-
blicana, vol. I1/2, Torino, 1995, 115.

18 Sull'importanza (non solo in Italia) dell’emersione negli anni successivi alla cessazione del
secondo conflitto mondiale, di quella che ¢ stata autorevolmente definita come «giustizia costitu-
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stamente affermato che la «stagione riformatrice degli anni *70» si spiega pro-
prio nell’ottica di una effettiva «attuazione degli artt. 3 e 24 della costituzione,
principio di uguaglianza, diritti di azione e di difesa, della cui importanza ci si
avvede, sulla scorta di una consolidata elaborazione dottrinale, con notevole ri-
tardo al momento di entrata in vigore della costituzione repubblicanax» '*°.

Cosi & avvenuto anche in materia processuale, con particolare riferimento
all’elaborazione del diritto alla prova, quale specificazione del piti generale dirit-
to di azione, riconosciuto dall’art. 24 Cost. !, In effetti, sembra possibile collo-
care proprio fra I'inizio degli anni Sessanta e I'inizio degli anni Settanta le prin-
cipali pronunce con cui la Corte Costituzionale ha riconosciuto e progressiva-
mente affinato la nozione di diritto alla prova'*?. Si rinvengono, in particolare,
tre pronunce che delineano il contenuto e i confini di tale diritto, inteso quale
«manifestazione essenziale della garanzia dell’azione» ',

In particolare, la Corte ha riconosciuto la centralita dell’assunzione giudiziale
della prova ', Iillegittimita di limitazioni discrezionali immotivate all’esibizione di
prove necessarie per conoscere i fatti'” e la prevalenza del singolo accertamento

zionale» cfr. CAPPELLETTI, Appunti per una fenomenologia della giustizia nel XX secolo, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1978, 1397 ss.

YO CARPL, Le riforme del processo civile in Italia verso il XXI secolo, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2000, 111. Parla di ritardi della dottrina processualistica anche PROTO PISANT, I/ codice di procedu-
ra civile fra pubblico e privato: una continuita nella cultura processualcivilistica rotta con cinquant anni
di ritardo, in Quad. fior., 1999, 734.

Y1Tn generale, sul tema, cfr. L.P. COMOGLIO, Art. 24 (rapporti civili), in BRANCA (a cura di),
Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1981, 13 ss., spec. 63 ss., ID., La garanzia costitu-
zionale dell’ azione ed il processo civile, Padova, 1970, ID., Preclusioni istruttorie e diritto alla prova,
in Rev. dir. proc., 1998, 965 ss., spec. 979, ID., Le prove civili, cit., 35 ss., TARUFFO, I/ diritto alla
prova nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1984, 74 e E.F. RICCI, Su alcun aspetti problematici del
“diritto alla prova”, in Riv. proc. civ., 1984, 159. Piul recentemente, FERRER BELTRAN, Diritto alla
prova e razionalita delle decisioni giudiziali, in Ragion pratica, 2003, 149 ss.

Y21n argomento cfr. CHIARLONI, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 867.

93 TARUFFO, 1] diritto alla prova nel processo civile, cit., 74.

194 Corte Cost., 7 dicembre 1961, n. 70, in Foro it., 1962, 1, 13 ss., e in Gur. it., 1961, 1282,
con nota di CAPPELLETTI, Diritto di azione e di difesa e funzione concretizzatrice della giurispruden-
za costituzionale (Art. 24 Costituzione e «due process of law clause»). In particolare, la Corte ha
dichiarato I'incostituzionalita della norma che attribuiva efficacia diretta e vincolante nei giudizi di
civili all’accertamento amministrativo compiuto dal Genio Civile sulla sussistenza di determinate
condizioni tecniche per lo sgombero di immobili; e cio a prescindere dall’attuazione del contrad-
dittorio in sede amministrativa, in quanto «resterebbe sempre il fatto che il giudice ne ¢ estraneo».
In tema si veda diffusamente L.P. COMOGLIO, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo
civile, cit., 217 ss., spec. 218, nota 10, anche per i riferimenti alla giurisprudenza di legittimita che
qualificava I'accertamento del genio civile come “prova legale atipica”.

1% Corte Cost., 3 giugno 1966, n. 53, in Foro it., 1966, 1, c. 994, con cui & stata dichiarata I'in-
costituzionalita delle norme che consentivano alle imprese ferroviarie di non esibire nei giudizi
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giudiziale, anche a scapito di esigenze sistematiche o di economia processuale '*°.

Appare piuttosto certamente riscontrabile una linea evolutiva in tali pronun-
ce e un conseguente progressivo affinamento del concetto di diritto di difesa ri-
conosciuto dall’art. 24 Cost.'?. E soprattutto nella pronuncia del 1966 che tale
diritto assume «un contenuto di pienezza correlativo al suo rapporto di necessi-
ta con I'esercizio della tutela giurisdizionale» '*® e, come giustamente sottolinea-
to in dottrina, «viene colto il contrasto tra 'interesse generale all’accertamento
della verita nel processo e la facolta, riconosciuta dalla normativa» dichiarata in-
costituzionale, di non comunicare determinati fatti .

La Corte sottolinea anzi tutto la piena centralita dell’accertamento giudiziale,
in quanto, come ritenuto dalla pit autorevole dottrina dell’epoca, «sottrarre al
giudice (e alle garanzie processuali) I'istruzione significa sottrargli, in ultima anali-
si, il fondamento stesso della sua decisione»2®. La stessa Corte, tuttavia, ma evi-
denzia anche la pienezza dell’accertamento. Per citare ancora una volta la senten-
za del 1966, «il diritto di difesa non si puo risolvere unicamente nella liberta di
promuovere I’azione giudiziaria; e il potere del giudice di ricercare o di disporre le
prove che ritiene necessarie alla formazione del suo convincimento viene meno-
mato proprio con il negargli la conoscenza di quegli accertamenti» .

All’esito di tale evoluzione della giurisprudenza costituzionale, il diritto alla
prova assume concretamente il significato di «diritto di concorrere alla forma-
zione del convincimento del giudice con tutti i mezzi di prova dotati di rilevanza
rispetto al thema decidendum (salvo i mezzi espressamente vietati o costituzio-
nalmente illeciti)»?®. E, conseguentemente, il diritto alla prova diventa I'ineli-

civili gli atti e le relazioni relative alle inchieste svolte in caso di sinistri con danni a persone o a
cose. In proposito, cfr. ancora L.P. COMOGLIO, La garanzia costituzionale dell’ azione ed il processo
civile, cit., 220.

Y% Corte Cost., 11 marzo 1971, n. 55, hitp://www.giurcost.org/decisioni/1971/00555-71.html,
con cui ¢ stata dichiarata 'incostituzionalita dell’art. 28 del c.p.p. allora vigente, nella parte dispo-
neva che nel giudizio civile 0 amministrativo I’accertamento dei fatti materiali avvenuto nel pro-
cesso penale fosse vincolante anche nei confronti di coloro che erano rimasti estranei al procedi-
mento penale. A commento, cfr. L.P. COMOGLIO, L’incostituzionalita dell’art. 28 cod. proc. pen. e
la decisione “overruling” della Coerte costituzionale, in Riv. dir. proc., 1971, 716 ss.

Y7 CHIARLONI, Reflessiont sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, cit., 867.

%8 Corte Cost., 3 giugno 1966, n. 53, cit.: ove si afferma chiaramente che «se si nega o si limita
alla parte il potere processuale di rappresentare al giudice la realta dei fatti ad essa favorevole, se
le si nega o le si restringe il diritto di esibire i mezzi rappresentativi di quella realta, si rifiuta o si
limita quella tutela».

19 CHIARLONI, Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile, cit., 869.

200 CAPPELLETTL, Diritto di azione e di difesa e funzione concretizzatrice della giurisprudenza co-
stituzionale (Art. 24 Costituzione e «due process of law clause»), cit., 1292.

201 Corte. Cost., 3 giugno 1966, n. 53, cit.

22DENTI, I ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo, in Riv. trim.
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minabile metro per la decisione dei casi dubbi in cui non sono chiari i limiti alla
valutazione del giudice.

Il diverso atteggiamento della dottrina e il significativo influsso della giuri-
sprudenza costituzionale rispecchiano, del resto, proprio le percezioni allora dif-
fuse. Non & ovviamente possibile addentrarsi in analisi di tipo sociologico o politi-
co. Senza dubbio, perd, come gia rilevava la dottrina in allora, «il conflitto ideolo-
gico, che ci & venuto qui in considerazione, sembra costituire oggi la tremenda
spada di Damocle che incombe minacciosa sulla esistenza stessa della umanita e
quindi della civilta»?”, Riprendendo una parafrasi gia utilizzata all'inizio di que-
sto capitolo, gli anni Sessanta e Settanta sono molto probabilmente configurabili
come periodi del tutto caratterizzati da ideologie «ad alta definizione»**.

Anche in questo caso, ovviamente, il discorso non va estremizzato. L’evo-
luzione dottrinale e legislativa di quegli anni non si spiega certo esclusivamente
nel travaglio ideologico e sociale di allora. In proposito, ¢ stato autorevolmente
obiettato che la «convulsione dei tempi» e le «correnti eversive» di allora, pur
facendosi sentire anche nella scienza del processo, abbiano rappresentato mere
«velleita politiche, che non disturbano il cammino glorioso della scienza che ri-
conosce in Chiovenda il suo autore»?”. Indubbiamente, pero, non si pud negare
che «nel processo civile degli ordinamenti pitt moderni si riflette invece quel
travaglio di “socializzazione” (che non vuol dire necessariamente socialistizza-
zione) di cui si & parlato»®.

D’altro canto, ¢ la complessiva concezione dello Stato che muta a partire da-
gli anni Sessanta. «E I'epoca — come noto — dell’affermarsi dello ‘stato sociale di
diritto’ o welfare state, che mira a soppiantare il vecchio ideale ottocentesco del-
lo Stato di diritto liberale-individualistico»?””. Non si tratta pit, ovviamente, dei
«bisogni sociali» di Chiovenda (ossia della tutela dei deboli), ma di effettivita
dei diritti (di tutti i diritti, soprattutto di quelli nuovi, tendenzialmente indispo-
nibili) %, Si sviluppa, in sostanza, quella che ¢ stata definita come concezione

dir. proc. civ., 1984, 735. In senso conforme, TARUFFO, I/ diritto alla prova nel processo civile, cit.,
78, FERRER BELTRAN, Diritto alla prova e razionalita delle decisioni giudiziali, cit., 152 ss., nonché
L.P. COMOGLIO, Le prove civili, cit., 35 ss.

205 CAPPELLETTL, Ideologie nel diritto processuale, cit., 34.

204 La definizione ¢ parafrasata dall’espressione utilizzata da Ortoleva per indicare i miti e i riti
attuali, definiti appunto a «bassa intensita»; cfr. ORTOLEVA, I/ secolo dei media. Riti, abitudini,
mitologie, Milano, 2008, 81 ss.

25 SATTA, La dottrina del diritto processuale civile, in Riv. dir. proc., 1992, 709; questo articolo,
pubblicato solo nel 1992, ¢ in realta la trascrizione della registrazione di una conferenza radiofo-
nica di Satta alla Rai del 3 maggio 1974.

206 CAPPELLETTTL, Ideologie nel diritto processuale, cit., 18.
207 CARRATTA, Funzione sociale e processo civile fra XX e XXI secolo, cit., 612,

28DENTI, I/ ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1984, 739.
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«neo-garantistica» dello Stato, finalizzata all’attuazione dell’effettiva parita delle
armi nel processo. Non si tratta solo di proteggere la parte debole, ma di attuare
I'uguaglianza sostanziale di cui all’art. 3, secondo comma, Cost.**.

I principi costituzionali di solidarieta e di eguaglianza incidono non solo sulla
disciplina del processo, ma sul processo fout court, imponendone la trasforma-
zione «in uno strumento di progresso sociale»?'°, Anzi, secondo Cappelletti «le
corti giudiziarie sono il piti importante strumento umano creato specificamente
per porre rimedio alle ingiustizie»*'".

Come accennato, questo nuovo approccio ha caratterizzato significativamente
almeno gli ultimi tre decenni. Pur nella consapevolezza del rischio di semplifica-
zione implicito in ogni classificazione, sembra comunque individuabile una linea
di tendenza in questo lasso di tempo, per quanto lungo e variegato. A una prima
fase di elaborazione e di affinamento dei principi o, se vogliamo, delle ideologie
da parte della dottrina, indicativamente coincidente con gli anni Sessanta, & segui-
ta una seconda fase (sostanzialmente coincidente con gli anni Settanta) che po-
tremmo definire sperimentale, di applicazione concreta, ma settoriale dei principi
elaborati. Si registra, infine, una terza fase, per cosi dire di piena maturita, in cui i
medesimi principi vengono posti alla base di «proposte di politica legislativa e di
politica interpretativa» di riforma complessiva del processo civile 22,

E, in effetti, soprattutto negli anni Sessanta che la dottrina appare concentra-
ta precipuamente nella rielaborazione dei principi processuali e nell’individua-
zione delle tendenze evolutive del processo, soprattutto alla luce della sua rin-
novata funzione sociale. Risalgono proprio a questo periodo alcuni famosi saggi,
di ampio respiro culturale prima ancora che giuridico, di Denti e Cappelletti®”.
Se in questi scritti manca una precisa elaborazione di concrete proposte di ri-
forma del diritto vigente, in essi sono comunque delineate le linee di tendenza
che influenzeranno gran parte del dibattito successivo?*. In questo quadro, as-
sume importanza decisiva il dato comparatistico, fino ad allora trascurato o,
quantomeno, considerato senza la dovuta consapevolezza?”. Ed ¢ proprio dal

29 DENTL, 1] ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo, cit., 730.

20T, P. COMOGLIO, Direzione del processo e responsabilita del giudice, cit., 18.

21 CAPPELLETTL, Appunti per una fenomenologia della giustizia nel XX secolo, cit., 1423.

22MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e ['imparzialita del giudice civile, cit., 190. In
realta, come giustamente & stato osservato, lo spirito riformatore del legislatore italiano di allora

(per certi versi «unico nei paesi occidentali») riguardava molti settori del diritto; cfr. V. FERRARI,
Sociologia del diritto e riforma del processo, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1983, 1233.

2B Solo per citarne alcuni, ricordiamo DENTI, L'evoluzione del diritto delle prove nei processi
cwili contemporanei, cit., 30 e CAPPELLETTI, Le grandi tendenze evolutive del processo civile nel
diritto comparato, cit., 169.

214 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 86.

25 DONDI, Taruffo comparatista. Uno sguardo originale ai problemi del processo civile, cit., 490 ss.
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dato comparatistico che Denti e Cappelletti traggono la convinzione che la
«tendenza evolutiva di tutti gli ordinamenti processuali moderni» ¢ nel senso di
un incremento dei poteri istruttori del giudice *'°,

In estrema sintesi, con specifico riferimento alla questione dei poteri istrutto-
ri del giudice, il grande merito (e la conseguente importanza) del pensiero di
Denti e Cappelletti risiede soprattutto nell'individuazione di alcuni assunti che
costituiranno il fondamento del dibattito successivo; ossia, I'importanza del dato
comparatistico, la fine del dogma della neutralita del ruolo del giudice e la con-
sapevolezza delle implicazioni ideologiche e sociali nelle scelte di politica legisla-
tiva. Il tutto ovviamente nella cornice di un processo concepito non piu (solo)
come strumento al servizio del diritto sostanziale, ma come mezzo di effettiva
realizzazione delle esigenze di uguaglianza e di giustizia sostanziale dello Stato
moderno?".

La prima vera presa di posizione di riforma ispirata a questi nuovi orienta-
menti si rinviene in un noto saggio di Grasso?. E appunto ispirandosi al pen-
siero di Denti e Cappelletti e chiaramente ispirandosi al principio costituzionale
di uguaglianza sostanziale, che egli elabora (0 meglio colora di nuova intensita)
il principio di collaborazione nel processo civile. Pit specificamente, Grasso
pone in evidenza come in passato la collaborazione nel processo fosse concepita,
per cosi dire, “in negativo”, come limitazione e condizionamento reciproco. Egli
ritiene cioé che, al contrario, a essa vada attribuito un valore eminentemente
propositivo. «L’idea della collaborazione ¢ invece essenzialmente positiva; essa &
suggerita da una pluralita di persone operanti contemporaneamente e di concer-
to per conseguire un risultato di sintesi, quale non puo essere raggiunto da un
solo individuo»?".

Nel pensiero di Grasso si manifesta con chiarezza I'influsso dell’idea di un’u-
guaglianza intesa in senso materiale e sostanziale. Ed ¢ proprio alla luce di tale
idea di uguaglianza che devono essere reinterpretati i principi tradizionali del
processo, come in particolare quello del contraddittorio. In proposito, egli mol-
to lucidamente sottolinea che «la posizione paritaria, che si assicura in tal modo

216 CAPPELLETTI, Iniziative probatorie del giudice e basi pregiuridiche della struttura del proces-
50, in Processo e ideologie, Bologna, 1969, 151. In senso sostanzialmente analogo DENTI, L’evo-
luzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanet, cit., 33 (ove la critica al dogma della
neutralita del giudice) e 42.

217 Per una esplicitazione di tale nuova concezione e del suo influsso sulle riforme processuali,
con specifico riferimento al rito del lavoro, cfr. PROTO PISANI, Nuovo processo del lavoro e prospet-
tive di riforma della giustizia civile in Italia, in ID., Nuovi studi di diritto processuale del lavoro, Mi-
lano, 1992, 42 ss., spec. 53 ss. Si veda ancora DONDI, Taruffo comparatista. Uno sguardo originale
ai problemi del processo civile, cit., 490 ss., nonché L.P. COMOGLIO, Direzione del processo e re-
sponsabilita del giudice, cit., 14.

218 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 89.

219 GRASSO, La collaborazione nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1966, 586.
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alla parte, cessa di essere il platonico riconoscimento di un diritto naturale di
eguaglianza e diventa strumento positivo di ricerca della verita, solo se puo
sempre estrinsecarsi in un intervento, che realizzi, fra i soggetti del processo, quel-
I'incontro senza il quale la preparazione della causa resta, nella sostanza, opera in-
dividuale, pur nella formale pluralita degli agenti» .

In coerenza con tale impostazione, vengono da Grasso ricavati alcuni corol-
lari. E segnatamente che: il processo non ¢ una lotta o un gioco, ma «un dialo-
go», in cui, pur nella contrapposizione fra le parti, il giudice deve avere la possi-
bilita di avere a disposizione per la propria decisione elementi di giudizio com-
piutamente elaborati, e non solo «cid che 'opportunita o la debolezza e I'im-
prudenza dell’avversario abbiano consigliato di somministrare e di mettere in
evidenza»#?!. Di conseguenza, al giudice devono essere attribuiti i poteri neces-
sari per «promuovere ’attivita necessaria per la preparazione dei dati della deci-
sione»; poteri tuttavia da esercitarsi, perd, non in via suppletiva o sostitutiva, ma
con la «simultanea partecipazione dei soggetti privati»?. Infine il principio di
collaborazione, inteso in senso sostanziale e conseguentemente potenziato, in-
duce a reinterpretare I'art. 88 c.p.c. come istitutivo di un vero e proprio dovere
di verita in capo alle parti®®.

Sulla base di queste premesse Grasso perviene alla logica conclusione che «il
giudice, nello sviluppo del dialogo, si porta al livello delle parti: alla tradizionale
costruzione triangolare si sostituisce una prospettiva di posizioni parallele. Le
attivita dei tre soggetti, nell’intima sostanza, tendono ad identificarsi, risolven-
dosi in unica forza operosa (unus actus) che penetra nella materia della ricerca
della verita» 2,

La posizione di Grasso appare radicale; e cio in quanto, in qualche misura,
estremizza o comunque porta alle estreme conseguenze gli insegnamenti di Den-
ti e Cappelletti. E a questo punto, perd, che il dibattito dottrinale si modifica
significativamente. Dopo il saggio di Carnacini, la dottrina considera ormai ac-
quisita la compatibilita dell’attribuzione al giudice di poteri istruttori con un
processo improntato sul principio della domanda; il tutto, a condizione che,
come ritenuto da Cappelletti, anche I'allegazione dei fatti principali rimanga nel
monopolio esclusivo delle parti??. 1l dibattito ora si sposta nel cercare di indivi-

220 GRASSO, La collaborazione nel processo civile, cit., 589.
2L GRASSO, La collaborazione nel processo civile, cit., 593.
222 GRASSO, La collaborazione nel processo civile, cit., 597.
22 GRASSO, La collaborazione nel processo civile, cit., 600.
224 GRASSO, La collaborazione nel processo civile, cit., 608.

2% Questo costituisce un assunto sostanzialmente comune a quasi tutti i saggi pubblicati nel
corso degli anni Settanta. Cfr, in proposito, VELLANL, I/ pubblico ministero nel processo civile, 11, I/
diritto italiano vigente, Bologna, 1970, 638, FAZZALAR, I poteri del giudice nel processo del lavoro,
in Rav. dir. proc., 1974, 593, VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del la-
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duare i limiti entro cui sia possibile «slegare le mani al giudice» pur rimanendo
all'interno del principio dispositivo .

1.4. Riforme processuali della seconda meta del Novecento e poteri istrutto-
ri del giudice

Come gia si accennava nel precedente paragrafo, successivamente all’elabo-
razione teorica, i nuovi principi hanno trovato concreta applicazione, anche se set-
toriale. In effetti, il dibattito sui poteri ¢ stato rinfocolato da alcune importanti ri-
forme avvenute agli inizi degli anni Settanta, tutte chiaramente caratterizzate da
un forte aumento dei poteri istruttori del giudice e dalla concezione del processo
come strumento di attuazione dell’uguaglianza sostanziale. 1l riferimento &, ov-
viamente, alla riforma del processo del lavoro, alla riforma del processo locatizio e
alle norme processuali contenute nella legge introduttiva del divorzio .

Tutte queste riforme appaiono ispirate all’esigenza (anch’essa coniugazione del
principio di uguaglianza sostanziale) di differenziazione delle tutele. In effetti, so-
prattutto in occasione della riforma realizzata con la 1. 11 agosto 1973, n. 533, la
dottrina italiana si ¢ a lungo e vivacemente interrogata su cosa si debba intendere
per «tutela giurisdizionale differenziata» e su quali siano i limiti eventualmente
imposti al legislatore nella predisposizione di specifiche e settoriali discipline pro-
cessuali. In realta, come ¢ stato riconosciuto anche dagli stessi studiosi impegnati
in tale dibattito, la predisposizione di apposite regole processuali per determinate
controversie non era e non ¢ certamente una novita per ’ordinamento italiano %%,

voro, in Rav. dir. proc., 1977, p. 224 e MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e ['imparzialita
del giudice civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, 189. In proposito, si veda anche CAVALLONE,
Premessa storico-critica, cit., 92 secondo il quale la concezione risultante dall’elaborazione di Car-
nacini e di Cappelletti appariva comunque tranquillizzante alla dottrina o, comunque, tale da non
prospettare seri rischi di destabilizzazione. Sui principi invocabili in tema di allegazione, cfr. infi-
ne la compiuta e approfondita sintesi di L.P. COMOGLIO, Le prove civili, cit., 102 ss.

26VELLANI, I/ pubblico ministero nel processo civile, 11, Il diritto italiano vigente, Bologna,
1965, 654.

221 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 4. In generale, sulle tendenze complessive di ri-
forma del processo di quegli anni, nel dichairato intento di rendere il processo «meno curiale e
pitt accessibile», cfr. V. FERRARI, Sociologia del diritto e riforma del processo, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1983, 1229 ss., spec. 1236. Sulla comune linea di tendenza di tali riforme, proprio nell’ottica
del rafforzamento dei poteri istruttori del giudice, cfr. FABIANL, I poteri istruttori del giudice civile.
L. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 614, MANDRIOLI, CARRATTA, Diritto processuale civi-
le, vol. 1, Nozioni introduttive e disposizioni generali, XXV ed., Milano, 2016. In tema cfr. CONSO-
LO, Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. 11, I] processo di primo grado e le impugnazion: delle
sentenze, Torino, 2017, 299 ss.

281 contributi piti significativi in merito a questo dibattito si devono a: PROTO PISANL, Problerns: del-
la c.d. tutela giurisdizionale differenziata, in Appunti sulla giustizia civile, Cacucci editore, Bari, 1982; ID.,
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In realta, gran parte delle riforme di allora, fortemente ispirate dalla dottrina
contemporanea, appaiono connotate da un notevole rafforzamento dei poteri
istruttori del giudice all’interno di interventi organici di modifica??. In proposi-
to, appare significativa soprattutto la riforma del processo del lavoro; Iattri-
buzione al giudice di amplissimi poteri istruttori, infatti, per quanto in realta gia
prevista nella disciplina previgente, assume connotati del tutto nuovi. L’art. 421

c.p.c., infatti, costituisce anzitutto «forse il profilo piu saliente del nuovo pro-

cesso del lavoro», proprio nell’ottica della differenziazione delle tutele®’; allo

stesso tempo rappresenta una sorta di anticipazione della successiva evoluzione
dell’intero processo di cognizione !,

E quasi superfluo sottolineare come si collochi in tale contesto I'ampio dibat-
tito dottrinale in tema di poteri istruttori con il correlato il problema dell’im-
parzialita del giudice. L’attribuzione al giudice del potere di disporre d’ufficio
«ogni mezzo di prova», per giunta «in qualsiasi momento» e «anche al di fuori
dei limiti stabiliti dal Codice civile», come stabilito dall’art. 421 c.p.c., non a ca-
so icasticamente definito come «manifesto inquisitorio» del processo del lavo-
ro??, portano nuovamente al centro dell’attenzione il problema dell’individua-

Sulla tutela giurisdizionale differenziata, in Riv. dir. proc., 1979, 536, CAPPELLETTI, Grustizia e Societd,
Milano, 1972, spec. 299 ss., CARPI, Flashes sulla tutela giurisdizionale differenziata, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1980, 237; CHIARLONI, La domanda di giustizia: deflazione e/o risposte differenziate, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1988, 752; COLESANTI, Principio del contraddittorio e procedimenti speciali, in Riv. dir.
proc., 1975, 577; FAZZALARI, Istituzioni di diritto processuale, Padova, 1996, 163 ss.; MONTESANO, Luci
ed ombre in leggi e proposte di “tutele differenziate” nei processi civili, in Riv. dir. proc., 1979, 592; NI
GRO, Trasformazioni dell amministrazione e tutela giurisdizionale differenziata, in Rev. trim. dir. proc. civ.,
1980, 3 ss.; VERDE, Profili del processo civile. Parte generale, Napoli, Jovene, 1994, IV ed., spec. 9 ss.;
ID., Unicita e pluralita di riti nel processo civile, in Rap. dir. proc., 1984, 659; e VOCINO, Intorno al nuovo
verbo “tutela giurisdizionale differenziata”, in Studi in onore di T. Carnacini, Milano, 1983, 11, 761.

21n argomento, cfr. CIPRIANI, I/ contributo dei processualisti alla legislazione italiana (1946-
1996), in Foro it., 1997, V, 19 ss.

BOFAZZALARI, I poteri istruttori del giudice nel processo del lavoro, in Riv. dir. proc., 1974, 592.
Per ulteriori approfondimenti, circa I’evoluzione e 'ambito operativo di siffatti poteri, cfr. pit re-
centemente, L.P. COMOGLIO, I poteri istruttori del giudice del lavoro, in Dialoghi fra dottrina e giu-
risprudenza. Quaderni di diritto del lavoro. Problemsi attuali sul processo del lavoro, vol. 3, Milano,
2006, 219 ss. e RUFFINIL, Nuove produzioni documentali in appello e poteri istruttori del giudice nel
rito ordinario ed in quello del lavoro, in Corr. Giur., 2003, 918.

B1In questo senso, si legga DONDI, Effettivitd dei provvedimenti istruttori del giudice civile,
cit., 40, il quale pone in luce 'approccio innovativo della riforma del processo del lavoro e la con-
figurazione di tali norme come espressione «di esigenze tecnico-processuali valide in generale, e
tendenzialmente trasferibili al procedimento ordinario». Piti diffusamente, si vedano PROTO PI-
SANI, Nuovo processo del lavoro e prospettive di riforma della giustizia civile in Italia, cit., 42 ss.,
spec. 53 ss. e V. FERRARI, Sociologia del diritto e riforma del processo, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1983, 1245.

#2La definizione ¢ di CAVALLONE, Iz difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente
polemiche su un libro recente di Michele Taruffo), in Rev. dir. proc., 2010, 15.
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zione dei limiti entro cui il giudice possa esercitare i poteri attribuitigli senza
perdere la propria imparzialita.

Proprio questo rappresenta il filo conduttore che accomuna gli interventi che
in quegli anni sono stati pubblicati sul tema dalla pit autorevole dottrina di allo-
ra, sostanzialmente accomunata dal timore, variamente percepito, che gli incisi-
vi poteri istruttori attribuiti dalle recenti riforme trasformassero in chiave inqui-
sitoria 'istruttoria?’. Ad onor del vero, si trattava di preoccupazioni forse ec-
cessive, «data la mentalita antiinquisitoria della grande maggioranza dei nostri
magistrati»?**. A maggior ragione oggi simili preoccupazioni possono apparire
eccessive, in considerazione dello scarsissimo uso di tali poteri nella pratica giu-
diziaria®*. In ogni caso, & proprio nella rilevanza sistematica, potenzialmente
dirompente delle nuove norme che puo rinvenirsi la ragione fondante delle pro-
poste di «giustificare seri tentativi di prevenzione» 2*°.

In effetti, pur con toni molto differenziati, la dottrina di tale periodo manife-
sta comunque un certo timore nei confronti dell’attribuzione al giudice di poteri
istruttori molto vasti, come appunto avvenuto nel rito del lavoro. E ci6 pur al
netto del constatato insuccesso dell’attribuzione dei poteri di iniziativa proces-
suale al pubblico ministero®’. Si va dalle posizioni decisamente contrarie all’e-
stensione dei poteri istruttori del giudice di Montesano e di Fazzalari, a quelle
pit concilianti, ma comunque prudenti, di Vellani e Verde. Se i primi sono certi
che P'attribuzione di tali poteri incida negativamente sull’'imparzialita del giudi-
ce, i secondi sono invece preoccupati che, in concreto, I'attribuzione di tali po-
teri possa effettivamente influenzare il giudice.

La posizione pit radicale, e in questo senso pitl ideologica, ¢ quella di Fazzalari,
il quale contesta in radice la ragione di fondo che ¢ stata prospettata per attribuire
al giudice maggiori poteri istruttori, ossa la tutela della parte debole. Egli parla di
tale obiettivo in termini di mero «slogan», utilizzato al solo fine di riformare le
norme sulla base di valori «tratti aliunde, dalle proprie vedute private (o, peggio, di
parte)» 2%, L’attacco ¢ certamente molto duro; piu specificamente, secondo Fazza-
lari, al di la delle difficolta di reperire un criterio chiaro per individuare la parte
debole, il problema andrebbe risolto prima e al di fuori del processo. La parte, in-

2311 riferimento ¢, ovviamente, ai notissimi contributi di VELLANI, I/ pubblico ministero nel
processo civile, 11, 11 diritto italiano vigente, cit., 654, FAZZALARI, La imparzialitd del giudice, in Riv.
dir. proc., 1972, 193, VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del lavoro, cit.,
220 e MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 189.

B4 MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e ['imparzialita del giudice civile, cit., 190.

35 CAVALLONE, In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro
recente di Michele Taruffo), cit., 12.

B6MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e ['imparzialita del giudice civile, cit., 190.

BTVERDE, Norme inderogabill, tecniche processuali e controversie del lavoro, cit., 225.

BSFAZZALARL, La imparzialita del giudice, cit., 194.



48 NUOVE TECNOLOGIE E DISPONIBILITA DELLA PROVA

fatti, dovrebbe comparire davanti al giudice «gia munito dell’'usbergo che lo metta
al sicuro della sua stessa debolezza e che renda omnimamente superflui poteri, per
cosi dire suppletori, del giudice in di lui vantaggio»#*°.

Da cio discende la conclusione che «parita nel processo significa attribuzione
alle parti contrapposte di simmetrici poteri, facolta, doveri»?*°. Tale conclusio-
ne, pero, ¢ in parte (e inaspettatamente) attenuata; Fazzalari, infatti, ritiene co-
munque possibile I'attribuzione al giudice di qualche potere istruttorio, purché,
pero, tali poteri non siano usati per favorire una sola parte*.

Non meno critica (ma probabilmente meno ideologica, almeno all’apparen-
za) & la posizione di Montesano. O meglio, il discorso & certamente influenzato
da una ben precisa ideologia di fondo (del resto egli stesso afferma di credere
che «un civile diritto del processo civile abbia sana e lunga vita solo in liberale
cultura») ., Tuttavia, Montesano cerca di giustificare la propria contrarieta
all’attribuzione di poteri istruttori al giudice sulla base di ragioni tecniche. Egli
ritiene che non siano sufficienti le argomentazioni «psicologiche» prospettate da
Liebman, né ritiene possibile interpretare restrittivamente i casi in cui la disci-
plina vigente attribuisce al giudice poteri ufficiosi®*.

In effetti, la soluzione proposta da Montesano ¢ molto interessante e, come
vedremo, ha sicuramente influito sul successivo dibattitto e, soprattutto, sull’in-
terpretazione giurisprudenziale dei poteri ufficiosi del giudice. Montesano distin-
gue «la fonte materiale di prova, che va cercata e trovata fuori del processo» dal
vero e proprio «mezzo istruttorio di quella fonte, cio¢ il procedimento, tipizzato
dalla legge, che, sull'impulso dello stesso soggetto che ha acquisito quella fonte, o
di altri, viene svolto per “assumere” al giudizio la fonte medesima» **.

BIFAZZALARL, La imparzialita del giudice, cit., 198.

M0PAZZALARL, La imparzialita del giudice, cit., 200. Cfr. anche FABIANL, I poteri istruttori del
giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 202 s.

M FAZZALARL, La imparzialita del giudice, cit., 202. Si veda in proposito, FABIANI, I poteri
istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 203, il quale sottolinea la
configurazione tendenzialmente inderogabile del principio di imparzialita del giudice nel pensiero
di Fazzalari, configurazione ritenuta frutto di «una significativa evoluzione rispetto alla preceden-
te posizione di Liebman [proprio] in quanto il principio della terzieta ed imparzialita del giudice
cessa di essere un principio derogabile».

22 MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e ['imparzialita del giudice civile, cit., 190.

28 MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 193 ss. Per
una specifica analisi delle critiche mosse alla tesi di Liebman, cfr. FABIANI, I poteri istruttori del
giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 205.

28 MONTESANO, Le prove disponibili d’'ufficio e 'imparzialita del giudice civile, cit., 195. Sul
punto, cfr. ancora una volta FABIANI, I poter: istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiari-
mento del dibattito, cit., 206 ss., il quale giustamente rileva come, stando alla posizione di Monte-
sano, al giudice sarebbero sempre vietati poteri di autonoma ricerca delle fonti di prova. Infine,
sui rapporti fra poteri istruttori d’ufficio e imparzialita del giudice, cfr. pure L.P. COMOGLIO, Le
prove civili, cit., 136 ss.
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Questa distinzione presenta molti tratti comuni con quella proposta un de-
cennio prima da Benvenuti fra istruzione primaria e istruzione secondaria (su
cui si tornera meglio in seguito). In sostanza, Montesano sostiene che I'impar-
zialita del giudice sia messa in pericolo esclusivamente nel caso in cui gli fosse
attribuito il potere di ricercare nella realta extraprocessuale le fonti materiali di
prova®®, In ragione di cid sempre Montesano ritiene che il divieto di tale tipo di
iniziativa sia sancito (non dall’art. 115 c.p.c., bensi) dall’art. 2697 c.c. e che,
quindi, tale articolo conterrebbe in realta «due norme: I'una disciplinante (con
la regola del giudizio sul fatto incerto) una parte della decisione giudiziaria, I’al-
tra riguardante la ricerca e la preparazione, fuori del processo, delle fonti di
prova e la loro immissione nelle vicende del processo medesimo» .

Una tale lettura della norma in tema di onere della prova appare un po’ for-
zata e, se vogliamo, piegata proprio in funzione dell’obiettivo prefisso, ossia
escludere I'attribuzione al giudice di poteri di istruzione extraprocessuale. Para-
dossalmente, pero, la tesi di Montesano ha reso legittimi tali poteri, se circoscrit-
ti a specifici contesti e garantiti da una successiva fase a cognizione ordinaria, e
ha ammesso la compatibilita dei poteri istruttori del giudice se limitati «alle fon-
ti di prova che sono emerse, nei sensi gia chiariti, da allegazioni e difese delle
parti solo in fase successive a quelle preclusioni»2*.

Come si tentera di chiarire meglio in seguito parlando della posizione di
Benvenuti, sostanzialmente per Montesano risulterebbero incompatibili con I'im-
parzialita del giudice i poteri di istruzione primaria (salvi alcuni e limitati casi),
mentre appaiono pienamente legittimi i poteri di istruzione secondaria. Sul pun-
to, comunque, occorrera anche segnalare come proprio la posizione di Monte-
sano sia quella poi effettivamente accolta, non si sa quanto consapevolmente,
dalla giurisprudenza*®,

Ma torniamo, invece, al dibattito dottrinale degli anni Settanta. Si ¢ detto
delle posizioni pit permissive di Vellani e Verde. Non molto convincente appa-

23 MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 195, il qua-
le, inoltre sottolinea, in cid criticando Cavallone, come il giudice in teoria potrebbe avrebbe stru-
menti “procedimentali” per la propria autonoma ricerca delle fonti di prova. Cfr., al riguardo,
CAVALLONE, Crisi delle Maximen e disciplina dell’istruzione probatoria, in Riv. dir. proc., 1976,
678, poi edito anche in ID., I/ giudice e la prova, Milano, 1991, 318 (da cui sono tratte le citazioni).

246 MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 200.

24T MONTESANO, Le prove disponibili d’ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 205. In
questi termini, cfr. FABIANI, I poter: istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del
dibattito, cit., 212 s., secondo il quale «particolarmente significativo, pare, dinque, non solo il ten-
tativo effettuato di rendere compatibile 'attribuzione al giudice di poteri di iniziativa probatoria
ufficiosa con il rispetto della sua terzieta ed imparzialita, ma anche, e direi soprattutto, il netto
distinguo al contempo operato fra mera attribuzione al giudice di poteri di questo tipo ed attribu-
zione allo stesso di poteri propriamente inquisitori».

248 Tn proposito si rimanda a quanto si dira nel successivo paragrafo 1.5.
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re la prima, non per le conclusioni in sé, quanto per la latente incertezza delle
argomentazioni utilizzate. Secondo Vellani, infatti, pur non essendovi incompa-
tibilita fra un processo imperniato sul principio della domanda e I'attribuzione
di poteri istruttori al giudice, tuttavia, sarebbe «in linea di massima opportuno»
lasciare alle parti I'iniziativa istruttoria®®. In altri termini, proprio per evitare di
minare I'imparzialita del giudice e per non rendere inquisitorio il processo, sa-
rebbe necessario che «la prevalenza [dell’iniziativa istruttoria, n.d.r.] resti alle
parti»?°.

Sembra possibile affermare che la posizione di Vellani si spieghi anche in ra-
gione del diverso obiettivo della sua ricerca, essenzialmente dedicata al ruolo del
pubblico ministero; tanto & vero che egli comunque conclude per la necessita di
rafforzarne il ruolo, proprio al fine di evitare il rischio di minare I'imparzialita
del giudice '. Questo, tuttavia, non pare sufficiente per giustificare le argomen-
tazioni utilizzate, certamente non convincenti; lo si ripeta, la critica non riguarda
in sé le conclusioni raggiunte, quanto essenzialmente per la genericita delle ar-
gomentazioni utilizzate. Egli, infatti, non chiarisce — e il punto non poteva certo
essere obliterato — come si possa capire quando vi sia prevalenza dell’iniziativa
istruttoria in capo alle parti né perché vi debba essere tale prevalenza. Ovvia-
mente, 'incertezza delle argomentazioni non consente di accettare neppure le
conclusioni, ma sul punto appare opportuno ritornare in seguito.

Piu conciliante appare la posizione di Verde, il quale, pur con prudenza, si
mostra sostanzialmente favorevole all’attribuzione di poteri istruttori al giudice.
Va detto, pero, che tale presa di posizione si differenzia alquanto rispetto a
quelle esaminate in precedenza, visto il diverso angolo visuale in cui si colloca.
Questo autore, infatti, affronta il problema dei poteri istruttori del giudice so-
prattutto con riferimento al problema delle controversie relative a diritti indi-
sponibili 0, comunque, concernenti norme inderogabili. In effetti, Verde rimar-
ca lattualita del problema della differenziazione della disciplina processuale a
seconda del diverso regime di disponibilita del diritto. Si tratta di un problema
ben presente alla dottrina anteriore al codice del 1940 e apparentemente risolto
dal legislatore mediante 'attribuzione dei poteri di iniziativa al pubblico mini-
stero 2,

E proprio sotto questo specifico angolo visuale che si comprende la posizio-
ne di Verde. Il punto di partenza, come gia detto, ¢ rappresentato dalle conclu-
sioni raggiunte da Carnacini e da Cappelletti. Anzitutto, Verde ritiene che sia

2 VELLANL, I/ pubblico ministero nel processo civile, 11, 11 diritto italiano vigente, cit., 655.
BOVELLANL, I/ pubblico ministero nel processo civile, 11, 11 diritto italiano vigente, cit., 659.
BIVELLANL, I/ pubblico ministero nel processo civile, 11, 11 diritto italiano vigente, cit., 661.

»2(Cfr., anche per ulteriori riferimenti, VELLANL, I/ pubblico ministero nel processo civile, 1,
Profilo storico, Bologna, 1965, passim. Sul problema si veda anche LIEBMAN, I/ fondamento del
principio dispositivo, cit., 7.
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altamente sconsigliabile attribuire al giudice poteri di iniziativa in termini di al-
legazione, anche per le controversie su diritti indisponibili (in cui, semmai, oc-
correrebbe estendere la legittimazione ad agire a piti soggetti) . Diverso ¢ il di-
scorso per quanto riguarda le iniziative istruttorie. Egli, infatti, ammette la pos-
sibilita di derogare al regime monopolistico delle parti in materia istruttoria, ma
sottolinea le possibili diversita di ragioni. Nel rito del lavoro, ad esempio, tali
deroghe servono a bilanciare una disparita sostanziale fra le parti; nel caso di
controversie su diritti indisponibili invece, i poteri istruttori sarebbero «un logi-
co corollario della situazione sostanziale, cosi che non ne venga permessa I'elu-
sione» 24,

La posizione di Verde & particolarmente interessante; innanzi tutto, con
grande sensibilita egli coglie quei rischi di irrigidimento in senso dispositivo cui
poi il rito del lavoro andra effettivamente incontro. In senso esattamente contra-
rio rispetto a Montesano, infatti, Verde ritiene che i poteri istruttori del giudice
non possano e non debbano essere interpretati restrittivamente, ossia limitati
all'istruzione secondaria; analogamente egli ritiene che tali poteri non possano
essere esclusi qualora la parte sia incorsa in qualche preclusione o decadenza®”.

Inoltre, decisamente interessante, per quanto non sviluppato in modo com-
pleto, & anche la considerazione secondo cui I'eliminazione o comunque 1’at-
tenuazione del monopolio delle parti nelle cause su diritti indisponibili si giusti-
fichi non tanto per ragioni di mera opportunita, quanto piuttosto per ragioni di
necessita logica, derivanti proprio dalla particolare struttura del diritto oggetto
di controversia. Tale rilievo, decisamente innovativo e fecondo, avrebbe proba-
bilmente necessitato qualche chiarimento ulteriore (non essendo molto chiaro,
ad esempio, se cio valga solo per le controversie su diritti indisponibili o anche
per le controversie su diritti disponibili qualora sia necessario applicare norme
inderogabili). Lo spunto non pare essere stato colto, tuttavia, dalla dottrina suc-
cessiva, che ha affrontato il problema dei poteri istruttori senza alcuna partico-
lare distinzione in merito alla natura del diritto controverso.

Dopo I'elaborazione teorica e la sperimentazione settoriale, si puo dire che la
dottrina si interroghi sulla possibile estensione dei poteri istruttori del giudice
del lavoro anche al processo ordinario di cognizione. In primo luogo, si propone
di rileggere e reinterpretare le norme regolanti il rapporto fra parti e giudice in
tema di iniziative istruttorie; in secondo luogo, si propone, de lege ferenda, la
complessiva riforma del processo ordinario di cognizione in conformita alle
tendenze evolutive del diritto delle prove. Del resto, come giustamente notato,

B3 VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del lavoro, cit., 228. Sul pun-
to, cfr. FABIANI, [ poter: istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, cit.,
301, nota 348.

B4VERDE, Norme inderogabill, tecniche processuali e controversie del lavoro, cit., 239.

B5VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del lavoro, cit., 249.
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questo poteva considerarsi «il prevedibile punto d’arrivo di una lunga storia di
dogmi e di ideologie del processo civile, al cui svolgimento ha contributo, negli
ultimi decenni, soprattutto la nostra dottrina, o almeno quella parte di essa che
pil attentamente si ¢ occupata dei modi in cui possono atteggiarsi, nella disci-
plina dell’istruzione probatoria, il ruolo delle parti e quello del giudice» #*.

Notoriamente, il primo a proporre una rilettura del diritto vigente sulla base
dei nuovi orientamenti dottrinali e dei principi costituzionali, ¢ Edoardo Flavio
Ricci, che non a caso, ex professo, come dimostra chiaramente il titolo di un suo
saggio famosissimo, parla del principio dispositivo come di un «problema di di-
ritto vigente» 7.

La tesi esposta da Ricci € tanto nota quanto certamente molto raffinata. Egli,
facendo proprio 'acquis del pensiero dottrinale precedente (con particolare rife-
rimento alle elaborazioni di Carnacini e di Cappelletti), contesta I'effettiva vi-
genza nel nostro ordinamento di un principio dispositivo (o del principio dispo-
sitivo in senso improprio, secondo Cappelletti, o del principio di disponibilita
delle prove, secondo la terminologia codicistica). Piu specificamente, Ricci ritie-
ne che, contrariamente a quanto fino ad allora ritenuto dalla dottrina in modo
sostanzialmente unanime, I’art. 115 c.p.c. non riconosca affatto tale principio,
ma al contrario disciplini unicamente il c.d. diritto alla prova. Detto in altri ter-
mini, 'inciso «salvi i casi previsti dalla legge» andrebbe riferito non ai casi di
prove disponibili d’ufficio (configurandoli cosi eccezionali), ma ai casi di inam-
missibilita o irrilevanza delle prove %,

Si tratta, a tutti gli effetti, di un tentativo di rilettura costituzionalmente
orientata dell’art. 115 c.p.c.; posto che ovviamente il legislatore del 1940, nel re-
digere tale norma, non poteva aver presente il diritto alla prova, sia perché la

256 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 6.

PTE.F. RiCCl, I/ principio dispositivo come problema di diritto vigente, in Riv. dir. proc., 1974,
380. In effetti la dottrina precedente riteneva pacificamente che I'art. 115 c.p.c. riconoscesse espli-
citamente il principio di disponibilita della prova; cfr., ad esempio e per ulteriori riferimenti AN-
DRIOLL, Dei poteri del giudice, in ID., Commentario al codice di procedura civile, 11 ed., vol. 1, Di-
sposiziont generali, Napoli, 1943, 315 (il quale, tuttavia, equipara il principio anche a quello indi-
viduato dal brocardo guod non est in actis non est in mundo; su questi argomenti, circa la non
coincidenza fra tali principi, si rimanda in particolare all’ultimo capitolo), SATTA, Diritto proces-
suale civile, Padova, 1948, 106, GRASSO, De: poteri del giudice, in ALLORIO, Commentario del codi-
ce di procedura civile, Libro 1, Tomo II, Art. 69-162, Torino, 1973, 1301 (il quale, comunque, rile-
vava che in considerazione delle numerose eccezioni previste, il principio di disponibilita della
prova non potesse comunque considerarsi esclusivo, prospettandosi «due regimi coesistenti, dei
quali uno ¢ posto come regola e ’altro come eccezione»), nonché, nella dottrina immediatamente
successiva all’emanazione del codice, del resto, CALAMANDREIL, Istituzioni di diritto processuale
civile secondo il nuovo codice, cit., 241, ZANZUCCHLI, I/ nuovo diritto processuale civile, vol. 1, Intro-
duzione e parte generale, Milano, 1942, 348, BORSARI, Elementi di diritto processuale civile, Trieste,
1943, 196.

B8E F. Riccl, I/ principio dispositivo come problema di diritto vigente, cit., 383.
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Costituzione ancora non c’era sia perché, come si ¢ visto in precedenza, I'ela-
borazione di tale diritto ¢ avvenuta solo negli anni Sessanta®’. Altrettanto, Ricci
¢ del tutto consapevole del carattere fortemente innovativo della propria inter-
pretazione; in effetti, non ritiene di aver raggiunto una conclusione, ma si limita
a sottolineare «l’esigenza di una rinnovata discussionex» >,

Si puo affermare che quantomeno quest’ultimo intento & perfettamente riusci-
to. Non solo la posizione di Ricci ha avuta una vasta eco nella dottrina di allora,
ma soprattutto la sua rilettura dell’art. 115 c.p.c. ¢ stata presa come riferimento e
punto di partenza dalla pit recente dottrina. Fra i primi a reagire alle «afferma-
zioni eterodosse» di Ricci ¢ Cavallone?®!. Le obiezioni mosse da quest’ultimo ri-
guardano sia in generale la rilettura dell’art. 115 c.p.c. proposta da Ricci sia, piti in
particolare, la riconfigurazione della disciplina della testimonianza ipotizzata da
quest’ultimo. Tutte obiezioni che meriterebbero nel loro complesso un effettivo
approfondimento. Qui, tuttavia, appare opportuno limitarsi a quelle dedicate al-
l'art. 115 c.p.c., con riserva di approfondire le altre al termine dell’illustrazione
dell’evoluzione del dibattito dottrinale in tema di poteri istruttori %,

Piul precisamente, secondo Cavallone la codificazione del principio dispositi-
vo nell’art. 115 c.p.c. sarebbe dimostrata dalla relazione al Re di accompagna-
mento al codice, dalla presenza di altre norme incompatibili con una generale
ammissibilita di iniziative istruttorie da parte del giudice (quali gli artt. 187,
quarto comma, 209 e 245, primo comma, c.p.c.) e, infine, dal fatto che ['utiliz-
zabilita dei fatti notori non derogherebbe al diritto alla prova quanto piuttosto
al divieto di scienza privata®.

Le argomentazioni svolte da Cavallone appaiono molto sofisticate e in gran
parte condivisibili. Ad esempio, sembra difficile negare che I'impianto comples-
sivo del sistema probatorio configuri I'attribuzione al giudice di poteri di inizia-
tiva istruttoria come eccezionale. Altrettanto condivisibile & I'affermazione se-
condo cui il secondo comma dell’art. 115 c.p.c. non deroga al diritto alla prova,
anche perché, come sottolinea Cavallone, la nozione di diritto alla prova utiliz-
zata da Ricci non & del tutto coerente con quella elaborata dalla dottrina e, so-

»9Di questo Ricci ¢ pienamente consapevole, del resto; cfr. E.F. RICCI, I/ principio dispositivo
come problema di diritto vigente, cit., 384,

20E F. Riccl, I/ principio dispositivo come problema di diritto vigente, cit., 389.
261 CAVALLONE, Crisi delle Maximen e disciplina dell’istruzione probatoria, cit., 290.

262 Anche in questo caso si rimanda pitl specificamente al paragrafo 1.5. di questo capitolo, in
cui si cerchera di trarre alcuni spunti di sintesi dal dibattito in tema di poteri istruttori.

266 CAVALLONE, Crisi delle Maximen e disciplina dell'istruzione probatoria, cit., 293. La tesi se-
condo cui I'art. 115 c.p.c. rappresenti la codificazione del divieto di scienza privata da parte del
giudice sara poi ulteriormente ribadita e ampliata da Cavallone successivamente (CAVALLONE, I/
divieto di utilizzazione della scienza privata del giudice, in Scritti ritrovati, Ospedaletto, 2016, 231,
gia pubblicato in Rzv. dir. proc., 2009, 861). Sullo specifico tema della scienza privata del giudice si
tornera alla fine di questo capitolo.
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prattutto, dalla Corte Costituzionale. In effetti, come si ¢ detto in precedenza, il
diritto alla prova si configura come diritto a richiedere i mezzi di prova e ad ot-
tenerne 'ammissione; non rientra, invece, in tale nozione il diritto che il convin-
cimento del giudice sia necessariamente fondato sulle prove proposte ?*.

Ma non solo. Anche seguendo il discorso di Ricci non pare comunque possi-
bile considerare il secondo comma dell’art. 115 c.p.c. come una vera e propria
deroga al diritto alla prova. Pur ipotizzando di includere nel diritto alla prova il
diritto non solo di richiedere i mezzi di prova ma anche di imporre al giudice la
valutazione degli stessi, questo non implica comunque che il giudice debba per
cio solo limitarsi a esaminare le prove proposte dalle parti. Un conto ¢ sostenere
che il giudice “deve” considerare le prove proposte dalle parti, ben altro ¢ so-
stenere che il giudice deve considerare “solo” le prove proposte dalle parti. A
rigore solo la prima interpretazione pud rientrare nella nozione di diritto alla
prova. E, conseguentemente, la possibilita per il giudice di valutare, ai fini del
proprio convincimento, elementi diversi e ulteriori rispetto a quelli proposti dal-
le parti non puod considerarsi, in senso proprio, una deroga a tale diritto. Sul
punto si tornera pitt ampiamente nei prossimi paragrafi.

Ritornando alle obiezioni di Cavallone, I'aspetto che non convince ¢ un altro.
Come detto, la complessiva struttura del sistema probatorio vigente denota la
sostanziale vigenza, quantomeno come regola generale, del principio di disponi-
bilita della prova. Cio, tuttavia, non implica necessariamente che questo princi-
pio possa trovare il proprio fondamento nell’art. 115 c.p.c. Tanto & vero che lo
stesso Cavallone sostanzialmente vede in tale norma il riconoscimento del divie-
to di scienza privata. Ed ¢ proprio per questo che, come si vedra meglio nel
prossimo capitolo, il dibattito intorno all’effettivo significato dell’art. 115 c.p.c.
risulta tutt’altro che chiuso.

Come si ¢ accennato in precedenza, la nuova concezione dei poteri istruttori
del giudice si ¢ tradotta anche in forti spinte di riforma complessiva del processo
italiano. Senza soverchi dubbi si puo individuare 'apice di tale tendenza nel
progetto formulato dalla Commissione presieduta da Liebman?®. Un elaborato
non a caso definito come «il contributo pit alto ed approfondito che la civilpro-
cessualistica italiana di questo secondo dopoguerra abbia saputo offrire in tema
di riforme processuali» 2%

Il testo prodotto da tale commissione era innegabilmente ispirato «a principi

264 CAVALLONE, Crisi delle Maximen e disciplina dell’istruzione probatoria, cit., 299.

265Tn generale, sul progetto elaborato dalla Commissione presieduta da Liebman, si vedano le re-
lazioni esposte al Convegno di Milano del maggio 1978, organizzato proprio per la presentazione del
progetto, e pubblicate, in AA.VV., Incontro sulla riforma del processo civile. Il progetto Liebman sul
processo di cognizione, Milano, 1979. In tema, cfr. TARZIA, Principi generali e processo di cognizione
nel disegno di legge delega per il nuovo codice di procedura civile, in Riv. dir. proc., 1982, 30 ss.

206 PICARDI, Intervento, in AANV., Incontro sulla riforma del processo civile. 1l progetto Lieb-
man sul processo di cognizione, cit., 125.
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analoghi a quelli che avevano ispirato la riforma del rito del lavoro»?*". Esso, tut-
tavia, rappresentava anche il portato delle elaborazioni dottrinali precedenti; ela-
borazioni che, nell’ambito di un disegno di complessiva rinnovazione della disci-
plina delle prove, suggerivano I'attribuzione al giudice di ampi poteri istruttori %%,
Coerentemente con tale impostazione, il progetto prevedeva specificamente di in-
trodurre, anche nel processo ordinario di cognizione, la possibilita per il giudice
di dispone «d’ufficio I'ammissione dei mezzi di prova non riservati alle parti» (cfr.
l'art. 174, primo comma, lett. ¢), cosi chiaramente ribaltando, a prescindere da
ogni disquisizione ermeneutica, il principio di disponibilita delle prove %,

La proposta, come tutti sanno, presentata in occasione di un noto convegno
milanese dell’associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, non ¢ stata
poi tramutata in legge ”°. Essa, tuttavia, rappresenta per cosi dire il manifesto di
un’epoca e il chiaro segno dell’evoluzione, sociale prima ancora che dottrinale,
progressivamente intervenuta. Del resto, la pit evidente dimostrazione di cio si
ha dal fatto, certamente curioso, di ritrovare il «ripudio del principio dispositivo
in un testo che va sotto il nome di chi ne ¢ stato, nella dottrina recente, il piti au-
torevole e persuasivo difensore» !,

1.5. Autoritarismo, liberalismo e poteri istruttori nella «quotidianita» della
fine del Novecento

Dopo la proposta della commissione Liebman, sembra perdere progressiva-
mente di interesse il tema dei poteri istruttori e, in generale, della riforma (sa-
rebbe meglio dire rifondazione) della disciplina delle prove nel processo civi-

267V, FERRARI, Sociologia del diritto e riforma del processo, cit., 1248; cfr. anche PICARDI, Inter-
vento, cit., 126, il quale definisce il rito del lavoro come I’archetipo del progetto Liebman.

268 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 90, il quale rileva, non senza qualche accenno po-
lemico, che «proprio la nostra migliore dottrina delle prove civili, nonostante il citato suo atteg-
giamento relativistico, e la propensione a sottrarsi a quelle scelte politiche di cui essa stessa pro-
clamava la ineluttabilita, finiva per indicare in realta ai riformatori una strada obbligata».

269Su questa specifica previsione, cfr. PUNZI, I/ procedimento, in AANV., Incontro sulla rifor-
ma del processo civile. Il progetto Liebman sul processo di cognizione, cit., 17, MONTESANO, Le pro-
ve, ibidem, 40.

2"Non erano mancate, del resto, le critiche a tale proposta; cfr., in particolare, MONTESANO,
Le prove, in Riv. dir. proc., 1978, 480 e CAVALLONE, Oralitd e disciplina delle prove nella riforma
del processo civile, in Riv. dir. proc., 1984, 686, nonché gia ID., Intervento, in AA.NV., Incontro
sulla riforma del processo civile. 1l progetto Liebman sul processo di cognizione, cit., 201 (secondo il
quale «si tratta di innocue e velleitarie enunciazioni di principio, sostanzialmente estranee alla di-
sciplina effettiva dell’istruzione probatoria»). In tema si veda anche DONDI, Effettivita dei provve-
dimenti istruttori del giudice civile, cit., 10 ss.

2L CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 93, anche se forse, aggiunge Cavallone, «& lecito
supporre che cio sia accaduto a seguito di una decisione non unanime».
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le??. Questa tendenza si riscontra a partire dalla fine degli anni Ottanta e, so-
prattutto, nel corso degli anni Novanta del secolo scorso, sia in dottrina sia, so-
prattutto, nelle riforme legislative via via succedutesi.

In realta, soprattutto alla fine degli anni Ottanta, in dottrina non mancano studi
e riflessioni di ampio respiro sul tema delle prove. Si possono ricordare, ad esem-
pio, la voce di Fabbrini sui poteri del giudice, le «note» ancora di Taruffo per una
riforma del diritto delle prove e, infine, i saggi di Giuliani e ancora di Taruffo sulle
origini storiche e sugli sviluppi dei modelli probatori nei processi europei.

La voce di Fabbrini, ad esempio, rappresenta una lucidissima sintesi dei ri-
sultati del precedente dibattito in tema di poteri istruttori e coglie, probabil-
mente piu di tutta la dottrina precedente, lo strettissimo rapporto fra I'esercizio
dei poteri del giudice, la garanzia costituzionale riconosciuta dall’art. 24 Cost. e
la conseguente necessaria doverosita (e, quindi, controllabilita) dei poteri del
giudice?”. Essa, tuttavia, costituisce anche — o forse soprattutto — una chiara an-
ticipazione dell’interpretazione restrittiva dei poteri istruttori poi effettivamente
accolta (e in parte stravolta) dalla giurisprudenza successiva?’*.

Fabbrini parte dall’assunto, ormai dato per acquisito dalla dottrina dopo gli
studi di Carnacini, secondo cui «nessuno puo dire che I'iniziativa officiosa in
tema di prova sia tecnicamente incompatibile con la struttura del processo civile
e tanto meno che lega di per sé posizioni soggettive delle parti»?”. Tuttavia, egli
dubita che I'attribuzione di poteri al giudice sia «in armonia logica perfetta» con
un processo dominato dal principio della domanda ed ¢ comunque convinto
che il giudice civile non abbia poteri di indagine extraprocessuali ?’°.

212 Per una ipotesi sulle ragioni dell’insuccesso del progetto Liebamn, specie in raffronto all’esito
opposto avuto al processo riformatore del codice di procedura penale, che V. FERRARI, Sociologia del
diritto e riforma del processo, cit., 1248, spec. nota 59, il quale ipotizza che il motivo principale debba
rinvenirsi nell'impostazione essenzialmente sociologico-politica del progetto Liebman, di pit difficile
accettazione rispetto alla spinta riformatrice del processo penale, in quanto «polarizzata su argomen-
ti di principio», tali da facilitare «le contrapposizioni ideologiche».

23 1n questi termini, cfr. PROTO PISANI, I/ codice di procedura civile fra pubblico e privato: una
continuitd nella cultura processualcivilistica rotta con cinquant anni di ritardo, cit., 736. Cfr. anche FA-
BIANI, [ poteri istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 213 ss. e 694.

2741n particolare, come si vedra meglio in seguito parlando dell’art. 281-zer c.p.c., la giurispru-
denza (anche costituzionale) ¢ poi arrivata a sostenere che i poteri istruttori del giudice siano sog-
getti a preclusioni o, meglio, alle stesse preclusioni. Tuttavia, come sottolineato da Chiarloni a
proposito del saggio di Montesano (MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e l'imparzialita del
giudice civile, cit., 205), la sentita necessita di controllo dei poteri del giudice, propugnata da
Montesano e Fabbri ni, implica che i poteri ufficiosi siano controllabili dalle parti, non invece che
gli stessi debbano soggiacere alle preclusioni delle parti. Cfr., in questo senso CHIARLONI, Poter:
istruttori d'ufficio del giudice civile: le sirene dell'ideologia liberista inducono la Corte costituzionale
in un errore di interpretazione del diritto positivo, in Giur. it., 2003, 7.

255 FABBRINI, voce Poteri del giudice (dir. proc. civ.), in Enc. dir., XXXIV, 1985, 734.
276 FABBRINI, voce Poteri del giudice (dir. proc. civ.), cit., 734, ove I'autore infatti afferma «che,
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Su questa base, riprendendo alcuni spunti della dottrina precedente, egli non
ritiene accettabile I'idea che i poteri del giudice servano a bilanciare i rapporti
con le parti deboli?”’; da cio egli deriva tre distinti limiti per i poteri istruttori
del giudice: i) non possono violare la scienza privata, ii) non possono violare la
disciplina sostanziale del rapporto, iii) non possono ovviare alle preclusioni in
cui sono incorse le parti®’®.

Questa lucida sintesi costituisce la migliore enunciazione di quanto effetti-
vamente rimarra del dibattito precedente in tema di poteri istruttori; una sorta
di versione ridotta o, potremmo dire, “depotenziata”, dei poteri istruttori cosi
come inizialmente concepiti. Come vedremo meglio in seguito, soprattutto la
giurisprudenza accogliera questa configurazione, attribuendo a tali poteri una
funzione meramente integrativa delle «piste probatorie» emergenti dagli atti di
causa®”. E cio a conferma dei timori gia chiaramente colti da Verde a proposito
delle possibili interpretazioni restrittive dei poteri istruttori nel rito del lavoro,
fondate su una rinnovata neutralita dello strumento processuale ?*°.

A sintetizzare magistralmente gli esiti dei dibattiti degli ultimi tre decenni &
anche, nel 1986, il saggio di Taruffo «per la» riforma del diritto alle prove. E
quest’ultimo studio che, oltre tutto, preannuncia gli sviluppi del dibattito suc-
cessivo; e soprattutto di quello del primo decennio di questo secolo. Per cosi di-

fermo il divieto di scienza privata, la mancanza istituzionale di strumenti di indagine a disposizio-
ne del giudice rende abbastanza evanescente 'ampliamento dei suoi poteri di iniziativa probato-
ria».

21T FABBRINI, voce Poteri del giudice (dir. proc. civ.), cit., 735, ove, dopo aver dichiarato la pro-
pria adesione al pensiero di Fazzalari, egli afferma che «alla norma spetta [...] organizzare poteri
delle parti sufficienti in astratto ad assicurare, fra I’altro, il miglior accertamento possibile dei fat-
ti>».

278 FABBRINI, voce Poteri del giudice (dir. proc. civ.), cit., 735.

219 Cfr. Cass. civ., sez. lav., 8 novembre 1991, n. 11915, in Rév. crit. dir. lav., 1992, 737 nota di
ZECCA e in Giust. civ., 1992, 1, 2143 nota di BELLE. Per una pit specifica illustrazione dell’evo-
luzione giurisprudenziale in tema di poteri istruttori si rimanda al prossimo capitolo. Sin da ora,
comunque, appare evidente la consonanza di tale orientamento non solo con il pensiero di Fab-
brini, ma anche con le conclusioni in precedenza espresse da MONTESANO, Le prove disponibili
d'ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 205.

B0VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del lavoro, cit., 251, ove
Pautore affermava lucidamente «in altri termini, bisogna evitare che, in nome della «neutralita»
dello strumento processuale, si compia un’operazione che, attraverso il processo, riduca la tutela
gia accordata al contraente pit debole in sede sostanziale». Cfr., sempre del medesimo autore, il
pensiero espresso in occasione della presentazione del progetto Liebman, VERDE, Intervento, in
AANVV., Incontro sulla riforma del processo civile. Il progetto Liebman sul processo di cognizione,
cit., 167. Del resto, gia Fazzalari, pur non essendo mai stato un paladino del rafforzamento dei
poteri del giudice, aveva comunque sottolineato che «chi ritenga che il giudice non possa esercita-
re i poteri istruttori per disporre prove dalla cui proposizione la parte sia decaduta finisce con
Pobliterare del tutto i poteri ex officio» (FAZZALARL, I poteri istruttori del giudice nel processo del
lavoro, cit., 594).
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re, pero, rappresenta anche la fine di un periodo segnato da aspirazioni ideali di
riforma complessiva del diritto probatorio .

Da questo momento in poi, infatti, la giurisprudenza e soprattutto il legisla-
tore abbandonano approcci idealistici e velleita di riforma complessiva per tor-
nare alla «quotidianita» del processo, nella convinzione, progressivamente sem-
pre piu diffusa, della necessita che «le ideologie si pieghino alle esigenze prati-
che delle cosex»?%.

Una quotidianita fatta, del resto e notoriamente, di processi lentissimi, di
cause civili in aumento esponenziale e di uffici giudiziari disorganizzati e in co-
stante carenza di organico. Pertanto, il problema di fondo non sembra pit esse-
re 'accesso alla giustizia ma la gestione delle sopravvenienze; non si parla piu di
direzione del processo ma di smaltimento dell’arretrato*”. Proprio a partire dal-
la fine degli anni Ottanta, e la situazione ¢ comune ad altri Paesi europei, la pro-
spettiva con cui & concepita la giustizia civile si modifica radicalmente: «Non &
pil tanto questione di sapere se la giustizia abbia giudicato bene, quanto se ab-
bia smaltito in maniera efficiente i flussi di procedimenti che le sono stati sotto-
posti» ¥,

Proprio in questi termini si era espressa allora parte della dottrina, afferman-
do che I'unico parametro di riferimento per la valutazione delle norme proces-
suali & I'«attenzione al modo in cui il processo raggiunge nella maniera migliore
lo scopo per il quale ¢ predisposto, che & quello di rendere giustizia con rapidita
ed efficienza»?®.

In proposito si & parlato — con riferimento alla realta francese, ma si tratta di
considerazioni del tutto estensibili alla realta italiana — di una sorta di «detem-
poralizzazione» della giustizia. «Il processo non & piti concepito come una du-

BLTARUFFO, Note per una riforma del diritto delle prove, in Riv. dir. proc., 1986, 237.

282 Questo ¢ il pensiero espresso, nel 2005 (e a proposito della polemica sulle ideologie proces-
suali alla base del codice del 1940, su cui si dira fra breve nel testo), da G.F. Riccl, I/ processo fra
ideologie e quotidianita, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, 100, pensiero che pare possa rappresen-
tare la perfetta sintesi dell’evoluzione (o forse involuzione) del dibattitto avutasi a partire dalla
fine degli anni Ottanta.

28 Emblematico, in questa nuova direzione, pare il saggio di CIPRIANI, 1/ processo civile italia-
no tra efficienza e garanzie, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, 1243, spec. 1258, ove, proprio quale
conclusione dell’articolo,egli ritiene che il giudice in fondo eserciti un mero servizio.

284 GARAPON, Lo Stato Minimo, Milano, 2012, 38 (trad. it. di La Raison du moindre Etat: Le
néolibéralisme et la justice, Parigi, 2010). Per considerazioni analoghe, riferite al sistema inglese,
cfr. HAZEL GENN, Judging Civil Justice, Cambridge, 2009, 38, la quale parla di vera e propria
“battle for resources” nella gestione dei fondi per la giustizia civile.

2 G.F. Riccl, 1] processo fra ideologie e quotidianita, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, 88, e CI-
PRIANI, I/ processo civile tra vecchie ideologie e nuovi slogan, in Rv. dir. proc., 2003, 465, il quale,
in senso sostanzialmente analogo, afferma che «non si tratta di scegliere tra pubblico e privato o
tra destra e sinistra, ma tra soluzioni ragionevoli e funzionali e soluzioni ragionevoli e contropro-
ducenti».
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plicazione controllata di un fatto irrevocabilmente passato che deve essere ri-
prodotto per mettervi definitivamente termine, ma come un dispositivo per
fronteggiare in tempo reale nuove situazioni generate dai fatti iniziali; esso deve
permettere di riorganizzarsi in ogni momento in funzione d7 cio che succede»**.

Si ¢ anche parlato di una nuova funzione sociale del processo o, meglio, di
una «terza» funzione sociale, successiva e distinta rispetto a quella kleiniana e a
quella egualitaria diffusasi negli anni Sessanta. In altri termini, il processo viene
ora concepito come fattore determinante nel corretto funzionamento dell’eco-
nomia?*’,

Di tale mutamento si trova un chiaro riscontro nelle riforme legislative degli
anni Novanta. Negli anni Settanta la realizzazione dei principi costituzionali
rappresentava per cosi dire il vessillo degli interventi riformatori; da qui in poi,
invece, si verifica un susseguirsi di riforme per cosi dire di retroguardia, tanto
«che quasi si ha 'impressione di assistere all’attivita affannosa di medici che, per
curare nel miglior modo possibile un ammalato grave, gli somministrano tali e
tante medicine da ridurlo in fin di vita»?*. Ed & probabilmente da qui che si svi-
luppa la tendenza alle riforme urgenti che connotera progressivamente |’atteg-
giamento (che si potrebbe quasi definire compulsivo) del legislatore, atteggia-
mento icasticamente riassunto nel «mito della riforma perenne» *®.

Questa inversione di tendenza traspare in modo evidente gia nelle riforme
dei primi anni Novanta. Per quanto ispirate a una concezione processuale pit
vicina alle origini della disciplina codicistica, le riforme del 1990 e del 1995, pur

28 GARAPON, Lo Stato Minimo, cit., 36, il quale ricollega il fenomeno ai mutamenti politici av-
venuti alla fine degli anni Ottanta (con la diffusione in gran parte dell’Europa di teorie neoliberi-
ste) e all’aumento esponenziale del numero delle cause civili. Egli, inoltre, sottolinea come, in pre-
cedenza, il processo fosse connotato da una tendenza a temporeggiare; cid al fine di «introdurre
una distanza temporale tra il fatto e il suo giudizio per pacificare I'emotivita del pubblico e per
tutelare i giudici dalla pressione degli eventi». Sulla declinazione empirica e sociologica della dot-
trina processualcivilistica francese, cfr. CONSOLO, Ascendenze tra gli stili e i sistemi di diritto pro-
cessuale civile nel XX secolo e ragioni della loro tutt ora difficile «osmosi», in Rv. it. scienze giur.,
2015, 136.

287 CARRATTA, Funzione sociale e processo civile fra XX e XXI secolo, in Rév. trim. dir. proc. civ.,
2017, 613, il quale pure sottolinea l'influsso delle nuove correnti politiche sopravvenute alla fine
degli anni Ottanta. Cfr. anche CAPONI, Doing Business come scopo del processo civile?, in Foro it.,
2015, V, 10 ss. e CONSOLO, Ascendenze tra gli stili e i sistemi di diritto processuale civile nel XX
secolo e ragioni della loro tutt’ora difficile «osmosi», cit., 132. Non pareva, invece, cogliere queste
differenti concezioni della funzione sociale CIPRIANI, I/ processo civile italiano tra efficienza e ga-
ranzie, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2002, 1257, ove si equiparava la funzione sociale del processo
prospettata negli anni Settanta dalla dottrina a quella proposta da Chiovenda, il quale gia sostene-
va che il «giudice civile dovesse aiutare I'uomo debole e incolto». Certamente piti consapevole
delle differenze, ma decisamente pit critico nei confronti di qualsiasi funzione sociale del proces-
so € MONTERO AROCA, I/ processo civile «sociale» come strumento di giustizia autoritaria, cit., 567.

28 CARPIL, Le riforme del processo civile in Italia verso il XXI secolo, cit., 116.
289 SASSANI, I/ codice di procedura civile e il mito della riforma perenne, in Riv. dir. proc., 2012, 1429.
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potendo essere considerate come il «precipitato storico» del dibattito dottrinale
dei precedenti quaranta anni, accolgono solo in parte i suggerimenti della dot-
trina e, con particolare riferimento ai poteri del giudice, sostanzialmente ignora-
no il problema?®”.

Ad esempio, pur adottando I'auspicato irrigidimento delle preclusioni suggeri-
to dalla dottrina, il legislatore non coglie I'esigenza di elasticita che avrebbe co-
munque dovuto accompagnare tale irrigidimento in un sistema ispirato al modello
partecipativo (e non liberistico) suggerito dalla prevalente dottrina®’!. Come auto-
revolmente sottolineato, infatti, «il legislatore del ’90 ha scelto la strada della di-
sciplina analitica, puntuale, per certi aspetti non priva di pedanteria, di tutte le
mosse che le parti dovrebbero effettuare nella fase preliminare» 2.

Per quanto riguarda i poteri del giudice (istruttori e non), il legislatore dei
primi anni del Novecento manifesta se non contrarieta®”, quantomeno sostan-
ziale indifferenza®*. A prescindere da questo, pero, si pud concordare sul fatto
che «né il processo del lavoro né la riforma del processo ordinario di cognizione
hanno inteso accogliere il principio di collaborazione; anzi, per certe significati-
ve omissioni, hanno mostrato di respingerlo»2”.

11 definitivo superamento del favore legislativo verso i poteri istruttori offi-
ciosi ¢ sancito, paradossalmente, proprio dall’unica riforma che incide sul pun-
to. La legge istitutiva del giudice unico di primo grado, infatti, pur conferendo

20 La citazione & di FAZZALARI, Relazione di sintesi, in AANV., La legge di riforma del codice
di procedura civile e la tutela del credito, Milano, 1993, 202. In argomento, cfr. anche CIPRIANI,
Autoritarismo e garantismo nel processo civile (a proposito dell’art. 187, 3° comma, c.p.c.), in Riv.
dir. proc., 1994, 29.

PIVERDE, Processo, giudice, giustizia, in Riv. dir. proc., 1992, 756, secondo il quale, infatti,
«poiché il modello di democrazia partecipativa, alla quale ci andiamo ispirando in questi anni, &
agli antipodi con quella ideologia [la liberale ottocentesca, n.d.r.], sicuramente & strano che si vo-
glia imporre alle parti un modello processuale costruito in maniera totalmente anelastica». Cfr.
anche CHIARLONI, Prime riflessioni sui valori sottesi alla novella del processo civile, in Riv. dir.
proc., 1991, 666, il quale sottolinea come la previsione di un sistema rigido di preclusioni avrebbe
richiesto «per un suo razionale funzionamento» lattribuzione al giudice di un ampio potere di-
screzionale nella fase preparatoria.

22 TARUFFO, Le preclusioni nella riforma del processo civile, in Riv. dir. proc., 1992, 298.

2% CHIARLONI, Prime riflessioni sui valori sottesi alla novella del processo civile, cit., 666, il qua-
le parla di vera e propria «diffidenza nei confronti della discrezionalita del giudice», e TARUFFO,
Le preclusioni nella riforma del processo civile, cit., 298. Si legga anche TARZIA, Crisi e riforma del
processo civile, in Rev. dir. proc., 1991, 641 ss.

294 GRASSO, Note sui poteri del giudice nel nuovo processo di cognizione in primo grado, in Riv.
dir. proc., 1992, 711, secondo il quale «¢ assai improbabile che il recente legislatore abbia coltivato
I'intento di prendere posizione sulla sostanza e sulla misura dei poteri del giudice e di averli voluti
regolare seguendo una qualche ideologia o comunque un indirizzo certo. Sembra proprio il con-
trario».

2 GRASSO, Note sui poteri del giudice nel nuovo processo di cognizione in primo grado, cit.,
713.
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al giudice istruttore, rectius al novello giudice unico delle cause di competenza
monocratica, i poteri istruttori una volta attribuiti al pretore, sostanzialmente si
ispira ad una concezione depotenziata dei poteri istruttori del giudice **°.

Anzitutto, come rilevato in dottrina, proprio rispetto alla norma prima vi-
gente per il pretore, «vi & — peraltro — qualcosa che si perde», non essendo pit
stato riprodotto il potere-dovere del giudice di indicare alle parti le lacune
nell’istruzione*’. Ma non solo. Il nuovo art. 281-ter c.p.c., infatti, consente al
giudice di disporre d’ufficio non qualsiasi prova, ma la sola «prova testimonia-
le» e non per qualsiasi ragione, ma solo «quando le parti nella esposizione dei
fatti si sono riferite a persone che appaiono in grado di conoscere la veritax».
Non si vuole, ovviamente, sminuire 'importanza di questa norma; appare tut-
tavia evidente come ’esercizio dei poteri del giudice sia limitato alla sola istru-
zione secondaria, volendo usare la terminologia di Benvenuti (sulla quale si
tornera in seguito), e solo come attivita di supplenza rispetto alle allegazioni
delle parti?*.

La certificazione definitiva di questo nuovo corso viene apposta addirittura
dalla Corte Costituzionale. All'inizio degli anni Duemila, il Tribunale di Grosse-
to solleva questione di costituzionalita proprio dell’art. 281-¢er c.p.c., lamentan-
do la violazione dell’art. 3 e dell’art. 24 Cost.; nella sostanza si prospetta come
irragionevole la limitazione della sua applicazione al solo procedimento davanti
al Tribunale in composizione monocratica. La Corte, con una sbrigativa ordi-
nanza, dichiara manifestamente irrilevante la questione in quanto, nel caso di

2% Come emblematicamente si ¢ rilevato, «in questa norma, dunque, non vi ¢ nulla che tra-
sformi il giudice in un attivo ricercatore della verita» (L.P. COMOGLIO, La transizione dal giudice
unico in tribunale al giudice unico di primo grado, in TARUFFO (a cura di), Le riforme della giustizia
civile, Torino, 2000, 309). In argomento, si vedano TARZIA, L'éstituzione del giudice unico di primo
grado e il processo civile, in Riv. dir. proc., 1998, 633 (secondo il quale, invece, la norma avrebbe
una portata potenzialmente “eversiva”) GRASSO, L’istituzione del giudice unico di primo grado.
Prime osservazioni sulle disposizioni relative al processo civile, cit., 650, CARRATTA, Poteri istruttor:
del tribunale in composizione monocratica, cit., 658 € AULETTA, Le “specialitd” del processo civile
davanti al giudice monocratico, cit., 150 (secondo il quale, appunto, la norma ha funzione mera-
mente integrativa).

PTTARUFFO, La transizione dal giudice unico in tribunale al giudice unico di primo grado, cit.,
309.

28Tn questo senso, cfr. L.P. COMOGLIO, La transizione dal giudice unico in tribunale al giudice
unico di primo grado, in TARUFFO (a cura di), Le riforme della giustizia civile, Torino, 2000, 58, il
quale prospetta, infatti, la possibilita di intendere tali poteri come finalizzati esclusivamente a «ri-
mediare ad omissioni strumentali (e, tutto sommato, “veniali”) della parte che, pur richiamandosi
al teste nell’esposizione dei fatti, abbia gia tempestivamente assolto i propri oneri primari». Per la
sostanziale incoerenza e la portata certamente piu limitata rispetto all’art. 421 c.p.c. si veda CAR-
RATTA, Poteri istruttori del tribunale in composizione monocratica, cit., 660, il quale ne prospetta
un’interpretazione ancora piu restrittiva, vincolando anche il potere riconosciuto dall’art. 281-ter
c.p.c. al rispetto delle preclusioni e sulla natura meramente discrezionale dello stesso (a differenza
dell’art. 421 c.p.c., che configurerebbe veri e proprio poteri-doveri).
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specie, I'esercizio dei poteri istruttori sarebbe avvenuto (inammissibilmente)
dopo il maturarsi delle preclusioni istruttorie *”.

La Corte, quindi, non solo non prende in esame la prospettata irragionevo-
lezza della norma, ma si libera velocemente della questione sulla base di un’in-
terpretazione ancor piu restrittiva dei poteri istruttori ufficiosi, ritenendo certa
la (tutt’altro che scontata) inammissibilita del ricorso ai poteri di cui all’art. 281-
ter c.p.c. successivamente al maturarsi delle preclusioni istruttorie in capo alle
parti. Se la dottrina si attendeva «l’apporto costruttivo delle prime esperienze
applicative» la risposta ¢ arrivata chiara e netta’”. Sono certamente molto di-
stanti i tempi in cui la Consulta contribuiva fattivamente a forgiare e ad elabora-
re il diritto alla prova in Italia’**'. E cid nonostante I’allora recente riconoscimen-
to espresso dei principi del giusto processo nell’art. 111 Cost.’®,

Risalgono a quegli anni — e si potrebbe dire non a caso — anche le sentenze
gemelle con cui le Sezioni Unite della Corte di Cassazione risolvono in senso re-
strittivo I'annosa questione relativa alla qualificazione dei «documenti» come

mezzi di prova, vincolandone quindi la produzione alle medesime preclusioni del-

le altre istanze istruttorie’”; orientamento poi puntualmente recepito (e, quindi,

positivizzato) dallo stesso legislatore.

29 Corte Cost. (ord.), 14 marzo 2003, n. 69, in Giur. it., 2003, 1330, con nota di CHIARLONI, in
Foro it., 2003, 1, 1631 nota di CEA e in Guida al Diritto, 2003, 14, 64 nota di FINOCCHIARO.

0T a citazione & di L.P. COMOGLIO, La transizione dal giudice unico in tribunale al giudice
unico di primo grado, cit., 59.

301 Proprio con riferimento alla situazione delle riforme all’inizio del nuovo Millennio, si & par-
lato di vera e propria «morte delle ideologie» (cfr. DONDI, Imzpostazione ideologica e funzionalita
nella recente riforma italiana del processo civile, in Pol. dir., 2004, 252). In argomento cfr. anche
ANSANELLIL, Contributo allo studio della trattazione nella storia del processo civile. 1815-1942, To-
rino, 2017, 28.

302Tn proposito, si veda CHIARLONI, Poter: istruttor: d'ufficio del giudice civile: le sirene dell’ideo-
logia liberista inducono la Corte costituzionale in un errore di interpretazione del diritto positivo, in Giur.
it., 2003, 7, secondo il quale, infatti, la Consulta sostanzialmente manifesterebbe «una concezione del
processo civile che puod anche piacere ai settori piti smaliziati e tecnicamente meglio preparati di un
ceto professionale, ma che non ha nulla a che fare con la concezione sottesa alla nostra Carta fonda-
mentale, per cui scopo del processo ¢ la tutela giurisdizionale dei diritti dei cittadini».

30 Cfr. Cass., sez. un., 20 aprile 2005, nn. 8202 e 8203, in Foro ., 2005, I, 1690, con note di
PROTO PISANI, Nuove prove in appello e funzione del processo, DALFINO, Limiti all' ammissibilita di
documenti nuovi in appello: le sezioni unite compongono il contrasto di giurisprudenza (anche con
riferimento al rito ordinario) e BARONE, Nuov: documenti in appello: é tutto chiarito?; in Riv. dir.
proc., 2005, 1051, con nota di CAVALLONE, Anche i documenti sono «mezzi di provax agli effetti
degli artt. 345 e 437 c.p.c.; in Corr. giur., 2005, 929, con note di RUFFINI, Preclusion: istruttorie in
primo grado e ammissione di nuove prove in appello: gli artt. 345, comma 3, e 437, comma 2, c.p.c. al
vaglio delle Sezioni Unite, e di CAVALLINI, Le Sezioni Unite restringono i limiti delle nuove produ-
zioni documentali nell’ appello civile, ma non le vietano; e in Giur. it., 2005, 1460, con nota di SOC-
Cl, Le sezioni unite sulla produzione dei documenti (in appello e in primo grado) e sui poteri del giu-
dice nel rito ordinario e del lavoro, tra stop and go. In argomento, si veda anche RUFFINI, Produ-
zione ed esibizione di documenti, in Rav. dir. proc., 2006, 433.
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Forse per sfuggire a questa quotidianita o forse per trovare nuove spinte per
la riforma generale del processo, la dottrina torna a guardare al passato. L’ane-
lito riformatore si trasforma in tendenza alla sistemazione e alla rielaborazione.
Non pare casuale, ad esempio, la riorganizzazione sistematica in un’unica opera
degli scritti in tema di prove di Cavallone’*; e sempre non casuale pare il man-
cato completamento del capitolo conclusivo, prospettato ma mai ultimato, della
monografia del 1968°%. E analogamente puo dirsi dell’approfondita analisi sto-
riografica del dibattito dottrinale in tema di poteri istruttori di Fabiani*®.

Lo stesso Denti, ripercorrendo la storia delle riforme processuali, assume un
atteggiamento meno propositivo; egli, infatti, «rovesciando la prospettiva con-
sueta», propone «una ricostruzione della storia delle riforme del processo di co-
gnizione individuando, per esemplificazioni, cid che da Chiovenda in poi ¢
mancato nella visione culturale dei riformatori»>"’.

Analogamente puo dirsi per gli scritti storici di Giuliani e di Taruffo sulle
origini del diritto probatorio®®. E certamente non va trascurato il fatto che pro-
prio in quegli anni Picardi e lo stesso Giuliani inaugurano la collana «Testi e
documenti per la storia del processo», in cui vengono progressivamente riediti i
testi delle codificazioni e delle legislazioni preunitarie in materia processuale*”.

394 CAVALLONE, I/ giudice e la prova, Milano, 1991, ove vengono pubblicati nuovamente, orga-
nizzati sistematicamente, i saggi pubblicati in precedenza sul tema dei poteri istruttori e delle pro-
ve atipiche. Come affermato dall’Autore nell’introduzione, infatti, la collocazione sistematica e
non cronologica dei contributi «risponde all’intento di rendere pitl riconoscibile lo svolgimento di
alcuni temi centrali e lineamenti teorici che (sia pure accantonando ogni ambizione “sistematica”)
possono conferire all'insieme una sorta di continuita e di compiutezza» (cosi si legge alla pagina
VI dell’introduzione).

3% Lo stesso autore, del resto, riferendosi al saggio storico che apre la raccolta, rileva che le in-
dagini iniziali della monografia del 1968 richiedevano non tanto un seguito o una conclusione,
quanto piuttosto «una ulteriore premessa, non pitt dogmatica, bensi di storia culturale» (CAVAL-
LONE, Introduzione, in 1l giudice e la prova, cit., VIII).

3% FABIANI, I poteri istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, Napo-
1i, 2008, 107 ss.

S DENTTL, 1] processo di cognizione nella storia delle riforme, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1993, 806.

398 GIULIANI, L’ordo judiciarius medioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomi-
co), in Rap. dir. proc., 1988, 598 e TARUFFO, Modelli di prova e di procedimento probatorio, in Rip.
dir. proc., 1990, 420. Ovviamente non va dimenticato neppure un altro saggio, di pitt ampio respi-
ro, di GIULIANI, Dalla “litis contestatio” al “pleading-system” (riflessioni sui fondamenti del processo
comune europeo), in Riv. dir. proc., 1993, 954. Ovviamente, & importante rilevare come sia per Ta-
ruffo che per Giuliani I'interesse per le indagini storiche non fosse comunque nuovo; ricordiamo,
a puro titolo esemplificativo, TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal *700 a oggi, Bologna, 1980,
GIULIANL, Abelardo e il diritto alle origini della interpretazione meccaniscistica della legge), in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1964, 867, nonché ID., I/ concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Mi-
lano, 1971. Sembra comunque possibile rinvenire proprio alla fine del Novecento un ulteriore e
rinnovato interesse per gli studi storici del processo e, piti in generale, del diritto.

39Tn questa collana, notissima agli studiosi, vengono progressivamente pubblicati, tutti ac-



64 NUOVE TECNOLOGIE E DISPONIBILITA DELLA PROVA

Proprio in prospettiva storica si ripropongono le contrapposizioni gia emerse
nel precedente dibattito dottrinale in tema di poteri del giudice. Ad esempio, la di-
scussa e incerta configurazione del ruolo del giudice si manifesta, nel pensiero di
Giuliani, in contrapposizione fra modelli processuali. Da un lato si colloca I'«or-
dine isonomico», tipico del processo medievale e del processo di common law,
fondato sul principio del contraddittorio e sulla neutralita del giudice; un modello
in cui le parti hanno un identico onere della prova, inteso perd come onere di per-
suasione nei confronti del giudice. All’estremo opposto si colloca I'«ordine asim-
metrico», tipico del processo moderno di civél law, imperniato su un ruolo di sup-
plenza del giudice e sulla configurazione pubblicistica del processo’'.

Questa contrapposizione viene negata da Taruffo, il quale, in particolare,
contesta la polarizzazione dei modelli processuali intorno alla contrapposizione
fra ordine isonomico e ordine asimmetrico e, soprattutto, contesta la perdurante
esistenza di processi ispirati al primo modello, specialmente con riferimento al
processo di common law>"'.

Sembra possibile rilevate come tale contrasto risenta ancora in modo eviden-
te della forte caratterizzazione ideologica del dibattito precedente. Ne ¢ una di-
mostrazione 1’evoluzione del pensiero di Taruffo sul processo adversarial nor-
damericano. Ancora all’inizio degli anni Novanta, infatti, egli sostanzialmente
ribadisce I'opinione gia compiutamente manifestata, su tale processo, alla fine
degli anni Settanta; in particolare egli afferma, pur al netto di alcune possibili
criticita e dei rischi di un non completo rapporto di parita fra le parti, che «il
trial pud essere un efficace meccanismo di accertamento della verita, in quanto
nella fase preliminare le parti possano avvalersi di un ampio repertorio di stru-
menti di discovery al fine di individuare, esaminare ed acquisire tutti i mezzi di
prova destinati ad essere prodotti o assunti nel dibattimento»*'2.

compagnati da preziose introduzioni, il Codice di procedura civile del Regno d’Italia, il Codice di
procedura civile di Maria Luigia, il Codice di procedura civile per gli Stati estensi, il Codice esten-
se, il Codice giudiziario Barbacoviano, il Codice per lo Regno delle Due Sicilie, il Codice di pro-
cedura civile del Regno di Sardegna, le Costituzioni Sabaude, il Regolamento di procedura civile
per i tribunali del Granducato di Toscana, il Regolamento generale del processo civile pel Regno
Lombardo-Veneto e la Legislazione processuale delle repubbliche giacobine in Italia.

319 GIULIANI, L’ordo judiciarius nzedioevale (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomi-
o), cit., 603 ss.

ST ARUFFO, Modelli di prova e di procedimento probatorio, cit., 423, in cui mette in evidenza co-
me la disciplina delle rules of exclusion, dei privilege e della cross-examination nei processi di com-
mon law non possa trovare la propria spiegazione nella mera funzione persuasiva della prova (e,
quindi, nella connotazione isonomica di tale processo). Secondo Taruffo, infatti, il fondamento di
tali regole va trovato in altre esigenze, fra cui il tentativo di rendere pit efficace la valutazione di pro-
ve «difficili» (soprattutto per quanto riguarda le rules of exclusion) e la protezione di interessi proces-
suali extraprocessuale (come ad esempio avviene per i privilege). Taruffo cita la nota tesi di Wigmore
secondo cui la cross examination & lo strumento migliore per raggiungere la verita.

312 TARUFFO, La ricerca della veritd nell’«adversary system» angloamericano, in Riv. dir. proc.,
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Tale posizione ¢ destinata a modificarsi radicalmente negli anni pit recenti,
ove egli considera «storicamente dimostrato» che il modello adversary «non &
mai stato in grado di funzionare come metodo per la ricerca della verita», ma
anzi & «strutturalmente inidoneo, ed & anzi fortemente controindicato, per la ri-
cerca della verita, e si fonda su una ideologia della giustizia nella quale alla verita
non si attribuisce alcun valore positivo»*".

Qui non interessa entrare nel merito di questi giudizi; sul punto si tornera in
seguito, anche perché, come vedremo nel prosieguo, I'ultima fase del dibattitto
in tema di poteri istruttori si concentra proprio intorno al concetto di verita’',
Questa evoluzione, invece, consente di comprendere il progressivo mutamento
del fondamento del dibattito. Fino agli anni Novanta 'ampliamento dei poteri
istruttori viene diffusamente concepito — in una visione quasi deterministica —
come I’evoluzione naturale di qualsiasi sistema processuale’"; progressivamente
pero il medesimo ampliamento viene via via prospettato come consapevole scel-
ta di politica legislativa, frutto di una precisa valutazione razionale. Ma di que-
sto, appunto, si parlera in seguito’'°.

Seppur in modo meno accentuato, anche nel pensiero di Giuliani (e, in par-
ticolare, nella netta contrapposizione fra «ordini» processuali) & possibile co-
gliere ancora significative tracce della forte connotazione ideologica del dibatti-
to precedente. In effetti, come ¢ stato messo in evidenza recentemente, se stem-

1977, 603, nonché 615 (in cui ritiene «indubbio» che, pur in presenza di una espressa presa di
posizione a favore della ricerca della verita, lo strumento del contenzpt of Court «cosi congegnato
sia potenzialmente idoneo per indirizzare il processo verso I'accertamento della verita, pur essen-
do destinato ad operare indirettamente mediante la repressione di comportamenti incompatibili
con le finalita del processo, e non per la via diretta di un impegno attivo del giudice in tal senso»)
e 617 (ove riporta la nota affermazione di Wigmore, ripresa anche nel saggio del 1990, secondo
cui la cross examination sarebbe «the greatest legal engine ever invented for the discovery of
truth»). Simili considerazioni sono riprese e ribadite anche in TARUFFO, Modelli di prova e di pro-
cedimento probatorio, cit., 424 ss.

3B TARUFFO, La semplice verita. Il giudice e la costruzione dei fattz, Bari, 2009, 111, ove conte-
sta la tesi di Wigmore (prima accolta) sulla base degli studi di JOLOWICZ, Adversarial and Inquisi-
torial Models of Civil Procedure, in 52 Int. Comp. L.Q., 2003, 281 e di LANGBEIN, The Origins of
Adversarial Criminal Trial, Oxford-New York, 2003, 332.

’14Sin da ora, comunque, in evidente disaccordo con Taruffo sulla valutazione del processo
statunitense, si puo ricordare CHIARLONI, La veritd presa sul serio, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2010, 695.

35Tn questo senso, cfr., ad esempio, CAPPELLETTI, Appunti per una fenomenologia della giusti-
zia nel XX secolo, cit., 1429 s., il quale, pur nella consapevolezza che «alcun progresso umano &
stato capace di condurre a uno stato di perfezione», ritiene ugualmente che «nella storia
dell’uomo le utopie riuscirono talvolta a realizzarsi» e che, quindi, «nel nostro caso la realizzazio-
ne presuppone che la nuova visione della giustizia, emersa dall’analisi della realtd contemporanea,
sia capace d’'imporsi come la legge effettiva dell’'umanita, e che il futuro, presagito sulla base delle
grandi tendenze evolutive del nostro secolo, sia capace di avverarsi».

*16Si rimanda, in proposito, al paragrafo 1.4. di questo capitolo.
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perata da implicazioni ideologiche, la contrapposizione fra ordine isonomico e
ordine asimmetrico prospettata da Giuliani deve pitl propriamente essere con-
cepita come schema ideale di analisi dei modelli processuali, come descrizione
dell’effettivo funzionamento degli stessi’'’; e cido in quanto non solo I'ordine
isonomico ¢ stato abbandonato nel Medio Evo (probabilmente senza mai essere
esistito in forma pura) ma anche i processi formalmente dispositivi e liberali ot-
tocenteschi (improntati sulla concezione burocratica del giudice) si sono co-
munque ispirati ad un modello sostanzialmente definibile come asimmetrico?*®.

In definitiva, sembra possibile rilevare che anche negli anni Novanta il dibat-
titto dottrinale sia ancora significativamente influenzato dalle precedenti impo-
stazioni ideologiche; cio, tuttavia, non si traduce piu in progetti di riforma o in
analisi di ampio respiro, ma conduce piuttosto a rivisitazioni del recente passato
dottrinale e legislativo. E in questo contesto che — si potrebbe dire non a caso —
si colloca il vero e proprio «attacco frontale» che un altro illustre processualista
muove al codice di procedura civile’".

Quale conclusione di un dettagliato percorso di ricerca storica (ma senza
dubbio influenzato da specifiche concezioni ideologiche), Cipriani trascende la
quotidianita delle aule giudiziarie e, senza mezzi termini, afferma che il processo
vigente non solo ¢ macchinoso, «ma anche ideologicamente ispirato a valori tan-
to illiberali e autoritari, quanto del tutto incompatibili coi principii della Costi-
tuzione repubblicanax»*%,

Ovviamente ¢ riduttivo riassumere I'analisi storica di Cipriani in questo at-
tacco; anche perché i suoi studi sulla dottrina italiana e sull’incidenza della stes-
sa nelle varie riforme processuali si sviluppano per circa un ventennio e analiz-
zano da vicino, con una dettagliata disamina di fonti storiche e archivistiche, i
rapporti, umani e accademici prima ancora che giuridici, fra i Patres del diritto
processuale civile italiano’?!. Analogamente non € neppure possibile sintetizzare

317 Cfr., recentemente, CAVALLONE, Alessandro Giuliani processualista (ordine isonomico, ordi-

ne asimmetrico, principio dispositivo, principio inquisitorio), in Riv. dir. proc., 2012, 107, spec. 118,
ove sostiene infatti che i due «ordini» sono stati elaborati da Giuliani «allo stato puro».

318 CAVALLONE, Alessandro Giuliani processualista (ordine isonomico, ordine asimmetrico, princi-
pio dispositivo, principio inquisitorio), cit., 119; in tema si rimanda anche a DONDI, Comparazione e
diritto delle prove in Alessandro Giuliani. Lo sguardo originale di un grande teorico del diritto, in CER-
RONE, REPETTO (a cura di), Alessandro Giuliani: l'esperienza giuridica fra logica ed etica, Milano,
2012, 441. Analogamente, nel senso che «nella modernita il processo contemporaneo si costituisce e
realizza in radicale contrapposizione a quel sistema, dominato ora dallo stato assoluto, sicché risulta
nella sua costituzione asimmetrico, se si vuole autoritario» CHIZZINI, Correnti del pensiero moderno e
poteri del giudice civile nel pensiero di Piero Calamandrei: tre variazioni sul tema, cit., 124.

319 Cosi lo definisce apertamente PROTO PISANI, I/ codice di procedura civile fra pubblico e pri-
vato: una continuitd nella cultura processualcivilistica rotta con cinquant’anni di ritardo, cit., 737.

320 CIPRIANI, Autoritarismo e garantismo nel processo civile (a proposito dell’art. 187, 3° comma,
cp.c.), cit., 24.

321 Non ¢ possibile (e non avrebbe molto senso, del resto) indicare alcuni fra gli innumerevoli
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le critiche e le polemiche suscitate dai suoi scritti nella dottrina processualistica,
e non solo’?, Indubbiamente, pero, si pud convenire sul fatto che le riflessioni
di Cipriani «costituiscono il primo vero momento di discontinuita nel pensiero
giuridico processualcivilistico» dopo 'emanazione del codice vigente*”.

Ad onor del vero anche in precedenza non erano mancati attacchi veementi
all'ideologia del codice e ai Patres del diritto processuale civile. Il riferimento &,
ovviamente, ad alcuni noti saggi di Tarello’**, Tuttavia, e salva qualche eccezio-
ne’?, tali saggi non ebbero la stessa eco di quelli di Cipriani: forse perché non
fondati su una ricerca storica altrettanto approfondita e puntigliosa, forse per-
ché subito attaccati dalla piti autorevole dottrina di allora*?®, o forse ancora — e
pit semplicemente — perché & progressivamente mutato il contesto sociale e cul-
turale italiano’%.

saggi al riguardo. Certamente piti semplice e opportuno ¢ rinviare alle raccolte in cui lo stesso Ci-
priani ha inserito, secondo un criterio tematico, i propri studi. Il riferimento ¢, come ovvio a CI-
PRIANI, Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel regno d’Italia (1866-1936), Mi-
lano, 1991, spec. p. 20 ss., 53 ss., ID., Ideologie e modelli del processo civile — Saggz, Napoli, 1997 e
ID., Scritti in onore dei patres, Milano, 2006. In argomento, si veda anche CHIZZINI, Correnti del
pensiero moderno e poteri del giudice civile nel pensiero di Piero Calamandrei: tre variazioni sul te-
ma, cit., 135 ss.

322Solo per citare alcuni studi in merito alla sua opera, cfr. PROTO PISANL, I/ codice di procedu-
ra civile fra pubblico e privato: una continuiti nella cultura processualcivilistica rotta con cin-
quant’anni di ritardo, in Quad. fior., 1999, 713, MONTESANO, “Culto della personalitd”, “prodotti
organici” e “pappagalli lusingatori” di Chiovenda in un libro recente, in Riv. dir. proc., 1992, 284,
GRASSO, Le “storie” di Franco Cipriani, la conoscenza scientifica del processo e i metodi, in Quad.
fior., 1994, 499, E.F. Riccl, Chiovenda, Calamandrei e not (riflessioni su un libro di Franco Cipria-
ni), in Rev. dir. proc., 2007, 1247.

32 Cosi PROTO PISANI, I/ codice di procedura civile fra pubblico e privato: una continuiti nella
cultura processualcivilistica rotta con cinquant’anni di ritardo, cit., 739.

324 Scritti risalenti alla fine degli anni Sessanta e all’inizio degli anni Settanta successivamente riu-
niti in TARELLO, Dottrine del processo civile, Study storici sulla formazione del diritto processuale civile
(ed. a cura di GUASTINI-REBUFFA), Bologna, 1989. Sulla mancata considerazione di tali studi si veda
appunto quanto afferma anche lo stesso CIPRIANI, Autoritarismo e garantismo nel processo civile (a
proposito dell'art. 187, 3° comma, c.p.c.), cit., 27. Per un’ampia e documentata analisi dell’evoluzione
dottrinale antecedente all’emanazione del codice di rito, si rimanda a ANSANELLI, Contributo allo
studio della trattazione nella storia del processo civile. 1815-1942, Torino, 2017, 255 ss.

35 Cfr. DENTI, Giovanni Tarello e la cultura processualistica italiana, in AANV., L'opera di
Giovanni Tarello nella cultura contemporanea, Bologna, 1989, 141. In argomento cfr. ancora PRO-
TO PISANL, I/ codice di procedura civile fra pubblico e privato: una continuita nella cultura proces-
sualcivilistica rotta con cinquant’anni di ritardo, cit., 739.

26 LIEBMAN, Storiografia giuridica “manipolata”, in Rv. dir. proc., 1974, 100.
321 CHIZZINI, Correnti del pensiero moderno e poteri del giudice civile nel pensiero di Piero Ca-
lamandrei: tre variazioni sul tema, cit., 137 s., sottolinea come i recenti studi storiografici (non solo
giuridici) abbiano indotto «tramite una lettura di cio che ¢ stato, a rivedere cio che ¢, ad imporre
di valutare oggi come e in che misure scelte allora compiute possono essere non solo attuali ma

idonee a soddisfare i bisogni del presente, precipuamente quanto di quella temperie culturale che
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In estrema sintesi, e semplificando molto il suo pensiero, Cipriani concentra
la propria attenzione principalmente sul ruolo di Calamandrei in occasione dei
lavori di redazione del codice di rito del 1940. Piu specificamente, in considera-
zione delle nuove fonti storiche reperite, egli attribuisce proprio a Calamandrei
la paternita della Relazione al Re (che «certamente Calamandrei si diverti a in-
farcire di magniloquenza»)??. E su questo punto non paiono esservi pitt dubbi
al riguardo’®.

Da cio, tuttavia, egli trae anche la convinzione che la partecipazione di Ca-
lamandprei alla stesura del codice non fu «solo tecnica e quasi obbligata, ma an-
che politica e spontanea» e che il riferimento all’apostolato di Chiovenda abbia
rappresentato, né pitt né meno, che un espediente retorico per nobilitare il co-
dice*”.

I «nuovi occhi» con cui guarda alle «<norme (vecchie e nuove) che fino a ieri
non dicevano niente o che parevano addirittura ovvie» e la constatazione che il
1940 era un anno «fascistissimo»**!, portano poi Cipriani a concludere che il
«codice fascista per eccellenza», ossia appunto il codice di rito, fu varato per
realizzare la concezione autoritaria del fascismo?®*?. Da cio egli trae I'ulteriore
corollario secondo cui la convinzione circa la necessita di «munire il giudice di
efficaci e penetranti poteri ufficiosi che gli consentano di dirigere al meglio il
processo» > trovi la propria origine in una concezione del processo illiberale e
autoritaria**,

E proprio su questa equivalenza fra poteri del giudice e concezione autorita-
ria e illiberale del processo che si sviluppa il dibattito successivo. Ma non & que-

ha caratterizzato le correnti “moderne” del processo sia tempo di dismettere e quanto convenga
preservare».

328 CIPRIANI, Piero Calamandrei, la relazione al re e I'apostolato di Chiovenda, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1997, 752.

329 PROTO PISANI, I/ codice di procedura civile fra pubblico e privato: una continuita nella cultura
processualcivilistica rotta con cinguant’anni di ritardo, cit., 741.

330 CIPRIANI, Prero Calamandrei, la relazione al re e I'apostolato di Chiovenda, cit., 752, il quale,
a conferma della propria convinzione, sottolinea che «Calamandrei, una volta caduto il fascismo,
per un verso si guardd bene dal rivendicare la paternita di quella sua bella relazione, e per I'altro
giurd e spergiurd che il codice, al di [ delle etichette, non era affatto autoritario, né tanto meno
fascista, ma italiano, anzi, meglio, chiovendiano».

331 CIPRIANI, Autoritarismo e garantismo nel processo civile (a proposito dell'art. 187, 3° comma,
cp.c.), cit., 26.

332 CIPRIANI, I/ processo civile italiano tra efficienza e garanzie, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, 1244.

3% La citazione & di L.P. COMOGLIO, Direzione del processo e responsabilita del giudice, in
Scritti in onore di Liebman, 1, Milano, 1979, 478, e la stessa & presa come emblema dallo stesso
Cipriani di una convinzione diffusa e comunemente accettata dalla dottrina di allora.

334 CIPRIANI, Autoritarismo e garantismo nel processo civile (a proposito dell'art. 187, 3° comma,
cp.c.), in Rav. dir. proc., 1994, 29.
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sto il tema su cui intendiamo soffermarci, anche se, alla luce di quello che si ¢
detto in precedenza a proposito del saggio di Carnacini, appare difficile pensare
che I'ideologia fascista abbia davvero potuto condizionare nel profondo il codi-
ce di procedura civile. Come si ¢ gia detto, se il comportamento di Calamandrei
puo effettivamente denotare qualche ambivalenza, lo stesso non si puo dire per
Carnacini’”.

Inoltre, e in ogni caso, la diffusa accentuazione del carattere tecnico delle
norme processuali ad opera di gran parte della dottrina (e non solo di Carnaci-
ni) a ridosso dell’emanazione del codice inducono ragionevolmente a pensare
che tale espediente sia stato utilizzato non per giustificare a posteriori il codice
dalle accuse di fascismo, ma proprio per preservarlo dall’eccessiva invadenza del
regime stesso .

A questo riguardo, appare ancora attuale quanto rilevato molto chiaramente
da Denti. Egli, infatti, pur pienamente consapevole che il rafforzamento dei po-
teri del giudice nel codice del 1940 era anche conseguenza della sua configura-
zione come «strumento» della legislazione fascista, ha sottolineato che «il ruolo
attivo del giudice nel processo civile non ¢ affatto un problema di contrapposi-
zione tra autoritd e libertd, ma risponde ad esigenze che sono intrinseche alla tu-
tela dei diritti nella societa attuale»**’.

Come detto, perd, non & su questo che ¢ opportuno soffermarsi. Qui interes-
sa maggiormente, invece, capire come il dibattito innescato da Cipriani abbia
influito anche su quello relativo ai poteri istruttori del giudice. In effetti, nei di-
versi saggi dedicati alle origini del codice, fra le molte norme (prima fra tutte
l'art. 187 c.p.c.) additate come esempio dell’ideologia autoritaria, egli non ne in-
clude alcuna in tema di poteri istruttori. Lo stesso Cipriani, del resto, ha sottoli-
neato che la polemica da lui innescata sull’autoritarismo processuale ha fatto un
«salto di qualita», spostandosi decisamente sul problema dei poteri istruttori del
giudice s,

33 A proposito delle ambivalenze del pensiero di Calamandrei si veda CHIZZINI, Corrent: del
pensiero moderno e poteri del giudice civile nel pensiero di Piero Calamandrei: tre variazioni sul te-
ma, cit., 123 ss., il quale, in particolare, mette in luce le «variazioni» del pensiero di Calamandrei
con particolare riferimento all’opera di Goldschmidt. Cfr. anche CONSOLO, Ascendenze tra gli stili
e i sistemi di diritto processuale civile nel XX secolo e ragioni della loro tutt’ora difficile «osmosi»,
cit., 129.

36 D’altro canto non avrebbe avuto molto senso insistere su tale argomentazione in articoli

scritti quando il Fascismo era ancora al potere. Il riferimento &, ovviamente, a CALAMANDREI, I/
nuovo processo civile e la scienza giuridica, cit., 53 e a CARNACINI, Volontd finale e tecnica della par-
te, cit., 1, tutti pubblicati nell'immediatezza dell’emanazione del nuovo codice.

BTDENTI, 1] ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1984, 739.

$8E lo stesso Cipriani a usare questa espressione con riferimento ad uno scritto di Taruffo
(CIPRIANI, L’autoritarismo processuale e le prove documentali, in Giusto proc. civ., 2007, 289). Si
rimanda fra breve nel testo per la specificazione del momento in cui il dibattito ha fatto questo
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In effetti, il salto di qualita del dibattito, o della polemica se si preferisce, ¢
avvenuto progressivamente. Come vedremo, questa evoluzione avra il suo apice
in occasione del convegno del 2005 organizzato dall’Associazione Italiana fra gli
Studiosi del Processo Civile; ma le sue radici risalgono a qualche anno prima.
Occorre segnalare, infatti, che le idee di Cipriani, oltre a contrapposizioni po-
lemiche, hanno trovato diversi consensi, anche al di fuori dell’Italia. In partico-
lare, le idee revisioniste (cosi saranno poi definite da Chiarloni)*® di Cipriani
trovano il consenso di Montero Aroca, il quale, in un noto libro dedicato ai
principi politici del nuovo codice di procedura civile spagnolo, riprende proprio
tali argomentazioni, contrapponendo il modello spagnolo (a suo dire impronta-
to su ideali liberali e democratici) a quello italiano (frutto dell’ideologia totalita-
ria e antidemocratica del fascismo) **.

A questo scritto risponde subito Verde, con un saggio divenuto altrettanto
noto. Egli contesta la ricostruzione di Montero Aroca (e, quindi, anche quella di
Cipriani) e per farlo si rifa proprio al saggio di Carnacini. In altri termini, Verde
ritiene che sia (o che quantomeno dovrebbe essere) scontata la distinzione fra
tutela e tecnica del processo e che, conseguentemente, la concreta configurazione
dei poteri del giudice non presupponga automaticamente una precisa scelta ideo-
logica®*!. Egli poi aggiunge che «anche il codice originario non ha mai mostrato
particolare “fiducia” nei confronti del giudice e ha preferito dosare con molta
prudenza, al di 1a delle enfatiche proclamazioni, i suoi poteri discrezionali»**.

Con specifico riferimento ai poteri istruttori del giudice, sostanzialmente
osteggiati da Montero, Verde ribatte che comunque I'attribuzione degli stessi non
rende di per sé autoritario il giudice e che, in ogni caso, in una concezione sociale
del processo tale attribuzione non va a scapito delle prerogative e dei poteri delle
parti’®. Infine, e qui critica direttamente Cipriani, ritiene che proprio il pensiero
di quest’ultimo presenti una «forte carica ideologica», presupponendo I'idea di
giudice mero decisore di questioni, in un «processo senza processo» >,

Questo ¢ il momento in cui il tema dei poteri istruttori entra per la prima
volta nella polemica dottrinale innescata da Cipriani, anche se solo come uno (e

salto. Sulla peculiarita del pensiero di Cipriani in tema di poteri istruttori del giudice civile, cfr.
FABIANLI, I poteri istruttori del giudice civile. I. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 337 ss.

339 CHIARLONI, La giustizia civile e i suot paradossi, in VIOLANTE (a cura di), Legge, diritto, giu-
stizia, Torino, 1998, 401.

40 MONTERO AROCA, [ principi politici del nuovo processo civile spagnolo, Napoli, 2002, trad.
it. di Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la orali-
dad, Valencia, 2001.

3VERDE, Le ideologie del processo in un recente saggio, in Riv. dir. proc., 2002, 679.
2 VERDE, Le ideologie del processo in un recente saggio, cit., 683.
*3 VERDE, Le ideologie del processo in un recente saggio, cit., 682.
3 VERDE, Le ideologie del processo in un recente saggio, cit., 686.
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neppure il principale) degli argomenti di discussione. Lo stesso Cirpiani, ri-
spondendo a Verde, non prende specifica posizione sulla questione dei poteri
istruttori, ma si limita a considerazioni pit generali, sostenendo il carattere non
ideologico del proprio pensiero, nella convinzione che «non si tratta di scegliere
tra pubblico e privato o tra destra e sinistra, ma tra soluzioni ragionevoli e fun-
zionali e soluzioni ragionevoli e controproducenti»*®.

Sono invece Monteleone e, soprattutto, Montero Aroca a spostare decisa-
mente la polemica sul problema dei poteri istruttori**®. Anzi tutto, Monteleone,
pur senza citarli espressamente, ritiene non condivisibili né la distinzione fra tu-
tela e tecnica di Carnacini, né quella fra principio dispositivo in senso stretto e
principio dispositivo in senso lato di Cappelletti. E cio in quanto, se cosi fosse,
allora sarebbe «lecito e opportuno accrescere a dismisura i poteri processuali
del giudice a scapito delle parti»**.

A sua volta, Montero Aroca, rispondendo alle critiche mossegli da Verde, ri-
prende e approfondisce le argomentazioni di Monteleone. In particolare, attacca
in modo diretto, senza mezzi termini o giri di parole, la precedente dottrina ita-
liana. Definisce «luogo comune» la distinzione fra tutela e tecnica proposta da
Carnacini e poi raffinata da Cappelletti e sostiene che la disciplina delle allega-
zioni e delle prove sia una questione essenzialmente politica, tanto da accusare
altra parte della dottrina italiana di utilizzare la scusa della natura tecnica delle
norme istruttorie per nascondere scelte a tutti gli effetti politiche**.

Non ¢ qui necessario entrare nel merito delle considerazioni di Montero
Aroca sulla precedente dottrina, anche se appare francamente difficile condivi-
derne il giudizio, soprattutto su Denti, che di tutto puo essere accusato tranne
del fatto di non aver esplicitato chiaramente le concezioni sociali e ideologiche
alla base del proprio pensiero. Anzi, era stato proprio Denti, prima di molti altri
studiosi italiani, ad osservare, con estrema lucidita, che «le regole tecniche che
vengono adottate per la soluzione dei problemi del processo possono essere in
certa misura “neutrali” [...], ma certamente non lo & la concezione del ruolo del
giudice, che riflette le ideologie “a monte” del processo»**’.

3 CIPRIANL, 1/ processo civile tra vecchie ideologie e nuovi slogan, in Riv. dir. proc., 2003, 456,
ove afferma, in modo enfatico ma anche suggestivo, che «in realta, gli avvocati, quando difendono
la parte che ha ragione e che ha fretta, hanno piu fretta di tutti i giudici del mondo».

346 Cfr, FABIANI, [ poteri istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito,
cit., 303.

7 MONTELEONE, Principi e ideologie del processo civile: impressioni di un «revisionista», in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, 575, spec. 581.

348 MONTERO AROCA, I/ processo civile «sociale» come strumento di giustizia autoritaria, in Rip.
dir. proc., 2004, 553, spec. 570, ove ’attacco & rivolto soprattutto nei confronti di Denti, descritto
come uno dei “processualisti pit politicizzati”.

S9DENTI, I/ ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1984, 726.
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Analogamente poco convincente appare ’argomentazione che Montero Aro-
ca utilizza per giustificare la propria convinzione circa la natura autoritaria del
codice italiano. Egli, infatti, esclude che possa parlarsi di una mera coincidenza
cronologica fra fascismo e codice di procedura sulla base di quella che lui stesso
definisce «un’elementare massima di esperienza: una legge o un codice, quale
che sia la materia che lo regola, ¢ sempre espressione della concezione ideologi-
ca della societa in cui viene elaborato e, spesso, di quella propria dei responsabi-
li politici che lo elaborano»**.

A fatti notori e massime d’esperienza sara dedicato il terzo capitolo. Tuttavia,
la massima d’esperienza prospettata in questo caso appare alquanto discutibile;
essa, infatti, sembra avere la stessa attendibilita di massime del tipo «gli italiani
amano il calcio». Se anche una simile affermazione avesse un fondamento di veri-
ta, essa non potrebbe comunque essere generalizzata; ¢ appunto come se dalla
massima appena illustrata volessimo derivare che «tutti» gli italiani amano il cal-
cio. In realta, come si ¢ gia visto in precedenza anche con specifico riferimento al
pensiero di Carnacini, appare certamente possibile escludere che I'ideologia fasci-
sta abbia inciso sull’elaborazione della sua classica distinzione fra tutela e tecnica.

Decisamente piu interessanti, invece, sono le obiezioni mosse da Montero
Aroca all’attribuzione al giudice dei poteri istruttori. In primo luogo, egli sostie-
ne che tali poteri possano incidere negativamente sulla imparzialita del giudice.
Pur non citandolo, egli sembra sostanzialmente rifarsi a una posizione simile a
quella a suo tempo espressa da Liebman, anche se, subito dopo, Montero Aroca
parrebbe addirittura prospettare, diversamente da quest’ultimo, una posizione
ancora allineatrice !,

Ma non solo. Egli sottolinea che la sua diffidenza verso I’attribuzione al giu-
dice di simili poteri «ha origine nella constatazione della realta», vista la scarsa
utilizzazione degli stessi da parte dei giudici, anche quando previsti. Inoltre, sot-
tolinea che I'attribuzione di poteri istruttori al giudice avrebbe «senso soltanto
se si parte dalla tacita idea che il difensore della parte sia negligente oppure
ignorante», il che, tuttavia, contrasta con quanto ritenuto da sempre dalla piu
autorevole dottrina®?,

»OMONTERO AROCA, I/ processo civile «sociales come strumento di giustizia autoritaria, cit.,
557. Nel medesimo senso cfr. gia MONTELEONE, Principi e ideologie del processo civile: impressioni
di un «revisionista», cit., 579. Per una specifica ricostruzione del pensiero di questi autori, cfr. FA-
BIANI, I poteri istruttori del giudice civile. 1. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 317 ss.

31 MONTERO AROCA, II processo civile «sociale» come strumento di giustizia autoritaria, cit.,
564, in cui, dopo aver appunto parlato del problema dell'imparzialita, sembra rifarsi alla convin-
zione di chi ritiene che la natura disponibile del diritto si ripercuota direttamente e logicamente
sul processo, determinando dei veri e propri diritti soggettivi processuali in capo alle parti. In
proposito, cita GUASP, Juez y hechos en el proceso civil una critica del derecho de disposicion de las
partes sobre el material de hecho del proceso, Barcelona, 1943.

352 MONTERO AROCA, I/ processo civile «sociale» come strumento di giustizia autoritaria, cit.,
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Non entriamo nel merito di queste argomentazioni. Lo faremo pit avanti. Si
puo dire, tuttavia, che da questo momento ’argomento dei poteri istruttori, ini-
zialmente semplicemente accennato o affrontato in modo marginale, entri di
prepotenza nel dibattito relativo ai fondamenti ideologici del codice del 1940.
Del resto, lo stesso Verde, nella postilla pubblicata in calce all’articolo di Mon-
tero Aroca, riconosce che ormai «il vero punto di dissenso riguarda il rapporto
fra parti e giudice e la delimitazione dei rispettivi poteri nella conduzione del-
I'indagine istruttoria»*>.

Come gia detto, il definitivo salto di qualita del dibattito si ha pero in occa-
sione del convegno organizzato a Cagliari nel 2005 dall’Associazione Italiana fra
gli Studiosi del Processo Civile, integralmente dedicato al tema della prova. In
tale occasione la dottrina italiana, pur con qualche importante defezione, torna
nuovamente a interrogarsi sui problemi classici del diritto delle prove, quali, ad
esempio, quello della specificita della prova giudiziaria (specialmente in relazio-
ne alle c.d. regole di esclusione)®* e, appunto, quello dei poteri istruttori. I
contesto, pero, ¢ decisamente mutato, cosi come ’approccio, ancora ispirato al
diritto comparato ma aperto anche alle emergenti tendenze di europeizzazione
del diritto processuale®”.

Proprio in tale occasione il dibattito sull'ideologia del codice si concentra sul
problema dei poteri istruttori del giudice. In particolare, sono soprattutto la re-
lazione di Taruffo®® e I'intervento di Cipriani a determinare questo mutamento,
anzi, questo salto di qualita®’.

576, ove cita anche una nota affermazione di Chiovenda secondo cui «le parti sono i migliori giu-
dici della propria difesa». Analogamente si era espresso anche MONTELEONE, Principi e ideologie
del processo civile: impressioni di un «revisionista», cit., 577.

33 VERDE, Postilla, in Rév. dir. proc., 2004, 580.

4 A questo tema era dedicata specificamente la relazione di CAVALLONE, Formze del procedimento e
funzione della prova, in Rev. dir. proc., 2006, 417, ora anche in Scrittz ritrovatz, Ospedaletto, 2016, 149.

5 Tn questa prospettiva vanno proprio gli interventi di TARUFFO, Poter: probatori delle parti e
del giudice in Europa, in Rv. trim. dir. proc. civ., 2006, 451, CAPONI, Note in tema di poteri proba-
tori delle parti e del giudice nel processo civile tedesco dopo la riforma del 2001, in Riv. dir. civ.,
2006, 523 e BIAVATIL, I/ diritto delle prove nel quadro normativo dell' Unione europea, in Rav. trim.
dir. proc. civ., 2006, 483.

356 TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2006, 451.

»71importanza del dibattito svoltosi in tale occasione ¢ percepibile dal fatto che, come am-
messo dallo stesso Cipriani, Taruffo, durante la relazione esposta durante il convegno, non avesse
fatto riferimenti specifici al dibattito relativo all’ideologia del codice, dibattito che, invece, & og-
getto di aperta e profonda critica nel testo della medesima relazione pubblicato dopo. Di cid vi &
la testimonianza “scritta” di CIPRIANI, L’autoritarismo processuale e le prove documentali, in Giu-
sto proc. civ., 2007, 289, spec. 293. L’intervento, invece, ¢ edito in CIPRIANIL, Intervento, in Le pro-
ve nel processo civile. Atti del XXV convegno nazionale. Cagliari, 7-8 ottobre 2005, Milano, 2007,
338.
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In particolare, nell’ambito di un’analisi comparatistica fra i differenti modelli
di prova, Taruffo parla della recente polemica suscitata dagli studi di Cipriani e
di Montero Aroca, definendola come un «revival» della questione, gia discussa
in passato, circa il fondamento politico dell’attribuzione al giudice di poteri
istruttori**®, In particolare, Taruffo ritiene che I'equivalenza prospettata da tale
dottrina (nel frattempo definita da Chiarloni come «revisionista»)?**® sia ambi-
gua specialmente con riferimento al secondo termine dell’equivalenza, non es-
sendo chiaro, in particolare, se I'attribuzione di poteri del giudice equivalga a
processo autoritario oppure, pil in generale, a sistema politico autoritario **.

Sempre secondo Taruffo, nel primo caso (ossia se si intende semplicemente
dire che I'attribuzione al giudice di poteri istruttori rende il processo autorita-
rio) si tratta di un mero gioco linguistico, per dire la stessa cosa connotandola
negativamente. Nel secondo caso (ossia equiparando 'attribuzione di poteri i-
struttori al giudice a un sistema politico autoritario), invece, la contrapposizione
¢ concettualmente infondata (in quanto il liberalismo non si contrappone neces-
sariamente allo stato autoritario, essendo semmai lo Stato autoritario a contrap-
porsi a quello democratico) e, conseguentemente, contraddetta dai fatti. In par-
ticolare, Taruffo sottolinea come molti Stati autoritari (0 comunque non demo-
cratici) abbiano adottato modelli processuali essenzialmente liberali e rimessi
all’'iniziativa delle parti (fra tutti il Codice napoleonico®*) e viceversa (come di-

>8 TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 453. In argomento, cfr.
FABIANI, I poteri istruttori del giudice civile. I. Contributo al chiarimento del dibattito, cit., 329 ss.

359 CHIARLONLI, La giustizia civile e i suoi paradossi, in VIOLANTE (a cura di), Legge, diritto, giu-
stizia, Torino, 1998, 401. Su questa definizione, si veda anche la presa di posizione di CIPRIANI, I/
processo civile tra vecchie ideologie e nuovi slogan, cit., 456.

30 TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 453. In argomento, si veda
anche diffusamente FERRAJOLI, La cultura giuridica nell'ltalia del Novecento, 11 ed., Bari, 1999,
spec. 37 ss., il quale giustamente sottolinea come le derive autoritarie (ma non certo totalitarie) dei
primi anni del Novecento spieghino «la sostanziale accettazione del fascismo, pur dietro un’appa-
rente e distaccata neutralita, da parte della cultura giuridica liberale».

*61Tn senso contrario, proprio a questa impostazione di Taruffo, cfr., negli stessi anni, lo stu-
dio di CHIZZINI, Un «codice di regolex» per un processo liberale?, in Giusto proc. civ., 2006, 23, spec.
26, il quale (pur riconoscendo gli indubbi meriti della codificazione napoleonica, quali semplifica-
zione delle forme e dei riti, abrogazione dei privilegi delle giurisdizioni, sottoposizione del giudice
alla legge, motivazione delle sentenze, pubblicita dei giudizi, doppio grado di giurisdizione), ritie-
ne che il codice di rito emanato da Napoleone, «piti che strumento di tutela delle liberta civili ri-
conosciute e rispettate dal codice civile, la nuova codificazione processuale sembra lo strumento
utilizzato per spingersi ben oltre quella linea che mai il sistema del diritto naturale e dei diritti
soggettivi avrebbe permesso di varcare apertamente». Ovviamente non & qui possibile prendere
compiuta posizione sul punto. In ogni caso, si ritiene che il ragionamento seguito da Taruffo ed
esposto nel testo sia comunque valido e condivisibile, a prescindere dalla valutazione del codice
napoleonico. Come gia si diceva in precedenza nel testo a proposito del pensiero di Montero Aro-
ca, se & possibile che un sistema politico influenzi le codificazioni, questo non & pero scontato e,
comunque, non ¢ detto che tutte le scelte normative siano una diretta conseguenza dell’ideologia
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mostra soprattutto 1’analisi comparatistica di altri modelli processuali contem-
poranei come, ad esempio, quello francese)*®*. Proprio per evitare ulteriori in-
certezze e fraintendimenti, egli propone una sorta di «terapia linguistica», sug-
gerendo di non utilizzare piu il termine inquisitorio, termine intrinsecamente
connotato negativamente e che, per di pit, non rispecchia alcun modello pro-
cessuale reale’®.

Tuttavia, la vera e propria svolta al dibattitto si ha nel chiarimento (o forse
sarebbe meglio dire ridefinizione) dei confini fra tecnica e ideologia con riferi-
mento ai poteri istruttori. Taruffo, infatti, ribadisce una volta di piu la tesi di
Carnacini, a mo’ di assioma da cui partire, ossia la «assenza di implicazioni ne-
cessarie tra ’'adozione del principio dispositivo in senso proprio, o sostanziale, e
I'opzione consistente nel non attribuire al giudice alcun potere istruttorio auto-
nomo»>*, Egli, perd, non afferma genericamente che la questione dei poteri
istruttori sia meramente tecnica; al contrario, afferma che essa implica «una scel-
ta di carattere sostanzialmente ideologico». Egli, tuttavia, chiarisce molto luci-
damente che questa scelta «attiene specificamente alle ideologie della funzione
del processo civile e della decisione che lo conclude»*®.

Proprio quest’ultima considerazione rappresenta la vera svolta del dibattito sui
poteri istruttori. Non ¢ (e non deve essere) ideologica la scelta di attribuire o non
poteri istruttori al giudice. Lo & (e non puo non esserlo) la scelta degli obiettivi del
processo, scelta da cui dipende la concreta configurazione (questa volta si tecnica)
del meccanismo processuale delle iniziative istruttorie. Posta questa nuova impo-
stazione metodologica, Taruffo ritiene che il processo debba necessariamente ten-
dere ad un accertamento veritiero dei fatti e che, conseguentemente, tale obiettivo
giustifica e fonda Iattribuzione al giudice dei poteri istruttori .

Ovviamente le argomentazioni addotte da Taruffo non sono cosi semplicisti-
che; su di esse, pero, si tornera piti approfonditamente nel prosieguo, anche
perché proprio la discussione sugli scopi del processo (o, pitt propriamente,
dell’accertamento giudiziale dei fatti) rappresenta il nucleo centrale del dibattit-
to sui poteri istruttori dell’ultimo decennio.

Tuttavia, prima di analizzare quest’ultima parte del dibattito, appare dovero-

politica dominante. Infine, pare sostanzialmente incontrovertibile il fatto che la realta abbia dimo-
strato 'inesistenza di questo rapporto di correlazione necessaria fra sistema politico autoritario e
poteri del giudice.

362 TARUFFO, Poter: probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 457.
39 TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 452.
>4 TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 451.

36 TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 469. In tema si veda speci-
ficamente, FABIANI, I poteri istruttori del giudice civile. I. Contributo al chiarimento del dibattito,
cit., 332 ss.

3% TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 476.
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so spiegare e giustificare meglio perché si ¢ individuato proprio nel convegno di
Cagliari del 2005 il punto di svolta del dibattito. In effetti, il problema degli
scopi del processo e, piu specificamente, dell’accertamento giudiziale dei fatti ¢
sempre stato al centro del dibattito dottrinale. Anzi, anche in questo caso (come
per i poteri istruttori del giudice), si puo dire che si tratti di un problema nato
con il processo’®.

Analogamente il problema del risultato dell’accertamento dei fatti non &
nuovo, essendo da sempre oggetto di discussione se il processo consenta di rag-
giungere la verita materiale o assoluta oppure se, invece, si accontenti di una ve-
rita meramente formale o relativa oppure se, addirittura, prescinda del tutto dal
raggiungimento di qualsiasi tipo di verita®®,

367 Solo a titolo puramente indicativo ed esemplificativo, cfr. FLORIAN, Le due prove (civili e
penalz), in Rav. dir. proc. civ., 1925, 1, 221, spec. 223, SATTA, Gl orientamenti pubblicistici della
scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937, 1, 32, spec. 33, CALAMANDREIL, I/ processo come
giuoco, in Rev. dir. proc., 1950, 23, CALAMANDREIL, Uz maestro di liberalismo processuale, in Rip.
dir. proc., 1951, 1, 1, CARNELUTTI, Veritd, dubbio, certezza, in Riv. dir. proc., 1965, 4, CAPPELLETTI,
Iniziative probatorie del giudice e basi pregiuridiche della struttura del processo, cit., 143, spec. 158,
GRASSO, La collaborazione nel processo civile, cit., 580, DONDI, Effettivita dei provvedimenti istrut-
tori del giudice civile, cit., 270 ss., VERDE, La prova nel processo civile (profili di teoria generale), in
Riv. dir. proc., 1998, 2, CARPI, Le riforme del processo civile in Italia verso il XXI secolo, cit., 105,
spec. 106 e G.F. Riccl, I/ processo fra ideologie e quotidianita, cit., 77, spec. 88. E, ovviamente, il
problema non si ¢ certo posto solo in Italia. A titolo esemplificativo, per quanto riguarda la cultu-
ra giuridica nordamericana, cfr., ad esempio, cfr. K.E. SCOTT, Two Models of the Civil Procedure,
in Stanford L. Rev., 27, 1975, 937 e Fiss, The Law. As it could be, New York University Press,
2013, spec. 12 ss., il quale parla di “two Models of Adjudication”, individuando il primo nell’af-
fermazione, attraverso ’accertamento giudiziale, di “public values” e il secondo nella risoluzione
dei conflitti.

3% Anche in questo caso & possibile unicamente fare delle mere esemplificazioni indicative. Sul
problema del rapporto fra verita e processo, oltre a quasi tutti gli scritti citati nella nota precedente,
cfr. CHIOVENDA, L’oraliti e la prova, in Riv. dir. proc. civ., 1924, 1, 5, spec. 18 (con riferimento al
processo romano), CAPOGRASSI, Giudizio processo scienza veritd, in Rev. dir. proc., 1950, 1, MUSATTI,
Diritto e ricerca della verita, in Riv. dir. proc., 1950, 1, 215, CALAMANDREIL, Veritd e verosimiglianza
nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1955, 1, 164, DENTI, Testimonianza tecnica, in Riv. dir. proc.,
1962, 9, spec. 17, ID., Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, in Riv. dir. proc., 1972,
p. 414, EF. RicCL, I/ principio dispositivo come problema di diritto vigente, cit., 380, TARUFFO, La ri-
cerca della verita nell «adversary system» angloamericano, in Riv. dir. proc., 1977, 596, ID., Problem: e
linee evolutive nel sistema delle prove civili in Italia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1977, 1558, PATTI,
Libero convincimento e valutazione delle prove, in Riv. dir. proc., 1985, 481, spec. 492, CAVALLONE,
Oralita e disciplina delle prove nella riforma del processo civile, in Riv. dir. proc., 1984, 686, DONDI,
Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudice civile, cit., 292, FABBRINL, Poteri del giudice (dir.
proc. civ.), cit., 721, spec. 731, GIULIANL, L’ordo judiciarius mzedioevale (Riflessioni su un modello
puro di ordine isonomico), in Riv. dir. proc., 1988, 598, spec. 602, ID., Problemi metodologici nello
studio del diritto processuale comparato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, 652, G.F. RiCCl, Nuovi rilie-
vi sul problema della “specificita” della prova giuridica, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2000, 1129, CAR-
RATTA, Funzione dimostrativa della prova (verita del fatto nel processo e sistema probatorio), in Riv.
dir. proc., 2001, 73, ID., Prova e convincimento del giudice nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2003,
27. 1l tema, naturalmente, & ampiamente approfondito anche dalla dottrina processualpenalistica; a
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Nonostante questo, si ritiene di poter rinvenire nel Convegno di Cagliari una
vera e propria svolta sulla base di diverse considerazioni. In primo luogo, & lo

stesso Cipriani ad aver parlato di vero e proprio salto di qualita, riferendosi al

dibattito svoltosi in occasione del convegno’®’; in secondo luogo, successiva-

mente a tale convegno non solo sono stati pubblicati numerosi e autorevoli saggi
sul tema, ma gli stessi si incrociano in una sorta di dibattito-dialogo dottrinale*”
e coinvolgono anche la dottrina straniera, specialmente spagnola’’.

Ma soprattutto, I'importanza del dibattito del convegno di Cagliari & di natu-
ra metodologica. Per citare Scarpelli, si passa da una analisi «descrittiva» a una
«direttiva»>’2, Prima la nozione di verita era utilizzata come termine di paragone
per descrivere e quindi valutare un modello processuale (in termini di maggiore
o minore adeguatezza al raggiungimento della verita). Successivamente, invece,
la nozione di verita assume una valenza chiaramente direttiva sia nell’'interpre-
tazione delle norme che nelle proposte di riforma (quale obiettivo che le norme
tecniche del processo devono raggiungere o almeno cercare di raggiungere) *”.

titolo puramente indicativo, anche per ulteriori e pitt opportuni riferimenti, cfr. FERRUA, Contraddit-
torio e veritd nel processo penale, in GIANFORMAGGIO (a cura di), Le ragion: del garantismo: discuten-
do con Luigi Ferrajoli, Torino, 1993, 212 ss. e CALLARI, Verita processo prova certezza: il circuito euri-
stico della giustizia penale, in Rév. dir. proc., 2013, 1348.

399 CIPRIANI, L’autoritarismo processuale e le prove documentali, cit., 289.

370 Ad esempio, CHIARLONI, La verita presa sul serio, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2010, 695 e CA-
VALLONE, Iz difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro recente di
Michele Taruffo), cit., 1, scrivono a commento e in risposta al libro La semplice verita di Taruffo, il
quale, a sua volta, risponde in TARUFFO, Contro la veriphobia. Osservazioni sparse in risposta a Bruno
Cavallone, in Riv. dir. proc., 2010, 995. Al saggio di MONTELEONE, Inforno al concetto di veriti «ma-
teriale» o «oggettiva» nel processo civile, in Rév. dir. proc., 2009, 1, risponde TARUFFO, Per la chiarezza
di idee su alcuni aspetti del processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2009, 723. Infine, pit recente-
mente, a L.P. COMOGLIO, «Moralizzazione» del processo e ruolo del giudice nell’evoluzione dei model-
I processuali europet, in Riv. dir. proc., 2015, 131, rispondono CAVALLONE, Postilla a Luigi Comoglio,
in Rav. dir. proc., 2015, 158 e MONTELEONE, A margine di una recente polemica sul ruolo del giudice
nel processo civile: moralists, moralizzatori e “neoliberisti”, in Giusto proc. civ., 2016, 273. Ovviamente,
non possono essere dimenticati anche altri importanti saggi pubblicati tutti nello stesso periodo, fra i
quali, TARUFFO, Cultura e processo, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2009, 63, ID., La veriti nel processo, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 2012, 1117, CAVALLONE, Alessandro Giuliani processualista (ordine isonomi-
co, ordine asimmetrico, principio dispositivo, principio inquisitorio), in Riv. dir. proc., 2012, 107,
CHIARLONI, Reflession: microcomparative su ideologie processuali e accertamento della veritd, in Due
iceberg a confronto: le derive di common law e civil law, Milano, 2009, 101 e MONTELEONE,
L’imparzialita del giudice e la prova nel processo, in Giusto proc. civ., 2012, 323.

1L Cfr., in particolare, PICO 1 JUNOY, I principi del nuovo processo civile spagnolo, in Riv. dir.
proc., 2003, 65, ID., Tudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscien-
tiam: storia della erronea citazione di un brocardo nella dottrina tedesca e italiana, in Rév. dir. proc.,
2007, 1497 e NIEVA-FENOLL, La cattiva reputazione del principio inquisitorio, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2014, 943.

372 SCARPELLI, I/ metodo giuridico, in Riv. dir. proc., 1971, 553, spec. 555.

3B E tutto questo in una chiara prospettiva «di interdisciplinarieta critica» e in «assonanza con
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In realta, anche questa affermazione va specificata. In effetti gia in preceden-
za la verita ¢ stata spesso utilizzata sia come riferimento interpretativo sia come
obiettivo di riforma. Tuttavia, cio ¢ avvenuto in modo implicito e quasi sempre
inconsapevole, come si cerchera di illustrare fra breve. In altri termini, il pro-
blema della verita si celava sotto forma di «una metodologia giuridica nascosta-
mente direttiva», ossia di una metodologia «dedotta da una teoria del diritto che
cela scelte politiche sotto apparenze di purezza scientifica» >,

La “svolta” di Cagliari & rappresentata proprio da questo; aver tolto il velo a
metodologie nascostamente direttive e aver messo la dottrina di fronte alla neces-
sita di operare una precisa e consapevole scelta metodologica direttiva, probabil-
mente la pitt importante: accettare o rigettare la verita come obiettivo direttivo di
interpretazione e di riforma del processo vigente, ossia accettare o rigettare I'idea
di verita come «limite ideale o ideale regolativo che non si raggiunge nella pratica,
ma che tuttavia & indispensabile per orientare nella direzione corretta le scelte —
anche conoscitive — che si compiono nelle esperienze piu diverse»>”.

1.6. Riletture e ripensamenti intorno al principio di disponibilita delle pro-
ve nella dottrina recente

Come si & accennato in precedenza, il dibattito degli ultimi dieci anni in tema
di poteri istruttori si & essenzialmente incentrato sulla definizione degli scopi
dell’accertamento giudiziale dei fatti. Proprio cercando di definire tali scopi la
dottrina ha provato a risolvere alcuni dei dubbi che rimanevano irrisolti sin dai
primi interventi successivi al saggio di Carnacini. In una sorta di cerchio che si
chiude (o che si prova a chiudere), la dottrina riprende alcun «topoi» del dibat-
tito precedente (quali, in particolare, il problema dell'imparzialita del giudice e
la corretta interpretazione dell’art. 115 c.p.c.) e cerca di dare nuova luce agli
stessi, proprio in conseguenza della nuova consapevolezza circa I'importanza
della preventiva definizione degli scopi del giudizio di fatto e della conseguente
configurazione del processo come strumento di accertamento della verita®’®,

I'impostazione secondo la quale i discorsi intorno al diritto devono avere una ricaduta concreta,
ancorché sulla base di elaborazioni teoricamente molto raffinate»; cfr. DONDI, Taruffo comparati-
sta. Uno sguardo originale ai problem:i del processo civile, cit., 511.

374 SCARPELLL, I/ metodo giuridico, cit., 574.

3 In questo senso, emblematicamente, TARUFFO, La veritd nel processo, in Riv. trim. dir. proc.
cw., 2012, 1130.

376 Oltre allo scritto di Taruffo citato alla fine del paragrafo precedente, nell’ultimo decennio si

rinvengono molti interventi della dottrina dedicati specificamente (o quasi) al problema degli sco-
pi dell’accertamento giudiziale. Cft. dello stesso TARUFFO, La semplice verita. 1l giudice e la costru-
zione det fatti, cit., nonché MONTELEONE, Limiti alla prova di ufficio nel processo civile (cenni di
diritto comparato e sul diritto comparato), in Rev. dir. proc., 2007, 863, ID., Intorno al concetto di



ASCESA, RICONFIGURAZIONE E DECLINO DEI POTERI ISTRUTTORI 79

Ovviamente il problema della verita, prima di tutto epistemologico e filosofi-
co, non puo essere affrontato in questa sede, pur ponendosi come preliminare al
tema qui analizzato’”’. In effetti, se non si potesse parlare di verita in generale, a
maggior ragione non se ne potrebbe parlare con riferimento al processo’”®. Ma
non solo. Secondo alcune teorie il processo potrebbe del tutto fare a meno della
verita; e cio in quanto sarebbe il processo (procedimento) in se stesso a deter-
minare la legittimazione sociale dei risultati che produce’”.

In particolare, tali teorie (spesso definite come «Procedural Justice»), si fon-
dano sul presupposto implicito che proprio la giustizia del procedimento «sia in
realta tutto e soltanto quello che occorre per avere una buona amministrazione
della giustizia, e quindi, non sia necessario — e non sia comunque interessante —
preoccuparsi della qualita delle decisioni [...] Va da sé che la giustizia della de-
cisione ¢ implicita nella justice del procedimento, la sua eventuale veridicita in
termini di corrispondenza con la realta dei fatti della controversia & del tutto ir-
rilevante» >,

Al di la di queste contrapposizioni generali, sempre possibile ritenere che il
pit recente dibattitto della dottrina italiana dia comunque per scontata I'accet-
tazione della verita come riferimento direttivo dell’interpretazione degli scopi
processo. Come vedremo meglio fra breve, la dottrina si ¢ domandata non tanto
se accogliere il concetto di verita quanto piuttosto guale nozione di verita pren-

veritd «materiales o «oggettiva» nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2009, 1, CAVALLONE, I difesa
della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro recente di Michele Taruffo),
in Rev. dir. proc., 2010, 1 (con la replica di TARUFFO, Contro la veriphobia. Osservazioni sparse in
risposta a Bruno Cavallone, in Riv. dir. proc., 2010, 995), L.P. COMOGLIO, Ideologie consolidate e
riforme contingenti del processo civile, in Rav. dir. proc., 2010, 521 e PICO 1 JUNOY, La buona fede
processuale: una manifestazione dell’ autoritarismo giurisdizionale?, in Riv. dir. proc., 2013, 171.

377 Tn proposito, per una scrupolosa analisi delle distinte teorie, filosofiche ed epistemologiche,
in tema di verita, si rimanda a TARUFFO, La semplice veritd. 1l giudice e la costruzione dei fatti, cit.,
90 ss. e ID., La verita nel processo, cit., 1125 ss. Meno recentemente, sempre nella dottrina giuridi-
ca, si veda SCARPELLI, L’etica senza veritd, Bologna, Il Mulino, 1982. Al di fuori della dottrina giu-
ridica, a titolo di mera indicazione per ulteriori riferimenti, si vedano, recentemente, VOLPE, La
veritd, Roma, 2012 e D’ AGOSTINI, Introduzione alla veritd, Torino, 2011.

378 TARUFFO, La verita nel processo, cit., 1121,

37Si veda, in particolare LUHMANN, Procedimenti giuridici e legittimazione sociale, Giuffre,
Milano, 1995, passim). In argomento, anche per ulteriori riferimenti cfr. SOLUM, Procedural Just:-
ce, in 78 8. Cal. L. Rev., 2004, 181, 238, DUXBURY, Random Justice, On Lotteries and Legal Deci-
sion-Making, Oxford, 1999, GOODWIN, Justice by Lottery, New York, 1992. Nella dottrina italia-
na, si rimanda, oltre agli scritti di Taruffo gia menzionatin in precedenza, a CAVALLONE, «Comzme
vous aultres, Messieur» (Frangois Rabelais teorico del processo e del giudizio), in Riv. dir. proc.,
2008, 438 e a FERRUA, 1] “giusto processo”, Bologna, 2012, 68. Cfr. anche BERTOLINO, Giusto pro-
cesso civile e veritd. Contributo allo studio della relazione fra garanzie processuali e accertamento dei
fatti nel processo civile, Torino, 2010, passim.

380 TARUFFO, La semplice verita. 1 giudice e la costruzione dei fatti, cit., 102 e ID., La veritd nel
processo, in Rav. trim. dir. proc. civ., 2013, 1117 ss.
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dere come riferimento. D’altro canto, e questo pare essere un altro dato acquisi-
to del dibattito dottrinale, I'accertamento della verita non ¢ in sé uno scopo del
processo, quanto un «modo ed anzi 'unico modo, attraverso cui il processo de-
ve raggiungere i suoi fini»’*'. Gia Musatti, negli anni Cinquanta aveva acuta-
mente rilevato che «per il giudice la verita ¢ solo una tappa»**.

Ovviamente, il discorso potrebbe complicarsi ancora di pitt qualora ci si vo-
lesse interrogare sul pit generale problema degli scopi del processo, dovendosi
appunto discutere se esso tenda all’attuazione della legge in senso oggettivo, alla
tutela del diritto soggettivo, alla pacificazione sociale oppure ancora all’educa-
zione dei cittadini. Al riguardo sono state elaborate numerose e varie teorie’®.

Ai fini di questa analisi, tuttavia, questo problema, per quanto interessante e
forse irresolubile, puo essere tralasciato. Invero, un altro dato che emerge come
acquisito dall’ultima parte di questo dibattito dottrinale ¢ la concorde convin-
zione che, qualunque sia lo scopo del processo, il modo in cui tale scopo deve
essere raggiunto ¢ rappresentato anche (e, quindi, non solo) dall’accertamento
della verita. Considerando i toni accesi (per non dire aspri) della polemica degli
ultimi dieci anni, non si tratta di una considerazione di poco conto. Il merito di
questa concordanza di vedute sembra attribuibile al progressivo rilievo dato ai
principi in tema di «giusto processo», specialmente dopo la loro costituzionaliz-
zazione avvenuta nel 1999°%,

8LRICCL, Nuovs rilievi sul problema della “specificita” della prova giuridica, cit., 1141. Lo stesso
Cavallone, pur avendo affermato nella monografia del 1968 che «il fine ultimo della prova» sa-
rebbe «il conseguimento di questa “ratifica” popolare della sentenza» (CAVALLONE, Le iniziative
probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e consulenza tecnica, cit., 228), pitt
recentemente, pur difendendo la verifobia, afferma che il giudice deve comunque decidere «sulla
base di prove idonee alla verifica delle allegazioni fattuali delle parti, alla stregua sia delle regole
del processo che di criteri epistemologici sensati, comprensibili e coerenti con la nostra cultura»
(CAVALLONE, I difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro re-
cente di Michele Taruffo), cit., 12).

382 MUSATTL, Diritto e ricerca della verita, cit., 216.

3% Per un’analisi di alcune fra le possibili soluzioni prospettate in dottrina, sia consentito il ri-
chiamo a P. COMOGLIO, I/ giudice specializzato in materia di impresa. Problemi e prospettive, Tori-
no, 2014, 186 ss.

*84 Sulla progressiva importanza della riforma costituzionale del 1999 sul tema dell’accertamento
giudiziale dei fatti e sul problematico rapporto con il concetto di verita, si vedano TARUFFO, La senz-
plice veritd. I giudice e la costruzione dei fatts, cit., 116, ID., Per la chiarezza di idee su alcuni aspetti del
processo civile, cit., 730, L.P. COMOGLIO, Ideologie consolidate e riforme contingenti del processo civi-
le, in Rev. dir. proc., 2010, 527, ID., «Moralizzazione» del processo e ruolo del giudice nell’ evoluzione
dei modelli processuali europei, cit., 152, CARRATTA, Prova e convincimento del giudice nel processo
civile, cit., 37, nonché, pili recentemente, VIDIRI, Gzusto processo, accertamento della veritd materiale
e “tmparzialitd” del giudice, in Riv. dir. proc., 2012, 1547. Non si pud omettere, ovviamente, anche il
riferimento a FERRUA, I/ “giusto processo”, cit., 71 ss. Si veda anche CHIARLONI, Riflession: micro-
comparative su ideologie processuali e accertamento della veritd, cit., 102, il quale da atto di aver cam-
biato idea sulla riforma del 1999 (prima ritenuta come sostanzialmente ricognitiva di principi gia
immanenti), partendo appunto dall’assunto che il processo ¢ giusto solo se tende anche «a produrre
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Del resto, proprio alla luce dei principi costituzionali, anche i pit scettici sul-
le capacita epistemiche del processo concordano sul fatto che nessun processo
puo definirsi realmente giusto se prescinde dall’accertamento della verita’®. In
estrema sintesi, come ¢& stato lucidamente osservato, «in un sistema costituziona-
le, come quello italiano ispirato alle regole delle democrazie occidentali, la ricer-
ca della verita nell’ambito del processo ¢ un valore primario, che deve informare
di sé le regole del procedimento probatorio; ed & dunque necessario verificare se
ed in che limiti tale obiettivo possa essere attinto facendo uso delle vigenti rego-
le del processo civilex» >,

D’altro canto, come acutamente osservato, «the truth exerts a powerful at-
traction»’®. E proprio questa particolare attrazione sembra anche essere a fon-
damento della giurisprudenza in tema di (non) arbitrabilita delle controversie di
impugnazione dei bilanci di societa; benché questo non venga sostanzialmente
mai esplicitata nelle motivazioni delle varie decisioni, traspare comunque la dif-
ficolta della Corte di Cassazione nell’affermare disponibile la controversia sulla
verita (intesa anche come chiarezza e precisione) del bilancio, verita su cui si
fonda anche I'affidamento dei terzi’®,

Alla luce del pit recente dibattito, quindi, puo darsi per acquisito il fatto
che il processo, al di 1a dei precisi scopi cui sia finalizzato, presuppone co-
munque un accertamento veritiero; il problema ¢, quindi, quale verita debba
essere presa come riferimento. E su questo punto le opinioni sono ancora mol-
to discordanti. In realta, nonostante i riferimenti alla tradizionale distinzione
fra verita sostanziale (o materiale) e verita processuale (o formale) siano anco-
ra frequenti nel dibattito dottrinali, quasi tutti concordano sul fatto che tale

risultati accurati», afferma che di essere «convinto che la Costituzione esiga una disciplina del diritto
probatorio cui il codice di procedura civile per alcuni aspetti non si conforma.

%8 Ad esempio, MONTELEONE, Intorno al concetto di verita «materiales o «oggettivas nel pro-
cesso civile, cit., 12, affermando che «L’accertamento della verita deve scaturire dal contradditto-
rio tra le parti, sulle quali incombe I'onere di provare i fatti allegati nel proprio interesse», implici-
tamente da per assunta la necessita di tale accertamento. In proposito, si legga anche CHIARLONI,
Recensione a Cavallone, La borsa di miss Flite. Storie e immagini del processo, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 2017, 736, il quale, con specifico riferimento al pensiero verifobico di Cavallone, manifesta
comungque la convinzione «che egli sia in realta un truthlover, magari contro le intenzioni». Al di
fuori della dottrina processualcivilistica, in questo senso, cfr. PASTORE, Costruzioni e ricostruzions.
I fatti nel ragionamento giuridico, in Ars interpretandi, 2013, 80 ss.

36 DITTRICH, La ricerca della verita nel processo civile: profili evolutivi in tema di prova testi-

moniale, consulenza tecnica e fatto notorio, in Rv. dir. proc., 2011, 108.

8 GRIMM, Epistemic Goals and Epistemic Values, in Philosophy and Phenomenological Re-
search, 2008, 725.

*81n questi termini, cfr. Cass. civ. (ord.), sez. VI, 13 ottobre 2016, n. 20674, in Rep. Foro it.,
2016, voce “Arbitrato”, n. 101, Cass. civ. (ord.), sez. VI, 10 giugno 2014, n. 13031, in Grur.
comm., 2016, 11, 737, con nota di CORSI, Cass. civ., sez. I, 23 febbraio 2005, n. 3772, in Soc., 2006,
637, con nota di SOLDATI e in Rév. arb., 2006, 297, con nota di GROPPOLL
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distinzione & ormai sostanzialmente superata e fuorviante’®.

Sembra possibile, invece, individuare due distinte convinzioni che, implici-
tamente o esplicitamente, vengono ricorrentemente assunte a fondamento delle
recenti posizioni dottrinali: da un lato, la riconosciuta fallibilita delle capacita
epistemiche dell’'uomo (con conseguente rinuncia alla pretesa — meglio sarebbe
dire alla presunzione — di raggiungere verita assolute e definitive), dall’altro il
rifiuto di teorie irrazionaliste, con la consapevolezza, quindi, che 'uomo, pur
con i suoi intrinseci limiti epistemici, & in grado di conoscere la realta cosi come
¢ effettivamente’®.

In effetti, sembra possibile ritenere che quasi tutta la pit recente dottrina,
anche solo implicitamente, ponga a fondamento delle proprie posizioni una
concezione «aletica» della verita, ossia una concezione della verita intesa come
corrispondenza; e cio in quanto, «’ovvia impossibilita che nel processo si acqui-
siscano verita assolute non rende tuttavia irrilevante, anche nel contesto proces-
suale, il criterio della verita aletica»**". E a questo punto che sorgono le diver-
genze e i contrasti. Si puo ritenere, infatti, che le discussioni dottrinali riguardi-
no non tanto la nozione di verita posta come obiettivo del processo, quanto il
modo e l'intensita con cui tale obiettivo deve essere perseguito nel processo. Del
resto, come giustamente ossetrvato, I’adozione di una concezione corrisponden-
tista di verita «lascia impregiudicata la identificazione dei criteri epistemici, del-
le procedure per verificare o falsificare gli enunciati»**.

389 TARUFFO, La veritd nel processo, cit., 1130, G.F. RICCI, Nuovi rilievi sul problema della “spe-
cificita” della prova giuridica, cit., 1144, CARRATTA, Prova e convincimento del giudice nel processo
civile, cit., 41. Anche Monteleone ritiene che il concetto di verita materiale sia «ambiguo e inconsi-
stente» (MONTELEONE, Intorno al concetto di veritd «materiale» o «oggettiva» nel processo civile,
cit., 11). In generale si rimanda a FERRUA, I/ “gzusto processo”, cit., 73 e a FERRER BELTRAN, La va-
lutazione razionale della prova, Milano, 2012 (da cui sono tratte le citazioni), trad. it. di La valora-
cién racional de la prueba, Madrid, 2007, 13 ss.

39011 pin esplicito, in questo senso, & ovviamente TARUFFO, La semplice veritd. Il giudice e la co-
struzione dei fatti, cit., 92 ss. e ID., La veritd nel processo, cit., 1129, ove afferma chiaramente che
«Nulla esclude, invero, che vi sia un processo epistemicamente efficiente, nel quale la verita “ve-
ra” dei fatti puo essere accertata». Ma i due assunti, di cui nel testo, sembrano comunque rinveni-
bili, pii 0 meno espressamente, in tutti i contributi pubblicati nell’ultimo decennio. Cft., ad
esempio, CAVALLONE, I difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un
libro recente di Michele Taruffo), cit., 12, il quale ritiene che il giudice debba sembra decidere
«sulla base di prove idonee alla verifica delle allegazioni fattuali delle parti» (enfasi aggiunta). Si
legga anche RICCI, Nuovi rilievi sul problema della “specificita” della prova giuridica, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2000, 1138, il quale, pur ritenendo la prova giuridica del tutto specifica e peculiare
rispetto ad altri settori scientifici, ne afferma comunque il carattere dimostrativo.

U TARUFFO, La veritd nel processo, cit., 1130. Cfr. anche FERRUA, Contraddittorio e verita nel
processo penale, in BESSONE, GUASTINI (a cura di), La regola del caso. Materiali sul ragionamento
giuridico, Padova, 1995, 337, TUZET, Filosofia della prova giuridica, Torino, 2013, 67 ss. e CAPRIO-
L1, Verita e giustificazione nel processo penale, in Rav. it. dir. proc. pen., 2013, 608.

32 FERRUA, Contraddittorio e veritd nel processo penale, cit., 362.
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Ma su questo torneremo meglio nel prossimo capitolo, cercando di sintetiz-
zare le conclusioni cui & giunto il dibattito in tema di poteri istruttori e di indi-
viduare le possibili linee di tendenza future. Sempre nel prossimo capitolo, si
prenderanno in esame anche le tre obiezioni che, come detto in precedenza,
Montero Aroca ha mosso contro I'estensione dei poteri istruttori del giudice
(ossia rischio di parzialita del giudice, mancato esercizio effettivo dei poteri e
implicita adesione a una concezione negativa del ruolo degli avvocati). Qui, in-
vece, appare interessante soffermarsi ad analizzare come questo nuovo approc-
cio abbia portato la dottrina a rielaborare problemi gia sorti all’inizio del dibat-
titto dottrinale qui analizzato.

In effetti questo nuovo approccio «direttivo» — per citare ancora una volta
Scarpelli — ha posto nuovamente il problema, sollevato negli anni Settanta da
Edoardo Flavio Ricci, dell'interpretazione dell’art. 115 c.p.c. A questo proposi-
to, infatti, sono state proposte nuove (e per cosi dire rinnovate) ipotesi di inter-
pretazione del «diritto vigente». Piti specificamente, sono state prospettate tre
differenti ipotesi di rilettura di tale norma, due generali (riferite al complessivo
sistema probatorio) e una piu settoriale (limitata alle prove documentali) **.

Ma non solo. Questo nuovo approccio ha anche indotto la dottrina (in que-
sto caso soprattutto spagnola) a interrogarsi sulle origini storiche della regola
della disponibilita della prova e sulle ragioni della percezione tendenzialmente
negativa della regola opposta, ossia del principio inquisitorio**.

In particolare, la dottrina spagnola si ¢ interrogata sulle origini del tradizio-
nale brocardo «Iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secun-
dum conscientiam» e, soprattutto, sulla manipolazione o modificazione dello
stesso con I'aggiunta del termine «partium» nel corso dell’evoluzione del dibat-
tito dottrinale, nel corso dell’Ottocento®”. Tuttavia, nonostante i contrasti sulle

3% Per quanto riguarda le prime due, il riferimento & a TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115
cp.c., in AAVV., La disponibilita della tutela giurisdizionale (cinguant’anni dopo), Milano, 2011,
101 e a L.P. COMOGLIO, Art. 115 c.p.c., in L.P. COMOGLIO, CONSOLO, SASSANI, VACCARELLA (a
cura di), Commentario del codice di procedura civile, vol. 11, Torino, 2012, 356. Per quanto riguar-
da la terza, invece, cfr. GRAZIOSI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, Milano, 2003,
60 ss., spec. 92 ss.

394 Cfr., PICO1JUNOY, Tudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum con-
scientiam: storza della erronea citazione di un brocardo nella dottrina tedesca e italiana, cit., 1497,
versione italiana del pitt ampio studio (comprensivo anche della riproduzione fotostatica delle
fonti consultate) ID., E/ juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual, Barcelona,
2007, e NIEVA-FENOLL, La cattiva reputazione del principio inquisitorio, cit., 943.

*% Ad esempio, secondo NIEVA-FENOLL, La cattiva reputazione del principio inquisitorio, cit., 947
le prime modificazioni del brocardo, contrariamente a quanto sostenuto da Pico, risalirebbero non
alla manipolazione di Wach nell’Ottocento, ma a circa trecento anni prima (PICO I JUNOY, Tudex
iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam: storia della erronea cita-
zione di un brocardo nella dottrina tedesca e italiana, cit., 1504). Ovviamente non & qui possibile en-
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origini, la dottrina sembra concorde nel rilevare I’erronea (per quanto involon-
taria) percezione del nucleo originario del brocardo da parte (soprattutto) della
dottrina del Novecento e della sostanziale infondatezza della (cattiva) reputa-
zione progressivamente assunta dal principio inquisitorio®®.

Proprio da queste nuove riflessioni di storiografia giuridica prende le messe
il primo tentativo di rilettura dell’art. 115 c.p.c. o, meglio, di critica alla «vulga-
ta» piu diffusa, secondo cui tale norma «enuncerebbe il principio dispositivo in
materia di prove», vale a dire la «disponibilita esclusiva delle prove, ossia mono-
polio delle parti (e del pubblico ministero) sulle prove di cui il giudice deve ser-
virsi ai fini della decisione»’”. In effetti, le analisi storiche compiute dalla dot-
trina spagnola rafforzano la critica all’interpretazione fondata sul dato letterale e
sulla presunta volonta del legislatore. «E dunque assai dubbio che si possa invo-
care, in sede interpretativa, una volonta del legislatore storico che — se & davvero
esistita — era viziata da un errore evidente»**. In definitiva, secondo questa pro-
spettazione, i nuovi studi storici rafforzerebbero e confermerebbero la tesi gia
esposta da Ricci negli anni Settanta, secondo cui I’art. 115 c.p.c. sancirebbe uni-
camente il diritto alla prova, nulla stabilendo in ordine alla possibile prevalenza
dell’iniziative probatorie delle parti®®”.

Ancora piu innovativo ¢ il secondo tentativo di rilettura dell’art. 115 c.p.c.
Anche in questo caso, le basi di partenza sono quelle ormai acquisite dal prece-
dente dibattito in tema di poteri istruttori del giudice, ossia che tale norma (se-
condo la convinzione comune) codifichi il principio dispositivo, e che, tuttavia,

trare nel merito di tale disputa, non essendo possibile analizzare direttamente le dettagliate e precise
fonti dottrinali considerate dai due studiosi spagnoli. La sensazione, tuttavia, & che, per quanto
emersa in precedenza, la modificazione del brocardo abbia assunto una specifica connotazione ideo-
logica proprio nell’Ottocento, in connessione con ’emergere delle teorie liberali e del loro influsso
sul processo, anche se certamente non & dato sapere se cio si avvenuto in modo premeditato, ossia
con la specifica finalita di adattare ideologicamente il brocardo alla concezione liberale (dubbioso, in
questo senso, ¢ lo stesso PICO 1JUNOY, op. ult. cit., 1518).

3% In particolare, NIEVA-FENOLL, La cattiva reputazione del principio inquisitorio, cit., 950 ss.,
secondo il quale la connotazione negativa sarebbe dipesa dal fraintendimento concettuale operato
da gran parte della dottrina, fraintendimento rappresentato dall’inclusione, nell’unico concetto di
principio inquisitorio, di situazioni del tutto differenti fra loro, ossia, da un lato, I'impulso ufficio-
so del giudice al processo e, dall’altro, I'iniziativa ufficiosa nella deduzione delle prove. L’ambi-
guita della nozione di principio inquisitorio e, soprattutto, della sua percezione da parte della dot-
trina, erano comunque gia state messe chiaramente in luce da BENVENUTL, L’istruzione nel proces-
50 amministrativo, cit., 73 ss. e da FABIANL, I poter: istruttori del giudice civile. 1. Contributo al
chiarimento del dibattito, cit., 59 ss.

397 T ARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 101.
398 TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 109.

E.F. Riccl, I principio dispositivo come problema di diritto vigente, cit., 380 (su cui si ri-
manda a quanto detto szpra nel paragrafo 1.2). Cfr. TARUFFO, Per una rilettura dell’'art. 115 c.p.c.,
cit., 104.
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il principio dispositivo abbia perso la connotazione assoluta di cui godeva nel-
I’Ottocento e che, ancora, sia assai dubbia ’attendibilita del riferimento alla
«antica sapienza» contenuto nella relazione al Re di accompagnamento al codice
del 19404,

Sulla base di queste premesse, si propone una interpretazione «costituzio-
nalmente orientata» dell’art. 115 c.p.c., data la valenza «categorica» dei principi
del giusto processo (intesi come recepimento dell’insieme dei valori della giusti-
zia procedurale) “°!. In particolare, si propone di leggere tale articolo in necessa-
ria correlazione con I'art. 112 c.p.c., di cui il primo rappresenterebbe una sorta
di complemento. In altri termini 'art. 115 c.p.c. imporrebbe non solo, in negati-
vo, il divieto di decidere secondo coscienza o il divieto di scienza privata, ma
anche, in positivo, il dovere di decidere prendendo in esame le prove proposte
fra le parti, nell’ambito di un pit generale dovere di corrispondenza fra il «pro-
vato» e il «decisox» 4%,

Secondo questa nuova interpretazione, quindi, I'art. 115 c.p.c. andrebbe
considerato quale completamento del principio di corrispondenza fra chiesto e
pronunciato, ossia quale garanzia per le parti che le prove dedotte vengano pre-
se in esame dal giudice. In questo traspare un netto scarto rispetto all’interpre-
tazione proposta da Ricci (e poi rielaborata e rinnovata da Taruffo); quest’ul-
timo riferiva l'art. 115 c.p.c. al momento della deduzione e dell’ammissione dei
mezzi di prova’”. Ora, invece, tale norma viene collocata essenzialmente nella
fase di decisione, come vincolo per il giudice di decidere necessariamente sulle
prove dedotte dalle parti, ovviamente salvi i casi previsti dalla legge ***.

Da ultimo va menzionato anche il tentativo di reinterpretare — piti propria-
mente ribaltare — la regola della disponibilita delle prove con riferimento alle
prove documentali. Ad onor del vero, tale proposta dottrinale, sia per la sua col-
locazione cronologica (leggermente anteriore al convegno di Cagliari) sia per la
sua vocazione specificamente settoriale, non si inserisce in modo coerente nel
dibattitto sui poteri istruttori *®.

In effetti, volendo collocarla in modo coerente nell’evoluzione del dibattito

40T, P. COMOGLIO, Art. 115 ¢.p.c., cit., 357.
401, P. COMOGLIO, Art. 115 c.p.c., cit., 366.
4021, P. COMOGLIO, Art. 115 c.p.c., cit., 372.

49 Secondo Ricci, infatti, I'inciso “salvi i casi previsti dalla legge” andrebbe riferito ai limiti (di
ammissibilita) imposti al giudice oppure alla discrezionalita (in termini di rilevanza) attribuita al
medesimo nell’ammissione dei mezzi di prova richiesti dalle parti (E.F. RICCI, I/ principio disposi-
tivo come problema di diritto vigente, cit., 383).

404Tn questo senso si puo leggere la conclusione secondo cui, cosi interpretato, I'art. 115 cpc
opera sul piano del principio dispositivo in senso proprio (ossia I'art. 112 c.p.c.) e non sul piano
del principio dispositivo in senso improprio (L.P. COMOGLIO, Arz. 115 c.p.c., cit., 374).

405 GRAZIOSI, L’estbizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 91.
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dottrinale sui poteri istruttori, la tesi proposta da Graziosi appare decisamente
piu affine agli studi collocati nella fase riformatrice che ha caratterizzato il dibat-
tito fra la fine degli anni Settanta e I'inizio degli anni Ottanta. Cio si evince so-
prattutto dall’acritico riferimento al problema della verita, considerata implici-
tamente come obiettivo del processo, ma senza alcuna specifica presa di posi-
zione sul punto**,

A prescindere da questo, il tentativo di reinterpretazione dell’iniziativa istrut-
toria del giudice in tema di prova documentale e, specificamente, in tema di esi-
bizione merita particolare attenzione, sia per le argomentazioni utilizzate sia,
soprattutto, per la particolare consapevolezza delle forti esigenze di effettivita
sottese a tale mezzo istruttorio nel pitl generale contesto del diritto alla prova*”.

Partendo da un riesame critico delle interpretazioni restrittive emerse in te-
ma di esibizione nell'immediatezza dell’emanazione del codice del 1940, Gra-
ziosi prospetta una nuova ricostruzione sistematica dell’istituto; egli si basa in-
nanzi tutto sulla «capacita espansiva» di alcune norme (quali I'art. 2711 c.c., in
tema di esibizione di scritture contabili, ’art. 218, in tema di scritture di compa-
razione e I’'art. 262 c.p.c. in tema di poteri del giudice nel corso dell’ispezione o
dell’esperimento) 48, L’argomentazione centrale, pero, ¢ la sostanziale equipara-
zione dell’oggetto dell’ispezione a quello dell’esibizione; Graziosi, infatti, ritiene
del tutto illogico e incoerente distinguere la «cosa» oggetto di ispezione dalla
«cosa» oggetto di esibizione, soprattutto se tale distinzione viene fondata su un
criterio del tutto ambiguo ed incerto come I'idoneita o meno dell’oggetto ad es-
sere acquisito materialmente agli atti del processo *”.

Secondo questa ricostruzione, quindi, I'ispezione non si differenzierebbe dal-
Iesibizione né per quanto riguarda il contenuto, né per quanto riguarda I'ambito
di applicazione; tali mezzi di prova divergerebbero esclusivamente nel loro esito,
in quanto solo I'ispezione consentirebbe la definitiva acquisizione processuale del-
la cosa. «In altri termini, mentre con ’esibizione le parti mirano ad assicurare

406 GRAZIOSI, L’estbizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 91.

407 GRAZIOSI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 13, rileva chiaramente che
P’esibizione costituisce «un’espressione tecnica ineliminabile del diritto alla prova delle parti».

408 GRAZIOSI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 71.

409 GRAZIOSI, L'esibizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 79, spec. 84, ove riprende,
criticandola, la tesi di Cavallone volta a giustificare tale distinzione. In particolare, secondo Cavallo-
ne, I'ispezione ufficiosa di cose non acquisibili nel processo si giustificherebbe in ragione della loro
notorieta (o, alternativamente, nell'impossibilita di nasconderle alla percezione generale), in quanto
non sarebbe accettabile un processo che prescindesse da circostanze pubblicamente accessibili da
tutti (cfr. CAVALLONE, Le iniziative probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e
consulenza tecnica, in 1 poteri di iniziativa istruttoria del giudice civile, Milano, 1968, poi in I/ giudice e
la prova, cit., 202 ss.). Graziosi, invece, ritiene che questa giustificazione non sia valida, sia perché
I’ambito dell’ispezione & pitt ampio rispetto al mero notorium facti permanentis (di questo era gia
consapevole anche CAVALLONE, op. ult. cit., 210), sia soprattutto perché «sarebbe illogico costringe-
re il giudice a conoscere soltanto per via indiretta i fatti accessibili alla sua percezione diretta».
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durevolmente una prova precostituita alla percezione del giudice e degli altri
protagonisti del processo, con l'ispezione le parti, o il giudice d’ufficio, mirano
ad includere tra gli elementi su cui il giudice dovra fondare il giudizio di fatto gli
effetti di una percezione istantanea, o comunque temporanea, di una determina-
ta prova precostituita» *'°.

Da cio, quindi, sarebbe possibile dedurre «un potere generalizzato del giudi-
ce di procedere, d’ufficio, all’esame di qualsiasi fonte materiale di prova (ivi
compresi i documenti, che ne rappresentano la specie piu rilevante) non prodot-
ta spontaneamente dalle parti, o non suscettibile di essere oggetto di un ordine
di esibizione per mancanza dell’istanza di parte» *!.

Quest’ultima interpretazione & certamente molto suggestiva, oltre che chia-
ramente finalizzata a garantire un’effettivita della tutela che, con riferimento al-
Pesibizione dei documenti, & molto bassa, se non del tutto assente, stando al-
l'interpretazione diffusa nella giurisprudenza*?, Proprio come molte delle in-
terpretazioni dottrinali degli anni Settanta, pero, I'interpretazione suggerita da
Graziosi appare eccessivamente condizionata dagli obiettivi perseguiti (per quan-
to, come detto, assolutamente condivisibili). In particolare, I'illogicita del crite-
rio distintivo fra cose ispezionabili e cose che, invece, possono essere esibite di
per sé non pare sufficiente per negare la differenza di ambito applicativo fra
ispezione ed esibizione.

In effetti, & discutibile la stessa equiparazione dell’ambito di applicazione di
ispezione ed esibizione. Se & certamente possibile sostenere che il termine «co-
se» abbia il medesimo significato sia nell’art. 118 c.p.c. che nell’art. 210 c.p.c.,
allora perd occorrerebbe spiegare il significato della distinzione, prospettata
proprio (e solo) da quest’ultima norma, fra «cose» e «documenti». Lo stesso
Graziosi, del resto, distingue nettamente i due concetti, definendo come docu-
menti «solo gli oggetti nati con la funzione primaria di assolvere al compito di
rappresentare un fatto» *,

Ovviamente si potrebbe intendere la parola «documento» come riferita esclu-
sivamente al contenuto (ideologico, per usare la terminologia dell’atto pubblico)
e la parola «cosa» come riferita all’oggetto materiale in cui si concretizza il do-
cumento. Anche se cosi fosse, pero, andrebbe comunque spiegata la differenza
prevista dall’art. 210 c.p.c., visto che difficilmente il contenuto ideologico di un
documento potrebbe essere oggetto di esibizione. Sul punto, comunque, si tor-

40 GRAZIOSI, L’estbizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 90.
L GRAZIOSI, L’estbizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 91.

HM2DONDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudice civile, cit., 301, il quale gia aveva
lucidamente osservato come il modello processuale italiano, specie in tema di esibizione, fosse
quello pit lontano dal raggiungimento dell’effettivita della tutela.

415 GRAZIOSI, Premesse ad una teoria probatoria del documento informatico, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1998, 484.
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nera meglio nel prosieguo, anche perché, come si vedra, proprio I'evoluzione
della nozione di documento rappresenta il filo conduttore dell’evoluzione piu
recente del discovery statunitense **,

Giunti al termine di questa disamina, inevitabilmente sintetica, di un lungo e
profondo dibattito dottrinale, & necessario cercare di trarre alcune conclusioni e
di individuare le possibili tendenze future. E cio anche al fine di comprendere
se e in che misura il problema dei poteri istruttori del giudice, al di 1a del mag-
giore o minore interesse della dottrina, possa considerarsi davvero (e per cosi
dire definitivamente) passato di moda. A questo problema, tuttavia, sara specifi-
camente dedicato il prossimo capitolo.

#14Tn proposito si rimanda a quanto si dira nel terzo capitolo.



CAPITOLO 2

NUOVE TECNOLOGIE
E ACCESSIBILITA DELLE INFORMAZIONI
RIMODULAZIONE DEI POTERI ISTRUTTORI

SOMMARIO: 2.1. Sopravvivenza «tecnica» della ripartizione delle iniziative probatorie. — 2.2. Pro-
blemi di esplicitazione della prospettiva teleologica. — 2.3. La verita come criterio dell’accerta-
mento giudiziale dei fatti. — 2.4. Utilita ed effettivita dei poteri istruttori — La prospettiva dell’i-
struzione secondaria. — 2.5. Nuove tecnologie e poteri istruttori — Dalla disponibilita all’acces-
sibilita delle prove.

2.1. Sopravvivenza «tecnica» della ripartizione delle iniziative probatorie

L’analisi del dibattito dottrinale in tema di poteri istruttori ha fatto emergere
una sostanziale continuita di problemi. In fondo, le domande che la dottrina si &
ricorrentemente posta sono le stesse: vige nel nostro ordinamento il principio di
disponibilita delle prove? & possibile attribuire al giudice poteri di iniziativa
istruttoria senza comprometterne I'imparzialita? E, ancora, ¢ utile, necessario o
addirittura doveroso attribuire al giudice un ruolo attivo nell’accertamento giu-
diziale dei fatti? Senza alcuna pretesa di rispondere a tali interrogativi, forse ¢
possibile prospettare qualche ulteriore spunto di riflessione.

Il primo problema, «di diritto vigente» volendo citare un autore come Edoar-
do Ricci, ¢ quello di verificare se il processo civile italiano sia informato al prin-
cipio di disponibilita delle prove.

Anzitutto, va precisato che tale problema non ¢ necessariamente collegato
all'interpretazione dell’art. 115 c.p.c. Anche in assenza di un espresso riconosci-
mento normativo, la vigenza del principio di disponibilita delle prove potrebbe
ricavarsi dall’interpretazione sistematica della disciplina istruttoria del processo
civile. Altrettanto irrilevante appare il problema della qualificazione del processo
civile italiano come inquisitorio oppure come dispositivo. Si puo dire ormai paci-
ficamente riconosciuta, infatti, la natura mista del modello processuale italiano, in
cui a mezzi di prova disponibili solo dalle parti si affiancano mezzi di prova di-
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sponibili anche d’ufficio dal giudice!. Altrettanto pacificamente si ritiene che
lattribuzione al giudice di poteri istruttori non determini alcuna corrispondente
riduzione dei poteri delle parti, in quanto in un sistema misto i poteri istruttori del
giudice si affiancano (ma non si sostituiscono) a quelli delle parti. Il punto, quin-
di, ¢ di intendere quale sia la regola e quale, invece, ’eccezione.

Come si ¢ visto nel capitolo precedente, I'interpretazione tradizionale vede
nell’art. 115 c.p.c. 'esplicito riconoscimento del principio di disponibilita delle
prove. Questa ¢ anche I'interpretazione comunemente accolta nella manualisti-
ca’. A tale opinione, pero, sono state contrapposte interpretazioni alternative.
Secondo una prima ricostruzione, 'art. 115 c.p.c., pur non riconoscendo espres-
samente tale principio, sancirebbe comunque il divieto di scienza privata del
giudice e, quindi, escluderebbe il ricorso a poteri istruttori del giudice, ove non
previsti dalle norme’. Secondo una diversa prospettazione, invece, l'art. 115
c.p.c., interpretato alla luce dei principi costituzionali sancirebbe esclusivamente
il diritto alla prova, ossia il diritto per le parti di chiedere e di vedere assunte le
prove necessarie per la propria difesa®. Secondo una terza soluzione, infine,
l'art. 115 c.p.c., sempre costituzionalmente interpretato, riconoscerebbe il dirit-
to alla prova, ma con specifico riferimento alla fase decisoria, ossia come diritto
delle parti di vedere esaminate dal giudice le prove acquisite e assunte nel pro-
cesso’.

'Tn questo senso & orientata la dottrina decisamente maggioritaria, se non unanime. Cfr. L.P.
COMOGLIO, Art. 115 c.p.c., cit., 372, TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa,
cit., 461, CONSOLO, Spiegazion: di diritto processuale civile, vol. 11, I] processo di primo grado e le
impugnazioni delle sentenze, Torino, 2017, 299 ss., MANDRIOLI, CARRATTA, Diritto processuale civi-
le, vol. 1, Nozioni introduttive e disposizioni generali, XXV ed., Milano, 2016, 120 ss., spec. 124 (ove
si parla di sistema «dispositivo attenuato»), PROTO PISANI, Lezion: di diritto processuale civile, V ed.,
Napoli, 2012, 410, SASSANI, Lineament: del processo civile italiano, V ed., Milano, 2015, 241 e G.F.
Riccl, Diritto processuale civile, vol. 11, Il processo di cognizione e le impugnazioni, V ed., Torino,
2016, 62 (il quale parla di principio dispositivo temperato). Pur in senso critico sulla natura tecnica
del principio di disponibilita delle prove, riconosce ovviamente I'esistenza di deroghe a tale principio
anche MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile, vol. 1, Disposizion: generali. I processi di
cognizione di primo grado. Le impugnazioni, VI ed., Padova, 2015, 257. In generale, su questi pro-
blemi, si veda anche UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, Milano, 2015, 31 ss.

2 CONSOLO, Spregazioni di diritto processuale civile, cit., 299 ss., MANDRIOLI, CARRATTA, Dirit-
to processuale civile, vol. 1, Nozioni introduttive e disposizioni generali, cit., 120 ss., PROTO PISANI,
Lezioni di diritto processuale civile, cit., 410, SASSANI, Lineament: del processo civile italiano, cit., 241,
G.F. Riccl, Diritto processuale civile, cit., 62 e MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile,
vol. 1, Disposizioni generali. I processi di cognizione di primo grado. Le impugnaziont, cit., 257.

> CAVALLONE, I/ giudice e la prova nel processo civile, cit., 124.

“In questo senso, come pilt volte ricordato, E.F. RICCL, I/ principio dispositivo come problema
di diritto vigente, cit., 383, la cui tesi & stata poi ripresa da TARUFFO, Per una rilettura dell’'art. 115

cp.c., cit.,, 101 ss. e anche, pur dal proprio specifico punto di vista, da GRAZIOSI, L’esibizione
istruttoria nel processo civile italiano, Milano, 2003, 95.

>L.P. COMOGLIO, Art. 115 c.p.c., cit., 372.
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Il problema non appare di facile soluzione. L’unico dato certo &, parados-
salmente, proprio I'ambiguita della norma. Del resto, anche chi ritiene che art.
115 c.p.c. enundi il principio dispositivo, riconosce che lo stesso ne & «una tra-
duzione alquanto approssimativa» . Certamente non si tratta di una norma for-
mulata in modo tecnico; pit precisamente, come si dira fra breve, anche volen-
do ammettere che l'art. 115 c.p.c. codifichi il principio di disponibilita delle
prove, non lo configura minimamente come principio tecnico in senso proprio.
Paradossalmente & solo I'art. 99 c.p.c., a formulare in termini davvero tecnici il
principio della domanda, ossia il principio che la dottrina generalmente qualifi-
ca come categorico, proprio in contrapposizione al principio della disponibilita
delle prove’.

Altrettanto certa ¢ I'ambiguita dell’interpretazione teleologica. Come ¢ stato
pit volte sottolineato, infatti, la relazione al Re ¢ piuttosto incerta e talvolta con-
traddittoria®. Volendo parafrasare il famoso giudizio di Liebman sul fascismo,
essa dice tutto e il contrario di tutto®.

Ad onor del vero, quanto detto a proposito della prima versione del saggio
di Carnacini potrebbe offrire qualche elemento ulteriore. Tale saggio (o, me-
glio, I'idea posta a suo fondamento, ossia la distinzione fra tutela e tecnica
processuale) & sostanzialmente coevo all’emanazione del codice. Considerando
anche Deffettiva partecipazione di Carnacini ai lavori di redazione del codice,
le conclusioni con cui egli chiude la versione del 1941 potrebbero quasi essere
viste come una sorta di interpretazione autentica dell’art. 115 c.p.c. Egli, infat-
ti, afferma che «il nuovo legislatore ha tenuto a ribadire, come regola il precet-
to proprio al principio dispositivo, secondo il quale il giudice deve porre a
fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico mini-
stero (art. 115)», cosi definendo come «particolari e tassativi» i poteri istrutto-
ri attribuiti al giudice '°.

¢ CAVALLONE, Principio dispositivo, fatti secondarii e fatti «rilevabili d’ufficiox, cit., 124.

"Tale norma, infatti, recita espressamente che «chi vuole far valere un diritto in giudizio deve
proporre domanda al giudice competente», cosi ricollegando tecnicamente il mezzo (la domanda)
al fine (la tutela del diritto). In generale, sul tema delle regole tecniche cfr. GOMETZ, Le regole tec-
niche. Una guida refutabile, Pisa, 2008. In ogni caso, si rimanda a quanto si dira pit specificamen-
te nel prosieguo di questo paragrafo.

8In questi termini, cfr. ANDRIOLI, voce Prova, in Noviss. dig. it., 1967, 277, CAVALLONE, Pre-
messa storico-critica, cit., 77, spec. 82 s. (ove la relazione viene definita «eclettica e confusionaria»)
e TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 102. Anzi, proprio nella relazione «era stata
sin da allora, seppur a volte confusamente, gia rinnegata o smentita» 'idea del giudice passivo
(L.P. COMOGLIO, Art. 115 cp.c., cit., 362).

°Liebman si esprime in questi termini del fascismo in chiusura di uno dei suoi saggi pitt famo-
si e polemici (LIEBMAN, Storiografia giuridica “manipolata”, cit., 123; su questa icastica definizione
liebmaniana cfr. CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 76).

0 CARNACINI, Volonta finale e tecnica della parte, cit., 65. Tali affermazioni sono poi state con-
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In realta, nonostante questo, vi sono seri motivi per dubitare che 'art. 115
c.p.c., interpretato oggi, codifichi davvero il principio di disponibilita delle pro-
ve. Simile convinzione sembra essere rafforzata anche dal confronto con le omo-
loghe norme del codice di procedura penale: I'art. 115 c.p.c. appare senza dub-
bio piu simile all’art. 526 c.p.p., in tema di prove utilizzabili ai fini della decisio-
ne !, piuttosto che all’art. 190 c.p.p., il quale, disciplinando specificamente il di-
ritto alla prova, connota — almeno nella forma — il processo penale in termini
chiaramente accusatori 2. E lo stesso puo dirsi anche con riferimento ai vari pro-
getti elaborati prima dell’emanazione del codice del 1940 ",

In realta, non vi ¢ effettivamente ragione di dubitare che il legislatore del
1940 vedesse nell’art. 115 c.p.c. la codificazione del principio di disponibilita
delle prove. Queste intenzioni, perd, non sembrano essersi compiutamente tra-
dotte sul piano normativo. Del resto, il criterio della volonta della legge — meglio
della volonta del legislatore ™ — non puo condizionare all’infinto I'interpreta-
zione delle norme; volendo riprendere I'illuminante metafora coniata dal giuri-

fermate anche nella successiva versione del 1951, ove, infatti, egli afferma che «Sulla base di questi
criteri ¢ stato innanzitutto codificato il principio iudex iuxta alligata et probata partium iudicare
debet» (art. 115, primo comma), riportando per giunta la versione errata del brocardo CARNACINT,
Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 768.

Esso prevede infatti che «il giudice non puo utilizzare ai fini della deliberazione prove diver-
se da quelle legittimamente acquisite nel dibattimento».

2 articolo in questione, infatti, recita testualmente che «Le prove sono ammesse a richiesta
di parte» e che «La legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse di ufficio». In realta, i po-
teri del giudice nel processo penale configurati come eccezionali e legati solo a casi di necessita
sono stati subito ampliati dalla Corte di Cassazione e dalla Corte Costituzionale; nella sostanza
viene reinterpretato l'art. 507 c.p.p. nella direzione di un forte rafforzamento dei poteri officiosi
attribuiti al giudice dibattimentale. Si vedano Cass. pen., sez. un., 6 novembre 1992, n. 11227, in
Foro it., 1993, 11, 65 e Corte Cost., 26 marzo 1993, n. 111, in Foro it., 1993, 1, 1356; cfr. anche, pit
recentemente e con riferimento al novellato testo dell’art. 111 Cost., Corte Cost., febbraio 2010, n.
73, in Dir. pen. proc., 2010, 405. Nella dottrina processualcivilistica, si rimanda a G.F. RicCI, Nuo-
vi rilievi sul problema della “specificitd” della prova giuridica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, 1145
e, con specifico riferimento alle ambiguita prima di tutto lessicali che contraddistinguono le stesse
norme del c.p.p., L.P. COMOGLIO, Lessico delle prove e modello accusatorio, in Riv. dir. proc.,
1995, 1201 ss., spec. 1222 ss. (nonché la nota 106 per tutti i riferimenti dottrinali relativi all’evo-
luzione giurisprudenziale dei primi anni Novanta). Per una recente sintesi dell’evoluzione del
processo penale e della sua attuale configurazione come modello misto, si rimanda, anche per ul-
teriori riferimenti alla dottrina processualpenalistica, a UBERTIS, Profili di epistemologia giudizia-
7ia, cit., 49 ss.

B Ad esempio, l'art. 115 c.p.c. & certamente piu simile all’art. 296 del progetto Carnelutti
(norma inserita fra le disposizioni concernenti la decisione della controversia) piuttosto che agli
artt. 104 e 105 (inseriti espressamente nelle norme dedicate alle prove ed espressamente discipli-
nanti il principio di disponibilita delle prove): cfr. CARNELUTTI, Progetto del codice di procedura
civile presentato alla Sottocommissione Reale per la riforma del codice di procedura civile, in Riv. dir.
proc. civ., 1926 (appendice), 96.

YTARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 106.
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sta tedesco Radbruch, la legge ¢ come una nave che giunta in alto mare cerca,
sotto la direzione del suo capitano, la propria rotta .

Sembra quindi possibile ritenere che, di per sé, I'art. 115 c.p.c. non imponga
affatto che siano «soltanto» le parti (o il pubblico ministero) a poter formulare
istanze istruttorie. Questo rilievo consente di raggiungere una prima conclusio-
ne, ossia quella di escludere, in negativo, ’espressa codificazione del principio
di disponibilita delle prove. Tuttavia, esso contemporaneamente pone due ulte-
riori problemi. In primo luogo, affermare che I'art. 115 c.p.c. non contiene
un’esplicita codificazione del principio di disponibilita delle prove non esclude
che tale principio sia comunque riconosciuto nel nostro ordinamento processua-
le, anche solo implicitamente '°.

In secondo luogo, se la predetta norma non codifica il principio di disponibi-
lita della prova allora essa inevitabilmente richiede una nuova e diversa interpre-
tazione, che ne chiarifichi il significato all’interno della disciplina della fase i-
struttoria. A questo secondo problema sara piu specificamente dedicato il pros-
simo paragrafo. Prima di tutto, infatti, sembra opportuno chiedersi se sia co-
mungque possibile desumere in via sistematica la vigenza del principio di dispo-
nibilita della prova.

In effetti, come gia si ¢ detto, parte autorevole della dottrina ha negato la vigen-
za di tale principio e ha conseguentemente sostenuto la possibilita per il giudice di
dedurre ex officio tutti i mezzi di prova, ove non espressamente riservati alle par-
ti'’, o anche solo I'esibizione di cose e documenti '®,

Tutti questi tentativi, per quanto autorevoli e fondati su argomentazioni raffi-
nate e suggestive, non paiono comunque condivisibili. Tralasciamo i risvolti prati-
ci di tali interpretazioni; anche se, francamente, ci vorrebbero molti anni per con-
vincere i giudici italiani, ad esempio, di avere il potere di disporre d’ufficio la pro-
va per testimoni e, probabilmente, ce ne vorrebbero molti di pit per convincerli
ad usarlo. Al di la di queste considerazioni, sembra comunque difficile negare la
prevalenza dell’istanza di parte in una valutazione complessiva della disciplina
processuale vigente. I casi di deduzione d’ufficio della prova per testimoni ap-

5TLa metafora di Radbruch ¢ citata in FIANDACA, MUSCO, Diritto penale. Parte generale, V1
ed., 2009, 123.

16Tn effetti, molti degli studiosi che si sono concentrati su questo argomento hanno comunque
riconosciuto che I'ordinamento italiano adotta una soluzione di compromesso, prevedendo sia
poteri istruttori d’ufficio sia mezzi di prova riservati esclusivamente alle parti (in questo senso gia
ANDRIOLI, voce Prova, in Noviss. dig. it., 1967, 278). Del resto, questo ¢& tipico di quasi tutti i mo-
delli processuali, che non adottano mai in modo integrale — e integralista, verrebbe da dire — il
principio dispositivo o il principio inquisitorio. Cfr. TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del
giudice in Europa, cit., 456.

7 Cfr., ancora una volta, E.F. RICCI, I/ principio dispositivo come problema di diritto vigente, in
Riv. dir. proc., 1974, 380 e TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 106.

18 GRAZIOSI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 95.
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paiono chiaramente tassativi ed eccezionali (cfr. artt. 281-ter c.p.c., art. 257 c.p.c.,
art. 253 c.p.c.); cosi come tassativi ed eccezionali sembrano essere i casi in cui il
giudice puo disporre ex officio I'esibizione di cose o documenti .

Draltro canto, chi propone una rilettura dell’art. 115 c.p.c. riconosce comun-
que che, nell'impianto del codice del 1940, «lattribuzione al giudice di alcuni
poteri istruttori fu modesta, limitata, e certamente non tale da fare del giudice il
dominus assoluto ed autoritario dell’accertamento dei fatti, come I'esperienza
applicativa dei decenni successivi ha chiaramente dimostrato» %°.

In altri termini, sembra possibile ritenere che la vigenza del principio di di-
sponibilita delle prove, pur in mancanza di una sua espressa enunciazione, sia
ugualmente ricavabile in via sistematica dall’insieme complessivo delle norme in
tema di prove. In altri termini, si puo affermare che il principio di disponibilita
delle prove ¢ tuttora vigente nel nostro ordinamento, «ma che non ¢ esclusivo»,
in quanto, in considerazione delle numerose deroghe previste dalle norme del
codice, «si prospettano qui due regimi coesistenti, dei quali uno & posto come
regola e I'altro come eccezione» 2.

In proposito, appare ancora valida la conclusione di Andrioli, secondo il
quale «il significato globale dell’art. 115, 1° comma, si risolve nel divieto di uti-
lizzazione della scienza privata del giudice» ?, ovviamente con la precisazione di
intendere con «significato globale» l'interpretazione sistematica di tale articolo
in relazione a tutte le norme che nel codice di rito disciplinano la ripartizione
delle iniziative istruttorie.

Cio chiarito, il problema si sposta dal diritto vigente alla sua analisi e al suo in-
quadramento sistematico. Il principio di disponibilita delle prove ¢ davvero un
principio tecnico? Si tratta di un principio opportuno o addirittura necessario?

Sono interrogativi cui ¢ molto difficile rispondere. Tuttavia, 'esito del dibat-
tito dottrinale analizzato in precedenza sembra offrire qualche importante spun-
to di risistemazione. Come si & detto nel primo capitolo, la dottrina non pare
aver mai messo in discussione il carattere tecnico delle norme che disciplinano
la ripartizione delle iniziative istruttorie fra parti e giudice. Semmai ne ha pro-
posto una reinterpretazione o una modificazione in considerazione del differen-
te scopo posto a fondamento del processo, in generale, e dell’accertamento giu-
diziale del fatto, in particolare .

YSulla residualita complessiva dei poteri istruttori ufficiosi, cfr. L.P. COMOGLIO, Arz. 115
cp.c., cit., 377, nonché, meno recentemente ma con una specifica disamina della disciplina dei
singoli mezzi di prova, CAVALLONE, Principio dispositivo, fatti secondarii e fatti «rilevabili d'uf-
ficio», cit., 142 ss.

20T ARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 461.
2LGRASSO, Dei poteri del giudice, cit., 1301.
22 ANDRIOLI, voce Prova, in Noviss. dig. it., 1967, 278.

2 A quest’ultimo profilo sara specificamente dedicato il prossimo paragrafo.
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Nonostante questo, pero, pochi sembrano essersi posti effettivamente il pro-
blema di definire preventivamente cosa si intenda con «norma tecnica» e, quin-
di, in che senso possa parlarsi del principio di disponibilita delle prove come di
principio «tecnico». Ed & proprio da qui (e dall’elaborazione di tale nozione of-
ferta dai filosofi del diritto) che occorre partire, cercando di sviluppare lo spun-
to offerto a questo riguardo dalla piti accorta dottrina®.

Appare anzitutto necessaria una precisazione terminologica. Il riferimento al
problema giusfilosofico delle regole o norme tecniche potrebbe apparire ovvio e
quasi banale, visto che tutto il dibattitto dottrinale successivo a Carnacini si
fonda sul concetto di «tecnica». In realtd non & cosi. Cerchiamo di spiegarci
meglio. Anzitutto, va detto che il concetto stesso di regola tecnica & polisemico e
ambivalente?. Inoltre, la nozione di regola tecnica generalmente accolta dai fi-
losofi del diritto ¢ relazionale, opponendosi concettualmente a quella di regola
categorica .

In questa accezione, le regole tecniche rappresentano un sottoinsieme del pitl
esteso insieme di tutte le regole giuridiche; a sua volta, a tale sottoinsieme si
contrappone quello (complementare) formato dalle regole categoriche?’. Come
vedremo meglio fra breve, le regole tecniche (in quanto funzionali al raggiungi-
mento di uno scopo) si contrappongono a quelle categoriche (in quanto dovero-
se in sé), pur appartenendo entrambe all’insieme delle regole giuridiche.

%4 Lo spunto si deve a TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 112.

¥ GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 47, AZZONI, Regola tecnica, cit., 470,
il quale distingue regole tecniche in senso proprio (quelle di cui si discutera nel testo), regole co-
stitutive (che pongono paradigmi necessari per la validita di un atto) e regole regolative (che pre-
scrivono una tecnica). Del resto, & possibile anche contrapporre il diritto (inteso nella sua dimen-
sione assiologica) alla tecnica (intesa come nuove discipline tecnologiche e scientifiche); cfr. in
proposito, MENGONI, Diritto e tecnica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, 1, a commento del volume
IRTI, SEVERINO, Dialogo su diritto e tecnica, Bari, 2001.

261 .’elaborazione del concetto di regola tecnica risale, nella dottrina italiana, all'inizio del seco-
lo scorso e si deve, in particolare, ai contributi di BRUNETTI, Norme e regole finali, Torino, 1913 e
RAVA, Lezioni di filosofia del diritto, 111, 1] concetto del diritto, Padova, 1929. Pit recentemente, il
concetto ¢& stato rivisto e ripreso da CONTE, Regola costitutiva, condizione, antinomia, in SCARPEL-
LI (a cura di), La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto
Bobbio, Milano, 1983, 21, ID., Materiali per una tipologia delle regole, in Materiali per una storia
della cultura giuridica, 1985, 15 e, soprattutto, da AZZONI, Cognitivo e normativo. Il paradosso del-
le regole tecniche, Milano, 1991 e ID., Regola tecnica, in Dig. 1V ed., disc. priv., sez. civ., XVI, Tori-
no, 1997, 470. Da ultimo, infine, per una revisione e riorganizzazione complessiva del concetto di
regola tecnica, si veda GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit.

271.intrinseca natura relazionale delle regole tecniche e della loro contrapposizione a quelle cate-
goriche risale gia alla distinzione kantiana fra imperativi ipotetici e imparativi categorici, distinzione
considerata appunto la prima «teoria sistematica delle regole tecniche» (GOMETZ, Le regole tecniche.
Una guida refutabile, cit., 22). In generale, in tema di regole tecniche, imprescindibili sono i riferi-
menti a BRUNETTI, Normze e regole finali nel diritto, Torino, 1913 e RAVA, 1] diritto come norma tecni-
ca, in Studi economico-giuridici pubblicati per cura dell’ Universita di Cagliari, 1, 1911, 33 ss.
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Tuttavia, si pud ritenere che la nozione di tecnica presupposta da Carnacini
si differenzi sostanzialmente da questa concezione; egli, infatti, parla di tecnica
non come caratteristica distintiva di singole norme, ma come caratteristica co-
mune a tutte le norme processuali, intese complessivamente come insieme di re-
gole specialistiche funzionali al raggiungimento di uno scopo ulteriore ed estra-
neo alla tecnica stessa®®. Qui appare ulteriormente confermata la derivazione
crociana di tale impostazione. Conformemente alla nozione di diritto elaborata
da Croce (secondo il quale il diritto nel suo complesso ¢ considerato una tecni-
ca), Carnacini ritiene che il processo sia in sé una tecnica, rappresentando un
insieme di regole necessarie per raggiungere la volonta finale (nella versione del
1941) o la tutela giurisdizionale (nella versione del 1951), ossia necessarie per
raggiungere scopi che trascendono il processo stesso’.

Si puo dire che proprio questa impostazione porti Carnacini ad escludere la
natura processuale del principio della domanda. Intendere il processo nel suo
complesso come tecnica necessariamente esclude la configurabilita al suo interno
di regole categoriche (ossia svincolate da uno specifico fine). Pertanto, se Carna-
cini avesse incluso il principio della domanda fra le regole processuali avrebbe
dovuto escludere la natura categorica di tale principio (il che invece avrebbe con-
traddetto la natura essenzialmente privata del processo) oppure avrebbe dovuto
giustificare la presenza di una norma categorica all'interno di una norma tecnica
(ma questo avrebbe evidentemente contraddetto I'impostazione iniziale).

La dottrina successiva a Carnacini, invece, pur richiamando continuamente
la sua contrapposizione fra tutela e tecnica, sembra riferirsi a una nozione di
tecnica diversa e decisamente piti vicina a quella elaborata dai filosofi del diritto.
Non pit influenzata dal clima culturale degli anni Trenta e Quaranta e, soprat-
tutto, dal pensiero crociano, la dottrina successiva ha pacificamente ammesso la
possibilita di distinguere, all’interno del processo, le regole tecniche dalle regole
categoriche. Sia Cappelletti che Liebman, solo per citare i primi due studiosi in-
tervenuti nel dibattitto, hanno ritenuto di poter separare i principi processuali
necessari e, quindi, categorici (come appunto il principio della domanda) dalle
regole dettate da ragioni di mera opportunita (come appunto il principio di di-
sponibilita delle prove)*°.

28 Carnacini, infatti, afferma espressamente di intendere la «tecnica, come complesso delle co-
noscenze che precedono un’attivita, prende infatti colore sulla base del colore proprio dell’attivita
stessa» (la definizione & identica in entrambe le versioni, cfr. CARNACINI, Volonta finale e tecnica
della parte, cit., 13, nota 2 e ID., Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 707, nota 28).

#Non a caso, lo stesso Croce ha chiaramente criticato la distinzione kantiana fra imperativi
categorici e imperativi ipotetici, distinzione su cui si fonda la concezione classica delle regole tec-
niche; cfr. CROCE, Filosofia della pratica. Economia ed etica, 1909, 238 s. In tema, cfr. AZZONI, Re-
gola tecnica, cit., 472.

30 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell oralitd, cit., 314 ss. e LIEBMAN, I/
fondamento del principio dispositivo, cit., 553.
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Al di 1a delle singole opinioni, quindi, sotto questo punto di vista a partire
dagli anni Cinquanta il pensiero dottrinale si differenzia (e si allontana) signifi-
cativamente da quello di Carnacini. Si puo dire che proprio questa nuova con-
cezione di tecnica influenzi tutto il dibattito successivo, costituendone un impli-
cito (e spesso inconsapevole) riferimento di base. Processo, quindi, non pit co-
me tecnica in sé, ma come insieme di regole in parte tecniche e in parte catego-
riche. A questo punto, pero, ¢ indispensabile chiarire cosa si intende con regola
tecnica e con regola categorica; a tal fine occorre sottolineare la sostanziale
equivalenza dei termini regola e norma’",

Come si & accennato in precedenza, anche i filosofi del diritto sottolineano
I’ambivalenza del concetto di regola tecnica. Non ¢ possibile, né utile ai fini di
questa analisi, analizzare nel dettaglio il relativo dibattito dottrinale. Nonostante
questo, sembra comunque possibile rilevare una sostanziale concordia fra i filo-
sofi nella definizione di «regola tecnica» come regola che prescrive un compor-
tamento come doveroso non in sé, ma in funzione del raggiungimento di un cer-
to fine. Detto in altri termini, la regola tecnica presuppone una relazione tra il
comportamento regolato e I’evento assunto come scopo dell’azione *.

Le opinioni, invece, divergono nella concreta specificazione della relazione
che lega il mezzo al fine. Secondo una prima interpretazione, vi deve essere un
rapporto di necessita o, pitl propriamente, per usare il neologismo coniato a tal
proposito, di anankasticita. In sostanza, sarebbero regole tecniche quelle (e solo
quelle) che prescrivono un comportamento come condizione necessaria per il
raggiungimento di un fine*’. Secondo una diversa interpretazione, invece, il nes-
so di condizionalita sarebbe piu attenuato, potendosi parlare di regola tecnica
anche quando il comportamento prescritto costituisce (non una condizione ne-
cessaria per il raggiungimento del fine, ma anche solo) un «probabile coefficien-
te per I'attuazione di un possibile fine»*.

Pil recentemente, & stata prospettata un’ulteriore interpretazione che pre-

31 BOBBIO, voce Norma giuridica, in Noviss. dig. it., X1, Torino, 1964, 330.

32 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 21, il quale sottolinea che «Le regole
tecniche sono infatti spesso intese come norme che presuppongono una qualche relazione tra il
comportamento regolato (rectzus modalmente connotato) e l'evento/stato di cose assunto
dall’agente come scopo».

33 CONTE, Regola costitutiva, condizione, antinomia, cit., 32.

3#In questo senso, AZZONI, Cognitivo e normativo. Il paradosso delle regole tecniche, cit., 41, il
quale propone una suddivisione in quattro tipologie di regole, a seconda del maggiore o minore
vincolo di collegamento fra mezzo e fine. Egli distingue, in particolare, regole anankastiche (in cui
il mezzo ¢ condizione necessaria del fine), nomiche (in cui & il mezzo condizione necessaria e suf-
ficiente del fine), metatetiche (in cui & condizione sufficiente del fine) e stocastiche (in cui il mezzo
¢ mero coefficiente del fine). Probabilmente per non contraddire troppo il proprio maestro, Az-
zoni parla comunque per tutti e quattro i casi di anankasticita, in quanto anche nel caso delle re-
gole stocastiche (che poi sono quelle pitt frequenti) sarebbe comunque necessario attuare i possi-
bili coefficienti di realizzazione del fine.
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scinde tout court dal concetto di necessita. In particolare, secondo tale ultima
prospettazione, la «regola tecnica ¢ una regola che prescrive una condotta in
quanto mezzo per il conseguimento d’un fine dell’agente». Detto in altri termi-
ni, & tecnica qualsiasi norma che prescrive un determinato comportamento «in
ragione d’un nesso di mezzo a fine tra comportamento regolato e altri eventi,
senza dover specificare il substrato causale di questa relazione» ».

Non ¢ possibile (ma neppure utile) approfondire ulteriormente questo dibat-
tito. Per quanto qui interessa, invece, sembra possibile prendere come riferi-
mento proprio 1'ultima definizione elaborata di regola tecnica; e cio soprattutto
per la sua perfetta adattabilita all’analisi del problema del riparto delle iniziative
istruttorie. Prima di questo, perd, & necessaria un’ulteriore precisazione. Parlan-
do di regole tecniche, i filosofi del diritto si riferiscono alle regole che prescri-
vono un mezzo in relazione a un fine prescelto liberamente dalla singola perso-
na. Questo certamente non avviene nel caso del processo, il cui fine (qualunque
esso sia) non ¢ rimesso alla libera scelta delle parti o del giudice, ma ¢ predeter-
minato espressamente o implicitamente — come quasi sempre avviene — dalla
legge. La parte puo scegliere se utilizzare lo strumento processuale, ma non ne
pud condizionare lo scopo. Se vogliamo, ¢ proprio in questa chiave di lettura
che puo essere correttamente intesa la nota frase di Carnacini secondo cui «se il
processo serve alle parti, alla loro volta le parti servono al processo» *°.

Con specifico riferimento al processo, quindi, non sarebbe corretto parlare
di regole tecniche; e cio appunto perché il fine da raggiungere ¢ predeterminato
dalla legge (ossia da un’altra regola) e non ¢ lasciato alla volonta del singolo. Pit
propriamente, quindi, si dovrebbe parlare di «regole prammatiche», ossia di re-
gole che prescrivono comportamenti strumentali al raggiungimento di fini dovu-
#7 piuttosto che opzionali.

Pur con questa precisazione, qui si ritiene di poter continuare a utilizzare
I’espressione regole tecniche; e cio essenzialmente per due ragioni. In primo luo-
go, per semplicita di esposizione, visto che la dottrina processualistica, da Carna-
cini in poi, si € sempre riferita al problema dei poteri istruttori del giudice come a
un problema tecnico. In secondo luogo — e questa ¢ in realta la ragione principale
— perché le regole prammatiche sono in tutto e per tutto assimilabili alle regole
tecniche quanto a struttura e caratteristiche. La sola «differenza rispetto alle rego-
le tecniche si limita pertanto al carattere non autonomo, o comungque non potesta-
tivamente revocabile o modificabile dell’agente, delle premesse normative che
giustificano le regole prammatiche sul piano logico-fondazionale»*".

Torniamo, quindi, al dibattito sulla ripartizione delle iniziative istruttorie nel

» GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 44.

3¢ CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 700; nello stesso senso, cfr. an-
che ID., Volonta finale e tecnica della parte, cit., 9.

" GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 90.
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processo. Come si ¢ detto nei precedenti paragrafi, a partire da Cappelletti tutte
le discussioni dottrinali sui poteri istruttori del giudice si fondano, pitt 0 meno
esplicitamente, sullo stesso presupposto, ossia sulla configurazione in termini
tecnici della disciplina processuale che ripartisce le iniziative istruttorie fra parti
e giudice. E questo in contrapposizione con regole (spesso definite come princi-
pi) categoriche, ossia inderogabili.

Tale presupposto, pero, va effettivamente giustificato, anche perché, come si
¢ visto in precedenza, la nozione di tecnica utilizzata da Carnacini & sostanzial-
mente differente rispetto a quella assunta dalla dottrina successiva. 1l fatto che
tutti parlino di regola tecnica non implica necessariamente che il principio di
disponibilita delle prove lo sia davvero. In altri termini occorre chiedersi se tale
principio (o, pit in generale, una qualsiasi regola che disciplina la ripartizione
delle iniziative istruttorie fra le parti e il giudice) sia una regola tecnica, ossia
una regola che configura una determinata ripartizione delle iniziative istruttorie
come funzionale al raggiungimento di uno specifico fine.

In proposito ¢ stato giustamente osservato che la caratteristica distintiva delle
regole tecniche risiede nella differente giustificazione rispetto alle regole catego-
riche. Per capire se una norma ¢& tecnica o categorica, quindi, ¢ indispensabile
considerare le «presupposizioni logico-fondazionali del dover esser, ossia le 7a-
gioni per le quali la condotta regolata sia considerata come doverosa»*®,

Tale criterio distintivo & molto chiaro in astratto; lo ¢ molto meno, perd, una
volta che si passa all’analisi del dato positivo. Una prima indicazione potrebbe
venire dalla lettera della norma: spesso ¢ lo stesso legislatore a configurare
espressamente una norma come tecnica. Le regole tecniche, infatti, possono
manifestarsi in previsioni normative sintatticamente ipotetiche («se vuoi rag-
giungere il fine X, allora devi usare il mezzo Y»). Cosi certamente non & nel caso
dell’art. 115 c.p.c., come gia si & accennato in precedenza. A prescindere dalle
sue diverse interpretazioni, tale norma non individua uno scopo in particolare,
non stabilisce mezzi e, a maggior ragione, non instaura alcuna specifica recipro-
ca relazione fra il comportamento prescritto e 'ipotetico fine. Paradossalmente,
un esempio di norma sintatticamente tecnica ¢ rappresento dall’art. 99 c.p.c.,

8 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 82. In realta, come sottolinea corret-
tamente I’autore (a pagina 69), sono ipotizzabili tre differenti varianti, a seconda che la distinzione
venga considerata in termini di giustificazione astratta della condotta prescritta (le regole tecniche
sono giustificate in funzione dei, e quindi strumentali ai, fini perseguiti dall’agente), di giustifica-
zione semantica (ossia collegata alla formulazione linguistica della norma) e di giustificazione prag-
matica (ossia collegata al raggiungimento di un singolo e concreto fine). In realta, i tre aspetti si
possono sovrapporre (la regola tecnica fondata su una giustificazione astratta diventa anche, nel
caso concreto, regola pragmatica di raggiungimento del fine). Analogamente, la regola tecnica
astratta puo estrinsecarsi in una dipendenza semantica da un’altra norma (qualora quest’ultima
individui e specifichi il fine). Tuttavia, pur non potendo entrare specificamente nel dettaglio di
queste distinzioni, il criterio distintivo principale & proprio il primo, quello appunto seguito nel
testo.
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ossia dalla norma che codifica I'unico principio che la dottrina ha sempre — e
unanimemente — considerato categorico, ossia il principio della domanda?’.

L’assenza di una formulazione sintatticamente ipotetica (anzi 'assenza tout
court di una espressa formulazione) del principio di disponibilita delle prove
non esclude, comunque, che esso (o, pit in generale, qualsiasi specifica riparti-
zione delle iniziative probatorie fra parti e giudice) possa ugualmente configu-
rarsi come regola tecnica. Del resto, tali regole «sono invero talvolta formulate
ellitticamente, per mezzo di enunciati non condizionali» .

Se il dato letterale non aiuta (e anzi confonde), I'analisi del dibattito dottrinale,
invece, ¢ molto preziosa. In effetti, alla luce di quanto si & detto nei precedenti pa-
ragrafi si puo fondatamente ritenere che la questione relativa alla ripartizione delle
iniziative istruttorie fra parti e giudice sia stata sempre percepita come una que-
stione essenzialmente tecnica. Questa affermazione potrebbe stupire visto che,
come detto pitl volte in precedenza, tale dibattito ¢ stato pit volte connotato da
forti implicazioni di natura ideologica (per non dire politica fout court). E proprio
per questo necessita di una piti specifica e approfondita giustificazione.

2.2. Problemi di esplicitazione della prospettiva teleologica

Come si ¢ detto in precedenza, la distinzione fra norme tecniche e norme cate-
goriche risiede essenzialmente nella diversa giustificazione (o fondazione) della
norma. La regola tecnica ¢ strumentale al raggiungimento di un fine, quella cate-
gorica no. Cio posto, analizzando il dibattitto degli ultimi settant’anni ¢ facile no-
tare come nessuno, o quasi, abbia sostenuto che una specifica ripartizione delle
iniziative istruttorie sia buona in sé, ossia a prescindere dal fine da raggiungere. Al
contrario, le differenti prospettazioni di tale ripartizione di volta in volta proposte
dalla dottrina (sia nel senso di un aumento dei poteri del giudice sia nel senso di
un rafforzamento del principio dispositivo) sono state sempre prospettate come
soluzioni di volta piu efficienti per raggiungere uno specifico fine.

Sono molto rare — e comunque giustificate da particolari situazioni contin-
genti — le affermazioni volte a sostenere la validita in sé di una determinata ri-
partizione dei poteri istruttori del giudice. Ad esempio, Proto Pisani, in un suo
noto saggio, ha effettivamente sostenuto che, «per questi motivi che nulla hanno
pit di tecnico, io non qualificherd mai come «norme perditempo» le disposizio-
ni in tema di interrogatorio libero delle parti o di tentativo di conciliazione
ecc.»

* GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 69.
40 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 99.

#“PROTO PISANI, 1/ codice di procedura civile fra pubblico e privato: una continuitd nella cultura
processualcivilistica rotta con cinguant’anni di ritardo, cit., 746.
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Anche questa considerazione, all’apparenza «categorica», se correttamente
contestualizzata, ¢ giustificata da ragioni comunque «tecniche». In primo luogo,
I'affermazione — o forse il vero e proprio sfogo — di Proto Pisani rispecchia il di-
sorientamento creato dalla caduta di ideali e di ideologie avvenuta all’inizio de-
gli anni Novanta (anche in conseguenza degli studi storici di Cipriani sulle ideo-
logie alla base del codice di procedura civile). In secondo luogo, a tale afferma-
zione viene comunque collegata una giustificazione di natura propriamente tec-
nica, anche se non pitt nel mondo dell’essere quanto in quello del dover essere:
Proto Pisani, infatti, configura I'interrogatorio libero e il tentativo di concilia-
zione come strumenti tecnicamente funzionali al raggiungimento di quello che
(forse non & pit, ma che) avrebbe dovuto essere I'obiettivo del processo, ossia la
sua trasformazione da lotta conflittuale in pacata discussione della controver-
sia 2,

Naturalmente va comunque segnalato che il ricorrente riferimento alla natu-
ra tecnica delle regole relative alla ripartizione delle iniziative istruttorie non
esclude il rischio di una possibile deriva categorica. La connotazione positiva
dello scopo da raggiungere tende, infatti, a influenzare anche la valutazione del-
lo strumento previsto per raggiungerlo. Se si afferma che l'attribuzione al giudi-
ce di poteri ufficiosi ¢ funzionale al perseguimento di scopi di giustizia ed equita
sociale, pian piano il favore per lo scopo (nessuno o quasi considera negativa-
mente un aumento della giustizia sociale) si trasferisce anche al mezzo, conno-
tandolo non piti come funzionale al raggiungimento di un fine ma come buono
insé®.

Proprio questo, se vogliamo, & successo nel corso degli anni Settanta. A tal
fine paiono emblematiche alcune riflessioni di Cappelletti. E vero che il proces-
so & uno “strumento”, e che, come tale, deve adeguarsi come s’¢ detto all’og-
getto, rispetto al quale esso opera. Ma ¢ anche vero che «ogni strumento impone
a sua volta, nella tecnica del suo operare, talune regole di questa tecnica, regole
che dovranno bensi sempre essere rispettose dei fini a cui lo strumento ha da
servire, ma che tuttavia talvolta assumeranno in se stesse, a prescindere dall’og-
getto di cui lo strumento ¢ al servizio, una loro propria validita, una loro propria

2 PROTO PISANI, I/ codice di procedura civile fra pubblico e privato: una continuitd nella cultura
processualcivilistica rotta con cinquant’anni di ritardo, cit., 745, ove appunto afferma che il legisla-
tore ha «deciso di non fare i conti con la realta, immutabile, dell’'uomo», ma di puntare sul «dover
essere».

#1In questi casi, quindi, la giustificazione della norma tecnica & ambigua o ambivalente, aven-
do un duplice fondamento. Piti specificamente, le regole tecniche, qualificando come idoneo un
determinato comportamento, «non si limitano a segnalare in modo adiaforo gli esiti cui la condot-
ta pud portare, facendo risaltare il collegamento tra essa e certi esiti pit o0 meno probabili, ma
possono qualificare “internamente” certi contegni connotandoli con una carica valutativa che ec-
cede la mera considerazione delle loro conseguenze» (GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refu-
tabile, cit., 73).
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razionalita o (sia pur relativa) necessita» *. Probabilmente per le stesse ragioni il
legislatore italiano ha progressivamente maturato in quegli anni quella che ¢é sta-
ta definita come sostanziale «antipatia» verso il principio dispositivo®.

Tuttavia, questo non ha comunque comportato un radicale stravolgimento
dell'impostazione del dibattitto in tema di poteri istruttori. Non appena il con-
testo sociale e ideologico ¢ cambiato, infatti, anche la concezione dei poteri
istruttori si & subito modificata in funzione dei nuovi obiettivi imposti dai mu-
tamenti sopravvenuti: non piu il nobile traguardo dell’'uguaglianza sostanziale
fra le parti, ma il piti prosaico smaltimento dell’arretrato *.

Alla ricorrente affermazione del carattere tecnico della disciplina delle inizia-
tive istruttorie non € perd corrisposta — se cosi ci si puo esprimere — una piena
consapevolezza di tale carattere o, pitl precisamente, dell’intrinseco e inelimina-
bile collegamento con i fini al cui raggiungimento tale disciplina era (o avrebbe
dovuto essere) funzionale. E cido nonostante le posizioni si siano nettamente dif-
ferenziate proprio sotto questo punto di vista, sotto I'influsso dei mutamenti del
contesto sociale e delle ideologie .

Ma non ¢ tutto. Altri aspetti sempre «tecnici» sono rimasti per cosi dire
sotto traccia nel dibattito dottrinale. Come illustrato chiaramente dai filosofi
del diritto, per parlare di regola tecnica non ¢ sufficiente che la norma confi-
guri il comportamento prescritto come funzionale al raggiungimento di uno
scopo e che, appunto, sia individuato lo scopo da raggiungere. E altresi neces-
sario che i) una regola imponga il raggiungimento del fine e che ii) sia vero I’as-
sunto posto a fondamento della regola (ossia che il mezzo previsto nella norma
sia davvero strumentale al raggiungimento del fine). Anche questi due ulteriori
presupposti sembrano essere stati sostanzialmente trascurati (o comunque non
percepiti con la necessaria consapevolezza) nel dibattito dottrinale in tema di
poteri istruttori.

4 CAPPELLETTI, Ideologie nel diritto processuale, cit., 27.
4 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 1.

4 Emblematicamente, in questo senso, G.F. RICCI, I/ processo fra ideologie e quotidianita, cit.,
95 secondo il quale «la reale esigenza che si deve privilegiare in tempi come questi, in cui la giusti-
zia, per varie ragioni che qui non ¢ possibile menzionare, procede con il passo della tartaruga» ¢ la
«rapidita ed efficienza». E tale obiettivo «si realizza nell’attribuire I'iniziativa probatoria esclusi-
vamente alle parti, relegandone I"acquisizione ufficiosa a soli pochi casi marginali».

4 Ad esempio, negli anni Settanta gran parte della dottrina concepiva il processo come stru-
mento attivo di giustizia sociale, ossia quale mezzo di attuazione del principio di uguaglianza so-
stanziale riconosciuto dall’art. 3 Cost. Il rafforzamento dei poteri (anche istruttori) del giudice,
pertanto, era pienamente (e si potrebbe dire «tecnicamente») coerente con tale scopo, essendo
ritenuto il mezzo pit efficace per garantire I'effettiva uguaglianza fra le parti In questo senso, il
riferimento & ovviamente a due famosissime opere di allora, ossia DENTI, Processo civile e giustizia
sociale, Milano 1971 e CAPPELLETTI, Giustizia e societd, Bologna, 1972. In argomento, cfr. CAR-
RATTA, Funzione sociale e processo civile fra XX e XXI secolo, in Rév. trim. dir. proc. civ., 2017, 612.
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Come detto, le regole tecniche presuppongono I'esistenza di una norma che
impone il raggiungimento del fine a cui & funzionale il comportamento previsto
dalla stessa regola tecnica. Banalmente, scrivere ¢ il mezzo necessario per pub-
blicare un libro, tuttavia, nulla impone che il libro debba essere scritto; ad
esempio, chi leggera questo libro magari pensera non solo che non vi era alcuna
necessita di pubblicarlo, ma che, forse, sarebbe stato meglio non pubblicarlo af-
fatto.

Si tratta, tuttavia, di un problema cruciale, che prescinde dalla stessa indivi-
duazione dello scopo da raggiungere. Che si miri ad una maggiore giustizia so-
ciale oppure ad un accertamento veritiero dei fatti oppure ancora ad una veloce
risoluzione del conflitto, la regola tecnica non pud funzionare in assenza di
un’altra norma che imponga di raggiungere lo scopo prefissato. In realta, come
¢ stato giustamente rilevato, tale questione & spesso — se non sempre — trascura-
ta, nella diffusa (ma senza dubbio erronea) convinzione della vigenza di una re-
gola generale che impone il raggiungimento degli scopi prefissati*®.

La conferma piu evidente di quanto detto ¢ fornita dall’evoluzione (meglio,
dall’involuzione) giurisprudenziale dell’art. 421 c.p.c. Questa norma, non a caso
definita come vero e proprio «manifesto inquisitorio» del processo del lavoro®,
attribuisce al giudice amplissimi poteri (soprattutto, ma non solo) istruttori. Inu-
tile ricordare che il giudice puo disporre d’ufficio, in qualsiasi momento, ogni
mezzo di prova anche al di fuori dei limiti previsti dal codice civile. Nelle inten-
zioni del legislatore del 1973, tale attribuzione di poteri rappresenta chiaramen-
te il mezzo per il raggiungimento di un ben preciso fine, vale a dire non solo
I’accertamento veritiero dei fatti, ma anche (se non soprattutto) la perequazione
sociale fra le parti, in controversie (quali quelle di lavoro) caratterizzate da un
forte squilibrio fra le parti soprattutto nella peculiare situazione economica e
sociale degli anni Sessanta e Settanta .

Tuttavia, il legislatore non ha mai esplicitato tale obiettivo e, soprattutto, non
ne ha mai imposto il raggiungimento. Si pud ritenere che proprio questa man-
canza abbia portato a un progressivo ridimensionamento della norma. In un pri-
mo momento, probabilmente anche in considerazione delle particolari condi-
zioni sociali ed economiche di allora, i giudici hanno applicato in modo forte-

48 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 91.

#“La definizione ¢ di CAVALLONE, Ir difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente
polemiche su un libro recente di Michele Taruffo), in Rév. dir. proc., 2010, 15.

0 Cfr., a titolo esemplificativo, PROTO PISANI, Nuovo processo del lavoro e prospettive di rifor-
ma della giustizia civile in Italia, in ID., Nuovi studi di diritto processuale del lavoro, Milano, 1992,
42 ss., spec. 53 ss. Recentemente, sull’originaria configurazione dei poteri istruttori come rimedio
e tutela per la parte debole nel processo del lavoro, BOLOGNESI, I/ prudente esercizio dei poter:
istruttori officiosi da parte del giudice del lavoro (riflessioni su alcune recenti decisioni della Suprema
Corte), in TISCINI (a cura di), I/ processo del lavoro quarant’anni dopo. Bilanci e prospettive, Napoli,
2015, 158 s.
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mente innovativo (o «alternativo», secondo una definizione data a questo ap-
proccio interpretativo) i poteri conferiti dall’art. 421 c.p.c., unitamente a tutte le
altre fondamentali conquiste legislative degli anni Settanta’'; non a caso cio si ¢
tradotto nel fenomeno — sociologico, se non addirittura di costume — dei c.d.
pretori d’assalto ™.

Progressivamente, pero, la spinta propulsiva e innovatrice si ¢ affievolita, tan-
to da portare una autorevole dottrina ad affermare — icasticamente e non senza
un evidente senso di rimpianto — che quella dei pretori d’assalto ¢ una razza
«ormai estinta sulla cui tomba, peraltro, nessuno si & recato per deporre fiori» >’
Del resto, come gia ¢ stato osservato, il successo del rito del lavoro e delle sue
prime applicazioni appare indubbiamente collegato allo «spirito riformatore che
lo anima e che nella pratica ¢ stato realmente colto dagli operatori e quasi mate-
rializzato»>*.

Ovviamente, le cause di questa evoluzione (se non involuzione) sono molte-
plici, di natura politica, sociale ed economica. Il cambiamento non riguarda solo
i pretori d’assalto. Anzi, la scomparsa di questa figura & probabilmente una delle
manifestazioni pit evidenti delle trasformazioni economiche e culturali dell’in-
tera societa. Non ¢ questo, pero, il punto che qui ci interessa. Con specifico rife-
rimento al tema analizzato, al declino di questa vena innovatrice & corrisposto
anche un netto ridimensionamento dell’'uso dei poteri istruttori da parte dei
giudici del lavoro.

Questo ridimensionamento & stato certificato ancora recentemente dalla Cor-
te di Cassazione, secondo la quale «nel processo del lavoro, I'esercizio dei poteri
istruttori d’ufficio in grado d’appello presuppone la ricorrenza di alcune circo-
stanze quali: I'insussistenza di colpevole inerzia della parte interessata, con con-
seguente preclusione per inottemperanza ad oneri procedurali, 'opportunita di
integrare un quadro probatorio tempestivamente delineato dalle parti, 'indi-
spensabilita dell’iniziativa ufficiosa volta non a superare gli effetti inerenti ad
una tardiva richiesta istruttoria o a supplire ad una carenza probatoria totale sui
fatti costitutivi della domanda, ma solo a colmare eventuali lacune delle risul-

>1Sul frequente ricorso, allora, all’espressione di giurisprudenza alternativa per indicare le in-
terpretazioni normative costituzionalmente orientate, cfr. FERRAJOLI, La cultura giuridica nell Ita-
l1a del Novecento, cit., 75, specialmente la nota 79.

2ROMAGNOLI, I/ dopo-statuto: un testimone, un interlocutore, in Lav. dir., 2000, 337, nonché,
ancora recentemente, anche se con riferimento al medesimo ruolo nell’applicazione del diritto
penale, VOGLIOTTI, I/ risveglio della coscienza ermeneutica nella penalistica contemporanea, in Riv.
fil. dir., 2015, 89. Sull'importanza del ruolo della magistratura, anche nell’ottica della rinnovata
percezione dei principi costituzionali, cfr. FERRAJOLI, La cultura giuridica nell'Italia del Novecento,
cit., 73 ss.

3 ROMAGNOLI, 1] dopo-statuto: un testimone, un interlocutore, cit., 337.

> GRASSO, Intervento, in AANV., Incontro sulla riforma del processo civile. 1l progetto Liebman
sul processo di cognizione, cit., 141 s.
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tanze di causa»”. Nonostante la tuttora ricorrente (anche se di fatto meramente
tralatizia) affermazione secondo cui il processo del lavoro & «caratterizzato dal-
I'esigenza di contemperare il principio dispositivo con quello della ricerca della
verita materiale»*®, secondo I'orientamento ormai dominante «la prova dispo-
sta d’ufficio ¢ solo un approfondimento, ritenuto indispensabile ai fini del de-
cidere, di elementi probatori gia obiettivamente presenti nella realta del pro-
cesso»”’.

In effetti, le prime applicazioni giurisprudenziali ammettono l'esercizio dei
poteri istruttori sostanzialmente senza limiti, qualora «emerga la ragionevole uti-
lita del mezzo probatorio da ammettere»’®; pur incombendo sempre sulle parti
«l’onere di allegare i fatti costitutivi, impeditivi o estintivi dell’azione»”’, ini-
zialmente si ritiene che I'art. 421 c.p.c. attribuisca al giudice il potere «di sosti-
tuirsi a queste nell’adempimento degli ulteriori oneri processuali, quando le
medesime abbiano almeno provveduto alla deduzione di tali fatti che egli non
puo ricercare di ufficio»*. La stessa Corte Costituzionale afferma espressamen-
te che i poteri istruttori sanciti dall’art. 421 c.p.c. fossero funzionali ad agevolare
la prova da parte del lavoratore di fatti a lui estranei ®..

La Corte di Cassazione, del resto, riconosce molto chiaramente che i poteri

> Cass. civ., sez. lav., 11 aprile 2017, n. 9296, in CED Cassazione, 2017.

%6 Cfr. da ultimo, Cass. civ., sez. lav., 4 aprile 2017, n. 8752, in Foro it., 2017, I, 1941. Tale af-
fermazione, come detto, & piuttosto ricorrente nella giurisprudenza di legittimita. A titolo pura-
mente esemplificativo, ricordiamo Cass. civ., sez. lav., 29 settembre 2016, n. 19305, in Rep. Foro
it., 2016, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 115, Cass. civ., sez. III, 23 giugno 2015, n.
12902, in Rep. Foro it., 2015, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 137, Cass. civ., sez. lav., 5
marzo 2014, n. 5196, in Not. giur. lav., 2014, 562, Cass. civ., sez. lav., 4 maggio 2012, n. 6753, in
Rep. Foro it., 2012, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 100.

>7Cass. civ., sez. lav., 29 settembre 2016, n. 19305, in Rep. Foro it., 2016, voce Lavoro e previ-
denza (controversie), n. 115.

>8Cass. civ., 12 febbraio 1982, n. 877, in Rep. Foro it., 1982, voce Lavoro e previdenza (contro-
versie), n. 242.

> Cass. civ., 16 maggio 1981, n. 3239, in Foro it., 1982, 1, 779; cfr. anche Cass. civ., 11 gennaio
1988, n. 108, in Rep. Foro it., 1988, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 168.

0 Cass. civ., 16 maggio 1981, n. 3239, in Foro it., 1982, 1, 779. Cfr. anche Cass. civ., 7 novem-
bre 1981, n. 5897, in Rep. Foro it., 1981, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 225 (secondo
cui «l’art. 421 (nuovo testo) c.p.c. conferisce al giudice solo il potere di disporre d’ufficio
I'acquisizione di prove in ordine alle allegazioni gia fatte da una delle parti, ma non anche il potere
di formulare egli stesso tali allegazioni»), Cass. civ., 1° dicembre 1981, n. 6381, in Grust. civ.,
1982, 1, 1295 e Cass. civ., 7 gennaio 1982, n. 43, in Rep. Foro it., 1982, voce Lavoro e previdenza
(controversie), n. 244.

¢! Corte cost., 29 giugno 1983, n. 192, in Foro it., 1983, 1, 2050, che, proprio sulla base dell’ar-
gomentazione riportata nel testo, ritiene infondata la questione di legittimita costituzionale del
combinato disposto degli artt. 1, 1. 23 ottobre 1960, n. 1369, 414, n. 4, c.p.c. € 2697 c.c. nella parte
in cui, ai fini della sussistenza di una interposizione di mano d’opera, impongono al lavoratore-
attore 'onere di allegare i fatti e di offrire prove in ordine alla sussistenza dell’interposizione.
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istruttori conferiti dall’art. 421 c.p.c. «escludono, tuttavia, che qualsiasi incer-
tezza in ordine ai fatti costitutivi e alle relative prove debba essere senz’altro
sanzionata in danno della parte gravata dall’onere suddetto», e cio in quanto il
giudice ha «il dovere di chiarire, gia con il libero interrogatorio delle parti, in
limine litis, i termini della controversia» e, quindi, di ammettere mezzi di prova
d’ufficio, «sopperendo alla lacunosa iniziativa della parte» .

Come rilevato sempre dalla Corte di Cassazione, «il rito del lavoro, pur non
attuando un sistema inquisitorio puro, tende a contemperare, in considerazione
della particolare natura dei rapporti controversi, il principio dispositivo — che
obbedisce alla regola formale del giudizio fondata sull’onere della prova — con
quello della ricerca della verita materiale, mediante una rilevante ed efficace
azione del giudice nel processo»®. E cio in quanto ¢ attribuito «al giudice il po-
tere-dovere di provvedere d’ufficio agli atti istruttori idonei a superare I'incer-
tezza sui fatti costitutivi dei diritti controversi, senza che a cio sia di ostacolo il
verificarsi di preclusioni o decadenze in danno delle parti» *.

In altri termini, sino all’inizio del nuovo millennio I’orientamento giurispru-
denziale prevalente sostanzialmente ritiene che il giudice possa disporre mezzi
di prova d’ufficio «quando le risultanze di causa offrono significativi dati di in-
dagine»®, non essendo «subordinato ad una esplicita richiesta delle parti né al
verificarsi di decadenze o preclusioni», come sancito, ancora nel 2004, dalle Se-
zioni Unite .

In seguito, pero, I'esercizio dei poteri istruttori da parte del giudice del lavo-
ro viene progressivamente circoscritto dapprima ai casi di semziplena probatio® e

2 Cass. civ., 16 maggio 1984, n. 3009, in Rep. Foro it., 1984, voce Lavoro e previdenza (contro-
versie), n. 226; cfr., nel medesimo senso, Cass. civ., 6 dicembre 1986, n. 7244, in Rep. Foro it.,
1986, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 275 e Cass. civ., 16 novembre 1987, n. 8397, in
Rep. Foro it., 1987, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 208.

& Cass. civ., sez. lav., 2 agosto 1996, n. 6995, in Rep. Foro it., 1996, voce Lavoro e previdenza
(controversie), n. 155; cfr. anche Cass. civ., sez. lav., 12 febbraio 1997, n. 1304, in Arch. civ., 1997,
472, Cass. civ., sez. lav., 15 gennaio 1998, n. 310, in Gzust. civ., 1998, 1, 2259, con nota di TODDE.

% Cass. civ., sez. lav., 21 febbraio 1998, n. 1894, in Rep. Foro it., 1998, voce Lavoro e previden-
za (controversie), n. 240.

© Cass. civ., sez. lav., 29 agosto 2003, n. 12666, in Rep. Foro it., 2003, voce Lavoro e previdenza
(controversie), n. 127. Si vedano anche, a titolo puramente esemplificativo, Cass. civ., sez. lav., 23
maggio 2003, n. 8220, in Rep. Foro it., 2003, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 185, Cass.
civ., sez. lav., 15 dicembre 2000, n. 15820, in Foro it., 2001, I, 3266, Cass. civ., sez. lav., 15 dicem-
bre 2000, n. 15820, in Rep. Foro it., 2000, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 144, Cass.
civ., sez. lav., 9 giugno 1994, n. 5590, in Giur. it., 1995,1, 1, 1576.

% Cass. civ., sez. un., 17 giugno 2004, n. 11353, in Foro ., 2005, I, 1135, con nota di FABIANI, in
Riv. giur. lav., 2005, 11, 95, con nota di FABBRI e in Dzr. rel. ind., 2005, 481, con nota di CORVINO. In
tema, cfr. BORGHESI, DE ANGELIS, 1/ processo del lavoro e della previdenza, Torino, 2013, 267.

7 Cass. civ., sez. lav., 10 dicembre 2008, n. 29006, in Rep. Foro it., 2008, voce Lavoro e previ-
denza (controversie), n. 99.
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poi addirittura ai soli casi di «indispensabilita»®, ove cio¢ sia necessario un
«approfondimento degli elementi gia obbiettivamente presenti nel processo»®,
pur se con la possibilita di superare eventuali decadenze o preclusioni maturate
in capo alle parti”.

Ancora pil recentemente, perd, l'esercizio dei poteri istruttori viene ulterior-
mente circoscritto, limitato precisamente ai soli casi in cui la parte abbia «specifi-
camente richiesto I'intervento probatorio del giudice»™ e a quelli in cui emerge
dagli atti processuali «l’esistenza di una pista probatoria», rispetto alla quale sia
necessario I'intervento meramente integrativo del giudice’?, senza alcuna possibi-
lita di sanare preclusioni o carenze difensive della parte”. Da qui la residuale con-
figurazione dell’art. 421 c.p.c. come mera «valvola di sfogo del sistema preclusivo
per le parti» ™.

La pit evidente (e in qualche modo clamorosa) dimostrazione del consoli-
damento di questa interpretazione progressivamente riduttiva dei poteri istrut-
tori del giudice & data dalla Corte Costituzionale, proprio agli inizi degli anni
duemila. Chiamata a pronunciarsi sulla prospettata irrazionalita della limitazio-

%8 Cfr., ad esempio, Cass. civ., sez. lav., 2 febbraio 2009, n. 2577, in Rep. Foro it., 2009, voce
Lavoro e previdenza (controversie), n. 63 (secondo cui «Nel rito del lavoro, 'omessa indicazione,
nell’atto introduttivo del giudizio di primo grado, dei documenti, e ’omesso deposito degli stessi
contestualmente a tale atto, determinano la decadenza del diritto alla produzione dei documenti
stessi, trovando, perd, siffatto rigoroso sistema di preclusioni, un contemperamento — ispirato alla
esigenza della ricerca della “verita materiale”, cui ¢ doverosamente funzionalizzato il rito del lavo-
ro, teso a garantire una tutela differenziata in ragione della natura dei diritti che nel giudizio de-
vono trovare riconoscimento — nei poteri d’ufficio del giudice in materia di ammissione di nuovi
mezzi di prova, ai sensi dell’art. 437, 2° comma, c.p.c., ove essi siano indispensabili ai fini della
decisione della causa»).

® Cass. civ., sez. lav., 5 novembre 2012, n. 18924, in Rep. Foro it., 2012, voce Lavoro e previ-
denza (controversie), n. 85.

70 Cass. civ., sez. lav., 16 dicembre 2013, n. 28021, in Rep. Foro it., 2013, voce Lavoro e previ-
denza (controversie), n. 169 (secondo cui «nel processo del lavoro, & consentita la revoca implicita
dell’ordinanza con cui sia stata limitata ’assunzione di una prova, mediante I’escussione di un te-
ste sul capitolo non ammesso, potendo il giudice, nonostante il verificarsi di preclusioni o deca-
denze in danno delle parti, ammettere di ufficio prove dirette a vincere i dubbi residuati dalle ri-
sultanze istruttorie, ritualmente acquisite agli atti del giudizio»). Cfr. anche Cass. civ., sez. lav., 5
novembre 2012, n. 18924, in Rep. Foro it., 2012, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 85 e
Cass. civ., sez. lav., 24 ottobre 2007, n. 22305, in Rep. Foro it., 2007, voce Lavoro e previdenza
(controversie), n. 87.

"1 Cass. civ., sez. lav., 23 ottobre 2014, n. 22534, in Rep. Foro it., 2014, voce Lavoro e previden-
za (controversie), n. 117.

2Cass. civ., sez. VI, 29 dicembre 2014, n. 27431, in Foro it., 2015, 1, 2878.
7 Cass. civ., sez. lav., 11 aprile 2017, n. 9296, in CED Cassazione, 2017.

74 BORGHESI, DE ANGELIS, I/ processo del lavoro e della previdenza, cit., 264. Si rimanda anche
a BOLOGNESL, I/ prudente esercizio dei poteri istruttori officiosi da parte del giudice del lavoro (ri-
flessioni su alcune recenti decisioni della Suprema Corte), cit., 155 ss.
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ne alle sole cause monocratiche dei poteri istruttori nell’art. 281-zer c.p.c., la
Corte ha evitato di decidere, dando per implicito e scontato che tali poteri, nel
rito ordinario di cognizione, possano essere esercitati solamente prima del ma-
turarsi delle preclusioni per le parti”.

A questo riguardo, ¢ sostanzialmente impietoso (e per certi versi inspiegabi-
le) il confronto con I'interpretazione data dalla Corte Costituzionale e dalla Cor-
te di Cassazione ai poteri istruttori attribuiti al giudice penale dall’art. 507
c.p.p.; e cio nonostante il carattere apertamente accusatorio, e quindi dispositi-
vo, di tale processo’®. Anzitutto, proprio con riferimento al processo penale, il
potere di disporre ex officio nuove prove viene configurato come essenzialmente
doveroso e, quindi, soggetto a controllo in sede di legittimita”; esso, inoltre,
non viene limitato dall’eventuale inerzia delle parti’® e puo essere esercitato nei
confronti di qualsiasi prova non ancora assunta o acquisita’’. Come riconosciu-
to ancora recentemente dalla giurisprudenza di legittimita, il potere istruttorio
accordato nel processo penale «rientra nel compito del giudice di accertare la
verita ed ha la funzione di supplire all’inerzia delle parti o a carenze probatorie,
quando le stesse incidono in maniera determinante sulla formazione del convin-
cimento e sul risultato del giudizio» *.

E questo potere ¢ solo parzialmente (e quasi impercettibilmente, verrebbe da
dire) limitato dal requisito della «assoluta necessita» delle nuove prove previsto
dall’art. 507 c.p.p.; del resto, se «il fine primario ed ineludibile del processo pe-
nale non puo che rimanere quello della ricerca della verita» e se, conseguente-
mente, «non sono consone metodologie processuali che ostacolino in modo ir-
ragionevole il processo di accertamento del fatto storico necessario per perveni-
re ad una giusta decisione», quello sancito dall’art. 507 c.p.p. & «un potere rie-

5 Corte cost. (ord.), 14 marzo 2003, n. 69, in Gzur. it., 2003, 1330 nota di CHIARLONI, in Foro
it., 2003, 1, 1631 nota di CEA e in Guida al dir., 2003, 14, 64 nota di FINOCCHIARO.

In effetti, proprio la ormai acquisita interpretazione dei poteri istruttori del giudice induce
fondatamente a chiedersi se la natura del processo penale italiano sia ancora accusatoria. Ovvia-
mente il problema ¢ troppo complesso e non pud essere qui analizzato, neppure sommariamente.
Senza alcuna pretesa di completezza si rimanda a LORUSSO, L’zllusione accusatoria al tramonto, in
Dir. pen. proc., 2015, 1465.

77Cfr. Cass. pen., sez. III, 17 febbraio 2016, n. 10488, in CED Cassazione, 2016, Cass. pen.,
sez. I, 3 dicembre 2013, n. 51740, in CED Cassazione, 2013 e Cass. pen., sez. VI, 11 giugno 2010,
n. 25157, in CED Cassazione, 2010.

8 Cass. pen., sez. III, 13 ottobre 2016, n. 50761, in CED Cassazione, 2016, Cass. pen., sez. IV,
18 dicembre 2002, n. 4847, in Guida al dir., 2003, 16, 90 e Cass. pen., sez. VI, 2 maggio 1995, n.
6196, in Arch. nuova proc. pen., 1995, 634.

7 Cass. pen., sez. I, 4 ottobre 2016, n. 54274, in CED Cassazione, 2016 (secondo cui «il requi-
sito della “novita” si riferisce sia ai mezzi di prova non introdotti precedentemente, sia a quelli
provenienti da fonti probatorie gia esaminate ma su circostanze e contenuti differenti»).

80 Cass. pen., sez. I1I, 13 ottobre 2016, n. 50761, in CED Cassazione, 2016.
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quilibrante, atto a supplire alle carenze probatorie delle parti, quando le stesse
incidono in modo determinante sulla formazione del convincimento e sul risul-
tato del giudizio». Conseguentemente, tale potere ¢ «attuabile tutte le volte in
cui le prove dedotte dalle parti non siano ritenute sufficienti ad esercitare la
funzione conoscitiva del processo, posto che, in tanto pud ritenersi ’assoluta
necessita di assumere nuove prove, in quanto l’esistenza delle stesse risulti dagli
atti del giudizio e la loro assunzione appaia decisiva» ®.

Alla luce di questo confronto sembra possibile sottolineare la sostanziale ir-
ragionevolezza dell’involuzione giurisprudenziale nell’interpretazione dei poteri
istruttori del giudice civile. Se I'obiettivo & quello di attuare concretamente
I'eguaglianza sostanziale fra le parti nel processo, allora I'esercizio dei poteri i-
struttori da parte del giudice non puo e non deve essere vincolato (e quindi limi-
tato) dalle allegazioni delle parti e dalle preclusioni maturate. Anzi, & proprio
quando le allegazioni sono carenti oppure le parti sono incorse in decadenza che
dovrebbero intervenire i poteri istruttori del giudice. Spesso le carenze difensive
sono indicative di uno squilibrio fra le parti (economico, sociale o culturale che
sia): generalmente, infatti, & proprio la parte debole che rischia di doversi accon-
tentare di un avvocato non molto preparato o anche solo disinteressato alla pra-
tica. Del resto come aveva autorevolmente osservato gia Fazzalari, «chi ritenga
che il giudice non possa esercitare i poteri istruttori per disporre prove dalla cui
proposizione la parte sia decaduta finisce con I'obliterare del tutto i poteri ex
officio»®. Ma lo stesso puo dirsi qualora I'obiettivo del giudizio di fatto sia
'accertamento veritiero dei fatti di causa.

Di questi possibili rischi era ben consapevole Verde sin dagli anni Settanta,
quando i pretori d’assalto davano solo piccoli segni di cedimento; gia allora egli
criticava «I’idea che il giudice possa far uso dei poteri istruttori d’ufficio solo
quando non ci sia stata preclusione o decadenza a carico delle parti in ordine al
potere di chiedere 'ammissione del relativo mezzo di prova»; e cio proprio nella
convinzione che «bisogna evitare che, in nome della «neutralita» dello strumen-
to processuale, si compia un’operazione che, attraverso il processo, riduca la tu-
tela gia accordata al contraente pitt debole in sede sostanziale» ®.

81 Cass. pen., sez. V, 4 marzo 2003, n. 17368, in CED Cassazione, 2003. In questo senso, nella
dottrina processualcivilistica, cfr. gia L.P. COMOGLIO, Lessico delle prove e modello accusatorio,
cit., 1224.

82 FAZZALARL, 1 poteri istruttori del giudice nel processo del lavoro, cit., 594.

8 VERDE, Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del lavoro, cit., 249 e 251. In
realta, come si & detto gia in precedenza e come visto a proposito dell’evoluzione giurisprudenzia-
le dell’art. 421 c.p.c., & poi decisamente prevalsa I'interpretazione depotenziata dei poteri istrutto-
ri gia prospettata in dottrina. In questo senso si erano espressi, pur con significative differenze fra
loro, FAZZALARI, La imparzialita del giudice, in Riv. dir. proc., 1972, 193, FABBRINI, voce Poteri del
giudice (dir. proc. civ.), cit., 735 e MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e l'imparzialita del
giudice civile, cit., 205.
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Ritorniamo, ora, alle regole tecniche. Come detto, esse presuppongono la
sussistenza del dovere di raggiungere il fine posto come obiettivo di tali regole.
Questo, perd, richiede una necessaria precisazione. Il raggiungimento del fine
presupposto dalla regola tecnica pud comunque (e talvolta deve) essere limitato
da altri criteri normativi®.

In effetti, affermare semplicemente la necessita di raggiungere un determina-
to implica (implicherebbe) inevitabilmente anche il dovere di raggiungerlo a tut-
ti i costi, con il conseguente corollario (ben difficilmente accettabile) secondo
cui il fine giustifica i mezzi. In realta, nessun ordinamento conosce effettivamen-
te una regola simile, essendo generalmente previsti limiti. Conseguentemente, la
regola tecnica non solo va combinata con una norma che impone il raggiungi-
mento di un fine, ma anche con le eventuali limitazioni previste da altre norme
dell’ordinamento giuridico proprio al raggiungimento di tale fine.

Un esempio emblematico di questa combinazione si ha nell’art. 189 c.p.p. in
tema di prove atipiche (piti correttamente, prove non disciplinate dalla legge).
Tale norma, infatti, consente I’ammissione di una prova non disciplinata dalla
legge solo se strumentale («se essa risulta idonea») al raggiungimento di un pre-
ciso fine («assicurare ’accertamento del fatto»), purché perd cido non contrasti
con altre esigenze fondamentali («non pregiudica la liberta morale della perso-
na») ¥,

In definitiva, per comprendere I'effettiva portata di una regola tecnica non &
sufficiente considerare il rapporto di strumentalita fra il mezzo e il fine, ma &
necessario valutare anche la maggiore (o minore) doverosita del raggiungimento
del fine e la presenza di eventuali limitazioni o specificazioni a tal proposito.
Questo, perd, non ¢ di per sé ancora sufficiente. Le regole tecniche, infatti, «pre-
suppongono la verita degli asserti che affermano la sussistenza di un nesso condi-
zionale, causale o comunque teleologico tra il comportamento prescritto e il
conseguimento d’un fine dell’agente» *°.

Del resto, se si impone 1’adozione di un mezzo per il raggiungimento di un
fine, ¢ indispensabile che il mezzo sia davvero strumentale al raggiungimento
del fine medesimo. Ovviamente il problema concerne 'individuazione dei crite-
ri per valutare la verita degli asserti presupposti. Al di 1a di questo problema (su

8 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 93, secondo cui, infatti, il «principio
che prescrive di operare i mezzi subordinatamente a una loro valutazione secondo ulteriori criteri
normativi reperibili, ad esempio, nella morale, nel diritto, nelle preferenze individuali».

811 primo comma dell’art. 189 c.p.p. (rubricato appunto Prove non disciplinate dalla legge) re-
cita testualmente «Quando ¢ richiesta una prova non disciplinata dalla legge, il giudice pud assu-
metla se essa risulta idonea ad assicurare 'accertamento dei fatti e non pregiudica la liberta mora-
le della persona». In realta anche in questo caso il fine della norma (I’accertamento del fatto) viene
semplicemente enunciato, senza alcuna esplicitazione di un dovere di raggiungerlo anche se tale
dovere puo ricavarsi comunque implicitamente dalla norma stessa.

8 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 57.
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cui si tornera in seguito), ¢ importante sottolineare come proprio quest’ultima
caratteristica permetta di verificare la bonta delle regole tecniche.

Spieghiamoci meglio. Generalmente le norme possono essere valutate in ter-
mini di validita, effettivita ed efficacia. In estrema sintesi una norma ¢ valida se &
stata prodotta in conformita alle regole di produzione delle leggi dell’ordi-
namento, ¢ effettiva se viene concretamente rispettata dai suoi destinatari ed ¢
efficace se raggiunge gli scopi che il legislatore ha inteso raggiungere con tale
norma. Nel caso delle norme tecniche, invece, oltre a questi tre aspetti la norma
pud essere valutata anche in termini di efficienza, nel senso di idoneita della
norma stessa a raggiungere gli scopi prefissi dal singolo®’.

Esemplificando, una norma che preveda una specifica regolamentazione dei po-
teri istruttori del giudice ¢ valida se ¢ stata emanata in conformita alle norme sulla
produzione delle leggi, ¢ effettiva se ¢ applicata concretamente dalle parti e dal giu-
dice ed ¢ efficace se raggiunge lo scopo prefisso dal legislatore (ad esempio, assicu-
rare la giustizia delle decisioni). Se configurata come norma tecnica, inoltre, essa
puo essere anche efficiente, ove sia idonea, nel caso concreto, a consentire il rag-
giungimento dello scopo prefisso dalla norma stessa (es. 'accertamento del fatto) ®,

Ovviamente 'efficienza della regola tecnica pud essere verificata. Piti specifica-
mente, dato che la regola tecnica presuppone la verita dell’assunto su cui essa si
fonda (ossia che il mezzo prescritto & davvero strumentale al raggiungimento del fi-
ne), «& perd senz’altro possibile considerare infondato, e quindi 7z//o, il dover esse-
re espresso da una regola tecnica, qualora la relazione teleologica da essa presuppo-
sta risulti falsa»; si & parlato, in proposito, di «refutabilita» delle regole tecniche®.

Prescindiamo dalle conseguenze giuridiche connesse a tale refutabilita, per
quanto non paia cosi pacifico che una regola tecnica, validamente posta dal legi-
slatore, possa essere ritenuta nulla solo perché i mezzi che essa dispone sono
inidonei al raggiungimento di un fine™. A prescindere da questo, anche ponen-
dosi cioé in un’ottica puramente descrittiva, ¢ comunque possibile verificare (o,
meglio, provare a falsificare) una regola tecnica”’.

87 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 129.

8 Per spiegare meglio la differenza fra efficacia ed efficienza, si potrebbe fare riferimento — a
fini puramente descrittivi — alla distinzione fra funzione general preventiva e funzione special pre-
ventiva delle norme penali. In tema, cfr. GOMETZ, Regole tecniche e certezza del diritto. Una rela-
zione simbiotica, in Ragion pratica, 2011, 245, il quale rileva: «Ovviamente, osserveremo le regole
tecniche che riteniamo essere 7zigliori. Ma che cosa rende «migliore» una certa regola tecnica, ri-
spetto ad altre che prospettano mezzi diversi per conseguire lo stesso fine?»

8 GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 148.

P Invece, secondo GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 148, «la falsificazione
dei presupposti fattuali delle regole tecniche fa infatti venir meno il fondamento logico-giustificativo
del dovere che esse esprimono, dato che questo, come si & visto, poggia anche sulla costatazione
dell’effettiva sussistenza d’un nesso teleologico tra il comportamento regolato e il fine perseguito».

9'E proprio GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 149 a sottolineare la ricon-
ducibilita della teoria della refutabilita al falsificazionismo popperiano.
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In altri termini, & possibile sottoporre le regole tecniche a una sorta di test di
refutabilita, per verificare se i mezzi prescritti in tali norme sono davvero idonei
al raggiungimento dello scopo prefisso. Questo test si presta certamente anche
ad essere utilizzato con riferimento alle regole che disciplinano i poteri istruttori
nel processo. Del resto, una accorta dottrina ha gia utilizzato questo test proprio
per verificare una delle principali obiezioni all’estensione di tali poteri 2.

Come si ricordera, uno dei principali argomenti a favore del principio di
disponibilita delle prove utilizzati nel corso del dibattito sui poteri istruttori
¢ rappresentato dal paventato rischio di pregiudicare I'imparzialita del giu-
dice. Si tratta di un argomento che, elaborato da Liebman prendendo spunto
dalla relazione al Re®, ¢ stato ricorrentemente sollevato dalla dottrina suc-
cessiva ™.

Detto in altri termini si ritiene che il giudice, esercitando i poteri istruttori,
possa (o quantomeno rischi di) perdere la propria imparzialita. Come dimostra-
to molto chiaramente da Taruffo, tale argomentazione non ¢ in grado di reggere
il predetto test di refutabilita. In primo luogo, non vi ¢ alcuna dimostrazione
empirica che dimostri che il giudice, utilizzando i poteri istruttori, «non sarebbe
in grado di valutare correttamente I'autenticita o I'attendibilita di un documento
di cui avesse ordinato d’ufficio I’esibizione, o la credibilita di un testimone di cui
avesse disposto I'audizione, per 7/ solo fatto di aver provveduto di propria inizia-
tiva all’acquisizione di questi mezzi di prova» *.

Non bisogna confondere, infatti, neutralita, imparzialita e passivita del giudi-
ce, concetti fra loro differenti e non sovrapponibili. Imparzialita vuol dire assen-
za di preconcetti o pregiudizi nei confronti delle parti, ma non vuol certo dire
totale neutralita sino al momento della decisione. L’idea che il giudice rischi di
perdere la propria imparzialita in fondo si basa sull’irrealistico assunto secondo
cui la mente del giudice dovrebbe rimanere tabula rasa sino alla sentenza. Cosi
certamente non ¢. Il giudice incomincia a farsi un’idea della causa non appena
inizia a esaminare gli atti (e talvolta anche solo leggendo il nome degli avvocati),
cosi perdendo praticamente subito la propria immacolatezza. Come gia chiara-

92 TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 112, il quale, infatti, testualmente afferma
che «riportando questi rilievi al problema del principio dispositivo inteso come principio tecnico,
ne deriva che esso pud apparire valido e giustificato se ed in quanto si ritenga confermato empiri-
camente ’assunto su cui esso si fonda, ossia la tesi secondo la quale la mancanza di autonomi po-
teri istruttori del giudice & condizione necessaria per assicurare la sua imparzialita e neutralita di
giudizio».

% LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, cit., 557.

%*In questo senso, nella dottrina successiva cfr. FAZZALARI, La imparzialita del giudice, cit.,
193, MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 190, MON-
TERO AROCA, I/ processo civile «sociale» come strumento di giustizia autoritaria, cit., 564 e, da ulti-
mo, MONTELEONE, L imparzialita del giudice e la prova nel processo, cit., 326.

9 TARUFFO, Per una rilettura dell’art. 115 c.p.c., cit., 112.
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mente messo in luce da Denti, il giudice perde la propria neutralita gia nel mo-
mento in cui, da solo, si interroga sulla corretta qualificazione giuridica della fat-
tispecie *°.

Inoltre, e in ogni caso, I'imparzialita rischia di essere messa a rischio ben
prima dell’esercizio dei poteri istruttori, vale a dire nel momento di ammissione
delle prove, fase in cui spesso il giudice conosce poco della causa. «Se in questa
situazione di ignoranza, I'ordinamento impone al giudice di risolvere questa de-
licata questione quasi in assenza di informazioni, & ovvio che egli decidera sulla
base delle narrazioni compiute dalle parti. Cio lo rendera vittima della loro abili-
ta retorica e della documentazione da esse parzialmente prodotta, inducendolo
a formulare — in mancanza di altri dati — un’ipotesi preconcetta: egli sara quindi
parziale» ”".

Se ci ¢ consentito un paragone un po’ estemporaneo, ritenere non piu impar-
ziale il giudice che esercita i poteri istruttori ¢ come ritenere non imparziale chi
formula una proposta di matrimonio. Chi fa una simile proposta ¢ evidentemen-
te convinto di ricevere una risposta positiva. Tuttavia, qualora ricevesse una ri-
sposta negativa, magari rimarra ancora convinto, in cuor suo, della correttezza
della sua ipotesi, ma non potra fare altro che prendere atto dell’inesorabile og-
gettivita del rifiuto.

I punto & proprio questo. Chi sostiene che il giudice perda I'imparzialita a
seguito dell’esercizio dei poteri istruttori sostanzialmente confonde I’esito della
prova con l'ipotesi che sta prima (e alla base) della prova. Purtroppo questa
confusione & una conseguenza anche dell’ambiguita del linguaggio giuridico ita-
liano e dell’intrinseca polisemia della parola prova. Come costantemente ritenu-
to in dottrina, possono individuarsi almeno tre significati di tale parola: i) prova
come mezzo di cui ci si puo servire per dimostrare i fatti oggetto del thenza pro-
bandum, ii) prova come procedimento probatorio (assunzione delle prove in
senso lato) e, infine, iii) prova come risultato del procedimento probatorio, ossia
il convincimento del giudice attraverso i mezzi di prova*,

La differenza fra questi significati si spiega bene utilizzando la definizione
data da Benvenuti all’allegazione di fatti secondari, ossia «affermazione di pro-

% DENTL, I/ ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1984, 732.

9 NIEVA-FENOLL, La cattiva reputazione del principio inquisitorio, cit., 965

98 DENTL, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, in Riv. dir. proc., 1972, p. 414,
L.P. COMOGLIO, Le prove civili, cit., 5 ss. e TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992,
passim, ID., Le prove, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1992, 285. Cfr. anche PROTO PISANI, Appunti sul-
le prove civili, in Foro it., 1994, V, 49, il quale, invece, propone una quadripartizione di significati,
distinguendo, in particolare, i seguenti possibili significati del termine prova: i) strumenti di cono-
scenza dei fatti (ossia fonti materiali di prova), ii) Procedimento tramite il quale gli strumenti di
conoscenza si formano, iii) Attivita logica di conoscenza dei fatti, iv) Risultato dell’attivita di co-
noscenza. Ovviamente, si veda anche CARNELUTTI, La prova civile, 11 ed., Roma, 1947, 55.
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va» (su cui si tornera ampiamente in seguito) **. Il mezzo di prova rappresenta lo
strumento con cui I’affermazione di prova puo essere dimostrata, il procedimen-
to probatorio ¢ la modalita con cui si procedere ad assumere tale strumento e
quindi a verificare I’affermazione di prova, la prova come risultato, invece, costi-
tuisce il momento in cui 'affermazione di prova si puo ritenere verificata e ac-
certata. Ogni richiesta di assunzione di mezzi di prova (che provenga dalla parte
o che sia disposta d’ufficio dal giudice) presuppone (ed ¢ funzionale a) una spe-
cifica affermazione di prova e presuppone che questa affermazione sia ancora
incerta.

A prescindere dall’aspetto linguistico, concettualmente si tratta di due situa-
zioni decisamente diverse fra loro. Un conto ¢ I'ipotesi di fatto (I’affermazione
di prova appunto) che deve essere confermata o smentita, ben altro conto ¢ il
risultato della prova (intesa come raggiunta convinzione della verita o della falsi-
ta dell’affermazione di prova). Il giudice, quando esercita un potere istruttorio,
formula un’ipotesi di fatto (meglio, prende come riferimento un’affermazione di
prova) e dispone il mezzo istruttorio necessario per verificare la verita o la falsita
di tale ipotesi. Ovviamente, egli potra anche essere convinto che l'ipotesi presa
come riferimento della prova sia la pitt probabile; questo, perd, non mina in al-
cun modo l'obiettivita di valutazione dell’esito della prova, ossia del risultato a
cui poi conduce I'assunzione del mezzo di prova disposto ex officio.

Diverso ovviamente ¢ il caso in cui il giudice sia egli stesso un mezzo di pro-
va, ossia quando egli non si limiti a formulare o ad utilizzare affermazioni di
prova, ma sia gia convinto dell’esistenza di un fatto. Questo, pero, si verifica o in
caso di errore, come nel caso in cui il giudice incorra nel c.d. confirmation bias
(ma questo prescinde dall’avere disposto mezzi di prova ex officio), oppure nel
caso (peraltro quasi di scuola) in cui il giudice assista personalmente ai fatti og-
getto di causa ',

In quest’ultima situazione, in effetti, il giudice non prende come riferimento
alcuna affermazione di prova né dispone alcun mezzo di prova; molto sempli-
cemente ¢ gia convinto di quello che ha visto e, nella propria mente, & gia arriva-
to al risultato della prova. Come detto, pero, si tratta di un caso del tutto ipote-
tico e molto raro, che non puo certamente essere generalizzato al fine di esclu-
dere 'imparzialita del giudice nel disporre ex officio mezzi di prova. In que-
st’ultimo caso, infatti, il giudice, sulla base di una «affermazione di prova», for-
mulata dalle parti o anche da egli stessi (ove possibile), dispone un mezzo di
prova per verificarla. Cio, tuttavia, non reca alcun pregiudizio per I'imparzialita,
proprio perché la base di partenza & rappresentata ex professo dall’incertezza
della situazione di conoscenza in cui si trova, incertezza che egli vuole colmare
attraverso il mezzo di prova.

9 BENVENUTI, L istruzione nel processo amministrativo, cit., 61 ss. e 94 ss.
10T ARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 481.
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Con questo non si vuole certo affermare la totale assenza di rischi per I'im-
parzialita del giudice. In effetti, cio dipende anche dal concreto scopo attribuito
all’accertamento giudiziale del processo. Invero, se I'accertamento giudiziale
viene concepito come uno strumento di giustizia sociale e, quindi, di attuazione
effettiva dell’'uguaglianza sostanziale, allora potrebbe effettivamente percepirsi
un rischio di minore imparzialita. E cid non tanto per l'esercizio dei poteri
istruttori, quanto soprattutto per il fatto che tali poteri possono essere esercitati
a senso unico. Del resto, nel corso degli anni Settanta, quando il problema della
giustizia sociale era molto piu sentito di oggi, si specificava chiaramente che il
dovere di «integrazione-assistenza del giudice» valeva soprattutto nei confronti
della parte «debole», in quanto «la finalita primaria rimane quella dell’effettiva
parita delle parti sul piano probatorio, come condizione per una concreta e
“uguale” possibilita di accesso alla giustizia per la parte debole» 1!,

Indubbiamente, I'utilizzazione, per cosi dire a senso unico, dei poteri istrut-
tori pud mettere a rischio I'imparzialita del giudice, anche perché I'esercizio di
tali poteri viene sostanzialmente subordinato alla preventiva individuazione (e
quindi valutazione) della parte debole. In quest’ottica, I’affermazione secondo
cui la parte debole deve comparire davanti al giudice «gia munita dell’'usbergo
che lo metta al sicuro della sua stessa debolezza», per quanto comunque forte-
mente connotata ideologicamente, segnala chiaramente questo rischio, comun-
que reale!®. La situazione, invece, appare diversa (e certamente molto meno
problematica) se 'accertamento giudiziale tende pit semplicemente ad un ac-
certamento veritiero dei fatti; in tal caso 'esercizio dei poteri del giudice non &
vincolato ad alcuna considerazione di natura soggettiva, ma dipende esclusiva-
mente dalla valutazione oggettiva circa la necessita di compiere ulteriori accer-
tamenti per arrivare alla verita dei fatti.

In definitiva, ritornando al tema principale dei poteri istruttori, sembra pos-
sibile escludere (e, quindi, refutare) la norma tecnica che riservi alle parti il mo-
nopolio nell’iniziativa istruttoria se concepita come strumento al fine di proteg-
gere 'imparzialita del giudice'®. Questo, pero, non basta per confermare, in
positivo, I'utilita dei poteri istruttori ufficiosi del giudice. Ed ¢ qui che la dottri-
na, pur avendo correttamente impostato il ragionamento in termini di regole
tecniche, non pare aver tratto tutte le possibili conseguenze di tale impostazio-
ne.

WITARUFFO, Problemi e linee evolutive nel sistema delle prove civili in Italia, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1977, 1569.

12 FA7ZALARI, La imparzialita del giudice, cit., 198.

1% Sul punto si pud pienamente aderire a quanto sostenuto da TARUFFO, Per una rilettura
dell’art. 115 cp.c., cit., 118.
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2.3. La verita come criterio dell accertamento giudiziale det fatti

Affermare che una regola tecnica & refutabile non esclude che la stessa regola
(0, meglio, che il mezzo previsto in tale regola) possa essere efficiente se rapporta-
ta a un fine diverso. Analogamente tale affermazione non implica neppure che sia
efficiente la regola opposta a quella refutata. Con specifico riferimento ai poteri
istruttori del giudice, affermare che il monopolio delle parti non ¢ strumentale al
mantenimento dell'imparzialita del giudice non esclude che il medesimo monopo-
lio sia strumentale ad un altro fine, né implica automaticamente che sia efficiente
la regola opposta, ossia quella che attribuisce un ampio potere di iniziativa proba-
toria al giudice '*.

Ne consegue la necessita di reimpostare il discorso. Il test di refutabilita
(equiparabile a quello di falsificabilita popperiano, come detto nel paragrafo
precedente), proprio perché in grado di confutare una teoria (ma non di con-
fermare la validita delle altre teorie), imporrebbe di prendere in esame tutte le
possibili ipotesi alternative in tema di ripartizione delle iniziative probatorie e
verificare se le stesse siano refutabili oppure no. Una simile analisi, tuttavia, ap-
pare troppo complessa e probabilmente inutile. Anche volendo individuare al-
cuni modelli processuali di riferimento, le soluzioni di volta in volta accolte dai
singoli legislatori sono frutto di scelte di compromesso e, comunque, molto di-
verse fra loro . Sarebbe quindi impossibile applicare il test di refutabilita a tut-
te le possibili soluzioni elaborate nel diritto positivo. Del resto, & «ricorrente
constatazione empirica che nessun sistema storico o vigente si & mai integral-
mente attestato sull’'uno o sull’altro termine della ricordata alternativa» ',

Appare necessario, quindi, cercare di semplificare il discorso. Proprio a que-
sto proposito, considerando che il dibattito dottrinale degli ultimi settanta anni
si ¢ incentrato sulla utilita o meno di estendere i poteri istruttori ufficiosi del
giudice, sembra possibile (e anche utile) verificare I'efficienza (e quindi I'even-

14 Proprio questo ci pare essere il punto pit debole della «rilettura» data da Taruffo all’art.
115 c.p.c., tale comunque da non giustificare ’affermazione, contenuta pitl esplicitamente in uno
scritto di poco anteriore, secondo cui I'attribuzione al giudice di poteri istruttori ¢ necessaria per
un effettivo e veritiero accertamento dei fatti. Cfr. TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giu-
dice in Europa, cit., 476.

1% Sul punto si rimanda a TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit.,
458, il quale individua tre tipi di modelli processuali, a seconda della maggiore o minore attribu-
zione di poteri istruttori al giudice; un primo modello in cui il giudice puo disporre d’ufficio qual-
siasi mezzo di prova (distinguendosi a seconda che il giudice possa, come avviene in Francia, op-
pure debba, come avveniva negli ordinamenti socialisti, utilizzare questi poteri), un secondo mo-
dello in cui il giudice ha solo alcuni poteri istruttori (come in Italia) e un terzo modello in cui, in-
vece, il giudice non ha poteri istruttori ma svolge un ruolo attivo nell’acquisizione della prova
(come avviene in Inghilterra e in Spagna).

106 CAVALLONE, Réflessioni sulla cultura della prova, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, qui citata
da ID., Scritti ritrovati, Ospedaletto, 2016, 184.
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tuale refutabilita) di una regola come quella prevista nell’art. 421 c.p.c., ossia di
una regola che consente al giudice di disporre d’ufficio sostanzialmente qualsiasi
mezzo di prova, regola che, del resto, &€ molto simile alla soluzione anche accolta
in un ordinamento a noi vicino come quello francese .

Prima di tutto, & opportuno ribadire alcune premesse che dovrebbero essere
ormai chiare, ma su cui & meglio evitare ogni tipo di fraintendimento. Il test di
refutabilita vale se si intende la regola (in questo caso la disciplina di ripartizio-
ne dei poteri istruttori del giudice, qualunque essa sia) come finalizzata al rag-
giungimento di uno scopo. A nulla servirebbe, invece, se ragionassimo in termi-
ni di assolutezza o di categoricita. Alla luce di quanto si & detto in precedenza,
comunque, si puod dare per pacifica la configurazione tecnica (nel senso esposto
nei paragrafi precedenti) della disciplina delle iniziative probatorie.

Una seconda premessa — anch’essa imprescindibile, ma molto pil incerta e
discutibile — ¢ la definizione dello scopo in relazione al quale deve essere valuta-
ta 'efficienza della norma tecnica (ossia del mezzo previsto in essa). Come si &
visto, & proprio qui che la dottrina, pii 0 meno consapevolmente, si & scontrata
per tutto il corso del dibattito. E come si ¢ detto, questa scelta non ¢ neutra, os-
sia non & pill tecnica, ma presuppone una precisa presa di posizione anche (se
non soprattutto) di natura sostanzialmente ideologica. Si tratta, per giunta, di
una scelta che risente inevitabilmente dello specifico contesto storico, sociale e
culturale. Da essa, pero, non si pud in alcun modo prescindere.

Prima di applicare qualsiasi test di refutabilita, quindi, & necessario definire
preliminarmente lo scopo dell’accertamento giudiziale dei fatti. Ovviamente, la
risposta di questa domanda presupporrebbe anche la preventiva definizione del-
lo scopo del processo in sé. Del resto, e su questo non pare vi possano essere in-
certezze, il processo non mira di per sé all’accertamento dei fatti; e cid & chiara-
mente dimostrato dal fatto che le azioni di accertamento mero sono ammissibili
solo in presenza di uno specifico e concreto interesse ad agire, diverso e diffe-
rente dal mero desiderio di ottenere un accertamento giudiziale dei fatti) ',

107Sul modello francese, anche in relazione agli altri possibili modelli, cfr. TARUFFO, Poteri
probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 458.

08T ’opinione dottrinale prevalente, ancorché non unanime, configura I'azione di accertamen-
to come una forma di tutela atipica e generale, purché, pero, il diritto oggetto dell’azione sia incer-
to o, pill propriamente, contestato (nel senso di essere messo stragiudizialmente in discussione)
dalla parte convenuta in causa. In questo senso, si leggano LIEBMAN, Manuale di diritto processua-
le civile, vol. T, Milano, 1992, 171, CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. 1, Le tute-
le (di merito, sommarie, esecutive) e il rapporto giuridico processuale, Torino, 2017, 89 ss., MONTE-
SANO, La tutela giurisdizionale dei diritti, in VASSALL, Trattato di diritto civile, Torino, 1985, 126
ss., PROTO PISANI, La tutela di mero accertamento, in Appunti sulla giustizia civile, Bari, 1982, 91 s.
e LANFRANCHI, Contributo allo studio dell’azione di mero accertamento, vol. 1, Milano, 1972, pas-
sim. Per quanto riguarda la dottrina piti risalente, oltre a CHIOVENDA, Azione di mero accertamen-
to, cit., 62, si veda ZANZUCCHI, Diritto processuale civile, I, Milano, 1946, 123 ss. In generale,
sull’azione di accertamento mero si rinvia alla compiuta e dettagliata indagine di A.A. ROMANO,
L’azione di accertamento negativo, Napoli, 2006, passim.
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In effetti, si puo affermare che I'accertamento del fatto sia un modo (se non 7/
modo) con cui il processo raggiunge i suoi fini'”. In realta, anche questa afferma-
zione deve essere giustificata. Si potrebbe ipotizzare, infatti, un processo che pre-
scinda dall’accertamento dei fatti per raggiungere i propri obiettivi, secondo quel-
le teorie che vengono generalmente catalogate come procedural justice'™.

L’analisi del dibattito dottrinale svolta nel primo capitolo, tuttavia, consente
di superare questa possibile obiezione. Pur nei reciproci contrasti, sembra pos-
sibile ritenere che nessuno ormai dubiti che il processo, per raggiungere i propri
fini, debba comunque passare attraverso 1’accertamento giudiziale dei fatti. Il
problema, piuttosto, ¢ capire come deve configurarsi questo accertamento. E su
questo punto, invece, la dottrina appare certamente piu discordante, discutendo
se sia sufficiente 'accertamento di una verita puramente formale oppure se, in-
vece, sia necessario il raggiungimento della verita assoluta o sostanziale.

In realta, anche a questo riguardo, si ¢ gia segnalato come le contrapposizioni
dottrinali sul punto siano pit di forma che di sostanza. Come i piu ferrei soste-
nitori della ricerca della verita ammettono di riferirsi comunque a un concetto
di verita inevitabilmente condizionato dagli intrinseci limiti cognitivi dell'uomo,
cosi i piti convinti sostenitori delle tesi opposte non sostengono mai che I'accer-
tamento giudiziale non debba essere veritiero.

Questa constatazione pare consentire la fissazione di un primo, ma estrema-
mente importante, punto fermo, ossia riconoscere che I'accertamento giudiziale
dei fatti debba comunque essere veritiero. Ma non solo. Tale constatazione con-
sente di prescindere, ai fini di questa analisi, dalla stessa definizione dello scopo
del processo. In altri termini, sembra quindi possibile considerare la verita come
un requisito minimo e indispensabile dell’accertamento giudiziale dei fatti, a
prescindere da quale sia lo specifico scopo del processo.

jo

19 G.F. RiCCL, Nuovr rilievi sul problema della “specificita” della prova giuridica, cit., 1141.

110Secondo Luhmann ¢ il procedimento in sé a determinare la legittimazione sociale dei risultati
che produce (cfr. LUHMANN, Procediment: giuridici e legittimazione sociale, Milano, 1995, passinz). In
argomento cfr. TARUFFO, La verita nel processo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2013, 1117 ss. e ID., La
semplice veritd, cit., 102, il quale, a proposito delle teorie denominate cosiddette della procedural justs-
ce, rileva «Vi ¢ in realtd un presupposto implicito ma chiaro nell’orientamento in questione, ossia che
proprio la procedural justice sia in realta tutto e soltanto quello che occorre per avere una buona am-
ministrazione della giustizia, e quindi, non sia necessario — e non sia comunque interessante — preoc-
cuparsi della qualita delle decisioni. In altri termini: viene comunque percepita come giusta, a priori e
per definizione, e quindi risulta maggiormente accettabile, la decisione che deriva da un procedimento
qualificabile come giusto sulla base di criteri procedimentali di valutazione. Va da sé che la giustizia
della decisione ¢ implicita nella justice del procedimento, la sua eventuale veridicita in termini di corti-
spondenza con la realta dei fatti della controversia ¢ del tutto irrilevante». Per una analisi dei rapporti
fra procedural justice e decisione per sorte cfr. soprattutto CAVALLONE, «Comeme vous aultres, Mes-
sieur» (Frangois Rabelais teorico del processo e del giudizio), in Rav. dir. proc., 2008, 438 s. Nella dottri-
na anglosassone, senza pretese di completezza, DUXBURY, Randon: Justice, On Lotteries and Legal De-
cision-Making, Oxford, 1999, GOODWIN, Justice by Lottery, New York, 1992, MAY, MORROW, Proce-
dural Justice, Burlington, 2012, SOLUM, Procedural Justice,in 78 S. Cal. L. Rev., 2004, 181.
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Come ¢ stato giustamente rilevato in dottrina, ¢ possibile giungere a questa
prima, anche se parziale, conclusione essenzialmente sulla base dei principi del
giusto processo. In un sistema costituzionale come il nostro, la ricerca della veri-
ta nell’ambito del processo rappresenta un valore primario; valore che, pertanto,
non pud non influenzare e conseguentemente condizionare I'intero meccanismo
processuale. Sembra proprio questa la pitt importante conclusione che puo trar-
si dagli ultimi dieci anni del dibattito dottrinale. E al riguardo non pare casuale
che tale conclusione sia stata raggiunta nel momento di piena maturita dell’e-
laborazione dei principi del giusto processo successivamente alla loro costitu-
zionalizzazione avvenuta nel 1999 ',

In estrema sintesi, come gia aveva lucidamente compreso Capograssi, «il
processo ¢ alla fine una ricerca ordinata obiettiva autonoma di verita»; cio «si-
gnifica che il processo suppone la verita, I'idea di verita, che la verita valga, che
la verita deve essere ricercata, che la verita deve essere obbedita: suppone che si
creda alla verita» 2,

Questo primo risultato & certamente importante, ma, purtroppo, non ancora
risolutivo. Accettare 'idea della verita come obiettivo dell’accertamento giudi-
ziale dei fatti non pone al riparo da ulteriori problemi, anzi, se possibile, ne po-
ne di ulteriori, ancora pit complessi. Se 'accertamento giudiziale dei fatti ha
come scopo la verita, occorre domandarsi in cosa consista tale verita. In effetti,
sono state elaborate diverse, e fra loro molto differenti, teorie. Ad esempio, alla
verita come corrispondenza (c.d. verita aletica) pud contrapporsi la verita come
coerenza oppure ancora la verita intesa come consenso '”’. Cercando di sempli-
ficare, un’affermazione ¢ considerata vera se corrisponde a come i fatti sono

T questo senso, si rimanda a DITTRICH, La ricerca della verita nel processo civile: profili evo-
lutivi in tema di prova testimoniale, consulenza tecnica e fatto notorio, cit., 109. In tema di “giusto
processo”, tra gli ormai numerosi contributi, si segnalano, con specifico riferimento alla riforma
dell’art. 111 Cost.: BOVE, Art. 111 Cost. e “giusto processo civile”, in Riv. dir. proc., 2002, 479,
CAIANIELLO, Réflessioni sull'art. 111 della Costituzione, in Riv. dir. proc., 2001, 42, CHIARLONI, I/
nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, in Riv. dir. proc., 2000, 1010; L.P. COMOGLIO, I/ “giusto
processo” civile nella dimensione comparatistica, in Riv. dir. proc., 2002, 702-758, e nel vol. Etica e
tecnica del “giusto processo”, cit., 225-280; OLIVIERL, La “ragionevole durata” del processo di cogni-
zione (qualche considerazione sull'art. 111, comma 2, Cost.), in Foro ., 2000, V, 251; PROTO PISA-
NI, I nuovo art. 111 Cost. e il giusto processo civile, in Foro it., 2000, V, 241; TARZIA, L'art. 111
Cost. e le garanzie europee del processo civile, in Riv. dir. proc., 2001, 1 e TROCKER, I/ nuovo art.
111 della costituzione ed il “giusto processo” in materia civile: profili generali, in Riv. trim. dir. proc.
ctv., 2001, 381. Si vedano, infine, i contributi raccolti in CIVININI, VERARDI (a cura di), I/ nuovo
articolo 111 della Costituzione e il giusto processo civile, Milano, 2001, contenente gli atti del con-
vegno svoltosi all'Isola d’Elba nei giorni 9 e 10 giugno 2000 e dedicato, appunto, alla novella
dell’art. 111 Cost.

12 CAPOGRASSI, Giudizio processo scienza verita, cit., 19.

13 1n argomento, nella dottrina giuridica italiana, si veda diffusamente (e per gli opportuni ri-
ferimenti) TARUFFO, La semplice verita. 1] giudice e la costruzione dei fatti, cit., 91 ss. e ID., La veri-
td nel processo, cit., 1125.
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concretamente avvenuti (nel primo caso), se spiega coerentemente (e quindi
senza contraddizioni) un determinato insieme di informazioni (nel secondo ca-
so) e, infine, se su di essa vi ¢ il consenso di un certo gruppo di persone (nel ter-
ZO €aso).

Qui non si ha certo la pretesa di prendere posizione su questioni che non so-
lo sono complesse, ma che richiedono il possesso di specifiche competenze epi-
stemologiche '*. Cid nonostante, appare ugualmente possibile trovare una solu-
zione, quantomeno nei ristretti limiti di questa analisi. A questo riguardo, sem-
bra certamente preferibile, come sostenuto in dottrina, ’adozione di una pro-
spettiva realistica della verita, ossia intesa come corrispondenza ai fatti da accer-
tare'”. Anzi, questa opzione ¢ in qualche misura doverosa, proprio in conside-
razione delle norme costituzionali in tema di giusto processo '°.

E questa mi pare un’opzione che comunque trovi un diffuso consenso nella
dottrina. Chi sostiene espressamente che I'obbiettivo dell’accertamento giudizia-
le dei fatti sia la verita, intesa come corrispondenza, ammette comunque la natu-
ra intrinsecamente limitata delle capacita cognitive dell’'uomo!”’. Allo stesso
modo chi parla di verita processuale o sostiene che il processo non possa comun-
que arrivare ad una verita assoluta non nega comunque che 'obiettivo dell’ac-
certamento del fatto sia, almeno tendenzialmente, quello di accertare come si
sono svolti i fatti. Semmai questi ultimi sostengono che il processo possa co-
munque concludersi senza un accertamento del tutto veritiero, ossia acconten-
tandosi di un accertamento incompleto o non del tutto corrispondente '8,

In proposito, ¢ interessante segnalare le ultime tendenze in ambito filosofico,
tutte dirette ad «avvalorare I'idea che la verita sia qualcosa di intrinsecamente
normativo»; ossia I'idea che la verita rappresenti prima di tutto lo scopo della
pratica linguistica e, in generale, della pratica comunicativa '*°.

Questo passaggio — certamente cruciale — necessita di qualche ulteriore spie-
gazione. A questo riguardo sembra utile ritornare a quanto si ¢ detto circa la
struttura delle regole tecniche. La regola tecnica, infatti, non solo presuppone

4 Per una compiuta sintesi delle concezioni di verita, cfr. VOLPE, La verita, Torino, 2012, passin.
5T, P. COMOGLIO, Le prove civili, cit., 6 ss.
U6 TARUFFO, La veritd nel processo, cit., 1126 e ID., La semplice verita, Bari, 2009, 92 ss.

W VERDE, La prova nel processo civile (profili di teoria generale), in Riv. dir. proc., 1998, 2. Piu
recentemente, in ambito filosofico, TUZET, Le prove dell abduzione, in ID., Dover decidere. Diritto,
incertezza e ragionamento, Bari, 2010, 35.

U8 Cfr., ad esempio, CAVALLONE, I difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente po-
lemiche su un libro recente di Michele Taruffo), cit., 12, il quale ritiene che il giudice debba sempre
decidere «sulla base di prove idonee alla verifica delle allegazioni fattuali delle parti» (enfasi ag-
giunta). Si legga anche RICCI, Nuovi rilievi sul problema della “specificita” della prova giuridica, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 2000, 1138, il quale, pur ritenendo la prova giuridica del tutto specifica e
peculiare rispetto ad altri settori scientifici, ne afferma comunque il carattere dimostrativo.

9 Cfr., anche per gli opportuni riferimenti, VOLPE, La veritd, Torino, 2012, 118 s.
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che il mezzo sia collegato al fine, ma anche che vi sia un obbligo di raggiungere
il fine e che il mezzo sia davvero idoneo a raggiungere il fine. Ebbene, alla luce
del dibattito dottrinale analizzato in precedenza, sembra possibile ritenere che
le differenze fra le varie opinioni dottrinali riguardino non tanto l'individua-
zione in sé del fine della regola tecnica (ossia appunto la verita come corrispon-
denza), quanto piuttosto la definizione del grado di doverosita con cui tale fine
deve essere raggiunto '%°.

Come detto, tale passaggio ¢ cruciale, in quanto consente di procedere co-
munque al test di refutabilita. Si & detto che una regola tecnica presuppone la
verita dell’assunto posto a suo fondamento, ossia la verita dell’affermazione se-
condo cui il mezzo prescritto & idoneo al raggiungimento del fine. Tale questio-
ne, tuttavia, ¢ preliminare e comunque indipendente rispetto al problema del-
'esistenza di un dovere di raggiungere lo scopo. Detto in altri termini, se ¢ falsa
la premessa su cui si fonda la regola tecnica, quest’ultima ¢ refutabile, a prescin-
dere dal fatto che vi sia 0 non vi sia il dovere di raggiungere lo scopo cui & colle-
gata la regola medesima. Ben diverso ¢ il discorso relativo alla sussistenza di una
regola che impone il raggiungimento dello scopo a cui mira la norma tecnica;
come si ¢ git piu volte sottolineato, la mancanza di tale dovere puo incidere
sull’efficienza della regola tecnica, ma non la rende invalida. Viceversa, anche la
presenza di uno stringente dovere di raggiungere lo scopo non puo ovviare alla
refutabilita della norma, qualora sia falsa la premessa su cui si fonda. In altri
termini, I'intensita di tale dovere incidera, in positivo o in negativo, nella confi-
gurazione del processo come «epistemicamente efficiente» '?!, ma presuppone
sempre (e preliminarmente) la verita degli assunti posti a fondamento delle re-
gole tecniche individuate per il raggiungimento dello scopo.

In altri termini, se anche ipotizzassimo per assurdo un processo in cui il rag-
giungimento della verita costituisse I’obiettivo da raggiungere ad ogni costo e senza
alcun limite, tale processo non sarebbe comunque epistemologicamente efficiente
se i mezzi previsti per raggiungere tale scopo fossero invalidi, vale a dire se non fos-
sero idonei al raggiungimento della verita. Un esempio di questo genere puo essere
rinvenuto nei processi fondati su prove irrazionali'?. In questi casi (qualora ov-
viamente si ipotizzi che lo scopo sia comunque il raggiungimento della verita), la
regola tecnica ¢ effettiva (nel senso che viene applicata), probabilmente viene uti-
lizzata in modo sistematico (essendo stringente il dovere di raggiungere il fine), ma

20Tn questo senso, cfr. CHIARLONI, Recensione a Cavallone, La borsa di miss Flite. Storie e
immagini del processo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2017, 736, il quale, definisce Cavallone, nono-
stante il manifestato atteggiamento verifobico, come, in realta, «truthlover». In tema cfr. BERTO-
LINO, Giusto processo civile e verita. Contributo allo studio della relazione fra garanzie processuali e
accertamento dei fatti nel processo civile, Torino, 2010, passim.

21T ARUFFO, La veritd nel processo, cit., 1128.

21n tema, cfr. DAMASKA, Rational and Irrational Proof Revisited, in 5 Cardozo ]. Int'l &
Comp. L., 1997, 25.
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non ¢ efficiente, essendo inidonea a raggiungere la scopo, ossia 'accertamento veri-
tiero dei fatti'?.

Proprio quest’ultimo rilievo offre lo spunto per un’ulteriore precisazione.
Posto di poter considerare la verita (intesa come corrispondenza) quale scopo
dell’accertamento giudiziale dei fatti, il raggiungimento di tale scopo, pur se do-
veroso, sconta comunque delle eccezioni o, comunque, dei limiti. Del resto, ben
difficilmente si sarebbe disposti ad accettare una regola che imponga, ad ogni
costo e a prescindere da mezzi utilizzati, il raggiungimento di un determinato
fine. Rapportare una simile regola alla ricerca giudiziale della verita trasforme-
rebbe il processo in uno strumento autoritario e quasi di polizia.

Ovviamente non si tratta di una questione di poco momento, anche perché i
limiti all’accertamento giudiziale o, secondo la terminologia anglosassone, le
«rules of exclusions» costituiscono uno fra i problemi pit dibattuti dai proces-
sualisti e dagli studiosi del diritto probatorio **. Qui non & possibile prendere
specifica posizione sul punto, anche perché cio richiederebbe la preventiva riso-
luzione di questioni di notevole importanza come, in particolare, il problema
della specialita o non della prova giudiziale'® e il problema delle prove illeci-
te %, Si puo tuttavia convenire che «la verita processuale non & un valore assolu-

12 Tn proposito si pud rinviare alla descrizione del processo per adulterio svolto nella tribu afri-
cana degli Azande di CHASE, Law, Culture, and Ritual, New York, 2005 (da cui sono tratte le cita-
zioni), pubblicato anche in Italia con il titolo, Gestire i conflitti. Diritto, cultura, rituali, Bari, 2009,
Tale processo era essenzialmente basato sulla consultazione di un oracolo (consistente nella sommi-
nistrazione a un pulcino di una dose predeterminata di veleno e nella susseguente verifica circa la
sopravvivenza o meno dello stesso); come viene ampiamente descritto da Chase tale regola (ossia la
consultazione dell’oracolo) & rigorosamente rispettata (e, quindi, godeva di piena effettivita) e, nella
mentalita degli Azande, & concepita come lo strumento migliore per arrivare alla verita dei fatti; gli
Azande, infatti, non vi vedono nulla di irrazionale, anzi, concepiscono il metodo oracolare come lo
strumento migliore per 'accertamento dei fatti, tanto ¢ vero che viene rigidamente e scrupolosamen-
te rispettato. La consultazione dell’oracolo, quindi, si configura come regola strettamente tecnica
finalizzata a uno scopo preciso e certamente perseguito. Quello che difetta & proprio il presupposto
della regola tecnica, ossia la verita della proposizione presupposta dalla regola medesima (ossia che la
consultazione dell’oracolo sia davvero funzionale al raggiungimento della verita).

124 Con riferimento al problema delle regole di esclusione, cfr. CAVALLONE, Formze del procedimento
e funzione della prova, in Rev. dir. proc., 2006, 417 ss., DAMASKA, Free Proof and its Detractor, in 43 Anm.
J. Comp. L., 1995, 343, GIULIANL, I/ concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Milano, 1971, 159
ss., spec. 189 ss. e DONDI, L’evoluzione della Hearsay Rule nel processo civil angloamericano, cit., 116. Si
veda, inoltre, anche per ulteriori riferimenti, L.P. COMOGLIO, Le prove civili, cit., 67 ss.

125 CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, Padova, 1937, CALAMAN-
DREL I/ giudice e lo storico, in Rav. dir. proc. civ., 1939, 1, 105, TARUFFO, I/ giudice e lo storico: con-
siderazioni metodologiche, in Riv. dir. proc., 1967, 438, CHIARLONI, Reflessioni sui liniti del giudi-
zi0 di fatto nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 819, G.F. RICCI, Nuov: rilievi sul
problema della “specificita” della prova giuridica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, 1129.

126 Recentemente, per una specifica e dettagliata ricostruzione del tema delle prove illecite, cfr.
PASSANANTE, La prova illecita nel processo civile, Torino, 2017, In argomento, si rimanda a L.P.
COMOGLIO, Le prove civili, cit., 72 ss., ID., Il problema delle prove illecite nell esperienza angloame-
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to; vi sono altri valori che non meritano minore protezione» %7

Questa constatazione, tuttavia, non impedisce la prosecuzione dell’analisi dei
poteri istruttori e della loro effettiva strumentalita al raggiungimento della verita.
Invero, la valutazione dell’utilita di uno strumento prescinde dagli eventuali limiti
di utilizzazione dello stesso. Il punto, infatti, & capire se i poteri istruttori ufficiosi
siano davvero strumentali, ossia funzionali, all’accertamento della verita dei fatti,
intesa appunto come corrispondenza agli stessi, al di la del fatto che il raggiungi-
mento di tale obiettivo sia configurato in termini assoluti oppure relativi.

Questo ¢ un problema ulteriore, in quanto logicamente e processualmente
successivo alla preventiva definizione della fondatezza della premessa fattuale
presupposta dalla regola tecnica. Le eventuali limitazioni al raggiungimento del-
la verita, infatti, incidono non sulla configurazione dei poteri istruttori e sulla
loro suddivisione fra parti e giudice, quanto piuttosto sul momento in cui il giu-
dice sceglie i mezzi di prova da assumere e, soprattutto, sul momento in cui il
giudice decide di chiudere la fase istruttoria. Piu stringente ¢ il dovere di rag-
giungere la verita piu restrittiva sara I'interpretazione del concetto di «maturita»
(se vogliamo di «maturazione») della causa (ai sensi dell’art. 187 c.p.c.) o del
concetto di «superfluita» della prova (di cui all’art. 209 c.p.c.). Si tratta, tuttavia,
di problemi che esulano dalla presente analisi.

2.4. Utilita ed effettivita det potert istruttori — La prospettiva dell’istruzione
secondaria

Ritorniamo, quindi, al problema dei poteri istruttori del giudice. Come detto,
si ¢ ritenuto di poter considerare come scopo dell’accertamento la verita, intesa
come corrispondenza ai fatti da accertare. Sembra possibile, quindi, sottoporre
al test di refutabilita una regola tecnica di questo genere: «per arrivare a un ac-
certamento veritiero dei fatti devono essere attribuiti poteri istruttori ufficiosi al
giudice» %%,

ricana e germanica, in Pubblicazioni dell’'Universita di Pavia, Studi nelle scienze giuridiche e sociali,
XXXIX, Pavia, 1967, 266 ss., GRAZIOSI, Usi e abusi di prove illecite e prove atipiche nel processo
civile, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2011, 693 ss., ID., Contro l'utilizzabilita delle prove illecite nel
processo civile, in Giusto proc. civ., 2016, 945, ANGELONI, Le prove illecite, Padova, 1992, passin,
PINORI, Privacy e processo civile. I limiti di utilizzabilita nel giudizio civile di prove illecite: il diffici-
le bilanciamento tra diritto alla protezione dei dati personali e il diritto alla difesa, in Contr. e imp.,
2014,51 ss.

2TVERDE, La prova nel processo civile (profili di teoria generale), in Riv. dir. proc., 1998, 10.

128 Questa ¢ la regola tecnica che sostanzialmente viene proposta dai sostenitori di un allarga-
mento dei poteri istruttori del giudice; cfr., per tutti, TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del
giudice in Europa, cit., 476. E questo & anche il senso delle parole di Grasso, quando, parlando
della necessita di attribuire rilevanza al principio di collaborazione, afferma che «puo anche dubi-
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In altri termini occorre chiedersi se la premessa fattuale su cui si basa tale re-
gola tecnica (ossia appunto la strumentalita dei poteri istruttori rispetto al rag-
giungimento di un accertamento veritiero dei fatti) sia vera oppure no. Pur se
mai configurato in termini di test di refutabilita, questo ¢ il problema su cui la
dottrina piu si & spesa in questi anni.

Piti 0 meno esplicitamente, la risposta a questo problema discende dalla dif-
ferente concezione dell’effettivo ruolo delle parti, del giudice e, soprattutto, de-
gli avvocati. Secondo i sostenitori dell’ampliamento dei poteri istruttori, le parti
da sole non sarebbero in grado di garantire un accertamento veritiero dei fatti; e
cio quantomeno perché almeno una delle parti non sarebbe effettivamente inte-
ressata ad accertare la verita dei fatti e gli avvocati di tale parte non sarebbero in
alcun modo interessati al raggiungimento della verita '#°.

Coloro che si oppongono all’ampliamento dei poteri istruttori affermano in-
vece che «in realta, gli avvocati, quando difendono la parte che ha ragione e che
ha fretta, hanno piu fretta di tutti i giudici del mondo»*° e che «le parti sono i
migliori giudici della propria difesa» ', Ma non solo. Contrattaccano sostenen-
do che i giudici non fanno comunque uso dei poteri che vengono attribuiti loro,
rendendo del tutto vane e ipotetiche le aspirazioni di verita connesse all’attri-
buzione di tali poteri *.

Obiezioni di questo genere erano gia state espresse anche da Carnelutti, il
quale aveva rilevato che «quanto gli avvocati sono veramente buoni, se non
escludono, attenuano il bisogno dei giudici; temo invece che i giudici, per quan-
to siano eccellenti, non valgano quasi nulla in luogo degli avvocati» '**; per poi
ribadire, trent’anni dopo, che «il giudice ¢ prima di tutto uno storico, insegnava
il compianto Calamandrei; ma fa della storia alla buona, come la puo fare, senza
troppo scalmanarsi ad andare fino in fondo» **.

tarsi che cid assicuri il raggiungimento della verita: ¢ certo, tuttavia, che serve ad avvicinarla pit di
quanto giovi a tal fine, nel momento della decisione, la mera giustapposizione dei fatti e delle di-
verse opinioni» (GRASSO, La collaborazione nel processo civile, cit., 588).

122 TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 477, nonché ID., Per una
rilettura dell’art. 115 cp.c., cit., 177 e gia ID., La ricerca della verita nell «adversary system» an-
gloamericano, cit., 622. Una sfiducia moderata al riguardo ¢ espressa anche da CAVALLONE, Ales-
sandro Giuliani processualista (ordine isonomico, ordine asimmetrico, principio dispositivo, principio
inquisitorio), in Rev. dir. proc., 2012, 109, il quale, pur non considerando opportuna I’estensione
dei poteri istruttori, ritiene comunque irrealistico pensare di costringere gli avvocati delle parti a
collaborare attivamente alla ricerca della verita.

BOCIPRIANL, I/ processo civile tra vecchie ideologie e nuovt slogan, in Riv. dir. proc., 2003, 465.

BlLa citazione, gia di Chiovenda, & ripresa testualmente da MONTERO AROCA, I/ processo civi-
le «soctales» come strumento di giustizia autoritaria, cit., 577.

B21n questo senso, CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 7.
13 CARNELUTTL, Sociologia e letteratura sugli avvocati, in Rev. dir. proc. civ., 1927,1, 72.
B4 CARNELUTTI, I/ testimonio, questo sconosciuto, in Riv. dir. proc., 1957, 1, 182, rilevando an-
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Per cercare di fornire una risposta al test di refutabilita, tuttavia, ¢ necessaria
un’ulteriore precisazione. Come si ¢ detto inizialmente, parlando della defini-
zione di regola tecnica data dai filosofi del diritto, sono state riscontrate diver-
genze di opinioni con riferimento alla concreta configurazione del nesso di
strumentalita fra il mezzo prescritto dalla regola tecnica e il fine presupposto
dalla stessa. Secondo una prima teoria, infatti, la regola sarebbe tecnica (e,
quindi, effettivamente giustificabile in relazione al fine) solo se la condotta pre-
scritta & necessaria per il raggiungimento del fine . Secondo un’altra teoria, in-
vece, la regola sarebbe tecnica anche quando la condotta prescritta sia un coef-
ficiente di realizzazione del fine*°. Secondo un’ultima teoria, infine, la regola
sarebbe tecnica quando la condotta prescritta sia semplicemente un mezzo per il
raggiungimento del fine 7.

In precedenza si ¢ scelta proprio quest’ultima interpretazione, in quanto cer-
tamente piu adatta per interpretare il dibattito dottrinale in tema di poteri
istruttori. Tuttavia, passando da una prospettiva descrittiva a una prospettiva
sostanzialmente prescrittiva, ['ultima interpretazione proposta solleva alcune
perplessita. Il concetto secondo cui la regola tecnica presuppone genericamente
un rapporto di mezzo a fine & certamente inclusivo (essendo in grado di ricom-
prendere sostanzialmente tutte le regole tecniche presenti in un ordinamento),
ma appate troppo vago per dare indicazioni di tipo prescrittivo.

Appare necessario, quindi, cercare di ridefinire meglio i termini della relazione
fra mezzo e fine. Se ¢ vero che il test di refutabilita presuppone la verita
dell’assunto a fondamento della regola tecnica, tale verifica inevitabilmente varia a
seconda del grado di intensita con cui si intenda il rapporto fra mezzo e fine. Un
determinato mezzo, infatti, puo essere condizione sufficiente e necessaria per rag-
giungere un fine, oppure puo essere condizione sufficiente, ma non necessaria,
oppure puo essere condizione necessaria ma non sufficiente oppure ancora pud
essere semplicemente un fattore causale del raggiungimento del fine (senza costi-
tuirne, perd, condizione necessaria o anche solo sufficiente). A seconda del grado
di intensita di tale rapporto, la medesima premessa fattuale posta a fondamento
della regola tecnica puo rivelarsi vera o falsa. E cio vale anche con riferimento alla
regola che prevede 'attribuzione poteri istruttori ufficiosi al giudice.

Come facilmente si intuisce, la diversa configurazione del nesso di strumen-
talita connesso all’attribuzione dei poteri istruttori nell’accertamento del fatto
ha significative implicazioni di tipo prescrittivo. Se 'attribuzione di tali poteri

cora che «Se si aggiunge [...] che nel giurista & purtroppo consumata dall’abitudine, ci si rende
conto di quella specie non dico di indifferenza, ma almeno di rassegnazione, che smorza lo slancio

del decidente ad approfondire la ricerca dei fatti».
135 CONTE, Regola costitutiva, condizione, antinomia, cit., 32.
16 AzzONI, Cognitivo e normativo. Il paradosso delle regole tecniche, cit., 41.

B7GOMETZ, Le regole tecniche. Una guida refutabile, cit., 44.
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fosse condizione necessaria e sufficiente, o anche solo necessaria, allora il legisla-
tore, una volta scelto come scopo la ricerca della verita, dovrebbe attribuire al
giudice ampi poteri istruttori, trattandosi di una vera e propria «necessita epi-
stemica» 1’8, Diverso sarebbe, invece, se tali poteri fossero solo sufficienti o addi-
rittura semplicemente utili all’accertamento della verita. In questo caso, infatti, il
legislatore potrebbe prevederli, ma la scelta sarebbe discrezionale, basata non
solo sull’efficacia della soluzione normativa (ossia il grado di idoneita della stessa
a consentire il raggiungimento dello scopo), ma anche sull’efficienza della stessa
rispetto alle altre possibili alternative normative **°.

Per cercare di rispondere a questi interrogativi, puo essere utile fare riferimento
alla distinzione, elaborata da Benvenuti, fra istruzione primaria e istruzione secon-
daria; tale distinzione, finora solo accennata ma, come vedremo fra breve, partico-
larmente feconda ai fini di questa analisi, & «stata generalmente ignorata dalla lette-
ratura processualistica» '*°, Piu specificamente, Benvenuti distingue la c.d. «istru-
zione primaria», ovvero la ricerca, nella realta extraprocessuale, dei fatti secondari
(temi e fonti di prova) necessari per la dimostrazione dei fatti principali affermati, e
la c.d. «istruzione secondaria», vale a dire le iniziative probatorie in senso stretto,
ossia le iniziative finalizzate all'acquisizione nel processo della prova dei fatti secon-
dari la cui esistenza ¢ stata conosciuti fuori dal (e quindi prima del) processo .

Partendo proprio da questa distinzione Benvenuti sostituisce alla tradiziona-
le contrapposizione fra principio dispositivo e principio inquisitorio uno schema
pit complesso; egli individua, in particolare, le nozioni di «sistema» e di «meto-
do» istruttorio, rispettivamente concernenti la disciplina della ricerca extrapro-
cessuale dei fatti (ossia appunto I'istruzione primaria) e la disciplina delle istanze
probatorie in senso proprio (ossia appunto l'istruzione secondaria) 42,

B81n questo senso, espressamente, TARUFFO, La semplice verita. 1] giudice e la costruzione dei
fatti, cit., 178.

B9Su tali distinzioni, si veda, anche per ulteriori riferimenti, TUZET, Effettivita, efficacia, effi-
cienza, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2016, 208, il quale sottolinea la possibile
differenziazione del concetto di efficienza, a seconda dell’accezione prescelta. Ad esempio, stando
all’accezione produttiva, una norma ¢ efficiente «quando non ¢’¢ modo di realizzare lo stesso sco-
po normativo con mezzi meno dispendiosi, o non ¢’¢ modo di realizzare lo scopo a un grado su-
periore utilizzando gli stessi mezzi». Stando all’accezione paretiana, invece, una norma ¢ efficiente
«quando una norma aumenta il benessere di almeno un individuo senza diminuire quello degli
altri». Infine, secondo l'accezione di Kaldor-Hicks una norma ¢ efficiente «quando una norma
procura a qualcuno dei benefici tali che questi possa compensare chi ne subisce i costi e possa
mantenere al contempo un margine di beneficio».

140 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 37. In realta, oltre a Cavallone, si sono posti, sep-
pur sommariamente, il problema dell'istruzione primaria MONTESANO, Le prove disponibili
d'ufficio e l'imparzialita del giudice civile, cit., 202 e DITTRICH, La ricerca della verita nel processo
civile: profili evolutivi in tema di prova testimoniale, consulenza tecnica e fatto notorio, cit., 121.

YW BENVENUTI, L'Zstruzione nel processo amministrativo, cit., 76 ss.

Y2 BENVENUTI, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 127 ss.
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Secondo Benvenuti, quindi, la scelta fra «sistema inquisitorio» e «sistema di-
spositivo» non puo farsi discendere da mere questioni di opportunita ma ¢ im-
posta, nel senso della prevalenza del «sistema dispositivo», dalla struttura fon-
damentale del processo. Invece, la scelta fra «metodo inquisitorio» e «metodo
dispositivo» ¢ rimessa a considerazioni di mera opportunita ',

Queste distinzioni hanno significative ripercussioni. Anzitutto, come ¢ stato
acutamente osservato, esse riducono ulteriormente la contrapposizione fra le
Maximen, in quanto dalla «imprecisa nozione di raccolta del materiale di fatto»
deve essere esclusa «la disciplina della ricerca, e della introduzione nel processo,
delle fonti e dei temi di prova, bensi soltanto quella delle iniziative endoproces-
suali volte alla ammissione e/o alla acquisizione di quelle sole fonti e di quei soli
temi che le parti vi abbiano almeno virtualmente introdotto» 4.

Pit specificamente, sempre secondo Benvenuti, nei processi retti dal metodo
istruttorio dispositivo il giudice puo considerare solo i fatti secondari allegati dalle
parti, senza, quindi, alcuna possibilita di autonoma acquisizione. Nei processi retti
dal metodo istruttorio inquisitorio o acquisitivo, invece, il giudice potrebbe pren-
dere in considerazione qualsiasi fatto allegato anche implicitamente dalle parti .

Quest’ultima posizione ¢ stata fermamente criticata dalla dottrina proces-
sualcivilista. Gia Cappelletti negava I'equiparazione dell’allegazione dei fatti
principali con quella dei fatti secondari; e cio sulla base del dirimente rilievo se-
condo cui il fatto che le parti possano disporre dei diritti non implica affatto che
le stesse possano «disporre della realta storica» ¢, E, in effetti, questa & la posi-
zione oggi decisamente prevalente in dottrina e in giurisprudenza. Si ritiene ge-
neralmente, infatti, che, ad eccezione dei fatti principali (costitutivi, estintivi,
modificativi e impeditivi), il giudice possa comunque rilevare d’ufficio tutti i fat-
ti che, pur in mancanza di una specifica allegazione ad opera di parte, emergano
dagli atti di causa o anche solo dai documenti '*’.

1 BENVENUTI, L’Zstruzione nel processo amministrativo, cit., 187 ss.
144 CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 35.

% A questo riguardo, Benvenuti parla di «affermazioni di prova» per indicare appunto 1’al-
legazione dei fatti secondari, intesa come «volonta» di «far valere» i fatti introdotti nel processo e,
come tale, vincolante per il giudice in caso di scelta per il metodo istruttorio dispositivo. Questa
tesi, perd, & stata criticata, visto che «di regola 'introduzione dei fatti secondarii nel processo &
contestuale alle iniziative istruttorie volte a darne la prova”. Questo dimostra la “impossibilita lo-
gica e pratica” di distinguere I’attivita materiale di introduzione dei fatti nel processo e Iattivita
volontaristica (o “volontaria”) di far valere i medesimi fatti» (CAVALLONE, Principio dispositivo,
fatti secondarii e fatti «rilevabili d’ufficio», cit., 130).

46 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell oralitd, cit., 303. Si veda, pero,
CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 38, nota 65, in cui difende la posizione di Benvenuti sul-
la base di «motivazioni diverse e pill specificamente processuali», come ad esempio, la mancanza
di iniziative di istruzione primaria del giudice, pena la violazione del divieto di scienza privata.

47 Secondo una giurisprudenza ormai consolidata, infatti, i fatti risultanti dalle acquisizioni
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La dottrina pare invece aver prestato minore attenzione alla distinzione fra
istruzione primaria e istruzione secondaria. Del resto, lo stesso Benvenuti affer-
mava che nel processo civile non sono comunque previsti strumenti di indagine
nella realta extraprocessuale %, Anche perché, se cosi non fosse — si & osservato
successivamente — il giudice violerebbe il divieto di scienza privata'* e, comun-
que, metterebbe a rischio la propria imparzialita *°.

In realta, tale distinzione pare poter assume una notevole importanza, soprat-
tutto con riferimento all’istruzione secondaria; in quest’ultima caso, infatti, pro-
prio perché I'attivita probatoria ¢ limitata alle sole informazioni gia emerse nel
processo, ossia ai fatti secondari gia conosciuti (e quindi allegati) dalle parti, non
si pone alcuna possibile violazione della c.d. scienza privata. Ben diverso, inve-
ce, ¢ il discorso per l'istruzione primaria, in cui la ricerca di informazioni nella
realta processuale pone effettivamente il problema di tale violazione ***.

Torniamo, quindi, al test di refutabilita. Proprio in considerazione della di-
stinzione fatta da Benvenuti ¢ possibile (e anzi opportuno) distinguere fra poteri
istruttori ufficiosi primari e secondari, ossia fra poteri che consentano al giudice
di ricercare i fatti nella realta extraprocessuale e poteri istruttori che consentano
al giudice semplicemente di acquisire gli elementi di prova la cui esistenza &
emersa dagli atti.

Prima di tutto, pero, sembrano necessarie due precisazioni. In primo luogo,
si ritiene di partire dall’analisi dei poteri di istruzione secondaria, anche perché,
prima di analizzare quelli di istruzione primaria, occorre preliminarmente risol-
vere il problema dell’esistenza fout court nel processo civile di simili poteri (an-
che non ufficiosi) 2.

processuali possono essere rilevati d’ufficio dal giudice alla stregua delle eccezioni «in senso lato»
o «improprie» (Cass. civ., sez. I, 20 marzo 2017, n. 7107, in Rep. Foro it., 2017, voce Appello civi-
le, n. 32; nel medesimo senso, cfr. Cass. civ., sez. I, 28 settembre 2016, n. 19212, in Rep. Foro it.,
2017, voce Procedimento civile, n. 99, Cass. civ. (ord.), sez. VI, 13 gennaio 2012, n. 409, in Rep.
Foro it., 2012, voce “Procedimento civile”, n. 162 e Cass. civ., sez. III, 19 maggio 2011, n. 11015,
in Rep. Foro it., 2011, voce Appello civile, n. 32).

U BENVENUTI, L'istruzione nel processo amministrativo, cit., 127 ss., spec. 131 s., il quale parla
espressamente delle attivita di istruzione probatoria come attivita squisitamente «processuali».

149 CAVALLONE, In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un li-
bro recente di Michele Taruffo), cit., 14, nonché ID., Crisi delle Maximen e disciplina dell’istruzione
probatoria, cit., 310.

BOMONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e 'imparzialita del giudice civile, cit., 202.
BlTn questo senso, ad esempio, L.P. COMOGLIO, Art. 115 c.p.c., cit., 383, ove afferma giusta-
mente la possibilita di rilievo d’ufficio dei fatti comunque emergenti dal processo; e cid in quanto

il giudice non fa ricorso alla scienza privata, ma utilizza semplicemente elementi che sono agli atti
di causa.

2 Come si ¢ detto, alcuni autori (non solo Benvenuti) negano Iesistenza per il giudice civile di
poteri istruzione primaria. Cfr., oltre appunto a BENVENUTI, L’istruzione nel processo amministra-
tivo, cit., 131 ss., anche CAVALLONE, Premessa storico-critica, cit., 38, nota 65.
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In secondo luogo, si ritiene di poter prescindere dalla questione relativa all’al-
legazione dei fatti secondari e, in particolare, alla possibilita per il giudice di rile-
vare d’ufficio fatti secondari non allegati. Tale questione, infatti, non pare influire
direttamente sul test di refutabilita qui proposto, test essenzialmente mirante a ve-
rificare se il potere istruttorio del giudice sia effettivamente funzionale all’accer-
tamento dei fatti, a prescindere da chi li abbia concretamente allegati .

Incominciamo, quindi, dai poteri ufficiosi di istruzione secondaria, cercando
di verificare se gli stessi siano necessari, sufficienti o solo utili per 'accertamento
dei fatti. Purtroppo tale interrogativo ¢ duplicemente complesso: non puo ov-
viamente essere dimostrato in termini matematici e, soprattutto, lo stesso termi-
ne di paragone di tale valutazione ¢ incerto. Per verificare I'efficacia dei poteri
istruttori ai fini dell’accertamento della verita dovremmo conoscere ... la verita,
da utilizzare come parametro di verifica dell’esito dell’accertamento ottenuto
mediante ['utilizzazione dei poteri istruttori ufficiosi.

Al netto di tali intrinseche ambiguita, sembra comunque possibile pervenire
a qualche conclusione. In particolare appare ragionevole escludere un rapporto
di necessita o di sufficienza fra i poteri istruttori e la verita dell’accertamento. In
effetti, si puo ritenere che l'utilizzazione di tali poteri non sia né necessaria né
sufficiente per raggiungere un accertamento veritiero dei fatti. In primo luogo,
sembra possibile escludere che I'esercizio dei poteri di istruzione secondaria co-
stituisca una condicio sine qua non di tale accertamento; e cid essenzialmente in
quanto il medesimo esito potrebbe essere raggiunto anche in altri modi, ossia
senza iniziative ufficiose da parte del giudice. Come detto, nel caso dell’istru-
zione secondaria i poteri si riferiscono esclusivamente ai fatti secondari emer-
genti dagli atti di causa; in tal caso, e in alternativa all’attribuzione di poteri
istruttori al giudice, si potrebbe consentire alle parti di dimostrare in ogni mo-
mento del processo (e quindi senza preclusioni o decadenze) i fatti secondari
emergenti dagli atti ma non ancora provati . La possibilita di una simile confi-
gurazione alternativa (ossia della possibilita di raggiungere comunque, ma in
modo diverso, I'accertamento dei fatti) porta ad escludere che i poteri istruttori
sino “necessari” a tal fine.

Non sembra neppure che i poteri istruttori ufficiosi siano da soli sufficienti
ad assicurare il raggiungimento della verita; specie in alcuni casi, non pare che
Pesercizio di tali poteri possa assicurare esiti migliori rispetto a quelli offerti dal-

15 Ovviamente, qualora si dimostrasse che i poteri istruttori sono funzionali all’accertamento
della verita allora sarebbe incoerente non consentire al giudice il rilievo ufficioso dei fatti seconda-
ri non allegati, ma ugualmente emergenti dagli atti di causa. Ma questo, lo si ripete, & un problema
di coerenza del modello processuale e non incide direttamente sulla questione dell’utilita o non
dei poteri istruttori del giudice.

B4 Sull’intrinseco rapporto fra sistema di preclusioni e ricerca della verita si veda, a titolo
esemplificativo, BALENA, Le preclusioni istruttorie tra concentrazione del processo e ricerca della
veritd, in Giusto proc. civ., 2006, 45, spec. 62 ss.
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’esercizio di analoghi poteri esercitati dalle parti. Pensiamo, soprattutto, all’or-
dine di esibizione. Se anche il giudice potesse disporre d’ufficio I’esibizione, il
risultato, in termini di qualita dell’accertamento, sarebbe identico a quello di un
ordine di esibizione richiesto dalla parte; e cid essenzialmente in quanto tale
mezzo istruttori, cosi come attualmente configurato, non appare di per sé fun-
zionale all’accertamento della verita. Si pensi al caso di mancata ottemperanza a
tale ordine. In questo caso ¢ del tutto irrilevante che I’esibizione sia richiesta
dalla parte o disposta dal giudice. Il gap in termini di accertamento dei fatti ap-
pare sostanzialmente identico, stante la totale inefficacia della sanzione prevista
per tale mancata ottemperanza'”.

Occorre domandarsi, quindi, se i poteri istruttori del giudice siano quanto-
meno utili all’accertamento della verita dei fatti. In realta, occorrerebbe chieder-
si anche quale grado di utilita assicurino; volendo parafrasare la terminologia
economica, ci si dovrebbe interrogare sull’effettiva utilita “marginale” della pre-
visione di tali poteri, ossia sull’efficienza della scelta normativa . In realta, an-
che questo problema puo essere tralasciato; I'attribuzione dei poteri istruttori al
giudice, infatti, & sostanzialmente «a costo zero» (non implicando particolari ag-
gravi in termini di risorse o di tempi). Conseguentemente, anche una piccola
utilita marginale potrebbe giustificarne I'adozione, proprio perché, per cosi di-
re, il rapporto costi benefici sarebbe vantaggioso ugualmente e non sarebbe di
ostacolo ad altre soluzioni normative.

I problema principale, pero, & proprio quello di capire se I'attribuzione di
poteri istruttori ufficiosi sia davvero funzionale all’accertamento veritiero dei
fatti. La prima e piu facile obiezione deriva dalla constatazione, quasi intuitiva,
dello scarsissimo uso di tali poteri da parte dei giudici. Questa obiezione ¢ cer-
tamente suggestiva, anche perché appare difficile smentire la scarsa (se non ine-
sistente) utilizzazione da parte dei giudici dei poteri istruttori ufficiosi, anche
quanto attribuiti espressamente .

Tale obiezione, perod, non pare sufficiente per escluderne I'utilita, anche per-
ché il mancato uso puo dipendere da ragioni diverse rispetto alla loro eventuale
inutilita; si pensi, ad esempio, all’eccessivo carico di lavoro incombente sul ma-
gistrato, tale da precludere un effettivo ricorso ai poteri istruttori. Ma si pensi
anche, come gia si ¢ detto, alla mancanza di una norma che imponga in modo
preciso ai giudici il raggiungimento dello scopo a cui sono strumentali i poteri
istruttori. E poi si pensi all’ineliminabile componente umana, che puo incidere

55 1n tema, cfr. DONDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudice civile, Padova, 1985,
passim e GRAZIOSI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., 195 ss., spec. 221 ss.

156 Sul punto si richiama nuovamente TUZET, Effettivita, efficacia, efficienza, cit., 208.

157 Basta consultare qualsiasi banca dati di giurisprudenza, per rendersi conto che, sotto I’art.
281-ter c.p.c., sono raccolte solo una ventina di pronunce giurisprudenziali, quasi tutte anteriori
alla predetta pronuncia della Corte Costituzionale.
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su tale mancato uso. Del resto, come gia acutamente rilevato da Carnelutti, «il
problema del diritto, e, a fortiori, il problema delle sue riforme & un problema di
uomini prima che un problema di leggi. Le leggi non contano nulla senza gli
uomini, che le sappiano applicare» 5.

Al netto di queste considerazioni, sembra comunque possibile ritenere che
I'uso di poteri ufficiosi di istruzione secondaria sia utile al fine del raggiungimento
di un accertamento veritiero dei fatti. Del resto, come potrebbe dirsi veritiero un
accertamento che omettesse di verificare U'esistenza di un fatto comunque emerso
dagli atti di causa? Si pensi al caso classico di un documento menzionato dalle
parti ma non prodotto, oppure al nome di un testimone a conoscenza dei fatti che
non sia stato citato. Sono queste tutte circostanze che, ai fini di un accertamento
veritiero, non potrebbero essere trascurate. Si tratta, del resto, di una constatazio-
ne tanto ovvia da essere unanimemente percepita e condivisa dalla dottrina e dalla
giurisprudenza nella vigenza del codice liberale del 1865. Come rilevato anche
dalla dottrina moderna, infatti, allora si ammetteva pacificamente che il giudice,
pur in assenza di una specifica previsione normativa, potesse ordinare I’esibizione
di un documento menzionato (ma non prodotto) dalle parti *°.

Proprio questo riferimento ci consente di tentare una formulazione piu pre-
cisa. L attribuzione di poteri ufficiosi di istruzione secondaria ¢ utile esclusiva-
mente qualora non si vincoli I'uso di tali poteri al rispetto delle preclusioni delle
parti. Se si mira all’accertamento della verita dei fatti, l'utilita dei poteri istrutto-
ri ufficiosi emerge soprattutto (anzi, si potrebbe dire soltanto) quando le preclu-
sioni si sono maturate. E proprio quando una parte & decaduta da una prova o
non I’ha neppure dedotta che il potere istruttorio del giudice diventa utile (se
non addirittura necessario) per I'accertamento della verita dei fatti. Se cosi non
fosse allora tanto varrebbe neppure prevederlo, visto che «le parti conoscono,
meglio di chiunque, i fatti della causa e sono di solito quelle che dispongono dei
mezzi di prova, percid ¢ naturale che spetti in primo luogo ad esse fornire al
giudice la dimostrazione delle proprie affermazioni di fatto» . Ed ¢ in questo

B8 CARNELUTTIL, Sociologia e letteratura sugli avvocati, cit., 72. Proprio recentemente, sul pro-
blema «di uomini» che affligge la giustizia italiana, si vedano le caustiche (ma del tutto condivisi-
bili) osservazioni di MONTELEONE, A nzargine di una recente polemica sul ruolo del giudice nel pro-
cesso civile: moralisti, moralizzatori e “neoliberistd”, cit., 279, il quale rileva che oggi moltissime
cause sono affidate a magistrati onorari, ossia «generalmente [...] modesti avvocati, che, non es-
sendo capaci di sbarcare il lunario a mezzo della loro professione, accettano un umiliante sfrutta-
mento che permette loro di percepire un piccolo peculio mensile senza alcuna futura prospettiva
di carriera e senza copertura previdenziale».

15 CAVALLONE, In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un li-
bro recente di Michele Taruffo), cit., 15. Nella dottrina di allora, cfr., a titolo esemplificativo, MAT-
TIROLO, Trattato di diritto giudiziario civile, vol. I1, V ed., Torino, 1902, 288 e RiCCI, Delle prove,
Torino, 1891, 32.

10T IEBMAN, Storiografia giuridica “manipolata”, cit., 108.
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senso che pare debba essere propriamente intesa «l’opinione, pressoché genera-
le» secondo cui i poteri istruttori hanno solo funzione integrativa ''.

In effetti, come ¢ emerso dall’analisi dell’applicazione giurisprudenziale del-
lart. 421 c.p.c. e come facilmente emerge anche dalla casistica relativa agli altri
poteri istruttori, tale funzione integrativa viene generalmente intesa (o forse sa-
rebbe meglio dire fraintesa) nel senso di consentire I'utilizzo di tali poteri solo
nel caso in cui un fatto secondario sia stato parzialmente provato, ma senza aver
raggiunto ancora un risultato di piena certezza. Solo allora, quindi, il giudice
potrebbe utilizzare i propri poteri. Viceversa, nei casi in cui manchi del tutto la
prova del fatto secondario, il giudice non puo sopperire a tale preclusione ricor-
rendo ai propri poteri istruttori.

In realta, questa mal interpretata funzione integrativa dei poteri istruttori si &
tradotta in una sostanziale disapplicazione degli stessi. Lo si ripeta, i poteri di
istruzione secondaria sono utili se sopperiscono alle preclusioni e alle decadenze
in cui sono incorse le parti. Configurare tali poteri come meramente integrativi
di fatti secondari non solo gia allegati, ma anche gia provati (seppur solo par-
zialmente) significa svuotare gli stessi di qualsiasi utilita. Funzione integrativa,
quindi, nel senso di non intervenire quando le parti hanno gia provato, non nel
senso, invece, di intervenire solo nei limiti delle prove dedotte dalle parti '®.

Nell’ambito dell’istruzione secondaria, quindi, sembra certamente possibile
ritenere che la previsione di poteri istruttori ufficiosi sia utile all’accertamento
veritiero, a patto, pero, di correggere ’erronea interpretazione restrittiva accolta
dalla giurisprudenza (e anche da parte della dottrina). Per essere davvero utili i
poteri istruttori ufficiosi non possono essere limitati ad integrare le prove gia as-
sunte, ma devono servire proprio (se non soprattutto) per colmare le lacune
probatorie delle parti.

Prima di passare all’analisi dei poteri ufficiosi di istruzione primaria, & perod
indispensabile aggiungere alcune considerazioni. Sembra opportuno ricordare
che, come detto, i poteri ufficiosi di istruzione secondaria sono utili, ma non so-
no necessari e neppure sufficienti ad assicurare un accertamento veritiero dei
fatti. Non si deve cadere nell’errore, quindi, di ritenere che con il semplice raf-
forzamento dei poteri istruttori si possa risolvere il problema dell’accertamento

161 CAVALLONE, Riflessioni sulla cultura della prova, cit., 187, secondo cui, pit specificamente,
i poteri istruttori servono solo per integrare le iniziative probatorie delle stesse parti, ossia le “pi-
ste probatorie” gia emergenti dagli atti (secondo la terminologia della Corte di Cassazione).

162 Per una corretta interpretazione del carattere integrativo dei poteri istruttori del giudice cfr.
TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., 468, il quale molto lucidamente
afferma che «la funzione “attiva” del giudice in ordine all’acquisizione delle prove si configura
chiaramente come integrativa e suppletiva rispetto all’attivita probatoria delle parti, con la conse-
guenza che quanto queste esercitano compiutamente il loro diritto di dedurre tutte le prove di-
sponibili e quindi forniscono al giudice elementi sufficienti per I'accertamento dei fatti — come
spesso accade nella prassi — non vi ¢ alcun bisogno che il giudice eserciti i suoi poteri».
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del fatto. E qui, infatti, va considerato un problema che per troppo tempo ¢ sta-
to trascurato, ossia quello dell’effettivita dei provvedimenti istruttori.

Come si ¢ gia esemplificato primo, ¢ del tutto indifferente che I'ordine di
esibizione possa essere richiesto dalla parte o disposto dal giudice se poi il de-
stinatario dell’ordine puo tranquillamente non ottemperare. Appare del tutto
inutile, quindi, aumentare i poteri istruttori (anche quelli del giudice) se poi gli
stessi sono del tutto inefficaci. E da questo punto di vista I'attuale disciplina ¢
del tutto inadeguata. Come ¢ stato segnalato chiaramente (ma mai concretamen-
te ascoltato) in tema di ordine di esibizione, la conseguenza prevista nel codice
vigente per la mancata ottemperanza della parte (ossia la possibilita di trarre dei
meri argomenti di prova) rappresenta «una riduzione al minimo dei poteri coer-
citivi del giudice» '®.

Il problema & comunque pit generale e riguarda la complessiva strutturazio-
ne del sistema probatorio italiano. Al di 1a della concreta ripartizione delle ini-
ziative probatorie, infatti, se le parti non hanno leffettiva possibilita di acquisire
nel processo gli elementi di prova di cui hanno bisogno, tale lacuna non puo es-
sere ovviata dal giudice con poteri ufficiosi, soprattutto se questi poteri sconta-
no gli stessi limiti di effettivita propri dei mezzi di prova richiesti dalle parti me-
desime '™, E cio con evidente lesione del diritto alla prova, il quale, al contrario,
spinge «vero un alto grado di effettivita, intesa come tendenziale acquisizione
dei mezzi di prova necessari» ',

L’esigenza di effettivita, come gia accennato ma appare indispensabile ripe-
terlo, prescinde dalla specifica ripartizione delle iniziative istruttorie fra parti e
giudice. Anche in questo caso sarebbe certamente refutabile (in quanto non
idonea a garantire un effettivo accertamento dei fatti) I'estensione al giudice di
poteri istruttori non accompagnati da un sufficiente livello di effettivita, ma sa-
rebbe refutabile fout court Iattribuzione (anche alle parti) di poteri istruttori
privi di effettivita. Il problema dei poteri istruttori del giudice, quindi, ¢ senza
dubbio rilevante ai fini di un accertamento veritiero dei fatti; non pare essere,

1S DONDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudice civile, cit., 57, il quale sottolinea,
inoltre, che «sembrano, in sostanza, riflettersi sulle scelte del legislatore del 1940 le incertezze di
una elaborazione dottrinale sostanzialmente inadeguata ad impostare il problema nei termini
dell’attribuzione al giudice di poteri finalizzati all’effettiva acquisizione al processo di tutte le pro-
ve necessarie».

164Tn senso sostanzialmente analogo, recentemente, HAACK, Epistemology Legalized: Or,
Truth, Justice, and the American Way, in ID., Evidence Matters. Science, Proof, and Truth in the
Law, New York, 2014, 35, la quale rileva che «the adversarial process will enable thorough evi-
dential search and scrutiny only if, for example, the resources available to each side for seeking
out and scrutinizing evidence are adequate and comparable».

19 DONDI, Effettivita dei provvediments istruttori del giudice civile, cit., 280. Negli stessi termi-
ni, con specifico riferimento all’esibizione in stretta correlazione con il diritto alla prova, GRAZIO-
SI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, Milano, 2003, 16.
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tuttavia, il pitt importante. Ogni questione relativa alla ripartizione delle iniziati-
ve istruttorie fra parti e giudice finisce per essere solamente teorica e sostan-
zialmente priva di rilievo pratico qualora non sia preventivamente garantita
Peffettivita dei mezzi di prova (rectius dei provvedimenti con cui tali mezzi ven-
gono ammessi). E cio in quanto, come giustamente ¢ stato rilevato, la presenza o
la «assenza di coercizione [e quindi di effettivita dei provvedimenti istruttori,
n.d.r.] appare indipendente dal carattere generalmente «inquisitorio» o «dispo-
sitivo» del modello di processo entro il quale sia disciplinata I'effettivita dei
provvedimenti istruttori del giudice civilex» '

Con specifico riferimento all’istruzione secondaria, quindi, sembra certamen-
te possibile concludere che se i poteri istruttori ufficiosi sono wu#ili all’accerta-
mento della verita, invece i poteri del giudice volti a garantire 'effettivita dei
propri provvedimenti sono certamente zecessari a tal fine. Ovviamente non ¢
questa la sede per analizzare le possibili soluzioni utilizzabili per raggiungere ta-
le obiettivo. Sul punto ¢ sufficiente rimandare a chi si ¢ gia ampiamente e detta-
gliatamente soffermato sul tema '*’.

2.5. Nuove tecnologie e poteri istruttori — Dalla disponibilita all’accessibi-
lita delle prove

Sembra a questo punto opportuno ritornare al problema dei poteri istruttori,
con specifico riferimento a quelli di istruzione primaria, ossia ai poteri che con-
sentono alle parti e al giudice di ricercare fatti (prima ancora che prove) nella
realta extraprocessuale. E cid, come si accennava gia in precedenza, prima di
tutto pone il problema della concreta ammissibilita di tali poteri nel processo
civile. In altri termini, occorre chiedersi se il processo civile possa anche fungere
da strumento di istruzione primaria; da questo punto di vista, & particolarmente
evidente la differenza con il processo penale, in cui ¢ pacifica la sussistenza di
un «diritto delle parti di muovere, da opposte prospettive, alla ricerca delle fonti
di prova» ',

166 DONDI, Effettivitd dei provvedimenti istruttori del giudice civile, cit., 288.

167Si veda, ancora una volta, DONDI, Effettivitd dei provvedimenti istruttori del giudice civile,

cit., passim, GRAZIOSI, L’esibizione istruttoria nel processo civile italiano, cit., passinz e FICCARELLI,
Esibizione di documenti e discovery, Torino, 2004, passinz.

168Tn questo senso, esplicitamente, FERRUA, Contraddittorio e veritd nel processo penale, in
BESSONE, GUASTINI (a cura di), La regola del caso. Materiali sul ragionamento giuridico, Padova,
1995, 363, UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, Milano, 2015, 60 ss. E proprio in attuazio-
ne di questo diritto che, con la l. 7 dicembre 2000, n. 397, sono state espressamente disciplinate
nel codice di procedura penale le investigazioni difensive; in argomento, cfr., anche per gli oppor-
tuni riferimenti, DI CHIARA, Le linee prospettiche del “difendersi cercando”: luci e ombre delle
“nuove” investigazioni difensive (1. 7 dicembre 2000, n. 397), in Leg. pen., 2002, 1 e DE CARO, Per-
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Sembra possibile rilevare come la dottrina abbia prestato poca attenzione a
questo tema e come, anche quando lo ha fatto, spesso non abbia distinto I'i-
struzione primaria da quella secondaria o non abbia avuto una specifica consape-
volezza di tale distinzione '®. Le posizioni espresse, infatti, sono poche e molto va-
riegate. Alcuni hanno sostenuto tout court 'assenza di poteri di istruzione prima-
ria nel processo civile '”°. Altri hanno ritenuto che sia possibile ma non opportuno
dotare il giudice di tali poteri (come ad esempio il ricorso alla polizia giudizia-
ria) "', Altri ancora, infine, hanno sottolineato come I’attribuzione di simili poteri
possa mettere in pericolo I'imparzialita del giudice 7.

Prima di tutto, quindi, & necessario tentate di chiarire cosa si intende con
istruzione primaria e chiedersi, conseguentemente, se la struttura del processo
civile sia compatibile con tale forma di istruzione. Ci sia consentita una sempli-
ficazione, immaginando di porsi nella posizione dell’attore che deve iniziare la
controversia. Quest’ultimo ha una certezza (i fatti costitutivi del diritto su cui
fonda la domanda), conosce — per replicare la terminologia di Benvenuti — alcu-
ne «affermazioni di prova» (ossia conosce determinati fatti che ritiene provino i
fatti costitutivi) e ha a disposizione alcune prove per dimostrare tali affermazioni
(vale a dire dispone di alcuni mezzi di prova ma non sa se gli stessi saranno dav-
vero in grado di dimostrare i fatti secondari allegati). In tutti questi casi I'attore
si trova in una situazione di «incertezza», ma non di «ignoranza» o, se vogliamo
utilizzare un termine pit neutro, di «non conoscenza».

Tuttavia, puo anche accadere che il medesimo attore non conosca altre «af-
fermazioni di prova» (rispetto a quelle gia a lui note) e, conseguentemente, non
conosca neppure le prove per dimostrarle. In quest’ultimo caso vi & una vera e
propria situazione di «ignoranza» o, appunto, di «non conoscenza». Nel primo

corsi legislativi e poteri delle parti nel processo penale: dal codice Rocco alla riforma delle investiga-
zioni difensive, in Cass. pen., 2001, 3192. In generale, sul tema, SIRACUSANO, Investigazioni difen-
sive, in Enc. dir. Annali, Milano, 2008, vol. II, tomo I, 496 e BERNARDI, Le indagini del difensore
nel processo penale, Milano, 1996, passinz.

19 .a mancata attenzione per l'istruzione primaria nel processo civile si riscontra anche al di
fuori della dottrina italiana; cfr. a titolo esemplificativo, FERRER BELTRAN, La valutazione razionale
della prova, Milano, 2012 (da cui sono tratte le citazioni), trad. it. di La valoracién racional de la
prueba, Madrid, 2007, 28 ss.

YOBENVENUTI, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 127ss., CAVALLONE, Premessa
storico-critica, cit., 38, nota 65, FABBRINI, Poter: del giudice (dir. proc. civ.), cit., 734 nonché, piu
recentemente, L.P. COMOGLIO, Art. 115 cp.c, cit., 384, il quale ritiene che il giudice, per esercita-
re i propri poteri istruttori, non possa attingere fuori dal processo la conoscenza di fatti da accer-
tare.

YVVELLANTI, 1] pubblico ministero nel processo civile, 11, Il diritto italiano vigente, cit., 655.
12 MONTESANO, Le prove disponibili d'ufficio e I'imparzialita del giudice civile, cit., 202, il qua-
le, tuttavia, ritiene che questi rischi possano essere accettati per certe fasi processuali (es. cautela-

ri), in presenza poi di fasi di merito in cui i risultati raggiunti nelle precedenti fatti possono essere
rivisiti e modificati.
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caso |attore sa quali fatti deve provare ma non sa se riuscira a provarli (o perché
non ha prove o perché le prove sono insufficienti), nel secondo caso, invece, egli
non conosce alcuni fatti secondari e, quindi, non si pone neppure il problema di
doverli provare. Volendo utilizzare una terminologia recentemente proposta per
distinguere le decisioni in situazioni di incertezza, si puo ritenere che I'attore si
trovi, nel primo caso, in una situazione di «incertezza epistemica» e, nel secondo
caso, in una situazione di «incertezza ontica» .

L’istruzione primaria ¢ finalizzata a colmare proprio quest’ultima situazione
di incertezza. Essa, infatti, consiste nella ricerca nella realta extraprocessuale
non tanto (o meglio non solo) delle prove, quanto, soprattutto, delle affermazio-
ni di prova, ossia delle informazioni relative a fatti secondari ancora ignoti. L’i-
struzione primaria, quindi, ha una funzione essenzialmente conoscitiva (consen-
tire alle parti di venire a conoscenza di nuove affermazioni di prova, ossia di
nuovi fatti secondari) e solo in un secondo tempo probatoria (una volta noto il
fatto secondario sara possibile cercare la prova che lo dimostri). Come icastica-
mente rilevato, «finding information is not the same as being able to introduce
that information in court» %,

E questa una distinzione che appare pitl concettuale che pratica, visto che
in tale tipo di ricerca la conoscenza dei fatti secondari avviene tendenzialmen-
te nel momento stesso in cui si trova una prova che li dimostra. Nonostante
questo, perd, la distinzione ¢ estremamente significativa e non pud essere tra-
scurata. Se l'istruzione secondaria serve essenzialmente ad assumere prove per
dimostrare la verita di conoscenze (ossia di affermazioni di prova) gia acquisite
prima e al di fuori del processo, 'istruzione primaria serve prima di tutto per
acquisire nuove conoscenze, ossia a trovare nuove e diverse affermazioni di
prova.

Una volta chiarito cio, il primo problema consiste nel verificare se I'istruzione
primaria sia compatibile con il processo civile, ossia se il processo possa servire
(anche) come strumento di ricerca nella realta extraprocessuale dei fatti rilevanti
per la decisione della controversia. A prima vista, a tale problema si dovrebbe ri-
spondere negativamente. In proposito, si puo ricordare la copiosa giurisprudenza

13 Su questa terminologia, anche per ulteriori riferimenti, si rimanda a VIALE, La decisione nel
regno dell’incertezza, in Sistemi intelligents, 2017, 235. Piu specificamente, si possono configurare
tre situazioni di incertezza, quella aleatoria in cui vi ¢ incertezza sull’esito ma si conoscono i mec-
canismi (quantomeno probabilistici) di verificazione dell’evento, quella epistemica in cui vi & in-
certezza sull’esito e sulle probabilita che si verifichi (ma si & consapevoli che tale situazione di in-
certezza puo essere ridotta attraverso un’attivita informativa) e quella ontica in cui vi & incertezza
non solo sull’esito e sulle probabilita che si verifichi, ma anche sulle condizioni in presenza delle
quale si verifica I’evento. Questa tripartizione terminologica, ormai ampiamente in uso in ambito
economico, trova la propria origine nella distinzione fra rischio e incertezza cosi come formulata
dal noto economista statunitense Frank Knight all’inizio del ventesimo secolo, cfr. KNIGHT, Résk,
uncertainty and profit, Boston-New York, 1921, 197 ss.

74 BELLIN, FERGUSON, Trial by Google: Judicial Notice in the Information Age, cit., 1157.
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che nega 'ammissibilita a istanze istruttorie definite «esplorative» ', Tali istanze
altro non sono altro che richieste di istruzione primaria, finalizzate non tanto a
«ricercare elementi, fatti o circostanze non provati» '’®, quanto soprattutto a repe-
rire nuove allegazioni di fatto e conseguentemente nuove prove '’’.

Del resto, la complessiva impostazione del processo sembra dare per sconta-
to che l'unica istruzione ammissibile sia esclusivamente quella secondaria. Ad
esempio, I'ordine di esibizione richiede che la parte conosca gia, al momento del-
listanza, il documento di cui chiede I'esibizione (implicitamente presupponendo
che la parte sia in grado di formulare prima dell’istanza la relativa affermazione
di prova) 7%, Come emblematicamente rilevato dalla Corte di Cassazione, tale
mezzo istruttorio «presuppone un fatto specifico da provare e non gia I'ipotetica
o0 generica esistenza di questo, da acclarare o identificare mediante il documento

> La contrapposizione fra istanze istruttorie esplorative (inammissibili) e istanze istruttorie
non esplorative (invece ammissibili) ¢ reiteratamente (e in gran parte tralatiziamente) affermata
dalla giurisprudenza; a titolo esemplificativo, cfr. Cass. civ. (ord.), sez. VI, 21 febbraio 2017, n.
4504, in Rep. Foro it., 2017, voce Fallimento, n. 208, Cass. civ., sez. lav., 25 ottobre 2013, n.
24188, in Rep. Foro it., 2013, voce Lavoro e previdenza (controversie), n. 174, Cass. civ., sez. 11, 20
giugno 2011, n. 13533, in Rep. Foro it., 2011, voce Esibizione delle prove, n. 2, Cass. civ., sez. lav.,
8 marzo 2011, n. 5448, in Rep. Foro it., 2011, voce Famiglia (regime patrimoniale), n. 88, Cass.
civ., sez. I, 13 settembre 2006, n. 19661, in Rep. Foro it., 2006, voce Fallimento, n. 465. Cass. civ.,
sez. 11, 14 gennaio 1999, n. 321, in Rep. Foro it., 1999, voce Consulente tecnico, n. 10. In generale,
sul tema cfr. L.P. COMOGLIO, Le prove civili, 3ed., Torino, 2010, 839 ss. e ANSANELLI, La consu-
lenza tecnica nel processo civile. Problemi e funzionalitd, Milano, 2011, 203 ss.

176 Cass. civ. (ord.), sez. VI, 8 febbraio 2011, n. 3130, in Rep. Foro it., 2011, voce Consulente
tecnico, n. 18; nel medesimo senso, cfr. Cass. civ., sez. III, 14 febbraio 2006, n. 3191, in Rep. Foro
it., 2006, voce Consulente tecnico, n. 10, Cass. civ., sez. III, 6 aprile 2005, n. 7097, in Rep. Foro it.,
2005, voce Consulente tecnico, n. 10, Cass. civ., sez. III, 6 giugno 2003, n. 9060, in Rep. Foro it.,
2003, voce Consulente tecnico, n. 12, Cass. civ., sez. lav., 16 marzo 1996, n. 2205, in Rep. Foro it.,
1996, voce Consulente tecnico, n. 7 e Cass. civ., 9 novembre 1981, n. 5914, in Rep. Foro it., 1981,
voce Consulente tecnico, n. 14.

77 Cosi, ad esempio, viene definita I'istanza istruttoria esplorativa in Cass. civ., sez. I, 13 no-
vembre 2015, n. 23290, in Foro it., 2016, 1, 2893 (secondo cui & appunto esplorativa «l’istanza ri-
volta a supplire le deficienze allegative ed istruttorie di parte, cosi da aggirare il regime dell’onere
della prova sul piano sostanziale o i tempi di formulazione delle richieste istruttorie sul piano pro-
cessuale»). E significativo notare che, nonostante il costante riferimento al carattere esplorativo
delle istanze istruttorie come parametro nella valutazione di ammissibilita, la giurisprudenza solo
in pochissimi casi ha cercato di definire tale concetto (come nella pronuncia appena citata), limi-
tandosi talvolta (come nei casi menzionati nella nota precedente) a tralatizie affermazioni di prin-
cipio circa il divieto di ricercare fatti non provati.

178 Emblematicamente, in questo senso, Cass. civ., sez. I, 8 settembre 1999, n. 9514, in Rep.
Foro it., 1999, voce Esibizione delle prove, n. 3 (secondo cui «l’istanza di esibizione di un docu-
mento deve contenere la specifica indicazione del documento medesimo, al fine, di consentire al
giudice di valutare la pertinenza del documento e la sua idoneita a provare determinati fatti»). In
senso analogo, pit recentemente, Cass. civ., sez. lav., 2 settembre 2003, n. 12789, in Rep. Foro it.,
2003, voce Esibizione delle prove, n. 14 (che ha ritenuto «esplorativo» 'ordine di esibizione quan-
do «I’elenco della documentazione richiesta prodotto dalla parte, [sia] del tutto generico e infor-
male»).
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richiesto» '”° e, conseguentemente, la parte istante deve avere «tempestivamente
e con sufficiente analiticita allegato i fatti specifici da provare» '*.

Analogamente deve dirsi per la prova testimoniale, in cui I'escussione dei te-
sti verte esclusivamente sulle affermazioni di prova predisposte preventivamente
dai difensori, ossia gli «articoli separati» di cui all’art. 244 c.p.c., come confer-
mato dalla complessiva disciplina di tale mezzo di prova'*!. Emblematico, a que-
sto riguardo, ¢ l'art. 281-er c.p.c., il quale consente I'utilizzo dei poteri istruttori
esclusivamente nei limiti della «esposizione dei fatti» compiuta dalle parti'®. In
questo senso va inteso pure il sequestro di prove, anch’esso subordinato a un’i-
stanza circostanziata e precisa, ossia un’istanza che presuppone una specifica
«affermazione di prova»'®.

In altri termini, la struttura complessiva del processo civile sembra presup-
porre che le parti inizino il processo avendo gia ultimata la propria istruzione
primaria, ossia avendo (o quantomeno dovendo avere) piena consapevolezza di
tutte le «affermazioni di prove» fondanti il thenza probandum: della controversia.
Tale valutazione non pare smentita neppure dalla possibilita di precisare le pro-
prie allegazioni nel corso della controversia o dalla possibilita per il giudice di
rilevare fatti secondari comunque emergenti dagli atti. Qui la differenza ¢ solo
cronologica, riguardando il momento (successivo agli atti introduttivi) in cui le

79 Cass. civ., sez. III, 16 maggio 1997, n. 4363, in Rep. Foro it., 1997, voce Esibizione delle
prove, n. 2. Cfr. anche Cass. civ., sez. I, 8 settembre 1999, n. 9514, in Rep. Foro it., 1999, voce Esi-
bizione delle prove, n. 3, nonché gia Cass. civ., 12 febbraio 1982, n. 877, in Rep. Foro it., 1982, vo-
ce Esibizione delle prove, n. 8, secondo cui la disciplina prevista dall’art. 94 disp. att. c.p.c. «&
espressione di un principio generale in base al quale nessuna indagine istruttoria, anche inquisito-
ria, puo essere ammessa ove non siano forniti elementi apprezzabili, anche indiziari, della sua per-
tinenza e della concreta possibilita della stessa di pervenire a risultati utili per il processo».

180 Cass. civ., sez. III, 12 giugno 2012, n. 9522, in Rep. Foro it., 2012, voce Libri e scritture con-
tabili, n. 4.

181Si pensi, ad esempio, agli artt. 253, 254 e 257 c.p.c. Nel primo caso, il giudice pud chiedere
chiarimenti ai testimoni esclusivamente sui «fatti medesimi» gia dedotti, ossia sulle medesime af-
fermazioni di prova. Nel secondo caso, il confronto fra testimoni pud essere disposto esclusiva-
mente sulle discordanze emerse nella risposta ai fatti gia capitolati. Nell’'ultimo caso, infine, la pos-
sibilita di assunzione di nuovi testimoni non discende dalla conoscenza di fatti secondari nuovi,
ma semplicemente dalla sopravvenuta conoscenza della circostanza che sui fatti gia allegati e de-
dotti vi sono altre persone in grado di rispondere.

182Per quanto il giudice, infatti, possa formulare autonomamente i capitoli di prova, questi
dovranno comunque concernere le (e, quindi, limitarsi alle) allegazioni di fatto delle parti. In que-
sto senso, fra le pochissime pronunce emesse al riguardo, cfr. Trib. Piacenza, 27 giugno 2013, in
Foro pad., 2014, 1, 67, Trib. Napoli, 30 settembre 2002, in Foro zt., 2003, I, 3464, con nota di FA-
BIANI e Trib. Chiavari, 6 marzo 2001, in Foro it., 2002, 1, 922.

18 Per quanto si ritenga che listanza sia svincolata dagli stringenti requisiti previsti per 1'ot-
dine di esibizione (Trib. Napoli, 22 dicembre 2008, in Dir. e giur., 2011, 270 e Trib. Verona, 28
agosto 2006, in Guur. it., 2008, 708, con nota di BESSO), la richiesta di sequestro giudiziario di
prove & comunque inammissibile se «indeterminata» e «dettata da fini meramente esplorativi»
(Pret. Roma, 28 febbraio 1995, in Not. giur. lav., 1995, 473).
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allegazioni entrano nel processo; si tratta, comunque, di allegazioni di fatti co-
nosciuti prima del processo o comunque la cui conoscenza non discende da al-
cuna specifica attivita di ricerca processuale.

Un’analisi pit attenta dell’elaborazione giurisprudenziale, tuttavia, sembra in-
crinare, almeno parzialmente, questa rigorosa impostazione. In proposito, sembra
anzitutto possibile ricordare 'ormai consolidato orientamento giurisprudenziale
che consente al giudice di rilevare ex officio non solo i fatti secondari risultanti da-
gli atti di parte o dai documenti prodotti, ma anche i fatti secondari comunque
emergenti dall’istruttoria del processo'®*. Se nel primo caso potrebbe comunque
parlarsi di una sorta di allegazione implicita dei fatti secondari ad opera della par-
te, nel secondo caso questo escamzotage non pare sostenibile. Si tratta, a tutti gli
effetti, di nuove conoscenze, mai allegate, rilevate ex officio una volta che le stesse
risultano non solo provate ma soprattutto «conosciute» attraverso le prove.

Il rilievo ufficioso dei fatti secondari emergenti dagli atti di causa non &
I'unico — e certamente non il piti importante — caso di istruzione primaria con-
sentito nel nostro processo civile. Il riferimento ¢, inevitabilmente, alla consu-
lenza tecnica. Come giustamente ¢ stato osservato, «il consulente tecnico d’uf-
ficio svolge in realta un ruolo, che spesso richiama alla memoria attivita d’in-
dagini proprie della fase delle indagini preliminari nel processo penale: ¢ in-
somma lo strumento con il quale il giudice riesce a superare il diaframma tra gli
atti di causa e la realta materiale, che di regola egli pud conoscere solo in virtu
della mediazione delle parti» '®.

Tale affermazione, tuttavia, necessita di alcune precisazioni. In primo luogo,
non ¢ tanto il consulente (o la consulenza in sé) a rappresentare una forma di
istruzione primaria. Lo ¢, invece, I'ispezione, per prassi quasi sempre delegata al
consulente. In effetti, si tende a sottovalutare (o comunque a dare per scontato)
il fatto che al consulente tecnico, oltre al quesito valutativo, viene affidato anche
il compito di ispezionare i luoghi o le cose oggetto di controversia. Anche chi ¢
poco avvezzo di aule giudiziarie puo facilmente rendersi conto che gli avvocati
non chiedono praticamente mai I'ispezione e il giudice, a sua volta, non la di-
spone espressamente. Del resto basta consultare anche solo sommariamente una
qualsiasi banca dati giurisprudenziale per riscontrare lo scarsissimo numero di
precedenti in tema di ispezione (molti dei quali, oltre tutto, si riferiscono al-
I'ordine di esibizione i cui requisiti di ammissibilita sono mutuati proprio dall’i-
spezione).

184 Cfr., ad esempio, Cass. civ., sez. I, 12 luglio 2013, n. 17257, in Contratti, 2014, 15, con nota
di PAGLIANTINI, Cass. civ., sez. un., 4 settembre 2012, n. 14828, in Giust. civ., 2012, I, 2275 e
Cass. civ. [ord.], sez. ITI, 11 ottobre 2006, n. 21727, in Rep. Foro it., 2006, voce “Competenza civi-
le”, n. 128.

S DITTRICH, La ricerca della verita nel processo civile: profili evolutivi in tema di prova testi-
moniale, consulenza tecnica e fatto notorio, cit., 121.
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Tale mancanza, tuttavia, non denota certo una scarsa utilizzazione di tale
mezzo istruttorio. Al contrario, come puo facilmente riscontrarsi nella ordinaria
prassi giudiziaria, I'ispezione & uno dei mezzi istruttori piu utilizzati. Cio, tutta-
via, avviene in modo sostanzialmente indiretto: le parti sollecitano sempre I’am-
missione di consulenza tecnica (ma implicitamente chiedono anche I'ispezione
dei luoghi) e il giudice dispone la consulenza (ma anch’egli implicitamente ab-
bina ad essa l'ispezione dei luoghi). Si puo ritenere che proprio grazie alla prassi
di delegare lo svolgimento dell’ispezione la consulenza tecnica si trasformi in
mezzo di istruzione primaria.

In realta, si ritiene generalmente che I'ispezione, al pari degli altri mezzi di
prova, non abbia finalita esplorative, configurandosi anch’essa come mezzo di
istruzione secondaria'®. Del resto, questa limitazione sembra discendere dalla
stessa origine di tale mezzo di prova; come ¢ stato fatto acutamente notare, vi &
un «nesso tra ispezione e notorieta, tale da far apparire la prima, non tanto co-
me un mezzo per procurare al giudice la conoscenza di fatti controversi e con-
trovertibili, quanto piuttosto come un mezzo di verifica di circostanze notorie,
come tali conosciute o conoscibili dal giudice indipendentemente dall’iniziativa
delle parti». L’ispezione quindi, avrebbe esclusivamente la «funzione di acquisi-
re formalmente al processo e alla conoscenza del giudice, anche per sua propria
iniziativa, quelle circostanze durevolmente e tangibilmente esistenti nella realta
extraprocessuale» '*’,

Un’analisi pit attenta della casistica giurisprudenziale, tuttavia, soprattutto
relativamente alla c.d. consulenza (rectius, ispezione) percipiente, sembra smen-
tire, almeno parzialmente, questa ricostruzione. Del resto, una parte della dot-
trina tedesca aveva gia correttamente evidenziato che I'ispezione e anche la peri-
zia non sono tanto mezzi di prova quanto piuttosto mezzi di conoscenza '**,

Come detto, ’esempio pit evidente di questo fenomeno si rinviene nella c.d.
consulenza tecnica «percipiente»; generalmente si riconosce che in tal caso la
consulenza diventi un vero e proprio mezzo di prova. In particolare, secondo
I'orientamento ormai costante della Corte di Cassazione, quando «le conoscenze

186 Esclude finalita esplorative, ad esempio, CAVALLONE, Principio dispositivo, fatti secondarii e

fatti «rilevabili d’ufficion, cit., 149.
187 CAVALLONE, Le iniziative probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e
consulenza tecnica, cit., 202.

188 Si veda, per gli opportuni riferimenti, CAVALLONE, Le iniziative probatorie del giudice: limi-
t e fondamento. Ispezione giudiziale e consulenza tecnica, cit., 212. In generale, sul tema della con-
sulenza tecnica e sulla sua collocazione sistematica nel diritto delle prove si rimanda alla compiuta
analisi di ANSANELLI, La consulenza tecnica nel processo civile. Problem: e funzionalita, cit., passim,
spec. 203 ss., nonché ID., Riforme in tema di utilizzazione delle conoscenze esperte nel processo civi-
le - Brevt rilievi critici, in Giusto proc. civ., 2009, 907 ss. Si rimanda anche a L.P. COMOGLIO, Le
prove civili, cit., 839 ss., spec. 883 ss.. Cfr., inoltre, GIORGETTI, La consulenza tecnica d'ufficio, in
Corti fior., 2016, 3 ss.
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tecniche specialistiche» sono «necessarie non solo alla comprensione dei fatti,
ma alla loro stessa rilevabilita», allora «la consulenza tecnica presenta carattere
“percipiente”; sicché il giudice puo affidare al consulente non solo 'incarico di
valutare i fatti accertati, ma anche quello di accertare i fatti medesimi, ponendo-
si pertanto la consulenza, in relazione a tale aspetto, come fonte oggettiva di
prova» ¥,

Questa descrizione rispecchia bene la ratzo e la modalita del fenomeno, ma
non ne chiarisce I'effettiva portata. In effetti, 'accertamento dei fatti & ottenuto
(non tanto mediante la consulenza, quanto) essenzialmente attraverso I'ispezio-
ne, intrinsecamente collegata all’utilizzo di specifiche conoscenze tecniche spe-
cialistiche. In altri termini, il ricorso alle conoscenze esperte diventa il modo per
trasformare la finalita dell’ispezione da mezzo di istruzione secondaria a mezzo
di istruzione primaria. Ad esempio, 'estrazione del campione genetico per rica-
vare il DNA ¢ di fatto un mezzo di istruzione primaria, mentre invece ¢ un mez-
zo di istruzione secondaria il confronto fra due differenti campioni di DNA ',
Tale tendenza appare se possibile accentuata qualora la consulenza tecnica e la
correlativa ispezione vengano disposte in via anticipata rispetto alla controver-
sia, ossia addirittura prima che le parti abbiano formulato le proprie allegazioni
fattuali'”’,

In considerazione di quanto appena detto sembra possibile escludere un’in-
compatibilita assoluta fra istruzione primaria e processo civile. In effetti, stan-

189 Cfr. Cass. civ., sez. II1, 26 febbraio 2013, n. 4792, in Rep. Foro it., 2013, voce “Consulente
tecnico”, n. 10.

%0Tn tema, si rimanda a DONDI, Conoscenze esperte nel processo civile. Un sintetico (ma forse uti-
le) raffronto con l'ordinamento statunitense, in Corti fiorentine, 2016, 15, ID., Problem: di utilizzazione
delle «conoscenze esperte» come expert witness testimony nell ordinamento statunitense, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2001, 1133, TARUFFO, La prova scientifica. Cenni generalt, in Ragion pratica, 2016, 335,
ID., Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitense, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, 230 ss.,
L.P. COMOGLIO, L'utilizzazione processuale del sapere extragiuridico nella prospettiva comparatistica,
in Scritti per Federico Stella, T1, Milano, 2007, 1325 ss. e ANSANELLI, Riforme in tema di utilizzazione
delle conoscenze esperte nel processo civile. Brevi rilievi critici, in Giusto proc. civ., 2009, 907, ID., La
consulenza tecnica nel processo civile. Problemi e funzionalitd, cit., passin.

1 Sull’accertamento tecnico preventivo e sulle relative recenti riforme, cfr. ANSANELLI, Esper-
t e risoluzione anticipata delle controversie civili nei nuovi art. 696 e 696 bis c.p.c., in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2006, 1245 ss. Sul problema del rapporto fra accertamento tecnico preventivo e allega-
zioni nel successivo giudizio di merito, soprattutto con riferimento ai casi di atp obbligatorio, si
veda ancora ANSANELLI, Struttura e funzione della consulenza tecnica preventiva in materia di me-
dico-sanitaria, in Giusto proc. civ., 2018, 191 ss., nonché A.A. ROMANO, In tema di consulenza tec-
nica preventiva ai fini della composizione della lite e arbitrato, in Giusto proc. civ., 2012, 1121 e
CONSOLO, BERTOLLINI, BUONAFEDE, 1/ «tentativo obbligatorio di conciliazione» nelle forme di cui
all’art. 696 bis c.p.c. e il successivo favor per il rito semplificato, in Corr. giur., 2017, 762. In genera-
le, sugli accertamenti probatori anteriori all’instaurazione della controversia, si veda A.A. ROMA-
NO, La tutela cautelare della prova nel processo civile, Napoli, 2004, passim e BESSO, La prova pri-
ma del processo, Torino, 2004, passim.
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do a quanto appena detto, si potrebbe ritenere che le ipotesi di istruzione
primaria si configurino come sostanzialmente eccezionali, non essendo neppu-
re espressamente disciplinate dal legislatore. Occorre perd chiedersi, anche, e
forse soprattutto, alla luce delle nuove tecnologie ora disponibili, se, invece, il
processo civile possa o addirittura debba essere uno strumento di istruzione
primaria.

A questo proposito, occorre chiedersi quali siano le ragioni che tradizional-
mente portano ad escludere I'istruzione primaria dal processo civile. In realta,
come gia detto, sembra possibile rilevare come la sostanziale mancanza di una
precisa consapevolezza della distinzione fra istruzione primaria e istruzione se-
condaria abbia di fatto impedito alla dottrina di affrontare in modo specifico
questa questione. L’unico autore che se ne & occupato in modo sistematico, ol-
tre tutto con specifico riferimento al processo amministrativo, ossia Benvenuti,
sostanzialmente ritiene che I'attribuzione di poteri di istruzione primaria sia in-
compatibile con il processo civile 1*2.

11 punto, tuttavia, merita qualche ulteriore riflessione. In primo luogo, sem-
bra opportuno distinguere la questione relativa alla configurabilita di poteri di
istruzione primaria dallo specifico problema relativo all’attribuzione di tali pote-
ri al giudice. Escludere I'attribuzione al giudice di poteri di istruzione primaria
non implica automaticamente che anche le parti non possano essere dotate di
simili poteri.

Nonostante la scarsa elaborazione dottrinale sul punto, sembra possibile ipo-
tizzare che la ragione sottesa alla tradizionale esclusione di poteri di istruzione
primaria, anche se attribuiti alle sole parti, sia rinvenibile nell'intrinseca separa-
tezza che distingue il processo dalla realta. A differenza delle altre attivita uma-
ne di indagine, la raccolta e la ricerca di prove nel processo viene concepita co-
me nettamente distinta dalla realta, non solo «in una dimensione spaziale e tem-
porale separata da quella della “vita reale”» ma anche sottoposta a «regole di
comportamento e a gerarchie di valori diverse» '*.

Invero, al di la della specialita o meno del procedimento di accertamento
giudiziale del fatto rispetto ad altre forme di accertamento, si pud certamente
convenire che la «separatezza» dal mondo reale sia una caratteristica distintiva
del processo. E si puo dire che proprio in conseguenza di tale separatezza si po-
ne il problema delle iniziative probatorie. Lo stesso Carnacini, del resto, ne era
pienamente consapevole; egli, non a caso, ha chiaramente rilevato che il proces-
so «a differenza ad es. dai processi naturali e da quelli meccanici ed in conformi-
ta ad ogni altro procedimento predisposto per ottenere effetti giuridici, si svolge

Y2 BENVENUTI, L’istruzione nel processo amministrativo, cit., 127 ss., spec. 131 s.
1 CAVALLONE, I/ divieto di utilizzazione della scienza privata del giudice, in Riv. dir. proc.,

2009, 862; cfr. anche CORDERO, Rit/ e sapienza del diritto, Bari, 1985, 312, In una prospettiva di
Law and Literature, cfr. CAVALLONE, La borsa di Miss Filte, cit., 43.
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nel mondo del diritto e quindi prende corpo soltanto attraverso I’attivita umana
che sia conforme alle regolae iuris» ***.

Proprio in quanto «separato» e, quindi, per cosi dire «vuoto» rispetto alla real-
ta, il processo ha necessita di essere riempito; tuttavia, riempire questo vuoto &
un’attivita che richiede tempo e denaro. L’istruzione primaria (ma anche quella
secondaria) non & «a costo zero»; proprio per questo sorge la necessita di ripartire
tale attivita fra le parti e fra le parti e il giudice, ossia di stabilire chi debba farsene
carico. Non pare casuale, ad esempio, che alcune delle argomentazioni piu ricor-
rentemente utilizzate per limitare 'ambito di applicazione dell’esibizione e dell’i-
spezione facciano proprio riferimento al problema dei costi. Andrioli, ad esempio,
esclude la possibilita per il giudice di disporre d’ufficio I'ispezione di documenti
pubblicamente accessibili essenzialmente per tale ragione . Anche chi non fa
espresso riferimento al problema dei costi, limita ugualmente I'utilizzabilita dell’i-
spezione e dell’esibizione nei confronti dei documenti pubblicamente accessibili
invocando il «principio di autoresponsabilita delle parti, al di 1a dei confini “natu-
rali” del principio dispositivo» '*°.

In definitiva, attivita di istruzione, in quanto comunque dispendiosa (in un
senso pill generico, non limitato ai soli costi materiali, ma comprensivo appunto
anche dei costi in termini di tempo e di studio), deve essere posta a carico delle
parti, anche a prescindere da ogni considerazione sul principio di disponibilita
della prova. A maggior ragione cio vale per listruzione primaria, senza dubbio
quella pit dispendiosa e complessa, essendo appunto intrinsecamente esplorati-
va. Proprio sotto questo punto di vista, perd, la moderna evoluzione tecnologica
pud modificare significativamente questa prospettiva. Questo fenomeno non
sembra neppure cosi recente; gia a partire dall’Ottocento, la diffusione dei mez-
zi di comunicazione di massa ha avuto significative ripercussione sul processo e
sulla sua separatezza dal mondo reale. Prima di tutto, i mezzi di comunicazione
di massa hanno avuto il duplice effetto di consentire alla gente di venire a cono-
scenza dei processi (specialmente di quelli di maggiore interesse per la collettivi-
ta) e di esprimere il proprio parere al riguardo, in tal modo, esercitando una
forma di pressione esterna sul suo svolgimento. Questo fenomeno ¢ stato am-
piamente studiato, soprattutto in ambito penalistico, visto che, notoriamente,
sono proprio quelle le controversie piu sentite dall’opinione pubblica .

194 CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., 697.

1 ANDRIOLI, De: poteri del giudice, in ID., Commentario al codice di procedura civile, 11 ed.,
vol. I, Disposizioni generali, Napoli, 1943, 344.

1% CAVALLONE, Le iniziative probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e
consulenza tecnica, cit., 229.

197 CIANFEROTTI, Logica del processo, logica del giudizio ed opinione pubblica, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2009, 1427. Si legga anche RESTA, I nuovi oracoli della giustizia: processi mediatici e laici-
td del diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, 129 ss. Pitl in generale, con specifico riferimento al
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Anche la pit avvertita dottrina processualcivilistica della prima meta del No-
vecento, comunque, aveva chiaramente percepito il rischio di rottura della sepa-
ratezza fra processo e mondo reale. Carnelutti, ad esempio, sottolineava che «il
pubblico, il quale in quanto parteggia, nove volte su dieci, finisce, a differenza
da quello del teatro, per diventare un attore anche lui»'*®. Ancora piu chiara-
mente Satta sottolineava che il pubblico «come parte preme contro la sottile
barriera di legno che lo divide dal giudice: se riesce a superarla materialmente,
sara il linciaggio; se riesce a superarla spiritualmente, sara la parte che giudiche-
ra e non il giudice, cioé non si avra giudizio» '*”.

Adesso, pero, la situazione si & ulteriormente evoluta. Se prima, per cosi dire,
era la realta a voler entrare nel processo, ora, invece, sembra essere il processo a
volersi mescolare con il mondo. E cio in un duplice senso. Da un lato la totale
accessibilita di molte informazioni rende sempre piu difficile per i soggetti del
processo (e soprattutto per il giudice) resistere alla tentazione di ... controllare
qualcosa su Google. Prima dell’avvento delle tecnologie informatiche e, soprat-
tutto, di Internet, era difficile pensare di poter accedere a informazioni relative
alla causa al di fuori degli atti del processo e cid inevitabilmente disincentivava
ogni possibile istinto di curiosita. Di fatto poteva succedere — ma si trattava so-
stanzialmente di un caso di scuola — unicamente quando il giudice avesse assisti-
to personalmente al fatto. Ora, invece, bastano pochi click per poter avere ac-
cesso via Internet a informazioni rilevanti per la controversia e cio rende molto
pit facile cedere alla tentazione della curiosita 2.

Ma non sembra essere solo una questione di accessibilita delle informazioni.
La separatezza del processo dal mondo reale si sta progressivamente attenuando
(se non scomparendo del tutto) anche in un altro senso. Come si dira meglio in
seguito, si sta assistendo a una progressiva «datizzazione» della realta, nel senso
che ormai quasi ogni fenomeno umano o naturale viene trasformato «in forma
quantitativa, in modo da poterlo tabulare e analizzare»*°.

processo penale, cfr. GIOSTRA, Processo penale e informazione, Milano, 1989 e GROSSO, Segretezza
e informazione nel nuovo processo penale, in Pol. dir., 1990, 77. Nella dottrina nordamericana, cer-
tamente una delle piu attente ai rapporti fra trial e media, si rinvia a PHILLIPSON, Trial by Media:
The Betrayal of the First Amendment’s Purpose, in 31 Law & Cont. Prob’s, 2008, 15 ss.

198 CARNELUTTI, Giuoco e processo, in Rev. dir. proc., 1951, 1, 110.

YISATTA, 1l mistero del processo, in Soliloqui e colloqui di un giurista, Padova, 1968, 16.

200 Questo problema ¢ particolarmente avvertito negli Stati Uniti, soprattutto con riferimento
alla giuria (HOFFMEISTER, Google, Gadgets, and Guilt: Juror Misconduct in the Digital Age, in 83
U. Colo. L. Rev., 2012, 409, MYERS MORRISON, Jury 2.0, in 62 Hastings L.]., 2011, 1579), ma non
irrilevante neppure nel caso di giudici togati (THORNBURG, The Curious Appellate Judge: Ethical
Limits on Indipendent Research, in 28 Rev. Litig., 2008, 131). Su questo problema, si tornera pit
specificamente nel primo paragrafo del quinto capitolo.

201 MAYER-SCHONBERGER, CUKIER, Big Data. Una rivoluzione che trasformera il nostro modo di
vivere. E gia minaccia la nostra libertd, Milano, 2013 (da cui sono tratte le citazioni), trad. it. di Bg
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Lo stesso processo, non a caso, ¢ ormai telematico e, quindi, «datizzato». E
questo fenomeno riguarda ormai moltissimi fatti, eventi, cose e persino persone.
Si pensi ai rilevatori satellitari sulle automobili, ai geolocalizzatori dei cellulari e
alle, meno famose ma ormai diffusissime, etichette RFID (Radio-Frequency IDen-
tification), vale a dire le etichette elettroniche che, grazie a una specifica tecnolo-
gia, consentono I'identificazione e la memorizzazione automatica dei dati della
persona, della cosa o dell’animale a cui I'etichetta & collegata®”. Solo per fare un
esempio banale, ma che consente di capire la vastissima (e spesso inconsapevole)
diffusione di questo fenomeno, gli attuali passaporti elettronici utilizzano questo
tipo di tecnologie. Ma si pensi anche al settore della logistica; ogni spedizione ¢
tracciata proprio mediante il ricorso a etichette elettroniche, cosi da consentire di
conoscere in tempo reale il luogo in si trova il singolo collo di merce. Come ¢ stato
giustamente rilevato, «una delle informazioni pit essenziali del mondo ¢ appunto
il mondo stesso. Ma per gran parte della storia, 'ambito spaziale non & mai stato
quantificato o utilizzato in forma di dati»; ora, pero, non & piti cosi?®.

Ovviamente queste nuove tecnologie pongono innanzi tutto un problema di
privacy; ma non ¢ certo di questo che vogliamo occuparci®™. Tali tecnologie ri-
ducono fortemente il distacco tra il mondo del processo (informatico o datizza-
to) e il mondo reale (anch’esso digitalizzato o datizzato). Non si tratta pit di due
mondi separati, ma di due mondi sostanzialmente omogenei e potenzialmente
fra loro comunicanti. Del resto & ormai estremamente diffusa (al di fuori della
letteratura giuridica®”) I'evocativa definizione di «Internet delle cose» (IoT, In-

Data: A Revolution That Will Transform How We Live, Work, and Think, New York, 2013, 109.
Cfr. anche BEER, Power through the algorithm? Participatory web cultures and the technological
unconscious, in New Media & Society, 2009, 989.

202Cfr. FLORIDL, The 4th Revolution. How the Infosphere is Reshaping Human Reality, Oxford,
2014, 45. Si vedano anche BEER, Power through the algorithm? Participatory web cultures and the
technological unconscious, cit., 989 e PARISER, 1/ Filtro. Quelo che Internet ci nasconde, Milano,
2012, trad. it. di The Filter Bubble, 2011, 159 s.

205 MAYER-SCHONBERGER, CUKIER, Big Data. Una rivoluzione che trasformera il nostro modo di
vivere. E gid minaccia la nostra liberta, cit., 120.

204Tn argomento, con particolare riferimento ai problemi connessi anche alla prossima entrata
in vigore del Regolamento UE n. 679/2016 sulla protezione dei dati personali, si rimanda, anche
per gli opportuni riferimenti bibliografici e giurisprudenziali, a BERLINGO, I/ fenomeno della data-
fication e la sua giuridicizzazione, in Riv. trim. dir. pub., 2017, PIZZETTL, Privacy e il diritto europeo
alla protezionedei dati personali. 1l regolamento europeo 2016/679, Torino, 2016, passin e RESTA,
ZENO ZENCOVICH, La protezione transnazionale dei dati personali dai «safe harbour principles» al
«privacy shield», Roma, 2016, passim e G. FINOCCHIARO, Introduzione al Regolamento europeo
sulla protezione dei dati, in Nuove leg. civ. comm., 2017, 1. Per una recentissima analisi dei rappor-
ti fra prova e tutela della riservatezza dei dati personali, cfr. PASSANANTE, Prova e privacy nell’era
di Internet e dez social network, in Rév. trim. dir. proc. civ., 2018, in corso di stampa (testo consul-
tato grazie alla cortesia dell’Autore).

205 Ad oggi si contano pochissimi contributi sul tema e quei pochi si concentrano (seppure
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ternet of Things, secondo 'acronimo e la denominazione inglesi) 2.

L’affermazione potrebbe apparire apocalittica (anche se ¢ molto piu reale di
quanto si possa pensare); tuttavia, sembra piti che mai realistico ritenere che
«non vedremo piu il mondo come una successione di eventi che consideriamo
fenomeni naturali o sociali, ma come un universo composto essenzialmente da
informazioni» 2"’

Ad esempio sembra possibile ritenere che la drastica riduzione dei costi di
registrazione e di assimilazione delle informazioni ridurra esponenzialmente an-
che i tempi e i costi della loro acquisizione nel processo. Del resto, gli effetti di
questi cambiamenti riguardano quasi tutte le attivita umane. Ad esempio, alcuni
economisti hanno addirittura ipotizzato che questa datizzazione diffusa possa
ridurre in modo significativo il costo marginale di ogni prodotto, modificando
sensibilmente gli equilibri economici e la stessa struttura del mercato .

Al di 1a dei possibili scenari futuri, pitt concretamente, I’aumento esponen-
ziale del numero delle informazioni digitalizzate e I'altrettanto esponenziale ri-
duzione dei costi di accessibilita alle stesse appaiono in grado di modificare sen-
sibilmente I'approccio anche all’accertamento del fatto nel processo. Ad esem-
pio, un primo mutamento potrebbe concernere i c.d. documenti pubblicamente
accessibili, ossia i documenti conservati in banche dati o registri consultabili da
chiunque senza necessita di specifica autorizzazione *”.

Fino ad ora, si ¢ sempre ritenuto che tali documenti, pur liberamente acces-
sibili, si differenzino dai fatti notori e dai luoghi pubblici proprio per il fatto di
richiedere un’iniziativa istruttoria di parte. Come autorevolmente rilevato in dot-
trina a questo riguardo, infatti, «in concreto & pur ragionevole distinguere tra

spesso incidentalmente rispetto ad altri temi) sul problema della privacy. Fra i pochissimi contri-
buti cfr. PAGANINI, Verso ['Internet delle cose, in Dir. ind., 2015, 17. Ovviamente la situazione &
diversa (anche se non molto), per quanto riguarda la letteratura giuridica straniera.

206 RIFKIN, La societd a costo marginale zero. L'Internet delle cose, ['ascesa del «commons» col-
laborativo e [eclissi del capitalismo, trad. it. di The Rise of the Internet of Things and the Race to a
Zero Marginal Cost Society, New York, 2014, passim. Si veda anche BEER, Power through the algo-
rithm? Participatory web cultures and the technological unconscious, cit., 989. Nella dottrina giuri-
dica, si rimanda a BENEDETTI, IA e (in)sicurezza informatica, in PIZZETTI (a cura di), Intelligenza
Artificiale. Protezione dei dati e regolazione, Torino, 2018, 239 ss., G. OLIVIERI, FALCE (a cura di),
Smart Cities e diritto dell' innovazione, Milano, 2016, passim e, con particolare riferimento ai ri-
svolti dell’Internet of Things in materia di proprieta industriale, intellettuale e antitrust, OTTOLIA,
Big Data e innovazione computazionale, Torino, 2017, passim, nonché spec. 157 e 318.

207 MAYER-SCHONBERGER, CUKIER, Big Data. Una rivoluzione che trasformera il nostro modo di
vivere. E gid minaccia la nostra liberta, cit., 133.

28 RIFKIN, La societd a costo marginale zero. L'Internet delle cose, 'ascesa del «commons» colla-
borativo e ['eclissi del capitalismo, cit., passim.

29Tn questo senso & emblematica I’evoluzione della judicial notice statunitense, GODWIN, Jud;-

cial Notice and the Internet: Defining a Source Whose Accuracy Cannot Reasonably Be Questioned,
in 46 Cumb. L. Rev., 2015, 233 ss.
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cio che effettivamente ¢ conoscibile da un numero indeterminato di soggetti,
com’¢ appunto il caso, tendenzialmente, dei luoghi, delle cose immobili e della
generalita di quelle mobili, delle persone; e ciod che & invece accessibile alla co-
noscenza soltanto di pochi e determinati soggetti, rimanendo materialmente sot-
tratto ad ogni ulteriore possibilita di diffusione, com’¢ il caso, sempre tenden-
zialmente, dei documenti “privati” nel senso sopra specificato»2'°.

La ragionevolezza di questa distinzione, perd, sembra essere messa fortemen-
te in crisi dalle attuali tecnologie. Si pensi, banalmente, alla facilita, in termini di
tempi e di costi, con cui & possibile ottenere una visura catastale o camerale.
Analogamente, non sembra piu possibile sostenere che i documenti pubblici
siano accessibili in modo diverso rispetto ai luoghi e agli immobili. Anzi, si pud
dire che ormai anche i luoghi e gli immobili sono conoscibili tramite le nuove
tecnologie, come Google Maps o Google Street View. Pertanto, se prima poteva
«urtare contro il senso comune» ammettere I'ispezione su documenti pubblica-
mente accessibili, adesso sembra vero esattamente il contrario?!.

Del resto, 'esigenza di consentire Iispezione, per giunta ex officio, & sorta
proprio per rendere accettabile alla collettivita I'esito dell’accertamento giudi-
ziale dei fatti nel processo, non essendo accettabile che il giudice ignorasse luo-
ghi «esposti alla luce del sole e come tali suscettibili di conoscenza generalizza-
ta» 22, Ora non si tratta pit di luoghi esposti alla luce del sole, ma di informa-
zioni disponibili a chiunque e in tutto il mondo, per cosi dire alla luce di Inzer-
net. Oggi come allora, perod, non sembra pit accettabile che il processo possa
ignorare le informazioni pubblicamente accessibili sulla rete.

Sembra ragionevole, quindi, ritenere che questa esigenza prima o poi trove-
ra specifico riscontro nella disciplina processuale. Al di la di prospettive di ri-
forma, occorre perd chiedersi se fin da ora sia possibile adottare interpreta-
zioni che tengano conto di tale esigenza. Per una illustrazione delle possibili
soluzioni interpretative, tuttavia, si rimanda a quanto si dira nell’ultimo capi-
tolo?”.

Qui invece si intende porre I'attenzione sulle possibili conseguenze che la di-
gitalizzazione diffusa e le nuove tecnologie possono determinare sulla natura e
sulla struttura dell’accertamento del fatto nel processo. Del resto, come giusta-
mente rilevato, «quella informatica non & una svolta tecnologica: ¢ una rivolu-
zione concettuale. Essa ci costringe a ripensare le nostre categorie, a rivedere gli

20 CAVALLONE, Le iniziative probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e
consulenza tecnica, cit., 227.

A1 CAVALLONE, Le iniziative probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e
consulenza tecnica, cit., 228.

22 CAVALLONE, Le iniziative probatorie del giudice: limiti e fondamento. Ispezione giudiziale e
consulenza tecnica, cit., 204.

213 Sj veda, in particolare, il terzo paragrafo del quinto capitolo.
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schemi con cui abbiamo pensato il mondo, a immaginare nuove traiettorie e
inedite responsabilita» 2!,

Si ¢ detto che le nuove tecnologie digitali consentono non solo di registrare un
numero di dati molto maggiore di prima, ma anche di renderlo disponibile e acces-
sibile a costi estremamente limitati. In effetti, la novita connessa all’attuale diffusa
digitalizzazione non sta tanto nel numero di dati disponibili; in fondo i dati si rife-
riscono alla realta e la realta & sempre la stessa. La novita sta soprattutto nella omo-
geneita dei dati, tutti in digitalizzati, e nella loro facile confrontabilita e processabi-
lita attraverso programmi informatici; non a caso si patla, in proposito, di Bzg Data,
definiti dalle c.d. “tre v”, ossia volume, variety e velocity, per segnalare il fatto che
sono tanti, diversificati (anzi disordinati) e processabili in modo rapido?®.

Prima di tutto questo la diffusa digitalizzazione sembra poter influire signifi-
cativamente anche sul tema qui analizzato e sul problema dell’istruzione prima-
ria. Come si € gia accennato in precedenza, il processo civile, cosi come ora con-
figurato, & tendenzialmente strutturato per la sola istruzione secondaria. Nono-
stante questo, gia ora sono comungue presenti casi di istruzione primaria (come,
ad esempio, I'ispezione condotta da un consulente tecnico percipiente). La si-
tuazione, tuttavia, ¢ destinata a modificarsi in conseguenza dell’ormai diffusa ac-
cessibilita delle informazioni. Come acutamente rilevato, Internet garantisce la
disponibilita di una enorme quantita di informazioni, da cui il giudice «puo
trarre non solo prove di fatti allegati, ma anche venire a conoscenza di fatti non
allegati»?'°.

Del resto, il cambiamento ¢ pitu generale e, per cosi dire, riguarda il comples-
sivo modo con cui vengono organizzate le informazioni e, in generale, la cono-
scenza. Si puo affermare che, prima di questa diffusa digitalizzazione, le cono-
scenze erano tutto catalogate secondo categorie predeterminate, cosi da facili-
tarne la consultazione e il reperimento in un secondo momento. Come icastica-
mente sottolineato, sino ad ora «la conoscenza & consistita nel ridurre cio che
dovevamo sapere»?’. Questo sistema, tuttavia, sembra ora fortemente in crisi,
proprio in conseguenza dell’enorme mole di dati disponibili. Come giustamente

Z¥VIDALL, NERESINI, I/ valore dell’ incertezza. Filosofia e sociologia dell informazione, Milano-
Udine, 2015, 9.

25 VIDALL, NERESINL, 1/ valore dell'incertezza. Filosofia e sociologia dell informazione, cit., 124.
Cfr. KITCHIN, Big Data, new epistemologies and paradigm shifts, in Big Data & Society, 2014, 1.
Nella dottrina giuridica D’ ACQUISTO, Qualita dei dati e Intelligenza Artificiale: intelligenza dai dati
e intelligenza dei dati, in PIZZETTI (a cura di), Intelligenza Artificiale. Protezione dei dati e rego-
lazione, Torino, 2018, 265.

26 DITTRICH, La ricerca della veritd nel processo civile: profili evolutivi in tema di prova testi-
moniale, consulenza tecnica e fatto notorio, cit., 124, Nella dottrina statunitense, in questo senso,
GODWIN, Judicial Notice and the Internet: Defining a Source Whose Accuracy Cannot Reasonably
Be Questioned, cit., 223 ss.

27\WEINBERGER, La stanza intelligente. La conoscenza come proprieta della rete, Torino, 2012, 7.
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¢ stato notato, «la nostra societa ha incrementato 'incertezza, non tanto perché
sappiamo pil cose, quanto piuttosto perché si sono indeboliti i criteri di ridu-
zione dell’incertezza socialmente disponibili» ',

In definitiva, 'importanza di tutti i sistemi di classificazione utilizzati tradizio-
nalmente ¢ stata notevolmente ridimensionata dalla gia menzionata datizzazione
della realta e dalla nascita dei motori di ricerca. Probabilmente, «¢ ancora troppo
presto per dire se un nuovo ordine (o disordine) digitale, sostituira il tradizionale
ordine cartaceo, o semplicemente coesistera con esso»*?. E si potrebbe anche di-
scutere sulla portata di un simile cambiamento, in considerazione del fatto che,
forse, «per aver bisogno di principi radicalmente nuovi bisognerebbe che fosse la
mente umana stessa a mutare, e non gli oggetti da essa conosciuti»#%°.

Tuttavia, a prescindere dalle considerazioni sui possibili mutamenti nei pa-
radigmi conoscitivi, sembra comunque possibile riscontrare una sempre pit dif-
fusa tendenza a raccogliere disordinatamente tutti i dati per poi selezionarli solo
in un secondo tempo; si potrebbe quasi affermare che 'organizzazione delle co-
noscenze conseguente alla digitalizzazione diffusa si stia progressivamente orien-
tando, per usare estensivamente la terminologia di Benvenuti, verso strategie di
istruzione primaria delle conoscenze. Del resto, come ¢ stato icasticamente os-
servato, «scoprire cosa vogliamo ¢ almeno altrettanto importante che trovare cio
che sappiamo gia di volere» %

Sembra inevitabile che tali mutamenti si ripercuotano anche sul processo in
generale e sul processo civile in particolare, di fatto incrementando I'importanza
delle attivita di istruzione primaria. Come avremo modo di illustrare (special-
mente nel capitolo dedicato all’evoluzione dell’edzscovery nel processo statuni-
tense), I'incremento esponenziale delle informazioni disponibili rende sempre
piu difficile arrivare al processo avendo gia a disposizione tutte le conoscenze
(ossia le allegazioni dei fatti secondari o, secondo la terminologia di Benvenuti,
le affermazioni di prova) necessarie per definire il thema probandum. Nell’ottica
dell’effettivita della tutela, & ragionevole ritenere che il processo civile non possa
pit permettersi di ignorare il problema dell’istruzione primaria. Sara necessario,
in particolare, fare una precisa scelta di campo (ossia prendere atto della neces-
sita di includere tale tipo di istruzione fra gli scopi del processo) e adattare con-
seguentemente il modello processuale *.

U8VIDALL NERESINI, I/ valore dell’incertezza. Filosofia e sociologia dell' informazione, cit., 136.

2 BURKE, Dall’Encyclopédie a Wikipedia, Bologna, 2013, trad. it. di A social History of
Knowledge 11. From the Encyclopédie to Wikipedia, Cambridge, 2012, 74.

20R1DI, I/ mondo dei documenti. Cosa sono, come valutarli e organizzarli, Bari, 2010, 46.

2INWEINBERGER, Elogio del disordine. Le regole del nuovo mondo digitale, Milano, 2009, trad.
it. di Everything is miscellaneous, New York, 2007, 18.

222Tn questo senso sembrano potersi leggere le osservazioni di HAACK, Epistemology Legalized:
Or, Truth, Justice, and the American Way, in ID., Evidence Matters. Science, Proof, and Truth in the
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Ma non solo. Sembra ragionevole pensare anche a una riconsiderazione della
stessa configurazione del diritto alla prova. Per quanto forse non del tutto con-
sapevolmente, infatti, la dottrina processualcivilistica ha plasmato tale diritto
sulle esigenze dell’istruzione secondaria®?. Esso, infatti, si configura essenzial-
mente come diritto a «dimostrare la verita dei fatti che fondano la pretesa», a
sua volta declinato nel diritto di utilizzare tutte le prove a propria disposizione,
nel diritto di far acquisire tali prove al processo e nel diritto a una valutazione
razionale delle prove acquisite?*. Contrariamente a quanto elaborato dalla dot-
trina processualpenalistica, tale diritto alla prova garantisce I'utilizzazione delle
prove gia conosciute, ma non ricomprende il diritto di scoprire fatti o prove che
possano fondare la pretesa®?.

In definitiva, quindi, al di la delle prospettive evolutive (su cui si tornera pit
approfonditamente nell’ultimo capitolo), sembra comunque possibile constata-
re, anche alla luce dell’attuale configurazione normativa, la potenziale funzione
del processo civile come strumento di istruzione primaria. Cid posto, rimane
ancora da chiedersi se, a tal fine, sia necessario o anche solo utile attribuire po-
teri istruttori al giudice. Analogamente a quanto detto parlando dell’istruzione
secondaria, ¢ difficile arrivare ad una risposta oggettiva e certa. Alcune conside-
razioni gia svolte in precedenza, comunque, sembrano estensibili anche ai casi
di istruzione primaria. In particolare, cosi come i poteri ufficiosi di istruzione
secondaria non paiono né necessari né sufficienti all’accertamento della verita
dei fatti, cosi pare valere, a maggior ragione, per i poteri di istruzione primaria.

E analogamente ai poteri di istruzione secondaria, anche nel caso dell’istru-
zione primaria ¢ fondamentale soprattutto I'effettivita dei provvedimenti istrut-
tori. Come gia detto, I'idoneita dei provvedimenti istruttori a consentire I’effet-
tiva acquisizione al processo delle prove per la decisione rappresenta una condi-
zione necessaria per un veritiero accertamento dei fatti; e cio a prescindere da
chi utilizzi tali poteri e dal fatto che riguardino l'istruzione primaria o istru-

Law, New York, 2014, 35 ss., spec. 45, ove I’ Autrice rileva la sostanziale indifferenza del modello
processuale prescelto, «unless the advocates for the parties do a decent job of seeking out relevant
evidence and of revealing the flaws in the dubious stuff admitted along with everything else».

23 Diversamente accade, invece, per la dottrina processualpenalistica: cfr., anche per ulteriori
riferimenti, UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, Milano, 2015, 150 ss.

224In argomento si vedano L.P. COMOGLIO, La garanzia costituzionale dell’ azione ed il processo
civile, Padova, 1970, ID., Preclusiont istruttorie e diritto alla prova, in Riv. dir. proc., 1998, 965 ss.,
spec. 979, TARUFFO, 1] diritto alla prova nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1984, 74 e E.F. Riccl,
Su alcun aspetti problematici del “diritto alla prova”, in Riv. proc. civ., 1984, 159. Piu recentemente,
FERRER BELTRAN, Diritto alla prova e razionalita delle decisioni giudizial, in Ragion pratica, 2003,
149 ss.

22 Tn ambito processualpenalistico, cfr. UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., 151, il
quale espressamente parla di «diritto di ricerca probatoria». Nella manualistica, si veda TONINI,
Manuale di procedura penale, XVII ed., Milano, 2016, 244 (il quale parla pit specificamente di
diritto alla ricerca delle fonti di prova).
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zione secondaria. E, sotto questo profilo, la disciplina italiana appare del tutto
carente e lacunosa, non garantendo affatto 'effettivita dei poteri istruttori sia
delle parti sia del giudice. Del resto, come gia chiaramente segnalato tempo fa
da una parte della dottrina (purtroppo rimasta del tutto inascoltata), «le garan-
zie fornite da queste sanzioni [quelle italiane, n.d.r.] anche solo sul piano della
pressione sulla volonta dei soggetti a collaborare all’acquisizione del mezzo di
prova sono, di fatto, praticamente nulle» .

Al netto di questa precisazione, occorre ancora chiedersi se, nel caso dell’i-
struzione primaria, i poteri istruttori del giudice siano comunque utili all’ac-
certamento veritiero dei fatti, cosi come si & visto per quelli di istruzione secon-
daria. La risposta potrebbe essere simile. Tuttavia, in questo caso sembra possi-
bile sollevare qualche perplessita in pit. Come si ¢ detto in precedenza, i poteri
di istruzione secondaria vengono esercitati sulla base o delle allegazioni di fatti
secondari (le affermazioni di prova) fatte dalle parti o rilevate ex officio dal giu-
dice sulla base di quanto emerge dal processo. Richiamando la terminologia uti-
lizzata in precedenza, essi servono a colmare una situazione di incertezza epi-
stemica. Nel caso dei poteri di istruzione primaria, invece, lo scopo principale
del loro esercizio non ¢ la verifica delle allegazioni ma I'acquisizione di nuove
conoscenze, ossia di nuove allegazioni di fatti secondari. Essi, quindi, sono fina-
lizzati essenzialmente a colmare situazioni di incertezza ontica (secondo la di-
stinzione prospettata in precedenza).

Proprio questa particolarita rende pitt problematico e incerto il loro esercizio
da parte del giudice. In primo luogo, rispetto all’istruzione secondaria appare
pitt marcato il rischio di minore imparzialita. Nel caso dell’istruzione primaria,
infatti, Iattivita di ricerca & sostanzialmente libera (non vincolata a preventive
allegazioni, ma finalizzata appunto a cercarne di nuove); per condurre tale tipo
di ricerca & perd necessario formulare preventivamente delle ipotesi (ossia as-
sumendo che i fatti possano essersi svolti in un determinato modo). In altri ter-
mini, il rischio & che il giudice, formulando delle ipotesi per esercitare i poteri di
istruzione primaria, incorra in quello che viene definito bias della conferma,
consistente nella limitazione della ricerca alle prove a sostegno della ipotesi for-
mulata per condurre la ricerca oppure nella sopravvalutazione della rilevanza
delle stesse .

Queste considerazioni, tuttavia, non paiono sufficienti per escludere in que-
sto caso 'ammissibilita di tali poteri istruttori. Prima di tutto, il rischio di incor-
rere in bias ¢ intrinsecamente connesso all’attivita decisoria, a prescindere dal-
lattribuzione di poteri istruttori. In secondo luogo, I'esposizione a questo ri-
schio non ¢ di per sé indice di parzialita. Naturalmente non & possibile prendere
specifica posizione su un tema complesso e articolato come quello dell’'imparzia-

26 DONDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudice civile, cit., 277.
21'T ARUFFO, La semplice verita, Bari, 2009, 210 ss.
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lita giudiziale. Tuttavia, sembra possibile affermare che chi ritiene che il giudice
perda la propria imparzialita esercitando dei poteri istruttori sostanzialmente
presuppone una concezione formalistica e astratta di imparzialita, fondata sulla
configurazione della decisione giudiziale come mera applicazione meccanica
della legge *%.

In realta, come messo chiaramente messo in evidenza ad esempio dal Reali-
smo americano, tale concezione ¢ del tutto irrealistica e per nulla descrittiva del
concreto funzionamento del ragionamento decisorio giudiziale*”. L’imparzialita
del giudice, quindi, non presuppone affatto I'assoluta oggettivita del giudizio;
quest’ultimo, infatti, ¢ intrinsecamente e inevitabilmente soggettivo. Anzi, ¢
stato addirittura prospettato che «the dichotomy of “objective law vs. subjective
preferences” can be inverted so that the law itself need only be a subjective in-
fluence on what judges tell themselves are doing», essendo necessaria «a con-
ception of judging that allows for the influence of value judgments on legal
judgments» #°, L’ imparzialita richiesta al giudice consiste non tanto nella ogget-
tivita del giudizio (obiettivo concretamente difficile se non impossibile da rag-
giungere), quanto piuttosto nella neutralita e nella equidistanza rispetto alle po-
sizioni delle parti®*'.

Cio chiarito, si pud affermare che i principali dubbi connessi all’attribuzione
al giudice di poteri di istruzione primaria siano di natura essenzialmente pratica,
in quanto da un lato & improbabile che il giudice si metta a svolgere un’attivita
di istruzione primaria e, dall’altro, se anche davvero la svolgesse, tale attivita sa-
rebbe piuttosto difficoltosa, non avendo conoscenza diretta dei fatti, come invece
hanno le parti. Se & ragionevole pensare che il giudice possa e voglia disporre
I’esibizione di un documento menzionato (ma non prodotto) dalle parti, lo ¢ mol-
to meno pensare che lo stesso giudice sia in grado di cercare un documento di cui
le parti non hanno fatto alcuna menzione. Del resto, come gia autorevolmente se-
gnalato in dottrina, «il soggetto meglio informato della fattispecie dedotta in giu-
dizio ¢, normalmente, la parte. Di molti fatti, soltanto la parte pud avere noti-
zia» 22,

228Tn tema, anche per gli opportuni riferimenti, TUZET, I/ diritto non é una macchina, in ID.,
Dover decidere. Diritto, incertezza e ragionamento, Bari, 2010, 159 ss.

21n tema, proprio recentemente MARZOCCO, Una jurisprudence naturalistica? 1l contributo
del behaviorismo al realismo giuridico americano, in Ragion pratica, 2017, 553 ss., spec. 556. Sul
tema si tornera anche nell’ultimo paragrafo del presente lavoro.

BOEDLIN, Common Law Judging. Subjectivity, Impartiality, and the Making of Law, Ann Ar-
bour, 2016, 50 s.

BUTRUJILLO, Imparzialita, Torino, 2003, passimz. In tema cfr. anche CONSOLO, Terzieta ed im-
parzialita nella dinamica det processi non penali, in Foro it., 2012, V, c. 22.

B2CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita, cit., 3. 1l corsivo &
nell’originale.
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In definitiva, l'attribuzione al giudice di poteri di istruzione primaria non pa-
re incompatibile con l'attuale configurazione del processo civile. Del resto, la
stessa ispezione, per quanto spesso in modo inconsapevole, potrebbe (e talvolta
viene utilizzata, anche se forse non in modo del tutto consapevole) come stru-
mento di istruzione primaria. Il punto semmai riguarda leffettiva utilita di tali
poteri, soprattutto in considerazione della mancanza, da parte del giudice, di
una conoscenza diretta dei fatti di causa. Un discorso diverso potrebbe valere
per le informazioni digitalizzate, ossia quelle accessibili online. In questo caso,
effettivamente i poteri di istruzione primaria del giudice potrebbero essere cer-
tamente piu utili, in considerazione sia della facilita di accesso alle informazioni
sia della velocita della ricerca. Gia in precedenza, del resto, si ¢ sottolineato co-
me la tesi tradizionale che nega la possibilita di disporre I'ispezione in relazione
ai documenti pubblicamente accessibili non paia piti coerente con il mutato
contesto tecnologico. Sul punto, tuttavia, ci si riserva di tornare pit specifica-
mente nell’'ultimo capitolo, anche in considerazione di quanto si dira a proposi-
to del fatto notorio.

Qui, invece, sembra possibile svolgere un’ultima considerazione, di carattere
pit generale, proprio sui poteri istruttori, a prescindere dal fatto che spettino
alle parti o anche al giudice. In precedenza si ¢ accennato al continuo e sempre
pitl esteso fenomeno di «datizzazione» della realta; si & appunto rilevata la pro-
gressiva digitalizzazione di moltissime informazioni; addirittura molte nascono
direttamente in formato digitale (si pensi agli albi delle pubbliche amministra-
zioni oppure al registro delle imprese, ormai tutti tenuti in forma telematica).
Non pare azzardato, infatti, chiedersi se abbia ancora senso parlare di acquisi-
zione di tali informazioni o di iniziative probatorie per acquisirle. Il punto non
pare tanto decidere se tale acquisizione ricada solo sulle parti o anche sul giudi-
ce, ma di verificare, tout court, se le informazioni digitalizzate debbano ancora
essere oggetto di produzione oppure se non possano essere considerate gia au-
tomaticamente acquisite al processo®”.

Facciamo due esempi. Immaginiamo una causa di separazione e divorzio; nel
momento in cui viene iscritto a ruolo telematicamente il fascicolo (mediante
I'inserimento dei rispettivi codici fiscali) il sistema informatico, se adeguatamen-
te programmato, sarebbe certamente in grado di inserire automaticamente nel

23In questo senso si esprime, ad esempio, Cass. civ., sez. lav., 28 agosto 2014, n. 18418, in
Rep. Foro it., 2014, voce Prova civile in genere, n. 55, secondo cui «i dati conservati negli archivi
telematici dell’Inps sono accessibili anche dagli assicurati, sicché essi, ove non comportino 1’aper-
tura di un nuovo fronte d’indagine, limitandosi a rafforzare le prove raccolte, appartengono gia, in
base al principio di acquisizione probatoria, al processo e non possono essere considerati docu-
menti nuovi in senso tecnico, tanto pitl che, in rispondenza al principio del giusto processo, di cui
all’art. 111 cost., va riconosciuto al giudice il potere di ricavare d’ufficio elementi utili di giudizio,
attraverso fonti di conoscenza di carattere ufficiale, quali i siti internet istituzionali degli enti pub-
blici». Su posizioni simili, cfr. anche Cass. civ., sez. lav., 2 dicembre 2011, n. 25813, in Rep. Foro
it., 2011, voce Cassazione civile, n. 196.
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fascicolo tutte le informazioni reddituali che, tramite appunto il codice fiscale
dei coniugi, sono reperibili dall’archivio informatico dell’agenzia delle entrate.
Ma lo stesso potrebbe dirsi per una controversia societaria; anche in questo ca-
so, nel momento dell’iscrizione a ruolo sarebbe possibile ipotizzare che il pro-
gramma, in modo automatico, inserisca nel fascicolo telematico del processo
tutte le informazioni presenti nel registro delle imprese e relative alle parti in
causa. In questo caso sembra difficile poter parlare ancora di attivita istruttoria
in senso tradizionale. Proprio per questo non pare azzardato prospettare che,
soprattutto nel futuro, il problema tenda a diventare (non tanto e non piu quello
della disponibilita della prova, quanto piuttosto) quello dell’accessibilita della
prova.

Del resto, questa sensazione di evanescenza del confine fra mondo reale e
mondo virtuale ¢ ormai diffusamente percepita. La contrapposizione fra mondo
reale e realta virtuale, molto forte nei primi anni di sviluppo di Internet appare
ormai del tutto sfumata, a favore di una concezione unitaria, sintetica per cosi
dire, di «realta aumentata», all’interno, cio¢, di un «enveloped world»#*. In ef-
fetti, come giustamente sottolineato, «in the near future, the distinction between
online and offline will become ever more blurred and then disappear. For ex-
ample, it already makes little sense to ask whether one is online or offline when
driving a car following the instructions of a navigation system that is updating
its database in real time»#’. Su questi temi, comunque, si tornera ancora all’ini-
zio del quinto capitolo.

B4FLORIDL, The 4 revolution. How the Infosphere is Reshaping Human Reality, cit., 146, il
quale acutamente osserva che «if driverless vehicles can move around with decreasing trouble
[...]1, if Amazon will one day deliver goods through a fleet of unmanned drones, this is not be-
cause strong Al has finally arrived, but because the “around” they need to negotiate has become
increasingly suitable for light AT and its limited capacities». Sulla distinzione fra Intelligenza Arti-
ficiale forte e debole si rimanda a quanto si dira nell’ultimo capitolo.

BSFLORIDL, The 4th Revolution. How the Infosphere is Reshaping Human Reality, cit., 43.



CAPITOLO 3

INTERNET E NUOVI PARADIGMI
CULTURALI - PROBLEMI
E PROSPETTIVE IN TEMA DI NOTORIO

SOMMARIO: 3.1. Notorieta e processo — Sintesi di una tradizione. — 3.2. Basi pregiuridiche del no-
torio nel pensiero di Calamandrei. — 3.3. Codificazione e consolidamento del notorio — Quiete
prima della tempesta. — 3.4. Divergenze culturali e crisi del notorio: Chiovenda, Wikipedia e le
incerte origini della Rivista di diritto processuale civile. — 3.5. Ipotesi e suggestioni evolutive nella
prospettiva della judicial notice.

3.1. Notorieta e processo — Sintesi di una tradizione

«Il noto in genere, appunto perché noto, non ¢ conosciuto. Quando nel co-
noscere si presuppone alcunché come noto e lo si tollera come tale, si finisce
con l'illudere volgarmente sé e gli altri»'. Questa famosa (e per certi versi para-
dossale) affermazione hegeliana sembra adattarsi perfettamente proprio alla no-
zione di fatto notorio. Del resto, proprio con specifico riferimento alla nozione
giuridica di notorieta, gia i glossatori affermavano che «quotidie de notorio lo-
quimur, quid autem sit ignoramus»2. Ed ¢ quasi superfluo citare anche il pen-
siero di Bentham secondo cui «le mot notoriété, en matiére judiciaire, est juste-
ment suspect»’.

Tuttavia, si potrebbe essere tentati di rispondere a questi dubbi nello stesso

YHEGEL, Fenomenologia dello spirito, Firenze, 1970, 25. Il passo & citato, senza specifico rife-
rimento al notorio, da UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., 1.

2La glossa ¢ riportata, ad esempio, da STRYKI, Operum Samueli Strykii, Florentiae, 1840, To-
mo XII, De selectis utriusque juris materis, Disp. IV, De Notorio, 108, citato da LESSONA, Trattato
delle prove in materia civile, vol. 1, Parte generale. Confessione e giuramento, 111 ed. Firenze, 1914,
298 e poi anche da DE STEFANO, I/ notorio nel processo civile, Milano, 1947, 22. La presenza di
tale massima nelle glosse dei giuristi sin dal sedicesimo secolo ¢ riferita anche da DEL GIUDICE (a
cura di), Storia della procedura, in PERTILE, Storia del diritto italiano dalla caduta dell’impero ro-
mano alla codificazione, 11 ed., vol. VI, parte I, Torino, 1900, 401.

> BENTHAM, Traité dés preuves judiciaires, 11, Parigi, 1830, 265.
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modo in cui Stewart Potter, giudice della Supreme Court statunitense, svio il
problema della definizione di pornografia nella nota sentenza Jacobellis v. Obio:
«I know it when I see it»*. Del resto, ¢ la stessa risposta che, in modo meno ica-
stico, ha dato Calamandrei quando ha rilevato, a proposito dell’assenza di una
specifica previsione normativa in tema di notorio, che 'utilizzabilita del notorio
«pud facilmente desumersi dal sistema logico e dalla tradizione del nostro pro-
cesso meglio che dalla parola del legislatore»°.

Queste affermazioni, in parte paradossali e fra loro contrastanti, mettono in
luce un aspetto centrale di tutto il dibattito in tema di fatto notorio. Tutti sono
consapevoli delle difficolta di dire quando un fatto sia notorio oppure no, ma
nessuno ¢ disponibile ad accettare un processo in cui una parte sia costretta a
dimostrare fatti totalmente ovvi. Invero, la regola notoria non egent probatione
risponde a un’esigenza tanto risalente quanto diffusa® «In sostanza, la delica-
tezza del problema consisteva nel conciliare le gravi esigenze formali del rigore
probatorio (“quod non est in actis non est in mundo”) ed il rispetto dovuto dal
giudice soltanto all'impulso dimostrativo delle parti (“iudex secundum allegata
et probata partium iudicare debet, non secundum conscientiam”) con la irrecu-
sabile forza di convinzione derivante stragiudizialmente ai magistrati decidenti
dalla evidenza attestatrice della comune generale conoscenza sulla obiettiva real-
ta dei fatti in questione»’.

4Jacobellis v. Ohio, in 378 U.S. 184 (1964). Precisamente, I’opinione del giudice riportata nella
sentenza & questa: «I shall not today attempt further to define the kinds of material I understand
to be embraced within that shorthand description; and perhaps I could never succeed in intelligi-
bly doing so. But I know it when I see it, and the motion picture involved in this case is not that».

> CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, in Rév. dir. proc. civ., 1925, 1, 274, il quale,
poi, aggiunge che, a suo dire, il legislatore «ha preferito astenersi dall’imprigionare in rigide for-
mule il delicatissimo congegno dei rapporti che passano tra iniziativa di parti e iniziativa del giu-
dice in relazione alla raccolta del materiale di lite».

®Nonostante le considerevoli differenze fra i sistemi, tale esigenza & stata analogamente perce-
pita anche nei sistemi di comzmon law. Gia Wigmore aveva chiaramente evidenziato che lo scopo
della regola della judicial notice (in gran parte equivalente al notorio, ma sul punto si dira meglio
in seguito), ¢ quello di «save time, labor, and expense, in securing and introducing evidence on
maters which are not ordinarily capable of dispute and are actually not bora fide disputed»
(WIGMORE, A Pocket Code of the Rules of Evidence in Trials at Law, Boston, 1910, 476); in senso
del tutto analogo, con riferimento all’ordinamento inglese, cfr. PHIPSON, Oz Evidence, Londra,
2005, 53, secondo il quale «Judicial notice can save time and cost, and promote consistency in de-
cision making». Ancora recentemente, cfr. F. FERRARIL, I/ fatto notorio e la rete Internet: un rappor-
to difficile, in AANV., Problemi relativi alla prova nel processo civile. Atti dell’incontro di studio,
Como, 16 maggio 2014, Bologna, 2016, 91, la quale giustamente rileva come il notorio risponda
non solo a ragioni di economia processuale, ma anche alla «necessita di considerare il processo ed
il suo esito da un punto di vista sociale ed antropologico, escludendo dunque che la sentenza pos-
sa essere in contrasto con il bagaglio culturale dell'uomo medio in un certo tempo e luogo ed anzi
“precostituendo” la ratifica della stessa da parte della collettivita».

"FERRARA, Relativiti del notorio, in Foro it., 1940, 1, 967.
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In effetti, si puo dire che tutte le discussioni in tema di notorieta giudiziale
nascano proprio dal tentativo di rispondere a questa esigenza di buon senso,
prima ancora che giuridica; ossia appunto I’esigenza di evitare che nel processo
si sia costretti a provare che Natale ¢ il 25 di dicembre ed & un giorno festivo.
Come aveva gia lucidamente sottolineato Allorio, «per il nostro istituto della no-
torieta ci si trova a dover seguire un procedimento opposto al consueto; nota,
presupposta ¢ la conseguenza: e da questa si deve risalire a una fattispecie igno-
ta, della quale solo sappiamo che deve commisurarsi alla conseguenza» ®.

Se la ragionevolezza di questa esigenza ¢ indiscutibile, essa tuttavia rappre-
senta anche la ragione dei principali problemi insorti nel dibattito. Non sembra
irrilevante, del resto, notare che tale esigenza, pur quanto unanimemente condi-
visa, abbia trovato pochissimi riscontri normativi, per giunta solo recentemente.
Non a caso si & osservato che «il notorio, quindi, € un prodotto di diritto squisi-
tamente scientifico»’.

A questa esigenza di buon senso, tuttavia, si potrebbe obiettare che moltis-
simi fatti, per quanto notori, non sono veri. Si pensi, solo per citare forse il piu
famoso, ancorché risalente, esempio, al caso della famosissima donazione di Co-
stantino, per secoli ritenuta notoriamente autentica e indiscutibile, poi invece
rivelatasi un falso clamoroso .

Ma piu recentemente, si pensi al famoso processo promosso nel 1969 dal
procuratore distrettuale di Orleans Parish, Jim Garrison, nei confronti di Clay
Shaw, accusato di essere complice del complotto ordito per assassinare il presi-
dente John Fitzgerald Kennedy. Se ci si fosse basati sulla notorieta, il processo
non avrebbe dovuto neppure iniziare, essendo appunto notorio (e accertato per-

sino dal rapporto della commissione Warren) che ad assassinare Kennedy fu
Lee Harvey Oswald .

8 ALLORIO, Osservazioni sul fatto notorio, in Riv. dir. proc. civ., 1935, 11, 4. Si veda anche AN-
DRIOLL, voce “Prova’, cit., 279, il quale sottolinea che il classico brocardo (zotoria non egent proba-
tione) esonera la parte dalla prova del notorio, «ma non indica le ragioni dell'indipendenza del
notorio dalla prova».

® GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, in Annali storia del diritto, 1957, 434.

0Senza pretese di completezza, a mero titolo informativo, si rimanda, anche per gli opportuni
riferimenti a VIAN, La donazione di Costantino, Bologna, 2010, passinz.

] tema ¢& ancora di grande attualita, visto che & davvero recentissimo lo “svelamento” di
(quasi) tutti i documenti ancora coperti da segreto di Stato relativi alle indagini sull’assassionio del
presidente Kennedy; cfr., in proposito, DIAMOND, LIPTAK, Trump releases some, but not all, JFK
assassination records, reperibile in http://edition.cnn.com/2017/10/26/politics/jfk-assassination-
files-classified-document-release-donald-trump/index.html. Solo per citare uno degli ultimi studi in
argomento, cfr. SANTA CRUZ, Making JFK Matter: Popular Memory and the Thirty-Fifth President,
Denton, 2015, passinz. Cfr. anche, per un esplicito riferimento alle innumerevoli teorie sull’assas-
sinio di Kennedy come esempio delle sempre maggiori incertezze create dalla facilita di comuni-
cazione garantita da Internet, cfr. WEINBERGER, La stanza intelligente. La conoscenza come proprie-
ta della rete, cit., 97.
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Proprio questa intrinseca ambivalenza del concetto di notorieta (da un lato la
necessita di evitare soluzioni processuali contrarie al buon senso e dall’altro il
perenne dubbio sulla sua reale attendibilita) si riflette chiaramente sulle pochis-
sime norme emanate in materia '>. Come si dira meglio nel prosieguo, la nozione
di notorieta recepita (anche se non si sa quanto esplicitamente) dal codice di
procedura civile si fonda sull’idea di certezza e di veridicita del fatto notorio. La
nozione recepita dal codice penale, invece, sembra essere esattamente opposta:
lart. 596 c.p., infatti, in tema di prova liberatoria per il reato di diffamazione,
distingue chiaramente la verita del fatto dalla sua notorieta, di fatto ammettendo
I’esclusione di responsabilita penale anche nel caso in cui il fatto, pur se non ve-
ro, sia notorio (ossia percepito da tutti come vero). Infine, le poche norme del co-
dice civile dedicate al tema (artt. 196, 229 e 1168 c.c.) con notorieta si riferiscono
a concetti simili a quelli di verosimiglianza o, al pit, di semziplena probatio®.

La situazione, se possibile, si & ulteriormente complicata oggi, con I'arrivo
delle nuove tecnologie informatiche. Da un lato, vi ¢ la continua dimostrazione
della diffusa ighoranza di circostanze che, secondo il senso comune, dovrebbero
essere notorie. Al di 1a di casi estremi quale quello delle tesi complottiste degli
attacchi alle torri gemelle di New York, ¢ una constatazione diffusa che i fatti
apparentemente ovvi e noti sono in realta ignorati dalla stragrande maggioranza
delle persone. Basta considerare le ricorrenti inchieste giornalistiche volte a veri-
ficare la diffusa (assenza di) cultura media dei cittadini italiani **. Spesso le rea-
zioni a questi servizi sono quasi sdegnate. Molti si chiedono come sia possibile
che tante persone non conoscano fatti che dovrebbero essere praticamente ovvi.
D’altro canto, pero, altri (specie i pit giovani) rispondono che, in fondo, basta

12 Del resto, gia Lessona rilevava la presenza di una pluralita di significati del termine notorieta
nelle codificazioni post unitarie; intendendosi talvolta la notorieta come «requisito richiesto per-
ché fatti veri producano effetti giuridici», talaltra come «requisito sufficiente perché un fatto sia,
per determinati effetti, considerato come vero o come provato» e, infine, come equivalente «a
prova gia esistente» (LESSONA, Trattato delle prove in materia civile, cit., 297).

B A proposito proprio dell’art. 1168 c.c. cfr. DENTI, Ancora sulla nozione di fatto notorio, in
Giur. compl. cass. civ., 1947, 264, il quale giustamente rileva che, in questo caso, la notorieta &
intesa in senso atecnico come prova di verosimiglianza. Gia Calamandrei, con riferimento alle
norme nel codice previgente (ma di fatto poi riprese pressoché integralmente nel codice civile
attuale), sottolineava come I'espressione “notorieta del fatto” venisse riferita ad “argomenta-
zioni di probabilita (leviores probationes)”, intendensoi, appunto, notorieta come qualcosa di
meno della prova (CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 277). Sull’art. 696
c.p.c. 1865 si veda anche ampiamente LESSONA, Trattato delle prove in materia civile, cit., 302
s., il quale, tuttavia, ritiene che «la parola notorietd qui usata dalla legge, significa, secondo noi,
due cose: anzitutto che il giudice puo prescindere da ogni forma di rito nel raccogliere le prove
— poi che, nello appprezzarle, gode di una grande liberta di convincimento, né & tenuto ai rigori
di alcuna prova legale».

4 A titolo puramente esemplificativo, ma questo tipo di inchieste & molto ricorrente, si veda
bttp://www.rainews.it/dl/rainews/media/italiani-bocciati-cultura-gaffe-fe2 1dc0a-fb84-4926-b6Sf-1ff
3/509117e.htmlfoto-1.
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consultare Internet (Google o meglio ancora Wikipedia) per sapere la risposta in
pochi secondi .

E, in effetti, il nodo centrale (e forse irresolubile) del problema & proprio
questo. Quando un fatto puo essere considerato notorio? Quando é conosciuto
da tutti, quando deve essere conosciuto da tutti oppure quando puo essere co-
nosciuto da tutti? Si tratta di interrogativi piti pressanti, anche in considerazione
della sempre maggiore accessibilita di informazioni on/ine. E proprio a queste
domande si cerchera ora di dare un senso. Non si cerchera una risposta, invece,
perché — e questo pare essere davvero notorio — una risposta definitiva non c’¢ e
forse non ci sara mai '°.

A questo riguardo, sembra, prima di tutto, indispensabile riepilogare som-
mariamente 1’evoluzione della nozione di notorieta. Qui non ¢ possibile, ovvia-
mente, analizzare approfonditamente il dibattito dottrinale in materia, anche se,
ad onor del vero, non sono molti gli studi storici in argomento. E, tuttavia, con-
statazione diffusa quella secondo cui la nozione di fatto notorio non era cono-
sciuta nel diritto romano 7. Come rilevato da chi probabilmente si ¢ occupato di
pitt del tema, la nozione di notorieta «deriva da una lunga e non certo lineare
evoluzione della legislazione della Chiesa medievale e, correlativamente, della
dottrina giuridica che si svolgeva parallelamente ad essa» '®.

Si potrebbe suppore, infatti, che tale nozione non fosse presente perché il
processo romano non conosceva la rigida regola (elaborata anch’essa in epoca
medievale) secondo cui guod non est in actis non est in mundo. In effetti, la so-
stanziale contestualita dell’elaborazione di questo principio e della teoria del no-
torio non parrebbe casuale. In mancanza di una regola come quella individuata
dal predetto brocardo non sorge neppure 'esigenza di derogarvi per evitare
Iesito, contrario al buon senso, che nel processo si considerino inesistenti fatti
invece noti e incontestabili solo per il fatto di non essere 77z actis .

> Per un’interessante inchiesta sull’uso di (e soprattutto sulla fiducia in) Wikipedia dagli stu-
denti universitari americani, cfr. COLON-AGUIRRE, FLEMING-MAY, “You Just Type in What You
Are Looking For”: Undergraduates’Use of Library Resources vs. Wikipedia, in 38 Journal Academic
Librarianship, 2012, 391. In tema, cfr. anche LiM, College Students’Credibility Judgments and Heu-
ristics Concerning Wikipedia, in 49 Information Processing and Management, 2013, 405.

16D’altro canto, una costatazione assolutamente diffusa e ricorrente negli studiosi del tema &

proprio consistita nella irresolubile ambiguita della nozione di notorieta. CHIOVENDA, Principii di
diritto processuale, Napoli, 1928, 733, FERRARA, Relativita del notorio, in Foro it., 1940, 1, 968.
7Tn questo senso, ad esempio, GHISALBERTI, voce Fatto notorio (storia), in Enc. dir., vol. XV1,

1967, 995, ID., La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 403, ALLORIO, Osservazion: sul fatto
notorio, cit., 5.

18 GHISALBERTI, voce Fatto notorio (storia), cit., 995; cfr. anche FERRARA, Relativita del noto-
rio, cit., 965.

Y Sullo stretto rapporto fra il concetto di notorieta e questo brocardo, cfr. FERRARA, Relativita
del notorio, cit., 967, secondo il quale, infatti, «la delicatezza del problema consisteva nel concilia-
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Al di 1a di queste supposizioni, il concetto di notorio si sviluppa principal-
mente a partire dal Medio Evo, nell’ambito del diritto canonico, anche se «non
deve, a nostro avviso, considerarsi come un esclusivo prodotto della scienza ca-
nonistica»?°. Si puo ragionevolmente affermare, tuttavia, che il concetto di no-
torieta presente nei diritti germanici fosse differente rispetto a quello elaborato
nell’ambito del diritto canonico e del diritto comune; si & autorevolmente sotto-
lineato come, nei primi, il notorio sia stato elaborato come strumento per mo-
dernizzare le prove e, essenzialmente, per evitare il ricorso al giuramento?..

Al di la di questo, ¢ incerta la ratzo posta a fondamento della nozione di no-
torieta. Secondo alcuni, ad esempio, volendo usare termini piu attuali, tale no-
zione risponderebbe a ragioni di economia processuale. Secondo diverse rico-
struzioni, invece, I'istituto del notorio si svilupperebbe come strumento di in-
quisizione creato dalla Chiesa®*. In ogni caso, come giustamente rilevato, «I’opi-
nione piti comune in materia ¢ un’altra: accolta da tutti quei pochi che hanno
scritto su tale argomento, considera la prova per notorio un espediente pratico
ed economico, derivante dal principio del risparmio dei mezzi procedurali e
dell’applicazione della legge del minimo mezzo del processo»?.

In realta, questa ratio corrispondeva solo a uno dei concetti di notorieta allo-
ra utilizzati. Come ampiamente messo in luce dalla dottrina, ’ambito di applica-
zione del notorio era decisamente piti ampio rispetto a quello cui siamo abituati
oggi. Specialmente nel diritto canonico, infatti, era ricorrente il riferimento a tre
differenti figure di notorio e, specificamente, il zotorium facti, il notorium iuris,
e il notorium preasumptionis®. Solo il primo appare grossomodo corrispondere
alla nozione moderna di fatto notorio. Gli altri due — certamente fondati su esi-
genze diverse da quelle di economia processuale — sono nella sostanza equiva-

re le gravi esigenze formali del rigore probatorio (“quod non est in actis non est in mundo”) ed il
rispetto dovuto dal giudice soltanto all'impulso dimostrativo delle parti (“iudex secundum allega-
ta et probata partium iudicare debet, non secundum conscientiam”) con la irrecusabile forza di
convinzione derivante stragiudizialmente ai magistrati decidenti dalla evidenza attestatrice della
comune generale conoscenza sulla obiettiva realta dei fatti in questione».

20 Per una dettagliata analisi delle fonti al riguardo si rimanda a GHISALBERTI, La teoria del no-
torio nel diritto comune, cit., 404 ss.

2L ALLORIO, Osservazioni sul fatto notorio, cit., 5, secondo il quale, nei diritti germanici, noto-
rio era ogni fatto che «diventasse giudizialmente noto al giudice, attraverso ipsezioni oculari, te-
stimonianze, indizi, sottoposti al suo esame in giudizio prima che s’addivenisse al giuramento libe-
ratorio». E cio ovviamente rendeva superfluo il giuramento. In dottrina, nel medesimo senso, cfr.
GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 410.

22 GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 408 s.

2 GHISALBERTTL, La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 410. Si veda anche, in questo sen-
so, FERRARA, Relativita del notorio, cit., 970.

24 GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 419. Cfr. anche DEL GIUDICE (a
cura di), Storia della procedura, cit., 402, il quale rileva I'inclusione nel concetto anche del notorio
giudiziale.
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lenti rispettivamente al principio zzura novit curia e al meccanismo presuntivo .

Molto interessante appare anche la distinzione, progressivamente elaborata
dalla dottrina medievale, fra notorium facti permanentis (ossia un fatto non solo
conosciuto da tutti, ma che continua ad esistere, rendendo cosi facile la prova),
notorium facti transeuntis (ossia un fatto conosciuto da tutti ma ormai concluso-
si e quindi non piu verificabile) e notorium facti interpolati (ossia un fatto noto a
tutti ma ricavato indirettamente mediante il ragionamento) %°.

Al di 1a delle differenti tipologie, si puo ritenere che allora il notorio occu-
passe la cima della gerarchia delle prove, essendo «un fatto le cui circostanze lo
rendevano incontestabile, con risultato di impedire una prova contraria e di
rendere conseguentemente applicabile una procedura piu spedita»?’. Proprio
per questo il notorio veniva utilizzato per provare i fatti noti a tutti (come quelli
relativi al possesso dei fondi o allo stato delle persone) e i fatti di cui era difficile
avere una prova diretta (come il matrimonio, la paternita, I’eta o la morte) %%.

In conseguenza di questa specifica utilizzazione-accezione, particolare atten-
zione & stata dedicata all’elaborazione dei criteri distintivi del fatto notorio. In
proposito, puod essere ricordata I’elaborazione di Benedetto Capra, probabil-
mente la pitt compiuta al riguardo; pit specificamente, secondo quest’ultimo il
fatto notorio doveva costituire una prova certa ed indubbia, doveva mostrarsi
direttamente agli occhi degli uomini, di esso doveva essere testimone tutto il
popolo o almeno la sua maggioranza, trattandosi di un fatto avvenuto in presen-
za di testimoni numerosi e tanto evidente da non essere contestabile?.

Proprio nella collocazione del notorio in cima alla gerarchia delle prove po-
trebbe rinvenirsi una conferma della concezione propriamente retorica attribui-
ta alla prova nel processo romano-canonico”’. Se si intende la prova come mero
mezzo di convincimento del giudice (e non come mezzo di dimostrazione della
verita di un fatto), allora evidentemente il fatto notorio costituisce la prova per
eccellenza, ossia la prova che piu di ogni altra ¢ in grado di convincere il giudi-
ce’’. In realta, il notorio non ebbe sempre lo stesso postonella gerarchia delle

2 GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 428 ss.

26 GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 424 ss. e DEL GIUDICE (a cura
di), Storia della procedura, cit., 404.

2T GHISALBERTI, voce Fatto notorio (storia), cit., 996.
2 DEL GIUDICE (a cura di), Storia della procedura, cit., 405.
29 GHISALBERTI, voce Fatto notorio (storia), cit., 997.

30Tn argomento, con specifico riferimento alla concezione retorica della prova, cfr. GIULIANI, Dalla
“litis contestatio” al “pleading-system” (riflessioni sui fondamenti del processo comune europeo), in Riv.
dir. proc., 1993, 954, nonché ID., I/ concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Milano, 1971.

I Emblematicamente in questo senso, ancora agli inizi del Novecento, cfr. SIMONCELLI, Dzrit-

to giudiziario, Roma, 1903, 425, secondo il quale i fatti notori non devono essere provati perché «il
giudice li conosce, e la prova non ha altro scopo che quello di convincere il magistratos.
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prove *; e cio parrebbe anche suffragare la tesi che colloca in epoca piu risalen-
te ’'abbandono della concezione retorica della prova e il contestuale abbandono
del modello processuale isonomico .

In effetti, soprattutto nel diritto canonico, sembra essere progressivamente
prevalso I'aspetto soggettivo del notorio (ossia la rilevanza attribuita allo stato
soggettivo di mala fede di chi negava il notorio) a scapito di quello oggettivo
(notorieta del fatto) **. Mentre nei diritti germanici il notorio era sostanzialmente
oggettivo (essendo comunque fondato su un accertamento giudiziale), secondo
il diritto canonico un fatto non poteva essere notorio se non accompagnato da
uno specifico stato soggettivo della parte (ossia I'impossibilita di negarlo se non
in mala fede)”.

In altri termini, il diritto canonico ha finito per fondare la notorieta su quanto
(lo stato soggettivo di non contestabilita del fatto, se non in mala fede) invece
avrebbe dovuto essere la conseguenza della notorieta. La debolezza di questo fon-
damento determind progressivamente una riduzione di utilizzo del fatto notorio*®.

In definitiva, sembra potersi a questi fini affermare che, nonostante le raffi-
nate elaborazioni dei giuristi medievali, quella di fatto notorio rimase comunque
una nozione ambigua®’. Cio spiega «la ipertrofica onnipotenza antiprocessuale
del notorio per diritto comune e lo sgretolamento della nozione stessa della no-
torieta dei fatti nelle infinite distinzioni e suddistinzioni di essa sfornite di qual-
siasi vera rilevanza giuridica»’®. In sostanza, il notorio progressivamente diven-
ne un «mero valore logico e non anche una particolare efficacia nel campo della
procedura»*’.

32 GHISALBERTI, La teoria del notorio nel diritto comune, cit., 412.

3>In questo senso, cfr. CAVALLONE, Alessandro Giuliani processualista (ordine isonomico, ordine
asimmetrico, principio dispositivo, principio inquisitorio), cit., 119 e CHIZZINIL, Correnti del pensiero
moderno e poteri del giudice civile nel pensiero di Piero Calamandrei: tre variazioni sul tema, cit., 124.

34 FERRARA, Relativita del notorio, cit., 966.
35 ALLORIO, Osservazioni sul fatto notorio, cit., 6.
3¢ DEL GIUDICE (a cura di), Storia della procedura, cit., 407.

’7Volendo cercare una sintesi dell’elaborazione medievale, si puo ritenere che «fatti comuni e
di pubblica conoscenza, dei quali & convinto un tale numero di persone, che un uomo di giusto
criterio gia da questa generale convinzione li ritiene veri, senza avere (per propria percezione, in-
dagine o visione) nessuna ragione fondata sulla loro verita» (FERRARA, Relativitd del notorio, cit.,
967). In realta, in determinati periodi era ritenuto sufficiente a costituire la notorieta la testimo-
nianza di un numero predeterminato di testimoni, spesso dieci; cfr. GIUDICE (a cura di), Storia
della procedura, cit., 404.

33 FERRARA, Relativita del notorio, cit., 965.
39 GHISALBERTI, voce Fatto notorio (storia), cit., 999, secondo il quale il notorio fini per simbo-
leggiare la «nozione di fatto, rientrante nella comune esperienza, che il giudice ¢ tenuto a possede-

re, in quanto fa parte di quelle che sono le normali conoscenze di un uomo di media cultura vi-
vente in un dato tempo ed in un dato luogo».
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Tutti questi problemi hanno dato origine a numerose critiche alla nozione di
notorieta. Tuttavia, come acutamente osservato, «alla critica non corrispose su-
bito la ricostruzione; al vecchio criterio tardo a sostituirsene un nuovo, che fos-
se, anzitutto, assolutamente obiettivo, ossia si fondasse sui caratteri intrinseci dei
fatti, e non su atteggiamenti soggettivi delle parti»*.

E stata soprattutto la dottrina tedesca dell’Ottocento a riprendere e a svilup-
pare, oggettivandolo, il concetto di notorio*!. Il riferimento & inevitabilmente al
pensiero di Stein, «cui si deve la prima organica trattazione in materia» *, vale a
dire la celebre monografia Das Private Wissen der Richters®.

In particolare, Stein aderisce all’opinione da poco espressa da Schmidt, altro
famoso giurista tedesco dell’epoca, e conseguentemente ritiene che il divieto
dell’'uso della scienza privata non sia collegato alla specifica configurazione, di-
spositiva o inquisitoria, del processo; del resto, come egli osserva, tale divieto
vale pacificamente anche nel processo penale. Da tale constatazione Stein trae il
convincimento che esso trovi la propria ragione nell'incompatibilita logica fra
testimone e giudice *.

Da questa e dall’ulteriore (nonché altrettanto fondamentale) premessa circa
la natura dimostrativa della prova, egli segue un metodo inverso a quelli utilizza-
ti in precedenza. Non cerca di individuare subito la definizione del notorio, ma
si chiede quali siano le eccezioni al divieto per poi da li ricavare le definizioni.
Non pare irrilevante notare come egli fondi il proprio ragionamento sulla con-
vinzione (allora del tutto diffusa e condivisa) della natura necessariamente sillo-
gistica della decisione giudiziale ®.

E proprio tale impostazione che consente a Stein di distinguere nettamente
la sfera di operativita delle massime di esperienza (collocate nella premessa mag-
giore del sillogismo) e quella dei fatti notori (collocati nella premessa minore).
Con specifico riferimento al tema del notorio — e questi rilievi, come vedremo,
saranno fondamentali per la successiva evoluzione della dottrina italiana — Stein
sottolinea la natura pregiuridica e relativa del fatto notorio*. Proprio su questa
base, egli supera la concezione fondata sulla mala fede propria del diritto cano-
nico; proprio perché intrinsecamente sociale e relativo, ritiene possibile, se non

40 ALLORIO, Osservazioni sul fatto notorio, cit., 7.
4 ALLORIO, Osservazioni sul fatto notorio, cit., 8.
42 MICHELI, L’onere della prova, Padova, 1942, 103.

B STEIN, Das Private Wissen der Richters. Unterschungen zum Beweisrecht beider Prozesse,
Leipzig, 1893, qui citata dalla traduzione spagnola, E/ conocimiento privado del juez, Madrid, 1999.

#“STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 3.
4 STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 14.

41’ influsso di questi assunti & chiaramente percepibile, come vedremo meglio in seguito, sia in CA-
LAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 281, sia in FERRARA, Relativita del notorio, cit., 967
(secondo il quale lo stato di notorieta «preesiste come una realta obiettiva all'infuori del processo»).
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addirittura probabile, che qualcuno non conosca o addirittura contesti in buona
fede lesistenza di un fatto notorio*.

Sulla base di questa premessa, Stein individua due modalita con cui un fatto
puo diventare notorio: o per il modo in cui si verifica (ad esempio un fatto cui
ha assistito una pluralita di persone) o per il modo in cui viene divulgato. Anzi,
secondo Stein, proprio quest’ultimo ¢ il modo piu ricorrente di fatto notorio;
cio inevitabilmente pone il problema di capire come la divulgazione di un fatto
possa renderlo notorio. In proposito, Stein fa riferimento principalmente alle
pubblicazioni ufficiali e alla scienza storica (geografica, antropologica ...) .

Tuttavia, come giustamente riconosce, pochi fatti notori appartengono alla
storia, mentre la maggior parte di essi appartiene al quotidiano. In quest’ultimo
caso, sempre secondo Stein, & necessario che la divulgazione del fatto sia incon-
trovertibile e che tale incontrovertibilita sia riscontrabile anche nelle pubblica-
zioni a mezzo stampa (e, in particolare, nella stampa quotidiana). In particolare —
e qui si rinviene uno dei punti centrali del suo pensiero — Stein lega indissolu-
bilmente la propria nozione di notorieta alla possibilita di contestazione offerta
dalle medesime pubblicazioni*. In sostanza, basandosi espressamente sulla mas-
sima d’esperienza secondo cui una affermazione falsa viene sempre attaccata da
qualcuno, egli ritiene che se nessuno critica o contesta la notizia allora la si puo
considerare vera. In sostanza sono (diventano) notori i fatti che sono cosi tanto
divulgati o percepiti, senza contestazione, che un uomo ragionevole e con espe-
rienza di vita possa considerarsi convinto che tali fatti siano veri”.

Come si dira fra breve, I’elaborazione — se non la vera e propria dottrina
pura — di Stein rappresentera (e rappresenta tuttora) la base del pensiero dottri-
nale successivo in tema di notorio, tedesco e, pit in generale, europeo-conti-
nentale. Tale elaborazione, oltre all’indubbio merito di Stein, sembra trovare il
proprio fondamento anche nel mutato clima sociale, culturale e anche (se non
soprattutto) tecnologico avvenuto nel corso dell’Ottocento; il riferimento ¢, ov-
viamente, al prepotente sviluppo della stampa periodica in conseguenza dell’in-
venzione e della diffusione delle rotative’'.

A questo riguardo, sembra possibile evidenziare un parallelismo fra 'ogget-
tivizzazione della nozione di fatto notorio (specialmente in raffronto alle elabo-
razioni precedenti) e il progressivo affermarsi della c.d. opinione pubblica. Pur

47STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 137.
48 STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 138.
4Un chiaro influsso di queste teorie si ha soprattutto su FERRARA, Relativita del notorio, cit., 973.
50STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 139.

' BURKE, Dall’Encyclopédie a Wikipedia, cit., 130, il quale sottolinea che i quotidiani, nati nel
Settecento, «nel XIX secolo raggiunsero livelli di diffusione regolare senza precedenti», potendosi
parlare di una vera e propria seconda rivoluzione a meta dell’Ottocento con I’entrata in funzione
della rotativa a vapore.
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non essendo possibile affrontare approfonditamente 1’argomento, sembra co-
mungque possibile rinvenire alcuni spunti interessanti’.

In effetti, secondo la nota e diffusa tesi di Habermas, la stampa (quella pe-
riodica in particolare) ha avuto un ruolo centrale nella creazione di quella che
oggi & nota come opinione pubblica, nella conseguente emersione di una sfera
pubblica borghese interessata di politica e, in definitiva, nel rafforzamento del
passaggio dai regimi assoluti alle democrazie liberali ottocentesche. Piu specifi-
camente, secondo questa teoria, I’opinione pubblica, libera e razionale, si collo-
ca al di fuori dell’autorita dello Stato (e, quindi, anche del diritto); anzi rappre-
senta il luogo in cui tale autorita puo essere criticata e discussa liberamente ”.

Sembra di poter affermare che per Stein sono notori sostanzialmente i fatti rite-
nuti tali dall’opinione pubblica, a seguito quindi di quel processo di verifica critico-
sociale consentita dalla stampa quotidiana. Proprio lo stretto legame della nozione
di notorieta elaborata da Stein con la stampa periodica pare rappresentare la base
concettuale da cui si ¢ sviluppato il fecondo dibattito dottrinale italiano. Non stupi-
sce, quindi, se, secondo una parte della dottrina italiana, «& da ritenere che, nella
vita dinamica dell’attualita, la diffusione delle notizie per mezzo della stampa gior-
nalistica sia addirittura, insieme con la divulgazione attraverso le radioaudizioni, il
tramite pitt idoneo per la formazione della notorieta dei fatti propalati»’*.

3.2. Basi pregiuridiche del notorio nel pensiero di Calamandrei

Al di 1a delle evoluzioni passate e del dibattito dottrinale, la dottrina italiana
del primo Novecento ¢ sostanzialmente concorde nell’attribuire rilevanza pro-

>21n argomento, si rimanda, anche per ulteriori riferimenti, a LANDI, Stamzpa, censura e opinio-
ne pubblica in etd moderna, Bologna, 2011, 99 ss.

P HABERMAS, Storia e critica dell’opinione pubblica, Bari, 1988, trad. it. di Strukturwandel der
Offentlichkeit, Neuwied, 1962, 85 ss.

**FERRARA, Relativita del notorio, cit., 973, il quale, infatti, contesta la massima espressa da
Cass., sez. un., 11 marzo 1940, 831, in Foro #t., 1940, I, 965 (annotata appunto dallo stesso autore)
secondo cui «se invece, i mezzi della notorieta sian tali per loro natura o per peculiarita contingen-
ti da non rendere al giudice un convincimento tranquillante della esistenza e delle modalita del
fatto che dev’essere accertato, non si costituisce quella notorieta che possa assurgere a fonte di
prova giudiziale definitiva. Tale ¢ il caso di fatti che si rendono noti a mezzo delle cronache dei
giornali; le quali, pur nella rinvigorita coscienza di autocontrollo e nella rigorosa disciplina sinda-
cale fascista del giornalismo, non sempre, per svariatissime e imponderabili ragioni, si possono
adeguare all’inflessibile rigore della prova con efficacia giuridica»). Lo stesso Autore, ad ulteriore
rafforzamento del proprio pensiero, sostiene anche che «vi sarebbe, piuttosto, da rilevare che, tan-
to per mezzo delle cronache dei giornali, quanto per mezzo delle radiodiffusioni, resta evitato il
pericolo delle progressive alterazioni e deformazioni delle notizie, cosi facili e cosi temibili nelle
altre specie di propalazioni; vera usura del riferimento dei fatti e di quella vox populi, tanto mute-
vole, la quale, secondo Mantaigne rassomiglia appunto ad un mutuo».
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cessuale ai fatti notori; e cid pur in assenza di una specifica previsione di legge,
se si eccettua lo specifico caso disciplinato dall’art. 442 c.p.c. 1865 . In partico-
lare, si ritiene che alla mancanza di un espresso riconoscimento normativo sup-
plisca «un principio di universale e tradizionale giurisprudenza» .

Anche Chiovenda, pur non essendosi occupato diffusamente del tema, ritiene
che il giudice «puo sempre servirsi della cognizione dei fatti notorii che possiede»;
e cid in quanto «non pud dimenticare quel complesso di cognizioni che sono co-
muni a tutti gli uomini, 0 a un numero cosi grande di uomini che la verita della
sua cognizione sia controllabile senz’altro e che le parti possano presumerla in
lui»’’. Conclusione sostanzialmente analoga a quella prospettata da Mortara, il
quale parla di «cognizione comune» sia «per la divulgazione ottenuto dal fatto, sia
perché la coltura ordinaria del magistrato comprende normalmente la conoscenza
di esso, qualora si tratti di una nozione scientifica o storica»®.

L’unica — ma certamente autorevole — opinione dissenziente ¢ quella
espressa da Lessona, secondo il quale «quando la legge esige che un fatto sia
provato, mira alla sua obiettiva realta, non alla sua notorieta. Il vero non ab-
bisogna di essere notorio. Provare la notorieta non equivale a provare la veri-
ta, a meno di dire che & notorio cid che non solo & vero, ma che ¢ anche, co-
me vero, noto a tutti»’’. In realta ad un’analisi piu attenta, la posizione di
Lessona non pare cosi nettamente distante come potrebbe sembrare; egli, in-
fatti, riprende la distinzione medievale fra notorieta ed evidenza, ossia «quel
grado di certezza che si ha in quelle condizioni nelle quali 'impronta della
verita si impone», per affermare che in tale caso (e solo in tale caso) «essa
quindi veramente dispensa da ogni prova» ®. Nella sostanza, egli sostituisce
il concetto di evidenza a quello di notorieta, tanto da interpretare in questo

> Piu specificamente tale norma prevedeva che «quando una delle parti per forza maggiore e
notoria sia impedita a comparire al giorno indicato nella citazione» il giudice «ne ordina una nuo-
va per altro giorno» (cfr., in proposito, CUZZERI, 1/ codice italiano di procedura civile illustrato, 11
ed., Verona-Padova, vol. II, 1885, 369, il quale intende con notorio, ai fini di tale norma, «un fatto
di tal natura che possa essere noto a pit individui, a coloro, per esempio, che ne informano il giu-
dice, un fatto di cui ¢ testrimone chi lo afferma per essergli caduto sotto i sensi, che fu osservato
da pit individui, o che puo esserlo facilmente»). Cfr. anche CAMMEO, Lezioni di procedura civile,
Padova, 1910, 580, secondo il quale sono notori i fatti «considerati dalla cognizione umana, come
certi e indiscutibili».

5 MATTIROLO, Trattato di diritto giudiziario civile italiano, V ed., Torino, vol. III, 1903, 393, il
quale richiama in proposito una sentenza della Corte di Appello di Torino del 2 luglio 1900, in cui

si era ritenuto che «i fatti caduti nel dominio della storia, dei quali la veritd & attestata
dall’universale consenso, costituiscono un patrimonio comune a tutti gli uomini».

T CHIOVENDA, Principii di diritto processuale, cit., 733

8 MORTARA, Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, vol. 111, La conciliazio-
ne — Il compromesso — Il procedimento di dichiarazione in prima istanza, 111 ed., Milano, 1906, 541.

> LESSONA, Trattato delle prove in materia civile, cit., 301.
COLESSONA, Trattato delle prove in materia civile, cit., 307.
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senso i riferimenti alla notorieta fatti da Chiovenda e da Mortara .

Del tutto peculiare (e sostanzialmente isolata) appare invece la posizione di
Simoncelli, il quale, presupponendo la concezione retorica della prova, ammette
I'utilizzabilita, senza bisogno di prova, di tutti i fatti che «sono di una certezza
generale», ma cio in considerazione del fatto che «il giudice li conosce, e la pro-
va non ha altro scopo che quello di convincere il magistrato» .

Le riflessioni pit profonde in tema di notorio nella dottrina italiana del No-
vecento anteriore a Calamandrei, sembrano essere tuttavia quelle svolte da Car-
nelutti nella sua fondamentale monografia dedicata a La prova civile, monografia
che, del resto, rappresenta «per la dottrina italiana, un momento fondamentale,
centrato sull’'inquadramento degli istituti probatori in quella teoria generale del
processo che Carnelutti si ¢ sempre attribuito il merito di avere costruito» ©.

Anche le riflessioni in tema di fatto notorio ivi contenute offrono particolari
spunti di interesse. Nello specifico, contrariamente a quanto sostenuto dalla pre-
valente dottrina di allora, Carnelutti differenzia nettamente la notorieta (definita
come «certezza del giudice condivisa da una generalita di persone o acquisita in
determinati modi») dalle ammissioni; rifacendosi alla distinzione di Windsheid
fra fatto incontroverso e fatto incontrovertibile, sostanzialmente colloca le am-
missioni nel primo caso e i fatti notori nel secondo (qualificati come vere e pro-
prie forme di prova) *. Idee queste che vengono poi pitl specificamente precisa-
te nelle Lezion: di diritto processuale civile del 1926, in cui Carnelutti sostiene
che «non vi & bisogno della affermazione perché il giudice possa ritenere la esi-
stenza o la inesistenza di fatti, i quali appartengono al patrimonio delle cono-
scenze comuni (della comune cultura)»®.

Coerentemente alla propria impostazione, «con mirabile diligenza, pari alla
dottrina», dedica al tema del notorio un apposito articolo del proprio progetto
di nuovo codice di procedura civile pubblicato nel 1926, ma elaborato a partire
dalla fine del 1924 . Piu specificamente, Carnelutti anzitutto configura il noto-

SLLESSONA, Trattato delle prove in materia civile, cit., 299, nota 3.
©2 SIMONCELLI, Dzritto giudiziario, Roma, 1903, 425,

® DENTI, Prefazione, in CARNELUTTI, La prova civile, ristampa, Milano, 1992, ix (ristampa da
cui sono anche tratte le citazioni dell’opera). Sull’importanza di questa opera, si rinvia a CONSO-
LO, Carnelutti dogmatico realista, dal diritto commerciale alla prova civile ed oltre, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2016, 409, IRTL, Per il centenario di «La prova civile» di Francesco Carnelutts, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2016, 365 e, in generale, i contributi pubblicati sul nomero monografico della medesi-
ma rivista dedicato proprio al centenario dalla pubblicazione della monografia di Carnelutti.

% CARNELUTTI, La prova civile, cit., 25, nota 19.

© CARNELUTTI, Lezioni di diritto processuale civile, vol. 11, La funzione del processo di cognizio-
ne, Padova, 1926, 370.

Tn effetti, il progetto (sia nella versione originaria sia in quella poi rivista dalla Sottocommissione
ministeriale) & stato pubblicato nel 1926 ed ¢ del tutto noto come progetto Carnelutti del 1926 (cfr. i
riferimenti bibliografici nella nota successiva). In realta, i lavori sono iniziati gia nel 1924 (a seguito del
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rio come unica eccezione all’obbligo per il giudice di utilizzare ai fini della deci-
sione solo i fatti che risultano dal processo (art. 269); poi ne propone una possi-
bile definizione normativa: nell’art. 297 del progetto, infatti, definisce «pubbli-
camente notori quei fatti, la cui esistenza & nota alla generalita dei cittadini nel
tempo e nel luogo in cui avviene la decisione» .

Proprio da questo «genialissimo progetto» Calamandrei prende lo spunto
per iniziare il proprio saggio del 1925, saggio che influenzera in modo decisivo
la dottrina (non solo italiana) e lo stesso legislatore ,

In particolare, Calamandrei muove dalla constatazione che la rilevanza del
notorio, passato dal diritto canonico a quello comune, & comunemente ammessa
dalla dottrina e dalla giurisprudenza, salve poche e limitate eccezioni; rileva, tut-
tavia, 'opportunita di inserire una norma specifica, come quella tedesca o quella
prospettata da Carnelutti nel suo progetto. Calamandrei, appunto, parte dalla
definizione proposta in quest’ultimo progetto; egli, tuttavia, la ritiene inadegua-
ta, anche nella formula che la commissione ministeriale aveva adottato inseren-
do il riferimento ai «cittadini di media cultura»®. E da li, quindi, cerca di trova-
re una definizione che meglio descriva e individui il fenomeno del notorio. Da
subito, anche se senza alcuna particolare giustificazione o spiegazione, Cala-
mandrei specifica di non volersi occupare del notorio giudiziale ”°. Dedica anche
poche osservazioni alla dottrina precedente, colto soprattutto dal «sospetto che,

r.d. 3 giugno 1924 istitutivo di una Commissione avente «l’incarico di predisporre i progetti dei decre-
ti contenenti il Codice civile emendato, i nuovi Codici di procedura civile, di commercio e per la ma-
rina mercantile»). E per questa ragione, del resto, che Calamandrei (membro della sottocommissione
C, incaricata appunto della redazione del codice di procedura civile), nel suo saggio del 1925, pote gia
prendere in considerazione sia il progetto iniziale redatto da Carnelutti sia la versione emendata dalla
sottocommissione. Per un brevissimo sunto dei lavori della commissione si veda la lettera del 24 giu-
gno 1926 scritta da Ludovico Mortara al Ministro Alfredo Rocco, in accompagnamento al progetto,
pubblicata unitamente al progetto stesso; cfr. Codice di procedura civile. Progetto, Roma, 1926, iii.

¢ CARNELUTTI, Progetto del codice di procedura civile presentato alla Sottocommissione Reale
per la riforma del Codice di Procedura Civile, Padova, 1926, 96. In generale, su tale progetto, si rin-
via a CALAMANDREI, Note introduttive allo studio del Progetto Carnelutti, in ID., Opere giuridiche,
Napoli, 1965, vol. I, 188, TARELLO, Francesco Carnelutti e il progetto del 1926, in Materiali per una
storia della cultura giuridica, IV, 1974, 499, DENTI, Francesco Carnelutti e le riforme del processo
civile, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1996, 407, CIPRIANI, Francesco Carnelutti e la procedura civile, in
Giusto proc. civ., 2010, 320 ss., nonché, pit recentemente, CONSOLO, Le opere e i giorni nel per-
corso vocazionale di Carnelutti: dalla “Commerciale” alla “Processuale”, in Giust. civ., 2016, 691 e,
in una complessiva prospettiva di analisi storica delle riforme processuali italiane, ANSANELLI,
Contributo allo studio della trattazione nella storia del processo civile. 1815-1942, cit., 225 ss.

% CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 273, che cosi definisce proprio il
progetto di Carnelutti. Va ovviamente precisato che, nel proprio saggio, Calamandrei fa riferimen-
to anche alle modifiche apportate dalla Sottocommissione C (di cui fra breve nel testo).

® Cfr. il testo elaborato dalla Commissione Reale per la Riforma dei Codici, Sottocommissione
C, edito in Codice di procedura civile. Progetto, Roma, 1926, 96.

70 CALAMANDREIL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 275.
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in questa materia del notorio, troppe volte si sia disputato pit sul vocabolario
che sul codice» .

Fatte queste premesse, Calamandrei tenta appunto di arrivare a «fissare con
sufficiente chiarezza il concetto di notorieta» ’?. Per fare cio basa il proprio ra-
gionamento su due assunzioni fondamentali. In primo luogo, afferma che «la
notorieta [...] &€ — come si vedra tra poco — una qualita di certi fatti cosi comu-
nemente noti e indiscussi, che I'esiger per essi 'esperimento delle prove non
aumenterebbe minimamente il grado di convinzione che il giudice e le parti
debbono avere della loro verita» ” e che «la definizione del fatto notorio deve
esser cercata prima e fuort del processo» ™.

Come si vedra, tali due assunzioni condizioneranno fortemente le soluzioni
poi concretamente adottate da Calamandrei e anche Ieffettivo recepimento del-
la nozione di notorieta nel codice del 1940. Ma procediamo con ordine. Cala-
mandrei prima di tutto cerca di individuare la collocazione sistematica della fi-
gura del notorio; egli, in particolare, considera il notorio come un caso di dero-
ga al divieto di scienza privata. Al pari di questo divieto, quindi, anche il notorio
risponderebbe all’esigenza di tutelare I'imparzialita del giudice; sulla base di
questo assunto Calamandrei ritiene che il notorio possa derogare il divieto di
scienza privata solo nei casi in cui il giudice «non va[da] incontro a quei pericoli
di parzialita e di scarso senso critico ai quali andrebbe incontro se volesse utiliz-
zare in giudizio le sue informazioni private sui fatti non notori» .

Il problema che, a questo punto, Calamandrei si pone ¢ quello di capire
quando un fatto & cosi chiaro e certo da evitare questi pericoli. In particolare si
chiede se sia sufficiente la diffusa conoscenza di un fatto per rendere innocuo il
«cumulo una stessa persona della qualita di testimone con quella di giudice». In
fondo ¢ lo stesso interrogativo con cui Stein concludeva le proprie riflessioni sul
notorio, rimettendosi, pero, alla sensibilita del giudice, in quanto ¢ come vedere
la differenza fra un mucchio di cereali e cento grammi di cereali’®. A questo in-
terrogativo, Calamandrei risponde negativamente, in piena coerenza con le
premesse assunte; non si tratta, infatti, di una questione quantitativa, bensi qua-

"M CALAMANDREIL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 280.

72 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 274. L’obetittivo forse non & appa-
rentemente cosi ambizioso come quello di Stein (che si prefissava il raggiungimento di una «dot-
trina pura» del notorio; cfr. STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 134), ma certo & molto
simile.

7 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 276.

74 CALAMANDREI, Per la definizione del fatto notorio, cit., 281. Cfr. anche FERRARA, Relativiti
del notorio, in Foro it., 1940, 1, 967. Questa stessa consapevolezza, del resto, era gia propria della
dottrina precedente. Fra tutti, cfr. STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 133.

> CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 285.
76 STEIN, Das Private Wissen der Richters, cit., 141.
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litativa ™. Sottolinea molto chiaramente questo aspetto, ossia che la «differenza
numerica non pud avere nessuna importanza per stabilire una diversita qualita-
tiva fra i due casi, dato che la notorieta, come vedremo, ¢ sempre un concetto
relativo a una determinata cerchia sociale piti 0 meno limitata» 8,

Per individuare il criterio (qualitativo) per distinguere le ipotesi, Calaman-
drei parte dalla nota distinzione di Stein fra massime di esperienza e fatti notori,
sostenendo, perd, che la stessa sia stata troppo enfatizzata, facendo cosi perdere
di vista il fatto che si tratta pur sempre di «un fenomeno sostanzialmente uni-
co»; fenomeno unico accomunato dal medesimo carattere, ossia che «le une e gli
altri rientrano in quel patrimonio di nozioni comunemente e pacificamente ac-
colte una determinata cerchia sociale, che possiamo genericamente denominare
cultura»”.

Questo ¢ il passaggio cruciale della tesi di Calamandrei e, come vedremo, an-
che il suo stesso punto debole. E rappresenta anche il punto di maggiore distan-
za rispetto alle idee di Stein. Calamandrei, in modo molto coerente, precisa che
pur modificandosi nel tempo i fatti reputati notori, ¢ comunque possibile con-
statare «che ad ogni cerchia sociale corrisponde un patrimonio comune di no-
zioni, che rappresentano il resultato di una esperienza e di una critica collettiva,
sicché ciascun appartenente a quel gruppo le sceglie senza discuterle, perché
partecipa alla communis opinio, formatasi ormai, nell'interno del gruppo, sulla
verita della medesimax» .

E netta la differenza con Stein; quest’ultimo fonda la notorieta (per cosi dire
in negativo) sulla divulgazione non contestata di un fatto; Calamandrei, invece,
la fonda (per cosi dire in positivo) sul giudizio positivo da parte della cerchia
sociale, ossia sull’esplicito accoglimento del fatto fra le nozioni comuni della cul-
tura comune ®,

Come specifica prima di concludere il proprio saggio, Calamandrei sottoli-
nea che I'attendibilita del notorio dipende dalla serenita del contesto in cui il
fatto & stato verificato, vale a dire «non in quell’atmosfera inquinata da partigia-
nerie e spesso arroventata di passioni che si addensa sempre intorno ai fatti
quando si considerano come possibile materia di una lite o di un dibattimento

77TCALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 286.
78 CALAMANDREI, Per la definizione del fatto notorio, cit., 288.
7 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 293.
80 CALAMANDREIL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 294.

81Qltre a quanto gia detto nel paragrafo precedente, cfr. anche STEIN, Das Private Wissen der
Richters, cit., 139. Per una sostanziale adesione a questa impostazione per c.d. positiva del giudi-
zio sociale, cfr. FERRARA, Relativita del notorio, cit., 971 (secondo il quale «la generale conoscenza
diffusa in tutta una sfera di persone, circa i fatti della lite, ha gia costituito all'infuori del processo
una constatazione pari ad una attestazione stragiudiziale e quindi equivalente ad un dato di fatto
altrui da valutare nella decisione della litex»).
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penale, ma in quell’ambiente sereno e disinteressato in cui ogni gruppo sociale
vaglia e depura da influssi partigiani le verita di cui tutti posson servirsi nell’in-
teresse comune» ¥,

Questo passaggio, pero, rappresenta anche I'aspetto di maggiore criticita di
tale elaborazione; come vedremo meglio in seguito, il riferimento al concetto di
cultura sostanzialmente (anche se ovviamente in modo non consapevole, visto
che allora non se ne parlava ancora) pare ricollegare il concetto di notorio a una
nozione di verita intesa come consenso sociale e non a una nozione corrispon-
dentista di verita. Non a caso, infatti, egli riconosce che «non si puo escludere,
cosi, che alcune di queste nozioni appartenenti oggi alla cultura di un determi-
nato gruppo sociale possano domani esser dimostrate false; ma, insomma, esse
costituiscono oggi cid che, nella rispettiva cerchia, ¢ ritenuto comunemente co-
me verita» ¥,

Ma su questo torneremo meglio in seguito. Qui ¢ importante sottolineare
come sia proprio questo passaggio (da una conoscenza diffusa fra molte persone
e non contestata a una conoscenza acquisita e accettata dalla cultura di un de-
terminato gruppo sociale) a rappresentare, nel pensiero di Calamandrei, il tratto
distintivo del notorio. Non basta che un fatto sia conosciuto da tanti, ma ¢ ne-
cessario che tale fatto, o meglio, la verita di tale fatto sia stata valutata critica-
mente dal gruppo sociale e, quindi, accolta nel patrimonio di nozioni apparte-
nenti al gruppo stesso. Proprio questo consente ['utilizzazione del notorio nel
processo «senza controllo e senza critica, perché il controllo e la critica sono gia
stati compiuti fuori dal processo»; il giudice, quindi, «pud tranquillamente uti-
lizzarle senza trovarsi nella pericolosa situazione di dover giudicare sé stesso» .

Da cio discendono alcuni inevitabili corollari: in primo luogo, la natura qua-
litativa della critica prescinde dall’entita e dalla composizione del gruppo (cio
consente di configurare anche la figura del notorio ristretto); in secondo luogo,
notorieta non implica «effettiva conoscenza del medesimo da parte di tutti i
componenti questa cerchia e neppure effettiva conoscenza del medesimo da
parte della maggioranza di questi»®. In definitiva, quindi, la notorieta prescinde
dall’effettiva conoscenza da parte delle singole persone, ma si fonda sul preven-
tivo controllo da parte del gruppo sociale (ossia sulla preventiva verifica di veri-
ta compiuta dal gruppo stesso) e sulla conseguente possibilita di verifica del fat-
to stesso .

82 CALAMANDREI, Per la definizione del fatto notorio, cit., 303.
8 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 294.
84 CALAMANDREIL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 295.
8 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 296.

8 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 297, il quale lucidamente afferma che
notorieta quindi «significa appartenenza del medesimo a quel patrimonio di nozioni dal quale tut-
ti i componenti quella cerchia sanno di poter attingere quando occorra, colla sicurezza di trovarci
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Coerentemente con tale impostazione, di fronte al notorio (a differenza dei
fatti singoli), ogni persona ¢ in sé fungibile, proprio perché il notorio prescinde
dalla conoscenza diretta del fatto. In questo caso, del resto, ogni persona non
testimonia il fatto ma la notorieta dello stesso. Da cio ovviamente discende la
possibilita per il giudice di informarsi privatamente sull’esistenza di fatti notori,
senza violare alcun divieto; e, in questa veste, il giudice sostanzialmente si com-
porta come un perito (e non come un testimone), proprio per I'intrinseca fungi-
bilita della conoscenza®.

Questa ¢, forse, la principale differenza rispetto alla concezione di notorio
suggerita da Carnelutti. Come si ricordera I'art. 297 del progetto del 1926 pone-
va specificamente 'attenzione non tanto sull’aspetto qualitativo dell’insieme di
persone all’interno della quale valutare la notorieta quanto, piuttosto, sulla cir-
costanza, certamente pill oggettiva, che il fatto fosse «noto alla generalita dei cit-
tadini nel tempo e nel luogo in cui avviene la decisione» %,

In estrema sintesi, quindi, Calamandrei considera notorio qualsiasi fatto che,
a prescindere dalla sua effettiva conoscenza, sia comunque considerato come
vero da una specifica cerchia sociale (a prescindere dal numero e dal ceto), nel-
I’ambito, cio¢, di una determinata cultura. E in questo non vi ¢ alcuna differenza
con le massime di esperienza.

In definitiva, secondo il pensiero di Calamandrei, possono reputarsi notorie
«non solo le conoscenze apprese a scuola, ma anche le conoscenze empiriche,
tratte dalla esperienza e dalla tradizione, che ciascun uomo vivente in societa
possiede in conseguenza della sua appartenenza a una determinata cerchia di
persone, aventi con lui — per le piu disparate ragioni: di tempo, di luogo, di pro-
fessione, di religione, di condizione economica e cosi via — comunanza di inte-
ressi e quindi comunanza di cognizioni atte a sodisfarli»; puo, quindi, essere uti-
lizzato in giudizio, senza necessita di prova, tutto cio che & considerato come
acquisito in una specifica cerchia sociale, dai fatti pit rilevanti (come la cessa-
zione di una guerra) a quelli pitt umili (come la data di una fiera annuale di be-
stiame) ¥.

registrate verita ritenute comunemente indiscutibili: non ¢ la conoscenza effettiva che produce la
notorieta, ma la normalita di questa conoscenza nel tipo medio di uomo appartenente a una certa
cerchia sociale e per questo dotato di una certa cultura».

87 CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 297.

8 Cfr. CARNELUTTI, Progetto del codice di procedura civile presentato alla Sottocommissione
Reale per la riforma del Codice di Procedura Civile, Padova, 1926, 96.

89 CALAMANDREIL, Per la definizione del fatto notorio, cit., 293.
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3.3. Codificazione e consolidamento del notorio — Quiete prima della tem-
pesta

Sarebbe superfluo sottolineare 'importanza della tesi di Calamandrei. Si trat-
ta appunto ... di una circostanza notoria. Del resto la sua elaborazione ha in-
fluenzato non solo la dottrina e il legislatore italiani, ma anche la dottrina spa-
gnola e sudamericana. Tuttora, le trattazioni manualistiche in tema di notorio
citano come auctoritas in materia proprio il suo scritto degli anni Trenta o, me-
glio, la sua traduzione spagnola di qualche anno successiva ™.

Limitandoci al dibattito dottrinale italiano, si pud certamente affermare che
la tesi di Calamandrei, imperniata sulla connotazione qualitativa del notorio e
sul concetto di cultura, abbia accolto i favori della piti autorevole dottrina di al-
lora®. Tale tesi ha conseguentemente influenzato lo stesso legislatore nella reda-
zione del codice del 1940 (anche perché, come gia si ¢ detto, Calamandrei fu
uno dei pit attivi estensori del testo poi approvato).

Tuttavia, occorre ugualmente ricordare le precisazioni e le critiche mosse da
una parte minoritaria della dottrina di allora. Ad esempio, Ferrara, pur condivi-
dendo I'impostazione del pensiero di Calamandrei, ne mette in luce le incertez-
ze connesse alla relativita del concetto di cultura posto a fondamento della defi-
nizione di notorio*?. Altra parte della dottrina, invece, segnala 'ambiguita del
concetto di cultura o quantomeno la sua eccessiva ampiezza, tale da consentire
I'inclusione nella nozione di notorieta di fatti forse non effettivamente notori .

Ma non solo. Viene messa in discussione la ratio del fondamento del divieto

0 Cfr. CALAMANDREL, Estudios sobre proceso civil: la definicién del hecho notorio, Buenos
Aires, 1945, 204. Calamandrei, al pari di Stein, & tuttora ricorrentemente citato nella manualistica
spagnola e latino-americana. A titolo esemplificativo, viene espressamente richiamato da ORTELLS
RAMOS, La prueba: concepto y naturaleza juridica, in ID., Derecho procesal civil, Cizur Menor, 2009,
349 e MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO, BARONA VILAR, E/ nuevo proce-
so civil. Ley 1/2000, Valencia, 2001, 307, nonché, nella dottrina latino-americana, da SEBASTIAN
MIDON, E! objecto de la prueba, in SEBASTIAN MIDON (a cura di), Tratado de la prueba, Resi-
stencia, 2007, 145 e, piu in generale, da OTEIZA (a cura di), La prueba en el proceso judicial,
Buenos Aires, 2009, passim. Anche nell'intepretazione dell’art. 281.4 LEC la dottrina spagnola,
pur senza menzionarlo espressamente, si ispira spesso alla teoria del notorio elaborata da Cala-
mandrei: cfr. GUASP, ARAGONESES, Derecho processal civil, vol. 1, Introduccion, parte general y
procesos declarativos ordinarios, V1 ed., Madrid 2003, 358, RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento civil,
vol. I, Barcelona, 1997, 328, ID., Enjuiciamiento civil, vol. 1, Cémo gestionar los litigios civiles,
Barcelona, 2008, 604, CABANAS GARCIA, Premisas bdsicas para una posible redefinicién de la teoria
procesal sobre el hecho notorio, in Justicia, 1991, 565.

91 Primo fra tutti, va menzionato ALLORIO, Osservazion: sul fatto notorio, cit., 3, il quale inizia
il proprio saggio partendo e condividendo il pensiero di Calamandrei. In senso sostanzialmente
adesivo, PAVANINI, Massime d’esperienza e fatti notori in corte di cassazione, in Riv. dir. proc. civ.,
1937, 1, 247, BETTI, Diritto processuale civile italiano, 11 ed., Roma, 1936, 318.

2 FERRARA, Relativita del notorio, cit., 968.

% MAZZARELLA, Appunti sul fatto notorio, in Riv. dir. proc. civ., 1934, 11, 70.
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di scienza privata, ratio che, come detto, costituisce il punto di partenza del-
I’elaborazione del concetto di notorio da parte di Calamandrei. In particolare, si
¢ sottolineato come il fondamento di tale divieto non risieda nell’incompatibilita
psicologica tra giudice e testimone «bensi nello intento di rendere controllabile
alle parti le decisioni del giudice e garantire quindi 'imparzialita delle decisioni
stesse» .

Tali argomentazioni, pur cogliendo alcuni aspetti critici del pensiero di Ca-
lamandprei, sviluppate in modo forse troppo apodittico, non hanno inciso signi-
ficativamente sulla concezione di notorieta recepita dalla dottrina di allora.

Nel panorama dottrinale anteriore all’emanazione del codice del 1940, tutta-
via, merita certamente di essere segnalata la peculiare posizione di Carnelutti.
Come si ¢ gia detto nel precedente paragrafo, ne La prova civile, egli aveva dedi-
cato poche, ma certamente importanti, riflessioni alla definizione di fatto noto-
rio; riflessioni che poi lo avevano coerentemente portato anche a proporre una
specifica disciplina normativa del fatto notorio nel suo progetto di codice di
procedura civile del 1926.

Egli, tuttavia, nel Sistema di diritto processuale civile, riprende in esame il te-
ma del fatto notorio, con alcuni significativi (e per certi versi radicali) ripensa-
menti. Carnelutti, infatti, probabilmente riflettendo sull’articolo di Calamandrei
(pur non espressamente citato), rimedita profondamente la precedente conce-
zione di fatto notorio”. In particolare, colloca i fatti notori nell’ambito delle al-
legazioni fattuali, contrapponendoli alle allegazioni dei fatti della causa, anzi li
colloca «in antitesi con 7 fatti della lite». Talché si puo dire che egli di fatto
smentisce se stesso e il proprio progetto (affermando ora che i fatti notori «non
sono i fatti conosciuti dalla generalita dei cittadini») e prova a contestare 1'im-
postazione di Calamandrei (sostenendo che i fatti notori non sono «neppure i
fatti, la cui conoscenza ¢ compresa nella comune o media coltura»). Carnelutti,
quindi, giunge a un’elaborazione del tutto nuova della nozione di notorieta e,
pit specificamente, definisce notori i «fatti concernenti 'interesse generale, qua-
li pertanto ogni uomo di media coltura non tanto ha la possibilita quanto ha lo
stimolo di conoscere» *.

Tale posizione viene ribadita anche nella successiva voce Prova civile e penale,
pubblicata nel 1935 sull’Enciclopedia Treccani. In tale occasione, infatti, Carne-

94 MAZZARELLA, Appunti sul fatto notorio, cit., 71.

»Va detto, del resto, che gia ne La prova civile Carnelutti era sostanzialmente consapevole
dell’incompletezza della propria elaborazione della nozione di fatto notorio. Nella gia citata nota
19 di pagina 25, infatti, egli rimanda il lettore alla seconda parte del libro per una pitt specifica
illustrazione della «teoria del notorio (infra, parte seconda)». Tuttavia, nella seconda parte del li-
bro il tema del notorio non viene pil ripreso o menzionato.

% CARNELUTTI, Sistema del diritto processuale civile, vol. 1, Funzione e composizione del proces-
so, Padova, 1936, 420.



INTERNET E NUOVI PARADIGMI CULTURALI 175

lutti, rileva — in modo forse ancora piu chiaro — che la differenza fra fatti notori e
fatti della lite (ossia fatti controversi) sta essenzialmente nella circostanza che, a
differenza dei secondi, i primi «poiché toccano l'interesse generale, non gia sono,
ma possono essere conosciuti attraverso i mezzi della comune cultura»*’.

Secondo questa nuova impostazione la notorieta non discenderebbe né dalla
diffusione della conoscenza del fatto né dalla sua inclusione nel bagaglio delle
conoscenze comuni, ma deriverebbe dalla rilevanza pubblica del fatto e dalla
sua conseguente facile conoscibilita. Si tratta di un cambiamento estremamente
significativo; come chiaramente messo in evidenza da De Stefano, «il notorio sa-
rebbe non pit fatto di conoscenza o di esperienza generale, secondo la formula
accolta anche legislativamente, ma fatto di generale interesse, perché compren-
derebbe [...] non tanto le nozioni comunemente possedute dall'uomo medio,
quanto tutte le nozioni che interessano la generalita degli uomini»*. La posi-
zione di Carnelutti (peraltro da lui stesso svolta con sintetiche considerazioni)
appare decisamente innovativa e, come si dira meglio in seguito, ricca di spunti
ancora attuali. Tuttavia, la dottrina (di allora, ma anche successiva) ha general-
mente respinto o trascurato questa impostazione .

In effetti, la concezione di Calamandrei (e, in particolare, il riferimento alla
comune cultura e 'equiparazione fra massime d’esperienza e fatti notori) ha in-
fluenzato direttamente la soluzione accolta nell’art. 115 c.p.c. del codice di rito
del 1940, prima codificazione italiana a recepire e disciplinare il concetto di noto-
rieta. Del resto, come profetizzato pochi anni prima da Allorio, la legislazione
«non ha potuto disconoscere una tendenza che, rinvigoritasi nella pratica, era,
ormai, vano combattere, e necessario, invece, disciplinare con norme espresse» .

Anche nei primi commenti all’art. 115 c.p.c., del resto, si ¢ affermato che «la
norma ¢ adunque rafforzativa di un principio che la giurisprudenza aveva gia
ammesso» '”', Anzi, con essa «il fatto notorio entra a bandiere spiegate nella le-
gislazione positiva italiana» ', E sempre i primi interpreti, coerentemente con il
pensiero di Calamandrei, hanno inteso I'espressione nozioni di fatto che rien-

97 CARNELUTTI, voce Prova civile e penale, in Enc. Treccani, Roma, 1935, paragrafo 7, qui con-
sultata nella versione reperibile online (http://www.treccani.it/enciclopedia/prova-civile-e-penale_
%28Enciclopedia-Italiana%29/).

% DE STEFANO, I/ notorio nel processo civile, cit., 40.

9 Cfr., oltre a DE STEFANO, 1] notorio nel processo civile, cit., 40, anche MAZZARELLA, Appunti
sul fatto notorio, cit., 69.

100 AT LORIO, Osservazion: sul fatto notorio, cit., 7.

WUNAPPI, Artt. 115-116, in ID., Commentario al codice di procedura civile, vol. 1, Disposizioni
Generali, Parte 11 — Articoli 75-162, Milano, 1941, 670. In questo senso, cfr. OTTELLO, Articolo
115. Disponibilita delle prove, in D’AMELIO, 1] nuovo codice di procedura civile. Commentario. Li-
bro primo. Art. 1-162, Torino, 1943, 491.

102 ANDRIOLI, Dez poteri del giudice. Art. 115, in ID., Commentario al codice di procedura civile,
11 ed., vol. 1, Disposizioni generali, Napoli, 1943, 319
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trano nella comune esperienza come riferita ai fatti notori, ossia ai «fatti noti alla
generalita dei cittadini di media cultura nel luogo e nel tempo in cui avviene la
decisione» 1.

Nei primi anni successivi all’emanazione del codice il tema del notorio & sta-
to oggetto di ampi dibattiti dottrinali. Del resto, per cosi dire, 'immediato do-
poguerra era un’epoca di fatti notori. La cessazione del conflitto mondiale, gli
stravolgimenti sociali e politici derivati dal conflitto e la durezza delle conse-
guenze economiche erano tutti eventi eccezionali, fortemente radicati nella men-
te delle persone. Un po’ forse per questo, un po’ certamente per la novita nor-
mativa introdotta dal codice del 1940, la dottrina si & occupata diffusamente del
tema del notorio negli anni Quaranta e Cinquanta.

Non a caso, & proprio con riferimento a una serie di pronunce giurispru-
denziali in tema di notorieta dello stato di guerra che nascono le prime occa-
sioni di discussione '™. In proposito, una prima (forse allora non ancora auto-
revole, ma senza dubbio controcorrente) posizione & quella di Denti. Egli, in-
fatti, sostiene che, a dispetto delle apparenze e delle intenzioni del legislatore,
I'art. 115 c.p.c. non riconosca il concetto di notorieta. Denti, infatti, sostiene
espressamente che tale norma «non disciplina affatto il notorio, in primo luo-
go perché essa concerne 'onere dell’informazione, mentre il notorio attiene
all’onere della prova» ',

L’attacco ¢ frontale, anche perché, senza mezzi termini o eufemismi, Denti
prosegue sostenendo che 'art. 115 ¢ «frutto di una non approvabile tecnica legi-
slativa, anche se ¢ il manifesto portato della dottrina che aveva unificato sotto il

15 OTTELLO, Articolo 115. Disponibilita delle prove, cit., 492. Cfr. ancora NAPPI, Artt. 115-
116, cit., 670. Si vedano anche MICHELI, L’onere della prova, cit., 103 e ZANZUCCHI, Diritto pro-
cessuale civile, vol. 1, Introduzione e parte generale, V ed., 1946, 328.

1%4Tn particolare, sono due le pronunce della Corte di Cassazione che suscitano I'attenzione
della dottrina. Si tratta, in particolare, della sent. n. 1487 del 1947 (annotata da MONTESANO, Ir
tema di fatti notori e di sospensione dei termini processuali, in Giur. compl. cass. civ., 1947, 220, ove
anche per il testo integrale della sentenza) e della sentenza n. 1568 del 1947 annotata da DENTI,
Ancora sulla nozione di fatto notorio, in Giur. compl. cass. civ., 1947, 263, ove, anche in questo ca-
50, il testo della pronuncia). E curioso notare che nel commento della prima sentenza, Montesano
gia da conto (in modo parzialmente critico) del giudizio espresso da Denti sulla seconda pronun-
cia. Quest’ultimo, in particolare, critica la Suprema Corte (richiamatasi sostanzialmente alla no-
zione di notorieta di cui all’art. 297 del progetto Carnelutti) per aver esteso acriticamente la so-
spensione dei termini processuali (disposta per legge in conseguenza degli eventi bellici) senza una
verifica specifica che, nel caso concreto, tali eventi avessero davvero determinato un impedimento
allo svolgimento della specifica attivita. In particolare, Denti ritiene che la notorieta non sia pit
applicabile «quando si debbano accertare le condizioni particolari di un soggetto, poste da questo
a fondamento di una sua pretesa» (DENTI, op. cit., 263). Secondo Montesano, invece, la corte di
Cassazione (nell’estendere automaticamente la sospensione dei termini in conseguenza degli even-
ti bellici) non ha fatto un’applicazione sbagliata del notorio. Lo ha semplicemente utilizzato all’in-
terno di un ragionamento di tipo presuntivo.

W5 DENTI, Ancora sulla nozione di fatto notorio, cit., 264.
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profilo giuridico le nozioni di fatto notorio e di massima d’esperienza». 11 rife-
rimento ¢ ovviamente a Calamandrei '%.

In particolare, la critica di Denti si concentra sul dato letterale della norma;
egli sottolinea soprattutto I’ambiguita del testo dell’art. 115 c.p.c., in quanto
'espressione «“nozioni di fatto”, in contrapposto a “nozioni di diritto”, abbrac-
cia tutta la cultura non giuridica del magistrato e non fa riferimento alla cono-
scenza del fatto da parte di una generalita di persone nel tempo e nel luogo della
decisione, bensi alla “comune esperienza” (ossia al carattere medio della cultura:
con che la relativita del notorio viene trascurata)» ',

Questa critica viene subito ribattuta da Montesano, il quale, pur ritenendo
(al pari di Denti) che sarebbe stato preferibile un testo simile a quello formulato
nel progetto Carnelutti, ritiene che 'art. 115 c.p.c. disciplini comunque il noto-
rio, configurandolo come eccezione al divieto di scienza privata, anche se in
modo improprio ',

Ma la critica di Denti riguarda anche la collocazione sistematica del noto-
rio. In particolare, egli non condivide I'equiparazione fatta da Calamandrei fra
fatti notori e massime d’esperienza, contestando, in particolare, la «fungibili-
ta» nella nozione di fatto notorio e ’equiparazione alla perizia. In particolare,
sottolinea che «la fungibilita della perizia discende dal non essere questa un
mezzo di prova [...] mentre il fatto notorio allegato dalle parti, per le sue ca-
ratteristiche obiettive, ¢ direttamente valutato dal giudice, con funzione ecce-
zionale di testimone» '%°.

Piu specificamente, secondo Denti il fatto notorio attiene all’onere della pro-
va, senza coinvolgere il problema dell’allegazione («si sottraggono pertanto
all’onere della prova quei fatti che, per il soggetto che li ha posti in essere o per
la diffusa conoscenza che di essi ha la generalita dei cittadini, non rientrano nel-
la sfera giuridica privata delle parti, ma sono, si puo dire, indisponibili per vo-
lonta del soggetto che potrebbe avvalersene, anche attraverso lo strumento della

We DENTI, Ancora sulla nozione di fatto notorio, cit., 265.

W DENTI, Ancora sulla nozione di fatto notorio, cit., 266. In questo senso sembra anche espri-
mersi, in uno dei primi commentari al nuovo codice, NAPPI, Arzt. 115-116, cit., 669, secondo il
quale non si doveva cadere in un «assurdo equivoco, quale sarebbe quello di ritenere possibile che
il giudice, senza bisogno di prova, ponesse afondamento della sua decisione fatti che a lui sono
notori». In realta, a quest’ultimo commento sembra sottesa una concezione ristretta di fatto noto-
rio (inteso esclusivamente come fatto costitutivo notorio). Nella nota 4 della pagina appena citata,
infatti, si specifica che «potrebbe cosi sembrare che si possano conoscere come notori i fatti costi-
tutivi del diritto, o in genere quelli dai quali si vogliono ricavare conseguenze giuridice dirette a
favore della parte; il che sarebbe assurdo». Ad una pit attenta analisi, quindi, tale ultimo com-
mento sembra intendere 'espressione «nozioni di fatto» riferita sia alle massime di esperienza sia
ai fatti notori secondari.

108 MONTESANO, Osservazion: sui “fatti notori”, in Giur. compl. cass. civ., 1947, 224,

Y DENTI, Ancora sulla nozione di fatto notorio, cit., 266, precisando, inoltre, che, nel caso del
notorio, il giudice agirebbe come testimone «uti civis» e non «uti singulus».
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testimonianza: fatti di carattere, lato sensu, pubblicistico») !'°. Sempre secondo
Denti, 'equivoco nasce dall’'uso del termine “prove” nel primo comma dell’art.
115 c.p.c., quando, invece, sarebbe stato preferibile utilizzare una formula simi-
le a quella contenuta nell’art. 296 del progetto Carnelutti (in cui, infatti, si par-
lava sempre di “fatti” e non di “prove”) ',

Di contrario avviso €, ancora una volta, Montesano, il quale, pur condivi-
dendo il pensiero di Denti circa la distinzione fra massime d’esperienza e fatti
notori, ritiene piuttosto che il ruolo delle prime si ritrovi piti propriamente nel
momento della decisione e della valutazione delle prove, non invece in quello
dell’affermazione dei fatti 2,

Ribaltando quindi il ragionamento di Denti (secondo cui I'art. 115 c.p.c. di-
sciplinerebbe solo le massime d’esperienza), Montesano ritiene invece che pro-
prio i fatti notori siano disciplinati da quest’ultima norma, mentre, invece, le
massime d’esperienza rientrino nel campo di applicazione dell’art. 116 c.p.c. In
particolare, partendo dalla stessa convinzione di Denti (ossia che I'art. 115 c.p.c.
di fatto sancisca il divieto di scienza privata del giudice), egli afferma che «I’ap-
plicazione delle massime d’esperienza non si presenta nel processo come ecce-
zione ad un divieto [di scienza privata appunto, n.d.r.], ma bensi quale normale
svolgimento della valutazione dei fatti di causa» '".

La differenza fra queste due imposizioni non appare essere solo teorica. La
diversa collocazione sistematica del fatto notorio implica significative conse-
guenze in termini di allegazioni; secondo Denti, infatti, il notorio non sfugge
all’onere di allegazione: «la caratteristica pubblicistica del notorio entra in gioco
per sottrarlo all'onere della prova, non per attribuire al giudice un officium: di
tenerne conto oltre i limiti delle affermazioni delle parti»'**. Secondo Montesa-
no, invece, l'art. 115 c.p.c. sancirebbe il divieto di scienza privata (dal punto di
vista dell’allegazione) e, quindi, la deroga contenuta nel secondo consentirebbe

UODENTI, Ancora sulla nozione di fatto notorio, cit., 263, nonché 267, ove, a mo’ di conclusione
del proprio saggio, afferma ancora pitt chiaramente «la sedes nzateriae dell’istituto del notorio non &
la norma relativa all’onere dell’informazione, bensi quella che disciplina 'onere della prova».

WDENTL, Ancora sulla nozione di fatto notorio, cit., 264.

12 MONTESANO, Osservazioni sui “fatti notord”, cit., 225, nonché 226 (ove specifica molto chia-
ramente che «nel porre i fatti notori a base della sua decisione, il giudice compie qualcosa di ben
diverso, in quanto eccezionalmente si serve delle proprie cognizioni per procurarsi I’'oggetto stesso
del suo ragionamento». In sostanza, «puo dirsi, percio che il giudice si serve della propria cono-
scenza di fatti notori come di una testimonianza»). In questo senso, cfr. anche ANDRIOLI, De: po-
teri del giudice, cit., 317.

15 MONTESANO, Osservazioni sui “fatti notori”, cit., 225, il quale precisa anche che il divieto
della scienza privata «attiene soltanto alla posizione dei fatti di causa, ma non alla valutazione di
essi; nella quale sarebbe addirittura assurdo che il giudice non si comportasse sulla base della
propria ragione e della propria cultura».

YDENTI, Ancora sulla nozione di fatto notorio, cit., 265.
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al giudice di rilevare ex officio i fatti notori, anche se non allegati .

Pur nella diversita delle rispettive opinioni, sia Denti sia Montesano negano la
fungibilita fra fatto notorio e massime d’esperienza, ma contemporaneamente
concordano sul fatto che il fatto notorio trovi il proprio fondamento nella comune
cultura. In realta, entrambi richiamano il pensiero di Carnelutti (e il rilievo dato
da quest’ultimo al carattere pubblicistico dei fatti notori), ma da cid non ricavano
possibili obiezioni al concetto di cultura, posto come referente da Calamandrei
per il fatto notorio '*¢. Per citare le emblematiche parole di Montesano, «la cultura
in sostanza & per il giudice mezzo solo eccezionale per la raccolta del materiale di
causa, ma mezzo normale e necessario per la sua valutazione» '"’.

E, invece, proprio in questa direzione, che si muovono i ripensamenti della
dottrina successiva. In effetti, fino ad allora il concetto di cultura, come indissolu-
bile referente della nozione di fatto notorio, era stato considerato come sostan-
zialmente pacifico '8, In effetti, come gia si ¢ visto, la dottrina anteriore al codice
del 1940 aveva proposto interpretazioni sostanzialmente correttive o integrative di
quella di Calamandrei. Betti aveva parlato di «societa storicamente determina-
ta» 1%, Pugliatti di «livello di studi necessari per poter accedere alla funzione di
magistrato» ', Allorio, invece, di cultura del cittadino di media istruzione ?!. Tut-
ti, comunque, avevano cercato di definire meglio il concetto di cultura media e di
cerchia sociale, senza perd mai metterlo effettivamente in discussione.

Il problema si & ovviamente riproposto successivamente all’emanazione del
codice. Cosi come la dottrina anteriore al codice, anche quella immediatamen-
te successiva non ha messo in discussione il riferimento al concetto di cultura,

115 MONTESANO, Osservazioni sui “fatti notor”, cit., 225.

116 Secondo Montesano, ad esempio, le differenti prospettive di Calamandrei e di Carnelutti

non sono inconciliabili, ma colgono aspetti diversi della stessa realta (MONTESANO, Osservazion:
sui “fatti notord”, cit., 224). In realta, come si dira piti avanti nel testo, & proprio dalla significativa
differenza fra le due posizioni che & possibile partire per riesaminare il concetto di fatto notorio.

17 MONTESANO, Osservazioni sui “fatti notors”, cit., 225.

U8 Cfr. GRASSO, Des poteri del giudice, cit., 1309 ss., il quale non solo fa espresso riferimento
ai concetti, elaborati da Calamandrei e dalla dottrina nella prima meta del Novecento, di cultu-
ra media e di relativita del concetto di notorio, ma anche nega validita alla tesi di Carnelutti,
secondo cui il notorio presupponeva anche la sussistenza di un ulteriore presupposto (ossia
I'interesse generale suscita dall’evento). Di questo avviso si veda Andrioli, il quale ha mantenu-
to ferma la propria posizione, gia espressa nell'imminenza dell’entrata in vigore del nuovo codi-
ce, anche nella terza edizione del proprio commentario; cfr. ANDRIOLI, De: poteri del giudice.
Art. 115, in ID., Commentario al codice di procedura civile, 111 ed., vol. 1, Disposizioni generali,
Napoli, 1961, 331.

YWBETTI, Diritto processuale civile italiano, 11 ed., Roma, 1936, 318, ove considera notori i fatti
appartenenti al «patrimonio stabile di cognizioni del cittadino di media cultura in una societa sto-
ricamente determinata (quella cui appartiene il giudice)».

20 PUGLIATTI, Conoscenza e diritto, Milano, 1961, 129.
121 ALLORIO, Osservazioni sul fatto notorio, cit., 13.



180 NUOVE TECNOLOGIE E DISPONIBILITA DELLA PROVA

ma ha semplicemente cercato di specificarlo e precisarlo '%.

Secondo Andrioli, ad esempio, fermo restando che il notorio deve essere
frutto di una «attivita intellettiva di pit persone», la conoscenza di riferimento &
quella del «cittadino medio, il quale non & un’arca di scienza, ma non & neppure
uno zotico, e non manca di leggere i giornali quotidiani e i settimanali a rotocal-
co, di ascoltare la radio e di assistere alle proiezioni della televisione» %,

Una posizione a sé ¢ quella di Satta; egli, infatti, parla di notorieta esclusiva-
mente con riferimento ai casi in cui «vi & cioé un comune interesse che si con-
centra in quel fatto» e da cio ritiene che possano essere notori esclusivamente i
fatti secondari; nel caso dei fatti primari o costitutivi, infatti, non vi sarebbe mai
un interesse comune su di essi, ma esclusivamente singolare ',

La piena adesione alla concezione di cerchia sociale di Calamandrei ¢ dimo-
strata anche dal contributo di Micheli, di poco anteriore a quelli di Denti e di
Montesano citati in precedenza, avente ad oggetto il commento di una sentenza
che aveva escluso la notorieta di fatti risultanti solamente dalla stampa ',

Egli, infatti, pur consapevole delle difficolta nel distinguere la notorieta dalle
mere voci, ritiene comunque eccessivo escludere in modo assoluto le risultanze
dei giornali nella valutazione del notorio. Soprattutto, perd, Micheli ribadisce la
tesi di Calamandrei, secondo cui, appunto, la differenza fra voci e notorieta &
essenzialmente qualitativa, rinvenendosi proprio nel controllo culturale della
comunita la «trasformazione» da voce a fatto notorio. Detto in altri termini, per
Micheli, cosi come gia per Calamandrei, la nozione di fatto notorio sta in «una
abbreviata dimostrazione del fatto». E il controllo culturale sul fatto (piti pro-
priamente sulla veridicita del fatto) che ne rende superflua la prova. Tuttavia,
«l’appartenenza di un fatto alla comune esperienza non deve escludere la possi-
bilita di effettuare in altro modo I'accertamento del fatto medesimox .

Per quanto apparentemente aderente alla tesi di Calamandprei, nel pensiero di
Micheli si pud cogliere una significativa, ma certamente dirompente, novita, os-
sia la convinzione che il notorio, pur configurandosi come dimostrazione abbre-
viata del fatto, possa comunque, almeno in linea teorica, trovare una dimostra-

122 Per una sintetica disamina delle opinioni espresse in argomento, si rimanda a DE STEFANO,
1] notorio nel processo civile, Milano, 1947, 35 ss., nonché ID., voce “Fatto notorio (dir. priv.)”, in
Enc. dir., vol. XVI, Milano, 1967, 1004.

12> ANDRIOLI, voce Prova, cit., 280 s., ove, al pari di Calamandrei, individua nella spersonaliz-
zazione dell’esperienza I’elemento essenziale che conferisce «quel tanto di obiettivita che convince
a porre i fatti, che ne formano oggetto, a base della decisione senza bisogno di prove assunte su
istanza di parte o disposte d’ufficio dal giudice».

24SATTA, Diritto processuale civile, Padova, 1948, 108, nonché ID., Commentario al codice di
procedura civile, vol. 1, Disposizioni generali, Milano, 1959, 460.

2 MICHELL, Sulla nozione di fatto notorio, in Giur. compl. cass. civ., 1945, 286, ove anche per il
testo della sentenza emessa dalla Corte App. Napoli il 30 maggio 1945.

126 MICHELL Sulla nozione di fatto notorio, cit., 287.
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zione piena. Questo passaggio ¢ certamente innovativo, anche perché Calaman-
drei non si era effettivamente posto tale problema; anzi, forse implicitamente
aveva persino escluso tale ipotesi '%/.

E proprio da questa esigenza di verifica, o meglio sarebbe dire di verificabili-
ta, del notorio che muovono i successivi sviluppi del dibattito dottrinale. In ef-
fetti, si & giustamente rilevato come la nozione di cerchia sociale utilizzata da
Calamandrei, «non sia idonea ad una determinazione processualmente valida
del notorio, perché quella nozione, nella sua latitudine, non evita il rischio di
rendere troppo ampia e quindi particolarmente sconfinata la sfera dell’istitu-
to» 1%, E cio soprattutto in considerazione della possibilita di interpretare trop-
po estensivamente tale riferimento.

Il riferimento va, in particolare, alle riflessioni di De Stefano. Quest’ultimo,
infatti, a dimostrazione dell’acquisita consapevolezza della necessaria verificabi-
lita del notorio, afferma chiaramente che dal notorio «il giudice desume non so-
lo una cognizione, qualunque essa sia, ma una cognizione che ha il valore quali-
ficato della certezza». Da cid consegue anche che la «certezza» costituisce «at-
tributo essenziale della conoscenza notoria» '?.

Tale posizione & chiaramente ribadita anche in uno studio successivo, ove, in
modo forse ancora piu chiaro, De Stefano afferma che la notorieta non ¢ un fat-
to materiale o un indizio, ma che la stessa «come forma di conoscenza e quindi
come attivita spirituale, appartiene certamente alla classe dei fenomeni rappre-
sentativi, piuttosto che a quella degli indizi». Conseguentemente, essa «si impo-
ne da sola, e pertanto deve possedere originariamente ed essenzialmente il carat-
tere della certezza» e si configura necessariamente «come fatto di conoscenza
dotato del valore della certezza» *°.

Apparentemente potrebbe ritenersi che questa posizione non si differenzi
molto da quella di Calamandrei; e, in fondo, De Stefano cerca comunque di
coordinare la propria tesi con quella dell’illustre maestro. Tuttavia, ad uno sguar-
do piu attento, come si dira anche meglio nel prosieguo, le posizioni appaiono in-
compatibili. Entrambi, infatti, pur presupponendo alla base del notorio 'esi-
genza di certezza, si riferiscono a nozioni di certezza (dovremmo dire pit pro-
priamente di verita) diverse. Come gia accennato, la nozione di certezza (ossia di
verita) utilizzata da Calamandrei a fondamento del notorio puo essere sostan-

127 Proprio 'affermazione secondo cui «in relazione alla conoscenza dei fatti notori, tutti i pat-
tecipanti del gruppo sono tra loro fungibili» (CALAMANDREL, Per la definizione del fatto notorio,
cit., 297) parrebbe sottintendere che nessuno, in particolare, possa essere sentito come fonte di
prova diretta (e quindi in un certo senso diversa o migliore di altre) per la dimostrazione del fatto
notorio.

128 DE STEFANO, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., 1004,
29DE STEFANO, I/ notorio nel processo civile, cit., 24.
BODE STEFANO, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., 1002,
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zialmente equiparata a quella che oggi viene definita come nozione consensuali-
stica di verita; non a caso, in piena coerenza con tale impostazione, Calamandrei
afferma che vi ¢ notorieta quanto un fatto ¢ ritenuto tale dalla cerchia sociale in
un determinato momento storico, ferma restando, pero, la possibilita che tale
fatto possa poi in un secondo momento rivelarsi falso P!,

Ben diversa, invece, & la concezione di certezza (verita) utilizzata da De Ste-
fano. Cio si capisce, innanzi tutto, dalla netta distinzione che egli fa tra opinione
pubblica e fatto notorio («diametrale contrapposto» alla prima). Il fatto notorio
non si basa sull’opinione pubblica, ma deve entrare a far parte della cultura e,
quindi, «tende verso la “scienza”, poiché il contrapposto fra scienza e opinione
¢ corrente e diffuso (fin dalla classica contrapposizione della “Episteme” alla
“doxa”)» 12,

Egli, ancora pit chiaramente, afferma che «in effetti, dimostrare la pubblica
scienza di un fatto implica sempre e necessariamente accertare la realta e verita
di esso»; intendendo la notorieta come scienza allora ¢ inevitabile «dare la prova
che il fatto comunemente conosciuto sia reale». Pertanto, «il richiamo alla pub-
blica scienza pud agevolare nel suo svolgimento pratico la dimostrazione che la
parte dia della verita di un fatto, ma non cambia in nulla la natura e il significato
giuridico di una tale dimostrazione» .

Per quanto consapevole della differenza della sua posizione rispetto a quella
di Calamandprei (come si intuisce quando si prospetta il dubbio che «definito in
tal modo il fenomeno del notorio, il problema della sua determinazione in con-
creto si & spostato ma non risolto»), tuttavia, questo autore non sembra cogliere
la portata innovativa della propria impostazione di fondo, ma cerca di coordina-
re la propria tesi con quella di Calamandrei, cercando di sostituire il riferimento
alla «cultura» con il riferimento alla «scienza» **.

In realta, De Stefano non coglie I'incommensurabilita delle due posizioni.
Non ¢ questione di gradi e non ¢ sufficiente sostituire la cerchia sociale di Ca-
lamandrei «con una collettivita definita in base a criteri politico-amministra-
tivi» °. Si tratta, invece, di concepire la notorieta da un punto di vista soggetti-
vo, come esito del consenso di un insieme indefinito di persone accumunate da
qualche caratteristica (come la cerchia sociale di Calamandrei, ma anche la col-
lettivita politico-amministrativa di De Stefano), oppure di concepirla in senso

BLCALAMANDREI, Per la definizione del fatto notorio, cit., 294. Del resto, questa ¢ la stessa idea
condivisa da Chiovenda, il quale parla di «complesso di cognizioni che sono comuni a tutti gli
uomini, 0 a un numero cosi grande di uomini che la verita della sua cognizione sia controllabile
senz’altro», CHIOVENDA, Principii di diritto processuale, cit., 733.

B2DE STEFANO, I/ notorio nel processo civile, Milano, 1947, 48.
13 DE STEFANO, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., 1010.
134 DE STEFANO, I/ notorio nel processo civile, Milano, 1947, 50.
B> DE STEFANO, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., 1005.
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oggettivo, quale effettiva corrispondenza alla realta dei fatti. Nonostante le pre-
messe il concetto di notorio come pubblica scienza di De Stefano non appare
molto diverso dal notorio di pubblica cultura di Calamandrei **°.

Nella sostanza, anche De Stefano, pur partendo da premesse di certezza ogget-
tiva (in base alle quali il notorio richiede un fondamento certo e indiscutibile), ar-
riva a una nozione di notorio come certezza soggettivamente condivisa. Pur es-
sendo partito da una implicita concezione corrispondentista della verita, egli per-
viene a conclusioni che di fatto implicano una teoria consensualistica della veri-
ta®’. Non a caso, ¢ lo stesso De Stefano a sintetizzare il proprio pensiero affer-
mando che «in sostanza un fatto ha la sua prova quando ¢ in accordo col sistema
organico dei giudizi, generali e particolari, che il soggetto & venuto costruendo
sulle proprie esperienze sensibili» *®, Contrariamente a quanto sostenuto dallo
stesso, i problemi posti dalla teoria di Calamandrei sono stati semplicemente
«spostati», ma non risolti *°. Lo stesso De Stefano precisa espressamente che la
sua proposta «& una specificazione del piu lato concetto di cultura, perché po-
trebbe esserci una cultura non scientifica, per esempio artistica o d’altro tipo, la
quale assai difficilmente potrebbe considerarsi come utilizzabile in processo» .

Il problema non era quello di pervenire a connotare oggettivamente (e,
quindi, di meglio definire) la concezione di certezza posta a fondamento del no-
torio da Calamandrei, quanto piuttosto di mutare radicalmente la concezione di
notorieta (trasformandola fout court da soggettiva a oggettiva). Ma su questo
torneremo meglio in seguito.

Qui si puo, tuttavia, sottolineare come questa intrinseca contraddizione spie-
ghi le incertezze e le ambiguita della tesi di De Stefano, fra cui, in particolare, la
distinzione fra fatti immediatamente notori, in quanto «svolti immediatamente in
presenza del pubblico», e fatti indirettamente notori '*!. Nel primo caso, i fatti, in

B6 DE STEFANO, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., 1006.

57 Sulla nozione di verita come consenso o accettabilita giustificata, cfr., anche per ulteriori ri-
ferimenti, UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria, cit., 18 e TARUFFO, La seplice veritd, cit.,
128 ss.

BSDE STEFANO, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., 1007, ove specifica ulteriormente che
«l’elemento logico della coordinazione dei dati non pud mai mancare» e «sara pertanto da consi-
derarsi notorio il fatto che risulti, in modo diretto o indiretto, alle rappresentazioni sensibili e alle
massime di esperienza di quella comunita di soggetti, che sopra si & chiamato pubblico.

139 Ad esempio, non si capisce come sia possibile coordinare I’affermazione nel testo con quel-
le secondo cui «dimostrare la pubblica scienza di un fatto implica sempre e necessariamente ac-
certare la realta e verita di esso» e «il richiamo alla pubblica scienza puo agevolare nel suo svolgi-
mento pratico la dimostrazione che la parte dia della verita di un fatto, ma non cambia in nulla la
natura e il significato giuridico di una tale dimostrazione» (DE STEFANO, voce Fatto notorio (dir.
prav.), cit., 1010).

YO DE STEFANO, voce Fatto notorio (dir. priv.), cit., 1007.
YDE STEFANO, I/ notorio nel processo civile, cit., 58.
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conseguenza delle loro specifiche modalita di formazione (come ad esempio in
caso di incendi o di guerre), si manifesterebbero come notori «sul piano immedia-
to dell’esperienza collettiva»; nel secondo, invece, i fatti diventerebbero notori «in
virt di convenienti mezzi di diffusione e propalazione della loro notizia» *.
Anche la giurisprudenza, cosi come la dottrina, perviene a diverse elabora-
zioni del concetto di notorieta. Come si ¢ visto, le pronunce emesse nel periodo
immediatamente successivo all’emanazione del codice risentono ancora del di-
battito dottrinale anteriore, tanto & vero che in alcune vi ¢ I'espresso riferimento
alla nozione di fatto notorio elaborata e proposta da Carnelutti'*’. Del resto,
come si ¢ gia segnalato, il periodo immediatamente successivo alla fine del se-
condo conflitto mondiale era senza dubbio un’epoca di fatti notori; per un pri-
mo periodo la giurisprudenza ¢ stata pit impegnata a domandarsi se un fatto
fosse 0 meno notorio, piuttosto che a ricostruirne la definizione astratta ',
Successivamente, perd, la concezione del notorio come conoscenza propria
dell'uvomo di cultura media viene progressivamente fatta propria anche dalla
giurisprudenza. Conformemente alle opinioni dottrinali, il notorio viene pacifi-
camente ricondotto all’art. 115 c.p.c., al quale «allude» il secondo comma di tale
norma | al pari delle massime d’esperienza'*; anche la definizione del notorio
come «