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1, » La pubblicazione del nuovo
codice di procedure civile, il qua-
le —— come tante volte & stato affer.
mato in dichiarazioni ufficiali e
nel corso dei lavori preparatori —
vuole presentarsi, piti che come
una semplice riforme di carattere
tecnico, come una riforma di ~on-
tenuto politico, espressione e co-
rollario di un mutato regime e dei
nuovi principt costituzionali che lo
informano (1), riporta alla medi-
tazione dello studioso Pevidenza
cperante del rapporto tre diritto
costituzionale e diritto processua-
le, tra sistema politico e struttura
adel rrocesso civile. Credo, anzi,
di poter dire, senza mancar di ri-

(1) Non bisogna dimenticare, peral.
tro, che tutto il materiale tecnico, per
dir cosi, della riforma era gia offerto
dai risultati di una profonda ed origi.
nale elaborazione dottrinaria, ormai pii
che trentennale, alla quale & indissolu-
bilmente legato, per I’Italia, il nome

di Gruseerr Cuiovenpa. Sicché deve dir.

si, piil particolarmente, che il mutato re.
gime politico-costituzionale ha facilitato
Iaccoglimento nel diritte positive di
molte idee alle quali tenacemente si op-
ponevane, per l'innanzi, malintese tra.
dizioni e pregiudizi; anzi, I’esigenza pu-
ramente tecnica della riforma del pro-
cesso civile si & tradotts, nel nuovo cli-
ma politico e per effetto proprio delle
modificazioni ecostiluzionali attraversate
dal nostro State, in esigenza, anche, po-
litica.
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guardn 2 nessuno, che sarebbe que.
sta une buona occasione per af-

Jrontare;-deliberatamente-e con-sg=--

rietd 1 intenti e di metodo, il »ro.
bleme pii generale — per molii
aspetti interessentissimo, me pres-
soché inesplorato — dei rapporti
e, sopratutto, delle interferenz:
tra quelle due parti del diritto (e
del diritto pubblico entrambe) e,
quindi, tra le scienze rispettive:
giacché, se non sono muncaii, nel.
la dottrina; accenni, talora anche
molto perspicui (2),ad un tale pro-
blema, questo tuttavie non ha an.
corg trovate — ch’io sappia, ed al.
meno presso di noi — una tratta.

{2) Cfr., sopraintto, fin dal 1903, Ro.
mano, Il diritto costituzionale e le altre
scienze giuridiche, in « Prolusioni e di-
scorsi accademici », Modena 1931, pa-
gina. 2] segg.; ed ora, anche le ampie
¢ suggestive considerazioni del CALAMAN.
prer, La relativitd del concetto di azio-
ne, in « Seritti giuridiei in onore d4i San-
ti Romano », IV, Padova 1940, p. 81 sg.
{sebbene riferendosi sopratutto al rap-
porte tra il concetto dell’aziome e i
principi politici che stanno a base, o si
suppone che stiano a base, @i un deter-
minato sistema: soltanto per accenni, in-
vece, il problema & stato dal C. impo-
stato dal punto di vista dei rapporti tra
costitizione, da un lato e disciplina le-

-gislativa e configurazione teorica del-

I'azione, dall’aliro (efr. specialmente

p. 82.83, 84 e 93)],




sione esauriente ed approfondita.
" Di regola, e salve le immancabili
eccezioni, non si. & andati pi in
la della ‘constdatazione (lo. quale
viene anche ripetuta, si pué dire,
ad ogni momento, nelle diverse re-
lazioni illustrative dei progetti di
riforma del codice di procedura
civile, succedutisi dal 1923 ad og-
.gi) di.un.generico rapporto, che &,
del resto, di intuitiva comprensio-
ne, tra ambiente politico e proces.
s0 e, piti precisamente, tra raffor.
zamento dell’ autoritc e della di-
gnits dello Stato ed aumento dei
poteri del giudice, fino a portare
addiritture, qualche volta, a pro-
poste implicanti, sostanzialmente,
ura progressiva sostituzione del
principio dispositive con il princi-
pie inquisitorio: sebbene, come
non si & mancato di avvertire nel-
la migliore dottrinag, si confondes-
sero, cost, due diversi ordini di
problemi, ricollegandosi la prefe-
" renza del principio dispositivo o di
quello inquisitorio, non tanto alla
posizione del giudice nel processo,
quanto piuttosto alle nozione ba-
se del diritto soggettivo sostanzia-
le, ossiw, in.ultima analisi,. al mo-
do di concepire il rapporto fonda-
mentale tra Stato e individuo.

bastano siffatte generiche afferma-
zioni ad una indagine quilche po.
co approfondita anche soltanto di
quel nesso tra diritto costituziona-
le e processo sul quale, quasi esclu-
sivamente, preferisce oggi soffer-
marst lo maggior parte della dot-
_trina. Al contrario, mi sembrea pro-
prio che si siu in tal modo gid in-
dividuato uno tra i non pochi argo-
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menti suscettibili di fssere studia-
ti dal punto di vista'dei rapporti
tra diritto costituzionale e diritto
processuale, o, meglio, della rile-
vanza costituzionale di taluni
aspetti del diritto processuale. E’
precisamente. questo, infatti, il
probleme che passa, di regola,
inosservato, o quasi, e sul quale
mi_piacerebbe, invece, riuscire o
richiamare ['attenzione — e possi-
bilmente, I attenzione attiva — de-
gli studiosi: vedere, cioé, queli so-
no, concretamente, i principali ad-
dentellati tra diritto regolatore del
processo e diritto costituzionale,
quele influenza direita esercitino
realmente principi ed istituti co-
stituzionali sopre principi ed isti.
tuti processuali; accertare, quindi,
se e in gquantq misurg possa mutare
la configurazione e sistemazione
concettuale a questi ultimi datg
dalle dottrine  processualistica,
guando essi vengano prési in esa-
me proprio per il loro aspetto e la
loro rilevanza costituzionale.

Giaccheé, se tutto il diritto, pub-

blico e privato, ha le sue radici nel
costituzionale, che forma la base

.stessa dell’intero ordineamento sta-

tale, segnandone le linee maestre

" e i capisaldi essenziali, e se, per-
» g
E’ chiaro, comunque, che non

tanto, molti principt ed istituti dei
diversi rami del diritto, o ad essi
comuni, sono in reelta, nella loro
pitt intima nature, principi costi-

tuzionali, tutto cio dovrebbe valere

anche, ed unzi ¢ maggior ragione
ancore che in altri casi, per il di-
ritto processuale: il quale discipli.
na Uesercizio di una delle funziont
fondamentali dello Stato e percio,
innanzi tutto, i rapporti, che tre
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Stato-e cittadini vengono a sorgere
in ordine a tale esercizio. Non sol-
tanto, dungque, il diritto processua-
le — come ogni altro ramo del di-
ritto; in genere, e del diritto pub-
blico, in ispecie — presuppone il
costituzionale, ma & altresi de que-
sto fondamentalmente determinato
in molti suot aspetti ed istituti ca-

ratteristici; elcuni dei principt pii-

generali che lo informano, sono,
almeno inizielmente, principi co-
stituzionali, ovvero corollari diret.
ti ed immediati di principi costi-
tuzionali; molte delle sue norme e
dei suoi istituti, che hanno ormai
un’apparenze meramente techice,
rivelerebbero, ad un esame pit pe-
netrante, condotto dul punto di vi-
sta indicato, il proprio significato
essenzielmente politico e, pertan-
to, la propria intime dipendenze
da principi e istituti del diritto co-
stituzionale,

Naturalmente, questa di uno stu-
dio costituzionalistico del diritto
processuale, non ¢ che un’idea, la
‘quale potrebbe anche dtmostmrsr,,
ad un tentativo di realizzazione
pratice, sterile o ingombrante. Va-
le tuttavia la pena, io credo, una
volta che... il male & fatto, che
Piden & venuta, cioé, e — quel che

& peggio — ha preso corpo ed &

state messa sulle carta, proseguire
ancora qualche poce, & indicare,
schematicamente ed a semplice ti-
tolo di esempio, teluni di questi
« profili » costituzionali del diritto
processuale: limitando il discorso,
per semplicitia, al processo civile,
per il quale lo spunto & stato of-
ferto dalle recente riforma e da
quelle affermazioni sopra ricorda-

%

te, e che mi pare possa prestars;,
meglio delle procedura wnale, a
interessanti consnderazwnﬁ (molte
delle quali, del resto, potrebbero
per quest vltima  ripetersi senza
sostanzieli varignti), tenuto anche
conto delle moggiore e, sopratutto,
pite immediata evidenza del rap-
porto tre diritto costituzionale e
processo penale.

2. - Non mi soffermo sul princi.
pio del giudice naturale, enunciato
dall’articolo T1 dello Statuto, per-
ché Uorigine storica ed il signi-
ficato ed il valore costituzionali di
esso sono Iroppo noti ad ognuno
e, del resto, di facilissima intuizio-
ne; e nemmeno sull’altro, appa-
rentemente cosi modesto, ormai, e
quast banale, ma origingriamente
pregno di contenuto politico, della
pubblicité delle udienze. Soltanto,
ricorderé di passaggio come en.
trambi, sebbene sprovvisti di valo-
re anche formalmente costituziona-
le, possano considerarsi tra quei
principi costituzionali che si pon-
gono come limite o vincolo, sia
pure meramente direttivo, dello
stesso legislatore: in tal senso, ba-

stere qui richiamure, per il pri-

mo, Pautorevole opinione del Ro-
mano (3), e, per Ualtro, le preoc-
cupazioni ¢ i dubbi manifestati da
corpi giudiziari, universitari e fo-
rensi, durante i lavori preparatori
della riforme del processo civile,
in merito alle configurazione del-
Pudienza devarrti-al giudice unico,

(3) V., da ultimo, nél Corso di di-
ritto costituzionale, Padova 1940, pagi-
na 366 segg.
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i primo momento accolte dal
‘progetto preliminare Solmi,

. " Piuttosto, preme sottolineare il

“ carattere certamente costituziond-

le di quell’insieme di principi che
presiedono all’esercizio della fun.
zione giurisdizionale, determinan-
do, oltre al suo atteggiarsi nei con-
fronti delle altre funzioni dello
"'Stato, anche le posizione fonda-
mentale del giudice e i fini essen-
ziali del processo, e che, pur non
rientrando tutti, strettamente, nel
diritto processuale, ne formano
tuttavia, almeno, Uimmediato e
necessario  presupposto. Alludo,
anzituito, ol principio della distin-
zione tra posizione ed applicazio-
ne del diritto e, quindi, della ne.
cessaria subordinazione delle giu-
risdizione alle legge, al quale evi-
dentemente Ualtro si ricollega del.
Uobbligo del giudice di decidere
qualungque controversia in base al
diritto obicttivo esistente (salvi,
naturalmente, i casi in cui la leg-
ge stessa outorizzi il giudice ¢ por-
re, esso, la norma regolatrice del
caso singolo, esercitundo allora,
nelle forme giurisdizionali, un’at.
tivite  sostanzialmente legislativa:
particolare interesse pud presentu-
re, ol riguardo, lo norma dell’ art,
114 del nuovo codice di procedura
civile, in forze del quale, nelle
controversie intorno a diritti dispo-
nibili, & in facolte delle parti ri-
chiedere concordemente ol giudi-
ce, cosi di primo come di secondo
grado, di decidere secondo equi-
ta); ed & chiaro, d’altro canto,
come dall’accennato principio di-
penda, altresi, la definizione del-
lo scopo e, quindi, delle natura

essenziale del pro'ca‘%so civile, co:’
me mezzo direfto ali'wccertamento
e all’attuazione del diritto obiet-
tivo. A questo gruppe di principi,
fondamentali e -presupposti, sem-
bra debbano ricollegarsi altresi, lo.
gicamente, certi- limiti che il po-
tere del gindice incontra in ordine
a particolari materie: cosi, il di-
vieto-del-sindacato-sulla-costitu-
zionalite wateriale delle leggi for.
mali; cosi pure, il divieto di an-
nullare o riformare gli atti ammi-
nistrativi riconosciuii illegittimi.
Ma questi, e con essi anche quel.
lo del giudice naturale, sono, co-
me gia ho avvertito, piit che a-
spetti o profili costituzionali del
diritto processuale, in senso stret-
to, principi senz’altro di diritto co-
stituzionale, che la disciplina del
processo civile presuppone, risul-
tandone sostanzialmente determi-
nate nelle sue linee essenziali. E
come tali, infatti, essi vengono
per solito studiati nelly dottring
costituzionalistica: tutti i pit re-
centi Corsi o Manueli di diritto
costituzionale, si puéd dire, vi de-
dicano cenni, pili o meno estesi
ed approfonditi. )
Passando, ora, ai veri e propri
principt ed istituti di diritsto pro-
cessuale civile, rientranti, cioé, nei
confini della rispettiva disciplina,
ma avenii essi pure un significqto -
ed un valore, anche, costituziona-
le, ricorders, -sempre . esemplifi-
cando, quelli riflettenti i poteri del
giudice per lo svolgimento del pro.
cesso (mi riferisco adesso, benin.
teso, ai poteri meramente proce-
durali, ordinatori, spettanti al giu.
dice et confronti delle parti e de-
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gli altri soggetti del processo).
Qui, il nesso tra sistema politico
e discipline del processo & ovvio:
¢ si & gig visto all’inizio, come sia
proprio questo, del rapporto tra

rafforzamento dell’autorita dello

Stato (cosidetto principio autori-
tario) ed accrescimento dei poteri
dell’orgeno giurisdizionale, Ua-
spetto politico e costituzionale co-
munentente pii sottolineato del di-
‘ritto processuale ed, in particola-
re, ‘della recente riforma del pro-
cesso civile. Ricorderd, ancora, il
problema del principio dispositivo
e del principio inguisitorio, del
quale gié in precedenze si & fat-
to rapidissime cenno. Non & con-
sentito, in questi pochi e sommari
appunti, indugiare sulle incertez-
ze che ancora si annidano in que-
sti due concetti, apparentemente
cost precisi ed univoci, Comun.-
que, che un legame tra essi e la
concezione del diritto soggettivo
accolte dall’ordinamento giuridico
debba esserci, sembra certo ed &,
infatti, pii 0 meno esplicitamente,
avvertito dalla dottring, Mu, pre-
cisare tale rapporto, inguadrarlo,
al di l& delle troppo comode ed
inconcludenti formule generiche
ed approssimative, & problema a-
perto, che dovrebbe interessare il
costituzionalista, quanto, almeno,
il processualista: se é vero — co-
me non si dubita — ghe la nozio.
ne del diritto soggettivo si riallac-
_cia streftamente ol modo di con-
cepire il rapporto Stato-individuo,
ossia allae posizione fondamentale
che all’individuo spetta, in base
a un dato ordinamento, di fronte
allo State ed agli altri soggetti.
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Che & materia di legittiﬁiz&\xcompe-
tenza delle disciplina dely diritto
costituzionale, poiché & I costi-
tuzione dello Stato e determinare
essenzialmente la posizione giu.
ridica dei soggetti compresi nel-
la sua sfera. Sull’urgomento del
principio dispositive ed inqui-
sitorio si innesta, a sug volta, tutto
quanto attiene alle funzioni del '

1

pubblico ministero nel processo ci-

vile, giacché & note come attraver-
so Pazione di fule organo trovino
modo di offermarsi talune limi-
tazioni ol principio dispositive e,
qualche volte, talune applicazioni
del principio inquisitorio relativa-
mente ¢ particolari materie. Per-
cio — ed anche perché lu figura
del pubblico ministero nel proces.
so ¢ in funzione dell’interesse pub-
blico e quindi un dllargamento dei
poteri ad esso spettanti nella giu-
stizia civile é conseguenza di un
maggior rilievo aftribuito al pub-
blico interesse in confronto del
privaeto interesse — lu discipling
dei casi di intervento, obbligato-
rio e facoltativo, del.pubblico mi-
nistero e dei poteri demendatigli
nel corso del processo civile, pre-
sente anch’essa, @ mio avviso, un
profilo costituzionale,

Per terminare questa esemplifi-
cazione, ricorderéo il problema,
che ste veramente ol centro logico
dell’intero - sisteme—-legislativo—e
scientifico del diritto processuale
civile, delle natura dell’azione:
del quale proprio in questi ultimi
tempi ¢ stato pit limpidamente
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rilevato, dal Calamaendrei (4), lo
" sfondo politico e lo dipendenza dai
supremi principt che informano, in
un dato momento storico, Iordi-
namento giuridico statale. Benin-
teso: non si vuole affatto dire, na-

turalmente, che il problema del-

Uazione, intorno el quale vi & una
cost profonde ed imponente elabo-
rezione della scienza processuali-
stica, ed in particolare, oggi, della
scienza processualistica italiana,
sia urn problema di diritto costitu.
zionale; ma soltanto si vuole sot-
tolineare come perfino questo, che
é il massimo problema del diritto
processuale, possa presentare qual-
che uspetto o profilo essenzialmen-
te costituzionalistico ¢ prestarsi,

(4} Nello seritto gid ricordate su La
relativita del concetto di azione: in sen-
80 contrario v., perd, le osservazioni del
Satra, Ultime tendenze della teoria del.
Dazione, in « Riv. Internaz. &i Filos. del
Diritto » 1940, 1, p. 3 segg. (compreso
anche nel' volume Teoria e pratica del

processo, Roma 1940). Non & possibile .

in questa sede®entrare nel merito; vor-
rvei, tuttavia, osservare che, forse, la cri-
tica del Sarra non ci sarebbe stata, o sa-
rebbe stata meno risoluta, se il CarLa.

MANDREI. avesse poggiato piuttosto sul.

T'elemente giuridico, costituzionale, an-
ziché su quello propriamente politico.
Bisogna aggiungere, per la veritd, che,
a sma volta, il Sarra ha insistito, perd,
un po’ troppo nel ridurre ’argomenta-
zione del CaraMawprer ad un semplice
fare del problema dell’azione un pro-
blema politice, lasciande in ombra gli
accenni, sopra ricordati, al rapporto tra
costituzione dello Stato e configurazione
legislativa (e quindi, anche teorica) del-
l'azione, e rendendone pertante sole in
parte ¢ inadeguatamente il pensiero.

.

3 * . ’ |‘. ' - 3 .
quindi, a considerazjoni non prive
d’interesse anche $dtto questo a-

i

spetto.

- 3. - Due parole, udesso, per con-
cludere, sull’interesse teorico che
potrebbe presentare un’indagine
rivolta ad approfondire i princi-
pali e talvolta, anche, insospettati,
nessi tra diritto processuale e di-
ritto costituzionale, ed in partico-
lare; quelli che ho chigmato « pro-
fili » costituzionali del diritto pro-
cessuale (naturelmente, parlo di
un interesse teorico, ossia scienti-
fico, conoscitivo, perché voglio pu-
re ammettere che il punto di vista
adombrato. nelle rapide osserva-
zioni precedenti non saprebbe of-
frire, almeno immediatamente e di
per s&, un interesse pratico apprez-
zabile), Non credo di lasciarmi tra.
sportare dall’amore della tesi (che,
del resto; non pud ancora dirsi
tale, neppure embrionalmente: &
piuttosto, come ho avvertito, una
prima idea molto grezza e som.-
maria, un semplice « spunto »,
dungue, e non una tesi), afferman-
do che un tule interesse ci sareb-
be, e sarebbe rilevante. Gia taluni
degli esempi accennati nel par. 2
lusciano intravedere la ricca pro-
blematica che starebbe, molto pro-
babilmente, al fondo di certi con-
cetti processualistici, considerati
nei loro riflessi ed aspetti costi-
tuzionalistici; ma, a parte ci6, vi
&, sopratutto, l'interesse sempre
inerente, a.mio. modo..di vedere,
ai problemi di confine, a quelli,
cioé, riflettenti i rapporti, le in-
terferenze e le influenze recipro-

che dei diversi rami del diritto e

delle scienze rispettive. Giacché,
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alla base di tutti questi problemi,
al fondo di tutte le differenze e le
somiglionze, di tutti i punti di con-
tatto e di opposizione, campeggia,
e si avverte allora, in siffatto or-
dine di ricerche, con le maggiore
vivezza, la rigffermazione e il ri-
conoscimento della essenziale uni-
ta del diritto e della scienza giu-
ridica.

Me &, poi, un’altra ragione,
piit contingente e particolarmente
propriu al tema qui toccato, che
concorre o giustificarne Uinte-
resse: ed & una ragione, che pud
dirsi, in un certo senso, polemica,
Essa consiste nell’opportunita di
ricordere, di tanto in tanto, ai cul-
tori delle altre discipline giuridi-
che, e, sopratusto, delle discipline
privatistiche e processuali, che ai-
che quella del diritto costituzio-
nele, malgrado la sua giovinezza e
melgrado gli errori e le deviazioni
di metodo cui un tempo ha dato
luogo e cui, a cause del suo stesso

oggetto, si trova continuamente e-

sposta (ed in questo momento, for-
se, pit che mai}, & discipling tec-
nico-giuridica, lo quale si vale, in

" .;4.
| T
sostanza, dei loro stessi, o di ana-
loghi, strumenti di ricerca e si pro-
pone i loro stessi fini, di analisi
concettuale e di costruzione siste-
maticd... Pué sembrare strano che
un tale rilievo si ritenga ancor og-.
gi necessario o, soltanto, oppor-
tunro; ma non potri negarsi, me-

glio riflectendo; che tale sia la-difs

ficile e scomoda posizione del di-
ritto costituzionale: esposto, da un
lato, agli attacchi ed agli strali
[peraltro, spesso innocenti, dird
ripetendo le parole scritte, gia
molti anni or sono ed allo stesso
proposito, dal Romano (5)] di co-
loro che lo vorrebbero ridotto a
mera esegesi o peggio, a discipli-
na storice ¢ politica o filosofica,
tutto insomma meno che giuridi-
ca; e, d’altro lato, cosi scarsamen-
te conosciuto, guardoto talvolta
quusi con sospetio, come se parlas.
se un diverso, anziché lo stesso,
linguaggio, dalle piti anziane o piiv
sviluppate discipline consorelle.

(5) Nello secritto cit., Il diritto castiiu-
zionale e le altre scienze giuridiche,
p. 22,
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