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INTRODUZIONE

Il processo civile ¢é normalmente! caratterizzato
dalliniziativa di parte quanto allinstaurazione del giudizio, dal
divieto per il giudice di fare impiego del proprio sapere privato,
cui corrisponde la tendenziale esclusiva iniziativa delle parti
quantc; allintroduzione in giudizio dei fatti, con Peccezione di
quanto emerga dagli atti del processo e di quanto sia notorio, e
dall'iniziativa ufficiosa quanto all’applicazione delle norme di
diritto.

Queste caratteristiche solitamente sono catalogate ed
espresse  mediante tre principi: principio della domanda,
principio della trattazione o dispositivo formale e principio
HOVEE CHIERL. .

Quest’ultimo in particolare suole essere tradizionalmente
richiamato quando si descrivono due problemi che hanno da
essere risolti al fine sia di istruire, ¢ comunque condurre il
giudizio, sia al fine di consentire che questo pervenga alla
decisione finale: la conoscenza della fonte normativa e la
qualificazione giuridica del fatto. Questi due aspetti si fondono
se guardati sotto diversa prospettiva ¢ fuoriescono dall’ambito
tradizionale del significato del principio fura novst curva, per porsi
al livello dellinterpretazione ¢ delle prassi nella forma delle
tecniche di produzione giurisprudenziale, recettore delle istanze

sociali e piv contemporance, delle norme: il piudice mentre

'Y, § 450,
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interpreta, cerca il significato della norma, attingendo dalle prassi
e dal sentire sociale, ¢ glielo attribuisce, in un processo creatore
quanto al caso concreto deciso.

Nell'ottica tradizionale, il problema della conoscenza
soffre crisi nel momento stesso in cui la fonte da applicare
fuoriesce dai confini del diritto scritto ¢, ancora prima, nella
misuta in cui 'obbligo del giudice di applicare le norme di diritto
si pone in relazione con lesigenza, non gia di conoscere la
notma non positiva, no rivelata in una disposizione, ma ancor
ptima di valutare se vi sia da fare applicazione appunto di una
norma non sceitta. Reperire la conoscenza della norma ¢ un
problema che Pordinamento deve risolvere dal punto di vista
tecnico-procedurale, ma individuare a quale soggetto addossare
Pobbligo/onere di indicare se vi sia da repetite una norma non
scritta attdenc all'esipenza di attware Pordinamento, facendo
applicazione delle norme vigenti che repolano quel caso
particolare.

11 problema della qualificazione giuridica del fatto involge
Peletnento caratteristico della funzione di risolvere in via
giurisdizionale con un provvedimento di metito favorevole o
sfavorevole allattore il conflitto portato in giudizio. Si pud
atfermare sia che Paccertamento del fatto ¢ guidato dall'ipotesi
di ricostruzione normativa assunta sia che il fatto ¢ inizialmente
assunto ipoteticamente: il giudizio mira circolarmente a
verificare la fondatezza dell’ipotesi ricostruttiva del fatio ¢ la
validita della sussunzione del fatio sotto alla norma.

Nel processo la prestazione indefettibile dellautorita
giudiziaria & la qualificazione giuridica del fatto, la quale

presuppone accertamento del fatto riformulato in termini
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giuridici (scomposto nei fatti rilevand secondo la gualificazione
giuridica assunta) e alla quale consegue Paccertamento o la
costituzione dell’effetto giuridico preteso dall’attore. Qualora il
caso ricada sotto I'ambito di una norma differente rispetto a
quella invocata, due sono le alternative astratte: consentire al
giudice di riqualificare il fatto, oppute imporre al giudice di
rigettare la domanda. Ritenuta valida, anche in ragione di una
scelta valoriale, la prima opzione non si & ancora in grado di
delimitarne I'estensione oggettiva:

per quanto riguarda i limid entro i quali pud spiegare
legittimamente efficacia, difatt, il potere-dovere di qualificazione
giuridica si muove allinterno del principio della domanda ¢ del
diritto fatto valere in giudizio {fino al limite del concorso di
azioni, ma ovviamente eschuso questo);

per quanto attiene alle modalitd di esercizio, deve essere
esercitato in conformita al principio del contraddittotio;

per quanto attiene alle limitazioni che possano provenire
da altri istituti, deve essere confrontato con le disposizioni
processuali che tendono nel progredire del giudizio a precludere
al giudice la valutazione o rivalutazione di questioni rilevant
(sentenze non definitive, principio di  diritto, totivi di
impugnazione) ¢ che quindi sono idonee ad arrestarne Pefficacia
espaﬁ;siﬁfa anche all'internc del perimetro tracciato dal principio

della domanda.



1. IL PRiNCIPIO IURA NOVIT CURIA:
SIGNIFICATO E ORIGINI

1.1. PREMESSA

Proferire il  brocardo  fura  nmovit  curia  evoca
nell’immediatezza alla mente di chi lo pronuncia e di chi ascolta
una pluralita di concetti e un ambito semantico diffuso, ma
ptincipalmente una convinzione: che si tratti di una caratteristica
indefettibile del processo, anzi del sistema giudiziatio.

Gia per sé la per cosi dire “forma-brocardo” conferisce al
concetto che veicola una fortuna secolare: il principio di diritto
che ¢é racchiuso in un brocatdo non puod che ritenetsi innegabile,
risultandone validato (per il fatto empiricamente verificabile e
quindi nella comune esperienza conosciuto che solo la saggezza
antica viene cristallizzata nei brocatdi), con la conseguenza che
assume con certezza una valenza organizzativa della riflessione
giuridica, a dispetto di ogni istanza lepalistica o positivistica.
Ovviamente altto & verificarne in concreto ’applicabilita nel
contesto in cui ¢ invocato, o meglio: a fronte dell’astratta
persuasivita connaturata al brocardo stesso in ragione della
funzionalita ed essenzialiti rtetorico-estetiche e della qualita
topico-giuridica dello stesso, se ne deve confermare 'effettiva

pertinenza argomentativa nella questione particolare?.

* Cft. VELO DALBRENTA, Réikvanya dei brocardi nel discorso forense, in

CAVALLA (a cura di), Reforica processo veritd. Principi di filosofia forense,
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1.2. SIGNIFICATI DELLA REGOLA

A scorrere i repertori “di diritto italiano” che il giudice
debba conoscere le norme di diritto ‘e che correlativamente a
quegli spetti e allo stesso tempo che quegli rivendichi il
monopolio in ordine allindividuazione e applicazione delle
norme di diritto, sono queste circostanze sulle quali nessuna
pronuncia giurisprudenziale getta ombra. Pare quasi che lo
stesso concetto dello s dicere sia condensato in queste tre parole
dalla sintassi semplice e invertita e dal suono accattivante, tanto
che spesso un altro aforisma si accompagna, come appendice, al
primo per chiarirne il significato. Questo secondo non esprime
un enunciato assertivo, si pone invece in prospettiva dialettica,
anzi dialogica: le proposizioni a sintassi solo formalmente
coordinata da mihi factum, dabe tbi ius, infatti, veicolano in modo
immediato e definitivo il significato ineludibile e perentorio della
supremazia del potere giudiziatio sopra la regolazione giuridica
dei conflitti sociali a valle della promulgazione legislativa.

Insieme i1 due brocardi in questione per principio di non
contraddizione, significano che il giudice conosce 'ordinamento
e quindi statuisce cosa sia diritto, e circolarmente allo stesso

tempo che il giudice ¢ abilitato a statuire sul diritto perché ¢&

Milano, II ed., 2010, pp. 184-200; peraltro “[i brocardi] aiutano #
glurista nelle varie fasi di cui si compone la sua complessa attivita a
non perdere mai di vista Pessenziale” (p. 207); ID., Brocardica: una

introduzgone allo studio ¢ all uso dei brocardi, Milano, 2007, passint.
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depositario della conoscenza delle norme. Si tratta dungue di
individuare Pestensione oggettiva del principio secondo il quale
il giudice conosce la legge e rende il diritto per circoscriverne
Pambito applicativo ¢ il valore precettivo nel processo civile.

A fronte di tale significato (poco pit che) letterale, la rete
di significati, che la massima Jwa novit enria ha tessuto, &
ramificata, anche se due sono i ceppl: furg novit curia appare sia la
tisposta che risolve il problema della conoscenza della fonte
normativa, sia la risposta che risolve il problema della
qualificazione giuridica dei fatti in causa.

Il problema della conoscenza della fonte normativa é
stato  diffusamente indagato in relazione alla conoscenza
giudiziale delle font che non siano di diritto interno di rango
costituzionale e primario e comunque che non siano assistite da
un sistema di pubblicita legale. In questo sense il principio
nowit euria ¢ correlato alla variante che si potrebbe dire affena, ma
senza ridurre il riferimento al solo diritto straniero, della
massima (iura aliena novit curia)

- ¢ contrapposto al principio dispositivo?, secondo il
quale i fatti, che non siano notori, debbono entrare in causa
esclusivamente per il tramite delle allegazioni (dellattivita
processuale ¢ delle produziont: € il caso del fato non allegato
esplicitamente ma risultante ad esempio da un documento

prodotto) delle parti ¢ reagisce a livello delPonere della prova dei

* Con il problema della prova e con il problema dei fattd mi pare il
principio fura nowt curia nuolla condivida, si tratta non tanto di due

principi contrapposti, quanto posti su livelli differenti: v. infra 3.
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fatti stessi, a carico della parte che intende trarne vantaggio, nel
senso di escludetlo per quanto concerne i fatti-atti normativié;

- ¢ coincidente con il potere ufficioso del giudice nella
rilevazione e ricerca del testo normativo o meglio dell’enunciato
in forma di disposizione che raccolga la norma applicabiles.

Il problema della conoscenza del testo normativo non ¢
perd che una particolare manifestazione di altro pin generale
problema: il principio fura mowit curia esprime infatti la soluzione
al problema della qualificazione giuridica dei fati e della

domanda, in particolare stabilisce il dovere del giudice di

* Sulla distinzione tra fonti-atto e fonti-fatto, v. PIZZORUSSO, Fonti
(Ststema costitugionale delle), in Digesto dise. pubbl, 1991, § 6: “la prima
ipotesi ricorre quando la produzione normativa si realizza mediante
Pelaborazione di notme conformi a modelli di comportamento
detivanti da attivita svolte in precedenza e non necessatiamente
finalizzate a questo effetto, mentre la seconda si ha quando la
produzione normativa consiste nella redazione di  disposizioni
specificamente destinate ad essere osservate come norme ghuridiche
dai loro destinatari”; v. oggi ID., Fontf def diritto, in SCIALOJA, BRANCA
(diretto da), Commentario ol cadice civile, Bologna-Roma, 2011, p 166 ss,,
part. p. 171,

* CRISAFULLY, Disposizione (¢ norma), in Ene. dir., Milano, 1964, X111, §
2: la disposizione non ¢ la norma formulata ma la forma
istituzionalmente deputata a rivelare Ia norma. Allo stesso tempo non
tutte e notme che costituiscono il diritto ogpettivo sono espressione
di una disposizione, ma possono essere successivamente efiunciate e
redatte per isctitto dopo essere venute a esistenza, i prineipl pot sono
norme non formulate, divitto non scritto contenuto nel dinttto seritto
{salvo 1 principi caratterizzanti Pordinamento nella totalita, 1 quali non

sono riducibili neanche figuratamente a una normay,
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riqualificate la domanda proposta. In questo senso il principio
deve essere completato, nella cornice del principio della
cottispondenza tra il chiesto e il pronunciato (i gindice non pud
medificare la domanda e allo stesso tempo non sono le norme
invocate che individuano la domanda) dal principio del
contraddittorio: libero il giudice di applicare la norma che ritiene
pit opportuno, vincolato tuttavia a manifestare la propria
intenzione alle parti e a consentire alle stesse di contraddire in
punto di qualificazione ed eventualmente di offrire prove sui

fatd rilevanti.

1.3. ORIGINE DELLA REGOLA E DEL BROCARDO

Fra i due significatl quello che per primo il brocardo ha
intercettato ¢ stato senz’altro quello pratico, di repetimento delle
fonti normative e del correlato obbligo del giudice di rendere il
diritto sul fatto procurandosi la conoscenza della normad.

Il processo attico € quello formulare romanc non si
preoccupavano di disciplinare la ricerca della fonte normativa.

Il diritto greco infatti equiparava la legpe ad uno
strumnento di prova. Non si poteva pretendere applicazione di
una legpe se non se ne fosse dimostrata esistenza, tuttavia

talvolta il giudice conosceva la legge, soprattutto in casit di leggi

S SAPIENZA, Il principio «iura novit curiay ¢ i problema della prova delle leggi

straniere, in Riv. trim. dir. proe. aiv., 1901, 1, p. 42.
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fondamentali o note, di conseguenza I'eccezione volle che chi vi
fondasse una pretesa, vi si potesse richiamare senza produrla?.

Anche durante il processo formulate romano non si
poneva il problema per il Zudex: il prastor formulava Pazione e il
pritno doveva applicare limitarsi ad applicare la formula3,

Nella tradizione ciceroniana del De oratore risultavano
accorpati nella categoria delle prove fmartificiales sia autentici
mezzi istruttori, sia document che costituivano fonti del diritto
come «abulae, festimonia, pacta, conventa, quacstiones, leges, senatus
consilia, res indicatae, decrein, responsa», etc.? Per Cicetone il
“diritto”, o testo normativo, & insieme al “fatto” una delle due
premesse basilari del ragionamento del giudice. La prova del
testo di legge (comungue della norma), spettava dunque alle
parti. Allo stesso modo Ia regola di Paolo sullonete della prova

assegnava all’attore il rischio di soccombenza in caso di mancata

" PACLL, Studi sul processe attive, Padova, 1933, p. 64 riferisce di come
originatiamente i giudici erano tenuti ad applicare il dititto non a
conoscerlo, ma € verosimile che, caso dopo caso, nelle ipotesi di pid
frequente applicazione, i ghudici si slano trovati ad affrontare
fattispecie gii note e quindi abbiano avuto conoscenza delle relative
notme regolanti gia preliminarmente al gindizio.

¥ PUNZI, Jura movit caria, Milano, 1965, p. 28: per quanto nell’analisi
della gagestio inris fatta individuazione della norma resta ancora da
applicatla riconoscendo e selezionando 1 fatt rilevant secondo la
norma,

! CAPONE, Tnra novit cavia, Padova, 2010, p. 13-14: si tratterebbe di un
tratto originale di Cicerone, perché né la sua fonte Adstotele Téywrc
Prropac, 1, 2, 1355b, 35, né altr retoti come Quintilianus., Justitutionis

orafortae &bri X1, V, I, 1-2 riportano le fonti del diritto ta le prove.
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prova dei fatti costitutivi del diritto vantato (¢f incumbit probatio
gui dictt, non  gui megah. Llategpiamento di fronte alla
conoscenza del diritto rivela che non vi fosse un obbligo del
giudice di conoscere le norme e allo stesso tempo dunqgue che il
diritto da applicare fosse un fatto da provare a carico dell’attore.

Invece una costituzione di Diocleziano e Massimiano, nel
tardo periodo imperiale, presctiveva «son dubstandum st tudici, s
quid a litigatoribus vel ab bis qui negotiis adsistunt minns fuertt dictum, id
supplere et proferre quod scial lgibus ef iuri publivo convenires't, Dunque
anche in caso di lacune o omissioni nelle argomentazioni delle
pard, il giudice aveva il compito di colmarle assumendo un ruolo
di supplenza, in forza dellattribuzione allo stesso di poterd
ufficiosi: da i alla formulazione delle regole secondo le quali Zus
non eget probationens, € guicquid in contrarium allepetyr, secondo le
quali il diritto non doveva essere provato ¢ in ogni caso il giudice
non era tenuto alle allegazioni delle parti, fu breve.
Continuarono a fare eccezioni le norme extravugantes ,quelle non
raccolte nel luogo ove il giudizio doveva svolgersi'2,

Nel processo romano extra ordinem il giudice aveva il
potere di plena inguisitioil gindice quindi poteva supplire o
svincolarsi rispetto alle parti nella rilevazione della notma,
magari con Paiuto di espertt in un gludizio caratterizzato da

indifferenza dei modi di acquisizione della conoscenza e allo

" Dig., XXII, I1: De probationibus, 2.

" CIL, 2, 10. V. LIEBMAN, S4/ poteri del gindice nefla questione di diritto ¢ in
quella di fatte, in La corte di cassazione, 1925, c. 172 s.., SAPIENZA, op.
cit.,, p. 42; CAPONE, .

" CAPONE, gp. dit., p. 15.

16
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stesso tempo della collaborazione delle parti (specie per con
riferimento al diritto provinciale)'® |

Con riferimento  al  processo  romano  canonico
Pamministrazione della piustizia era funzione precipua dello
Stato: Pobbligo incombente al giudice era quello di applicare
d’ufficio la legge, pur ammettendosi che potesse non conoscetla
(prout potuerif ¥, perciG veniva affiancato da colleghi, consiglieri o
esperti di diritto prima di arrivare a sentenza®s.

Allo stesso modo tra i popoli germanici si trovavano
esperti di diritto e consuetudini che illustravano le norme alle
parti: erano le figure del il Rehisprecher o Rechtsweiser o les disenrs
de droft, figure distinte dai giudici veri e propri che applicando il
diritto risolvevano la controversia'®. Calamandrel riferisce di
come additittura fino alla fine del’Ottocento in Germania il

giudice avesse Pobbligo di inviare gl atti del processo ad una

© Punzi, ap. g, pp. 29-31

“ Cfr. SAPIENZA, gp. di, p. 43, il quale alla nota 7 aggiunge che ha
stessa presctizione verso il giudice a risolvere la lite putr non
conoscendo la norma da applicare esisteva analoga anche in guasi
tutte le legislazioni barbatiche: cosi la fx almannornm, XLI, che da
istruziond al giudice affinché wawsas secundum leges veraditer indicety, cosi
la lepislazione burgunda che con la const. Extr., n. 21 dispone che
ROHES GIRBING Cause ex Rgibis ,isfdz%e:#;zm; la Zex Bainvariersm, C. 15, n. 2
imponeva al comes di avere sempre con sé il «ibrum leges, ut semiper rectuns
indicium indicet de ommi carisa.

" PERTILE, Storia del diritto italiano, V1, 2, Torino, 1902, p. 208.

6 Cfr, SAPIENZA, op, dif, p. 44, nota 11,

11
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facolta di dititto e di formulare il suo verdetto coerentemente al
giudizio espresso dalla stessal?.

Sentis Melendo riferisce dell’esistenza di un obbligo di
conoscenza in capo al giudice francese nel X1II secolo®.

Nel diritto italiano intermedio la regola di conoscenza
della legge in capo al giudice, gli imponeva di conoscere prima le
norme che doveva applicare, ma cid “non vale per quelle norme
che non siano i corpore surfs dlausae, come le leppl straniere, le
leppi riformatrici  che non siano state ancora inserite nella
raccolta degli Statuti ¢ in generale tutte quelle norme che, non
essendo ancora entrate a far parte del diritto ufficiale, vengono
chiamate extravagantes. Per simili leppi extravaganies non esisteva
Pobbligo del giudice di conoscerle e applicarle d'ufficio; ma,
ammettendosi al contrario che il giudice per la difficolta di
procuratsene notizia, ne potesse ignorare Desistenza, si
consideravano alla pari di semplici circostanze di fatto e si
esigeva quindi che la parte, per valersene in giudizio, le allegasse
¢ le provasse™1?

In Germania la dieta di Worms del 1495 sanci la
recezione del dititto romano (o meglio Pultimo passo della
recezione) riformando i vertice gindiziario dell'impero e

presctivendo che la metd degli scranni del tribunale imperiale

" CALAMANDREL, La sentenza somettivamente complessa, in Riv. dir. proc.
cin, 1924, 1, e in Stadf sul processo civite, 11, Padova, 1930, p. 256, nota
9.

" SENTIS MELENDO, B/ juey y of derecho, Buenos Aires, 1957, p.16 e
nota 7.

¥ CALAMANDREI, la feoria dellerror in iudicando nel diritis italiane

intermedio, in Opere piuridiche, V111, Napoli, 1979, p. 171.
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fossero occupati da addottorati nello Jus commune. cid perché in
luogo del diritto consuetudinario, fu posto un diritto scritto lo
iy comprne®S,  quale fonte primaria, mentre i diritt
consuetudinari aveebbero potuto essere applicati solo a istanza

di parte e offrendone prova®l.

P Cfe. KAUPMAN, Zur Geschichte des akitonrechtlichenr Denkens, in
Juristische Zeitung, 1964, p. 487 e s. il quale ritnarca il cambiamento nel
modello  processuale  disegnato  dalle  Refchskammergerichtsordnungen:
“Der Zwang fir den Klager, sich und das Geriche durch die Angabe
eines somen actionis auf einem bestimmten Rechtsatz festzulegen, het
auf, Dieser Grundsatz geht in den Jingsten Reichsabschied von 1654
ein. IThm zufolge braucht der Klaglibell nur noch den Klagantrag und
den begriindenden Tatsachenvortrag zu enthalten ... Das Gericht wat
es, welches seinerseits beides an der Privatrechtsordnung ma8. Turaz
navit cwria and da wibf factum, dabo tibi jus sind die Grundsitze, nach
denen die Prozelpraxis sich von da ab vollzog™. Su fus commiune e tus
municipalis v. CALASSO, Inirodusdone al diritts conmune, Milano, 1951, p. 31
S8,

2 Cfr. KATSUTA, Tura novit curia und *Fundatam ittentiones habere”, in
Hitotssibashi journal of law and poiitics, 1985, p. 1 ss,; BrOGGINI, Die
Maxime "[ura novit curia" und das auslindische Recht, in Archiv fiir die
cvilistische Praxis, 1956, p. 475; SANTARELLI, Recegfone (sioria), in Ene
dir, XXXIX, Milano, 1988, § 2; COING, Earpdisches Privatrechl,
Monaco, 1985, p. 87, il quale invero precisa che la linea di discrimine
di fronte ai tribunali di prama istanza € la natura scritta o non scritea
della norma: “Das gemeine Recht geht zwar von dem Satz jura novit
cutia aus. Aber et gilt nicht pleichmiflig fir alle Rechtsquellen. Der
Richter mufl nicht mit simtlichen ausnahmslos in gleicher Weise
vertraut sein” (p. 132}, dove la differenza consiste proprio nel fatto

che le norme di diritto municipale siano contenute in uno statuto ©
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Il brocardo patla latino, ma la formulazione non ha
otigini nel diritto romano.

Su un solo dato pare esservi grande consenso: non si
hanno notizie di come e quando sia nato?,

1l giurista francese Nicolas Bohier nel ‘500 riferisce
un’espressione con la quale i giudici si rivolgono aghi avvocati:
“Venite ad factum, curia salis intelligt”, volendo alludere alle
rivendicazione di autonomia dell’Imperatore, per quanto suddita
dell'Impero, e quindi delle leggi emanate da quello o alla

primazia della consuetudine sul diritto scritto?.

meno. Listituzione del Reichskammergeticht fu unc stramento
determinante per la recezione: 'art. 3 della lepge istitutiva recitava 1l
giuramento di fedelti che doveva essere prestato : ,,... nach des
Reichs gemainen Rechten, auch pach redlichen, etbaren und
leydlichen Ordnungen, Statuten und Gewonheyten der Flrstenthum,
Hetrschafften und Gericht, die fiir sic bracht werden ... “. Sal dititto
comutte, il rappotto con la inferpretatio € con gl fum proprie GROSSI,
L'ordine giuridico medievale, V1 ed., Roma, 2011, p. 227 ss.; STEIN, [
Fondanentt del diritlo europeo. Profili sostanziali e pm;'eﬁmﬁ dellepoluzione det
sisternt giuridici, a cura di DB VITA, PANRORTI, VARANO, rist,, 1998, pp.
110-114, |
? SENTIS MELENDO, gp. ¢, p.16 ¢ nota 7 p. 1% “No ha de
considerarse estrafa la carencia de datos exactos relatives 2 ah
aparicién del aforismo. Como fantas otras maximas, ésta es la
expresion de un punto de vista o de una opimién generale que, en un
cierto momento, encuentra su mantfestacion concreta”, KATSUTA, op.
at., “Leidet kann ich nicht ermitteln wer zum erst die Formel Jura nowi
cunia vorgezelgt hat™,

® CAPONE, gp. o, p. 18.
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Risulta poi come Vinnius, givtista olandese dell’inizio del
‘600 (Questiones selectae, 11, Ancona, 1843, cap. XI, n. 984),
riferisca che sarebbe sorto accidentalmente in Gallia, quando un
giudice avrebbe interrotto la fastidiosa disquisizione giuridica di
un avvocato, esclamando: «Venite ad factur, curia novit i, con
la quale espressione giudici spazientiti invitavano 1 procuratoti a
riconsiderare i tempi e Poggetto delle proprie difese oralis,

Augentd ipotizza che alla formulazione attuale del
brocardo si sia giunti per assonanza a partire appunto datla
formula venite ad factum, curia nevit fus e in ragione della modifica
dell’ambito semantico del plurale /a2 originariamente deputato a

individuare le situazioni soggettivi e non il diritto oggettivo™,

# SAP&ENZA, gp. ¢, p. 45; CAPONE, gp. o, pp. 15-20, il quale indica
anche un passaggio mediano per il wamite di Ioachim Mysinger,
giutista tedesco della meta del ‘500 che avrebbe citato il brocardo
lodando le corti francesi per Ja capaciti di confetire speditezza alla
trattazione.

® AUGENTT, L onere defla prova, 1932, 40-43. In realti, stando a quanto
rifetisce CAPONE, /oe. gp. ¢7/, Vinnius avrebbe voluto mettere in risalto
come le corti francesi fossero solite sopperire quanto alla conoscenza
del diritto oggettivo rispetto alle mancanze delle parti.

®SAPIENZA, ap. af, p. 45, nota 16: “Si noti uso del termine Zus
anziché fura, termine che ha dato laogo a profonde considerazioni del
Sentis Melendo (Jura novit cyria, in Revista de dereche procesal argentine,
1947, 11, p. 208 ss.). Come ha ben notato PAugentl, L onere della prova,
. Roma, 1932, p. 40, nel disitto intermedio il termine f#m non significa
diritto oggettive, bensi divitd soggettivi. Per designare invece il diritto
oggettivo si usava il tertine iy (specie volendo contrapporre il diritto
al fatto). Cid dimostra che il detto usato accidentalmente essendo

stato rifetito da Vinnio abbia fatto fortuna in epoca successiva e cioé
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quando al posto di jus si comineio a parlare di &ges sew inra ¢ quando
piu che trattare della graestio fadti, invalse Puso di dire semplicemente

Jacta e quindi per contrapposto invece di Zus adotto il termine s
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2. FATTO E DIRITTO

2.1, IURA NOVIT CURIAE GIUDIZIO

Di fronte alle deduzioni e allegazioni delle parti I'attivith
giurisdizionale di merito ai fini dellaccertamento volto ad
assegnare il bene della vita conteso in giudizio si realizza nella
ricosttuzione del fatto e nella qualificazione giuridica del
medesimo, cui segue la statuizione sull’effetto giuridico
predisposto dalle fattispecie astratte.

1l giudice in otdine al metito della controversia svolge
una ricostruzione in fatto (verificare che il contratto fu redatto ¢
sottoscritto} ¢ una  ricostruzione in diritto {qualificare la
fattispecie come compravendita o appalto): dal punto di vista
logico si pud titenere che il giudizio sia scomposto in due
frazioni (fatto e dititto) che caratterizzano ogni questione

rilevante per il giudizio®?. L’opinione del gindice deve “fondarsi

¥ FAZZALARL, Istitugiont di diritte provesswale, V111 ed., Milano, 1996, p.
121: “Come rlevato, conoscere significa per il giudice rsolvere la
questione della esistenza di tale sitnazione, cioé Ia questione di merito:
che, a sua volta, si scompone nella questione di fatto (per esempio si
discute sul fatto se Tizio sia o no indigente), ¢ nella questione di
diritto (per es., si discute delle conseguenze giuridiche di tale fatto nei

confrontt di Caio, convenuto da Tizio perché gli somministi pli
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EATTOE DIRITTO

su due giudizii: a) Un giudizio con cui il giudice ritene esistente
una norma astratta di lepge (guertione di diritto); by Un giudizio
con cui il giudice considera come esistent uno o pit fatd,
rispetto ai quali la norma di legpe diventa volontd concrea
{questione di fattg)’?8. 1] giudizio di farto risponde alla descrizione
dei fatti ¢ si esprime in termini di veritd (conformitd della
descrizione), il gindizio di dititto invece risponde alle deduzioni
glutidiche e si esprime in termini di validita (conformitd della

qualificazione)?.

alimenti). ... Possono insotgere altre questioni di merito aventi
carattere pregiudiziale (per esempio se Tizio sia o no figlio di Caio €
questione pregiudiziale rispetto a quella del suo diritto agli alimenti
verso Caio). Si parla allora di questione o questioni pregiudiziali o pit
cotrettamente di questioni preliminari (art. 279, n. 2 cp.c)”
ANDRIOLI, Prova, i Studi sufle prove vivili, Milano, 2008, p. 3 s, gia in
Novisiimo digesto Haliano, 1967, XIV, p. 260 ss., fimarca Pirrinunciabilita
delta distinzione tra fatto e diritto “perché su questa distinzione sono
basati non pochi istituti, né rare disposizioni di diritto, ma perché I
distinzione ha una giustificazione logica che non va lasciata in ombra:
il fatto & Poggetto di un gludizio storico, laddove il diritto si tisolve
anche in un giudizio di valore; né giova obicttare che anche della
norma deve essere accertata Ia sussistenza, perché Paccertamento €,
non del diritto ma del fatto, fine a se stesso”, raccomandando di
“intendere, con elasticitd e aderenza alle realth maggion, il rapporto
tra questione di fatto e questione di dintto”,

® CHIOVENDA, Principii di Diritte Processuale Civile, 111 ed., Napoli, rist.,
p. 149.

# Cfr. da ultimo NAPPL, I/ sindacato di legittimites nei gindezi civili e penaii di

cassaggone, Torino, 2006, p. 30.
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11 principio #ura novit curia, disponendo che al giudice sono
note le norme di diritto, ¢ destinato a spiegare 1 propei effettd
diretti sulla porzione in diritto del gindizio. La regola atiribuisce
al giudice rispetto alle parti una sfera di intervento doveroso e
impone dunque a quest’ultimo di operate su tale porzione del
givdizio scevro da vincoli rispetto all’attivith giudiziale delle
parti.

Si tratta allora di individuare innanzitutto una linea di
demarcazione parametrata sulla distinzione tra fatto e diritto per
individuare Pambito delle atiribuzioni che il principio ira novit
curia atiribuisce al giudice in ordine alla questione di disitto e
successivamente di vetificare se all'interno di tale ambito sizno
ravvisabili dei limiti al potere del giudice stesso.

E pur vero poi che anche al problema della conoscenza
del diritto ogpettivo e quindi delle norme offre soluzione il
principio in questione. Ma non ¢ con riguardo a tale problema
che assume rilievo decisivo tentare di circoscrivere Pambito di
cio che nel processo é (viene in considerazione come) fatto e cid
che & (viene in considerazione come) diritto. Le nosme stesse
possonc essere guardate con riferimento al problema della
conoscenza come un fatto {atti normativi dei quali ¢ necessario
acquisire conoscenza), al quale si applica la particolare disciplina
riassunta nel brocardo nel significato che assume, come
contenitore elastico e capace di conformarsi progressivamente
nel tempo, nel diritto vigente: cosi le norme che il giudice ¢
tenuto a conoscere, o delle quali & tenuto a procurarsi la
conoscenza, potranno essere quelle del singolo statuto, quelle
dei glossatosi, quelle del diritto intetno o anche quelle straniere.

ella LS iva irmaria 1 organizzazione e i
Nell ettiva,  primati v Porpanizzazi il
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FATTO E DIRITTO

fonzionamento del sistena ma sollo sfondo tra le molte
premesse quanto alla riflessione teorica sul sistetna dato, del se e
come il giudice acquisisca la conoscenza dei testi di legge, la
distinzione tra fatto e diritto, quali due distinti oggetti di giudizio

nell’accertamento processuale®, non pud essere afferrata e

* Sul tema della conoscenza della norma v, TARUFFO, La Jprova dei fatti
Ginridici, Milano, 1992, P1zzZORUSSO, Sulla distingione tra avertanents det
Jatti ¢ applicazione delle norme giuridiche, in. Studi in onore di Tite Carnacini,
11, Milano, 1984, p. 629 mette in rilievo il disagio di fronte alla
distinzione tra fatto e diritto nella prospettiva, per quanto non

(13

esplicitata, degli atti normativi: ... tale distinzione — ampiamente
studiata soprattutto con riferimento alla limitazione del ricorso per
cassazione alle questioni di diritto — & resa In questo caso malagevole
{anche ove si prescinda dalle ben note critiche portate alla
ticostruzione della decisione giudiziale secondo lo schema sillogistico)
in virtd della circostanza che anche la creazione, modificazione e
abrogazione delle norme costituisce il dsultato della verificazione di
accadimenti qualificabili come fattd giuridici — e precisamente come
fatti normatvi - e corrspondenti alle fattispecie astratte previste da
norme  qualificabilt appunto come «norme salla  produzione
giuridicaw”; 10, lwra novit i - 1) Ordinamento italiano, in Ere. ginr.,
Roma, 1988, p. 1; 0., Fowii del diritto, cit., p. 143 ss. Per un’indagine
sulla conoscenza del dititto oggettivo EZQUIAGA GANUZAS, Tura novit
cytin y applivacion judiciale del derechs, Valladolid, 2000, p. 131 ss., part.
pp- 134-136. In una prospettiva diversa da quella esposta nel testo
PAVONE LA RoOSa, Usi normativi ¢ usi megogali, in Ewe, dir, TX, 1961, §
16, sostiene che la distinzione tra dititto e fatto nel processo “ha
carattere convenzionale ¢ serve a discernere nel giudizio <6 che
attiene alla determinazione della norma giuridica in base a cut decidere

la controversia da c10 che attiene alla ricostruzione del rapporto
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neanche rileva: reperite # fewe della nomma (o il wnlenwto della
norma se non rappresentata in un testo come in ipotesi di
consuetudine o di principi) é attivita diversa ed estetna rispetto a
determinare /2 morma sulla base del testo (o de contenuto)
repetito.

La distinzione di fatto e dititto nel processo decisionale
non assume significato decisive al fine di delimitare Pambito
applicativo del principio iwra womt curia nel significato di
conoscenza del diritto oggettivo: il principio (richiama la)
disciplina della ricetca delle fonti normative rilevanti per il
giudizio. La regola swa novit curia risolve il problema del “se”
cercare, cioé¢ se il giudice debba cercare la fonte di diritto
oggettivo (oppure se tale aspetto sia rimesso alle parti): tisolve
un problema di approvvigionamento.

La questione teorica piti feconda regolata espressamente
dal principio allora concerne non lobbligo di conoscenza del
testo di legge o comunque del precetto giuridico, ma la-
conoscenza-valutazione dei fatti sulla base degli stessi precetti,
ovverosia la qualificazione (anche riqualificazione) della
situazione soggettiva dedotta in giudizio. E sulla base della quale
soddisfare Pesigenza di repetire il diritto oggettivo.

A tali due aspetti racchiusi nel brocardo timane estranea
Panalisi del “fino a che punto” si spinga Pattivita dell'intetprete

nella ricerca del diritto oggettivo, al quale si offre invece tisposta

piutidico dedotto in giudizio™ la norma giuridica (uso) non & fatto
normativo, ma norma che deve essere determinata dal gindice ¢ alla
quale si applica il principio iura novit cutia in sostituzione del

principic dell’onere della prova.
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con la teoria dei processi logici decisionali del giudice ¢ con la
teoria  dellinterpretazione: vengono in considerazione altre
questioni, come quelln della ricerca del significato della norma
posta (disposizione e norma} e, ancor pin a fondo,
dellinterpretazione e del ruolo creatore dell’interprete?!, aspettd
che fuoriescono dallambito  tradizionale di  indagine del
principio iura nevit curia.

Guardando allora con prospettiva dinamica32, in un
momento successivo, e che presuppone un’indagine diversa da
quella incentrata sul principio fra novit curia, quale conoscenza
della norma e qualificazione del caso, i due problemi, della
conoscenza ¢ della qualificazione, finiscono per unirsi nella
ricerca del significato della norma del caso concreto, della
determinazione del diritto oggettivo anche per il tramite della
delimitazione del diritto  soggettivo, norma  che viene
determinata dallinterprete sulla base dell’interpretazione della

norma di diritto oggettivo, tramite Papproccio vitale del giutista

" Grossi, I diritte tra norma e applicazione. I ruola del ginrista nell'attnale
socield doliana, 0 Ouaderni florentini per la storta del pensiero giuridico
noderne, Milano, 2001, p. 497 ss, secondo il quale in ambito
privatistico ¢ pubblicistico nella transizione “dal primato della legge al
ptimato della prassi” si legge, si invoca, la “crisi delle font” e la
resutrezione del giurista, schiacciato dal culto della legge imposta dalle
codificazioni, verso la ricerca di un meta-dititto vivo sull’esempio
comunitario e della glurisprudenza costituzionale.

* In questa prospettiva allota potrebbe trovarsi un nuovo filone da

indagare del principio #ra nowt cunia.
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ermeneutico®, capace di intercettare e tramutare in norme le
fonti del diritto delle reti economiche e sociali, non intermediate
dagli Stati*; in patticolare quando la straordinarieta del fatto
ecceda la fattispecie dettata dal legislatore, Pinterprete deve
essete in grado di accorgersi che la norma da applicare al caso
non ¢ quella data dal legislatore, ma quella che deve essere
individuata sotto la sollecitazione della carica notmativa dei fatti
della vita?s. Tale attivitd creatrice, in un sistema di diritto
positivo, per essere legittima, non pud che essere ricompresa
nella cornice delle norme date, facendo leva sulla ricettivita
delPordinamento, da una patte quindi sulle clausole elastiche che
di per s¢ sono suscettibili di essere modellate sulle esigenze del
caso concreto ¢ di calibrare su quello il contenuto normativo,
dall’altra sulla disponibilitd dell’ordinamento ad aprirsi alle red

internazionali e alle forme di produzione normativa non statuale

® GROSS1, 1 diritte fra norma ¢ applicasgons, 1/ ruclo del ginvista nell atinale
soatetd itafiana, cit., p. 502.

* In, p. 504: per quanto concetne ln nuova kx merratoria, come
felicemente Grossl appella le rete di commerciali, essa & tuttavia un
cantiere in costrozione: TEUBNER, “4nd i T by Beelyebub Cast Out Devils,
oo An Essay on the Diaboliey of Network Failure, in Geraan Law Journal,
2009, 1(),' pp. 115-136.

* CAPONL, PROTO PISANTY, I/ caso .. brevi riffessioni dalla prospettiva del
processo civile, in Foro £t., 2009, . 984: di fronte al divieto del non lgner “il
giudice ricava la risposta dalla  concretizzazione di  principi
costituzionali in una regola del caso concreto”. CAPONI, Ouants song
wormalivi i fatti della vita: il rapporfa amministrativs, mn Dir. Pubbl, 2009, pp.
159 - 174.
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scaturenti  dallautonomia  privata’. Il punto critico &
Pindividuazione dellequilibrio tra il potere-dovere di regolare il
caso concreto secondo lordinamento e Tarbitric ¢ nella

predisposizione del sistema di controllo e di reazione.

Z2.2. FATTO E DIRITTO: LA DECISIONE SULLA QUESTIONE
DI DIRITTO

224, Guudizio sul fatta e giudizio sul diritto

Si & visto s 2.1 come tradizionalmente si ritenga che,
pet pronunciarsi in ordine all’esistenza o inesistenza di un
diritto, il giudice debba formulare un gindizio sopra gli element
di fatto e di diritto della causa e applicare cosi la regola giuridica
al fatto dedotto in giudizio.

Che le questioni di fatto e le questioni di diritto possano
essere distinte € presupposto dallo stesso sistemna non fosse altro
perché al vertice dell'ordinamento giudiziario & posta una corte
suprema alla gquale possono essere deferite solo questioni di
legittimitd (¢ alla quale & solitamente precluso esaminare il
merito della controversia).

L’attivita in punto di diritto nel merito in patticolare
trova un referente positivo nell’art. 360, commal® n. 3 c.p.c: il
provvedimento ricorribile pet cassazione pud essere censurato

per violazione o falsa applicazione di norme di diritto. In tale

* Sulla proiezione sulla norma delle esigenze di regolazione del caso

concreto CAPONI, gp. #f. dit., ed tvi siferimenti.
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disposizione sono indicati gli elementi che contraddistinguono
Pattivith giurisdizionale sopra la guaestio inris, la quale & (dunque
anche per diritto positivo) ulteriormente scindibile in attivita di
individuazione della norma (quale fattispecie astratta regoli la
fattspecie  concreta), applicazione ¢ interpretazione della
medesima (se sia quale contenuto precettivo appartenga alla
fattispecie astratta) ¥, inoltre determinazione delleffetto
giuridico,

Non ¢ in realtd cosi semplice invece distinguere con
esattezza giudizio di diritto e giudizio di fatto: nonostante si
possa essere portati a ritenere di primo acchito che la distinzione

si possa ticavare per differenza®, non tientra esclusivamente

¥ SATTA, Commentario al codice di procedura civile, Milano, 1959, 11, p. 200
ss.: “Si pud ben dire che esso ['art. 360 0. 3] traduce in termini
concreti la vaga e ampollosa disposizione programmatica dell’are. 65
della legge sull’'ordinamento gindiziario™.

*® Schematizza pli stessi elemend individuatori della questione di
diritto: ‘TARUFFO, I/ writce ambigno, Bologna, 1991, p. 118,

¥ Tbiderr: “1a distinzione tra giudizio di diritto e gindizio di fatio &
radicata qui [pell’art. 360 n. 3], e di qui risulta, indirettamente, la
limitazione fondamentale che si esprime nella qualificazione corrente
della Cassazione come giudice del diritta”, Secondo CHIOVENDA,
Prineipii di Diritto Processnale Civik, cit., p. 149: “La questione di diritto
comprende ... due problemi: se cioé la legge in base 2 una categoria di
fatti garantisca un determinato bene; e se un determinate fatto,
astrattamente considerato, rientri nella categoria preveduta dalla legge
(Hsempio: si pud chiedere il pagamento d'una scommessa fatta in
occasione d'un giuoco ginnastico? Cod. civ.,, art. 1083, - Le corse
ciclistiche sono wn giuoco ginnastico?). La questione di fatto consiste

nell'accertare se esistono le citcostanze in base alle quali il giudice

25



FATTOEDIRITTO

nell'ambito della decisione sulla questione di diritto Pattivita di
applicazione della notma al fatto, in quanto essa partecipa sia
della conoscenza del fatto sia della conoscenza del diritto®; per
un verso collega la fattispecie astratta alla fattispecie concreta,
pet altro verso costituisce la conclusione del c.d. sillogismo
giudiziale {procedimento logico di confronto del fatto rispetto
alla norma con dichiarazione giudiziale dell’effetto giuridico)
oppure, superando Iz prospettiva positivistica, latto di
sussunzione del fatto sotio la norma,

Nonostante la commistione tra i due differentt profili di

gindizio - di fatto e di diritto - & comunque consentito 2 fini

deve secondo la legpe considerare esistenti determinatt fatt concreti.
(Esempio:. E provata la scommessa fra Tizic ¢ Gaio alle corse
ciclistiche? Il cortidore X fu dichiarato vincitore?), Juali siane queste
circostanze, pud essere alla sua volta una questione di diritto, ove si
presentl in astratto: ad es. quando ha luogo una scommessar”;
aggiunge che “La questione di diritto si presenta naturalmente per
prima: se la norma a cul Pattore si riferisce non esiste come norma
astratta, € vano tricercare se si divenuma concrema: la domanda &
infondata”; ma non per questo intende sostenere che il giudice sia
vincolato alla norma indicata dalla parte. Infatti in seguito ancora
sctive: “Riguardo a quest'ultima operazione [determinazione ¢
accertamento delle norme da applicare] Pattiviea del giudice non ha
limiti (iwra novit curia)” come non incontra limiti nell’apprezzamento
della “qualita giuridica diun fatto” (p. 726 s.).

® TARUFFO, Gigdiio (tearia generate), in Ene. gisr, Roma, XV, 1989, p. 2
s il giudizio di diritto “mediante il gindizio di diritto si qualificano
giuridicamente fatt, ed in cid avviene la sintesi tra i due aspetti del

giudizio [ovverosia del giudizio di fatto e del giudizio di dititto}”,
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descrittivit!  concentrarsi sul gisultato  del procedimento
giurisdizionale, sulla conclusione del piudizio o sullopera di
sussunzione, senza spingersi ad osservare lo svolgimento del
procedimento di produzione della decisione. La decisione cut
approda il giudice si presta infatti, seppur solo descrittivamente,
a essere scomposta nel termini semnplificati di fatto e dititro,
ferma la consapevolezza che i modello postula una

semplificazione*.

' 1bidern: “Non & dubbio che in finea di principio il giudizio di fatto
possa e debba essere distinto dal gindizio di dirtto ... non significa
affermare che essa [la differenza] sia sempre facilmente individuabile
. 1 due api di gindizio st connettono ed Intersecano in vari modi
secondo uno schema dialettico, soprattutto nella decisione finale, e
non ¢ sempte agevole la distinzione tra 'uno e Paltro™.
2 SAPIENZA, I principio «iura novit curiay ¢ i probiessa della prova delle Jegei
straniers, cit., p. 60, mette in rilievo che la “compenetrazione del fatto
al diritto avviene nel momento dinamico di formazione della
giudizio™ il giudice deve inquadrare i fatt secondo la norma per
individuare quelli che siano rilevant, e ptima ancora deve individuare
Ia norma secondo 1 fatt. Aggunge che tuttavia si possono isolare
delle fasi nelle quali é indispensabile distinguere fatto e norma come
“per la delimitazione dei limiti del ricorso in cassazione” o per
individuare la norma che fonda la pretesa. CALAMANDREL, 1.2 geresi
logica della sentenzu civite, in Opers giuridiche, Napoli, 1965, p. 53 rileva
come la premessa minore sia un giudizio di diritto perché afferma
Pesistenza di un fatto guridicamente qualificato: il giudice, sostiene,
inserisce quel fatto nella premessa minore perché ne ha gia valutato le
implicazioni giuridiche in termini di rilevanza. Ai fini della
qualificazione giuridica della pretesa tuttavia la distinzione non

assume importanza. TARUFFO, Gindigio (leoria generale), cit., p. 2 s
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Rivolto all'analisi statica ¢ semplificata della decisione
giudiztale e con la consapevolezza che dononostante la
questione di fatto ¢ la questione di diritto si intersecano a livello
di applicazione della norma al fatto, gl elementi del sitlogismo,
anzi, dei fasci di sillogismo per quante sono le questiont nisolte
dal giudicé, di premessa maggiore e premessa tinore,
consentono agevolmente dunque di tenere distind fatto ¢
diritto®3.  L’analisi logica che indaga la sentenza come
procedimento  inferenziale logico-deduttivo  (sillogismo}  se
impiegata descrittivamente {e non prescrittivamente cotne
indicazione al giudice del percorso da compiere per giungere alla

decisione), soddisfa un’esigenza di intelligibilita, classificatoria:

“mediante il giudizio di diritto si qualificano glurdicamente faiti, ed in
cid avviene la sintesi tra i doe aspetti del giudizio [giudizio di fatto e
giudizic di diritto]”.

® Ricet, G.F., Diritlo processwale civite. Disposiziont generali, 11 ed., 2008, 1,
p. 147 s: “Se lo schema sillogistico pué conservare un margine di
valore ¢ laddove esso segna la conoscenza del dintlo che spetta al
giudice ¢ che si riferisce alla premessa maggiore e Iignoranza del fatso,
che riguarda la premessa minore e che va ricostruito attraverso il
sistema dei mezzi di prova. Si tatta del delicato problema della
distinzione fra la sfera della senga e quella dell’igroranga del gindice, il
che costituisce appunto uno dei principali aspetti  delPattiviea
processuale”. NAPPL, I sindacato di legtttimita nei pindisy cioili ¢ penali di
cassazione, Tofino, 20006, p. 30 ammette che anche giudizio di fatto e
giudizio di dititto possono essere isolati: “¢ anche vero che la
qualificazione nella quale i giudizi di fatto e di diritto si
sovrappongono presuppone pur sempre un fatto cui il critetio
giuridicizzato di qualificazione viene applicato; ¢ rispetto a questo

fatto di base non si da alcuna sovapposizione di giudizi™.
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isola le questioni di fatto e le questioni di diritto, in particolare
isola la  qualificazione giuridica  per poterla  analizzare
autonomamente; proprio come la teoria della fattispecie corre in
soccorso nella ricognizione ex pest degli elementi strutturali
dellavvenuta produzione degli effetd giuridici™. Non sempre ¢
tuttavia possibile invece tramite il sillogismo predicare la validita
o invalidita della conclusione rispetto al fatto in quanto la tecnica
sillogistica non consente appieno di formulare le ragioni delle
censure, rimanendole estranea lanalisi della scelm  delle

premesse.

2.2.2.  Gindigie di diritto

# Altro satebbe catarsi di dare conto del processo decisionale:
sinteticamente VISALLIL La &gica del grudice ¢ la frngone antformatrize della
cassagions, I Riv. dir. ap, 1998, VI, p. 710 indica Finidoneita del
sillogistno 2 rendete conto del fondamento razionale della decisione.
Tuttavia, tipeto, mi pare, se si vuole desctivete e scomporre la
decisione per individuare le questioni di diritto e quindi determinare
su cosa cada Vattivita di qualificazione della fattispecie al fine di
delimitare Fambite di applicazione del principio e sovit cuna,
assumere che la decisione ¢ composta da elementi in fatto ¢ in diritto
distinguibili ¢ scomponibili ripercotrendo a ritroso un asteatio fascio
di sillogismi giudiziali ¢ una semplificazione descrittivamente idonea a
raggiunger lo scopo. Difatti, pure se tale sillogismo non rende conto
delle attivith che il giudice ha svolto per arrivate alla decisione,
ciononostante nel momento in cul consente di valutare la validita
delPapplicazione della norma al fatto, rende plasticamente Pimmagine

della questione di diditto,
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A ben guardare poi la decisione della guaestéo iuris esptime
Pintero sillogismo giudiziale, anche Papplicazione della norma al
fatto, cioe la conclusione del silogismo, seppur solo in via
ipotetica: Papplicazione della norma al fatto avviene in via
ipotetica, secondo ¢id che il giudice pud assumere in ordine al
fatto  {gusad factum), ovverosia per come ricostruisce
ipoteticamente e provvisotriamente il giudice il fatto prospettato
dalle parti ed emetgente dal materiale di causa, ptima che venga
svolta attivitd istruttoria di accertamento (o prima che venga

esantita Pintera istrattotriayis.

* 11 che altro non ¢ mi pare se non sostenete che la relazione fatto-
diritto € intensa ¢ imprescindibile e il che non significa che non sia
valida Popzione per la classificazione distinta e per Pesame separato, al
fine di applicare upa differente disciplina, delle due forme di giudizio
{sul dititto e sul fatto). Ritiene invece NASI, Giadizio di fatts {dir. proc.
ar), in Ene. dir, XV1, Milano, 1967, § 5, che la relazione tra enunciati
di dititto ed esperienze dedotte costituirebbe la «significazione
giuridican quale “rsultante della relazione tra fatto ¢ diritto che &
dunque Punica cosa che importa avete e che deve essere studiata”™; a
quanto esposto nel testo aggiungo le critiche di TARUFFO, Nok i fenta
di giudicio di fatto, in Rév. dir. viv., 1971, 1, 33 ss., il quale rimarca come
altro siano 1 fatd della domanda e altet 1 fard della decisione;
interessante tuttavia ¢ la conseguenza che Nasi ne fa scaturire,
sostenendo che deve ritenersi allora vincolato # piudice 2 decidere
avendo presente la qualificazione giuridica offerta dalla parte e Ia corte
di cassazione esaminando la ricostiuzione del fatto al fine di poter

garantire Puniformita del dititto.
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Vero infatti che la struttwa della decisione appare
citcolare (tra linterpretazione del fatto e Dlinterpretazione del
diritto) e non pianamente deduttiva: anche volendo semplificare
a fini descrittivi la decisione sulla questione di diritto e quindi
continuare a fare rifetimento al metodo sillogistico, la scelta delle
premesse del sillogismo dipende da un’attivita induttiva fondata
su un giudizio di ipotizzata riconducibilita di quella data
situazione fattuale provvisoriamente assunta (premessa minore)
a una fattispecie astratta fra le molte possibili (premessa
maggiore) secondo impiego di criteri che non si possono che
definire di sussunzione giuridica e successivamente di verifica
ptrobatoria e quindi logica dei fatti ipotizzatit6. Ma vero anche
che il risultato dellillazione (o della sussunzione impiegando lo
schema pit evoluto assumendo, anche in questo caso, il fatto
ipoteticamente) non viene invalidato solo per la maggiote
complessita del procedimento e per la “delicatezza™ della scelta

delle premesse*.

* La determinazione dell’estensione del principio iura novit curia pud
ben prescindere da un’analisi piu approfondita, posto che a questi fini
quello che deve essere osservato ¢ il risultato finale, la decisione, non
la formazione della decisione: basti rilevare come lultimo atto (o
comunque lPatto caratterizzante) la decisione € comunque Ia
sussunzione, la quale corrisponde ex post al modello sillogistico. Per
un esame del problema della formazione della decisione del giudice v.
GAMBA, Diritto societario ¢ riolo del giudice, Padova, 2008, p. 317 ss.

Y Covl, COHEN, Introduzione alla logica, Bologna, 2009, p. 23 ss. Mi
pare che nulla cambi sia che si ragioni in termini di sillogismo
uadizionale sia che si preferisca indicare che le parti offrono al giudice

fatto e richiesta di effetto, elementi che il giudice si trova a mettere in
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2.3, QUESTIONE DI DIRITTO

Recentemente nell’ambito di uno studio che ha analizzato
la ex professo la questione di diitto, si é concluso che la questione
di diritto si ravvisa:

a) nellaccertamento sulla tutelabilitd in via giurisdizionale
della situazione soggettiva dedotta; b) nellindividvazione
dell’ambito applicativo della norma; ¢) nelfinquadramento della
fattispecie nella norma applicabile®s,

In altro ancora estremamente analitico si € sostenuto che
la questione di diritto si distingue: a) in qualificazione giuridica
del rapporto (il credito & di valore); b) in qualificazione giuridica
dei singoli elementi della fattispecie (gh interessi dei crediti di
valore hanno natura compensativa); ¢) in disciplina applicabile
alla fattispecie, a sua volta da scomporsi ca) in individuazione

della legge applicabile ¢b) in interpretazione per determinare

'reiazim}e tramite il termine medio norma giuridica: v. CAPONE, op.
¢t., p. 21 il quale richiama ROCCO, La sentenza tivile, Milano, 1906. Cix.
sul tema della scelta delle premesse e delle conseguenze sui fatti nello
svolpgimento processuale: FABIANY, E., Clansole gencrali ¢ sindacato della
Cassazgome, Torino, 2003, p. 64 s., TARUFFO, La prova der fatii giuridiz,
cit, p. 67 ss, part. p. 80, BZQUIAGA GANUZAS, Iura novit cutia y
applicacisn judiciale del derecho, Valladolid, 2000, pp. 71-73 5. Contra 1a tesi
esposta nel testo VISALLL, gp. 4z, p. 710.

* DALFING, Questioni di diritto ¢ gindicate. Contributo alle studio delle

Jatiispecie prefiminart, Torino, 2008, pp. 17 ss., 41 ss,, 101.
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Pambito applicativo della norma cc) in applicazione per farne
conseguire effetto giuridico scaturente; p.e. il giudice individua
la norma rilevante nell’ambito della normativa sulle locazioni,
intetpreta il disposto della norma verificando che deve farsi
applicazione del regime transitotio, infine applicando gli effetti
previsti dalla notma sancisce la risoluzione del contratto di
locazione.

Con la precisazione che il giudice deve avere bene 2
mente che le questioni di fatto e le questoni di diritto sono
molteplici relativamente a ogni fattispecie, in quanto i fatti
principali complessi sono integrati da una ploralih di fatd
principali semplici®.

Tali ricostruzioni confortano 1 dati gia esposti: il giudice
formula un giudizio sulla questione di fatto ¢ sulla questione di
diritto; la qualificazione giuridica si fonda sul fatto assunto; la
questione di diritto &, dal punto di vista logico,
autonomamente isolabile in una pronuncia che concerna
Pindividuazione ¢ Pinterpretazione della norma da applicare al
fatto assunto. ‘

Al fini che qui interessanc ¢ che sono rivolt non
allanalisi del processo decisionale del giudice, ma alla
delimitazione della questione di diritto al fine di individuare
Pambito applicativo del principio fwra nowit curia, mi pare si possa

tratte allora un primo risultato parziale utile al prosieguo: la

Y POLL, T Jwmili oggettivi delle impugnazdoni ordinarie, Padova, 2002, p. 301
$s.

* Riguardo alla suscettibiliti dal punto di vista giuridico della
decisione sulla questione di diritto  a essere isolata in un’autonoma

pronuncia v. ifra 5.
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questione di dititto, rimessa al giudice poiché ura movit curia, &
isolabile dalla questione di fatto ed ¢ quella frazione della
cognizione del gindice in ordine a ogni questione rilevante per il
decidere ma limitata allattivitd di individuazione, interpretazione

e applicazione ipotetica della norma®!.

* Cui si deve aggiungere, laddove si ragieﬁi.\ intermini di sillogismo la
cui conclusione sia il dispositivo, leffetto ghuridico che scaturisce
dalPapplicazione della norma al fatto, In termini apparentemente
opposti si pone invece Paccento in SATTA, PUNZI, Diritlo processuate
aptle, XIIT ed., 2000, p. 178 sul fatto che ogni gudizio di disitto ¢
anche di fatto e vicevetsa, tanto € vero che “Tapplicazione del diritto
al fatto (che poi non ¢ se non la valumzione guridica del fatto) si
effettua atteaverso fl rtrovamento e la fissazione di tegole di
espetienza, che costituiscono il vero giudizio ¢ come tali non sono
isolabili dal diritto ¢ dal fatto. Cid ¢ vero in tutti i giudizi, da quello
che si fa nellinterpretazione della norma astratta a quello che si fa
nellaccertamento del fatto”. In realta nello stesso passo si argomenta
in ordine alla necessith di mantenere ferma la distinzione fra piudizio
di fatto e diritto ai fini della ripartizione del carichi fra giadici e per

Pesigenza di uniformita dei giudizi.
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3. IL PROBLEMA DELLA CONOSCENZA
DELLE FONTI DI DIRITTO

3.1. IL GIUDICE E LA CONOSCENZA DELLA NORMA

Il brocatdo dura novit euria, in questa formulazione, ha
espresso un repola sopra lingresso del diritto oggettivo in
causa’® non spetta alle parti offrire prova dell’esistenza della
norma giuridica in quanto ¢ dovere del giudice conoscere le
note applicabilt nellordinamento che siano font caratterizzate
da giuridicitd e normativita (escluse quelle delle quali possono
predicarsi solo uno dei due termini quali la morale e i

contratti)>3,

2 V. netrs 1.3 per un cenno alle origini. V. invece refo 2.1. per la
questione che rimane a targine con riferimento alla regola di
conoscenza del testo della norma, ma che ¢ il ponte per raggiungere
un diverso livello di osservazioni delle font, qualora si guardi
all'attivita creatrice dell’interprete, il quale disegna 1 confini della
regola concreta dalla regola astratta, conferendo in quello stesso
momento normativita alla prassi che egli introduce per il mezzo
dell'interpretazione.

* La convinzione dell’esistenza della regola & diffusa, se anche la
giurisprudenza ne distingue con chiarezza i termini: “Il principio fung
novit curza, la cul influenza nella logica del giudizio sta nell’elevare a
dovere d’ufficio la ricerca del diritto lasciando sempte a carico delle
patti la prova del fatto, va inteso nel suo giusto limite ... Il limite ¢

che deve trattarsi di vere e proprie fonti di diritto oggettivo {art. 1
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Si ¢ sostenuto che anche la conoscenza della norma
potrebbe a livello di modello processuale essere regolata
secondo il principio dispositivo, sulla base dell’assunto che i fatti

sono soggetti al principio dispositivo formale o in senso stretto3*

disp. prel.), ossia di precetti contrassegnati dal duplice connotato della
normativitd e della giuridicitd; con esclusione, quindi, sia di quelli
aventi carattere normativo ma non giwridico (come le regole della
morale o del costume), sia di quelli avent carattere giuridico ma non
normative (come gli atti di autonomia privata o i negozi di dititto
amministrativo), o la cul normativa & puramente interna {come gli
statuti degli entl © 1 cosiddetti regolamenti interni)” (Cass. 21
novembre 2000, n. 15014).

* In senso stretto, in relazione ail'iniziativa probatoria (Riccl, G.F.,
Diritto processuale cvile, cit., p. 69: con riferimento alla tecrica di
svolgimento del processo e alla disciplina delle prove) e quindi
contra;ppasm al principio dispositive in senso in senso ampio (“che
ha per oggetto 1 potere deile parti di proporre la domanda, di fissare il
tema di decisione ¢ di produrre le prove”: VERDE, Dinltfe processuale
cavife. Parte gemerale. Bologna, 2010, I, p. 102 s), # quale ultimo
preferisco indicate come principio della domanda, Nen afftonto poi
qui il diverso problema secondo il quale st potrebbe dubitare della
vigenza nel nostro ordinamento di un vero e proprio prncipio
dispositive in senso formale (cir. PROTO PISANI, Legioni di divitto
processuale dvile, V ed., Napoli, 2006, p. 192; ANDRIOLL, Diriffe
processuale aeife, Napoli, 1979, 1, p. 239 s; pet una revisione della
portata del prncipio anche LIEBMAN, Manzale di divitio processuale cvile.
Principi. V ed., Milano, 1992, p. 333), in quanto circa il rapporto tta 1
fatti ¢ la conoscenza del piudice, maggiormente esplicativo pare il
principio del divieto in capo al gindice dell’utilizzo del proprio sapere

privato, al quale in punto di mera tecnica processuale si accompagna
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e che le norme sono fatti normativi: il pludice rimarrebbe libero
di rilevare Ia norma applicabile, ma solo fra quelle portate in
giudizio,

Lo stesso orfentamento assume cotme presupposto che Ia
conoscenza del diritto oggettivo possa essete posta in relazione
con il principio dispositivo (formale) e che possa sussistere un
onete probatotio al pati degli altri fard. Richiama infatd Part. 113
c.p.c., cnfatizzando che esso dispone lobbligo di decidere
facendo uso delle norme di legge: la norma, sul presupposto che
non possa essa stessa essere oggetto del giudizio dal momento
che la patte in giudizio insta per Paccertamento del diritto
soggettivo ¢ non pet la dichiarazione del diritto come norma,
satcbbe il criterio di giudizio che il giudice & chiamato 2

impiegare per stabilite la fondatezza della domanda. Satebbe

ota, prevalentemente la regola della disponibilith delle prove, ora la
regola dei poteri istruttori d'ufficic. In particolare secondo questa
diversa impostazione si riuscirebbe a dare conto della utilizzabilita ai
fini della decisione di fatti lecitamente venuti a conoscenza del giudice
ma non porttati in giudizio dalle pard (consulenza tecnica,
interrogatorio delle parti, elementi emergent inconsapevolmente dalle
produzioni, “fatti silenti”), Ponere di deduzione dei fatti in capo alle
quali trova fondamento nel principio della domanda, in quanto
servano 2 individuare il diritto. Ambedue (ptincipio dispositive
formale e del divieto della scienza privata) vedone comunque i loro
opposto nel principio inquisitorio: GRUNSKY, Zimiprgessrechl, cit., p.
152, Rn. 170.

% SATTA, Commentario al codice di procedura civite, 1, Milano, 1959, p. 440,
1., Jura novit curta, in Riv. trim. dir. proc. av, 1955, p. 381 s.; PUNZL, Jora

novet airia, Milano, 1965, p. 19, 60 ss.
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dunque fatto costitutivo del diritto al pari dei fatti storici
(“particolari”}*¢ e quindi astrattamente assoggettabile, quale
fatto, alla regola della disponibilita delle prove.

Tuttavia, VYargomento del fatto notoric unito
allargomento dell’assenza di conseguenze in termini di nullita
pet la mancata allegazione delle nomme di diritto, giustificata
sulla constatazione che il titolo idoneo a individuate la pretesa
fatta valere in giudizio non pud che essere il titolo della
domanda e non la norma che la conterrebbe, consentirebbero di
superare le incertezze rispetto all’ammettere Pesistenza di un
potere-dovere non vincolato del giudice in ordine alla questione
di diritto’?. Oppute lo stesso risultato si raggiungerebbe in
ragione della supetiore esigenza di eguaglianza e paritad di
trattamento: dovendo Pordinamento assicurare a tutti 1 cittadini
Pidentica applicazione del dititto, 1 fatti normativi non
potrebbero essere vincolat alla disponibilita delle prove3®.

Allora, laddove, a ragione, guellotientamento sostiene
che il principio dura novit curia toverebbe la proptia ragion
d’essere nella funzione giurisdiiionaie attuatrice
dellordinamento giuridico™, mi pare che contraddica questa
scelta valoriale, nel momento stesso in cul anche solo ammette,
con riferimento alle modalita di acquisizione della conoscenza

della norma, Pastratta alternativa tra Ponere della prova della

% SATTA, PUNZI, Dinits processualy civile, TPadova, 2000, p. 174
analogamente PUNZL, I/ processo civike, Torino, 2010, p. 404 s. e 1D, Jurs
aopit entia, cit. , p. 19, 60 ss.

5" PUNZI, Jura novit curia, Milano, 1965, pp. 74-81.

B SATTA, Commentario al codice di procedura civile, cit., p. 440.

* I, p. 14.
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norma e la dovetosa conoscenza ufficiosa della stessa. O la
funzione giutisdizionale ¢ contraddistinta da una effettiva liberta
di determinazione della norma tale che il giudice deve realigzare
lordinaments, oppure, qualora si dovesse vincolate la sua
cognizione sulla questione di dititto a quanto devolutogli in
causa, anche la scelta valotiale cadrebbe, smentita dalla stessa
ipotizzata rinunciabilita della conoscenza di tutte le norme
dell’ordinamento®.

Deve rilevarsi poi un ulteriore elemento: il giudice ¢ un
soggetto dell’ordinamento, ¢ egli stesso destinatario dei comandi
normativi, al pari delle parti che gli si rivolgono. Egli stesso deve
conoscere le norme: sotto questo punto di vista, paiono venite
meno le ragioni anche dell’astratta configurabilita di un modello
rimesso all'iniziativa vincolante della patte quanto alla prova

delle ragioni di dititto%.

® Non vattebbe replicare che di questo passo, si giungerebbe ad
ammettere poteri inquisitori: Pattuazione dell’ordinamento cui &
deputato il piudice attiene soltanto alla questione di diritto ed &
controbilanciata da un valore di pari peso, il divieto di uso del sapere
privato a garanzia della terzieta e imparzialita e quindi della
democraticita stessa della funzione giutisdizionale, valoti che non
meno attuano P'ordinamento del principio iura novit curia. Del resto
proprio nella ricerca del diritto il gindicce non & limitato dal proprio
sapete privato: PROTO PISANI, Legioni di diritto processuale civile, cit., p.
404.

% Altro dovrebbe ditsi quanto allindividuazione delle norme: il
giudice potrebbe in quel modello astratto giudicate se la domanda puo

essere tutelata in base alla norima allegata, che egli deve comunque

39



L PROBLEMA DELLA CONOSCENZA DELLE FONTI

E pur vero che il principio evoca la regola secondo la
quale dipanzi al giudice non si deve dare prova dell’esistenza
delle norme in forza delle quali deve essere accolta o respinta la
pretesa. Tuttavia, mi pare che Pevoluzione storica del principio,
ne abbia impottato una mutazione sorretta dalla capacitd
conformativa dei principi all’evolversi degli ordinamenti. Allora
ptoprio poiché, come sostiene il medesimo orientamento, “nel
vincolo del giudice rispetto al diritto si riflette il vincolo della
parte rispetto al diritto medesimo ... non osservando il diritto il
giudice vetrebbe a concedere alla parte un diritto (soggettivo)
che non le spetta, o a negarle un diritto (soggettivo) che le
spetta”®? si deve invece titenere che la conoscenza del diritto sia
un dovere del piudice.

Allora il principio dispositivo formale finisce col non
essere tilevante ai-fini del problema della conoscenza della
norma, ma non perché la notrma di diritto sia un fatto che abbia
subito un processo di spersonalizzazione e oggettivazione che
I’abbia resa conoscibile, bensi petché il givdice non pué ritenetsi
vincolato alliniziativa delle parti in ragione della propria

collocazione netfordinamento giuridico attuale®.

conoscere, respingendo la pretesa qualora non potesse il caso esservi
sussunto.

“ SATTA, PUNZL, Diritte processuale civik, cit.,, p. 174; MICHELL, «fura novit
aerian, in Riv. dir. proc, 1961, p. 596, il quale ritiene tuttavia che, se
anche Ia conoscenza della legpe viene al giudice quale citrading, la
funzione giurisdizionale rileverebbe solo per le modalita di venite a
conoscenza del contenmuto della norma.

® 1l problema & logico-gnoseologico e la soluzione (logica, non

normativa) non varia da ordinamento allaltro, tanto che con
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Cosi ricostruita la posizione del giudice di fronte alle
norme, ne viene che in capo a questi grava un obbligo di
conoscenza, da leggersi come obbligo di ricerca del diritto al fine

di applicatlo®®: facile sarebbe cosl individuare la soluzione delle

riferimento al diritto tedesco anche BROGGINI, Diéz Maxame "isira novit
curia” wnd das austindische Becht. Ein Beitrag sur Pricgviernng des § 293
ZPO, in Archiv fiir die ciulistische Praxis, 1956, P. 481: “Die Ermittlung
ausfindischen Rechts  kennt also, wie die Egmittlung von
Erfahrungssitzen, eigene Wege, die nichts mit dem "Beweis" zu tun
haben; es ist der Weg des Richtetgehilfen, der sachkundigen Unter”

* CALAMANDREL, I gindice ¢ lo storico, in Riv. der. proc., 1939, pp. 105-
128, ora in Opere ginridiche, Napoli, 1965, p. 398: “Il principio fwra novt
caria non significa soltanto che il giudice, come otgano dello Stato, ha
il dovere di conoscere la lepge anche se le partd la ignorano o la
fraintendono, ma significa altresi che egli ha, al pari di un qualsiasi
provato, il potere di mettere in opera a questo fine, ambe fuori del
processe, totti | mezzi di ricerca di cui ogni studioso pud servissi per
procurarsi la conoscenza del diritto storicamente vigente”.

Quanto alla diversa posizione dell’arbitro, si ¢ ritenuto che questi non
sia tenuto a conoscere le norme, ma che possa proporte alle parti
Papplicazione di altro diritto conosciuto oppure possa timettere
Pincatico: in questo casa le parti potranno adire la giustizia ordinaria,
“in base al ptincipio che le deroghe di giurisdizione ¢ competenza
valgono e reggono a condizione che la via alternativa a quella
giudiziaria sia percorribile fino alla decisione di merito” {v. RANCHI,
«lura novit curiay ¢ obbligo di decidere, in Riv. trim, dir. prov. eip., 1988, p.
1291). Che Parbitro non sia viacolato al principio iwra nevi canta &
affetmazione che non mi convince affatta. L'arbitro deve applicate le
norme di legge, quali che siano, pet giungere a un provvedimento che

& pari a una sentenza (RICCY, G.F,, “bwora sulla natura ¢ sugh effitt del
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questioni piti spinose relative alla conoscenza del diritto
straniero (ma solo a livello teorico essendo in questo momento
storico  la  questione regolata espressamente), del diritto
consuetudinario e del dititto antico; coerentemente anche delle
norme regolamentari ministeriali o locali.

L’attivita del giudice & costantemente tesa all’acquisizione
della fonie, la quale a) deve essere ricavata nella relazione tra
norma e disposizione: il giudice applica la norma la quale &
rivelata da wna disposizione, ma non pud limitarsi a quella
dovendo volgersi alle norme non rappresentate in disposizioni
come la consvetudine o i principi®®; b) a un livello ancora pin
vicino alla fonte, il giudice non si limita a recepite un testo, ma
lo adegua, lo crea per il caso deciso, interpretandolo anche
mediante i criteri attinti dalla esperienza sociale e culturale ¢
conferendo cosi a tali esperienze una efficacia normativase,

Se invece si accede alla tesi della correlazione con il
principio dispositivo formale (ferme le precisazioni dogimatiche

a tal riguardo gid formulate), tale per cui la norma & un fatto

lodo arbitrale, in Riv. arbitrate, 2011, 2, p. 182 ss.}, facendo applicazione
anche di norme inderogabili, “in un giudizio volto all'accertamento
dell'effetto illecito, tramite un processo nel contraddittorio delle part,
con la piena rilevabilid officiosa del vizio” (ZuCCONT GaLLl
FONSECA, Af confini defl arbitrabifita: le delibere assembleari syl bilando, in
Ginr. comm., 2011, G, p. 1451): Ia prestazione dell’arbitro ¢ la stessa del
gindice, nella prestazione dell’arbitto € compresa la ricerca della
norma applicabile {diritto oggettivo), al fine della qualificazione del
fatto (diritto soggettivo).

% CRISAFULLL, 6, /oc. oif.

“V, ptn2.1.
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soggetto a una patticolare disciplina, si pud artivare anche a
sostenere che con riferimento a quelle notme, che non siano di
diritto interno e pubblicate ufficialmente, il gindice abbia sl il
potere di cercarne la conoscenza d’ufficio, ma non il doveres7.
Soluzione che, in ragione della collocazione del gindice

nelPordinamento, lascia insoddisfatti®s,

3.2, DIRITTO STRANIERO, CONSUETUDINARIO, ANTICO,
REGOLAMENTI E CONTRATTI COLLET1IVI

3.2.1.  Premessa generale

Innanzitutto giova rimarcare come il giudice non sia
vincolato con riferimento alla questione di diritto al divieto di

uso del proprio sapere privato: Yesatio contratio®,

" MICHELI, «fara novit curian, vit., p. 577 ss.

® MICHELIL, &4, cit., p. 599 invece sostiene che il dovere del gindice
assume contenuto diverso quando deve applicare notime portate da
attt che non si impongono in ragione del regime di pubblicita alla
generalita del cittadini: soltanto con riferimento all'obbligatorieta
sancita dal’art. 10 disp. prel. c.c. pud ritenetsi presunta la conoscenza
della norma, la quale se quindi non pubblicata, non sarebbe meno
fonte di diritto, ma allo stesso tempo non potrebbe considerarsi di
conoscenza doverosa, cosicché 1l giudice doveebbe sl cercare Ia
norma, ma con indagine di diversa intensita {pp. 592, 600, 602): il
significato mi sfugge.

P PROTO PISANL, foc. op. ki, o,
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Per quanto concerne il diritto scritto interno assistito da
un sistema di pubblicazione, un problema di obbligo di
conoscenza non si € mai posto, a prescindere dalla ricosttuzione
come fatti delle norme o come altro rispetto ai fatti: vale la
presunzione di conoscenza della legge anche fosse solo in forza
dellPobbligatorieta disposta dall’art. 10 disp. prel. c.c.

Cosl allo stesso todo, pur non essendo fonti
delPordinamento in  quanto la  retrostante norma sulla
produziené normativa non appartiene al sistema delle fonti
interno™, spiegano efficacia nell’'ordinamento intemo' le norme
di diritto internazionale generale (art. 10, 1° comma, cost} e
soprattutto le norme provenienti dall'Unione europea (art. 11
cost.}, la cui conoscenza ¢ parimenti obbligo del giudice: nessun
dubbio sussiste in ordine alla vigenza al pari delle notime di
diritto interno deve essere riconosciuta alle norme internazionali
generalmente  riconosciute  {consuetndini  di  diritto

internazionale) e alle fonti normative comunitarie™; cosl come

" MODUGNO, Fonti del diritto, in Dig. dise. pabbl,, 2010, § 11, B1.

" PRANCHY, olura novit curiav ¢ obblige di decidere, cit., p. 1288 s;
PIZZORUSSO, Fonti (sistema costitugionale defle), in Digesto dise. pubbl.,
1991, §§ 29, 31. Tuttavia st deve tenere a mente che il sistema delle
font ¢ altro tispetto a quello che tradizionalmente ¢ staticamente si
rapptesenta, in ragione del sovrappotsi di ordinamenti ¢ in ragione
dellampliamento  anche dal basso delle fonti di formazione,
modificandosi progressivamente il rapporto, sempre meno ordinato
secondo un rapporto gerarchico, tra le font da inquadrare nel sistema
delle fonti: v. BENEDETTI, A, I/ distte private delle regioni, Bologna,

2008, p. 12 ss,; p 13: “al giurista nazionale non rimane che constatare,
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ovviamente anche alle convenzione internazionali cui partecipa
Plealia”.

Il problema della doverosita della conoscenza invece si &

‘posto in particolar modo per il diritto straniero; cosi, sepput

quantitativamente con meno rilevanza, lo stesso problema ha
riguatdato anche il dititto antico e quello consuetudinatio.

Si sono allora richiamati quali dati positivi a sostegno
della vigenza della regola che impone al gindice Pacquisizione
della conoscenza del diritto oggettivo gli artt. 113 cp.c. e 101
cost.: il giudice deve seguire le norme di diritto secondo quanto
disposto dall’art. 113 c.p.c. ed & sogpetto solo alla legge. Tuttavia
forse mentre la ptima disposizione si limita a indicare il critetio
di giudizio che il giudice deve impiegare {giuridico, deve decidere
secondo le norme), la seconda si premura esclusivamente di
difenderlo dagli altri poteri dello Stato™.

Oppute chi, specie la giurisprudenza, abbia ricostruito tali
norme come fattl, ha richiamato Part. 115 c.p.c. ¢ quindi il
principio della disponibilita delle prove, escludendo Tobbligo di
conoscenza ¢ rimettendo allonere probatorio della parte la
prova dell'esistenza della stessa norma, rispondendo, piuttosto

che a una posizione dotirinale, a un’impostazione empirica, utile

in modo neutro, che le fonti del diritte privato sono esplose,
scagliando frammend delle deflagrazione nelle direzione pit diverse”.
2 RiCCL G.F., Dinitio processuale civile, 11 ed., Totino, 2008, 1, p.148.

? VERDE, voce Prowa (dir. proe. civ.), in Ene. dir, p. 623, il quale esclude
che Part. 113 ¢p.c. o Part. 101 cost. possano spiegare il principio:
divieto del non Aguer, obbligo di conoscenza, natura pubblica della
funzione, certezza ¢ uguaplianza di trattamento ne sarebbero il

fondamento,
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a sgravare il giudice dall’obbligo di una ricerca faticosa. Del che
si ha riprova nel momento stesso in cui lo stesso otientamento
consentiva al giudice di fare itnpiego di quelle stesse norme,
laddove gli fossero gia note indipendentemente dallingtesso
delle stesse nel giudizio, fino ad ammettere la concorrente
ticerca ufficiosa™. Difatti neanche Pargomento del nototio
potrebbe essere impiegato: non si potrebbe certo predicare di
tali fonti la natura di fatto di comune coscienza media.

Si & detto sopra che con riferimento alle notme scritte
sottoposte a pubblicazione, il giudice, in quanto collocato
nelPordinamento nella posizione del potere giurisdizionale
deputato a dare attuazione alPordinamento ¢ in quanto soggetto
dellordinamento, é obbligato alla conoscenza non menc delle
parti: neanche astrattamente si pone una questione connessa
allallegazione e prova dei fatt. Il principio jura nevit ciria con
riferimento alla conoscenza del diritto oggettivo non rappresenta
un’eccezione al c.d. principio dispositivo formale, ¢ altra cosa,
perché in realtd non vi ¢ un fatto da provare, ma eventualmente
un fatto (testo normativo o comunque precetto normativo) da
individuare: il c.d. principio dispositivo, inteso nell’accezione di
ingresso dei fattl di causa in giudizio per il tramite delle pard
(comunque correlato al principio del divieto in capo al giudice

delPuso del proptio sapere privato), non spartisce alcunché con

" V. le sentenze richiamate in MICHELI, «Jara novit curian, cit., p- 584
ss. e in SAPIENZA, I principio Tura novit curia ¢ i problema della prova delle

Jeged straniere, cit., p. 80.
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la questione dell’applicazione delle nosme giuridiche da parte del
giudice per dovere del proprio ufficio™.

Ma una conclusione del tutto difforme con riferimento
alle norme provenienti da fonti non scritte e comunque non
soggette a pubblicazione, se le premesse in ordine all’attuazione
delPordinamento e al ruclo del gindice sonc valide, mal si
giustifica. Il gludice continua a essere colut che deve attare
Potrdinamento e le altre fonti non soggette a pubblicazione,
comunque fond di diritte rimangono: ¢ patimend obbligato a
conoscere tali fonti.

Il problema si sposta allora sul reperimento delle font.
Non mi pare di poter scorgere alcuna ragione per sostenere che
il giudice non sia obbligato a fare quanto possibile per reperire le
fonti da applicare nel caso da giudicare.

Va da sé che verosimilmente’™ almeno una parte avra

tutto Pinteresse a collaborare con il giudice per consentirgli di -

" 'TARUFFO, Prova giuridics, in Ene dir, Annalt 1, 2007, § 4 la
conoscenza delle norme ¢ la loto interpretazione, infatti, Bentrano nel
potere-dovere del giudice, il quale — in base al principio furg noeit curia
— provvede d’ufficio a procurarsi la conoscenza delle norme che deve
applicare. Questo principio si applica a qualunque norma, ¢ quindi
non solo alle norme di diritto vigenti pellordinamento italiano, ma
anche 2 norme stianiere, consuetudinarie ed antiche. In questi casi ¢
ben possibile che le parti forniscano al giudice elementi che gli
consentano di conoscere le nosme rilevant, ma si tratta di una forma
di collaborazione delle pasii con il piudice, non di un’anivita

probatoria in senso proprie”.
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acquisire ad esempio la conoscenza delle fonti normative non
scritte; ma potrebbe avere pati interesse anche con tiferimento
alle fonti scritte: il giudice deve comunque attivarsi, in quanto
con riguardo alle questioni di diritto non si pongono problemi di
posizione nel processo, di posizione del giudice che debba
attendere l'iniziativa di patte.

Non pud essere poi negato rilievo alla circostanza che il
giudice per ipotizzare di dover fare applicazione di norme che
non siano quelle del dititto pubblicato nello Stato con carattere
ufficiale, dovrd essere stato messo daile parti in grado di
percepire Pelemento di estraneitd (o comunque di diversitd per
quel che concerne il dititto interno non scritto) che richieda
Papplicazione di quelle norme?.

‘M‘a: da un punto di vista teorico, nel momento in cui si
verifica se le parti siano onerate di offrire la prova delle fonti
normative, la risposta non pud che essete negativa, spettando al
giudice dare attuazione all’ordinamento: rimane irrilevante che le
medesime parti abbiano allegato o meno Pesistenza di una

notma che non appattenga a quelle delle pubblicazioni ufficiali

% Ma non sempre: si pensi allesempio di giudizio contumaciale nel
quale Papplicazione di una nortna straniera comporterebbe il rigetto
della domanda dell’attore.

7 BRANCHI, «lira nomt curias ¢ obbligo dF deciders, cit., p. 1292; contrario
PUGLIATTI, Conoscenga, in Ene. dir, TX, 1961, p. 92, il quale ritiene
invece che se il giudice rtesca a individuare la norma straniera o la
nortma consuetudinara internazionale allora potra applicarle, ma che
avrebbe comunque la facoltd di imporre alle parti Ponere di

procurargliene la conoscenza.
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interne, in quaato il giudice ¢ comunque obbligato a conoscere
tutto il diritto del quale possa doversi fare applicazione.

Alro, si ripete, ¢ mettere in tilievo le implicazioni
pratiche, ovverosia che senza sollecitazione di parte il giudice
verosimilmente mai  conoscerd  Pesigenza di  dover fare
applicazione di quelle norme.

Ed aliro ancora & conferire al giudice maggiori strumenti
pet poter accettate la fonte normativa non intetna: fwra novit curia
¢ un enunciato la cui funzione ¢ prescrittiva, non meramente
descrittiva: il giudice deve conoscere, il che significa che deve

indagare pet conoscere, non che senz’altro gia conosce™.

* In maniera difforme FRANCHI, «lura nosit ouriav ¢ obbijgs di decidere,
cit, p. 1284 secondo il quale solo laddove la parte abbia offerto
elementi per Iindividuazione e il reperimento della lepge straniera,
sorge Tesigibilita dell’obbligo in capo al giudice di attivarsi, ¢ cid in
particolar modo a tutela delle parti deboli, anche economicamente.

" Ad esempio per quanto concerne il diritto stranierc Pact. 14 della L
di.p. (v. infra 3.2.2) gl mette a disposizione un ventaglio di strumenti:
FUMAGALLL, Diritta dtraniero, in Enc. div. (applicazgone ¢ limitt), Annali IV,
Milano, 2011, p. 473 s dleva come “L'equiparazione tra diritto
- italiano e disitto straniero quanto al trattamento processuale non
comporta, peraltro, il riconoscimento del diritto straniero quale parte
integrante del patrimonio di conoscenze giutidiche del piudice
italiano, del quale si possa assumere una padronanza immediata e
‘integmle. La stessa previsione, contenata all'art. 14 comma 3 L n. 218
del 1995, della possibilita che il giudice non riesca ad accertare la legpe
straniera indicata dalle norme di conflitto rende evidente comunque la
differente posizione {pel patrimonio di conoscenze da cui deve essere
tratto il dititto applicabile) tra diritto straniero e diritto italiano, il cui

mancato accertamento fnion € nemmeno ipotizzabile. E proprio in
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La posizione giurisprudenziale si & spesso discostata dalla

ricostruzione appena propostad®: gulla base dei criteri “forma

relazione a tale circostanza (ossia all'impossibilitd di pretendere che il
giudice italiano abbia conoscenza diretta del diritto straniero) l'art. 14
ticonosce al giudice un'ampia libertd di scelta tra una serie di
stramenti utilizzabili per pienamente accertate il contenuto del diritto
straniero: quelli indicatt dalle convenzioni internazionali; la domanda
al Ministero della giustizia, linterpello di esperti o istituzioni
specializzate; I'aiuto delle parti”. In materia di usi rcercherd nelle
raccolte degli stessi: in MONTESANO, ARIETA, Traftate di diritte
processuale dwile, ¥, 2001, p. 357 si mette in tisalto come “nel principio
fura wow! curia tientra ovviamente il potere-dovere del giudice di
applicare, e previamente, ove necessarto, di acquisire conoscenza degli
ust quali fonti di diritto”,

¥ Cass. civ,, sez. 11, 21 novembre 2000, n. 15014 (rafio decidends
formata con riferimento agli usi) “pur trattandosi di notie
giuridiche, il giudice in tanto ha Pobbligo di ricercatle ¢ di applicatle,
malgrado la mancata cooperazione delle partt, in quanto egli abbia la
ceﬁgzt‘erﬁ possibilitd di conoscetle, ma senza dover ricorrete a fond
estranee alla sua scienza ufficiale e tanto meno a indagini personali
involgent Pesercizio di attivith jstruttorie non previste dalle leggi né
richieste dalle part. Detta possibilitd di conoscenza & i r ipsa pet
quanto concerne gli atti normativi generali, come quelli inseriti nella
Raccolta ufficiale delle legpi ¢ dei decretd (art. 1, un. 1 e 2, e art. 10
disp. prel. citate), la cul pubblicazione, da un lato, dispensa da ogni
prova e, dallaltro, esclude Pignoranza, Uguale possibilitd non sussiste
per quelle norme giunidiche le quali, o perché non sono scritte {come
gli usi), o perché, pur essendo scritte, non sono pubblicate {o lo sono
solo localmente, come 1 regolamenti comunali contenuti in atti

formalmente amministrativi e sottoposti al controllo  dell'autorith
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scritta” e “pubblicazione” il giudice sarebbe obbligato a scegliere
per quali norme dover fare uso della scienza non ufficiale ¢ a
impiegare poteri istruttori nemmeno su istanza di parte, ma men
che meno d'ufficio. La definizione di scienza ufficiale non ¢ data
¢ il presupposto concettuale ¢ che si abbia a che fare in queste
circostanze con fatti Ia cul conoscenza sia rimessa o allaverne
per ventura gid avuto conoscenza o alliniziativa delle parti. La
glutisprudenza sceglie la strada pil agevole ¢ non si preoccupa di
rendere decisioni non conformi a diritto, non applicando le fonti
notmative che le & fatto obbligo applicare ¢ affidando la propria
inerzia alla motivazione che le parti non si sarebbero impegnate
pet consentire Pacquisizione al giudizio della norma, il cui
depositatio invero ¢ il giudice. Nulla distingue una circostanza
del genere rispetto a quella in cui i giudice faccia da arbitratore,
decidendo sulla base della norma indicatagli dalla paree: in
entrambe il giudice non applica il dititto.

La focalizzazione sulle esigenze pratiche, cul rispondere
in simili circostanze, ha guidato anche la formulazione
normativa del legislatore tedesco, tanto che potrebbe a prima
lettura quasi ricavarsene un-argomento per sostenere la diversa
tesi del potere, ¢ non dovere, del giudice sopra P'accertamento
della norma non pubblicata ¢ non interna e della correlativa
necessita di un impulso di parte quanto allindicazione della

norma applicabile. Secondo il § 293 ZPO il diritto straniero,

tutotia), o perche, pur essendo scritte € pubblicate, appartengono ad
aliri ordinamenti (leggi straniere), escludono che il giudice debba
procutarsene la conoscenza ad ogni costo, fino ad addossarsi Ponere
di sopperire all'inerzia della parte che le invoca senza provarde (cft.

Cass. n. 1742/1976 ¢, indirettamente, n. 859/1980)”,
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consuetudinario e gli statuti debbono essere provati (Bewess), ma
solo se sconosciuti al gindice e nell’accertamento il giudice non é
limitato dalle richieste di prova e dalle prova dedotte (INachwess)
delle patti ¢ allo tesso tempo puo impiegare altre fonti di
conoscenza e disporre quanto necessario allo scopo8!.

Difatti sulla base dell’assunto che il giudice tedesco si ¢
formato sul diritto tedesco, non sarebbe esigibile la sua
conoscenza del diritto straniero: la norma deve essere provata ed
egli puo ricorrere a una consulenza tecnica (altrimenti vietatagli
quando debba farsi applicazione del diritto tedesco in quanto
fura novit curia)®?. La disciplina € improntata all'impiego dei poteri
istruttori ufficiosi del giudice: il giudice nel caso in cui non
conosca il diritto straniero e consuetudinario deve accettatlo con
tutti i mezzi. Tali poteri istruttori devono comunque essere
impiegati quando nel caso da decidete offertogli, quanto agli
elementi fattuali interamente ed esclusivamente dalle parti,
emergano tagioni di applicazione di un dititto diverso da quello
positivo tedesco : il giudice non ¢ vincolato allindicazione che

provenga dalle parti della norma straniera o consuetudinaria da

Bl »§ 293 - Fremdes Recht; Gewohnheitsrecht; Statuten. - Das in
einem andeten Staat geltende Recht, die Gewohnheitstechte und
Statuten beditfen des Beweises nut insofern, als sie dem Geticht
unbekannt sind. Bei Ermittlung dieser Rechtsnormen ist das Gericht
auf die von den Parteien beigebrachten Nachweise nicht beschrinkt;
es ist befugt, auch andere Erkenntnisquellen zu benutzen und zum
Zwecke einer solchen Benutzung das Etfordetliche anzuordnen®.

¥ GRUNSKY, Zivilprogessrecht, Miinchen, 2003, p. 152, Rn. 170;
PRUTTING, §293 ZPO, in Miinchener Kommentar sur Zivilprozessordnung, 1,
2008, TIT ed., Rn. 5.
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applicare o della necessith di far applicazione della norma
stranicra o consuetudinaria®,

In conclusione il giudice tedesco é obbligato a conoscere
(individuare, interpretare ¢ applicare) il diritto straniero nella
stessa misura in cui € obbligato per quanto riguarda 1l diritto
interno: infatti anche per quanto riguarda i diritto interno,
com’¢ ovvio, il giudice tedesco pud non aver mai padroneggiato
una determingta notma, tuttavia deve comunque procurarsene la
conoscenza®,

L’unica differenza con riferimento al primo viene dalla

5

maggiore difficoltd di ottenerne la conoscenza rispetto al

® OpstMANN, Die Grengen richterlicher Rechtskenninis, in: Colloguia
Aeademica, Mainz, 1999, p. 37 ss., part. pp. 45-48.

" ScHUTZE, RA. § 293, in, WIECZORECK, SCHUTZE (a cura di), Zpo
und Nebenpestee, Grofkommentar, 11.2, 2010, 111 ed., p. 969, Rn. 3: ,,Der
Grundsatz igra mowit curia gilt trotz der missverstandlichen Fassung des
§ 293 auch fir die Anwendung auskindischen Rechts im deutschen
Prozess, Das deutsche Gericht muss auskindisches Recht, soweit dies
kollisionstechtlich zur Anwendung kommt anwenden, ohne dass sich
die Parteien hierauf berufen miissen. Das deutsche Kollisionsrecht ist
insoweit zwingend™; 4%, p. 972, Rn. 14 | Das Gericht hat den Inhalt
des kollisionstechtlich zur Anwendung berufenen Rechts von Amts
wegen zu ermitteln. Das folgt daraus, dass auslindisches Recht als
Recht, nicht als Tatsache angewendet wird und der Grundsatz e
nowit cwria auch im Anwendungshereich des § 293 ZPO gilt
Gestindnis und Nichtbestreiten der Pasteien binden das Gericht nicht
und entheben es nicht von der Verpflichtung zur Ermittlung des
Inhalts eines auslindischen Rechtssatzes™; SONNENBERGHR, Fin/eitung
IPR, in Miinchener Kommentar BGB, Rn. 630, NAGHL, GOTTWALD,
Internationales Zivilprogessrecht, 2002, 11 ed.., § 10, Ro. 14.
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secondo: il correttivo & I'impiego di una consulenza tecnica
tramite la quale il giudice possa ticevere il quadro normativo

rilevante.

322 Diritto Stranters

Con riferimento al diritto straniero dopo decenni di
dibattiti ¢ orientamenti contrastanti la L 31 maggio 1995, n. 218
(. dip.) ha sancito all’art. 14 che il giudice deve attivarsi per la
conoscenza della fonte straniera, applicando soltanto in caso di
ticerche infruttuose altra norma di collegamento e in ultima
istanza la legge italiana8s,

Prima dellentrata in vigore di questa disposizione si
contrapponevano le tesi di chi riteneva che dovesse valere,
eseguite infruttuosamente le indagini, la regola actore non probante

reus absolvitnr®®, con rigetto dunque della domanda per non aver

¥ “Art. 14. Conoscenza della legge straniera applicabile. 1.

F'accertamento della legge straniera ¢ compiuto d'ufficio dal giudice.
A tal fine questi pud avvaletsi, oltre che degli strumenti indicati dalle
convenzioni internazionali, di informazioni acquisite per il tramite del
Ministero di grazia e glustizia; pud altresi interpellare esperti o
istituzioni specializzate. 2. Qualora it giudice non riesca ad accertare Ia
lepge straniera indicata, neanche con l'aiuto delle parti, applica la legpe
richiamata mediante altri criteri di collegamento  eventualmente
previsti per la medesima ipotesi normativa. In mancanza si applica la
legge italiana.”

% SATTA, Jura novit curia, cit., 1955, p. 381
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l'attore soddisfatto Fonere della prova, fa quale pare a primo
sguardo iniqua; oppure Ja tesi, incredibilmente forse la pid
sostenuta, del rigetto per Pinfondatezza in diritto¥ poiché
nessuna norma avrebbe tutelato la sitvazione soggettiva; o
ancora la tesi della /x fori quale norma di applicazione sussidiaria
in forza di una generale presunzione di conformitd, ovverosia di
una “risibile finzione™%,

Si ¢ proposto anche di fare applicazione della regola
secondo la quale alla parte incombe Ponere di allegare Pelemento
di estraneita ¢ Ponere di individuare la norma, oppure lonere di
provare che la legge da applicare non fosse quella italiana
{mediante la prova dell’elemento di estraneitd)® o addirittura che
il silenzio delle parti che avrebbero potuto scegliere la legpe
applicabile in presenza di elementi di estraneitd potrebbe essere
intetpretato come accettazione della Jex for™. Cosi come si ¢
timesso alla parte Ponere di dare la prova della norma straniera,
sulla base dell’assunto che quanto al diritto straniero non vi ¢ Ia

medesima necessita di garantire Puniformitd nellintetpretazione,

¥ MICHELL, «fura nowst curian, cit., p- 588, PUNZL, Jura novit curia, cit. | p.
162,

8 CAPPELLETTY, «lura rovit cuviav. Impossibilitd di conoscere il diritte
strantero richiamate dalie norme di diritts internagionale private ¢ wretode
camparative, i Scrifti in merveria di Antonine Giufiré, Milano, 1967, p. 155.
¥ V. 1 riferimenti in PUNZL, Jwa sovit curia, Milano, 1965, p. 147 s,
censurata come soluzione che aveva Punica qualita di essere la via pit
comoda,

* FRANCHL, «lura novit carias ¢ obblige 4 deiidere, cit., p. 1284 s.
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la quale unica sarcbbe la giustificazione del principio g novit
cardl.

La giurispradenza dal canto suo, pur oscillando, si e
assestata sulla posizione dell’applicazione della /ex for, tanto che
in un giudizio instaurato nel 1987 per il risarcimento dei danni
conseguenti ad incidente stradale verificatost in Iran nel 1985
ma conclusosi dopo lentrata in vigore dell’are. 14 1 dip. la
cassazione statul che in difetto di allegazione di parte ¢ di
conseguente attivazione dell’obbligo di reperire il testo di legge,

dovesse trovare applicazione la fx o2,

MUSATTA, cura novit curian, in Riv. trim. dir. proc. v, 1955, p. 382; 1D,
Commentario al codice di procedura ofvile, 1959, 1, p. 440. Pare potersi
rephcare che invece, se anche la rafis del principio fosse quella di
garantire 'uniforme interpretazione del diritto, Pesigenza di uniforme
interpretazione del dititto seppur straniero richiamato sussiste non
meno, se non solo quantitativamente, che rispetto al diritto interno.

% Cass, civ, sez. lav,, 30 maggio 2001, n. 7365: “Ne consegue,
contratiamente a4 quanto assume la societa ricotrente, la non
applicabilita alla matetia tratwata nel presente piudizio dell'art. 14 della
medesima legge n. 218 del 1995, che stabilisce che la legge straniera
deve essere accertata d'ufficio, anche se si pud ritenete, come linea di
tendenza non contestabile, che anche prima dell'enteata in vigore delle
nuove norme di diritto privato a tale verifica il giudice fosse tenuto
{cfr. in tal senso Cass., 12 novembre 1999 n. 12538) qualora da una
delle parti fosse statq dedotta la diversita del dizitto straniero rispetto a
quello italiano (Cass., 9 agosto 1996 n. 7377). Peraltro, come questa
Corte ha avuto modo piu volte di affermare, nel periodo in coi erano
ancora vigent le disposizioni sulla legge in genesale poi abrogate, ove
il giudice non fosse stato in grado di avere diretta conoscenza del

diritto straniero "alla stregua degli elementi acquisiti agli atti o per
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proptia nozione (Cass,, 21 marzo 1980 n. 1906), cra la parte, che
deduceva la suddetta diversiti e la conseguente violazione della
normativa straniera, che doveva provvedere ad indicare quale fosse
tale normativa (Cass., 29 geanaio 1993 n. 1127 e Cass., 1 aprile 1980
1. 2094), attivandosi a fornire tutta la documentazione necessatia per
porre il giudice nella condizione "di trarre ragione del proptio
convincimento in otdine all'applicazione della diversa disciplina”
(Cass., 9 agosto 1996 n. 7377, sopra indicata)”. Negli stessi termini
cass. civ., sez. I, 9 gennaio 2004, n. 111: “La disposizione del citato
art. 14 della legge n. 218 del 1995 di tifotﬁm del sistema di diritto
internazionale privato ¢ infatti applicabile soltanto con tifetimento ai
come espressamente stabilito dallart. 72 della legge n. 218 del 1995
Ne consegue che, per i giudizi iniziat in epoca precedente, continua a
trovare applicazione il principio secondo cui, qualora una parte
invochi in suo favore lapplicazione di una Jlepge straniera,
deducendone la diversita rispetto a quella italiana, deve provvedere ad
indicare quale sia e deve attivarsi per fornire tutta la documentazione
necessaria affincheé il giudice sia posto nella condizione formare
proprioc convincimento in ordine allapplicazione della diversa
disciplina: sicché, in difetto di tale allegazione, se il gindice non sia in
grado di avere diretta conoscenza della normativa straniera sulla‘base
degli elementi acquisiti agli atd o per propria nozione, egli deve fare
riferimento alle leggi italiane (cfr., in argomento, Cass., 30 maggio
2001, n. 7365; ¢ 12 novembre 1999, n. 12538)”. Tuttavia wontre in
consapevole contraste: Cass. civ., sez. lav,, 17 novembre 2003, n.
17388, in Rup. dir. internag, priv. ¢ proc., 2004, p. 1042 ss.; “La norma di
diritto straniero da applicarsi in base atte disposizioni preliminari al
codice civile non pud essere equiparata a un mero fatto ... if giudice ¢
tenuto ad accettarne autonomamente ¢ d'ufficio 'esistenza ... non ¢

vincolato al divieto di utilizzazione del proprio sapere pivato, dato
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Al disitto straniero, secondo la 1 dip, dungue, &
applicata la stessa disciplina cui soggiace il diritto italiano:
Piniziativa ¢ ufficiosa, non viene in gioco il principio dispositivo,
la mancata conoscenza non comporta mancato assolvimento
delPonere della prova. Trattandosi di diritto e non di fatto? il
gindice non dipende dalle allegazioni delle parti (o da quanto
emetga dalle tisultanze processuali): il giudice deve verificare se

vi siano nel caso da decidere elementi di estraneitd ™.

che il principio fgra novit curia riferito alla legge straniera applicabile,
opera anche in relazione ai giudizi iniziati prima dell'entrata in vigore
della legge n. 218 del 1995,

® Neon vedo giustificazione pertanto in Cass. civ., sez. 1T Sent., 30
ottobre 2008, n. 26063 in R dir. internag. priv. e proc., 2009, 3, p. 661:
laccertamento della leppe strapiera che assicuri (o che escluda) la
condizione di reciprocita costituirebbe un accertamento di fatto ¢
quindi tiservato al giudice di merito ¢ sopratiutto soggetto alPonere
della prova e non al principio wre movit curia. Invece si trarta solo di
indagare un testo di legge, quello che appunto contenga la condizione
di reciprocitd: la maggiore difficoltd della ricerca, non lo rende meno
fonte del dititto e neanche 'obiezione che finché non & individuata
non la si pud considerare testo di legge & malposta, poiché in ogni
attivitd di ticerca delia fonte Ia ricerca & gia questione di diritto, Nel
senso qui avversato invece CARBONE, sub art, 14, in POCAR ¢ altri (a
cura dij Commentario del niovs divitto internazionale privats, Padova, 1996,
p. 70 ss., cul sembra aderive FUMAGALLY, Dinitto straniers, cit., p. 470,
nota 9.

* Thidem, 11 quale mette in rilievo anche come l scelta
delPaccertamento  ufficioso  tuteli Pimperativita della norma  in

conformita alla dotitinag dell™effetto utile™,
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La scelta del legislatore di far applicazione in via residuale
della legpe italiana, in ipotesi di incapacitd del giudice di
determinare Pesatta portata della norma straniera che sarebbe
applicabile, in forza di una sotta di presunzione di
cotrispondenza, ¢ caratterizzata da un forte pragmatismo, ma
lascia insoddisfatti: ¢ difatti viziata da treazionalitd, non
potendosi sostenere altro circa la norma straniera, se non che se
si pué presumete alcunché, € che essa sia ditferente dallitaliana (
pet quanto il concetto di presunzione non sia pertinente)%,
Sarebbe parsa preferibile altra  soluzione, proposta da
Cappelletti, secondo il quale “nellimpossibilita di accertare la
norma richiamata dalle regole interne di conflitto, il piudice
dovtebbe ricorrere alla soluzione offerta per quella data matetia
dallordinamento «piti vicino», «pit similer, «pit imparentato» a
quello richiamato™. Sulla base della considetazione che la
conoscenza umana rimane sempre verosimiglianza e che anche
nel’ordinamento interno con rifetrimento alle norme scritte, il
giudice dovrebbe intetpretare la norma rinviata, eventualmente
con il supporto dell’ermeneutica: il giudice dovrebbe in ipotesi
fare applicazione dellermeneutica del paese di rinvio e quando
anche questa non potesse soccotrere, dovrebbe appoggiarsi sulle

spalle dei comparatisti per individuare la “soluzione di maggiore

® BROGGINI, Swlla presumta prova delia legge straniera, in Giar. if., 1958, 1,
c. 613 la presunzione, contrasta con Pesistenza del dititto
internazionale privato stesso ed € istituto che ha a che vedere con 1
fatti da provate non con le norme; del resto difetterebbe una massima
di comune esperienza da appiicarf: {MICHELL, [wra nevit cunia, cit., p.

587).
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probabilitd” e individuare la regola in base alla quale rendere il
diritto%,

Dinanzi alla scelta operata dalla L dip. e alla luce delle
suggestioni della proposta dottrinale appena riferita che si regpe
sul presupposto disconosciuto dal legislatore del valore della
compatazione al fine di individuare e interpretare correttamente
la fonte che debba consentire di rendere effettiva giustizia,
potrebbe a livello problematico domandarsi se sia possibile
perseguire una diversa soluzione, quantomeno per i casi nei quali
lirrazionalita della soluzione legislativa potesse far percepire una
inaccettabile o casuale tegolazione del conflitto d’interessi del
caso concreto. 1 noto difatti che negli ordinament di common law
in forza della regola del formm son conveniens, il giudice possa
rifiutarsi di decidere del caso, titenendo pit adeguato altro

giudice. La Corte di giustizia ha negato Papplicabilitd nell’ambito

* CAPPELLETTI, «lwra novit curiay, cit., p. 155: “Il giudice, anche di
fronte all'impossibilita di conoscere ed applicare la norma richiamata
ed i procedimentd ermencutici dell' ordinamento richiamato, sard
tuttavia pur sempre in grado di formarsi una qualche opinione - pitt o
meno completa, ptd o meno corretta - di quest’ ordinamento, delle
sue affinita con altti ordinament, della sua partecipazione a date
afamiglie piuridiche », della situazione culturale, economien, politiea,
sociale che ne sta alla base, ecc. ece. Eglt utilizzera, pertanto, tutte le
-proprie conoscenze, acquisite ¢ acquisibili, per artivare ad una
scluzione la guale abbia per lo meno un minimo di maggiore
probabilita di essere corrispondente, o insomma di avvicinarsi
maggiormente, a quella dell' ordinamento  richiamato”.  Certo
servirebbe un sistermna processuale che funzioni, specie quanto a

tempi; tma € altra questione.
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dell’'Unione dellistituto  anglosassone con riferimento  alla
convenzione di Bruxelles (e si deve ritenere anche al reg, Ue n.
4472011 per quanto non applicabile ratione temporis)?. Allo stesso
tempo il reg. UE n. 2201/2003 in materia di responsabiliti
genitoriale allart. 15 prevede che il giudice dello Stato membro
possa chiedere il trasferimento della competenza a favore del
giudice dello Stato pit adatto a trattare il caso, considerato il
legame del minore con lo Stato e qualora cortisponda
allinteresse superiore del minore; seppur subordinando la
modificazione di competenza all'accettazione di una delle
parti®?.. .

Fbbene, guardando ai presuppost applicativi della
dottrina del jforum #on conveniens questa prevede che da
sospensione del giudizio viene concessa sulla base del forumn non
conveniens soltanto se il giudice ¢ convinto che esista un altro
giudice, parimenti competente, che costituisce il foro adeguato
pet la controversia, ossia dinanzi al quale la controversia pud

essere giudicata in modo adeguato, avendo riguardo agli interessi

? C. giust. U.e,, sent. 1 marzo, 2005, C-281/02, in In'/ Lis, 2006, 1,
p:15 ss., con nota di LUPOI, M.A., Deéf caso Owasuz Fultima spiagpia del
Jorum non conveniens in Eurmpa? secondo la quale la convenzione
“precludes 2 cowurt of a Contracting State from declining the
§§:isdicti0n conferred on it by Article 2 of that convention on the
ground that a court of a non-Contracting State would be a more
appropriate forum for the trial of the action even if the jurisdiction of
no other Contracting State is in 1ssue or the proceedings have no
connecting factors to any other Contracting State™,

% MOSCONY, Dirifto infernagionale privato ¢ processuale. Parte generale ¢

obbligazions, V ed., 2010, 1, p. 46.
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di tutte le parti ¢ ai fini della giustizia»®. 1l criterio da impiegare
per stabilire la preferenza & la verifica di fattori di collegamento
di otdine pratico, economico, la sede, la tesidenza ma anche 4
legge applicabile al caso.

Peraltro in sepuito all’entrata in vigore della convenzione,
i giodict britannici hanno ritenuto che la dotirina  potesse
rimanere in piedi solo nei confront di uno Stato non
contraente!® e la questione é rimasta dibattuta senza giungere a
u'unitd di visione neanche nei paesi interessati; si puo
aggiungere che ai sensi dell’art. 4 della convenzione essa possa
trovare applicazione anche in ipotesi di convenuto non residente
inuno Stato membro; tuttavia pet ragioni di ordine sistematico e
sccondo la volontd del legislatore della convenzione, non si
potrebbe ritenere la dottrina del forum non conveniens compatibile
con la convenzione, pregiudicandone essa leffetto utile (in
particolate -ai fini del riconoscimento e della circolazione delle
decisioni e dellinterpretazione uniforme del diritto curopeo) ed
esponendo le parti a un rimando inane presso il diverso foro, il
che sarebbe contrario alle esigenze cui ntende far fronte la

convenzione e Fart. 6 Cedul®, In conclustione rilevato che Part. 2

* House of Lotds, Spiliada Marittime Corporation v. Cansulex Ltd,
1986. Cfr. le Conclusioni deil'avvocato generale Léger nella causa
281702, 1 provvedimento della corte anglosassone € di sospensione a
tempo indeterminato, potendo Finteressato riassumete in  ogni
momento a causa nel caso in cul non tiesca a ottenere ascolto presso
Paltro foro, non essendo difatti disposto alcun trasferimento dal
tribunale adito onginanamente a guello “pit opportune”.

' Court of appeal, sentenza Harrods (1992, Ch, 72, CA).

! Chr. conclusioni dell'avvocato generale Léger,
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della Convenzione di Bruxelles ¢ applicabile ai casi di rapporto
tra giudici di uno Stato contraente e quelli di uno Stato non
contraente (non ai rappotti tra 1 giudici di piu Stati contraenti)!0?,
che wle articolo ¢ derogabile solo alle condizioni indicate e che
la dottrina del forum non conveniens & stata espressamente esclusa in
sede di lavori preparatori, che la discrezionalita che la stessa
dottrina attribuisce al giudice minerebbe la certezza del diritto,
allora non potrebbe trovare applicazione!®, necanche si deve
aggiungere nellipotes] in cui i costi del procedimento presso il
foro non opportuno rischierebbero di vanificare la richiesta di
giustizia.

Che in ipotesi di convenuto domiciliato in Stato membro
e di conflitto con rifetimento a Stati membri, la declinatoria di
giurisdizione non pud aversi, ¢ dato pacifico anche nella
giurisprudenza delle corti inglesi'®. F che la soluzione offetta

dalla Corte sin corretta ¢ altrettanto, sul piano del diritto

"2 Peraltro in sense contrario prima Cass., sez. un., 26 luglic 2004, n.
13968, in Rin dir. int. priv. proc, 2008, p. 1112 ss5: “la invocata
Convenzione di Bruxelles &, nella presente fattispecie, inoperante,
come ha esattamente osservato la sentenza impugnata, poiché sia Ia
parte convenuta {che ¢ di Bolzano), sia il terzo chiamato in causa (che
€ ung societa italiana) non sono stat citati in ono Stato diverso dal
proprio™. .

o giust. U.e., sent. 1 marzo, 2005, C-281/02, sulla quale ancora
Lurot, M.A., op. foc. dt.

'™ ., anche per i tchiami, LUPOT, M.A., Conflitti transnagionali &
girrisdiggoni, Milano, 2002, p. 325 ss.; 1D, Del caso Owusu: Fultinma spiaggia
del forum non conventens in Eswropa?, cit., nota 6 per indicazioni di

giurisprudenza recente.
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positivo, indubitabile. Tuttavia rimangono comptessi quei i casi
patticolari nei quali la giurisdizione pud entrare in crisi per
inadeguatezza.

Un tale formalismo proptio nelle istituzioni europee,
improntate a fattualith e pragmatismo (in quel caso i cost del
processo diventavano intollerabili), si comprende forse per pari
pragmatismo ma in diversa direzione, in chiave di principio di
auto-conservazione leggendovi la volontd delle stesse di auto-
legittimarsi ¢ auto-affermarsi (Capplicazione delleffetto utile
alfistituzione  stessa)’®:  un  principio  di  elementare
ragionevolezza vuole che quando il male (la deroga di
competenza) sia inferiore ai danni della cura (la trattazione da
parte del gindice naturale) il male debba essere preferito. Una
riprova sistematica che il male non & poi cosi intollerabile per
Pordinamento cutopeo discende dalPordinamento stesso nel
momento in cui nel regolamento sull'affidamento dei minori
consente proprio di fare applicazione della dottrina delleffetto
utile prescrivendo il trasferimento del procedimento dinanzi al
foro pit adatto (su richiesta o su accettazione di una delle

Pm} 196

" Approvala la scelta Lurol, M.A., Def caso Quusu: fultima spiaggia del
Jorum non conventens in Enropat, cit., § VI

% Ovviamente si puo anche ritenere che il male peggiore sarebbe in
ogni caso il depotenziamento del sistema giudiziario europeo {ma
sentenze ingiuste porterebbero allo stesso risultato). La Corte non si @
pronunciata poi sulla diversa questione rei%tiva a se la regola della non
applicabilitd del forum nen commeniens potesse tollerare eccezioni “in
alcune circostanze”. Per difetto di rilevanza nel caso o g

(litispendenza o connessione con un procedimento pendente davant
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Conclusivamente e tomando al problema posto
dallapplicazione della legge italiana quale criterio residuale
previsto dallart, 14 L d.i.p. non si vuole certo sostenere che si
debba professare una /nterpretatio abmgans della disposizione (per
quanto sia irtagionevole il tichiamo alla legge del foro ¢ la Corte
costituzionale potrebbe un giomo rlevare tale aspetto), a
maggior regione registrato  Patteggiamento  di  chiusura,
positivamente cotretto ed anche ragionevole, della Corte di
giustizia. Piuttosto si potrebbe ammettere a livello di modello
teorico, Ia cui eccezionale applicazione in determinati rarissimi
casi potrebbe non essere esclusa a pripry, allorquando gli
inconvenienti delPapplicazione della legge italiana si tivelassero
wli da far ricenere che la decisione non sarebbe conforme al
diritto posto per regolare la fattispecie (tralasciando la finzione
di conformita dellordinamento italiano rispetto a quello
straniero); a patto che sussista un criterio di collegamento

giutisdizionale secondo la dottring del forum non cwonveniens con

al giudice di uno Stato terzo, l'esistenza a favore di giudice di Stato
terzo di una clausola di proroga o esistenza di un crterio esclusivo di
collepamento: la pronuncia non arriva ad escludete “che il foro del
domicilio o altri fori speciali possano essere messi fuor gioco qualora
sussistano, rispetto a Statl terzi, situazioni che, nel contesto della
Conv. o nel Rep. 44/2001, porterebbero appunto alla sua deroga,
come nelle ipotesi di litispendenza, connessione, clausola di proroga e
glurisdizione esclusiva” (LUPOL, M.A:, iz, § VII, VIII ¢ in particolate
richiami alla pota 58), Conclusivamente se vi sia criterio di
collegamento pet domicilio in Stato terzo, si deve ritenere che Part, 4
del reg. Ue n. 4/2011 consenta in base alla fx fori Papplicabilitd del

Jorum non conviniens ove vigente,
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Paltro Stato, allora potrebbe ipotizzarsi la declinatoria di
giurisdizione, con effetto sospensivo, a favore del giudice pit
adeguato; ¢ soprattutto a patto di superare la rigida disciplina che
la stessa | dip. detta per la deroga di giurisdizione (‘a;t:t. 4,
comma 2%). Un’ipotesi insomma pella quale Peccezionalita del
fatto conduca il giudice a ritenere che la regola normativa non &
data per quale caso particolare. Ma non solo. Si pensi all'impiego
in Germania, dove la dottrina del farwm non conveniens & rifiutata,
allimpiepo estensivo della perpetuatie fori o allistituto della
Rechtsschurgnteresse!®. Non si tratta di una proposta, ma di

un’ipotesi di riflessione.

3.2.3.  Diritto consuetudinario ¢ antzo

Se la questione per quanto riguatda il diritto stranicro &
stata risolta dal legislatore, altrettanto non pud dirsi per il diritto
antico e consuetudinatio, quantomeno con disposizione
espressa.

II criterio discretivo per Papplicazione del principio sure
novit euria secondo orientamento dominante sarebbe dunque la

pubblicazione o meno della fonte di diritto scritto: certo non si

" Ctr. REUS, Judical Discretion: A Compavative View of the Doctrine of
Forum Non Conventens in the United States, the United Kingdoms, and
Germany, 16 Loy. LA, Intl & Comp. L. Rev. 455, 1994, p. 491 e 498,
che conclude in senso negativo ma che mostra ipotesi applicative
improntate alla soddisfazione della medesima esigenza perseguita dalla

dottrina del forzm non conventens.
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pud ritenete accettabile che il discrimine sia tracciato tra fonti
soggette a pubblicazione nella Gazzetta ufficiale 0 nei bolletiini
ufficiali delle regioni e province autonome e altre fontl
Qualunque forma di pubblicazione, anche quella prevista per i
regolamenti degli enti locali, dovrebbe essere reputata idonea a
confetire il valore privilegiato di pubblicitls,

Tuttavia per quel che concerne diritto consuetudinatio ¢
antico, ovviamente si tratta di fonti che non conoscono
nell'ordinamente un  sistema  di  pubblicazione  legato
all’emanazione della fonte normativa. Entrambi tuttavia devono
essere conosciuti essendo obbligo del giudice conoscere e
procurassi la conoscenza delle norme.

Nl disitto consuetudinario si distingue a seconda della
vigenza nella materia nella quale deve spiegate efficacia di leggi
o regolamenti (art. 8 disp. prel. c.c. )10

-- se esistono leggi o regolamenti nella matetia ¢ fonte di
diritto, derogatotia o sussidiaria, nella misura in cui sia da quelle
fonti richiamate ed allora in difetto di accertamento si
applicheranno legei e regolamenti scevti
dallintegrazione/deroga al precetto che 'uso avrebbe apportato
nel caso ricorrendo all’analogiallo;

-~ s¢ non esistono leggi o regolament nella materia, Puso
& fonte di diritto che necessita di accertamento, che se senza

successo comporterd il rigetto della domanda nel caso in cui solo

8 P12ZORUSSO, Tura novit euria, cit., p. 2. Sulla pubblicazione: 1., La
prbblicagione degli atté nermativi, Nilano, 1963,
" PUNZL, Jura novil euria, cit., p. 138 ss.

" MICHELL, Jura sovit curia, cit., p. 590.

a7



IL PROBLEMA DELLA CONOSCENZA DRELLE FONTIT

la sussistenza dell’uso avtebbe condotto all’accoglimento della
stessatll,

Nessun dubbio ad ognt modo che Puso (normativo!'?) sia
fonte del diritto''3; lo stesso & inquadrato nel sistema delle fonti,
anzi Pintervento delf’ordinamento sul diritto non scritto é rivolto
ad assegnargli una posizione nel sistema, ad assegnargli una veste
formale!'; nonché a dispotre il valote privilegiato nell’attestarne
Pesistenza che deve riconoscersi alle raccolte ufficiali, delle quali
pud, anzi deve, fare impiego anche il giudice: art. 9 disp. prel

c.c s,

Y punza, Jura novit curia, cit., p. 141,

"2 Cfr. PAVONE La ROSA, voce Ui normativi ¢ nsi negosiali, in Enc. dir,
IX, 1961, § 8. Gl usi negoziali quali le clausole bancatie anatocistiche
(v. Cass. civ,, sez. un., 4 novembre 2004, n. 21095) non sono fonti di
diritto.

3 BOBBIO, Consuetudine, in Ene. dir., TX, Milano, 1961, p. 467.

' Barie, Diritto della coscienza e diritto della volontd, in Riv. dir.
int., 1956, p. 483.

"5 PAVONR LA ROSA, voce Usi wormativi ¢ usi megogiaki, cit., § 16: le
norme non sono fatti ¢ non ne seguonc la disciplina, cosi Puso
normativo deve essere rilevato dufficio dal giudice e pud essere
censutato per cassazione quale violazione o falsa applicazione di
legpe. Fermo questo, la circostanza che la consuetudine non sia
regolata in un testo scritto conduce il legislatore a dettare delle regole
pet Paccertamento (“prova”, ma in diversa accezione) dell’esistenza
dell’'uso. Di contrario avviso, criticabile per le ragioni esposte nel testo
(condizione di fonte di diritto dell’'uso) Cass, civ,, sez. 1II, 28
novembre 1988, n. 6408, secondo la quale: “Qualora il locatore, ai fini
dell'individuazione delle riparazioni di piccola manutenzione a ¢arico

del conduttore ai sensi dell'art. 1609 c. c., deduca - in mancanza di
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1l diritto antico invece ¢ collegato alla successione fra
soggetti pgiuridici statuali: i1 nuovo Stato pud assimilare la
precedente regolamentazione giuridica della fattispecie, pud
emanare norme di rinvio alle norme dello stato precedente che
assolvano funzione sostitutiva, o pud emanare norme di rinvio a
legpi derogatorie rispetto alle nuove. Ipotizzato che la fattispecie
debba essere regolata secondo il diritto antico, il mancaro
accertamento della norma comporta nel primo caso la verifica
della tutelabiliti della domanda nel nuovo ordinamento, nel
secondo il rigetto della domanda perché sprovvista di copertura
normativa (sempreché la fattispecie non possa essere tutelata da
altra norma di diritto antico o da norma di diritto
dellordinamento  attuale), nel terzo caso Papplicazione della
disciplina del nuovo ordinamento, quindi non derogatalé,

Ad ogni modo, quanto all’atteggiamento che deve essere
assunto dai soggetti del processo, non vi sono ragioni per
mutare avviso: il gindice deve accertare Pesistenza del diritto,
non esiste una norma che consenta di calibrare lo sforzo da
profondere per reperite le fonti secondo il gradino che

occupano nella gerarchia stesse!’’. In altre parole, quando la

patto fra le parti - Papplicabilita degli usi locali (che hanno efficacia
normativa in quanto sichiamat dalla nomma citata), ha Fonere di
dimosttame l'esistenza, atteso che con tiguardo alle norme piuridiche
secondarie {quali gli usi Jocali), Yopetativita del principio juny sovit caria
¢ condizionata alla produzione del testo normativo o ad un'esatta
allepazione degli estremi essenziali per F'utile reperimento di esso™.

' punzl, Jura novit curia, cit., p. 141 ss.

" Cfr. ANDRIOLL, Pros, cit.,, p. 68 nota 87: “Le considerazioni del

MICHELI, Jura novit curta, cit., p. 600, intese a differenziare la posizione
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notma ¢ vincolante, vincola anche il giudice e quesd deve
cercatla e applicarla, eventualmente disponendo la richiesta di
informazioni presso gli wvifici della pubblica amministrazione
(art. 213 cp.c)'8 né st deve ritenere che s rimesso
necessariamente all’iniziativa della patte invocarne Papplicazione:
quando il giudice conosca la norma potra applicarla anche in
difetto di istanza probatorial™. Di pitz se si rimettesse
all'iniziativa di parte Papplicazione o la non applicazione dell’'uso
si rimetterebbe alle stesse Pattuazione dell’ordinamento, del
quale esse invece non possono dispotre, come non pud disporne
il gindice.

Si ¢ sostenuto allora che gli arte. 113 c.p.c. ¢ 101 cost
sanciscono Pobbligo di attivarsi in capo al giudice per la ricetca
della legge, affiancando a tali precetd il “principio di ragione

giuridica, per il quale la doverosita del risultaro postula

delobbligo  di gindicare secondo dititto a seconda delle modalita di
produzione delle norme da applicarsi, non tengono conto di ¢i6 che
sul piano defla convscena concreta non '€ che una gradazione tra le legg,
le quali vigeno indipendentemente dalla norma concteta che se ne
abbia, ¢ le altre norme la cul vigenza non e condizionata alla
pubblicazione prevista nelPart. 76 Cost. Quanto allaccusa di
astrattismo tivolta alopinione qui sostenuta, non vorremmo che la
formalizzazione della gradazioni di difficolta finisse con il trasformarsi
inuna refevatio ab onere judicandi o in un incoragpiamento alla pigrizia”,
"8 PROTO PISANL, Lezions di divitto processuale civile, cit., p. 208,

" Invece, ANDRIOLI, Prora, cit., p. 65, quanto agli usi che non siano
contenuti in raccolte, titiene che debbano essete le parti a doversi dar
carico dell’allegazione e della prova delia ripetivione degli atti ¢ della

apinio necessitalis,
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Pobbligatotieth nell'uso dei mezzi predisposti” che non viene
escluso dalla difficoltd nel reperire la conoscenza del diritto da
applicare. Cosi che affermare “che la ticerca, da parte del
giudice, di queste norme prescinda dalliniziativa delle parti ¢ del
pubblico ministero, significa non gid negazione dellapplicazione
del principio dispositive, e utilizzazione del principio
inquisitorio nel duplice significato in cui le due nozioni sono
accolte dalPart. 115 ..., ma affermazione dellinapplicabifitd delle

prove” 12,

3.24.  Regolamenti

8i ¢ gia espresso sopra!? che la pubblicazione, rilevante ai
fini di far ritenere Pobbligo di conoscenza e, correlativamente,
Passenza di un onere di indicazione o produzione del testo in
capo alla parte della fonte, non pud che essere ogni forma di
pubblicazione di atti normafivi atta a conferite agli stessi la
caratteristica di pubblicita.

Quanto ai regolamenti governativi questi ugualmente
dovrebbero essere conosciuti trattandosi di fonti soggette a
pubblicazione; cost anche per quanto concerne i regolamenti

ministeriali purché ricorrano le caratteristiche di normativitd ¢

0 Thidemr. Bscludeva con tiferimento al diritto stranieto un onere
probatotio, invocando invece il dovere di collaborazione delle parti
PATTI, Prow, in Comm, Seialoja Branca, Bologna-Roma, 1987, p. 59 ss,
™ Retrs 3.2.2.
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generalitd: 1 regolamenti che cmanino atti amministrativi

fuoriescono dall’ambito applicativo!?2,

2 Cosl si riconosce dopo qualche oscillazione nei decenni passati,
natura normativa al massimale di legge per la copertura assicurativa
obbligatatia per la responsabilita civile automobilistica: “In materta di
assicurazione della responsabilita civile derivante dalla circolazione dei
veicoli a motore e del natanti, ove sorga controversia circa
I'ammontare del massimale assicurativo previsto dalla legge per il
veicolo condotto dal responsabile, ¢ onete del danneggiato, e non
dell'assicuratore, dimostrare a quale categoria appastenesse il veicolo
suddetto, mentre - una volta fornita tale prova - il massimale minimo
deve presumersi noto al giudice in virtd del principio "“jura novit
curia”( Cass. civ,, sez. I}, 1 ottobre 2009, n. 21057); dallo stesso
presupposto vetrebbe Ia sottrazione della difesa refativa al massimale
alle preclusioni istruttorie € alla disciplina di cui alt'art, 346 c.p.c.: cfr.
Cass. civ., sez. III, 17 maggioc 2011, n. 10811, Cosi deve esser
conosciuto d’ufficio il dum. sulla misura del tasso d’interesse: “Cass,
civ., sez. lav.,, 3 agosto 2004, n. 14851: “In relazione ai criteri ed alle
modalita per la corresponsione deglt interesst legali ¢ della
rivalutazione monetaria per ritardato pagamento deghi emolumenti di
natura retributiva, pensionistica e assistenziale a favore dei dipendentd
pubblici ¢ privati delle pubbliche amministrazioni, al D.M. 0. 352 del
1998 del Ministero del Bilancio, det Tesoro ¢ della Programmazione
Economica (recante disposizioni in proposito) deve attribuirsi natura
regolamentare, atteso che del regolamento presenta le caratteristiche
sostanziall ¢ formali, a cominciare dalla denominazione; ne consegue
che ad esso & applicabile il principio "fura novit curia” e che I
violazione delle relative disposizioni ¢ censurabile in sede di legittimita
ai sensi dell'art, 360 cp.c, n. 3”. In ipotesi di decreti interministetiali

senza esitazione Cass. pen., sez. I, 10 maggio 2007, n. 33767 “Al fini
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Invece, rimane vivo i problema relativo alle fonti di

rango  secondatio, comunque sub-primario?, quello  della

della configutabilitd del reato di cui all'art. 17 L. 2 febbraio 1974, n. 64
(che punisce Ia realizzazione in zona sismica di lavorl in difetto di
prevenftva denuncia scritta e deposito depli elaborati progettuali
presso l'ufficio competente) non € tema di prova la natura sismica o
meno dell'area su cul insistono le opere edilizie realizzate, in quanto
grava sul giudice, per il principio "hwa novit curia", l'obbligo di
conoscete ed applicare le norme secondarie (decreti interministeriali)
che individuano le zone sismiche”. Si nega invece la conoscibilird
d'ufficio del decteto ministeriale, in quanto atto amministrative, che,
sulla base del dlgs. 9 aprike 1948 n. 437, a2 causa del mancato
funzionamento deghi uffici giudiziari, stabilisce la proroga dei termini
processuali previstt a pena di decadenza, come da ultimo v. Cass. civ,,
sez. VI, 13 dicembre 2011, n. 26784: “Nel giudizio innanzi alla Corte
di cassazione, il decreto del Ministro della Giustizia, che, attestando il
periodo di mancato funzionamento di un pubblico ufficio, disponga
la proroga dei termini per la notificazione del ricorso, deve essere
prodotto nel rispetta delle regele che valgono per i document il cud
deposito ¢ ammissibile in sede di legittimitd, ed in particolare della
disposizione di cui all'art. 372 cod. proc. civ.,, il quale impone di
notificare ai controinteressati I'clenco dei documenti prodott, poiché
esso ha natura di atto amministrativo meramente deognitivo delle
citcostanze a cui la legge ricollega la proroga, come tle privo di
valore normativo e percid sottratto alloperativita del principio jum
srovit enréd” (v. anche Cass. civ,, sez. 1, 20 agosto 2004, n. 16354).

B MoDuGNo, Fani dd diritte, cit., § 11: la gerarchia delle fonti
tradizionale ¢ ridisegnata dallintersezione tra ordinamenti, dal
momento che gli statuti provinciali e comunali si rovano in un

rapporto con la legge statale che non pud essete definito di generale
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disciplina della conoscenza dei regolamenti comunali, con
grande frequenza in particolare dei regolamenti edilizi. Quest
difatti, essendo pubblicati ufficialmente, come si é detto,
dovrebbero essere conosciuti dal giudice, o meglio: il giudice
dovrebbe attivate 1 propri potesi ufficiosi per apprendeine la
conoscenza € non potrebbe ritenersi decaduta dalla prova Ia
parte che non li abbia prodotti tempestivamente o soccombente
Ia parte che non abbia adempiuto a tale asserdto onere
probatotio.

Al contrario si &€ a lungo affermato in giurisprudenza che
in quanto fonti secondatie non soggette a pubblicazione se non
locale, questi non potevano  essere  conosciuti  d'ufficio.
Emblematica ¢ la motivazione (che richiama un indirizzo allora

consolidato) di Cass. civ., sez. I, 7 giugno 2006, n. 1333617 i

subordinazione, tanto che da ftempo si ritlene preferibile la

%

qualificazione qualt fontt “sub primarie”, anziché secondarie, in
ragione del carattere non meramente attuativo, bensi dntegrativo o
meglio ancora di adattamento dei principt legislativi apli inditizzi
politici localin e percic di fonte esi subordinata alla legge ma non
secondaria nel senso tradizionale» (citando TRavi, Vielagione desh
statati compnali ¢ provindaki ¢ tutela def cittadins, in Repions, 1991, 5, 1303
55.)

" Cass. civ. Sez. 11, 7 giugno 2006, n. 13336: “¢ giurisprudenza di
questa Coste (Cass. n. 1045071996 e n. 7257/2002) che il piano
regolatore di un comune castituisce norma di caraitere secondario,
soggetta a pubblicazione presso il Comune stesso, sicché il giudice
non & tenutc a conoscerne né a ricercarne d'ufficio il contenuto,
incombendo, per converso, sulla parte interessata un onere di

allegazione anche in sede di gindizio per cassazione, non ostandovi i
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presupposto della pronuncia & che si tratti di fonte normativa,
tanto da non soffrire riguardo alPingresso in giudizio i limiti alla
produzione documentale dell'art. 372 c.p.c., mentre la disciplina
deontologica che la corte ritiene di applicare & quella degh
elementt di fatto, ritenendo di non dover reperite il testo
d'ufficio!,

Cass. civ., sez. V, 29 magpio 2006, n. 12786 e Cass. civ,
Sez. I, 29 agosto 2006, n. 18661 tradiscono la medesima

impostazione!?%; Ia cotte attiva la tagliola dell’autosufficienza del

divieto stabilito dall'art. 372 c.p.c,, prima parte, norma che si pone
viceversa come assolutamente ostativa alla produziene di qualsivoglia
ulteriore certificazione o documentazione relativa al piano stesso, ad
esempio certificazione relativa alla zona dove ricade il fabbricato in
contestazione, che imporrebbe al giudice di legittimitd un esame del
merito dalla controversia, vietato a tale gindice come sopra si € detto”.
V., seppur solo a livello di ebiter dictum Cass. civ., sez. lav., 30
maggio 2001, n. 7365 richiamata refm,

8 Cass. civ., sez. V, 29 maggio 2006, n. 12786: “il ricorrente nel
ricorso per Cassazione non dporta il testo della delibera di cui assume
lllegittimita e secondo massima di questa Suprema Corte ai fini
dell'ammissibilitd del ricorso per Cassazione avverso la applicazione
della Tassa sul rifiuri solidi urtbani {TARSU) per violazione di
regolamento comunale di un Comune, ove siano sollevate censure
che comporttino Tesame di detto regolamento, ¢ necessatio, per il
ptincipio di autosufficienza del ricotso, che le norme del regolamento
invocate siano interamente trascritte o allegate, non operando, con
tiguardo alle norme giuridiche secondarie, il principio "inra novit
cutia”, e non rientrando, petfanto, la conoscenza del regolamenti
comunali tra 1 doveri del gindice che, solo ove disponga di poten

istrattoti, pud acquisime diretta conoscenza, indipendentemente
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dall'attivitd svolta dalle pard (Fattispecie relativa al Regolamento del
Comune di Forli, apptovato con delibera consiliare in data 30 giugno
1994, n. 248, per l'applicazione della TARSU} (Cass. 22648/04 e
23093/05)".

Cass. civ., sez. I, 29 agosto 2006, n. 18661: “Relativamente alle
censute svolte con il secondo motive in riferimento alfart. 13 del
regolamento comunale menzionato in detto mezzo la doglianza ¢
inammissibile per violazione del principio di autosufficienza del
ricorso per Cassazione {art. 366 cp.c) per il quale tale atto deve
contenere in sé tuttl gli elementi necessari a costituire le ragioni per
cai si chiede la cassazione della sentenza di merito ed altresi a
permettere la valutazione della fondatezza di tali tagioni ... va ribadita
la ginrisprudenza di questa Cotte secondo la quale {Cass., n, 22648 del
2004; n. 1865 del 2000), qualota con il ricotso per Cassazione si
sollevino censure che comportino lesame di un regolamento
comunale o provinciale, & necessario che le norme del regolamento
invocate siano interamente trascritte o allepate, non operando, con
tignardo alle norme giuridiche secondatie - rispetto al quale va tenuto
distinto il caso delle fonti parapritnarie o subprimarie, quale lo statuto
comunale - il principio Jumw rowt enria, ¢ non rientrando, pertanto, Ia
conoscenza del regolamenti comunali ¢ provinedali tra i doveri del
Giudice, che, solo ove disponga di poteri istruttoti, pud acquisitne
diretta conoscenza, indipendentemente dail'attivita svolta dalle parti”.

Merita rilevare come solo nel secondo caso pol, per quanto si possa
ricavate dal testo delle sentenze, era denunciata con chiarezza la
violazione di articolt di regolamenti comunali, mentre nel primo con
riferimento al primo si desume solo che 1l ricorrente st doleva
dellillegittimita di una delibera comunale pet contrarietd a pid norme
e in riferimento a una asserita illegittima retroattivita della stessa, non
anche {come pol indicato in motivazione ma non nella descrizione dei

motivi del ricorso) della contraretd della delibera al regolamento
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ricorso forre dellargpomento secondo il quale le fonti secondarie
non devono essere conosciute, allo stesso  tempo  perd
dichiarando che il giudice pud reperire la conoscenza delle stesse
fonti, ¢ cid indipendentemente da ogni attiviti della patte,
facendo impiego dei poteri istruttori d’officio, sebbene solo nei
gradi di merito.

Ta corte ha fatto applicazione in entrambi i casi della
tegola, nient’affatto ragionevole e nient’affatto di diritto
positivo, dell’autosufficienza del ricorso per cassazione, che
aviebbe imposto la trascrizione nel testo del ricorso del testo
normativo, lasciando intendere che nel caso in cut il
provvedimento assunto come illegittimo fosse .stato trascritto,
allora astrattamente avrebbe potuto esaminare la questione.

Tale indirizzo non appare in alcun modo giustificabile!?”.

Se il giudice deve applicare il diritto gli spetta la conoscenza delle

comunale, Ad ogni modo Ia pronuncia rimane in ogni caso indicativa
dellinditizzo ginrisprudenziale, per quanto il principio di diritto tanto
pit spiega cfficacia persuasiva, quanto pit sia adetente al fatto
regolato (le corti dei precedenti sono corti che decidono su casi e
Pefficacia vincolante della pronuncia riposa sulla soluzione del fatto,
non sulla descrizione di fattispecie astratte),

! Metteva gia in risalto la contraddittoriets CRISAFULLY, Fomii del
diritte {dir. eost.), cit., p. 935, nota 22, crticando Cass, civ., sez. 1, 11
agosto 1961, n. 1977, ined.: “non mancano sentenze le quali pur
confermando che 1 regolamenti comunali hanno contenuto di norme
giuridiche e sono fonti del diritto oggettivo, hanno tuttavia escluso
che valga per tali regolamenti il principic Zra nowit curia, incombendo
invece alla parte interessata I'onere della prova di essi esibendoli in

giudizio”,
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fonti generali e caratterizzate da normativita e quindi pubbliciti:
“¢ ... sorprendente e non metita di essere condiviso il diverso
trattamento che 1 gindicl fanno a sé stessi, quando statuiscono
che, nel caso di norme giuridiche secondarie, & necessaria la
produzione da parte dell'interessato del testo normative o,
almeno, lesatta allegazione depli clementi essenziali  per
reperirlo™?8, Del resto se anche dell’onere di conoscenza delle
norme si vuol gravare la parte, pare del tutto irragionevole
sollevarne il giudice.

A maggior raglone non pud essere negato Pobbligo di
conoscenza dei regolamenti comunali a fronte della la nuova
formulazione dellart. 114 2° comma cost. secondo il quale
cornumi, province, cittai metropolitane e regioni sono enti
autonomi con propri statuti. In partcolare “I Comuni, le
Province e le Cittd metropolitane hanno potestd normativa
secondo 1 principi fissati dalla  Costituzione. La potesta
notmativa consiste  nella potesta  statutaria e in  quella
regolamentare.” (art. 4, 1 5 giugno 2003, n. 131 — legge
attu;ativa). Agli enti locali € riconosciuta potesta normativa,
ovverosia di darsi uno statuto e di emanare regolamenti, con
attribuzione a questi ultimi di una riserva di competenza'® che

pate esoneratli, secondo alcuni, dalla subordinazione agli atti del

" VERDE, Prowa (dir. proc. vin), cit., p. 624 nota 274.

# Art. 7 dlgs. 18 agosto 2000, n. 267: “Il Comune e la Provincia
adottano regolamenti nelle materie di proptia competenza ed in
particolare per Porganizzazione ed il funzionamento delle istituzioni e
degli orpanismi di partecipazione, per il funzionamento degli organi e

degli uffici ¢ per Pesercizio delle funzioni”.
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Governo e anche in paste agh stessi staruti® “la fonte
regolamentare comunale diviene un indefettibile strumento per
ente onde svolgere e perseguire compiutamente i propri fini
istituzionali” 131,

Considerato che uno dei predicati caratteristici della fonte
normativa ¢ la soggezione al principio fura novit syria, non si pud
continuare a negare che i regolamenti locali quando siano
normativi  (general) ¢ non amministrativi, debbano  essere

conosciuti dal giudice!32,

% Cfe. MODUGNO, Fontf del diritte, cit., § 11.

" GIARDINOG, Regofamenti comunali, in Digesto dise. pubbl, 2008, § 6. La
progressiva ridefinizione degli ambiti e delle funzioni delle fonti non
statuali avallata dalla modifica costituzionale (muovo art. 117 cost) €
espressione del processo di decentramento sempre maggiore della
potesta legislativa tenda: “d diritto privato regionale & uscite dalla
clandestinita” {meglic “d diritto ptivato delle Regioni”, quale
contenitore descrittivo di disposizioni occasionali e non sistematiche
che tuttavia prescrivono in ambito privatistico) ¢ fronteggia
Pordinamento civile, per il tramite del giudizio di costituzionalita, in
un rapporto di tensione tra limiti ¢ materie (di attribuzione) verso una
In ticerca della definizione dei rapporti di autonomia nel tispetto del
principio di eguaglianza: v. BENEDETTI, A., I diritte private delle regions,
cit., p. 87 ss.

¥ CERRI, Profegomeni ad wn corse sulle fonti del dirttto, Torino, 2011, p. 21
ss: “Nella giurisprudenza e nei conttibuti della dottrina del nostro
paese si afferma un insieme di caratteri e conseguenze giuridiche
proprie degli atti o fatti fonte e delle prescrizioni che ne derivano: ...
7y il principio iwrs nosf wria, che sottrae allonere della prova la
conoscenza della notma giuridica {ma non anche di ogni alteo atto o

fatto giuridico, sia pure riferibile ad una pubblica autorita)”,
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Le sezioni unite della corte di cassazione si sono
pronunciate  allindomani  dellattuazione  della  lepge
costituzionale del 2001133 seppur con i limiti di upa pronuncia
cui si & voluti arrivare a tutti i cost in una vicenda di non
particolate momento e per risolvete pregiudizialmente la sola
questione del conferimento per mezzo delio statuto comunale a
un funzionario dello stesso comune del potere di rappresentanza
processuale e della necessita o meno dellautorizzazione a stare
in giudizio per i medesimo soggetio da parte della giunta
comunale {(imiti che impongono di aspettare successive
pronunce per sapete davvero quale sara l'orientamento della
cotte), la corte ha descritto con attenzione levoluzione
lepislativa, giungendo a pronunce i cui antecedenti logico-
giuridici conducono ad attribuire il rango di fonte paraprimaria o

sub-primaria allo statuto comunale, in posizione di supremazia

% Cass. civ., sez. un,, 16 giugno 2005, n. 12868: “se & certamente vero
che lesercizio della potestd regolarentate costituisce anch' esso
espressione della autonomia dell'ente locale, in quanto attua la
capacith dell'ente di porre antonomamente le regole della propria
organizzazione ¢ del funzionamento delle istituzioni, degli organi,
degli uffici e degli organismi di partecipazione, ed ha trovato ancly’
esso riconoscimento costifuzionale nel nuovo testo dell'art. 117 Cost,,
¢ tuttavia altrettanto vero che la disciplina delle matetie che I'art. 7 del
testo unico affida al regolamento deve avvenire nel rispetto dei
principi fissati dalla legpe e dello statuto: cid vale a dire che il potere di
autorganizzazione  attraverso  lo  strumento  regolamentare  deve
svolgersi allinterno  delle previsioni legislative ¢ statutarie, cosi
ponendosi un rapporto di subordinazione, pur se non disgiunto da un

criterio di separazione delle competenze, tra statuto e repolamento”.
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rispetto al regolamento, seppur in una telazione fra i due istinad
di competenze reciproche anche esclusive. Il potere normativo
delio statuto e del regolamento, alla lace della ricostruzione della
stessa corte non pare in alcun modo negabile; il che perd ancora
non basta, poiché le resistenze della giurisprudenza rispetto
allapplicazione del principio fwra novit curia parevano fondarsi
sulla pretesa non conoscibilith pet la “pmviﬁcialitﬁ” della
pubblicazione, Le attribuzioni, che la costituzione, ¢ poi le leggi
di ativazione, riserva a stamuti e regolamentl, coniribuiscono
indubitabilmente per latitudine, qualitd e anche forma, attesa la
copettura costituzionale, a realizzate Pordinamento: il gindice
deve tealizzare quellordinamento.

Regolamenti  ediliz.  Peraliro, per quanto concerne |
regolamenti edilizi merita dar conto di un otientamento che deve
ritenersi ormai consolidato e che conduce al tisultato, che mi
pare corretto, di fare applicazione del principio iwra novit curia,
gravando il giudice della conoscenza della norma ¢ quindi di
svolgere le indagini necessarie pei poterla acquisire. Si sostiene
difatti con riferimento ai regolamenti edilizi, nella parte in cui
dettano norme integrative delle disposizioni del codice civile
sulle distanze, allora devono essere conoscinti dal giudice a
prescindere da qualsiasi attivitd allegatoria © produzione delle

parti!3,

134 Cass. civ,, sez. I, 29 luglio 2009, n. 17692: “La giurisprudenza
di questa corte insegna infatti che le norme dei regolamenti comunali
edilizi ¢ 1 piani regolatori sono, per effetto del richiamo contenuto
negli artt, 872 e 873 c.c., integrative delle norme del codice civile in
materia di distanze tra costeuzioni, sicché il giudice deve applicare le

richtamate norme locali indipendentemente da ogni attivith assertiva o
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Pare evidente tuttavia che non si tratta di un nuovo
indirizzo giutisptudenziale venutosi a fotmate sopra la
conoscenza dei regolamenti comunali: le sentenze difatti
fimarcano la natura di fonte secondaria del regolamento
comunale, al quale viene applicato tuttavia la disciplina delle
fonti primarie, quanto all’obbligo e alle modalita di conoscenza,
ovverosia la disciplina delle norme codicistiche che i regolamenti

locali integrano ai fini delle distanze tra edifici.

325 Contratti collettivi di lavoro

Determinatre se il contratto collettivo nazionale sia fonte
di dititto o meno & questione che impegna da sessant’anni gli
studiosi del diritto del lavoro e del diritto costituzionale!35.

La questione alla luce del d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40,
dell’art. 369 c.p.c. 2° comma n. 6 e del nuovo art. 420 bis c.p.c.,
scarta dal percotso precedente e prende la strada indicata agli

stessi contratti e accordi collettivi nazionali con gli artt. 63, u.c.,

probatoria delle patti, acquisendone conoscenza, o attravetso la sua
scienza personale o attraverso la collaborazione delle part, o
atttaverso la richiesta di informazioni ai comuni. (Cass. 4372/02)”;
negli stessi termini Cass. civ., sez. IL, 29 luglio 2009, n. 17692 ¢ Cass.
civ., sez. II, 15 giugno 2010, n. 14446.

Y MODUGNO, Le fonti rtormative nel Diritto del Lavors, in CATALDO
BaLDUCCI, MARIA LUISA SERRANO (a cura di), A del Convgpno
nagionale Nuovi assetti delle fonti del Diritto del 1.avoro, utl: http:/ /caspur-
cibetpublishing.it, 2011, p. 103 ss.

82



IL PROBLEMA DELLA CONOSCENZA DELLE FON'TI

e 64 del d.lgs. n. 165 del 2001, nonché. 360, comma 1° n. 3, ¢
420 bis c.p.c.), con il nuovo art. 366 1° comna, n. 5, ep.c, (a
peria di inammissibilitd, specifica indicazione dei contratti o
accordi collettivi sui quali il ricorso si fonda): il ricorrente deve, a
pena di improcedibilitd, depositare gli atti  processuali, i
documenti, i contratti o accordi collettivi sul quali il ricorso si
fonda. L’obiettivo del legislatore sarebbe impegnate la corte di
cassazione a fare esercizio di nomofilachia nell'interpretazione
dei testi degli accordi colledtivi e dei fatti che ricorrentemente
sotto la previsione dei cenl ricadano.

Il problema della doverosita della conoscenza & risolto
dal legislatore prima e dalle sezioni unite poi, escludendola; ed
imponendo alla parte, sia quando il ticorso sia su sentenza non
definitiva, sia quando sia su sentenza definitiva, pena definizione
del gindizio, il deposito del testo del contratto collettivo
{nazionale), eccetto che per 1 contatti del pubblico impiego
{pubblicati sulla Gazzetta ufficiale); riconoscendo il diritto al
confronto in caso intenzione di impiegare una clausola o una
norma differente!?s,

Ne viene che i contratti collettivi del settore pubblico,
prima e quelli del settore privato, pol, “sono stati equiparad agli
atti normativi solo ai fini processuali dell’ammissibilitd di un
nuovo motivo di ricotso in cassazione ... senza che ne sia stata

alterata, sul piano sostanziale, la natura di attd negozial™!3,

% Cass., sez. un., 23 settembre 2010, n. 20075 annotata da
GUARNIER], Gindisgo di cassagione e onere df depositare i teste intigrae def
contratio o accords collettive, in Riv. dir. proc., 2011, 3, p. 726 ss.

57 Cass., sez. un., 8 luglio 2008, n. 18621; in termini Cass., sez. un., 23

settembte 2010, n. 20075.
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Baﬁque non vi ¢ applicazione del principio iwra novit curia,
pet quanto riguarda i conteatti collettivi nazionali di lavoro del
settore privato; mentre per quelli del settore pubblico invece
vale il principio che il giudice pud autonomamente reperire Ia
fonte contrattuale in quanto pubblicata sulla Gazzetta ufficiale.

E pur vero che il processo deve tisolvere conflitti pratici,
¢ un’attivitd che si valuta per i risultati empirici. Ma dal punto di
vista teotico la correlazione indefettibile conoscenza in capo alla
curia ¢ avvenuta pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale, non pud
trovare un suppotto argomentativo. Ad ogai modo, scendendo
al livello delle esigenze pratiche richiamate da tale assunto della
corte, rimane raccomandabile non omettere in ogni caso la
produzione del contratto  collettivo  nazionale di  lavoro,

incombendo art. 374 3° comma c.p.c.t,

3.26. Conclusioni

Conclusivamente sussiste per tutte le fonti che siano di
diritto, caratterizzate da normativita ¢ giuridicita, del resto
secondo lo stesso insegnamento glurisprudenziale: poiché vale il
principio fura novit curia alla stregua del quale il giudice deve
applicare la legge e dare attuazione all'ordinamento, sussiste il

dovere in capo al giudice di esserne a conoscenza, o di

" GUARNIERI, Giudisio di cassazione ¢ onere di depositare i testo integrale del
contyatto o accordo collettive, cit., p. 732: una sezione semplice potrebbe
sempre in dissenso, rimettere di nuovo la decisione sulla questione

alle seziont unite.
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procurarsene la conoscenza. Altra questione ¢ quella attinente
alla difficolta della conoscenza stessa, che non ne sposta la
doverositi.

Fanno eccezione 1 contratti collettivi del settore privato,
nonostante la previsione della ricortibilita per cassazione, la
quale risponde a esigenze particolari ed estroverse, rimangono

fonti negoziali.
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4. IL PROBLEMA DELLA QUALIFICAZIONE
GIURIDICA: AMBITO E DISCIPLINA

4,1. IURA NOVIT' CURIA: 1L GIUDICE PROVVEDE ALLA
QUALIFICAZIONE GIURIDICA DELLA FATTISPECIE

Si é visto s 31, esaminando il problema dei
presupposti ¢ delle modalita per i giudice di conoscenza del
diritto oggettivo, come il principio fwre nevit curia non abbia
alcunché a che vedere con il modo in cul i fatd o le prove
entrano nel processo: nonostante il problema della conoscenza
storicamente sia collegato alla prova della fonte (lo sus commune
era patrimonio della cotte, mentre lo ius municipale doveva essere
provato da chi lo invocava), nelPordinamento attuale il problema
si sposta sullindividuazione della fonte e si articola nell’onere

allepatorio, che si ¢ ritenuto insussistente®, e nelle modalita per

¥ Per quanto sia interesse della parte offrire al giudice quante pid
indicazioni in ordine alPesistenza e al contenuto della notma
favorevole, la mancata indicazione non si traduce in un mancato
assolvimento dell'onere idoneo 2 condutre ex s alla non applicazione
della norma favotevole non invocata. Il problema rimane aperto con
riferimento agli ust non raccoltis si puo ritenere che il problema sia
soltanto empirico di acquistzione della conoscenza, dal momento che
rimarrebbe invariato Pobbligo asteatto di conoscenza in capo al
giudice annoverandosi anche gli ust non raccolti tra le fonti di diritto.
Oppute che in giudizio altro mode nen potrebbe esservi per ottenere

Papplicazione dell'vso non  raceolto  se non  invocandone
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Pacquisizione della concreta conoscenza delle norme stesse,
assunto comunque 'obblipo di conoscenza in éap{) al giudice. La
funzione del potere giurisdizionale, deputato a dare attuazione
allordinamento, e la conoscenza che il giudice deve avere della
norma, in quanto soggetto dell’ordinamento, conducono ad
affermare che il giudice conosce le norme e che quindi alle parti
¢ timessa la sola illustrazione delle situazioni soggettive delle
quali intendono chiedere tutela,

Tuttavia con il brocardo fwra novit curia, come si & detto,
non si suole esprimere soltanto il dovere del giudice avente ad
oggetto I'acquisizione della conoscenza del diritto oggettivo,
delle normel®.

Guardato il problema della conoscenza delle norme cui €
tenuta la ewig sotto la diversa prospertiva della sussunzione del
caso sotto alla previsione normati\rba, quindi della individuazione,
interpretazione ¢ applicazione della norma al fatto, la questione
cai si deve offrire soluzione & se il giudice sia vincolato
allillustrazione offerta delle parti quanto alla qualificazione della
situazione soggettiva; e quindi se il giudice debba assumere detta
qualificazione offerta dalle paiti, §Mtaﬁdﬁsi a non offiire Ia
tutela richiesta, nel caso in cui ritenga che la qualificazione

proposta non sia rispondente ai fatd. La quale questione

Papplicazione. La funzione del giudice nell’ordinamento mi porta a
sostenere la prima delle due alternative.

" BZQUIAGA GANUZAS, Tnra novit curia y applicacion judiciale del derecho,
cit, p. 131 s, distingue 1 significati delPespressione questione di
diritto {derveho) nelle accezioni del brocardo {aggiungendo nell’ambito
della pit ampia riflessione il significato del “diritto™ come risuitato del

dititto vivente elaborato dalle corti),
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comprende anche quella del se I giudice, in assenza di
qualificazione ed in presenza solo della tichiesta di un
provvedimento ¢ della prospettazione dei fatti, possa ricondutre
la domanda sotto una previsione notmativa o debba rigettarla.

11 significato del principio & stato tradizionalmente cosi
descritto: se il gindice deve conoscete tutte le norme, al giudice
spetta anche individuatle e applicatle senza alcun vincolo
tispetto alle indicazioni provenienti dalle parti. La qualificazione
giutidica della domanda, ed anche quindi la riqualificazione
giuridica della  stessa, sono attribuzioni della  funzione
giurisdizionale: “la indicazione della norma astratta che si
afferma applicabile nel caso concreto suole essere implicita nella
domanda, e non & neesaris che sia espressa perché il gindice
conosce il dititto”4, 11 giudice correlativamente non & vincolato
alle indicazioni delle parti riguardo alla norma, neanche qualora
Ie stesse dovessero per avventura convenite sullapplicazione di

una determinata fattispecie astratta¥?; cosl come non € in alcun

U CHIOVENDA, Primipii, cit., p. 629.
" I, p. 726 anche in nota: rignardo alla determinazione e
allaccertamento delle norme “Pattivita del giudice non ha limiti (funr
nowt cHrig): ¢ come si € gld osservato, non le occorre alcuna speciale
domanda della parte, né laccordo delle parti pud in aleun modo
coattarla”, essendo dovere del giudice esaminare la domanda sotto
ogni possibile aspetto  giwridico; lberta che si spinge fino
allapprezzamento della qualita giuridica del fatto e al fondamento
delle massime di comune esperienza. Lesistenza del potere-dovete di
qualificazione e riqualificazione & attestata da un numero vastissimo di

autott; sole per citarne aleuni: CARNBLUTTY, La prova dvik, 12 s.: “non

pud ometiere una norma che non esista ... non pud ometiere una
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norma che esista”; CALAMANDREL, I géudice ¢ Jo storico, cit,, p. 398 pur
preoccupandosi del diritto  oggettivo, chiatamente presuppone il
dovere di rigualificazione: laddove parla delle parti che possano
“fraintendere” la norma ¢ percié non viene comungue meno il dovere
di conoscenza del giudice; PROTO PISANI, Legdont di diritto processuale
civile, cit, p. 192 s: “Il ptincipio della domanda concerne il
monopolio della parte (privata o pubblica) nella individuazione del
diritto fatto valere in giudizio, non Pindividuazione o Pinterpretazione
della norma generale astratta sotto cui sussumere il dititto concreto
fatto valere in giudizio. In questo la radicale contrapposizione tra
principio della domanda che vede ¢saltato il monopolio delle patti e
principio iura novit caria che vede invece esaltato il monopalio del
giudice”. VERDE, Diritle processuale civile. Parte generale, Bologna, 2010, 1,
p. 95 “il gpiudice non & vincolato alle richieste della patti
nell'individuazione e nell'interpretazione delle norme applicabili. A
ben riflettere a fondamento di questa regola indiscussa dell’espetienza
giutidica vi é Pesigenza giutidica di garantire il trattamento paritatio
dei soggetti nel processo, assicurando che colui che individua le
norme non & il sopgetto interessato (Ja parte), ma il soggetto
imparziale (il gindice)”; RiCCY, G.F., Princpi di divitto processanle generale,
IIT ed., Totino, 2001, p. 231, per quanto rievi che non sia
espressamente codificato; PUGLIATTL, Conascenzga, cit., p. 91; PUNZL,
Jura novit curia, cit, p. 20, il quale fimarca come siano essenziali alla
ginrisdizione la “la autonomia e la liberta del giudice nella rlevazione
della norma®™. PIZZORUSSO, Turw mevit caria, cit., p. 1: “il brocardo jum
novtl curia espame la regola in base alla quale, anche nei processi
ispitati al principio dispositivo ..., il giudice ha il potere-dovere di
individuate, anche di sua Iniziativa, e di applicare ai fatti dedotti ed
accertati le norme giaridiche che, secondo il diritto vigente ed in base
alle regole sull’efficacia della legge nello spazio e nel tempao, debbano

disciplinate i fatti stessi™; DALFINOG, Quesiioni di diritfo ¢ gindicalo, cit., p.
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23 s.; MONTESANO, ARIETA, Tratiato i diritte procesiuale civile, cit., p.
353. La letteratura spagnola tichiama principalmente gli studi italiani e
giunge alle medesime conclusioni in ordine allobbligo qualificatorio
del gindice: BZQUIAGA GANUZAS, lara ol curia y applicacidn judiciale
del derecho, cit., p. 27; SENTIS MELENDO, E/ jueg y el derecho, cit., p. 77
ss.; ORMAZABAL SANCHEZ, Tura wovit coria, La vineulation del juey a la
calificaién juridica de ta demanda, Madrid, 2007, pp. 82-84, e per una
rassegna delle posizioni dottrinarie spagnole pp. 48-58. La dottrina di
lingua tedesca descive il principio secondo i guale il giudice ha il
dovere di (r)qualificare givridicamente la fattispecie negli stessi
termini, rimarcando con particolare attenzione che vi sarebbe una
strettissitna - connessione  tra  oggetto del processo e potere
gualificatorio del giudice (assorbendo nelloggetto del processo le
questioni che nella giurisprudenza e nella dotteina italiane vengono
ticondotte alla  principio della cortispondenza  tra  chiesto e
pronunciato):  pet  tuth  ROSENBERG (GOTTWALD/SCHWAB),
Zinilprogessreeht, XV ed., Monaco, 2010, p. 399, Ro. 9 ,Der
Beibringungsgrundsatz  bezieht sich nicht auf die rechtliche
Wirdigung  des  Parteivorbringens (e wovit  .Curid). In  der
Rechtsanwendung ist das Gericht weder auf die von den Parteien
geltend gemachten Anspruchsgrandlagen beschriinkt noch kénnen
die Parteien die Subsumtion iibereinstimmend beschtinken (sog.
Ausschaltungsbefugnis)®. Sul tema in generale: V. MEIBR, L, Twrg nosit
curia,  Die Verwirkiichung  dieses  Grundsatzes  im schweiserischen
Zivilprogessreeht, Zutigo, 1975, p. 61 ss; OQESTMANN, P., Die Grongen
richterlicher Rechtskenntnis, in Colloguia academica, 1998, p. 39; per una
proposta volta al rnconoscimento degli accordi processuali che
vincoline la cognizione sulla questione di diritto, sulla  base
dellassunto che la disponibilita del duwitto sostanziale aveebbe il
potere di reagire a livello processuale limitando dunque il principio

inra novit envia BAUR, Bo Vereinbarungen der Porteien iiher prijudizgielle
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modo vincolato al semen iy che le parti abbiano dato al
contratto™®, Nonché, infine, al giudice, com’@ noto, € vietato il
non Hgwet ¢ quindi non potrebbe limitarsi a non pronunciarsi
perché non rconsoce alcuna norma di diritto applicabile nella

cirocostanzal®,

Rechtsvorhiilinisse im Zivilprogeff, in BETTERMANN, K. A. (a cura di):
Festschrift flir Eduard Biticher, Berlino, 1969, pp.. 1-10; WORTHWEN,
M., Umfang mid Grengen des Parteicinflusses anf die Urtersgranmellapen iy
Zivilprozess, Bethino, 1977, p. 63, 104 s, 117 8158 ss; conba
contestando che dal potere di rinunciare al dititto non si possono far
detivare effetti processuali che non siano disposti dalla legge, poiché
lo scopo del processo € al servizio del diritto sostanziale {del diritto
soggetiivo), non del diritto oggettivo che lo stesso attribuisce € che
nella sentenza “giusta” {Réchtigkedl) risiede la funzione pacificatrice del
processo  FIASEMBYER, L.,  Padeipervinbarungen  iber  prijudizele
Rechisverhilinisse. Zur Fragwiirdigkert der Parteidisposition als Urfetlsgrundiage,
in Zeifschrift fiir Zivilprogefs, 1972, p. 207 ss.

Cotrelato, ma diverso, & il problema della scelta effettuate dalle partd
della legge di wn ordinamento da applicare; in paifticéiaﬁe Ia questione
sl pone con riferimento allistituto del frust: contrattualmente le partd
possono lasciar regolare il contratto dalla legge applicabile in un certo
stato dove ¢ pasitivamente disciplinato: non toglie valore al principio
iura novil curia, perché la qualificazione giunidica rimane sempre in
capo al giudice essendo quegli vincolato soltanto a giudicare secondo
le notme prodotte da un altro ordinamento anziché dal proprio.

" MONTESANO, voce Qbbligo a contrarre, in Eme. dir, XXIX, Milano,
1979, § 1 con riferimento alle diverse tutele che possono essere
offerte in ipotesi di contratto preliminare,

" Un forma surrettizia di mon liquet sarebbe ammessa se si accettasse

che “all'attore, il quale riproponga la domanda in epoca successiva,
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Ne viene per corollario che le parti non hanno alcun
obbligo di prova con riferimento alla questione di diritto,
valendo al contratio una regola di “officialitd”™5,  Cosi
ugualmente per corollario ne viene che Verrata qualificazione
giuridica della parte non preclude Paccoglimento dell’azione in
forza della sussunzione del caso sotto altra norma, purché entro
i limiti del diritto fatto valere in giudizio!.

Le applicazioni glurisprudenziali del principio mostrano
proprio la ricorrenza dell’accostamento del principio fww nrovit
curia alla regola della corrispondenza fra il chiesto e il
pronunciato; questultima sarebbe preservata dalla qualificazione
dei medesimi fatti, seppur sotto altre nome. La regola che vien di
sovente ribadita, salvo riempirla di contenuti tramite Pesame del
caso concreto, assume due formulazioni:

a) “il giudice non ¢ vincolato alla qualificazione
prospettata dalla parte ed ¢ libero di discostarsene nell'esercizio
del potere-dovere di avtonoma qualificazione discendente dal
principio fura novit caria, purché la qualificazione da lui adottata

non si risolva nella sostituzione dell’azione espressamente o

non si possa opporre il giudicato formatosi sulla precedente
pronuzia™: VERDE, Proza {dir. proc. av), in Ene. div, XXXVII, Milano,
1988, p. 625,

S LIEBMAN, Sui poteri del giudice nella questione di diritto ¢ in quella
di fatto, in La corte di cassazione, 1925, 11, c. 171 s,

" CHIOVENDA, Principéi, cit., p. 727 in nota: “se Pattore ad un fatto
giuridico regolato da notme speciali vuole applicate le notme generali,
il gindice non rigettera la domanda, me nei limiti delloggetio
applichera la norina speciale. ... Ma in ogni modo conviene che il

fatto costitutivo resti lo stesso” pena il vizio dt ultrapetizione.
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virtualmente proposta con altra, fondata cio¢ su fatti diversi o su
diversa causa petendi™ ¥,

b) “sussiste vizio di “ultra” o “extra” petizione cx art. 112
cod. proc. civ. quando il giudice pronuncia oltre 1 limiti della
domanda e delle eccezioni proposte dalle parti, ovvero su
questioni non formanti oggetto del giudizio ¢ non rilevabili
d'ufficio attribuendo un bene non richiesto o divetso da quello
domandato; tale principio va peraltro posto in immediata
correlazione con il ptincipio dwra nevit cyria di cui all'art. 113,
c.p.c., timanendo pertanto sempre salva la possibilita per il
gindice di assegnare una diversa qualificazione giuridica ai fatti e
ai rapporti dedotti in lite nonché all'azione esercitata in causa,
ticercando le norme giuridiche applicabili alla  concreta
fattispecie sottoposta al suo esame, e ponendo a fondamento
della sva decisione principi di  dititto  diversi da  quelli

erroneamente richiamati dalie pard™8,

M Cass, civ,, sez. III, 10 febbraio 2000, n. 1461: lattore aveva
ptoposto domanda di risarcimento del danno e in via subordinata
domanda di arricchimento senza causa e il giudice ha ticonosciuto il
dititto alla restituzione di somme mutuate.

" Cass. civ., sez. lav, 13 dicembre 2010, n. 25140: gli attori,
lavoratori, avevano chiesto la  statuizione dellilegittimita della
sospensione dal lavoro e del collocamento in cassa integrazione
guadagni  straordivaria  deducende nella motivazione e nelle
conclusioni del ricorso la mancata precisazione dei motivi per i quali
non veniva adottato il meccanismo della rotazione per la messa in
cassa integrazione, il gindice {delPimpugnazione) ha riconosciuto la
violazione dell'obbligo di indicazione dei criteri di scelta dei lavori

destinati alla CIGS, dedotto solo in motivazione del ricorsa, € ha
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4.2, DISCIPLINA DELL’ATTIVITA UFFICIOSA §31
QUALIFICAZIONE GIURIDICA DEL FATTO

4.2.1.  Fondamenta del principie lura novit cutla

Quanto esposto nel paragrafo precedente consente di
giungere a una conclusione intermedia: al giudice ¢ fatto obbligo
di procedere alla qualificazione giuridica, Quantomeno per
principio di effettivitd, nessuno pare dubitare che in linea
genetale il giudice possa, debba, tiqualificare il fatto sotto altra
notma ticorrendone i presupposti.

Tuttavia altro ¢ enunciare il principio, sul quale vi ¢
unanime accordo, altro ¢ verificarne 1 limiti oggettivi di
applicazione. Difatti, affermazione ricorrente in dottrina ¢ in
giurisptudenza & che il giudice, se ne ricorrono i presupposti,
possa, debba, sempre riqualificare il caso, fermo il diritto fatto
valere. Ovverosia la riqualificazione deve muoversi entro la
cotnice dei fatti costitutivi (stessa cawsa pelendi intesa come
clementi di fatto e di diritto a fondamento del dititto fatto valere
in giudizic) per quanto riguarda i dititti eterodeterminati ed
entro il diritto autodeterminato fatto valere, per quanto riguarda
questa seconda categoria di diritt, e quindi emtro il pesitum.
Ancora, lo stesso pefitum deve essere interpretato dal piudice
nell’esame della domanda, senza dover sofftire quegli alcun

vincolo alla norma o al wemen furis indicato dalla parte.

sancito I'illegittimita della sospensione dal lavoro ¢ del collocamento

in cassa integtazione guadagni straordinaria dei lavoratori.
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Per delimitare Pestensione  del potere-dovere di
qualificazione giuridica del giudice ¢ le regole di esercizio di tale
potere, si deve innanziratto determinare se esso riceva espressa
disciplina positiva dall’ordinamento e se, in ipotesi, 'ambito di
applicazione si sovrappooga e con quali conseguenze ad altri
istituti.

Quale norma di codificazione del principio e sovit curia
st ¢ per lo piv individuato I'art. 113 c.p.c. secondo il quale il
giudice deve decidere secondo diritto e solo eccezionalmente
secondo equita. 8i ¢ sostenuto anche che la glustificazione della
cogenza del principio riposerebbe sul ruolo determinante del
giudice, da questi assolto al fine di concretare Pordine giuridico
nella singola vicenda di vita: questa funzione sarebbe tale da
escludere che le parti possano in qualche modo influite sulla
qualificazione giotidical®?,

Cosicché, seppur € vero che in astratto si potrebbe
pensare a un giudice arbitratore, che si limitasse a regolare fatto
¢ norme fornitegli dalle part, oppure a un giudice che decidesse
secondo il criterio impartitogli dalle parti stesse, come ¢ vero che
si potrebbe anche pensare a un giudice al contrario libero di
cercare la conoscenza dei [fatd, ordinamento italiano ha
individuato nel giudizio secondo diritto il criterio di giudizio cui
deve attenersi il giudice, solo eccezionalmente sostituito
dallequitd (art. 113 c.p.c): se il giudice deve applicare come

criterio di giudizio le norme di dititto, allora non si pud che

" PUNZY, Jura novit euria, cit., p. 14; MICHELY, Tura novit curia, cit., p.
576 s., 1l quale mette P'accento sulla specificita della funzione statuale

del giudice.
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titenete che egli debba applicatle indipendentemente  dalle
richieste delle parti e che sia libero nella rilevazione ¢
determinazione della norma da applicare, al fine di rimanere
fedele alla funzione giurisdizionale'™; che sia in altre parole
vincolato al diritto come ne dipende la fondatezza della
domanda fatta valere.

Si & anche richiamato il combinato disposto delle norme
che impongono al giudice Pattivith doverosa di applicazione
delle norme, scaturente dall’obbligo di interpretazione delle
notme, la cul violazione condurtebbe a ipotizzarne la
responsabilita civile ¢ penale!,

Cosi come si é richiamato TPart. 101 cost, laddove
prescrive la soggezione del gindice soltanto alla legge; oppure
Part. 384 c.pc. laddove assegna alla cassazione il potere di

muodificate in diritto Ja motivazione a dispositivo invariato!52,

B PuNzL, Jura nevit caria, <it., pp. 15-18.

UNTRRDR, Domanda (principio delia), in Fne. ginr., X11, Roma, 1989, p. §
e I, Prowg (dir. proe. div), cit., p. 623, richiamando gli artt. 12 disp.
ptel. c.c, 328 c.p., 55 e.p.c. (allora vigente) e 112 c.p.c., 24 ¢ 101 cost,;
ora 1D., Diritte processuate cfvile, <it., p. 91.

** ANDRIOLY, Legioni di divitte processwale civile, cit., p. 325 “che la
qualificazione giuridica prospettata dall’attore non vincoli il giudice,
tisulta in termini inequivocabili dall’art. 101 cost. ... né & inopportuno
soggiungere ¢ precisate che la  distinzione del tiolo dalia
qualificazione giuridica & data per presupposta dall’art, 3847 cod. proc,
civ,, il quale consente alla Cassazione di correggere gli errori di dititto,
che inficiano la motivazione, e non anche il dispositivo, dclle sentenze
di metito”; ma vedi prima p. 257, ove richiama anche Part. 113 c.p.c.

assicme all'art. 101 cost. a fondamento dell’obblipe di conoscenza
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Diffusamente si ¢ anche notato come nessuna invalidita
disponga il legislatore per la mancata indicazione delle ragioni di
diritto della domanda negli atti introduttivi del giudizio.

La ricerca di un indice normativo, per il quale si possa
predicare che sia stato recepito sotto veste di diritto positivo il
brocatrdo e che disponga la signoria del giudice sulla
qualificazione giuridica, invero non restituisce un tisultato
appagante!s3,

Tanto che non ¢ mancato chi abbia ritenuto che il
principio fwra novit curta non sia da ritenersi coessenziale rispetto
alla logica del giudizio, ma debba pitt ampiamente ticonnettersi
all’esigenza di uniformita e di eguaglianza che devono soddisfare
Ie pronunce giudizialic non vi sarebbe alcuna differenza wa farto
storico e fatto normativo, figurando entrambi nella fattispecie
costitutiva del diritto!>.

Mi pare che nessuna delle norme richiamate possa dirsi
concludente per far titenere che per diritto positive wra novit
curia ed al giudice competa cosl di riqualificare ghuridicamente
fatti, rapporti ¢ domanda.

In particolare Part. 113 c.p.c. quando indica che il giudice

deve decidere secondo diritto non significa niente di pit che il

della norma, che non pud sussistere o non sussistere a seconda della
difficolta nel reperimento della fonte.

B} Cfr. anche PIZZORUSSQ, lura novit enria, cit., p. 1, POLL, 1 Kmiti
agpetiivd delle impugnagioni ordinarie, cit., p. 303,

S SATTA, Jura novit eurta, cit., p. 380; ID., Diritto processuale civite, V1 ed.,
Padova, 1959, p 114 ss., 1., Commentario af codice di procedura civile, cit.,
p. 440.
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principio di legaliti: non esclude che sia conforme a diritto la
decisione che non faccia impiego del principio fura novit curia.

Altro ¢ prendere atto che tutte insieme queste norme
sembrano presupporre proprio la vigenza del principio i nevit
airia ¢ Pobbligo del giudice di attware il diritto tramite la
qualificazione della fattispecie dedotta in giudizio.

Si pottebbe assumere che it giudice non abbia Pobblige di
cercare le fonti di legge per applicatle al caso; cosi  « forfions si
giungerebbe e precludergli la riqualificazione giuridica della
fartispecie, imponendogli Palternativa secca del giudizio
“falso/vero” in ordine all’esistenza del diritto fatto valere in
giudizio alla stregua della norma invocata o comunque della
fatdspecie invocata. Il giudice quindi dovrebbe verificare, per
avventura, soltanto che il caso sulla propria scrivania non
rientrasse nella norma invocata ¢ dovrebbe rigettate la domanda.

Una simile prospettiva nel nostro ordinamento, come
negli altri otdinamenti di dixitto continentale, non sarebbe
accettabile. Senz’altro anche sclo per ragioni storiche: il
principic € talmente connaturato con questa cultura gioridica
che non solo nessuno lo mette in dubbio, ma il legislatore non
sente lesipenza di disciplinarlo a chiare lettere e allo stesso
tempo i repertori lo impiegano con naturalezza € senza sentite
Iesigenza dell’ombrello positivo sotto cul tipararsi, salvo un
fugace richiamo all’art. 113 c.p.c.

Nellart. 113 cp.c. si & solii scotgere il principio di
legalitd calato nella disciplina del processo. Si puo anche voler
riconoscere in tale disposizione la regola, secondo la quale il
giudice applica il diritto e riqualifica la fatdspecie se necessatio: a

livello d’intetpretazione la norma pud essere arricchita di tale
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significato. Invero, letteralmente prescrive soltanto che il gindice
decida, salvo eccezioni, secondo diritto e non secondo equita.
Decidete secondo diritto non significa necessariamente anche
riqualificare, e questo mi pare incontestabile: Palternativa,
astratta, pet il caso di decisione secondo diritto ma per un
giudice in ipotesi privo del potere di (rqualificazione giuridica &
il rigetto della domanda.

Cosi mi pare si possa concludere anche circa il richiamo
all’art. 101 2° comma cost.: laddove separa il potere giudiziario
dagli altri poteri dello Stato, non si preoccupa di assegnare al
giudice un dovere tiqualificatotio. Mi pare che non si possa
pacificamente ricavare Pesistenza del principio fwra novit curia
dalla esistenza del principio di separazione dei poteri: hanno ad
oggetto ambiti diversi e non contrappost, Puno Papplicazione
delle norme, FPaltro il rappotto fra poterits Cetto la
formulazione letterale secondo la quale il giudice & soggetto
soltanto alla legge ¢ senz’altro compatibile con il significato del
principio fra movit caria secondo cui il giudice deve applicate la
legge: non solo non ne smentisce Pesistenza, anzi la sugperisce,
potendo tale significato essere ravvisato a livello di corollario
dell’art. 101 cost.. Ma cosi ancora non € risolta la questione del
s¢ il giudice debba tiqualificare la domanda o limitarsi a rigettate
la pretesa non assista dalla corretta ricostruzione giuridica.

Un significato pit concludente nella ricerca di un dato di
dititto positivo potrebbe aversi guardando alPart. 384 cp.c,

secondo il quarto comma del quale “Non sono sogpette a

5 Poteri che si intetsecano ed entrano in collisione nel momento in

cni viene etnanata una nporma interpretativa.
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cassazione le sentenze efroneamente motivate in diritto, quando
il dispositivo sia conforme al diritto; in tal caso la Corte si limita
a correggere la motivazione™  dal momento che Feffetto
giuridico ¢ conforme alPordinamento, non vi sarebbe alcuna
necessitd di disporre la correzione della motivazione errata in
diritto, qualorn non si assumesse che tra le attribuzioni
indefettibili del piudice vi sia il potere-dovere di riqualificare il
rapporto controverso ¢ che non possa egli limitarsi a respingere
la domanda nel caso in cul la fattispecie giuridica invocata
dalPattore non sia corretta,

Il risultato ¢ suggestivo e si potrebbe anche ritenere
definitivo, qﬁale riprova dell’esistenza del potere-dovere del
giudice di qualificare, anzi riqualificare, la fattispecie: tanto it
giudice ¢ tenuto a rigualificare correttamente senza vincolo
rispetto a quanto dedotto dalle parti, che pud intervenite anche
sopra la qualificazione resa da altro giudice ¢ anche se cid non
setva a fat conseguire un diverso effetto giuridico.

Tuttavia la natura della norma, indissolubilmente legata
alla funzione nomofilatiica svolta dalin corte suprema, rende
difficile interpretarla come espressione di un principio generale
del sistema, potendo bene la ragione essere individuata anche
esclusivamente  sullesigenza  di  formare validi  precedenti

giurisprudenziali di riferimento .

" Si aggiunga che a livello Jogico si potrebbe obiettare che Pesigenza
di non consentire pronunce errate in divitto, laddove si possano
correggere, novetrebbe glustificazione nella impossibilita di rivedere
comunque quelleffetto giuridico disposto dalla sentenza errata e
quindi il male minore satebbe la rigualificazione giudiziale. Tale

esigenza invece non sorgercbbe nel caso in cut il giudice si limitasse a

100



IL PROBLENA DELV.A QUALIFICAZIONE GRIRIDICA: AMBITO E DISCIPLINA

In secondo luogo, qualora la disposizione per avventura
dovesse essere soppressa (in ragione di una celta tecnica nelle
intenzioni volta a alleggerire il carico della corte), cadrebbe
anche il fondamento del principio dwww nevit curia. 11 principio
invece non & retto su basi cosi fragili.

Da questo complesso di disposizioni, alle quali si guardi
con un approccio ermeneutico otientato alle conseguenze e
improntato a una scelta di politica del diritto: la vigenza del
principio fara noviti curia & frutto di una scelta interpretativa
fondata su un ctiterio valoriale, la quale allora deve essere
verificata con procedimento inverso.

Lattvita del giudice ¢ diretta ad attuare la legge,
mponendone osservanza nel caso concreto, con assoluta
indipendenza da c¢id che vogliano ¢ sappiano le parti!™,
rappresentando tale predominanza non un’eccezione alla regola
del chiesto e pronunciato, ovverosia una tecnica processuale, ma

Pattuazione di un sistema di tutela giutisdizionale legato

respingere Ia domanda qualificazione etroneamente in diritto, solo che
si consentisse alla parte di far valere in successivo giudizio Ia stessa
domanda sotto qualificazione gioridica differente {a queste condizioni
non si potrebbe difatti obicttare che se il giudice respinge una
domanda per erronea qualificazione, allora nega definitivamente tutela
a quella situazione soggettiva). Non intendo ovviamente sostenere
una tesi del genere, ma solo evidenziare che ogni argomento di stretto
dititto positivo  difficilmente pud da solo tiuscire a piustificare a
vigenza del principio iura novit curia.

7 LIBBMAN, Sui poteri del gindice nella questione di divitto ¢ in quella di fatto,
cit., c. 173,
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all’attivita di tendere il diritto!®: il giudice non pud ritenetsi
vincolato all’iniziativa delle parti in ragione della proptia
collocazione nell’ordinamento giuridico attuale!?.

Ma ancora non basta pet giungere a sostenere in manieta
incontrovertibile (se non impiegando 'argomento dell’effettivita)

che il giudice debba tiqualificare la domanda e non debba

% (GRASSO, Corrispondenza fra chiesto e pronunciate, in ALLORIO (a cura
di), Commentario del codice di procedura civite, 1, Torino, 1973, p 1262 s.

** Quella stessa opinione che ha ptrofessato la non coessenzialita
logica del principio iura novit curia, sostiene, del resto, che il principio
sia vigente, anche se in ragione dellesigenza di assicurare 'uniforme
interpretazione del dititto: Cfr. SATTA, Commentario al codice di procedura
civile, 1, Milano,1959, p. 440. A tacer d’altto, impedire al giudice la
riqualificazione  giuridica  sarebbe wuno spreco di risorse.
L’ordinamento & un tutt'uno, le norme assumono significato nella
misura in cui 'una delimita (anche per integrazione) Ialtra: il giudice
quindi verosimilmente si troverebbe di fronte a un caso che non puod
inquadrare sotto una norma, poiché sussumibile a suo giudizio sotto
altra. Nel caso in cui quella norma possa essere invocata, quindi a fatti
in causa immutati, rigettare la domanda sarebbe ancor prima che
contratio alla fedele amministrazione della giustizia, contrario alla
efficiente amministrazione della stessa. Cfr. GRASSO, La promuncia
d'ufficio. La pronuncia di merito, Milano, 1967, p. 119: vi sono “interessi
generali che possono essere invece soddisfatti col conferire al giudice
la libera ricerca del diritto. Riterrei di dare il primo posto all’esigenza
che il diritto sia applicato, ossia che 'ordinamento trovi in ogni caso
attuazione: cio che non avverrebbe se il giudice dovesse ignorare le
norme non indicate dalle parti. Porrei al secondo posto I'esigenza che
«tutti i possibili casi particolari identici siano decisi nello stesso modo,

quindi con identica applicazione del diritto»”.
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semplicemente rigettare: sarebbe preservato il principio di
legalitd (0 secondo laltra opinione sarebbero Peguaglianza di
fronte alla legge ¢ lPuniformita nellinterpretazione) anche
laddove il giudice si limitasse a decidere, accertati i fait, sulla
validisd del ragionamento giuridico dell’attore (o del convenuto
in riconvenzione), gccertata Pinfondatezza dei fatti modificativi,
impeditivi ed estintivi fatti valere dal convenuto. Qualora il
giudice rigettasse perché la norma prospettata non copre il caso,
Pattore potrebbe nuovamente agire sulla base di’ una diversa
prospettazione'9,

Diviene decisivo allora, impiegare un criterio di politica
del dititto. 11 modello processuale si conforma, lentamente,
allordinamento  giuridico; ©  meno  pretenziosamente,
Pintetprete, in assenza di un dato positivo certo, € tenuto a
leggere gli istituti nel modo pit conforme all’attuazione dei
principi che informanc Pordinamento. 11 modello statuale,
espressione di un modello sociale e culturale, reagisce a livello
delle scelte di politica del diritto del legislatore e dell’interprete.

Il giudice dellordinamento continentale interventista
dunque non si limita a pronvnciare “false” o “vero”, ma deve
contribuire a realizzare P'otdinamento dello Stato sociale, con
una pronuncia che sia idonea a rispondere alla domanda di

giustizia, non alla seluzione del singolo conflitto. La domanda

' Del resto & la soluzione, per grande approssimazione, accolts nei
modelli adiersarial anglosassoni: v. per una ricognizione: DAMASKA,
The faces of justice and state anthortly, <1 comparative approach to the legal
process, New Haven e Londra, 1986, part. p. 47 ss. ¢ p. 71 ss
{traduzione italiana di GIUSSANL, ROTA, I woltf della giustizga ¢ del poters.

Analisi comparatistica del processo, Bologna, 1991).
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giudiziale non si limita a chiedere se la ricostruzione giuridica
opetata & corrctta, ma chiede invece tutela di una situazione
soggettiva,

Sotto questa luce, impiegando quale criterio di giudizio
del modello processuale una scala valoriale tarata sul dititto
soggettivo, questa prospettiva consente di affermare che il
giudice, il quale non si spingesse alla (ri}qualificazione giuridica
della fattispecie, non solo sarebbe inefficiente, non solo sarebbe
in tensione con le norme richiamate e reintetpretate
sistematicamente secondo il modello ordinamentale, le quali
tutte presuppongono la vigenza del principio fura novit cria, non
solo sarebbe un giudice che finirebbe per imporre un onete
troppo costoso  alle parti non fossalito a  fronte della
mutevolezza e della opinabilita di ogni tesi giuridica, ma sarebbe
anche un giudice inidoneo a rendere giustizia, inadeguato a
tutelare 1 diritti sogpettivi secondo il programma normativo

disegnato dalla forma-Stato!®,

"' Tn termini analoghi ORMAZABAL SANCHEZ, Tara novit curia, cit. p. 83
5., pone in relazione il principio Jwrr movit curia € il modello di tutela
giarisdizionale per giungere ad affermare la cogenza del principio:
“¢Es razonable .. que el Estado, petsonificado en los organos de
justicia, se miegue a reconocer un derecho sujectivo solo porque la
patte que lo solicita no ha atinado a designar las normas, mediane las
cuales el proprio Fstado ha establecido tal derceho?” (p. 84).
Richiama perd Popinione di Satta sulla uniformita del giudizie,
assicurata  dalla  riqualificazione giuridica, Iz quale non vedo
patticolarmente attinente tispetto alle questioni dalla domanda che

Ortmazabal Sinchez si pone.
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Ma non selo. E per il tramite del principio fura wovtl curéa
al giudice & concesso dall’ordinamento, organizzato con struttura
formale positivistica, di esprimere il proprio ruolo creatore nel

momento dellinterpretazione!s?,

4.2.2.  Delimitazgone del principio iura novit curia

La disciplina processuale del principio fwra nosit curia,
individuatone il fondamento nella scelta valoriale conseguente al
sistema ordinamentale e orientata alla tutela dei diritti soggettivi,
¢ tracciata dalla relazione con gli istituti e le norme che
condividono con quello la sfera d'interferenza con la questione
di diritto e il giudizio di diritto,

A questo riguardo vengono in rilievo in pasitive:

-~ i limiti oggettivi di ambito applicative del potere-
dovere gindiziale di (ri}qualificazione;

~- le modalita di esercizio del medesimo;

vengono in rilievo i regative invece i limiti esterni che il
principio sura novit curia deve soffrire,

4.2.21. 11 [Q;:incipio fura novif euria, per quanto deputato a

realizzare un fine primatic  dellordinamento, ovverosia

" Cfr, retrv 2.1, V. VOCINO, Swllla c.d. attuazione della legge nel processo di
cogizione, in Studi in onore di enrico Redenti, Milano, 1951, 11, p. 589 ss.,
CAPPELLETTI, L'attivitd ¢ 7 poters del gindice costitugionale in rapperio con il
lore fine generico: (natara tendengialmente discreionale del proveedimento d§
afinagione defla norvia costitugionale), in Scnitt ginvidici in memoria di Piero

Calamandres, Padova, 1957, p. 138 ss.
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Temanazione di provvedimenti che rispondano all’esigenza di
tutela dei diritti soggettivi riconosciuti agli individui, si muove
all'interno dei confini della domanda.

I limiti oggettivi del principio éwra novit curia sono
compresi nella domanda giudiziale (e nella eventuale difesa che
estenda l'oggetto del processo) e nelle regole che ne seguono pet
il giudice in punto di oggetto della decisione, per le stessi ragioni
pet le quali il principio della domanda ¢ vigente. La
delimitazione dell’ambito entro il quale la qualificazione giuridica
pud esprimersi, attiene allora alle questioni che rilevano in
conseguenza della proposizione della domanda e ai fini della
determinazione della stessa: la corrispondenza tra il chiesto e il
pronunciato, la modifica della domanda, il concorso di norme ¢
il concorso di diritti, la riqualificazione del rimedio processuale;
lambendo il problema delle declaratorie di nullita dei contratti a
fronte di domande per 'annullamento.

I limiti oggettivi sono poi descritti anche dal confronto
con istituti processuali che espressamente si occupano della
disciplina della questione di diritto: vengono allora in discorso le
questioni relative allindicazione delle ragioni di diritto a
sostegno della domanda e del potere della corte di cassazione di
modificare la motivazione a dispositivo invariato della sentenza
impugnata.

4.2.2.2, 1l principio sura novit curia deve essere esercitato in
conformita ai poteri-doveri del giudice in ordine alla direzione
del procedimento e secondo modalita compatibili con il
principio del contraddittorio.

4.2.2.3. 11 principio iura novit curia vede compressa la

propria attitudine espansiva dagli istituti di ordine processuale
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che impediscono al giudice la qualificazione giuridica della
fattispecie: principio di dititto reso dalla corte di cassazione,

sentenze non definitive, motivi d'impugnazione (cap. 5).

4.3, LIMITI OGGETTIVI DELL’AMBITO DI APPLICAZIONE
DEL PRINCIPIO HIRA NOVIT CURIA

4.3.1.  Vinoly del giudice rispetto ai falli e alla pretesa: mm@erzdemca
ira i chiesto e i pronuncialo

La qualificazione giuridica della domanda, che si & visto
essere un potere-dovere del giudice in forza del principio inry
sovil enria, non puo eccedere i confini della domanda stessa.

Vale il principio secondo il quale il giudice non puo

d’ufficio (salve le eccezioni) riconoscere tutela giurisdizionale!93,

"% PROTO PISANI, Lexdoni di diritto processmale civike, cit., pp. 188-189,
196-200. Oggi le eccezioni, abrogata Piniziativa ufficiosa per la
dichiarazione di fallimento {(sui profili pubblicistici ancora fortemente
distinguibili nella materia, pur venuta meno liniziativa ufficiosa v.
AULETTA, L'duiziativa per la dichiarazgone di fallimenton (specie del wereditore
sedivente o mon legittimato ¢ rinunciantes) in Fafl, 2010 pp. 129-140,
dissonante tispetto alla magpioranza della dottrina), si riconducono
principalmente agli istituti di protezione, artt. 336 (330, 332), 346, 361
ce, aitt. 8 e 9 1 adoz, varaments correlati alla  volontaria
glutisdizione, nei guali secondo CONSOLO, Domanda gindizial, in Dig.
dise. priv., Torino, 1991, VII, p. 101ss, § 9, anche ove Piniziativa non

sia ufficiosa “I'azione del privato istante ... & semplice un mezzo cui
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Il processo civile & timesso all'iniziativa delle parti (att. 99 c.p.c.)
e il giudice deve pronunciarsi su quanto dalle stesse chiestogli
(art. 112 c.p.c.) o dalle stesse eccepito {ancora art, 112 cp.c): il
principio della domanda e il principio della corrispondenza tra il
chiesto e il pronunciato, arricchimento ¢ cambio di angolo
prospettico tispetto al primo, non descrivono qual ¢ Pambito del
giudizio, ma le condizioni per averst il giudizio e la regola
secondo la quale la pronuncia deve aderire all’ambito del
gludizio stesso,

Ne viene che Toggetto della valutazione del giudice in
applicazione del principio iwrg novi} curia deve ricalcare I'ambito
della domanda proposta e delle difese opposte. In cio sta il
portato  della regola della qualificazione giusidica come
attribuzione dell’ufficio, che egli deve interpretare la domanda e
verificare quale copertura normativa abbiano 1 fattd esposti (vassa
peterds) e quale provvedimento (pefftum processuale) soddisfi la

pretesa (petiium sostanziale) fatta valere'st. 11 giudice, sotto fuesta

l'ordinamento ricotte per ottenere l'osservanza del dititto oggettivo, in
procedimenti che spesso — e forse impropriamente — si definiscono
di volontaria giurisdizione esercitata in  forma contenziosa”;
diversamente secondo PROTO PISANL, Legond di diritte processuale vivile,
cit., p. 189 s. le eccezioni sono ingiustificate, sacrificando 1 valori delle
terzieta e imparzialita del giadice, potendosi raggiungere il medesimo
risultato atttibuendo al pubblico ministero Piniziativa, Sulla questione
v. la trattazione di GRASSO, La pronanca d'yfficie, cit., patt. p. 183 ss,,
ove anche un'elencazione analitica delle allora ecceziont vigenti {p.
207 ss.).

" PrOTO PISANI, /2, p. 192 5., rileva che il principio defta domanda

riguarda Pindividuazione del diritto fatto valere, mentre il principio
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prospettiva, in alte patole non guarda a come le patti hanno
qualificato la pretesa, ma a come avicbbero dovuto qualificarla:
percié ¢ abilitato a interpretare la domanda e la fattispecic, che Ia
parte intende tramite di essa tutelare, e a ricondurre il caso sotto
la disposizione normativa che lo regola?®s,

Allo  stesso | tempoe ne viene che il giudizio di
qualificazione ¢ delimitato da limiti di estensione: da un lato il
fatto posto a fondamento della sitvazione soggettiva, dall’altro il
limite della pretesa. La determinazione del significato  del
principio iura newit ciria si arresta dove comincia I'indagine volta
a determinare cosa debba intendersi per camsa petendi ¢ per
petitum, quando si abbia soltanto modifica della domanda {e non
domanda nuova), ed entro quali limiti tempotali possa sia

ammissibile, le c¢ui relative nozioni rapptesentano dunque

iura novit ewria lindividuazione o Pinterpretazione della notma: Pun
prineipio guarda alle parti, Valtro al gindice.

“* 11 problema & connesso, ma logicamente e cronologicamente
precedente e meno ampio rispetto alla determinazione del diritto fatto
valere in giudizio e dei limiti oggettivi del giudicato: Pinterpretazione
della domanda durante 1 giudizio, per quanto concerne gl istituri
ptocessuali per i quali sia tilevante la determinazione delloggetto del
processo (come p.e. litispendenza, connessione e intetventa), e poi la
statuizione sulla domanda interpretata e qualificata consentono di
individuare Poggetto del processo (i limiti oggettivi assistiti dalla
preclusione da dedotto e deducibile). MENCHING, I/ gindicate civile,
Torino, 2002, p. 99, segnala come sia pacificamente riconosciuta
Pinterdipendenza tra ghi istituti dei limiti ogpettivi del giudicato, della
wintatio libefli, della ultra o extra petizione ¢ come Ja soluzione offerta

per Puno riverberi nella disciplina nella ricostruzione teorica dell’altro.
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I'ambito entro il quale pud legittimamente estendersi il gindizio

di diritto 196,

% W petituns & i bene della vita al quale aspira chi chiede Ja tutela
giutisdizionale: CHIOVENDA, Princpi, cit, p. 281: “bene garantito
dalla legge di cui si chiede Fattuazione™. Com’¢ noto, stabilire cosa
debba intendersi pet cuksa pefendi & questione che impegna pi
seriamente. In via di approssimazione si pud affermare che la awsa
petendi siano 1 fatti costitutivi del diritto fatto valere in giudizio: Ivd, p.
629: “La dichiarazione di voler atruata una volonta concreta di legpe
comprende la designazione del bene a, cui si ijaJspira e delle ragiont
per cui si pretende garantito dalla legge (petitum e causa pesends”; p. 283
“La ¢ausa petend; & il Batto costinutivo dell'azione ... La causa & un fuffo
giuridico percit pure, quando si muta il fatto semplice o motivo, ma
per dedurne lo stesso fafte giuridico, non vi é diversita d'azione; non v'é
mutamento di domanda; perdura leccezione di cosa giudicata”;
PROTO P1SaNi, Delleserige dellaggone, in ALLORIO {diretto da)
Comimentario del codiee d procedura avile, Torino, 1973, 11, p. 1062 o
meglio cansa pefendi sono gli “elementi di fatto e di diritto della
fattispecie da cui deriva il diritto sostanziale dedotto in giudizio”, cosi
che “mutamento della cansa petendi si ha quando si mutino gli elementi
di diritto della fattispecie da cui deriva il diritto dedotto in gindizio;
non si ha invece mutamento della cawsa petendi quando si mutine gli
elementi di fatto da cui derivano gli elementi di diritto della fattispecie
costitutiva del diritto dedotto in giudizio™.

Sul tema € scaturito un dibatfuto estremamente ficco e partecipato
presto diviso nel filone della individuazione, secondo il quale la crusa
petendi dovrebbe ravvisarsi nel rappotto giuridico affermato, cosi che il
mutamento dei fatd potrebbe risultare itrilevante, e in quello della
sostanziazione, secondo ﬂyquale rileverebbe Pallegazione dei fatti

costitutivi, con conseguente irrilevanza della modifica del rapporto
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giuridico: v. PROTO Pisani, La fraserigione delle domande gindiziali, Napoli,
1968, p. 59 s. nota 100, ID., Delleservizio dellagione, cit., p. 1061, nota
39, GRaSs0, La pronunca d'ufficio, cit., 31; Heinitz, I Kmiti oppettiv della
cosa gindicata, Padova, 1937, p. 132 s. Per un quadro rassuntivo delle
posizioni sul tema v. CONSOLO, Domanda gindigiale, cit., § 15, il quale
prima precisa come i fatti connessi con il principio della domanda e
quindi rimessi all’esclusiva iniziativa di patte siano soltanto quelli
individuatori del difitto, mentre gli altri ben possano risultare dal
ptocesso tutte le volte che non sia messo in cuisi il divieto di utilizzo
della scienza privata del giudice, pot definisce un contenuto minimo di
fatto costitutivo, come quel fatt che siano “produttivi di un effetto
giuridico in base ad una prospettazione di parte che non vincola il
gludice ¢ funge solo quale ipotesi di qualificazione giuridica™; v. anche
MENCHINI, I/ gindicato dvile, cit., p. 125 5., ove si indica la tradizionale
alternativa dogmatica nella determinazione del concetto di causa petendi
in quella tra il fatto della vita (naturalistico) e it complesso di
circostanze di fatto selezionate secondo la fattispecie legale astratta
sotto cul sussumere il dititto fatto valere (indicando il rapporto
giuridico). Sintetizzando le due tesi si & cercato di discernere le ipotesi
nelle quali il fatto naturalistico pud essere ticondotto a una pluralita di
cattsae petendi clascuna idonea a essere ricondotta sotto una diversa
notrma, dalle ipotesi nelle quali il fatto costituisce un’untca aonss pefends
in quanto pud essere ricondotto attraverso criterl selettivi sotto
un’unica norma, scattate le altre (MBENCIINT, 1 Jimiti apgettivi del gindicato
dvile, Milano, 1987, p. 249 s.). Secondo CONSOLO, Damanda gindiziate,
cit,, § 18 si deve porre attenzione alla centralitd dell’effetto giuridico in
quanto € solo con riferimento ad esso che il fatto storico-costitutive
spiega efficacia individuatrice, “in modo tale che quaﬁda pit fatti
generano un solo effetto in base alla [attispecie normativa essi si
tioniscono in un unico fatto  costitutive”, dovendosi dunque

tralasciare la fattispecie legale di riferimento offerta e piuttosto
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La giutisprudenza tende a impiegare un ctiterio
semplificato  per consentire al giudice di operare sulla
qualificazione giutidica: laddove quegli non modifichi i fatt e
non ne inttoduca di ulteriori, neanche secondarit®?, & libero di
ricostiuirli nel modo che ritiene piti opportuno e di sussumerli
sotto la cortispondente norma. Al giudice restano  quindi
precluse la modifica della cansa petendi e la modifica del petitum,
ovverosia la sostituzione dell’azionel®®, Sulla base di tali
generiche enunciazioni g & ritenuto nelle pronunce seguenti che
esptessamente hanno richiamato il principio fura novit curia:

-- che il giudice possa dconoscere Pillegittimitd della
sospensione dal lavoro e del collocamento in cassa integrazione
guadagni straordinatia dei lavoratori in forza della violazione
dell'obbligo di indicazione dei criteri di scelta dei lavori destinati
alla CIGS, dedotto solo in motivazione del ricorso, quando
Pattore abbia dedotto (nella motivazione €) nelle conclusioni del
ricorso la mancata precisazione dei motivi per i quali non veniva
adotiato il meccanismo della rotazione per la messa in cassa

integrazionel®,

riconoscere che il fatto dedotto valorizza ogni ipotesi di sussunzione
possibile con riferimento al bene preteso, e concludendo che quando
Pepisodio della vita sia suscetdbile di essere sussunto sotto pi norme,
la cui fattispecie consideti fatti autonomi, si ha una pluralita di diritti.
' Riccy, GV, Principi di diritto processuale geweral, cit., p. 232

' 11 divieto di modifica non attiene al memen indicato dalla parte, ma
alla situazione fattuale o alla posizione sopgettiva che effettivamente la
parte ha dedotto in giudizio per come il giudice la interpreti al di 13 del
tenore letterale.

% Cass, 25140/2010, cit.
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-- che il gindice possa ritenere che Paccordo per un
canone di locazione di importo superiore a quanto indicato in
contratto sia un clemento integrativo del negozio, anche quando
la parte abbia chiesto Paccertamento con valote di giudicato del
diritto a percepire il canone nella misura effettivamente pattuita
facendo valere il contratto dissimulato!?,

- che impugnatoe un licenziamento il giudice possa
pronunciare Pannollabilita del recesso per difetto giusta causa,
anche quando il ricorrente abbia invocato la nullitd laddove il
fatto costituente Pillegittimitd del recesso sia stato fatto valere fin

dal ricorso in primo grado!7!;

" Cass. civ., sez. 11, 24 giugno 2003, n. 10009, in Gius, 2003, 24,
2816: “In matetia di procedimento civile, sussiste vizio di "ulra” o
Yextra" petizione ex art. 112 c.p.c. quando il giudice pronunzia oltre i
limiti della domanda ¢ delle cccezioni proposte dalle parti, ovvero su
questioni non formanti oggetto del giudizio ¢ non rilevabili d'ufficio
attribuendo un bene non richiesto o diverso da quello domandato;
tale principio va peraltto posto in immediata correlazione con i
ptincipio "fura novit curia" di cul all'art. 113, 1° comma, cp.c,
rimanendo pertanto sempre salva la posstbilita per il pgiudice di
assegnare una diversa qualificazione giutidica ai fatti ¢ ai rapport
dedotti in lite nonché all'azione esercitata in causa, ricercando le
norme giuridiche applicabili alla concrer fattispecie sottoposta al suo
esame, e ponendo a fondamento della sua decisione principi di diritto
diversi da quelli erroneamente richiamatt dalle parti.

" Cass. civ., sez. lavoro, 16 luglio 2002, n. 10316, in Arh. Cin., 2003,
p. 544: “E stato pit volte ribadito da questa Corte che costituisce
domanda nuova la deduzione di una nuova "causa petendi” la quale
comporti attraverso la  prospetiazione di nuove circostanze il

mutamento dei fatti costitutivi del diditto fatto valere in gindizio ed,
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-- che proposta domanda di risatcimento del danno da
illecito extracontrattuale o di arricchimento senza causa, il
giudice possa accogliere la domanda di restituzione di somme
mutuate172;

-- che proposta domanda di pagamento del cotrispettivo
pet il godimento dell'area senza titolo, il giudice possa
condannate al rimborso dei frutid civili, decidendo sulla base del
petitum (il pagamento del cortispettivo) e della capsa petendi (il
possesso dell'area senza titolo) posti a fondamento della

domanda originarial?,

introducendo nel processo, un nuovo tema di indagine e di decisione,
alteri lopgetto sostanziale dell'azione ed i termini della controvetsie
(cfr. tra le tante: Cass. 10 gennaio 2000 n, 456; Cass. 24 giugno 1995
n. T201; Cass. 21 febbiaio 1994 n. 1654). Conseguentemente ticorte la
violazione dellart. 112 cp.c. allorquando il giudice, integrando o
sostituendo in rutto o in parte pli elementl della cmsa perends, ponga a
fondamento della pronuncia un fatto giundico costitutivo diverso da
quello dedotto dall'attore e dibattuto in giudizio {cfr. al riguardo Cass.
14 febbraio 1996 n. 1104)”,

2 Cass. civ. Sez. 111, 10 febbraio 2000, n. 1461, in Rep. Fore i1, 2000,
voce Procedimento dvile, 193 “Il givdice non & vincolato alla
qualificazione prospettata dalla parte ed ¢ libero di discostarsene
nell’esercizio  del  potere-dovere di  autonoma  qualificazione
discendente dal principio #ra wow? euria, purché la gualificazione da lui
adottata non si tsolva nella sostituzione dell’azione espressamente o
vittualtmente proposta con altea, fondata ciod su fatt diversi o su
diversa causa pelend?”.

2 Cass. civ,, sez IL, 23 marzo 1995, n. 3370: “Nell'esercizio del
potere di intetpretazione ¢ di qualificazione della domanda, il giudice

del metito non & condizionato dalla formula adotta dalla patte: egli
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Dall’esame dei casi appena riferiti emetge come la
giutisprudenza si soffermi a identificare il bene della vita
richiesto € a esaminare 1 fatti portati alla proptia attenzione, per
poi  procedere con la massima libertda a  rigualificare

Pinquadramento giuridico'7.

deve tenere conto, piuttosto, del contenuto sostanziale della pretesa,
desumibile dalla situazione dedotta in causa e dalle precisazioni
formulate nel corso del giudizio, nonché del provvedimento richiesto
in concreto, senza altil limid che quelle di rispetrare il principio di
cortispondenza della pronunzia alla richiesta ¢ di non sostituire
d'ufficio una diversa azione a quella formalmente proposta (Cass.,
Sez. Lav., 20 aprile 1990, n. 3289)",

™ Al solo fine di indicare come le questioni relative al principio jurg
novt curia si ripropongano anche nei processi diversi da quello civile,
pué esser utile rilevare come nel diritto amministrativo, nei giudizi
d’impugnazione dell'atto essi deve fare 1 conti con il limite derivante
dai motivi che il ricorrente deve potre a fondamento del ricorso: se
Vindicazione delle norme di legge che si assumono violate da parte
dell’atte amministrativo non si devono s:i'teaem vincolanti (SANDULLE,
I giudizgo davanti of Consigho i Stale e &t gindici sottordinasi, Napoli, 1963,
po 333 s) tuttavia ¢ innegabile che lattivita del giudice ne rimane
fortemente otientata, anche a livello d’interpretazione della domanda,
i cul contenuti satanno ricavabili propric anche dallallegazione delle
norme stesse {PIZZORUSSO, lurg novit curia, cit. p. 3; ROMAND, A, 1o
pregiudizialiia nel proceiso amminisirative, Milano, 1958, p. 343 ss. T'ravi,
Legioni di giustizgn ammiwistrativa, Torino, 1999, p. 210: Pomessa
indicazione delle nomme violate non & sanzionata con la nullita,
mentre la nullitd & comminata quando il vizio non sia concretamente
intellegibile con riferimento al provvedimento impugnato, mentre

“ovviamente, poi, conformemente ai principi generali, qualsiast errore

115



1L PROBLEMA DELLA QUALTFICAZIONE GIURIDICA: AMBIPO E DISCIPLINA

nella qualificazione del vizio (la designaziene come eccesso di potere,
anziché come violazione di legge, per esempio) non assume rilevanza
decisiva, perché il giudice non ¢ vincolato alla qualificazione del vizio
proposta dalla parte”: cfr. Cons, Stato, sez. VI, 12 ottobre 2011, n,
5521, T.AR. Sicilia Paletmo, sez. 111, T giugno 2011, n. 1049, Cons,
Stato, sez. V, 21 settembre 2011, n. 5323). Ovviamente nulla pud il
principio i nowit curia di fronte al difetto di specificitd del motivi di
ricosso (Cons, Stato Sez. V, 2 febbraio 2012, n. 551).

I potere del giudice tributario quando sia volto alla giurisdizione di
impugnazione det provvedimenti impositivi e assimilati {per i
procedimenti.  a  struttuta  npon  impugnatoria  varranno e
considerazioni, salva una maggiore necessita di  individuazione
normativa gia dalla fase del ricorso, dovuta tuttavia piuttosto a
problemi di diritto oggettivo, a fronte di un legislatore tributatio
straordinariamente ipertrofico) puéd tsentire della modalita di
redazione del ricorso articolata per motivi, anche se il potere di
riqualificazione giuridica viene esercitato con la stessa latitudine del
giudice civile ¢ non solo sopra i motivi di ricorso, ma anche sopra la
qualificazione delle violazioni contestate al contribuente (da ultimo
Cass. civ., sez. V, 11 maggio 2012, n. 7393.).

Un'applicazione e allo stesso tempo una riprova della vigenza del
principio iura novit curia si rinviene anche nel processo costituzionale: il
diritto & allo stesso tempo loggetto del controllo che deve essere
esercitato tramite il giudizio, il criterio di gindizio assunto a parametro
¢ la circostanza che il giudice possa sollevare la questione d'ufficio
implica che gli ¢ sempre dovuta la conoscenza ¢ la valutazione della
questione di diritto. Nellinterpretazione del ticorso sard in maniera
determinante guidata dalla questione di diritto sollevata {quanto alle
norme parametro) e dalla norma censurata di illegittimitda o non
conformita costimzionale {quanto alle norme oggetto di censura); cfr.

PrzzORUSSO, lura novit wria, cit. p. 3. Peraltro Pintetpretazione che da
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Ia corte del proprio potere di riqualificazione ¢ estremamente
restrittiva: cfr. Corte cost, Sent., 15 aprile 2008, n. 102: secondo la
quale in un giudizio di costituzionalita {in quella circostanza
principaliter) la propria cognizione ¢ mitata alle violazioni denunciate,
ovverosia alla non conformith della notma censurata rispetto agli
articoli della costituzione indicati dal ricotrente e alle disposizioni
integrative dei parametri costituzionali stessi; lo spazio del principio
inra nouit curig € limitato alla verifica della compatibilita della norma
denunciata rispetto alle norme parametro nelle quali risieda il
“fondamento giustificativo della norma censurata”, anche se non
siane state evocate nel rcorso.

QQuanto al processo penale il cenno si limita a richiamare Fart. 521
c.p.p. che dispone che nelta sentenza il giudice pus dare 4l fatto una
definizione giuridica diversa da quella enunciata nell'imputazione
{Cass., sez. un,, 19 giugno 1996, n. 205617} e che H principio fura novit
caria si scontra, nei gradi del processo, con il divieto di nformatio in
peins vigente nel dinitto penale: il giudice non pudo infliggere una pena
piu grave in difetto d’impugnazione dell'accusa, ma non gli é preclusa
In qualificazione giuridica Alla diversa qualificazione giaridica pud
cotrispondere una pena edittale superiore 1l che spiega effetti sui
tempi di prescrizione. Proptio nel conflitto fra queste due regole, si &
inserita la sentenza della cotte europea dei diritti dell'nomo nel caso
Dirassich, la quale ha dichiarato la violazione dell’art. 6, §§ 1 e 3 della
convenzione a fronte di una sentenza della terza via che aveva
impedito alPimputato di essere informato e preparare le proprie difese
{Corte eur. dir. uomo, 11 dicembre 2007 in Farg ., 2008, ¢. 241 ss.).
In seguito Cass pen., 12 novembre 2008, in Fore 42, 2009, ¢. 65 ss. ha
riconosciuto Papplicabilita anche al processo penale dell’art. 384 3°
comma c.p.c. {v. con riferimento al principio nel processo penale

CAPONE, Tura sovit curia, cit., passim.},
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Mi pare si possano formulare delle riflessioni rigunardo al
rappotto fra potere-dovere di qualificazione giuridica del giudice
e principio della corrispondenza tra il chiesto ¢ il pronunciato,

La giutisprudenza ritienc che la cnsa petendi (fattispecie
costitutiva) rimanga iavarata quando 1 fatti in giudizio siano
sufficienti & coprire tutti i fatti necessart perché possa essere
inteprata con quegli stessi fatti, che erano wusa petendi per la
altra fattispecie, la causa petendi di una norma, quale che sia,
capace di attribuire il bene della vita richiesto: la cawsa petendi
altro non ¢ se non il raccoglitore che selezionata e “ghuridicizza”
i fatti rilevant ai sensi di una data norma.

In forza del principio iura mowt curia non ha alcun rilievo
per il gindice (salva la precisazione infra 4.4.2.), quanto alla
determinazione del ohéestp, il fatto che sia invocata Ia norma che
attribuisce il bene della vita: assumiamo dunque che non sia
invocata alcuna norma e che il giudice possa eseguire una attivith
di intetpretazione della domanda privo di condizionamenti.
Allota egli individua la norma che pud attribuite il bene della vita
e valuta se i fatd stotici (accadiment]) possano essere
“giuridicizzati” (scomposti ed estrapolati in riferimento alla canse
petendi di quella norma) e quindi aderire a tutti i fatti costitutvi di
quella data norma inizialmente assunta. Per la giurisprudenza,
cosi procedendo, il gindice imane entro i confini della domanda
proposta.

Nel caso in cui invece le norme o comunque le relazioni
giuridiche siano state allegate e discusse in gindizio, qualora i
fatti scomposti  {accadimenti sezionatl al fini di essere

“eiuridicizzat” in una couse pesends) non siano idonei a integrare
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quellz fattispecie discussa e astrattamene idonea ad attribuire il
bene della vita, si verificano le condizioni perché il giudice possa:

a - rigettare la domanda;

b - riqualificare la domanda e attribuire il bene della vita
in forza di una diversa fattispecie;

¢ -- sottoporre alle parti la questione della diversa
fattispecie nella quale potrebbe ritenere integrabile da quei fatti.

L'alternativa a ¢ corretta solo nella misura in cui il fatto
non possa essere ricondotto ad altra fattispecie: diversatnente le
alternative legittime si riducono a be«

Le alternative b e ¢ son perseguibili nella misura in cui ta
diversa fattispecie non comporti nuovi fatti o nuova cansa pelendi.
Ovverosia, laddove non debbano essete allegati e provati nuovi
fatti individuatori del diritto, stante il divieto di domanda nuova.

Solo Palternativa ¢ ¢ legittima giusta il disposto dell’art.
101 2° comma c.p.c.

Lo schema deve essere cotretto aggiungendo un ulteriore
elemento di complessita: il giudice puo interpretare la domanda
nel senso di verificare Ia rispondenza degli enunciati tispetto alla
volonta. Rispetto ai diritti etero-determinati, tuttavia questo
aspetto assume minot rilievo in quanto essi sono individuati per
il tramite del fatto costitutive dedotto in giudizio, cosl che
tormano valide le considerazioni svolte con rignardo alla
qualificazione della domanda, che presuppone sempre la
qualificazione della cansa petends.

Con riferimento ai diritti autodeterminati sono necessati
dei cotrettivi: il giudice non pud discostarsi dal bene della vita
chiesto, quindi non potrebbe mai riqualificare la domanda, ma

dovtebbe limitarsi a verificare se siano in piudizio i fatt che
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integrino la cawsa petendi della norma che assegna il bene delia
vita,

Tuttavia il giudice non essendo vincolato al women furis,
puo interpretare la domanda e nella misura in cui il bene della
vita chiesto sia espresso da un enunciato gluridico, si deve
ammettere che la parte possa aver errato nel formulare
Penunciato.

Quindi si deve ammettere che, con riferimento ai diritd
autodeterminati, dalla esegesi della pretesa in realta si capisca che
la parte non voleva ottenere Paccertamento delPusufrutto sul
bene, ma del diritto di abitazione. A queste condizioni la
riqualificazione giuridica deve ritenersi consentita e quindi:

a -- se stano in atti 1 faui (ritolo di acquisto del ditivo
treale) che consentano di accogliere la pretesa il giudice potra
accoglietla senza violare Ia regola del chiesto ¢ del pronundiato,
tuttavia violando il principio del contraddittorio se la questione
non ¢ stata discussa;

b+c — sia che siano, sia che non siano in atti { fatti come
sopra, il giudice potra manifestare alle parti Ia volontd di
ticondurre la questione sotto altra norma e le patti saranno
abilitate nei limiti della modifica della domanda a dedurre e
provare al tiguardo; in ogni caso senza violare il principio della
domanda (il diritto era gid stato dedotto anche se nei termini
shagliati).

Questa soluzione, anche se logicamente coerente, con
rignardo al  diritti  avtodeterminati pud  compottare grave
violazione del dititto di difesa: il convenuto in particolare calibra

le proptie difese ed assegna importanza alla questione sulla base
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della domanda subita nella quale il diritto fatto valere enunciato
& chiaramente altro.

La chiave di lettura del principio sura novii curia tisiede
allora nel comprendete quanto penetrante possa essere il potere

di interpretare I"atto (gl atti) nei quali ¢ formulata la domandai?s.

4.3.2. Sepue: convorso di diritii e concorsa df norme

Se Pidentith di cawsa pefendi e petitum ¢, secondo la
giutisprudenza come visto s 4.3.1, il presupposto pet
Pesercizio del potere giudiziale di qualificazione giuridica della
situazione soggettiva fatta valere secondo Puna norma o Palira
norma, allora laddove il fatto naturalistico sia suscettibile di
essere qualificato sotto due differentt norme, procutrando il
medesimo bene della vita, ma in forea di due cumrae petendi
differenti (la pretesa alla restituzione del bene fondata sul
rapporto obbligatorio o sul diritto reale), il potere giudiziale di
qualificazione dovri discernere quale azione si sia fatta valete;
ovverosia doved wverificare se i fatti siano sussumibili in
fattispecie distinte che prevedano effetti autonomi: in questo
caso si ha concorso dirittl, diversamente concorso di norme.

Invero rignardo a questi istituti la prospettiva & offuscata dal

' Sut presupposto che la domanda giudiziale sia un atto normativo
singolare e concreto idoneo a ptovocare Pesercizio della funzione
pubblica giurisdizione CONSOLO, Damanda gindizgale, cit,, § 5 (e v.
richiami in nota 31) predica Papplicabilita allinterpretazione dell’ast.

1362 ss. sull'interpretazione dei conttatti.
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fatto che “noi non siamo ancora completamente liberi da
reminiscenze romane, in questo caso fuor di lnogo: ¢ spesso
ancora patliamo di azioni diverse, dove non si tratta che di
diverse norme rispetto a un unico fatto”176

Dal momento che il principio iwra novit arria st muoove nei
binari della domanda diviene deterininante, come & & detto,
stabilire quale diritto si sia fatto valete. L'esempio appena sopra
tiportato mostra come principio Papplicazione del principio fwu
notit curia entri in crisi, o meglio rischi di mettere in crisi il

rispetto del principio della domanda'”, tutte le volte in cui entra

Y Chiovenda, Preipd, cit., p. 286 Isiitusioni di diritio processwale civite, 111
ed., Napoli, 1960, 1, p. 317; ancora: “La specialita di queste azioni ¢
che possono essere soddisfatte solo una volta, senza che ¢io tolga la
loto diversita in tal caso vi ¢ mutamento di domanda se si passa
dall'una all'alera; Ja decisione soll'una non fa cosa giudicata rispetto
all'alera, salvo i diitti potestativi (Redibitoria ¢ quanti minoris lattore pud
promuovere un'azione € passare in quello stesso giudizio allaltra,
senza mutamento di domanda. Pué anche proporre le due azioni
unitamente, 'una in via suboidinata alPaltra, o alternativamente.
Concotso di sole norme si ha quando lo stesso atto pud cadere sotto
diverse notme, e si tratta di vedere quale & la nogma applicabile, ¢id
che incombe in opni caso di decidere al giudice, anche d'ufficio; Ia
responsabiliti ¢ una sola, quella derivante dal fatto qualificato; e non
pud perseguirsi con due successivi giudizii, sol perché in uno si
affermi la qualifica nellaliro no™.

7 Cfr. PROTO PISANI, Legtoni di diritte processuake cvile, cit., p. 193
“talvolta ai fini della individvazione del dititto fatto valere in gindizio
& necessatia l'indicazione da patte dell’attore della relazione giuridica

con il bene: ¢i6 in particolare ... nelle ipotesi di concorso di diritti | ..;
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in conflitto con Iipotesi della pluralith di diritti sorgenti da un
unico fatto, ovverosia appunto del concorso di diritti da

contrapporre al concorso di norme!®,

entro questi limiti # principio dwra novit curia ne esce tistretto a favore
del principio della domanda®.

Y411 tema ¢ stato diffusamente studiata e le soluzioni sono dipendenti -
dalle premesse dogmatiche in ordine all'individuazione della domanda
e al diritto opgetto del processo: v., anche per i riferimenti
bibliografici, MENCHINI, I/ gindicato civile, cit. p. 163, ove si passano in
rassegna le diverse posizioni su concorso di dititn, terminologia usata
laddove per un’unica uiilitd economica dogmaticamente si ritenga di
vantare pin diritti alla stessa prestazione, oppure concotso di azioni,
terminologia usata laddove sempre per una stessa utilitk economica si
ritenga di avere pit aziond con stesso pesitim ¢ cansa pelendi diversa,
nulla cambiando se non appunto la terminologia (secondo NEGRY,
Coneorso delle azfoni nel divitlo romaro, mediepale ¢ moderno, in Dig. dise. priv.,
1988, §10 & invece preferibile parlare di concorso di diritti anziché di
azioni: “la tendenza pragmatica dell'impostazione romana costituisce
dunque un sosttato storico che ancora permea di sé il pensiero dei
moderni, attenuando [lefficienza delle premesse teoriche, che
finiscono talvolta col rimanere estrinseche alle conclusioni”), A
seconda poi che $i identifichi la domanda a) sulla base della fattispecie
legale o sulla base del diritto potestativo alla maodificazione, dloppure
sulla base del fatto storico o della scomposizione selettiva del fatto
rispetto alle possibili fattispecie o sulla base della situazione soggettiva
finale e non del dititte potestativo, allora le ipotesi di concorso di
diritti saranno maggiort nel pritno caso, rispetto a quante saranno le
ipotesi di concorso di norme. Per Pidentita dell'utilita procurata,

Pestinzione dellun diritto estingue P'altro, ma ad altri fini i due diritti
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Nel caso di concorso di notme il problema ¢ solo di
qualificazione giuridica: unico ¢ il bene, unico il fatto, unica la
cansa pefendi, la quale necessita solo di essere qualificata alla
stregua della norma che ne integra tutti 1 presupposti nel modo

pit soddisfacente per Pattorei™.

non intetferiscono, salve non vi sia un rigetto delluna domanda
fondato su un rapporto pregiudiziale.

Peraltro pud aversi anche un’altra forma di concorso, v. Chiovenda
tichiamato due note prima di questa, c.d, alternativo/elettivo, quando
le domande siano “volte a soddisfare un medesimo interesse
economico in base alla deduzione di diritti con un contenuto diverso,
si ha specie in presenza di inadempimenti contrattuali o vizl della cosa
trasferita (artt, 1453, comma 1; 1492, comima 1; 1668, comma 1, c.c.),
L'alternaiivita delle tutele predisposte consente una scelta, ma non il
curnulativo godimento dei rimedic la realizzazione dell'uno estingue
l'altro; talora, per previsione di legge sostanziale, basta la scelta
dell'uno (almeno nelle forme della domanda giudiziale) a precludere
l'utilizzazione dell'altro” (CONSOLO, Domanda gindiziate, cit., § 19).

" MENCHINI, 1 lmiti opgettivi del gindicate civile, Milano, 1987, p. 249 s.:
premesso che la cowss pefendi individui il diritto tamite la
scomposizione det fattl e la sussunzione deghi stesst nella fattispecie
costituiva prevista dalle varie norme (v. refre 4.3.1,, nota 163), si ha
salo concorso di norme tutie le volte in cul impiegando dei criteri di
selezione Paccadimento alla fine del processo selettive possa essere
ricondotto al fatto costitutive di un’unica norma; diversamente
quando Paccadimento  rimane scomposto  in pit fatil clascunc
costitutivo esclusivamente di una diversa notma. Diversamente da
questi CONSOLO, Demanda gimdiziale, cit, § 19, sulla base della
premessa che i fatti si devono aggregare invece secondo leffetto

giuridico, e non secondo la fattispecie costitativa (v. rrro 4.3.1,, nota
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Laddove si versi in un’ipotesi di concorso di diritti i
principio ra nowt curia spiega 1 propri effetti nei limid del diritto
fatto valete, entro la domanda stessa; il che di fatto si traduce in
un vincolo al giudice quanto alla qualificazione giudica: da una
patte difatd, i pit ristretdi limiti della domanda fatta valere,
indirettamente ne comprimono il potere qualificatorio; dall’altra
Pindicazione della relazione giuridica fra fatto e bene della vita
preteso sard  determinante per il giudice per decidere se
accordare la tutela, fermo comungue i dovere d'interpretare Ia
domanda senza vincolt rispetto al women imris impiegato

dall’attore, giudice che dovrd in questo caso a maggior ragione

163}, e che “diversi sono 1 beni della vita tutelati quando diversi fatti
sono autonomamente capaci di integrare diversi paradigmi nottativi -
o anche, pit volte ripetutamente quel medesimo paradigma -,
ciascuno idoneo a sorreggere un effetto autonomo rispetto agli altri
suscettibili di coesistere con esso”, ritiene che il contratto in forza del
quale € riconoscinto & Tizio il diritto al pagamento di 100 e Ia
cambiale che allo stesso & offerta in pagamento é offerta in
pagamento per quel 100 rappresentino un'ipotesi di concorso di
norme e non di diritti, in quanio la posizione soggettiva rimaircbbe la
stessa (richiamando anche Part. 66 della legge cambiaria), essendo i
due tapporti, quello fondato sulla cambiale ¢ guello fondato sul
contratto legati da una preesistente relazione, e quindi la domanda
satebbe “comprensiva di tutti i titoli, o ragioni, deducibili ne
discende, in ultimo, che operera il vincolo del grdicato”.
LANCELLOTTL, Suf concorso delle azdoni (Vicende dottvinali ed antonomia di
nagone), in Stwdi Carmacind, 11, 1, Milano, 1984 p. 375 ss., tivaluta il
concetto di azioni vspetto a quello di diritti e ne estende Pambito

tispetto a quello di norme, facendo leva sul concetto di fattispecie,
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prestate attenzione alle modalitd, ¢ ai limiti derivante dalle
modalita stesse, in cuai si esercita il potere (v. ifre 4.4.1.)1%,

Lipotesi del concorse fra azione contrattuale e
extracontrattuale ¢ un’ipotesi di concorso di norme, nella quale
dunque si fa applicazione del principio fura novit curia: il giudice
qualifica il fatto come risarcimento del danno da inadempimento
o da illecito extracontrattuale indipendentemente dalla
prospettazione delle parti. Ma cio il giudice pud fare perché il
fatto & ricondotto dal legislatore alternativamente all'una o
all’altra norma: fatta valere in giudizio la domanda contrattuale
da risatcimento del danno & dedotta in giudizio anche Palira.

Cid che muta € Ia dpartizione dellonere probatotio del
presupposto del risarcimento (Vinadempimento da una patte il
Fillecito  dallaltra), percid la questione della qualificazione
assume un valore di particolare importanza.

Il concorso fra le norme si pud risolvere in forza del
ptincipio di specialitd o di sussidiarietd: Paccadimento pud essere
ricondotto a entrambe le fattispecie, ma o il fatto costituivo
dell’una (azione contrattuale) contiene tutti gli elementi dell’altra
pit un elemento ulteriore (specialitd) ¢ gli clement delluna
{azione contratruale) si intersecano con  quelli  dell'altes,
rimanendo futtavia una sola azione che tutela specificamente
Pinteresse ptotetto. Ma sempre infine una sola norma deve
essere applicata a quell'accadimento®: il principio ira novit curia
in cid spiega efficacia, che se il giudice ritenga che l'azione

extracontrattuale fatta valere non sia fondata, mentre lo sia

0 Cosi ad esempio nell’esempio citato in apettura di paragrafo.

BUNENCHIN, T it oggettivi def gisdicato civile, cit., p. 254 ss.
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quella contrattuale non {espressamente) fatta valere, pud
accogliere la domanda comunque la domanda risarcitoria in
forza del titolo contrattuale®2,

Nello stesso senso st ¢ ritenuto che in relazione ad un
fatto, unico sia il diritto di cedito che pud  esistere
sincronicamente tra le patti, quindi unico il diritto, quindi ancora
che la domanda per il tisarcimento del danno cagionato da quel
fatto non possa che essere, una indipendentemente dalla

fattispecie legale sotto la quale sia sussuntal®s,

4.3.3.  Sepue: lura novit curia e riffesa yfficioso degli effetts ginridici

La questione della rilevabilita d’ufficio della nullita
lambisce il problema della {ti)qualificazione giutidica: ¢ discusso
difatti se sussista 0 meno il potere del giudice di pronunciare la

nullita del contratto in forza di una causa rilevata d’ufficio,

211 fatto che sia ammesso il cumulo fra le azioni, non significa che si
possa ottenere il sisarcimento per entrambi i titoli, il che anzi € da
escludere: SACCO, Concorso delle azjoni contraltuale ed extraconiratiuate, in
(VISINTINI a cura i) Risarcimento del danso contrattuale ed extraconiratiualt,
Milano, 1984, p. 155, In giunsprudenza da ultimo: Cass. civ,, sez. I11,
15 febbraio 2011, 0. 3680, in Com: giur, 2011, 4, p. 467 ss., con nota di
CARBONE, Responsabifiia dell'isiituto scoiustico per danni subtif dagli alunii,

® CERNG CANOVA, La domanda gindiziale ¢ i suo confensufo, in ALLORIO
{direttoA dn) Commentario of codice di procedura cipite, Torino, 1980, p. 191

8.
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quando Partore abbia agito per annullamento del contratto
stesso € non per la sua atteazione.

Considerate le premesse cui si in via penerale la
glutisprudenza  si affida  (potere-dovere di  riqualificazione
secondo 1 fattt in gindizio ¢ ferma la cawsa petendi), non
sembrerebbero esservi in astratto dubbi sul Fatto che al giudice
spettt tale potere.

Tuttavia 'otientamento giurisprudenziale che & prevalso
fino ad oggi sostiene che in assenza di istanza il giudice non
possa pronunciarsi su una ragione che favorisca la pretesa
dell’attore, non configurandosi il fatto che integra la fattispecie
della nullita come un’eccezione ma come un rimedio rimesso
allimpulso di chi ne deve beneficiare. Cosi da contrasware
Pampliamento  di  iniziative ufficiose e il soggettivismo
giudiziario 184,

A tale orientamento si € contrapposto altro piu recente,

salvo qualche sporadico precedente, € minoritario®, secondo il

™ Cass. civ., sez. 11, 17 maggio 2007, n. 11550, in Forw i, 2007, parte
1, col. 430 con nota di tichiami; Cass. civ., sez. II, 27 aprile 2011, n.
9395; Cass. civ,, sez. 11, 6 ottobre 2006, n. 21632; Cass. civ. sez. 11, 26
maggio 2006, n. 12627; Cass. civ,, sez. lav,, 14 ottobre 2005, n. 19903,
in Fam ir,, 2006, I, 2108, con nota di D1 CIOMMO, La rifevabiliti d ufficio
delie  nwllita  negoziali tra  (artificiosi) limiti  processuali ed  incertezze
ginrisprudengiali.

" Cass. clv,, sez. I, 22 marzo 2005, n. 6170, in Fore /1., 2006, 1, 2108,
con nota di Di CroameO, cit. jCass, civ,, sez. 111, 7 febbraio 2011 n.
2956, in Forp 71, 2011, patte 1, col. 2403 con nota di richiami; Cass.
civ., sez. I1I, 20 agosto 2009, n. 18540; Cass. civ,, sez. IIE; 15
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quale la lite viene avviata su istanza di parte, le domande di
adempimento, di risoluzione e di annullamento presuppongono
Pinsussistenza delln nullita, quindi 1 giudice pud sempre
autonomamente rilevare la nullita dovendosi tale questione
ritenersi dedotta nella domanda.

Le sezioni unite sono state chiamate a risolvere il
contrasto ¢ la causa € in attesa di decisionel®,

Premesso che pare fondata la tesi della silevabilich
ufficiosa della nullita del contratto, sia per esigenze sistematiche,
altrimenti il gindice assumerebbe la validith del contratto che sia
nullo in ipotesi di reiezione della domanda di annullamento o
risoluzione, il che per Pordinamento non & accettabile; sia perché
oggetto del processo, qualora si sia di questo avviso, ¢ Pesistenza
o inesistenza della situazione soggettiva (rapporto giuridico) che

trova titolo in quel contratto'®; cid premesso, mi pare che il

settembre 2008, n. 23674; Cass. civ,, sez. 111, 12 aprile 2006, n. 8612;
Cass. civ,, sez. 111, 16 maggio 2006, n. 11356.

" Cass. civ,, sez. I; ord. 28 novembre 2011, n. 25151, in For #, 2012,
patte 1, col. 80.

¥ Intorno alle impugnative negoviali si & invero sviluppato un esteso
e partecipato dibattito originato dalla difformita di opinioni in ordine
alla tutela costitutiva e incentrato sull’opgetto del processo e 1 limiti
oggettivi del gindicato. Cl. per upa rassegna degli orientamend
dottrinali e giurispradenziali MENCHINI, I gindicate dvile, cit., p. 133 ss.:
qualora la determinazione delloggetto del processo delle azioni
d’impugpativa negoziale sia ricondotta al dititto potestativo alla
modifica (individuato dalfaccadimento materiale o dalla tipologia di
vizio azionata), o anche alla situazione soggettiva individuata per il

tramite del petitam, niente impeditebbe di promuovere un successivo

129



L PROBLEMA DELLA QUALIFICAZIONE GIURIDGICA: AMBITO & DISCIPLINA

giudizio per Paccertamento della nullith. La tesi perd é stata
variamente contestata sul fondamento che la pronuncia in ogni caso
regola gli assetti sostanziall relativi al bene della vita, particolarmente
da PAGNL, Lz agions di impugnativa wegoziake. Contribute allo studie della
tutela costituiva., Milano, 1998, p. 288 ss. secondo la quale il potere
all'annullamento deve essere arretrato a livello del fatto costitutivo
della fattispecie impeditiva dell’efficacia negoziale, cosi che il giudice,
nel momento in cui pronuncia sulfimpugnativa negoziale non
costituisce, ma accerta Peffetto giuridico annullamento, da ¢i6 essendo
ulteriormente confermato che Poggetto del processo & Ja situazione
sopgettiva ¢ non il diritto potestativo,

La causa di oullitd appartiene a hivello di eccezione alla fattispecie
costitutiva del diritto scaturente dal contratto, al pari della causa di
annullamento: quindi non solo nei limiti oggettivi del primo giudizio &
dedotta anche la nullith, ma ¢ anche in quel giudizio accertata la
validita del negozio dalla pronuncia di inesistenza della causa di
annullamento, cost che il primo giudicato sullinesistenza della causa
di annullamento dovrebbe precludere la successiva proposizione
dellazione di nullitd, pena disconoscete il bene della vita riconosciuto
dal pritmo giudicato: cft, MENCHINI, I Joiti oggeltivi del giudicato, cit., p.
194: “la pronuncia di rigetto ... trattandosi di impugnativa di negozio
costitutivo {esempio; contratto), dichiara Pesistenza depli effetti da
esso prodotti”. 11 fatto che la nullitd non sia stata chiesta, e il fatto che
il giudice non potrebbe disporre Pannullamento per incapacita se
fosse chiesto I'annullamento per dolo non sposta in nulla la soluzione
del problema: per entrambi gli aspetti Ia risposta risiede nel modo di
produzione degli effetti giuridici, nel primo caso senza, nel secondo
con, Vintermediazione del potere di parte. Tanto che & pacifico che in
ipotesi di manutenzione del conuatto, la nullith sin senz’altro -
rilevabile, ma non perché si deve verificare la validita del contratio,

bensi e prima perché & un effetto giuridico che se & gia prodotto ¢
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principio ara novit siria potrebbe essere applicato per dirimere la
questione solo a condizione che si ritenesse che sia dovere del
giudice accertare la nullith in ogni circostanza nella quale essa
emetga, salvo il gindicato, in forza del comando di legge; in altre
parole se si assumesse che ogni volta che il giudice rileva un
effetto giuridico, allora in quella citcostanza il giudice fa impiego
del dovere di qualificazione della fattispecie.

Se cosi fosse allora nel principio Jara nevit curta dovrebbe
anche rinvenitsi il fondamento della regola secondo Ia quale le
eccezioni sono normalmente rilevabili d’ufficio (salvo non siano
date e a istanza di parte € salvo che non sottendanc un potere
capace di azione una tutela costitutiva, o anzi, meglio, che non
siano scrivibili allo schema di produzione degli effetti giuridici
notma-fatto-potere sullan-effetto89),

Rilevato che il disposto prescrittivo del principio s novit
eurfa & limitato alla porzione della cognizione giudiziale che ha ad

oggetto la guestione di diritto e non Pintera fattispecie giuridica.

che il giudice deve rilevare, A conclusioni difformi si giunge se si
ntiene che sia il fatto giuridico che fonda Pimpugnativa a individuare
Popgetto del processo: cft. da ultimo ATTARDI, In fema di lniti oggettivi
delia eosq giodicata, in Rin i din pree on, 1990, p. 534 s,
MONTESANO, Limiti aggetiiv di giudicati su negosy invalidi, in Rin. dir. proc.,
19N, p. 22 5.

Cfr. sulla questione specifica della pronuncia di nullita in ipotesi di
impugnativa negoziale per diverso titolo: ORIANI, Ercegdone, in Digesto
dise. prin.., IV ed,, Totino, 1991, V11, p. 289 ¢ citazioni alle nota 103 ¢
104; MASSETANIL, Inpiustificate limitagioni afla rilevabilitd d'wfficie della
nullitd del contratta, in Fom 1., 1989, 1, c. 1945,

" PROTO PISANI, Leggoni di diritto processuale civile, cit., p. 173 ss.
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Nel caso in cul si potesse dimostrare che la soluzione della
questione di diritto comporta un effetto giuridico sostanziale,
assunto che merita di essere ultedormente indagato, allora vi
potrebbero essere le basi per affrontare, sotto una diversa
prospettiva, il problema della pronuncia di nullita laddove sia
esercitata un’azione dannullamento e di rivedere funditus il

problema della rilevabilita d’ufficio delle eccezioni.

4.34.  Segwe: gualificagione giuridica delle eccozjoni

Ancora entro il tema della cortispondenza tra il chiesto e
il pronunciato ¢ il potere-dovere di qualificazione giuridica del
giudice sopra le eccezioni.

I carattere puntuale del fatto estintivo, modificativo ed
impeditivo non consente al convenuto di modificare il fatto alla
base dell’cccezione: sempre una modifica dell’eccezione st
verifica’®,

Tuttavia altro & il potere di qualificazione del giudice che
deve interpretare il potere processuale speso con Peccezione per
capire quale potere effettivamente si ¢ wvoluto spendere
indipendentemente dal nome utilizzato ¢ pot ricondurlo sotto Ia
previsione normativa  che  produce Teffetto  giuridico
conseguente alla spendita del potere.

In questa seconda attivitd 1l giudice rimane libero di
qualificare, cosi che potrd ritenere che Peccezione spesa

qualificata dal convenuto tra quelle quinquennali sia invece una

" PROTO PISANI, Lezioni di diritto processunle civile, cit.,p. 102.
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prescrizione decennale. Mentre non potia ritenere che, invocata
la prescrizione estintiva, i} convenuto intendesse invocare la
prescrizione presuntiva. La seconda infatti presuppone il
pagamento quale fatto costitutivo ulteriore dell’eccezionei®: il
potere del giudice di riqualificazione si svolge entro Pambito

della domanda svolta e delle difese opposte.

4.3.5.  Segue: questione di mutamento di vite (qualificazione gisvidica
dell’ azjons”)

Con qualificazione giuridica dell’azione si intendono
quelle ipotesi nelle quali il giudice, ricevuta un’istanza intestata
secondo una certa disposizione processuale, la quale disciplini
un dato procedimento, si wovi nellalternativa tra dichiaratlo
inammissibile oppure riqualificatlo ed esaminatlo come se fosse
stato introdotto un diverso procedimento che abbia i necessati
requisiti 0 comunque che possa integratli in forza di sanatoria, B
unt problema di tito.

La questione in questi termini non ha diretta connessione
con il potete del giudice di qualificare la domanda o Pazione: Ia
questione di diritto sulla quale agisce il principio iwra novit ciria &
la questione relativa allinterpretazione e applicazione della

notma di divitto sostanziale sotto la quale sussumere il caso.

" Di recente richiamando 1a non applicabilita del principio surg novit
curia, cfr. Cass. civ,, sez. 11, 21 febbraio 2005, n. 3443, in Rep. Forv 44,
2005, voce Preseriggons ¢ decadenss, 0. 93 e Cass. civ,, sez. 11, 31 ottobre

2011, n. 22649, in Rep. Faro it.,, 2011, voce Preservsgone ¢ decadenza, n. 86.
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Nulla vieta comunque 'impiego dell’espressione s novit
curia con riferimento a questioni processuali quali la scelra dello
strumento procedutale. In queste citcostanze tuttavia il valore
che si persegue non ¢ lattuazione dell’ordinamento, ma la
aspirazione a che il giudizio si concluda con un provvedimento
i merito.

In particolare con riferimento ai provvediment di
urgenza possono porsi delle condiziont di criticitd dovute alla
violazione del canone di sussidiatieti: Il rigore delle
conseguenze che derivano da uma violazione della regola di
sussidiarietd trova tuttavia un efficace temperamento
nell'otientamento giutisprudenziale che consente al giudice di
correggere la qualificazione data dal ricorrente all'azione
cautelare proposta e cid in applicazione del principio fwra novit
curia” 194,

Considerata la natura dell’azione proposta, verificato che
essa & una azione di enunciazione, il ricorso ex art. 700 c.p.c. per
Pemanazione di un provvedimento d’urgenza pud  esser
riqualificato dal giudice a prescindere dalla qualificazione che
dello stesso abbia dato la parte!®?,

Tale prospettiva, nella misura in cul si discorre di
riqualificazione dell’agfone, sembra risentire della forma mentale

secondo la quale si pensa alla awdis data, anziché al diritto

PUTOMMASEQ, voce Provvedimenti d'urgenga, in Enme. dir, Milano, 1988,
XXXVIL§ 7

Y2 Ihidem, ove richiama anche Cass. 20 marzo 1969, n, 860. Per Ia
riqualificazione d'un ricorso durgenza in una domanda per i

provvediment interdittali possessort: Cass. 6 novembre 1972, n. 3336.
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soggettivo da attuare: ¢ tuttavia givstificata dalla diversita anche
pracedusale degli strumenti processuali offerti dal legislatore.

Diversi sono i casi nei quali il giudice non procede alla
riqualificazione dell’azione a livello di modulo procedurale
proposto, ma a livello di tutela accordata, riconoscendo la
fondatezza di un diritto fondato sui fattd dedott in giudizio che
integtino altea fattispecie, in ipotesi contenuta in quella invocata.
Casi che tientrano nella riqualificazione giutidica della domanda
e del diritto fatto valere.

8i possono fare gli esempi della domanda che riconosca il
diritto alla reintegrazione nell’esercizio di fatto del passaggio sul
fondo medesimo a fronte della domanda di reintegrazione nel
possesso pieno di un tetreno!®,

Oppure quando i giudice riconosca la domanda di
manutenzione a fronte della domanda di reintegrazione del
possesso. 1l giudice ha di fronte # fatto: pud qualificarlo come
turhativa o come spoglio, facendone scaturire la pronuncia

consequenziale senza limite all’allegazione in diritto della parte?*

4,4, MODALITA DI ESERCIZIO DEL POTERE-DOVERE DI
QUALIFICAZIONE GIURIMCA

% Cass, civ. Sez. 11, 6 novembre 2006, n. 23626
1% Cass. 17 giugno 1991, n. 6844 la domanda di reintegrazione nel
possesso comprende quella di manutenzione, costimendo la semplice

turbativa un minas rispetto alla privazione totale del possesso.
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441, Il contraddittorio quak modalita di esercigge del potere di
gualificazions ginridica del gindice

Il potete del giudice di qualificare giuridicamente la
fattispecie concreta sottoposta al proprio giudizio, si & visto, €
garanzia irrinunciabile di attuazione dell’ordinamento.

Ad un potere cosi decisivo deve wittavia corrispondere il

contrappeso della garanzia del contraddiitorio!5, nel significato

11 dibattito che ha avuto ad oggetto il principio del contraddittorio
¢ stato intenso ed espressione di modi di intendere il processo
differenti ed ha condotto al riconoscimento costituzionale del
principio e alle modifiche degli artt. 384 e 101 c.p.c. H principio, per
come formulato ¢ nella detivazione dall’art. 38 c.p.c. 1865, rispondeva
a una visone formale e libetale del contraddittorio (PROTCG PISANI,
Principie del contraddittorip, in ALLORIO {(diretto da) Comwmmentario del
ap.e, Totino, 1973, 1, 2, p. 1085 ss.): CALAMANDREL, Fsitiugions, 1943,
p.- 185 s: “la struttura del processo a parti  contrapposte
«Partetprozessy lo chiama la dottrina tedesca, quale si ritrova in tutte
le legislazioni modetne, é non soltanto una naturale conseguenza del
ptincipio della domanda (art. 99 C.p.c.; cft. art. 2907 C.c) e della
bilateralita dell'azione ..., ma & tecnicamente il congegno psicologico
meglio apptopriato a garantire, specialmente nella fase di cognizione,
Ia esatta applicazione della legge, ¢ quindi il soddisfacimento
dellinteresse pubblico della giustizia. 11 contraddittorio tra le pazti,
anche se ¢ mosso da un contrasto di interessi individuali, serve
sempte a moltiplicare nel giudice i mezzi di indagine ¢ di controllo per
'accertamento della veritd: la quale non appare mai in tutta la sua
interezza se & esaminata da un solo punto di vista, ma ha bisogno, per

esser compiutamente conosciuta, di essere illuminata sotto diversi
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aspetti, e con frutto tanto maggiore, quanto piu essi sone lontani tra
loro e disparati, Llesistenza di un contrasto polemico tta i
contraddittori permette al giudice di ticostruire, mercé loto, la veritd a
tre dimensioni; se non « fossero due parti, #f gindice non potrebbe
essere imparziale”.

T’enttata in servizio della Corte costituzionale ha conteibuito a
cambiare la qualiti del principio: dall’affermazione della tutela nella
fase iniziale del processo, quale diritto di partecipare al processo, in
patticolar modo  attento  alla  fase iniziale dello  stesso, al
ticonoscimento di un valote immanente da preservare durante tutto lo
svolgimento del processo (PROTO PISANI, Prawmipio del contradditiorie,
cit., p. 1086; TROCKER, Processo civile ¢ costitusgone, Milano, 1974, p. 370,
p. 646 s, guardando all’elaborazione della dottrina tedesca, evidenzia
gli aspetti della garanzia di partecipazione effettiva, del diritto
d’influire concretamente sulla decisione, agendo per il mezzo degli
sttumenti processuali, presentare istanze secondo il linguapgio della
Corte costituzionale tedesca, sul convincimento del giudice),

La tesi di DRNTY, Onrestions rileoabili d'sfficio ¢ contraddittorio, in Riv. dir.
pres, 1968, 271 ss. secondo la quale il contraddittorio deve essere letto
alla luce dellart. 24 cost., oltre Vinstaurazione del rapporto e quindi
con tifetimento questioni rilevabili d’ufficio (proponendo a presidios
la categoria delle nullita costituzionali), si riduce tuttavia alle solo
questioni sulle quali pud cadere direttamente la decisione pregiudiziali
{v. fnfra 5. In contrasto FERRI, Confraddifierio e poferi decisori del gindice,
in Studi Urbinati, XLIX, Citta di Castello, 1984, p., predica i
contraddittotio, come preventiva difesa delle parti su ogni questione,
non limitata a quelle decidibili o comunque decise, perché altriment
una parte del convincimento del gadice sarebbe sottratta alle parti; in
particolare con riferimento alla questione di diritto Pinterpretazione,
individuazione ¢ applicazione, eventualmente anche della norma

sttanera, sono aspetti che debbono essere discussi con le part,
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eventualmente qualora ne sorga lesigenza a seguito delle allegazioni
della controparte; la violazione comporterebbe una nullid tutte le
volte in cul verta su un elemento decisivo pet la decisione

V. anche GRASSO, La wilaboragione wel processo civile, in Riv, dir. proc.,
1966, 607 ss, il quale lepge il principio del contraddittotio in senso
formale e al fine di dare tutela alle esigenze protette
dall'interpretazione del contraddittorio in senso matetiale, richiama i
principio di reciproca collaborazione del giudice con le parti al fine di
garantire Ia leale condotta nel processo e la giustizia del
provvedimento. COMOGLIO, Confraddittorio, in Dig. dise. priv., € ancora
epli in COMOGLIO, FERRL, TARUYFO, Leztoni sul processe civike, Bologna,
2006, p. 74 ss. insiste In maniera particolare sulle condiziont di parita
che debbono essere garantite dal contraddittorio al fine di influire sul
convincimento del gindice, sia dal punto di vista tecnico {termini,
notificazioni: giustizia procedurale), sin dal punto di vista della
trattazione delle questiont rilevabili dufficio,

Contto quest’impostazione, CHIARLONI, Owestioni rilevabili dufficio,
divitts di difesa e aformalisme delle garanziey, in Riv. frim. dir. proc. ., 1987,
569 ss,, ID., La senteniza "della terza via" in Cassazione: un altto caso
di formalismo delie garanzie?, in Giwr 4., 2002, p 1363 ss, Ib.,
Efficienza della giustizia, formalismo delie garanzie e sentenze delia
terza via, in Giar. i, 2011, p 1 ss: pur qualificando i principio di
reciproca collaborazione del giudice al fine della giustizia del
provvedimento e del contraddittorio come “una componente
ispiratrice importante delle moderne discipline processuali”; sostiene
tottavia un  orientamento restrittive quanto  all’applicazione  del
principio del contraddittorio: disegna “la nullita della sentenza della
terza via come il frotto di una fattispecte complessa dove non basta
che il giudice abbia rilevato d’ufficio una questione senza sottoporla al
previo conttaddittorio delle parti, ma occorre in pit che la tisoluzione

delia questione abbia determinato, grazie alle particolarita del caso
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evoluto che ha assunto dopo il dibattito dottrinatio e gli
interventi legislativi. Il contradditiotio, oltre a essere garantito in
sé dall’ art. 111 cost., & il mezzo di realizzazione di dirietd
costituzionalmente riconosciuti: consente la  realizzazione
dell’art. 24 secondo cost. e pet il tramite di quello la tutela dei
principi degli artt. 2 ¢ 2 cost./%,

Quanto allapplicazione del principio fwm rovit curia,
'ambito di applicazione dello stesso € un punto critico nel quale
maggiormente ¢ a tischio la garanzia del contraddittorio!?”;
Pescrcizio del potere di (r)qualificazione giuridica in difetto di
ascolto delle ragioni delle parti lede il dititto delle stesse di
porttare le proprie motivazioni per orientare il convincimento del
giudice: vero che il giudice ¢ signore sulla questione di diritto,
ma non meno vero che non solo il giudice possa dal conftonto
con le partl arrivare alla soluzione gintidica migliore, ma anche
che dalla partecipazione le pard possano per il tamite della
questione di dititto contribuire a rilevare la realtd esteriore e
quindi difendersi rispetio ai fatti!’®, A maggior ragione laddove

si consideri che Papplicazione del diritto non ¢ mai un’attivitd

concteto, Papettura a sviluppi della lite fino a quel momento non presi
in considerazione dalle partt” (La sentenza "della terza via" in
Cassazione, cit., p. 1366). Contra V. LUISO, Poteri df uffivio del gindice ¢
confraddittorie, in Riv. frim. dir. proe. civ., 2011, pp. 65 ss.

Sullevoluzione del principio secondo una  prospettiva  stotica:
PICARDI, "Audiatur et altera pars”. Le matrici stotico-culturali del
contraddittotio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, pp. 7-22.

% PrROTO PISANY, Legdont di diritto processuale civile, cit., p. 210 s.

T COMOGLIO, op. Joe. . cit., p. T8.

8 TROCKER, Processo civife ¢ costituzgone, cit., p. 650.
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meramente esecutiva, ma comporta un’opeta interpretativa, un
ruolo  sempre  marginalmente o marcatamente  creatore
dellintetprete, non dovendo quegli svolgere un’attivita di mera
ricerca e constatazione di un precetto gia formato: se si vuole
conferire alle partd un potere effettivo sullo svolgimento della
controvetsia nel senso di condizionatre il convincimento del
giudice si deve consentire loro di intervenite nel “momento di
interpxerazione e formazione di una direttiva generale e spesso
generica, esposto «allimmancabile e indispensabile influenza
della sensibilitd, della mentalita, del carattere, delle espetienze,
della cultuta ..., delle tendenze ed aspirazioni etiche, politiche ¢
sociali» del magistrato™!,

Si prospetta quindi una lesione del diritto della patte di
interloquite e cosi del proprio diritto di difesa; ma la signotia del
giudice ¢ allo stesso modo arbitrio ¢ lesione del diritto alla tutela
dei propri diritti soggettivi, quando il giudice non consenta alle
parti di svolgere le difese necessarie che avrebbe potuto svolgere
se la questione fosse stata decisa al principio del processo
{quantomeno modifica delle domande, eccezioni, allegazioni e
prove) che si rendano necessatie a seguito del mutamento di
prospettiva da parte del ghudice in ordine alla qualificazione
giuridica. Si verifica in questi cast allora una lestone del diritto
costituzionale alla  tutela della situazione soggettiva (e

ovviamente la lesione della stessa}?®.

" TROCKER, Processo civile ¢ costituzione, cit,, p. 676.
" COMOGLIO, «Terga wan ¢ processo sgiustor, in Riv. dir. proc., 2006, p.

755 ss. V. poi /nfra in questo paragrafo,
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H legislatore ha progressivamente introdotio nel codice di
procedura civile?®! disposizioni che tendono a valotizzare la
collaborazione del giudice con le parti e volte a tutelare propric

il dititto delle stesse di essere ascoltate e a scongivrare il

Sl 1| legislatore ha introdotto con la L cost. 2/1999 del dettato
costituzionale il principio del contraddittorio all’art. 111 cost; quindi
sulla spinta della nuova copertura costituzionale, di pronunce
glurisprodenziali chsc:: hanno esteso sempre il significato del principio
del contraddittorio, tra le quali Cass. 21 novembre 2001, n. 14637
{che ha provocato gli opposti pareri di Luiso e Chiarloni), Cass. civ,,
sez. 111, 5 agosto 2005, n. 16577, Cass. civ., sez. 11, 31 ottobre 2005,
n. 21108, Cass. civ,, sez. 1L, 9 giugno 2008, n. 15194, in Mass. Géar. #2.,
2008 e del dibattito dottrinale riferito, ha introdotto con it digs,
40/2006 una nuova formulazione deffart. 384 c.p.c., obbligando il
giudice di cassazione a sollevare le questioni rilevabili d’ufficio, non
ancora rilevate, sulle quali intenda, si immagina, fondate la decisione &
con la L n. 6972009 ha riscritto Iart. 101 c.p.c. imponendo al giudice
che intenda rilevare una questone d'ufficio di provocare i
contraddittorio delle parti e se fuori dai termini di applicazione
dellart. 183 c.p.c,, provocare uno scambio di memorie scritte.

Da ultimo sono intervenute a tutela del contraddittorio; Cass. civ. |
sez. IT1, 27 aprile 2010, n. 10062 in Giéar. 42, 2011, 3, p. 614 ss., mentre
con tenote meno garantista Cass, civ,, sez. un., 30 settembre 2009, n.
20935, con nota di CONSOLO, Le sexdoni unite sulla caysalita del vizio nelle
sentense della ferge via: a propesito della nulliia, indubbia ma peculiare poiché
sanabile allorché emerpa Passensa in conereto di scopo del contraddittoria efiso, in
Corr. giur., 2010, 3, p. 352 ss., e Cass. civ,, sez. 11, 23 agosto 2011, n.
17495,
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fenomeno delle sentenze ccdd. della “terza via”#2Z qualora
intenda rilevare un questione dufficio il giudice & tenuto a
provocare il contraddittorio delle parti, disponendo uno scambio
di memorie (artt. 183, 384, 101 cp.c) e a pena di nullita
dell’'omissione (art. 101 c.p.c).

Mi pare non possano esservi dubbi in ordine alla
suscettibilita delle questiont di dititto a essere ricondotte alle

questioni previste dalle norme? sulla base della ricostruzione dl

%2 Art. 183 4° comma c.p.c: “Nell'udienza di trattazione ovvero in
quella eventualmente fissata ai sensi del terzo comma, il givdice
tichiede alle parti, sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti necessati ¢
indica le questioni rilevabili d'ufficic delle quali ritiene opportuna la
wattazione”, Art. 101 2° comma cp.c: “Se ritiene di porre a
fondamento della decisione una questione nlevata d’ufficio, il giudice
tiserva Ja decisione, assegnando alle parti, a pena di nullitd, un
termine, non mferiote a venti e non superiore a quaranta giorni dalla
comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie contenenti
osservazioni sulla medesima questone”, Art. 384 4° comma cp.c.:
“Se ritiene di porre a fondamento della sua decisione una questione
rilevata d'ufficio, Ja Cotte riserva la decisione, assegnando con
ordinanza al pubblico ministero ¢ alle parti un termine non inferiore a
venti e non superiote a sessanta giorm dalla comunicazione per il
deposito in cancelletia di osservazioni sulla medesima questione”.

% BALENA, a#7. 107, in BALENA, CAPONT, CHIZZINI, MENCHIN, La
forma della ginstizia cvtle. Commento alle disposizioni della legge sul processo
civtle n. 6912009, Totino, p. 30 secondo il quale questioni nuove per
Papplicazione dellart. 101 cp.c. sono quelle idonee a definire il
giudizio, non quelle in cui il giudice dopo che le parti abbian dibattato
qualifichi piuridicamente la  fattispecie in  manieta  ofiginale e

differente.
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ptincipio fars nowt cnria, in ordine alla sussistenza dell’obbligo di
provocare il contraddittorio. Difatti, i valori costituzionali che
ambedue i principi sono deputati a realizzare ¢ la circostanza che
tra le norme, Papplicazione delle quali Pordinamento fa obbligo
al giudice, figura anche la tutela del contraddittorio inducono a
ritenere che la modalitd di esercizio del potere-dovere di
qualificazione giutidica del gindice sia regolata dal principio del
contraddittorio?. Anzi il ptincipio fwra wevit curia applicato nelle
modalita disposte da un effettivo ¢ dialogante principio del
contraddittorio  diviene  espressione di  democtaticith  del

processo, impedendo la deriva autoritaria dello stesso®®,

™ Del resto quanto all'art. 384 c.p.c. le ipotesi che si posseno
immaginare i applicazione  delPistituto  tipuardanc  proprio
principalmente la qualificazione giuridica.

™ "TROCKER, Processo civife ¢ costituzione, cit., p. 670. Per questo deve
essere con vigore respinta la tesi di Cass. civ., sez. un., 30 settembre
20609, n. 20935, con nota di CONSOLO, Le sexioni anite sulla cansalitd del
vivio nelle sentenze della lerya via, <it., secondo la quale “per effetto del
solo mancato rilievo officioso (e della conseguente, mancata
segnalazione tempestiva alle parti) di questioni di puro diritto non
sembra serlamente ipotizzabile, pur a fronte della violazione di wn
dovere "funzionale" del giudicante, Ia consumazione di altro vizio
“processuale” diverso dallerror iuris in indicande {ovvero ancora iy
indicando de fure procedenda), la cul denuncia in sede di legittimita
consentirebbe la cassazione della sentenza se (e solo se) tale ervor fnris
risulti in concteto predicabile perché in concreto consumatosi. T
conseguenza, saranno le sole questioni di fatto ovvero miste, di fatto e
di diritto, a legittitnare la parte soccombente (a prescindere dalla
censura di erroncitad della soluzione) a dolerst del deciom sostenendo

che la violazione di quel dovere di indicazione ha vulnerato la facolta
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Un fugace sguardo alle norme corrispondentt di altri
ordinamenti, consente di apprezzare quale ruolo altri legistatord
curopel disegnino per i propri giudici e le parti dei processi
giurisdizionali:

- il §. 139 della ZPO tedesca disciplina le modalita di
conduzione del procedimento da parte del giudice (der aktive
Richrery prescrivendo che deve discorrete con le parti su ogni
aspetto che sia rilevante per decidere e deve porre loro quesiti;
deve segnalare le questioni rilevabili d’ufficio; pud decidere in
base a aspetti che la parte abbia trascurato o sui quali abbia
sotvolato soltanto dopo aver provocato il contraddittotio sul

punto; a garanzia dell’adempimento dellobbligo é fatto al

di chiedere prove (o, in ipotesi, di ottenere una eventuale rimessione
in termini)”, Per le ragioni espresse nel testo il piudice ha sempre
comunque 'obbligo di sollevare la questione, anche se di puro diritto,
e se non lo faccia la sentenza deve seguire il regime di nullith pad alle
altre, non potendost distinguere le questioni di puro diritto dalle altre:
v. jafra 5.4.3. Invece parzialmente adesivo I'annotatore, secondo il
quale si deve effettuare una A“precisazigﬂe per cid che concerne le
questioni di diritte che impottino non solo diversi effetti decisorii ma
previamente wna diversa gualificazione della fattdspecie. Se & vero,
infatti, che nella maggior parte dei casi ]a mancata significazione alle
patt potra tisultare davvero lesiva solo a fronte di questioni di fatto o
miste {rispetto alle quali assai pitt di frequente la violazione del
contraddittorio tisultera davvero, secondo il detto fest retrospettivo,
"nociva™} la meta ricorrenza di una quesdone di puro diritto non pud
ex e a priori determinare la "innocuitd” della violazione del
contraddittorio. Quantomeno nei casi in cui il giudice addivenga
solitariamente ad una diversa gualificagiore ginridica dei faui di causa (ad

es. del contratto} mal in precedenza prospettata®.
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giudice obbligo di raprire la trattazione quando debba
provocare il contraddittorio con le parti su una questione che
avrcbbe dovuto essere trattata ai sensi del § 139 ¢ che non sia
invece stata trattata (§ 156)2%, Sussiste dunque chiaramente un
obbligo per il giudice di discotrere con precisione con le pard,
non solo per evitare decisioni a sotpresa, ma per inquadrare

giuridicamente il caso®?

™ §. 139 ZPO: , Materielle Prozessleitung. (1) Das Gericht hat das
Sach- und Streitverhiiltnis, soweit erfordedich, mit den Parteien nach
der tatsichlichen und rechtlichen Seite zu erbrtern und Fragen zu
stellen. Es hat dahin zu wirken, dass die Parteien sich rechtzeitig und
vollstindig tber alle etheblichen Tatsachen erkliren, insbesondere
ungeniigende Angaben 2zu den geltend gemachten Tatsachen
ergianzen, die Deweismittel bezeichnen und die sachdienlichen
Antrige stellen. (2) Auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei
erkennbar iibetschen oder fiir unerheblich gehalten hat, darf das
Gericht, soweit nicht nur eine Nebenforderung betroffen ist, seine
Entscheidung nur stitzen, wenn es darauf hingewiesen und
Gelegenheit zur AuBlerung dazu gegeben hat. Dasselbe gile fiir einen
Gesichtspunkt, den das Gericht anders beurteile als beide Parteien, (3)
Das Gencht hat auf die Bedenken aufinerksam zu machen, die
hinsichtlich der von Amts wegen zu beriicksichtigenden Punkte
bestehen ... § 156 ZPO: Wiedeterdffnung der Verhandlung ... (2)
Das Gericht hat die WiederetSffnung insbesondere anzuordnen,
wenn 1. das Gericht einen entscheidungserheblichen und riigbaren
Verfahrensfehler (§ 295), insbesondere eine Vetletzung der Hinweis-
und Aufklirungspflicht (§ 139) oder eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehdr, feststellt, ...%.

" Cfr, LEIPOLD, commento al § 739, in STEIN, JONAS, Kemmentar sur

Zivilprogessardnang, XXII ed., Tiibingen, p. 242 ss. mett in evidenza
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- il § 182a della ZPO austriaca ha una formulazione
letterale similare ¢ parla espressamente di discussione ta il
giudice e le parti in ordine alle questioni giuridiche, prescrivendo
la trattazione espressa di una questione non affrontata ex professo
affinché questa possa costituire fondamento della decisione?0;

- Part. 16 del c.p.c. francese secondo il quale il giudice
deve sempre garantite il contraddittorio e non puod fondare le
proptie decisioni su questioni di diritto senza prima invitare le

parti a presentare osservazioni. ?®,

come non vi sia alcuna contraddizione tra principio della domanda,
principic dispositivo (in senso stretto) ¢ ruolo attivo del giudice: anzi
lo scopo & quello di consentire alle parti di spendere i propri poteri nel
processo; GOTIWALD, Zivilpragessrecht, cit., p. 401 ss. fimarca come il
giudice debba svolgere questa funzione concretamente.

8§ 182a ZPO: “Das Gericht hat das Sach- und Rechtsvorbringen
der Parteien mit diesen zu erdrtern. Aufler in Nebenansprichen datf
das Getsicht seine Entscheidung auf rechtliche Gesichtspunkte, die
eine Partei etkennbar {ibersehen oder fir unerheblich gehalten hat,
nut stitzen, wenn es diese mit den Parteien erdrtert (§ 182) und ihnen
Gelegenheit zur AuBerung gegeben hat”.

3 Art. 16 epe: “Le juge doit, en toutes circonstances, faire obsetver et
observer lui-méme le principe de la contradiction. Il ne peut retenit,
dans sa décision, les moyens, les explications et les documents
invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été 4 méme
d'en débattre contradictoirement. 11 ne peut fonder sa décision sur les
moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable invité
les parties & présenter leurs observations”. V. per un cenno alla lettura
del principio che se ne da in Francia FABIANI, Rilewo d'ufficio di
aghiestioniv da parte def gindive, obbligo di sollerare if contraddiitorio delle parti ¢
nullita defla sentenga, in Foro it., 2006, 1, c. 3180.
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Nulla ha disposto tuttavia il legislatore né in ordine ai
poteri che le parti possano esercitare in seguito al rilievo
ufficioso della questione, né in otdine alla disciplina delle
impugnazioni del vizio, Alla luce dei principi costituzionali
contenuti negli artt. 2, 3, 24, 111 cost. deve titenersi da una patte
che Pesetcizio dei poteri di cui al principio fura rovit curia oltre I
prima udienza comport la rimessione in termini delle parti per
Pesercizio dei poteri di modifica della domanda, eccezione,
allegazione e prova conseguent?!d,

Stabilita la necessatieta dei rimedi, resta da vedere quando
effettivamente il giudice debba provocate il contraddittorio delle

parti sulle questioni di diritto che intenda rilevare. Sembra

Quanto al diritto spagnolo esso non conosce una norma analoga;
tuttavia dalla stessa norma dalla quale si estrapola la vigenza del
principio fra novit curia (lec spagnola, art. 218, ... “Fl tribunal ...
resolverd conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes™) si fanno
discendere anche i limiti per il giudice dispetto alla domanda e si
richiama per Pesercizio delle attivita di chiatimento anche in diritto la
norma relativa alla prima odienza {(art. 414.1.11 lec) e, nonostante
resistenze, altra norma disciplinante la fase decisoria secondo la quale
il tribunale non informato sul caso pud ascoltare le pactd {arct. 433 lec):
cfr. ORMAZABAL SANCHEZ, Tura novif ouria, cit., p. 109 ss.

Y0 PROTO PISANI, Appunti su questioni rilevabili dafficio ¢ principio del
contraddittorts, in Forv i, 2010, V, ¢, 301: quanto alle itnpugnazioni fa
parte pud dolersi solo del vizio con automatica devoluzione della
domanda in appello o con cassazione della sentenza e rinvio al giudice
di appello se non decidibile nel metito; oppure della soluzione data
alla questione decisa a sorpresa con rinnovazione del poted se

richiesto oppure con cassazione con rinvio.
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ragionevole, richiamando quanto si & visto a inizio paragrafo,
titenere tutte le volte in cui il giudice intenda prospettare una
diversa qualificazione giuridica dei fatti accertati?!!,

Altra questione & stabilire quando poi il giudice possa
spingersi nel ridefinire la qualificazione in relazione ai limiti
ptincipio della domanda, al divieto di introdurre domande
nuove, al concorso di azioni ed & quella che ¢ stara affrontata
retrp 4.3.1. e 43.2.

Mettendo in relazione quanto si & detto in ordine al
tapporto tra potere di qualificazione giuridica e regola del
chiesto ¢ pronunciato con il principio del contradditrorio, si
deve determinare in che misura il giudice possa alla fine del
giudizio convocare le parti e sottoporre loro la diversa
ricostruzione giuridica che ritiene si ateagli al caso di specie.

In realtd i termini della questione non variano rispetto a
quella gia esaminata: si tratta di valutare comunque 1l rispetto
della regola del chiesto e del pronunciato, la quale incontra il
limite della domanda proposta e la regola processuale
dell’'ammissibilita della emendatio, ma non della matatio fibelli.

Stando alla lettura giurisprudenziale del potere-dovere di
qualificazione giuridica e del principio della cotrispondenza del
chiesto con il pronunciato, il gindice, come si & visto, pud agire

nei confini della domanda fatta valere: il limite guanto ai diritti

" FABiaNI, B, Réleve dufficio di aquestioniy da parte del gindice, cit., c.
3181: “attribuite rilevanza ai fini della decisione ad un qualcosa che
non ha costituito ogpetto di preventivo contraddittorio i le parti,
seppur appattenente al materdale di causa” oppure se abbia deciso
“incentrando Ia  decisione sul nesso causale a fronte di un

contraddittorio in corso di causa incentrato sulla colpa®.
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eterodeterminati ¢ quello dei fatti che integrano la cawsa petend;
(fatti costitutivi di una data norma) tispetto al bene della vita;
quanto ai diritti autodeterminati il bene della vita chiesto, con il
correttivo  delllinterpretazione  dellenunciato  proposto  dalla
parte.

Conclusivamente come sono ammesse per le parti in
ptima udienza nuove difese ¢ allegazioni nei limiti della cawsa
petendi ¢ del bene della vita per 1 diritti eterodeterminati e nei
limiti dellinterpretazione dellenunciato sul bene della vita per
quanto tiguarda i diritti autodeterminati, cosi & vincolato il
giudice a impiegare i medesimi criteri non solo quando esexciti il
propiio potere di direzione del procedimento tempestivamente,
ma anche quando intenda sottoporre alle parti una diversa
qualificazione giuridica abilitandole a spendete i cotrispondenti

potert.

4.4.2.  Potere di rignalificasione e allegasioni pinridiche delle parti

Si tileva che Paltra faccia della medaglia del principio fuma
novit caréa secondo il quale il gludice qualifica la fattispecie sia che
le part sono dispensate nel processo dalla conoscenza del
diritto?t?,

Ovviamente la semplificazione esaspera il concetto
sccondo il quale la questione delle qualificazione giuridica ¢
affare del giudice e mette in ombra i rilievo che la qualificazione

giuridica assume in ipotesi di concorso di diritti; anzi un

“12 MEIER, Iura sowit cuia, cit., p. 135 ss.
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modello processuale collaborative incorapgpia esattamente i
contrario.

Per quanto pot Pobbligo di indicare gli “elementi di
diritto costituent le ragioni della domanda® (art. 163 c.p.c) o gli
“elementi di diritto sni quali si fonda la domanda” (art. 414
cp.c) sia codificato. Tuttavia la mancata indicazione non ¢
sanzionata a pena di nuollita: per le ragioni gia esposte ovverosia
per Pessenza stessa del principio fwa novit cavia. sia perché
prescrivere da una parte obbligo di indicare le norme di dititto
a pena di nullith e dall’altra consentire al gindice sussumere i fatti
sotto altra norma parrebbe in contraddizione, salvo non voler
prescrivere a pena di nullita Pobbligo, impensabile, di indicare la
norma cotretta, sia perché la tutela giurisdizionale del dititd ¢
compito del giudice ed a questt ¢ rimessa Dattuazione
dellordinamento?,

Semmai la questione va vista sotto un angolo visuale
differente (a parte Povyvia constatazione che una migliore e
completa esposizione delle ragioni abilita a confidare in un esito
migliore rispetto a una cattiva esposizione): vero che non vi ¢ un

obbligo (normalmente?™) sanzionato per le parti di indicare la

" A maggior ragione se si segua la test secondo la quale nelPart. 163
N3 e.p.c. satebbe codificato il requisito del titolo e delloggetto del
dititto fatto valere mentre if n. 4 richiamerebbe soltanto le allegazioni.:
cfr. CERINO CANOVA, Coniennto della sitagione, in ALLORIO (diretto da)
Commentario af codice di procedara divile; Torino, 11, p. 278, Riccy, GUF,
L allepazione dei faiti nel nitovs processe civite, in Rip, trim, dir. proc. gv., 1992,
P 865

2% Cfr. Pretura di Napoli, 7 febbraio 1980, in For 4., 1981, c. 532 ss,,

con nota di SANTULLI, duta novit cutiar e processo de/ lavorm, cosi
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notma nella quale troverebbe fondamento la propiia pretesa o
resistenza, ma vero anche che quando le parti abbiano indicato
le disposizioni normative (anche per relationem per mezzo degli
istituti piuridicl) che tutelerebbero la propria  posizione
soggettive, il giudice non possa semplicemente ignorarle per il
significato  classificatorio  che hanno, primo  strumento
delPinterpretazione della richiesta di giustizia,

Difatti le norme giuridiche desctivono 1 fatti dai quali
consegnono effetti ginridick allora Pindicazione della norma
nellatto introduttivo da una parte & in grado di segnalare
effetto giuridico persegnito dalP’attore, dalaltro consente di
distinguere nell’esposizione dei fatti quelli costitutivi da quelli

semplici?!s,

massimata: “Va dichiarato inammissibile il ricotso introduttivo nelle
controversie di lavoro,qualora sia omessa Pindicazione degli elementi
di diritto di cui alPart. 414, n. 4, seconda parte, cod. proc. civ., anche
se il resistente si sia costituito™: secondo quel giudice nel rito del
lavoro improntato a preclusioni collegate alla fase iniziale il ricorso
introduttive deve indicare con chiarezza le ragioni della domanda per
consentite al convenuto di difendersi diversamente non raggiungendo
lo scopo {art, 156 2° comma cp.c.); rivelandosi necessario dunque
indicare le norme e la “costruzione giuridica fatta valere e non
essendo sufficiente esporre i fatti”,

M ANDRIOLL, Diritto processual civile, cit., p. 326. Di pili, chi contesti
che possa davvero anche solo logicamente scindersi tra gludizio di
fatto ¢ giudizio di diritto, sostiene che le allegazioni di parte possone
esprimere significato giuridico solo nella misura in cui quelle di fatto

siano poste in relazione con quelle di diritto, le quali sono organizzate
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L'applicazione del principio #wra nevit ewria non priva di
significato le allegazioni in diritto e 1 riferimenti normativi fatti
valere dalle paeti, anzi queste consentono di detetminate il
dititto  fatto valere in giudizio, assolvono a una funzione
persuasiva ¢ rimangone il primo stcumento interpretativo del
giudice, costringendo di fatto il giudice che voglia riqualificare la
fattispecie a motivate il dissenso?!6,

Allo stesso tempo perd, anche il riconoscimento della

domanda effettuato dal convenuto vincola il giudice, in quanto

secondo 1l linguaggio giuridico e hanno come referente il linguaggio
normativo: efr. Nast, Giudigto di fatte, cit., § 5.

* Pud anche darsi poi che per una qualche ragione una parte abbia
interesse a vedere riconosciuto il proprio diritto secondo unpa
determinata  qualificazione giuridica (magad  perché da cio ¢
condizionata sospensivamente Pefficacia di un contratto di garanzia),
Quanto detto sul principio i novtf caria e sulla signotia del giudice
sopta la questione di diritto, impedisce di immaginare che sia possibile
vincolate 1l giudice ad accogliere la domanda secondo una determinata
prospettazione giuridica: non € questione che abbia a che vedere con
gl accordi processuali in quanto le parti non sarebbero d’accordo, né
si tratterebbe di delimitare Poggetio del processo, semmai di allargarlo
ridefinendo  la  sitmazione sopgettiva  sostanziale e quindi  di
conseguenza Poggetto del processo. Si potrebbe tuttavia a livello
teotico ipotizzare che il diitto fatto valere in giudizio in quel caso sia
il bene della vita del quale é eclemento integrante anche la
qualificazione giuridica: il bene della vita sarebbe allora la pronuneta di
esistenza o inesistenza del diritto qualificato come chiesto dall’attore,
con la conseguenza che Palternativa non sarebbe Ia riqualificazione,
ma la reiezione della domanda: v. ORMAZABAL SANCHEZ, Tara novit

euréa, cit., p. 90,
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questi deve comungue verificare che ricorranc 1 presuppost
legali per la dichiatazione gindiziale delleffetto giuridico
qualificando la fatuspecie?!’.

Sotto altro profilo, attinente ancora all'offerta di elementi
di diritto al magistrato, & dibattuto, per quanto tendenzialmente
escluso, che la questione di diritto {sul diritto nazionale) possa
formare oggetto di consulenza tecnica (parere) 218,

Invero, non vedo nella ratio del principio jwra nowit curia
alcun ostacolo, rimanende la decisione, com’@ ovvio, poi sempte
di titolarita del giudice. Si potrebbe contrapporte argomento
dell’esigenza di poter fare affidamento sul fatto che il magistrato
per la delicatezza della funzione non necessitd di integrazioni
quanto alla conoscenza e interpretazione del divitto: ma &
talmente evidente come siano errate le premesse di un tale
argomento che pud essere facilmente accantonato. Dungue un
impiego del consulente tecnico sulla questione di dritto pur con
estrema moderazione non troverebbe dal punto di vista tecnico-
giuridico alcun ostacolo (quanto all'opportunity politica, quelle €
altra questione), a parte la regolazione delle spese che farebbero

capo alla Bne al soccombente, o peggio alla pari al vincitore,

#1 PANZAROLA, Cessazione della materia del contendere (dir. proc. o), in
B dir, agg. VI, Milano, 2002, § 2., nota 13,

M8 GIUDICEANDREA, N., Consnlents tecnico (dir. proc. civ.), in Ene. din, IX,
1901, § 7. dato che fura novit twrig, non possono essere proposti al
consulente quesiti  giuridici, attuando cost waa  delega  della
giutisdizione, priva d¢ Zure, di ogni effetto. Non si tratterebbe affatti di
una delega di giurisdizione. Favorevole SAPIENZA, I princibis, cit., p.
67.
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assai scontent di dover pagare per uoa prestazione che il giudice

dovrebbe istituzionalmente rendere.
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5. IL PROBLEMA DELLA QUALIFICAZIONE
GIURIDICA: LIMITI ESTERNI

5.1. PREMESSA

11 principio fura novit curia, osservato ancora nell’accezione
di potete-dovere di qualificazione giuridica da parte del giudice,
deve confrontarsi con le disposizioni ¢ gli istituti con 1 quali
condivide Pambito di efficacia: linterrogativo da sciogliere ¢ se
dal confronto con il sistema processuale ne esca tidimensionato.

Gia si & visto?™ come neanche si ponga la questione
dellPapplicabilith del principio g novit curia in ipotesi nelle quali
si configurerebbe un concorso di azioni: il principio si estende
entro i limiti della domanda, non oltre, quindi in quei casi non
tisulta integrato il presupposto applicativo..

Laddove invece vi siano 1 presupposti applicativi
sussistendo Pidentith del diritto, poiché la riqualificazione
calerebbe sulla fattspecie a fatti invatiati ¢ ferma la aawsa
petend?®, si deve verificare se essa potrebbe essere in effetd
impedita nella misura in cui lo spiegarsi del processo conduca
progressivamente al sopravvenite di fattispecie preclusive; altre
parole se le preclusioni che si formano nel processo siano idonee
a impedire Pespansione del principio dura novit curia.

Siccome il principio fsra sosit ciria € destinato ad operare

esclusivamente con riferimento alla questione di dititto, si deve

¥ Retrs 4.3.2,
28 Retro 4,31,
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verificare se nel processo possano verificarsi delle fattispecie
preclusive avent ad oggetto la sola qualificazione giuridica della
fattispecie.

Iindagine per la delimitazione dell’estensione oggettiva
del principio iarg sowt wrig deve discostarsi dallesame del
ptincipio stesso e muoversi verso 'osservazione dell’elemento
logico sul quale il principio agisce, la questione di diritto, per
determinate sulla base di quali presupposti ¢ con quale forma
essa, risolta dal gindice del merito, sarebbe suscettibile di essete
isolata in una statuizione giudiziale circoscritta all’atdvita di
individuazione e di interpretazione della norma:

Preclusione su questioni in astratto puod formarsi o in
forza del passaggio da un grado all’altro del givndizio, in ragione
dell’effetto devolutivo parziale e non totale delle impugnazioni
o in forza dell’emanazione del principio diritto verso il giudice di
rinvio, o nella stessa fase processuale in forza delle sentenze non
definitive. Si deve verificare se tutd quegli istituti che sono
suscettibili di creare delle preclusioni, possano avere ad oggetto
Ia sola questione di diritto isolata,

Qualora la questione di dititto potesse essere oggetto di
autonomo accettamento, dovrebbe ammettetsi anche che la
decisione finale sia astrattamente frazionabile in autonomi
accertamenti  in  diritto. Se ¢id  fosse vero, si dovrebbe
determinare in quale misura la frazionabilitd della decisione sul
punto di dititro reagisca a livello delle impugnazioni, ovverosia
se gli accertamenti in diritto siano questioni capaci di impotre
alla parte di proporre “motivi specifici” perché il gindice del
successivo grado possa e debba riesaminarli.

Si deve dunque determinare:
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a) se anche la questione di diritto possa essere isolata in
una sentenza non definitiva, dal che ne verrebbe che siccome in
mancanza d'impugnazione (o riserva d'impugnazione) la
decisione sulla questione non possa essere rivista, allora sarebbe
provato 'assunto;

b) se nel passagpio da un grado allaliro del giudizio la
mancata censura diretta o indiretea sulla qualificazione giutidica
(sulla questione di diritto) contenuta in sentenza, possa far
consolidare sulla stessa il giudicato (interno, comunque
formale).;

¢) se il principio di diritto pronunciato dalla cotte di
cagsazione resista alla qualificazione giuridica del giudice di
rinvio;

Assumendo che la soluzione della questione di dititto
possa essere isolata in una pronuncia (non definitiva ma
suscettibile di divenire immutabile), allora si deve anche
assumete che in un sistema impugnatorio, nel quale non opera
Peffetto devolutivo totale, possa venire a essere precluso il
riesame della questione di diritto decisa nella sentenza non
definitiva non impugnata, o confermata; ¢ quindi ancora si deve
assumere che possa essere prechuiso il riesame anche della
questione di diritto decisa unitamente alla sentenza definitiva ma
non devoluta nel grado d’impugnazione.

Difatti, se la questione di diritto ¢ la frazione della
cognizione del giudice in ordine a ogni questione rilevante per il
decidere limitata all’attivitd di individuazione, interpretazione e
applicazione ipotetica della norma, viene di tutia evidenza
negare che possa costituire Poggetto del provvedimento che

assegna il bene della vita. Ma negato ¢io, si dipana Palternativa
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tra negare che la questione di diritto sia suscettibile di alcuna
valenza autonoma se isolata rispetto all’accertamento del fatro,
oppure ammettere che la questione di diritto sia suscettibile di
autonoma rilevanza; in quest’ultimo caso se la questione di
diritto  possegga rilevanza autonoma solo se isolata inh un
provvedimento che non risolva la controversia, oppute anche se
risolta unitamente alla decisione della controversia.

1l che altro non € se non vetificare se il principio fura novit
cria poda nei gradi d'impugnazione (o nelle fasi del processo)
sempre dello stesso raggio d’azione. La risposta al problema
pena gisultare assunta sulla base di una scelta di valore ¢
immotivata tichiede uno sforzo dimostrativo articolato: si deve
vetificare per struttura e funzione la forma processuale nella
quale possa essere racchiusa una decisione limitata alla questione
di diritto, nonché sufficientemente stabile da resistere alla forza

espansiva del principio fura novit curia.

5.2, SENTENZE NON DEFINITIVE SU QUESTIONI DI
DIRITTO

I’ordinamento conosce un istitito deputato a consentire
di emanare provvedimenti sopra questioni, ovverosia sopra la
porzione della fattispecie giuridica che non involge effetto ma
solo 1 fatd rilevanti per la medesima: la sentenza non

definitiva??!, la quale in difetto di impugnazione (immediata o

2 Al contratio gl artt. 277, comma 2°, 278, commi 1° e 2° ¢ 279,

comma 2° n. 5 cpe. disciplinano sentenze che non chiudono il
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tiservata) ¢ suscettibile di acquisite la stabilitd del giudicato
formale, precludendo al giudice dei gradi successivi di

tiesaminare la questione ginagendo a risulad difformi???,

giudizio ma che tuttavia pronunciano sia sui fatti rilevanti sia sugli
effetti della fattdspecie.

2 Listituto della sentenza non definitiva & stato oggetto di un
dibattito intenso. Superata dalla novella del 1950 la disputa in ordine
alla forma del provvedimento, le dispute {cfr. per la ricostruzione
delle contrapposte tesi DALFINO, (Owestioni oi diritle ¢ gindicato.
Contributo allo studio defle fattispecie prefiminar, cit., p. 70 ss.; CARBONARA,
Luestioni di merito ¢ idonettd al ghadicato, in Riv. trim. div. proc. v, 2003,
p.680 ss.; BIANCHT, I limiti oppeitivi dell appello sivile, Padova, 2000, p. 140
ss.) §1 sono appuntate {e tutt'ora prosegucnoy):

a) sulla suscettibilita delle questont pregiudiziali ex art. 34 c.p.c. ad
essete oggeito di sentenza non definitiva (GARBAGNATI, Qwestioni
preliminari di merito ¢ guestiont pregindiziali, in Riv. dir. proc., 1976, p. 273;
MONTANARL, L'eficaia defle sentenze non definitive su questioni prefiminari &i
menits, in Riv div. proc, 1986, p. 393 nota 1; CERINO CANOVA, Sw/
contenuto delle senienze non definitive di merito, in Riv. dir. proe., 1971, p. 257
ss; ATTARDL, In feme di questioni pregindigiali ¢ pindicato, i Studi in
memonia di B, Guicdardi, Padova, 1973, p. 199 ss; DENTI, Sentenge non
definitive sit guestioni preliminari di wierite ¢ vosa gindicata, in Rév. dir. proc.,
1969, p. 227, MONTESANO, (uestioni preltninari ¢ senlenze pargiall di
mepito, in Rin div. proc, 1979, p. 599, VERDE, I/ nuove processo di
cognizione, Napoli, 1995, p. 156, FAZZALARL, Liitugioni df  diritte
processuale, cit., p. 122, MBNCHINI, I/ giudicate oinite, cit., p. 231, RASCIO,
Lioggerte  dell'appelle  cvile, Napoli, 1996, p. 122 ss., CALIFANO,
Llimpugnazione della sentenza non definitiva, Napoli, 1996, p. 56). La
guerelle (“il nome della pregiudiziale e della preliminate”) muove dalla

esipenza di sciogliere il contenuto delle etichette codicistiche
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“pregiudiziale” {art. 34 e art. 187, comma 2° c.pe., circoscrivendo
Panalisi al sito ordinatio) ¢ “preliminare” {art. 187, comma 2° cp.c):
invero, la questione ¢ pregiudiziale o preliminare secondo la sua
antecedenza rispetto al fenomeno processuale che viene regolato (il
dibattito sorge dalla formulazione del testo di legge, per Pansia di
regolate nel medesimo modo due istituti differenti ma identificati con
lo stesso nome dal legislatore e di regolare in modo diffetente due
concetti che possono soveapporsi ~ fatti-diritd e meri fat - ma
identificati con nomi differenti secondo gli istitutt con 1 quali si
rappottano. Le norme infatti regolano due istituti differend: art. 34
c.p.c. detta la disciplina volta a regolare quando I'accerfamento sulle
fattispecie pregiudiziali acquista autoritd di cosa gludicata, Pare. 187,
comma 2° ¢.p.c. invece detta la disciplina endoprocessuale volta a
regolare quando la causa puo essere rimessa in decisione sulla base
della conoscenza delle fattispecie pregiudiziali e preliminari; in
quest'ultima ipotesi la disciplina delPefficacia ¢ dettata in altto lnogo
del codice di rito, agh artt. 310 e 129 disp. att,, non all’art, 34).
Pregiudiziale deve intendersi Pesame delle questioni che si collocano
come pio anteccdenti rispetto al risultato delPattivitd decisoria da
espletare, invece preliminare 'esame delle questioni che si collocano
in posizione antecedente ma meno antecedente delle pregiudiziali al
risultato  dellattivith  decisoria  (PROTO PISANI, Legioni di dirite
procesanale cpide, cit, p. 115), Al fini dellindagine sulla suscettibilita
della questione di diritto ad essere oggetto di sentenza non definitiva é
ntecessario sciogliere il nodo tetminologico, ma non ¢é necessatio
diffondersi sul punto della teotia della pregiudizialita {cfr. MENCHINI,
I limiti ogpettivi del gindizate, cit., p. 87 ss.).

b) sulla idoneita della sentenza non definitiva a pronunciarsi su
questioni non preliminari (MONTESANO, Sentenga pargiale s questione di
wierito, non prefiminare, di domands indivisibile, in Riv. dir. proc., 1970, p. 331

al fine di circoscrivere Pefficacia della sentenza non definitiva mette in
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521, “Questione prefiminare”

Allesito del copioso  dibattito  protrattosi per oltre
cipquant’anoni, ritengo si possa sostenere che “preliminare” ai
sensi dell’applicazione dell’art. 187, comma 2°, ovvero idonea alla

rimessione in fase decisoria, deve intendersi una questione:

guardia solla suscettibilitd di ogni questione anche non idonea a
definire 1l gindizio a costituire opgetto di sentenza non definitiva
argomentando dal richiamo dell’art. 279, comma 2°, n. 4 epe.aln 3
che consentirebbe di decidere una qualsiasi goestione anche non
preliminare (in quanto disciplinate solo dal n. 2 dello stesso articolo).
La tesi non ha incontrato particolari favori per pin ragioni non ultimo
il dato testuale che indica i presupposti processuali per Fapphicabilita
della disciplina delle questioni preliminari nei requissti di cui alf’art,
187, comma 2° c.p.c. tra i quali Pidoneita a decidere la controversia: it
concetto di questione preliminare rilevante viene detrato neli’art. 187
c.p.c. e poi viene richiamato daPart. 279 ¢.p.c. (non il contrario); cfr.
anche RASCIO, Loggetto dell appello civite, cit., p. 123.

¢} sulla suscettibilith delle sole fattispecie modificative, impeditive,
estintive ad essere opgetto di sentenza non definitiva (GARBAGNATI,
Questioni prelipivari di menito e question pregiudiziali, cit., p. 258 ss;
VERDE, I/ nuore processo di copnizione, Napolt, 1995, p. 156; CALIFANO,
Liimpugnazione della sentenga now definitiva, cit., p. 48; CARBONARA,
Questiont di merits ¢ idontita 6l gindicato, cit., p. 680.

d) sull'efficacia da atttibuite a tali sentenze: MONTANARI, L efficacia
delle sentenze non defintive su questioni prefiminari di merito, cit; cfr. infra

nota 33.
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- la quale inerisca alla fattispecie del diritto fatto valere
{ovvero che sia preliminare nel senso che di essa sia uo elemento
logicamente determinante atteggiandosi quale fatto costitutivo,
modificativo, impeditivo, estintivo);

- la quale appaia astrattamente idonea a definire il
giudizio (perché fra tutti gl elementi determinant sia un fatto
costitutivo  inesistente o un fatto modificativo, impeditivo,

estintivo esistente)???;

Vi & anche chi sostiene che per essere preliminate la questione deve
non solo essere astrattamente idonea a definire il grudizio ma anche
idonea a consentire un risparmio di attivitd istruttotia (CARBONARA,
QOnestioni di mesito ¢ idoneltd al gindicato, cit, p. 683, riprendendo
ATYARDL, I terma df questioni pregiudiziali ¢ gindicato, in AANN., Studi in
nemoria di . Guicciardi, Padova, 1973, p. 194 ss., e GARBAGNA'TI,
Luestioni pregindiziali (din. proc. civ ), in Ene. dir., XXXVII, Milano, 1987,
p. 75). 1l rilievo secondo il quale la questione di prescrizione ¢
preliminate sempre ma pud essere idonea 2 definire il giudizio solo se
possa astrattamente applicarsi a tutti i creditt dedotti in giudizio e
quindi Pidoneitd a definire non € un “accidente” capace di rivelare una
questione preliminare, non mi pare invincibile: da una paste poiché si
pud titenete che vna questione sia prefiminare ai fini delapplicasione
dell'ard. 187, comima 2° epe. (€ Part. 187 c.p.c. che tiempie di contenuto
Pattributo “preliminare”); dall’altra poiché il gindice delibera in questo
caso che la questione non & astrattamente idonea a definire i giudizio
ma non perché non conisente di risparmiare attivita istruttoria, bensi
perché non consente di definire il giudizio. 11 requisito del risparmio
di atdvita isteattoria per Paccertamento di altre questioni sembra
atteniete al comma 1° dellart. 187 c.p.c. piuttosto che non al comma
2°, rimanendo quindi estranea alla  definizione di questione

preliminare Pidoneita al disparmio di attivita istruttoria. Gia DENTI,
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- per pronunciatsi sulla quale sia irrilevante assumere altri
mezzi di prova??,

- la quale il gindice abbia delibato fondata??.

5.2.2. Prelpminarietd della gquestions di divitty

Sentense non definitive su guestion preliminari di merito ¢ cosa gindivata, in Riv.
dir. proc., 1969, p. 218 sosteneva che la preliminarita-idonieita a definire
versa nell’ambito della guaestio inris, mentre la maturiti-idoneita a non
assumere altri mezzi di prova versa nellambito della graestio facti il
secondo giudizio verte esclusivamente sulla sufficienza delle prove,
mentre i primo “prescinde dall'accertamento dei fatti che possono
anche essere assunti ipoteticamente, nella mera prospettazione delle
parti”. In altre parole, se non & necessaria ulteriote attivita istruttoria
pet Paccertamento degli altri fatdl rilevanti senz’altro potrd rimetterst
la causa in decisione, ma non perché cié sia uno dei requisiti per
Papplicazione dellart. 187, comma 2°, bensi perché diversamente si
-dovrebbe fare applicazione del primo comina. Quanto precede rileva
al fine di verificare la portata preclusiva della decisione sulla questione
di dititto al momento in cui viene resa unitamente alla sentenza
definitiva: se si allarga il novero dei requisit affinché una decisione su
questioni di diritto venga a essere resa, cedono allo stesso modo gli
argomenti di ordine sistematico che inducone a ritenere che la
soluzione della questione di dirito in sentenza definitiva sia
suscettibile di creare una preclusione nel successivo grado,

2! Ta non necessith dello svolgimento di attivita istruttoria rileva in
ordine alla questione preliminare medesima non alle alire questioni
che rimarrebbero assorbite dalla decisione sulla preliminare.

2 Ctr. PROTO PISANI, Legioni di diritte processuale civite, cit., p. 116.
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Si tratta di determinare se la questione di diritto sia
suscettibile di essere configurata come questione preliminare
idonea ad azionare il meccanismo processuale per cut il giudice
istruttore ritenga di rimettere (o trattenere) la causa in decisione,
facendo applicazione delfart. 187, comma 2° cpe (e di
determinare di conseguenza se possa costituire oggetto di una
sentenza ex art. 279, comma 2° n. 4 cp.c) e se possa avere
efficacia di accertamento idonea all’intangibilita sulla questione
decisa.

A ttolo di esempio, pud decidersi con sentenza non
definitiva in punto di interpretazione della norma della
tutelabilita della clausola-oro? Della tutelabilita del contratto
ptivo di forma scritta? Della configurazione della prescrizione
biennale? Oppure in punto di individuszione della nosma, pud
decidersi  della  meritevolezza  del contratto? O della
configurazione della prescrizione quinquennale o decennale? O
della risarcibilita del danno patito dal titolare di interesse
legittimo?

Ricostruita la pteliminatieta rilevante per la rimessione
della causa in decisione nel termini sopraesposti, pare potersi
sostenere che le questioni di diritto possano essere decise con
sentenza non definitiva. Difatti, volendo riproporte la medesima
schematizzazione si pud affermare che le questioni di diritto:

- essendo proprie di ogni fattispecie, siano proprie anche
di ogni fattispecie preliminare: la cognizione relativa a ogni
fattispecie ¢ scomponibile in una frazione in fatto ¢ in una
frazione in dirittc ¢ non fanno eccezione le fattispecie

preliminari;

isd



LIMITI ESTERNI ALL APPLICAZIONE DIL PRINCIPIO HIEA NOVIT CUREA

- siano idonee a determinare la definizione del giudizio se
la soluzione delle medesime conduce a negare Ia sussistenza del
fatto costitutivo o ad affermare la sussistenza del fatto
modificativo, impeditivo, estintivo??,

Del resto, la maggior parte degli stadi che hanno
affrontato P'argomento se non hanno ammesso esplicitamente
che una sentenza non definitiva potesse avere ad oggetto anche
solo una questione di dirtto, lo hanno assunto per dato
pacifico®?,

Anche chi nega che le fattispecie costitutive possano
essete ritenute fattispecie preliminari ai sensi dell’ast. 187 c.p.c,,

ammette in modo pacifico che la questione di dititto relativa alle

28 Cfe. DALFINO, Questioni di divitto ¢ gindicato, cit., p. 217 “se Pidoneita
di una questione a definire il giudizio {concetto questo sul quale
riposa quello di preliminariti della questione stessa), si misura dalla
sua potenziale capacita di definire Poggetto del giudizio, allora anche
le questioni di diritto possono essere idonee a definire il gindizio™);

- addirittura ben possano sfuggire quast per definizione dalla necessita
dall’acquisizione di materiale istruttorio;

- stano oggetto di valutazione prognostica del ghudice.

2 DRNTI, Sentenge non definitive su questioni preliminari di merite ¢ cosa
Padicala, cit, p. 217, MENCHINI, I/ gindiato civile, cit, p. 269;
MONTESANO, (uesiioni prefiminare ¢ senfenge pargali di merifo, cit,, p. 598;
LIEBMAN, Mannale di divitte processuale civike, Milano, 1981, p. 50;
GIONERIDA, Estingione del processo dopo sentensa non definitiva ¢ prescrigione,
cit, p. 559, POLL, I Zmiti opgettivi delte impupnazioni ordinarie, cit., pp. 137
ss., 195, 301 ss.; DALFING, Cuestions di diritte e gindicato, cit., p. 220.
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fattispecie modificative impeditive estintive possa essere isolata
int una pronuncia non definitiva??,

Si & anche sostenuto che contenuto minimo suscettibile
di costituite sentenza non definitiva sia la fattispecie per intero
esaminata: la sentenza non definitiva potrebbe isolare quale
contenuto minimo la soluzione della questione di diritto
unitamente alla soluzione della questione di fatto decidendo la
singola fattispecie nel suo complessor la questione preliminare
non potrebbe essere la sola questione di diritto (la negazione in
astratto che il contratto meriti wtela ax art. 1322 c.c), perché
non n¢ scaturirebbero  efferti  piuridici, ma  dovrebbe
necessatiamente essere intera fattispecie costitutiva, in fatto e
diritto, della tutelabilita concreta di quel determinato negozio
{che listruttore pronostica non tutelabile); il collegio sarebbe
sempre  investito  della  valutazione dellintera  fattispecie
costitutiva e dovrebbe pronunciarsi sulla medesima in fatto e in
diritto, pena ipotizzare due differenti livelli di profonditd della
cognizione tra sentenza definitiva e sentenza non definitiva ¢
pena contravvenire all’eccezionalith dellenunciazione del

principio di diritto?®,

#® (GARBAGNATI, Queitioni preliminari di merita ¢ questioni pregindisial,
cit., p. 261; CARBONARA, Owesiioni di merita ¢ idoneitd al gindeato, p. 682;
VERDE, I/ miovo processo di cognizdone, Napoli, 1995, p. 156.

2 RASCIO, Laggetto delf appello civile, cit., p. 127 ss. e p. 230 ss. Mi pare
che invece non vi siano indici dai quali desumere che la pronuncia
non definitiva debba giungere a disporre un effetto giuridico, bene
potendo lmitarsi ad accertare un effetto giuridico ipotetico, per come
assunto il fatto; anzi, mi pare si possa ritenere che la sentenza non

definitiva aspiti solo a individuare un punto sul quale non profondere
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Oppute si & sostenuto che la sentenza non definitiva non
poirebbe isolare la soluzione di una guestione di diritto ma solo
la soluzione di una questione di fatto?,

Mi pare vi sfano fondate ragioni per respingere le tesi
appena indicate?! ¢ per quanto le argomentazioni fin qui svolte
in punto di suscettibilitd della questione di diritto ad essecre
oggetto di sentenza non definitiva difatti mi paiano coerenti ¢
concludenti, difettano, al pari delle obiezioni, di un chiaro
sostegno positivo: il dato testuale deghi arte. 187 ¢ 279 c.p.c. non

conforta e allo stesso tempo non nega la tesi delammissibilita.

ulteriore attivitd, e non aspiti invece a incidere in modo diretto sulie
situazioni giuridiche soggettive,

¥ CHIARLONY, 1l ricotso incidentale del resistente vittorioso: profili
sistematici e rapporti con il c.d. ordine logico della pregiudizialita, in
Riv. wim, dir. proc. civ., 1968, p. 521 ss: dinanzi a una questione di
diritto idonea a definire il giudizio, il giudice non applica la regola
dellart. 187, comma 2°, bensi quella delPart. 187, comma 1°, alla
quale pud seguire o la sentenza definitiva o ordinanza pet il prosieguo
dellistruttoria, Diversamente “significherebbe ammettere Ia possibilita
di pronunciare nel corso di giudizio di merito una sorta di principio di
diritto che risolva le questioni inerenti all'interpretazione deile norme
applicabili prima ancora che vengano accertati i fatti cui le nome
dovranno essere applicate ... si teatta di una tesi inaccettabile”.
Recupera la stessa impostazione CALIFANO, E’impugnazione delia
sentenza non definitiva, cit., p. 49. Sembra peré potersi replicare da
una parte che i fatti possono bene essere assunti in via ipoteca, da
altra parte che l'tdoneita per la rimessione in decisione attiene
alPidoneitd a consentre la definizione del giudizio.

B! Ctr. le note immediatamente precedent.
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5.3. PRINCIPIO DI DIRITTO E QUESTIONE DI DIRITTO

Lo sguardo dell’interprete che cetchi un termine di
paragone nel sistema processuale per verificare se le questioni di
diritto siano idonee a costituite ogpetto di sentenza non
definitiva si volge®, verso listituto del principio di diritto

enunciato dalla corte di cassazione??: Part. 384 c.p.c., disciplina

22 Gia DENTI, Sentenze non definitive su questions preliminart di merifo ¢ cosa
gikdicata, cit., p. 217 ss,

2 REDENTY, U gindicato sul punto di diritte, in AANV., Seitti ginsidici in
onore di Francesco Carnelutti, Padova, 1950 p. 693 ss. applica le categorie
del sillogismo giudiziale per descrivere il dispiegarsi degli effetd
delPenuncinzione del principio di dititto (il giudice debba valutare la
validitd di un contratto di locazione in cui sia inserita una clausola-
oro, Pammissibilita della quale per Pordinamento sta anche Punico
punto controverso: tale ¢ il fatto e dunque Ia premessa minore del
sillogismo; Ia funzione della premessa maggiore sard svolta dalla
questione di diritto sulla validita della clausola-oro. La conclusione
sara il risultato congroo: ovvero, se Ia clausola-oro € ammissibile per
Pordinamento allora il contratto ¢ valido): si tratterebbe di un
sillogisme cui difetterebbe la premessa minore, ma per il quale
sarebbe risolta la premessa maggiore contenente la repula furis, € tale da
esseve Jex specialic per le parti tutte le volte in cui quella questione di
dititto (identificata per il tramite del rapporto giuridico cui si applica)
verrd in considerazione fra le parti il rapporto giuridico al quale si
applica e in relazione a qualsiasi diritto fatto valere, 1 limiti oggettivi e

soggettivi delP’efficacia delPaccertamento andrebbero individuati alla
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la citcostanza, omologa a quella del gindice di metito che si
pronunci su una questione di diritto, della sentenza resa dal
giudice di cassazione che si limiti {come ha da essere di regola) al
profilo di diritto, con statuizione vincolante per il giudice del

giudizio di rinvio®*

stregua dei limiti quali si satebbero configurati con Paccettamento
pieno

24 Tstituto oggetio di particolare attenzione da parte del legislatore,
che lo ha reso destinatario di una plolicd di interventi in rapida
successione: art. 363, art. 366-bix, art. 374, art. 384 c.p.c. dopo il d.lgs.
n. 40/2008, Ia I. n. 69/2009 abrogato Part. 366-bis c.p.c., ha dettato
Pazt. 360-bés c.p.c.. Ma, di fatto, ai fini che qui rilevano preme solo
tilevare che lordinamento sembra avere forte interesse alla
valorizzazione del principio di diritto come elemento ordinatore della
produzione giudiziale. Rimane, tuttavia, un’indecisione di fondo nel
legistatore tanto che in dotetina ci si chiede se si debba ridurre
Pistituto alla “regoln del caso” {avvicinandolo alla decisione in fase di
merito della sola questione di diritto) in maniers tale che la regola una
volta entrata e tipetuta nel circuito delle decisioni giurisprudenziali
diverrebbe dititto vivente {(cfr. per 1 nchiami SILVESTRI, sub arr. 384
spe, In CARPL, TARUFFO (2 cura di), Commentario brewe al codiee di
procedura cvile, VI ed, Padova, 2009, p. 1275); oppure se,
EVANGELISTA - CANZIO, Corle di cassazgone ¢ divitto vivente, in For i,
2005, V, c. 287, 'enunciazione assurpa a regola di gindizio “idonea a
servire da critetio di decisione per soluzioni successive di cast identici
o simili”. Per un esane in chiave comparatistica v. (GAMBINER],

Giudizgo di rinvio ¢ preclusione di guestions, Milano, 2008, p. 124 ss.
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531, Diaplina del primcipio di dinitta: limite esterno al principio iura
novit curia

Nel confronto fra Past. 384 c.p.c. e Part. 393 c.p.c. tisiede
la determinazione del valore vincolante del principio di diritto5,

Lart. 384 c.p.c. definisce i vincolo che Pemanazione del
principio di dititto svolge nei confronti dei giudici del processo
stabilendo che il giudice del tinvio dovra applicare Penunciato
della Corte: in altre parole la norma assegna una effiacia
endoprogessuale che si impone in maniera imperativa nel prosieguo
del giudizio con Ia precisazione che “il principio di diritto risolve
una questione di merito ma lascia intatto il potere del giudice di

decidere an vera sint expoita, se cioé sussistono fatti che

2 11 principio di diritto & oggi formula letterale che identifica tre
fenomeni: il principio di didtto rivolio al giudice del dnvio
(vincolante), quello rivolto ai soggetti dell’otdinamento (persuasivo),
guello delle sezioni unite (vincolante procedimentale) rivolto alle
sezioni semplici (cosi CAPONL, I ruave gindisio di cassagone civile: guesito
di diritis, principio di dirtite, massima giurisprudenziale, in Fore i1, 2007, c.
1387 ss.). Le intervenute ultime riforme (in particolare la pif recente
di fatto non modifica in alcon modo Passette delP’istituto) hanno
modificato Ia rilevanza e non Pefficacia del principio di diritto: cfr.
DALFINO, Question: 4 diritlo ¢ gindieats, cit., p.180 e i tchiami in nota
175. Ma soprattutto mi pare non abbiano inciso sulla parte del
principio di dititto (vincolante) che travalica il gindizio rescindente di
cassazione e si rivolge al giudice del rinvio. Istitute che soffre
erosione #n parfe gua dal punto di vista quantitativo dinanzi
allaumento dei poteri di decisione nel merito della Corte di

cassazione (CAPONY, op. Joz. uft, dt.).
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petmettono in concreto di applicare quel principio di dititto.
Mediante la ricostruzione processuale dei fatti il giudice puo
quindi pervenire alla conclusione di non ritenere applicabile il
principio di diritto ad una decisione che € necessariamente
determinata dall’accertamento dei fatti della causa”?%. Per una
caratteristica strutturale, ovverosia il difetto delPapplicazione
definitiva della norma al fatto, in quanto il fatto pud essere
ancota non accertato e non compete alla corte provvedere??, il
principio di dititto non potra avere effetro alcuno se i fattd sono
ticostruiti in maniera diversa da come prospettati al momento in

cui la cassazione ne ha avuto cognizione™8,

8 MICHBLL, L'enunciagione del principio di divitte da parte della Corte di
cassazgone ¢ il giudicaty sul punto di diritte, in Riv. dir. proc., 1955, p. 32.

™7 La stessa norma consente alla corte di rendete immediatamente
sentenza di metito se non sono gecessari ulterioti accertamenti di
fatto {per tutti v. CAPONL, I/ nuow gindizio di cassazione civile: la devisione
el menito, in Foro i1, 2007, V, col. 129 ss.),

™ Nei fimiti in cul questo sia possibile e con Pavvertimento che la
cassazione in forza dellaxt. 360 n. 3 c.p.c. comporta (alla luce del testo
fiformato dell’art. 384 cp.c) tendenzialmente la fissazione degli
elementi di fatto costituent Pantecedente logico dellenunciazione del
principio di diritto: cfr, per una disamina analitica e ampi sichiami di
givrisprudenza GAMBINERI, Grudigo di rinvie ¢ preclusione df questioni,
cit,, p. 139 ss., p. 251 ss,, p. 276 ss,, part. p. 233 ss. Sara Panalisi del
caso specifico che consentira di verificare se la pronuncia della
cassazione abbia esaotito ogni margine di operativita in punto di fatto
al gindice del rinvio ¢ se le interposte impugnazion abbiano o meno
salvato dal giudicato intemo le questioni rilevanti per il decidere. Per

esempio in caso di cassazione della sentenza di inesistenza per erronea
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Tanto riguarda Paspetto endoprocessuale, ma altrettanto
deve dirsi per quanto riguarda I'aspetto extraprocessuale?¥: in
caso di estinzione quel principio di diritto in forza dell’art. 393
c.p.c. sara ugualmente vincolante per il giudice di fronte al quale
si proponga di nuova la domanda, ma solo se i fatti saranno
ricostruiti negli stessi termini. E, si aggiunpa, il principio di
diritto trovera applicazione solo nel caso in cui il processo
giunga alla sentenza di merito.

L’enunciazione del principio di diritto varra solo in via
ipotetica?®, mediante un dic/um “definitivo, ma ipotetico”, e
che contiene un “dato normativo dal quale né le parti, né alcun
altro giudice potranno prescindere, e del quale anzi non
potranno pin utilmente discutere, e cioé il dato della norma
giuridica concretamente applicabile in ipotesi ... una kx speciali,

dettata come comando ancora ipotetico, ma in ipotesi

applicazione alla questione preliminare di norme di legge
(GAMBINERI, 72/, p. 260, la quale richiama Chiovenda).

B ANDRIOLL, Diritto processuale civike, cit., vol. I, p. 917: patla di una
“diversitd di ambiente” tispetto al giudizio di rinvio, che rende ancor
pit ipotetico il dicium del principio di diritto nel caso del nuovo
ptocesso, in quanto il gil;dice non ¢ costretto dai limiti che P'art. 394
c.p.c. impone al giudizio di rinvio. GAMBINERI, Op. «., p. 288: “il
nuovo giudice, a differenza del giudice del tinvio, non & vincolato dal
precedente giudizio in punto di fatto essendo libero nella
ricostruzione della fattispecie concreta”.

20 Ipotetico ¢& il verificarsi delle condizioni; il carattere dellefficacia &
comunque vincolante, non & sminuito.

" MICHELL, L enunciaione del principio di diritle da parte della Corte di

cassagione e i gindicato sul punte di diritfe, cit., p. 33.
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concreto”2, 11 punto logico di approdo & stato per la maggior
parte degli autori comune: riconoscere Uextraprocessualita come
condizionata al verificarsi del gindizio sul fatto negli stessi

termini ipotizzati®®.

M2 REOENTI, I/ gindicate sul punto di diritte, <it., p. 699. Fermo quanto
reire nota 21: nelle ipotesi nelle quali ln premessa del sillogismo
giudiziale non possa ritenersi fissa quante ai fatd, il principio di diritto
svolgera efficacia solo se il fatto sara ricostruito alla medesima
maniera per come eta stato assunto nella decisione rescindente. Qui ¢
sufficiente rilevare come talora ci6 sia possibile,

* Rileva verificare come nonostante i diversi orientamenti dottrinali,
le differenze si sono attestate piuttosto sul piano terminologico.
ReEpENy1, I gindicate sul punto di diritio, cit., p. 699 ha elaborato 1l
concetto & giudicate sul punto diriite secondo il quale la pronuncia
incontrerebbe gli stessi limitl, oggettivi e soggettivi (anche verso ghi
eredi e aventi causa}, tante che la regads Jwris (la socletd pud aversi
anche senza forma scritta), si applichera a witti gl effettd ¢ per
qualsiasi diritto fatto valere dalle parti in un futuro gmdizio dove si
discuta di quella societa (avrebbe efficacia di accertamento pieno di
cosa giudicata sostanziale, salve uwna diversa ficosiruzione del fatto).
MICHELL, op. ##. di., p. 35 parla di un giudicato swi genents, per 1 quale
“non rovano applicazione quelle regole, propiie della cosa giudicata
che postulano il carattere definitivo della pronuncia del giudice,
conttastando invece con la natura di comando ipotetico, propria del
-principio in esame” (non troverebbere applicazione le disposizioni
sulPeffetto sospensivo della prescrizione ¢, almeno in parte, quelle
sulla successione a titolo particolare nel diritto controverso). SEGNI,
Della tutela pinrisdizionale dei divitti, i Commentario al codice wivile Seialoja ¢
Brama, Roma-Bologna, 1960, p. 326 richiama il concetto di

precliusione, comunque riconoscendo la portata vincolante della
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Questo genere di efficacia che non é di giudicato
sostanziale poiché difetta Papplicazione del principio di diriito
alla  fattispecie concreta, ma neanche  esclusivamente
endoprocessuale, & stata battezzata come panprocessnale da vna
consolidata dotitina2# e delimitata secondo quest criteris:

a) riversa i suoi effetti solo sull’ambito processuale
(efficacia strumentale), al contratio del giudicato sostanziale il
quale prima regola i beni della vita, di conseguenza le posizioni
nel processo: per questa ragione Pefficacia, rimane confinaia
nell’ambito del proprio oggetto ed & limitata alla proposizione in
giudizio dello stesso diritto;

b} non ¢ idonea a sospendere i tempi della presctizione:
Part. 2945 comma 2° c.c. tichiede una sewfenza che definisce il
gindizde. Né ad allungarne 1 tempi: Part. 2953 c.c. patla di senfenza
df condanna passata in gisdicate, e quindi una sentenza di

accoglimento;

certezza individuata con Pepunciazione del principio di diritto.
ANDRIOLL, I/ principto di diritte ennnciate datla Corte di cassazione, in Rin,
dir. proc., 1952, p. 281 ss. parta di un givdicato condizionato, cul non si
applicano tutte le regole del giudicato sostanziale (confrontandelo pet
contrasto con il gindicato sulla questione di girisdizione).

* 11 termine si riferisce 2 una forma di efficacia di preclusione esterna
con contenuto imperativo che non integra 1 requisiti del giudicato
sostanziale: CHIOVENDA, Liitugioni i diritte processnale, Napoli, rist.
1935, p. 346 ss.,, ID., Cosa gindicata ¢ preclusione, in Sagyf dF diritto
processuale civile, 111, Milano, 1993, p. 269 ss.; REDENTI, I giudicato sul
punte di diritts, cit., P 691 ss; MENCHINT, I/ giudicato civife, cit. p. 267 ss.
cui si rinvia anche per i richiami.

“* MENCHIN, I/ gindicato civite, cit., p. 315 ss.
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¢) non preclude 'esame di altre questioni incompatibili o
pregiudiziali che invece sarebbero impedite se accertamento
fosse con autoritd di cosa giudicata: Pefficacia si limita alla
fattispecie della quale la questione di diritto & una frazione?¥;

d) non ¢ idonea a resistere allo s saperveniens®, né alla
sopravvenuta declaratoria di incostituzionalita della norma sulla
quale si fonda l'enunciazione del principio di diritto: la
situazione giuridica sostanziale non & ancora definita, quindi non
vi sono esigenze di certezza che possano prevalere.

FOROHO

11 solo esame della disciplina del principio di diritio reso
ai sensi dell’art. 384 c.p.c. restituisce un primo tisultato parziale:
il principio di diritto & un limite esterno al principio urg sowt

cHria,

532, Semtenge non definitive su guestioni di dinitto e primcipio di
diritto: comiparasions

L’accertamento consacrato dalla sentenza non definitiva
su questione preliminare di diritto, per quanto interessa qui, ma

ugualmente ovviamente per ogni questione preliminare di

H Del resto non pud esservi rischio di giudicati contraddittori,
poiché, di nuovo, non si stabilisce circa Pattribuzione di un dititto
sostanziale.

*7 Sulla regolazione dello ur superveniens ctr. CAPONI, Lo ins superveniens
wel corso del processn civile 5 deve applicare Dmmediatamente anche se interviene rg
la deliberagione ¢ la pabblicazione della sentenza, in Fore ., 1998, 1, col
1078; pit ampiamente 0., Lefiacda def gindicato civile nel temps, Milano,

1991, passim.
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merito, & strumentale ed ipotetico quanto lo ¢ Paccertamento del
principio di diritto. Strumnentale in quanto si pronuncia solo sulla
fattispecie senza sancire effetti giuridici ed ipotetico in quanto
espresso per come assunto il fatto (guoad factum), per come si
assume che possa essere rilevante Ia decisione della questione:
nel caso in cui il fatto venga (e possa) esserc diversamente
ticostruito nel prosieguo del giudizio, Maccertamento sul profilo
di dititto perde ogni efficacia.

Entrambi i giudizi {del giudice di merito ¢ del giudice di
legittimitd) svolgono la propria efficacia endoprocessuale in
termini di preclusione al riesame.

Per quanto attiene all’efficacia extraprocessuale, gid in
dottrina ¢ siata proposta la comparazione fra la sentenza non
definitiva che decida su questione di dititto ¢ la sentenza di
cassazione che enunci il ptincipio di diritto: a dimostrazione
della tesi che le sentenze non definitive su questioni preliminari
hanno efficacia extraprocessuale {(art. 310 c.p.c)) si ¢ invocata la
stretta correlazione che corre tra il principio di diritto e le

decisiond sul solo profilo di diritto dei giudici di merito?8,

8 GIONFRIDA, gp. i, p. 559 sembra assumere pacifica Pammissibilita
di una pronuncia su questione di diritto con sentenza non definttiva:
“nulla autorizza ad attribuire una efficacia pit estesa alla sentenza non
definitiva del giudice di merito emessa nel processo estinto, la quale
abbia risolto una guestione di diritte o di fatto”. Ovvero Pautore
aminette implicitamente la possibilita che si abbia sentenza non
definitiva su questione di merito, dichiarando che Pefficacia di una
sentenza non definitiva di metito, che risolve una questione dt diritto,
non pud estendersi oltre a quella del principio di disitto della

cassazione. Cosl anche DENTI, Semtenze non definitive sut questioni
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Si deve ritenere che lefficacia extraprocessuale proptia
delle sentenze non definitive {che si pronuncino su questioni
diverse da fatd-diritd da accertare con autoritd di cosa giudicata
ex art. 34 c.p.c) sia la medesima efficacia panprocessuale che
assiste Penunciazione del principio di disitto individuando il
referente positivo nel combinato disposto degli artt. 310 ¢ 129

disp. att. c.p.c.2¥ in ipotesi di estinzione del processo, la

preliminari di wierilo ¢ cosa giudivata, cit., p. 220 ss., il quale poi pero si
spinge ad assegnare un'efficacia extraprocessuale estremamente lata
alle sentenze non definitive ammettendo che possano spiegare effett
anche nel secondo processo, ove sia fatto valere un pefiium diverso.
Salvo precisare che in caso di sentenza non definitiva resa selo sulla
questione di diritto, nel secondo processo avtebbe efficacia solo ai fin
dello stesso pefitam, in vittd di una “diversa rilevanza del fatto
giuridico oggetto della pronuncia parziale”.

2 In riferimento alla tesi di cui alla nota precedente che sembra
conferire un’efficacia esotbitante alle sentenze non definitive si pud
ritenere che la questione finisca per ridursi ad aspetti meramente
terminologici: si indica come giudicato cio che giudicato in realtd non
¢, richiamando la medesima disciplina mdividuata dall’espressione
“efficacia panprocessuale”., DENTI, Semtenze non definitive su guestioni
prelioinari di mertto ¢ cosa gindicata., cit., p. 225, esemplifica: “Il caso della
decisione che esclude Ia validita del contratto per contrarieta a notme
imperative ¢ diverso da quéllo della decisione che afferma la
tisarcibilita del danno per lesione di interessi legittimi. ... Nel primo
infatti si tratta di un fato giuridico che ha un’autonoma efficacia
costituiva nelambito delle due fadtispecie, dedotte nel due successivi
giudizi, mentre nel secondo si tratta di un elemento dotato di mera
rilevanza nella fattispecie rispetto alla quale la questione preliminate

era stata decisa. La possibilita di invocate la pronuncia ai fini
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statuizione contenuta nella sentenza non definitiva che si
pronunci su questioni che non assumono autorith di giudicato
timane cfficace in  vieth  dellart. 310 comma 2° cp.c
limitatamente al futuro givdizio con ogpetio lo stesso diritto; ¢
coerentemente P'art. 129 comma 3° disp. att. consente che si
possa proseguire il giudizio, impugnando la sentenza non
definitiva anche una volta che sia intervenuta Pestinzione del
processo in seno al quale era stata resa la sentenza non definitiva
{con cio implicitamente disponendo il perdurare di effett in
capoy alla decisione sulla questione prelitninare di merito qualora

questa ragginnga i requisiti del giudicato formale)250.

dellaccoglimento di un diverso pesitum {...) dipende, dungue, dal
ruolo che la soluzione della questione gioca nella costruzione della
fattispecie”.

® PROTO PISANI, Legioni di divitts processuale civile, cit., p. 125 ss. e
MENCHINI, ¥ gindicats cvile, cit., p. 273. A maggior ragione dopo la
tiforma del 2006 (estensi{)neé dellart. 129 disp. att. alle sentenze su
questioni ora pon pit suscettibili di impugnazione immediata) esce
rafforzata tale teoria: conferme si rinvengono sia nel senso che la
sentenza di merito su questione ¢ idonea a sopravvivere all’estinzione
sian che VYefficacia della sentenza sia quella descritta come
panprocessuale. ORIANL, I/ ricorso per cassagione avverso senjenga non
definitiva pronunciata el procedimento di appello estinto (51l nuavo festo defl'ard.
133 disp. atl. epe}, in Rin dir proc, 2007, V, p. 1109 ss; DALFINO,
Questioni di diritto ¢ gindicato, cit., p. 172,

Tuttavia la tesi non pud certo dirsi pacifica. CEr. anche per i
riferimenti  bibliografici MONTANARL, Llefffcacia delle semtense  non
definttive su guestiont preliminari di merito, in Riv. dir. proc., 1986, p. 393 ss.;
per la bibliografia CARBONARA, Qwesttoni di merifo ¢ idonetta al pindicate,

cit., p. 693 nota 51, Volendo schematizzare: a) una prima costente,
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La questione preliminare di dititto tisolta in sentenza non
definitiva (in difetto di riforma a seguito di impugnazione e salvo
sospensione del processo su istanza concorde delle patti) si pone
come un dato non riesaminabile per il prosieguo del giudizio

cosl come pet il giudice del giudizio successivo all’estinzione.

5.4, CONCLUSIONI SU PRINCIPIO DI DIRITTO E QUESTIONI
DI DIRITTO: LIMITI AL PRINCIPIO ITURA NOVIT CURIA

che riconosce solo efficacia endoprocessuale alle sentenze non
definitive, addirittura negando che possano ritenersi sentenze di
merito  (Montesano, Garbagnati, Vaccarella,): gli unici effetti
potrebbero essere di aiuto logico o di awcteritas nei confronti del
secondo giudice; b) una seconda corrente, che al contrario riconosce
autorita pari a quella di cosa giudicata, nonostante le posizioni degli
autori siano atticolate: tra chi sostiene che si fotmi giudicato anche
sulla questione decisa in sentenza definitiva (Taruffo, Pugliese, Denti)
e chi inyece richiede che la questione debba essere esaustiva del
contenuto decisorio di una sentenza (Attardi, Cerino Canova);
divergendo  anche quanto alla profondita  dell’estensione
extraprocessuale (alcuni la limitano alla riproposizione dello stesso
petitum, altni estendono anche a pefitum diverso); c) infine una corrente
di mezzo: attribuisce efficacia extraprocessuale solo nel caso di
riproposizione, in seguito a estinzione, della stessa domanda; il
fondamento teorico verrebbe dal verificarsi di una preclusione su
questioni, che tramite P'art. 310, comma 2° c.p.c. svolge effetti fuori

dal processo (Gionfrida, Micheli, Andrioli, Liebman).$
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541, Conferma della suscetitbilita della questione di diritto a essere
iolata tn wna sentensa non definitiva: fimile al principio iura
novit cutia

Sulla base di queste premesse ¢ richiamato quanto
esaminato?®! in fatto di astratta idoneitd della questione di diritto
a definire il giudizio, deve ritenersi che una questione di diritto
sia suscettibile di essere risolta in una sentenza non definitiva al
pati di come Pordinamento consente la decisione sopra una
isolata questione di diritto per mezzo dellenunciazione del
principio di diritto. Le due fattispecie presentano caratteristiche
analoghe

a) per aggetto, trattandosi di attivita Zu iure,

b) per struttura, trattandosi di decidere solo una porzione
della fattispecie assumendo in via ipotetica la testante porzione ¢
effetto piuridico,

c} per fungione, trattandosi di porre un punto fermo sopra
un aspetto della controversia;

d) ma soprattutto presentano caratteristiche analoghe in
punto di efficacia dell’accertamento per i giudizi diversi da quello
in cui sia stata resa la sentenza non definitiva (nel giudizio
pendente Pefficacia ¢ regolata dallart. 340 c.p.c. e dalla natura
stessa delPistiwuto ). L’efficacia delPaccertamento rappresenta
senz'altro il nodo pidl delicato da sciogliere in quanto ritenendo
che Pefficacia della decisione esorbiti dalla nozione dell’efficacia

panprocessuale si potrebbero rinvenire ottime ragioni per negare

B Retra 5.2.2,
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che possa isolarsi la decisione sopra una questione di diritto in
una sentenza non definitivas2,

La sentenza non definiva quindi potrd isolare una
questione di dititto anehe perché esiste l'istituto dell’enunciazione
del principio di diritto. Non sono mancate voce discordi: per
vero, si sono perfino invertiti i termini dell’argomentazione: dalla
comparazione tra I'enunciazione del principio di dititro e della
sentenza non definitiva su questione di dititto  potrebbero
ricavarsi ragioni per affermare che una sentenza non definitiva

possa avere come elemento minimo la fattispecie costitutiva o

*2 V. due note indietro tspetto a questa sulle differenti correnti
dottrinarie in fatto di efficacia della sentenza non definitiva fuoti dal
giudizio nel quale ¢ stata resa. Precisa DDALPINO, Questiont di diritlo ¢
gindicato, cit., p. 208, in ordine all’efficacia del principio di diritto
enunciato nel gindizio di cassazione rispetto alPefficacia della sentenza
non definitiva su questione di diritto:

a} che con lestinzione del giudizio la pronuncia della cassazione
conserva P'efficacia extrapocessuale mentre la sentenza non definitiva
la acquista: pur essendo il silievo corretto, si tratta forse solo di una
distinzione terminologica dovuta alla natura rescindente del giudizio
cui deve seguire un grado/fase di giudizio tescissorio allorquando
emanato il principio di diritto, non comportando alcun profilo di
differenziazione in punto di efficacia extraprocessuale;

b) che (sulle orme di Montesano) nel gindizio di rinvio si potrebbe
non fate applicazione del principio di diritto qualora il giudice tilevi
altri profili di non meritevolezza del contratto: mi pate che lo stesso
abbia a ditsi anche per la sentenza non definitiva (dipende

dall’estensione del dedsum della sentenza non definitiva).
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m.ic. nellintero € non le singole questioni tilevanti alla stregua
della stessa?s3,

Invero, in via generale puo dirsi che dagli artt. 384 ¢ 393
cp.c non si possa ricavare niente pid di quanto gh stessi
dispongano: a) il principio di diritto enunciato all’esito del
giudizio di cassazione ha efficacia vincolante nel giudizio di
tinvio e in un eventumle gindizio a seguito di estinzione, senza
che da cid possa farsi derivare né un argomento analogico, a
fronte della peculiarita delPistituto del giudizio di cassazione; b)
non vale patimenti un atgomento 4 antraris a2 mente del quale
siccome per il giudizio di merito pon ¢ prevista un
provvedimento analogo allora non ¢ ammissibile isolare la
soluzione della questione di diritto in una pronuncia; ) invece si
pud tilevare che essendo la questione di diritto vna questione
preliminare al pati delle altre nessuna esigenza poteva spingere il
legislatore a dettare una disciplina apposita nei gradi di merito; d)
inoltre, & evidente come il giudizio di legittimitd per sua stessa
natura sia tivolto alle norme e come pertanto esclusivamente di
decisione su questione di diritto le norme dispongono; ¢} la
possibilitd di tiformare la motivazione laddove il dispositivo sia
conforme a diritto &, ancora, una previsione improntata ad
eccezionalita ¢ pertanto niente se ne pud far discendere?.

K04 04O

Le conseguenze sono di immediata evidenza: se il

principio Zara novit omia esprime il potere del gludice sopra la

qualificazione giuridica della sitnazione soggettiva fatta valere,

i 1a testi di Rascio.

B4 RASCIO, L'ageetio delf appellp civite, <it., p. 232.
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allo stesso modo il giudicato formatosi sulla questione di dititto
impedisce al giudice di esprimere quel potere. Dunque le
sentenze definitive su questioni di diritto sono un limite esterno
rispetto al principio fwra nowt curia.

Quanto al principio di diritto emanato dalla corte di
cassazione, Pesame della disciplina ha rlevato che rappresenta
anch’esso un limite esterno all’ambito di efficacia del principio

1ura Hovit curia?®s,

5.4.2.  La sentenga non definttiva su questione di diritt non ba efficacia
extraprocessuale nella saccessiva prefesa a un diverse bene della
vita: non costituisce quindi an limife al primgpio ura novit
curia

Secondo una tesi la pronuncia sulla questione di diritto
sarebbe suscettibile di assumere efficacia anche in differente
processo fra gli stessi soggetti ove sia richiesto un differente
effetto ghuridico, per la realizzazione del quale si atteggi quale
questione preliminare la soluzione della medesima questione di
dititto relativa al rapporto fondamentale (a patto che nel
ptecedente giudizio si sia svolto il contraddittorio e vi siano state -

effettive discussione e decisione sulla questione)s.

" Retro 5.3.1.

" DALRING, Onestioni di diritio ¢ gindicato, cit., p. 201 e patt. p. 225, “¢
stato visto, perd, che le sentenze non definitive su questioni di diritto
sono idonee a esplicare ur’efficacia pit ampia: infatti, nella misura in
cui accertano il complesso normative  applicabile al rapporte

fondamentale, possono vincolare 1l giudice del processo in cul siano
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Si tratterebbe di un ultetiore limite esterno al principio
wra momil curia che si ricaverebbe argomentando dall’efficacia
extraprocessuale dell’accertamento contenuto nella senterza non
definitiva sopra una questione di diritto.

Tale Limite alla qualificazione giutidica da parte del
giudice del secondo processo, secondo tale ticostruzione,
satebbe proprio di tutte le questiont decise in motivazione.
Siccome difatti il giudicato st formerebbe anche sulle questioni
decise in motivazione, in quanto antecedenti logici decisivi della
sentenza dal momento che “il giudicato opera, nei limiti
oggettivi della questione decisa, ai fini della medesima lite
nuovamente instaurata”?7; ammettendo il giludicato sulle
questioni decise in motivazione non potrebbe di conseguenza
escludetsi efficacia di giudicato alle decisioni contenute in
sentenze non definifive.

La testi ha il merito di ricondurre nel sistema

Porientamento giorispradenziale che arretra i limiti oggettivi del

richiesti effetti giuridict diversi, che traggano otigine da quel rapporto,
ferma restando la sussistenza di imprescindibili condizioni”; aderendo
alla tesi di una corrente dotirinaria che nasce da DRNT, Apeors
sullefficacia defla decisione di questioni prefiminari di merito, in Riv. div. proc.,
1970, p. 569; ID., Semfenge non definitive su questioni prefiminari di merity ¢
cosa giudicata, cit. p. 227 ¢ Gionfrida e viene sviluppata pot da
TARUFFO, Collateral Estoppel ¢ grudicato sulle guestioni, in Rin. dir. prec.,
1972, p. 272 ss. ¢ PUGLIESE, Giudiate civle (div. #g), in Ene dir,
- XVIII, Milano, 1969, p. 872 ss. (cfr. DALFING, op. of., pp. 137 € 163
con riferimentt bibliografici).
1 TARUFFO, Op. it &, p. 287, richiamato da DALFING, Op. dt., p.
163.
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giudicato agli antecedenti logici necessari del diritto deciso,
Tuttavia mi pare che giunpa al rtisultato di sovrapporre limiti
oggettivi del giudicato e giudicato formale, di attribuire efficacia
non meramente strumentale alla decisione sulla questione di
diritto?®, ma’ soprattutto di pregiudicare il diritto di difesa. Le
difese vengono calibrate dalle parti in giudizio avuto tiguardo al
bene della vita conteso: si pud non avere interesse a contraddire
in un certo giudizio o a profondere maggioti energie perché si ha
la percezione di cosa ¢ in pgioco™® Al contrario aprendo
allefficacia vincolante degli accertamenti su questioni che
sarebbero escluse dai limiti oggettivi del giudicato secondo la
teoria della pregiudizialitd tecnica si costringe la parte a reagire
onde evitate che per un diverso bene della vita, in un successivo
giudizio le propric ragioni possano venire a  essere

pregiudicate?®,

8 MENCHINI, I/ giudicate civile, cit., p. 315 per il quale Poperare della
efficacia panprocessuale ¢ rigidamente condizionata dalla identita
oggettiva e sopgettiva delle azioni proposte.

Y. retro 4.3.1.

* MONTESANO, Senfenze endoprocessuali wei gindigt civili di merito, in Riv.
div. proe, 1971, p. 26, con atteggiamento di cautela di fronte
allarretramento del limiti oggettivi del giudicato e alle tesi sul
giudicato implicite inteso di opgni presupposto logico e giuridico
scrive: “Limpossibilitd di intendere il giudicato nel modo accennato
pocanzi non doviebbe pi essere posta in dubbic dopo lIa
Costituzione repubblicana che condanna opni preclusione alla difesa
di diritti che non siano ancora stati fatd valere in giodizio (are. 2907

c.c., 99 c.p.c) e percio impedisce che le questioni risolte ai fini di una
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data azione lo siano anche per qualche altra proponibile ma non
proposta dalle stesse parti”.

Paiono astrattamente sostenibili invece different valutazioni intorno
all'indirizzo giurisprudenziale che estende il gindicato alle questioni di
dititto decise in ambito tributatio (DALFINO, #p. ¢, p. 123 ss,, il quale
analizza Cass.civ,, sez. un,, 16 giugno 2006, n. 13916, in Fom 4, 2007,
1, & 493 con nota di CAPONI): la qualificazione di elementi della
fattispecie impositiva effettuata in riferimento a diverso periodo
d’imposta & idonea secondo la giurisprudenza delle sezioni unite 2
spiegare efficacia anche in differente giudizio su diverso petiodo
d'imposta. In ipotesi del genere, nelle quali vengono in considerazione
rapporti di durata cui entrambe le parti ben sanno di essere
assoggettate, si finvenpono ragioni sistematiche che non sole in
ragione del valore delleconomia processuale inducono a riteniere non
violto il diritto di difesa della controparte. Anzi “Iaccertamento
giudiziale su un elemento fondamentale di un rapporto proietta il
proprio vincolo, a situazione normativa e fattuale iImmutata, anche in
successivi giudizi relativi a diversi rappotti, ma legati da un nesso di
identita contenutistica e funzionale con quello accertato e destinati a
sorgere tra le stesse parti sulla base di fatt costitativi che si ripetono
nel corso del tempo” (Caponi). Ma solo per quanto concerne i
rapporti di durata ¢ i mapporti che si fondano su fatti costitutivi che si
ripetono nel tempo in modo identico: e cid perché il bene della vita &
it medesimo (seppur sorgente di petiodo in petiodo) e le part sono
consapevoli di cosa € in gioco nel processo (accertamento che
spieghera efficacia per tutti i rapporti reladvi al medesimo bene — in
senso Jato -); diversamente satebbe leso il diritto di difesa,
Astrattamente, poiché la relazione questione di
dititto/ giudicato/annualitd d’imposta deve essere timeditata alla luce
di Corte piust. 3 settembre 2009, C-2/08, Olimpiclub (i Guida af diritte,

2009, 37, p. 66 con nota di Castellancta): se st tratta di fare retta
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54.3.  Owestioni df puro dirstto

applicazione (contro pratiche abusive o elusive) delle norme
comunitarie in materia 'ITVA  allora Taccettamento passato in
giudicato relativo ad un certo anno d'imposta deve ritenersi non
vincolante nel giudizio con oggetto le pretese contributive relative ad
anni differenti. Prima di date per inevitabile la riaffermazione
dell’otientamento fondato sullavtonomia delfaccertamento relativo
ad ogni periodo dlimposta, si deve indagare se H canone ermeneutico
debba estendersi a ogni ipotesi o essere confinato a quelle in cui
venga in ragione la normativa comunitaria (pet quanto sia comunque
pervasiva in ambito trbutario), nonché tenere presente che in ogni
caso i} mutamento del quadro normative spiega effetti sulle successive
franches del tapporto e che gli effetti di pronunce come quella
richiamata possono assimilatsi a notme sopravvenute interpretative
retroattive con la conseguenza che in assenza di fonti idonee a
produree tali effett giuridici non viene a essete modificata in nulla il
quadro (almeno dogmatico) telativo al giudicato sut tappottt di durata
e al vincolo promanante dallaccertamento su divetsi rapporti
dimposta (cfr. Caponi, Cor#i earoper ¢ giudicati nagonali, Relazgone al
XXV Congresso nagionale dell' Assocragione ttaliana fra gli studiost del
processo civile, testo provvisorio, 2009, p. 125 ss.).

Tuttavia, mi pare si possa affermare, guardare al giudicato sulle
questioni di diritto risolte in confronto ai rapport di durata in realta
significa guardare ad aliro pid ampio problema: si tratta in realta di
discotrere del giudicato sulla situazione soggettiva nella relazione fra

Pefficacia del gindicato nel tempo e i imiti opgettivi del medesimo.
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Ogni questione di dititto compresa la questione che
risolva un questione di puro diritto ¢ suscettibile di essere isolata
in una sentenza non definitiva,

Ammettendo che la sentenza non definitiva sia idonea a
spiegare effetti in un giudizio con oggetto una differente
domanda?! (pur connessa legata da rapporto di dipendenza
rispetto alla medesima questione di dititto) si finirebbe invece
giocoforza con Pescludere che Paccermmento possa attestarsi al
piano  dell’esclusivo  riconoscimento  delle norme?2.  Non
accedendo a fale teoria, non vi sono ragioni per tivedere i
risultati parziali raggiunti®3: la sentenze non definitive su
questioni di diritto rappresentano un limite allefficacia del

principio fura novt curia.

% Retro 5.4.2.

%2 DALFING, Questions di diritto ¢ giwdicate, cit., p. 226, precisa che “la
soluzione della questione di diritto non puo consistere in un mero
quesito  giuridico, nellesclusive e asettico esame della norma,
nellinterpretazione  del suo  significato  astratto, ma deve
necessariamente tivolgersi allindividuazione della portata della niorma

in telazione al fatto concreto, in vista della soddisfazione di una

determinata situazicne sostanziale rifermata meritevole
dallordinamento™.
243

L’impossibilita  di  prevedere il successivo  “reimpiego”
deffaccertamento impone di individuare degli argini a tatela del diritto
di difesa del soccombente su qnesti{mé. Al contrario laddove si
acceda alla teoria tradizionale delf’efficacia panprocessuale non si
frappone alcun ostacolo di incertezza (il fatto cui si riferisce la
decisione & senz’altro uno di quelli rlevanti per il diritto fatto valete in

giudizio e il bene della vita & conosciuto dal soccombente}.
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Considerato che anche una questione di puro diritto {per
timanere all’esemplificazione tradizionale, Pammissibilita della
“clausola oro™) & idonea a definire il giundizio, non mi pare
possano ravvisarsi ragioni per negare # e al piudice di
rimettere la causa in decisione sulla base della delibazione del
carattere di preliminarita ex att. 187, comma 2° anche in ordine a
un’attivita di sola interpretazione di una norma. La valutazione
in dititto in ogni caso ¢ sempre effettuata assumendo in via
ipotetica quei faiti rilevanti, per la qualificazione dei quali possa
venite in ragione Pesigenza di decidere in mero diritto. Quel che
tileva, invece, in punto di suscettibilita ad essere isolara in una
questione di diritto o meno ¢ se la questione astrattamente
idonea a definire il giudizio possa esserlo delibata in concreto: a
tal fine la norma deve essere valutata nella sua potenziale portata
regolatrice cirea i fatti come assunti al momento della rimessione
in fase decisoria, rimessione che potrd aversi solo se la questione
di diritto abbia ad oggetro una norma che il giudice ritiene
applicabile  ai  fatti  del giudizio e la cul
interpretazione/applicazione pronostica risolutiva (nel senso

dellinesistenza del diritto azionato) del giudizio64,

¥ Neanche si pud dubitare che difetterebbe Iintcresse ad una
pronuncia del genere come si pud sostenere per Uintroduzione in via
principale di una domanda sull’accertamento di notme: Pinteresse ad
agire promana dal giudizio sul diritto fatto valere e si riverbera sulla

frazione di procedimento isolata in sentenza non definitiva.
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5.6. RIFLESSI DEL GIUDICATO INTERNO SUL PUNTO DI
DIRTTTO NELLE IMPUGNAZIONI: LIMITE ESTERNO AL
PRINCIPIO ITURA NOVIT CURIA

5.6.1.  Devoluzgone della guestione di diritto e gindicate inferno

S¢ una questione di diritto pud essere isolata in una
sentenza non definitiva, essere oggetto di  impugnazione,
svolgere efficacia preclusiva per il prosieguo del piudizio, nonché
acquisire la stabiliti del giudicato formale, allora la soluzione
della questione di diritto contenuta nella sentenza che definisce il
giudizio € suscettibile di giudicato interno in difetto di appello
sul punto, in forza del principio dell’effetio devolutivo limitato ¢

delPonere del motivi specifici d'impugnazione??® Lo stesso

% LIEBMAN, Parte o capo di senteny, in Riv. din proc, 1964, p. 56,
sostiene che alla soluzione della medesima questione in sentenza non
definitiva ¢ in sentenza definitiva non possa attribuirst Ja medesima
efficacia in quanto nella seconda ipotesi verrebbe a perdere il colore
decisorio che invece assume nel momento in cui é isolata, La tesi
tuttavia non ha oftenuto adesioni sia perché assegnare la medesima
efficacia alla stessa questione quando risolta vnitamente alla
definizione del procedimento e quando risolta come tappa intermedia
non solo sembra coerente ma é anche consentito dall'argonsento «
Jortiori, sia perché la norma dell’art. 342 cpc. imponendo la
proposizione di motivi specifici d'impugnazione per la cognizione del
giudice di secondo grado conduce a opinare che la statuizione della
singola questione assuma tiievo autonomo {come Part. 346 cp.c.
laddove le eccezioni non accolte siano anche le eccezioni respinte del

soccombente teotico).
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pottebbe predicarsi, anzi a maggior ragione, con riferimento al
ricorso per cassazione laddove non sia censurata espressamente
la soluzione della questione di diritto o laddove, ovviamente,
fosse calato il giudicato interno fra giudizio di primo grado ¢
giudizio d’appello?

Se la nozione di parie di sentenza fosse chiara e
determinabile con una certa sicutezza allora potrebbe soccorrere
nell’offrire risposta al quesito tisolvendolo nel senso che cid che
pud essere patte di sentenza pud essere coperto dal giudicato
intetno (per ragioni di coerenza in quanto suscettibile di
giudicatb formale se non impugnato). E allora si tratterebbe di
indagate cosa & parte di sentenza e si potrebbe quindi sostenere
che parte di sentenza ¢ cio che pud essere oggetto di sentenza
non definitiva o quantomenc che la suscettibilitah ad essere
oggetto di sentenza non definitiva ¢ un indice significativo?.

Invece la nozione non € assolutamente agevole?67.

6 RASCIO, T Jimiti oggettivi defl'appello cvike, cit., p. 108 sostiene che si
debbano titenere parti di sentenza “non solo la dectsione di ognuna
fia le domande cumulate, bensi ciascuna delle questioni pregiudiziali
di tito e preliminari di merito msolte dal giudice”. POLI, I finiti agpettivi
delle impugnazioni ordinarie, cit., p. 181 ss, part. p. 195 ritiene che la
parte di sentenza si distingue per autonomia, ovvero perché la
decisione riguatda un clemento di fatto o di ditittc che non sia
fondamento anche di altre decisioni; e decisivita, ovvero perché é in
grado di condutre a una decisione diversa in fase di impugnazione.
Ctr. anche BIANCHI, T lmiti ogeettivi dell'appelin civite, cit., p. 135.

1 PROTO PISANY, Legioni di diritte processuale civile, cit., p. 463 “la
nozione di ‘parte delia sentenza’ non € una nozione con significato

vnivoco, perché talvolta cortisponde in maniera piena ad uma
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Assumendo che la risposta del tenore che parte di
sentenza sia ggnl guestione risolta ¢ ogni cape di demanda cumnlate sia
una tisposta in via tendenziale ¢ di approssimazione una risposta
soddisfacente, e che possa quindi offtire una base di appoggio
non troppo vacillante, allora si pud sostenere che la questione di
diritto tisolta in seatenza definitiva, in guanto suscettibile di
essere isolata in una sentenza non definitiva, sia idonea a

precludere il riesame del giudice dellimpugnazione in difetto di

domanda, cioe ad un dirtto fatto valere in giudizio, talvolta
corrisponde ad una parte della domanda, attraverso cud & stato fafto
valere in giudizto un diritto complesso, a volte corrisponde alle
singole questioni risolte nella sentenza™. Del resto ;"riempire*’ Part.
329 cpe. che disepna i sistema  complessivo  del gravame
{esprimendo un concetto k:g;lto a doppio filo con il concetto di
effetto devolutivo limitato) a mezzo di un diverso istituto che
potrebbe invece essere cancellato dall’ordinamento non rispendendo
a nessuna insopprimibile esigenza sistematica, € una soluzione che
lascia in una certa misura insoddisfatti (POLI, op. ¢, p. 163); vi & da
dire tuttavia che anche in quel caso la validifa teorica, pur risultandone
indebolita, della ricostruzione di ¢id che potrebbe essere ogpetto di
sentenza definitiva se Pistituto fosse vigente, non verrebbe meno.

La dotttina, per identificare la nozione di parte di sentenza, si ¢ divisa
su varie posizioni: ha interpretato la parte di sentenza come un capo
di domanda, scontrandosi pero con il progressivo ampliamento dei
limiti oggettivi del giudicato o con la difficoltd nelio stabilire il
pregiudizio minimo per aversi soccombenza; oppure ha equiparato
soluzione di quesbone e parte di sentenza, incorrendo nel diverso
problema di dare tutela alPappeliato in caso di cumulo di domande
respinte; oppure sono state proposte nozioni diverse per appello e

cassazione,
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devoluzione diretta o indiretta sul punto?8. Ne vertebbe che
sarebbe verificato anche il terzo limite esterno rispetto all’ambito
del ptincipio Jura novit curia, Pimmanenza del quale non vale a
superare il giudicato interno??,

Ma ai fini dellindagine sopra il libero operare o meno del
principio e rosit airea nelle impugnazioni la definizione di patte
di sentenza non & necessitata: & sufficiente assumere: a) la
nozione di questione di dititto secondo cui essa riguarda
individuazione, interpretazione e applicazione della norma; b)
che investito dell’impugnazione un elemento della questione di

diritto, si & investita Vintera questione questioni di dititto?™,

*8 La definizione di Rascio pare buona, adattata, s'intende, a un
concetto di questioni tale che & questione ogni elemento della
fattispecie suscettibile di essere oggetto di sentenza non definitiva:
quindi anche la decisione su questione di diritio o su fatto,
diversamente da come Pautore sostiene. POLL, op. o, p. 159 ss, sposa
la teoria della patte di sentenza quale decisione di questione. Tuttavia,
ai fini di queste riflessioni non pare decisivo individuare Pesatto
oggetto della parte di sentenza come si vedra di seguito. Per Ia
ricostruzione delle teorie in ordine al concetto di parte di sentenza cff.
thidens; RASCIO, Logeetio dell'appello civile, cit., p. 108 ss, ID., Logeetio del
pinddisdo di appello, i Dir ¢ piur., 2008, T, p. 180.

*? Cfr. POLL, ap. ait., p. 159 5., secondo il quale il principio non opera
in grado di gravame dal momento che ha sfogato la propria forza
espansiva in primo grado.

¥ Mi pare che neanche si riuscisse a con cettezza ad asserire che cid
che & suscettibile di formare oggetto di sentenza non definitiva, ¢
anche suscettibile di giudicato interno, nondimeno si potrebbe
affermare che Ia cognizione del giudice d’appello sopra la questione di

diritto satebbe rimessa all'esercizio del potere di parte di devolver tale
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Invero, la constatazione che la statvizione sulla questione
di diritto pud essere isolata in una autonoma decisione, Peffetto
devolutivo limitato dell’appello e Ponete dei motivi specifici
dlimpuognazione della sentenza cosi come cassazione i motivi di
ricorso per cassazione paiono idonei gia da soli, senza indagare
Pesatto concetto di parte di sentenza, a rispondete al quesito in
ordine ai poteri del giudice di appello sopra la guaestio furis ed a
stabilite se la statuizione sulla questione di diritto sta sottratta
alle preclusioni endoprocessuali: il giudice dell’appello ha facolta
di riesaminare il rapporto controverso solo sulla base del motivi
indicati dalle parti come censura delia sentenza (artt. 342 ¢ 346

cpc)yt. A maggior ragione per quanto  concerne

questione al giudice supetiore: sarebbero necessari una setie di
necessari  cotrettivi devoluzione diretta, devoluzione indiretta e
condizionamento (la guida dell'intexprete sono gli artt. 342, 3;36, 346,
360 c.p.c).

P! Cass. civ. Sez. Unite, 9 novembre 2011, n. 23299 (non ex professo
sulla questione: la rimessione era avvenuti per alira questione di
diritto): la corte pretende un appello in rapporto dialettico con la
sentenza impugnata: altrimentt “ne consegue che deve ritenersi
passato in giudicato il capo della sentenza di primo grado in merito al
quale ['atto d'appellc si limiti a manifestare generiche perplessita,
senza svolgere alcuna argomentazione idonea a confutarne il
fondamento”™; Cass. civ. Sez. 111, 31 maggio 2006, n. 12984 “La
specificitd dei motivi di appello esige che alle argomentazioni svolte
nella sentenza impugnata vengano contrapposte quelle dell'appellante,
volte ad incrinare i fondamento logico ghridico delle prime, ragion
per cui alla parte volitiva™ (in termini Cass. civ. Sez. IIT Sent,, 18 aprile
2007, n. 9244.). Sul rapporto tra motivi di impugnazione e estensione

della cognizione del giudice, v. PROTO PISANI, Legroni di diritle
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Pimpugnazione per cassazione a motivi limitad e di,
tendenzialmente, sola legittimita (art. 360 cp.c). A esser
devoluta sard la questione di diritto impugnata?™

Ammettere cid non significa ovviamente che soltanto
laddove la questione sia colpita dai motivi di impugnazione
allora il giudice debba/possa procedere a riqualificare
giuridicamente la fattispecie.

E di tutta evidenza come nellipotesi in coi venga ad
essere impugnato il fatto, necessariamente la rifooma del
medesimo consentird al giudice dellimpugnazione di rivalutare

in diritto la fattispecie®™: la qualificazione in diritto rimane difatt

processuale dvtle, cit,, p. 483 ss, in sintesi BALENA — ORIANI — PROTO
PISANT — RASCIO, Ggga‘!& del gindizio di appello ¢ riparte depli oneri probatori:
una recenfe (o non accetiabily) pronuncia delle sesgons nnite, in Foro 4., 2006, 1,
¢. 1436, nota a Cass., sez. un,, 23 dicembre 2005, n. 28498,

¥ POL, op. df, p. 346 ss.; nel caso di ius supersentens questo potrd
applicarsi solo nella- misura in cui sia stata devoluta la questione alla
quale avrebbe dovuto applicarsi Ibidem, p. 337 ss.

) Ctr. la analitica ricostruzione di POLI, ap. i, p. 328 ss., rispetto al
quale sento di dissentire con riferimento alla parcellizzazione delle
questioni in ogni singolo sotfo-elemento: la questione di ditirto
satebbe scomposta in individuazione, interpretazione, effetto
giuridico, qualificazione. Mi pare che Ia questione di diritto seppur
logicamente scompounbile sia sempre una e ogni aspetto sia stremante
legato alaltro: se impugno Pinterpretazione il giudice dovrebbe
limitarsi a decidere su quella anche se la norma individuata non &
palesemente cotretta. Altro ¢ se il giudice non pud esaminare la
questione di fatto o di diritto perché gli & precluso dal giudicato, altro
¢ se la puod esaminare solo in patte, costringendolo in questo caso sf a

svolgere un’attivita di non attuazione del diritto.
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una qualificazione guoad favtum tale che mutata la ricostruzione
del fatto di riferimento potrd/dovrd mutare anche la soluzione
in diritto. Ma solo nella misura in cul il fatto effetrivamente muti
(limite del condizionamento).

Ancora, ricostruito il fatto ¢ qualificato in diritto in primo
grado, impugnata in appello la ricostruzione del fatto, riformata
in appello la ricostruzione del fatto e conseguentemente la
qualificazione in diritto, laddove in cassazione si ottenesse la
cassazione della ticostruzione del fatto (ex art. 360 n. 5 c.p.c) e
laddove nel giudizio di rinvio il fatto fosse ricostruito alla stregua
del primo pgrado, allora il gindicato interno tivivrebbe nel
conteputo ctistallizzato nella pronuncia di primo grado a cansa
della mancata impugnazione del profilo di dititto a mezzo del
gravame, la decisione sulla questione di diritto “congelata”
tornerebbe 2 spiegare efficacia vincolante/preclusiva per il
giudice di rinvio,

Se i motivi di gravame investono direttamente la
questione di diritto o investono il fatto cui la medesima pertiene
(art. 336 c.p.c.} la questione di diritto € devoluta. Se la questione
per la quale & rilevante la qualificazione giuridica o
Pinterpretazione delle norme viene devoluta (e quindi se &
devoluta una parte di sentenza, qualunque sia la sua estensione,
che importi il riesame della gwaestio iuris perché il motivo
d’impugnazione Ia  aggredisce direttamente o perché ne
aggredisce un elemento pregiudiziale), allora la riqualificazione in
dititto in ipotesi di riforma {nei limiti del condizionamento) sard

semptre possibile purché venga ad essere devoluto a mezzo dei
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motivi il fatto cui la medesima accede, oppure qualora sia
direttamente devoluta la questione di dititto?™,
Conclusivamente, la questione di diritto pud  essere
isolata in una sentenza non definitiva ed esscre considerata unitd
minima di decisione, con la conseguenza che in difetto di
agpressione del punto di diritto mediante Pimpugnazione la
questione potra essere preclusa dalPanalisi del giudice superiore.
La decisione della questione di diritto si impone sia al
giudice dell'impugnazione, sia al giudice del rinvio (o ancor
meglio al giudice del successivo giudizioc dopo Pestinzione a
seguito della cassazione rescindente ed emanazione del principio
di diritro) solo se i fatti saranno da costoro ricostruiti alla stessa
stregua di come assunti dal giudice che si ¢ pronunciato in
precedenza sulla questione di dititto e sempre che non sia
devoluta alla loro cognizione una questione con essa connessa ,
ovverosia il fatto che la decisione in punto di diritte qualifica o

una questione pregiudiziale.

5.6.2.  Gindicato interno safla questione di diritto ¢ qualificagione
Qewridica

Allesito della ricostruzione ¢ possibile rispondere al

quesito: se 'impugnazione verte sulla qualificazione giuridica, il

3 Per una ricostruzione analitica delle ipotesi di devoluzione o menc
della decisione sopta le questioni di diritto in grado d'appello
impegpiata sui concettt di autonomia e decisivita della soluzione di

primo grado, cfr. POLL, gp. o, p. 328 ss.
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gindice potrd scegliere di applicare il dititto come se fosse I
prima decisione sulla questione oppure vedrd limitate le proprie
facolta giurisdizionali dallindicazione del motivi specifici delle
parti potendo incidere sulla decisione solo nei limiti delle
questiond di divitto devolute?

La soluzione deve essere cercata con riferimento al modo
di operare del principio fwra novit curia®”’, ¢ quindi a fronte dei
fatti che ne impediscono Pefficacia.

Peraltro  espressamente  in giurisprudenza s &
riconosciuto che sul rapporto fra fura nevt curia e questione di
dirictco  in grado d'impugnazione sl inseriscano i motivi
d'impugnazione, salvo verificare come st atteggine: nella
circostanza della quale si riferisce, € stato sufficiente che i motivi
avessero investito la questione di diritto per provocarne il
riesame senza chiedere la necessita di sviluppare un argomento
s¢ non la mera negazione che potessero derivare dalle norme
applicate ghi effetti staruit?™: si & anche correttamente & stato
ritenuto che solo nella misura in cui si devolva la questione
questa possa essere esaminata

Verificata la disciplina del giudicato interno per mancata

devoluzione della questione di diritto nelle impugnazioni, si

% 11 quale, seconde POLL, gp. al, p. 303 ss,, non & assoluto, bensi
regolato da legg processuali. Di conseguenza Ia tiqualificazione st pud
avere solo quande la parte di sentenza (nel senso di quesiione) sia
stata devoluta; pena dover ammettere che la corte d'appelle possa
procedete a un libero riesame delle questiont pregiudiziali, a rilevare
d'ufficio 1 fati cm.e. anche in difettoe d’impugnazione, a un
rivalutazione 1 giudizio sui mezzi di prova

¥ Cass. civ. Sez lavoro, 25 marzo 2010, n. 7190

198



LIAMITI ESTRANI AL APRLICAZIONE DEL PRINCITO HURA NOVIT CURIA

ricava per differenza Pambito applicativo del principio éra novit
curizr. il potere di qualificazione giuridica & impedito tutte le volte
in cut cada il giudicato interno su una questione di diritto petché
non sia stata evoluta ¢ il fatto al quale essa acceda non sia stato
devoluto. In questo secondo caso si deve peraltio applicate il
correttivo  del condizionamento: soltanto se il fatto viene
ricostuito  diversamente la questione di diritto pud  essere
riesaminata, diversamente la cognizione sulla stessa deve
consideratsi preclusa.

Ne residua ad ogni modo un margine di applicazione
anche in ipotesi di giudicato interno: quando la corte di
cassazione corregge la motivazione in diricto del dispositivo che
viene lasciato invariato {are. 384 comma 4° c.p.c)??. Ma il caso ¢
affatto patticolare e legato a esigenze pubblicistiche che
sfugpgono a razionalizzazione con riferimento alla disciplina delle
impugnazioni.

1 principio fura novit curia, nei limiti della devoluzione

della questione?’®, spiega sia in cassazione, sia in appello in

' Cfr. anche NAPYL, p. ¢if., p. 210.

M Secondo DALFINO, gp. df, p. 222, “deve ritenersi impedita al
giudice dellinpugnazione la prospettazione di differenti ragioni
argomentazioni o ragioni gluridiche rispetto a quelle del primo grado,
laddove questa comporti Papertura a nuove prospettive, non
considerate dalle parti, tali da determinare un diverso esito del
giudizio, se non, addirittura, Ia sostituzione dell’azione proposta con
una diversa, perché fondata su una diversa smsg pefendi. Invece
RASCIO, L oggetto del gindigo di appelto, cit., p. 182, ritiene che la singola

questione {di fatto o di diritto) develuta direttamente sia idonea a
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modo pieno i propri effeth. E allora se il motive di

impugnazione censura la soluzione della guagestio juris, eniro

questi limiti pud espandersi di nuovo il principio fwra ravit curia.
Diversamente soffrira il limite esterno del gludicato

interno formatosi in occasione del giudizio d’impugnazione.

devolvere direttamente Pintera fattispecie canie. cui essa afferisce,

putché ovviamente si garantisca il contraddittorio.
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1. 1l ptincipio secondo cui al giudice sono note le norme
di diritto, inra nosit caria, tradizionalmente esprime due aspett
dell’attivita del giudice rispetto alle notme stesse, la conoscenza
e la qualificazione giuridica: in entrambe le direzioni # principio
descrive l'attivita del giudice con riferimento alla questione di
diritto.

2, Lo studio del principio ha preso le mosse dal dato
pacificamente assunto non solo nelle teattazioni che hanno
tiguardato il tema, ma anche nel comune sapere giuridico, della
duplicitd di significati del brocardo.

3. Nell'esame dell’ambito sul quale incide la regola
portata dal brocardo, si & visto, Vlinterprete entra
immediatamente in tensione con Pesigenza di scomporte aspetti
¢ concetti che trovano significato e misura nella coesistenza
dell'uno accanto alPaltro: in particolare, la distinzione fta
giudizio sul fatto e giudizio sul diritto, preliminare rispetto allo
studio della dellatteggiamento del giudice rispetto alle norme,
non ¢ nient'affatto agevole quando ecffettivamente si tenti di
delinearne con precisione i confini.

3.1. Difatti Pattivita con la quale viene reso il giudizio
sopra al caso & un’attivitd che non si verifica al modo del
sillogismo, per cui si confrontano fatto ¢ norma ¢ se ne ricava
Peffetto giuridico: 1l fatto e la norma infatti non sono gid pronti,
devono essere individuati tra i molteplici farti della vita nareati e
tra Ia pluralith di norme. Anzi Pattivith dell'interprete si muove

con andamento circolare: si assume inizialmente che il fatto
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possa essete ticondotto alla previsione di una determinata norma
individuata tramite un primo piudizio induttivo e ipotetico; si
selezionano 1 fatti che palano idonei a integrare gli elementi
contraddistintivi della fattispecie normativa, scegliendoli tra tutti
quelli sui quali deve calare il giudizio; si procede pol per
successive approssimazioni alle operaziont progressive di
sussunzione, 1l giudizio & sempre un progredire di analisi sul
fatto e analisi sul diritto, le une vincolate alle altre.

3.2. Tuttavia se ¢ vero che la separazione tra gindizio di
fatto e giudizio di diritto non potrebbe in alcan modo consentite
di ticostruire Pattivita decisionale del giudice, si ¢ comunque
notato come lo stesso sistema del giudizio di legittimita dinanzi
alla corte di cassazione sia costruito attorno alla distinzione fra le
due questioni di fatto e di diritto.

La stessa esigenza classificatoria che si impone nella
costruzione dei rimedi contro le decisioni giudiziali, pud essere
imj;)iegata per verificare in maniera statica le porzioni di giudizio
che possono dirsi di diritto e quelle che possono dirsi di fatto,
impiegando come strumento logico di supporto il fatto assunto
ipoteticamente € provvisotriamente 2l solo fine di procedere alla
qualificazione con analisi sillogistica, possibile una volta che si
sia risolto il problema della scelta delle premesse.

Su queste basi allora si possono analiticamente
individuare gli  elementi della questione di diritio: la
qualificazione giuridica, che pud essere isolata per come assunto
ipoteticamente il fatto, Pindividuazione e Pinterpretazione della
norma da applicare appunto al fatto assunto.

3.3. Su tale ambito spiega etficacia il principio fura novit

arig; in tale ambito il giudice pud-deve esercitare il proptio
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potere, svincolato dai limiti impostigli dalle parti ¢ dal sistema
ptocessuale.
Individuata la questione di dititto, si & powto procedete

nella esame delle applicazioni del principio.

4, II problema della conoscenza della norma non
abbraccia tutti gli elementi costitutivi della questione di dititto: si
limita alla individuazione delle disposizioni rivelatrice delle
norme ¢ delle notme non rivelate nelle disposizioni, ¢ intese
come principi o consuetudine o fonti non scritte. 11 giudice in
quanto soggetto dellordinamento e ancor pit in quanto
collocato  nellordinamento  nella  posizione del  potere
giurisdizionale ¢ istituzionalmente deputato alla realizzazione
dellordinamento, ragione per la quale egli ha Pobbligo della
ticerca della norma e non consoce limite che provenga dal
potere di parte.

4.1. La questione sulla sussistenza della doverositi della
conoscenza si ¢ posta pet i didtto straniero, per il diritto antico,
per quello consuetudinario e per i regolamenti. Considerata la
posizione del giudice nell'ordinamento, considerato che anche
quelle appena richiamate sono fonti di diritto, in realta non esiste
alcuna opzione: il giudice & obbligato a conoscetle, ovverosia
anche a procurarsene la conoscenza. lLe stesse opzioni
interpretative  giutisprudenziali  che  avevano  invocato
Papplicazione deila regola della disponibilété delle prove, allo
stesso tempo ammettevano petfino la ricerca ufficiosa da patte
del giudice, rivelando nelln  contraddittorietd Perroneitd

delPassunto.
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II problema viene allora, ferma la dovercsiti della
conoscenza, spostato sul reperimento delle fonti: si tratta di un
problema pratico e non teorico.

4.2, In particolare si & visto con riferimento al dititto
straniero  che  esso  viene espressamente  regolamentato,
riconoscendo la doverosita della conoscenza da parte del
giudice. Appare tuttavia insoddisfacente la scelta di applicazione
residuale della legge italiana: si & proposta una riflessione che
prenda quale spunto la dottrina del forumw ron conveniens per
sopperire  in  casi  eccezionali agli  effetti  distorsivi
delPapplicazione della Ax ford. Quanto al diritto consuetudinatio
£ antico si ¢ verificata la sussistenza della obbligatorieta della
conoscenza ¢ dellinconferenza del richiamo a una disciplina
probatoria(peraltro anche pet quel riguarda la consuetudine non
raccolta il problema di prova ¢ malposto, trattandosi di una
questione attinente al reperimento della fonte ¢ non alla prova).
Ugualmente con riferimento ai regolamenti locali, peraltto
assistii da un sistema di pubblicita e in ragione della potesti
notmativa scaturente dalla riforma costituzionale del 2001.
Quanto ai contratti  collettivi nazionali, la ticorribilith in
cassazione recentemente disposta non ne ha mutato Ia natura
negoziale, essendo rimessa alle parti la produzione in giudizio, a
differenza di quanto vale per il settore pubblico ove sono

recepiti in legge.

5. Quanto al problema della qualificazione giuridica esso
a livello generale ¢ circoscritto a due aspetti: se il giudice sia
vincolato alle qualificazioni giuridiche prospettate dalle parti,

comporttando Perrore di qualificazione della parte il rigetto della
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domanda o se egli possa o debba siqualificare giuridicamente la
fattispecie dedotta.

Allo stesso tempo, cocrentemente con la ricostruzione
generale del principio in esame e della funzione giurisdizionale,
Papplicazione del principio non ¢ in alcun modo limitata dal
divieto di uso della scienza privata del gindice, anzi ne
rappresenta specularmente 'opposto,

5.1, La rassegna di autori e giurisprudenza univocamente
fa emergere la scelta dell’ordinamento per I'ohblige in capo al
giudice di qualificare la fattispecie. 11 fondamento del potere-
dovere deve rinvenirsi in una serie di disposizioni, delle quali
nessuna pud dirsi necessariamente concludente (in particolare
artt. 113 ¢ 384 c.p.c., 101 cost) ma che prese complessivamente,
sulla base del riconoscimento della funzione istitwzionale propria
del potere piudiziario di realizzare Pordinamento e del modello
di Stato interventista proprio dei paesi di g/ faw, che postula un
giudice che non sia un mero risolutore di conflitti, hanno
consentito di rinvenire un fondamento teorico alla vigenza,
indiscutibile per principio di effettivitd, del principio.

5.2. La disciplina processuale del principio fura novit euria
¢ tracciata dalla relazione con gl istituti ¢ le norme che
condividono con quello la sfera d’interferenza con la questione
di diritto ¢ il gindizio di diritto, le modalita di svolgimento ed i
limiti esterni all’applicazione.

5.3, Quanto alla delimitazione dell’estensione opgettiva
del potere-dovere si é visto come il potete di qualificazione
giutidica si muova nei limiti della domanda di parte: i limit
interni del potere gindiziale quindi si definiscono secondo Ia

cortispondenza tra il chiesto e il pronunciato, loggetto del
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processo, ke nozioni di titolo, di effetto giuridico di bene della
vita, il diverso rilievo det fatt principali con riferimento ai diritd
etero-determinati e ai diritti auto-determinati, la distinzione tta
concorso di norme ¢ concorso di diritti.

Fermi i confini imposd dal principio della domanda, i
giudice non guarda tuttavia a come le parti hanno qualificato Ia
domanda, ma a come avrebbere dovuto qualificarla. La
giutisprudenza identifica il bene della vita richiesto e esamina i
fatti portati alla propiia attenzione, per poi procedete con la
massima libertd a riqualificare 'inquadramento giuridico, ferma
la cowsa petendi individuata nel fatto costituivo della fattispecie: a
bene della vita invariato e cawsa petendf invariata, fermi | fauti di
.causa, la glursprudenza ritdene di poter riqualificare senza alcun
vincolo.

Si sono viste ancora in punto di disciplina le interazioni
del principio sura novit curia con la questione della riqualificazione
delle eccezioni e del slievo ufficioso della questione di nullit
nell'azione promossa per ottenere 'annullamento del contratio,
evidenziando come il principic possa trovare applicazione fin
tanto che rimanga nei confini del principio della domanda e della
corrispondenza del chiesto con il pronunciato. Con riferimento
in particolate al concorso di diritti ¢ ai diritd autodeterminati, &
emerso come questione di particolare rilievo sia quella del potere
correlato e compreso nell’altro dinterpretazione della domanda
da parte del giudice: difatti Pindividuazione del diritto fato valere
in giudizio con riferimento ai diritti autodeterminaii e alle ipotesi
riconducibili al concorse di diritti passa necessariamente dalle
prospettazioni giuridiche delle parti, intermini di qualificazione

del rappotto o per il tramite del richiamo a disposizioni di legge.
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Certo che il giudice non & vincolato al wamen furis scelto dalle
parti, tuttavia di massima delicatezza ¢ il potere dello stesso di
procedere a interpretare la domanda per verificare Peventuale
errore della parte nell'indicazione della figuta giuridica,

5.4, In queste situazioni in particolare, ma in ogni
circostanza nella quale il giudice Faccia impiego del proptio
potere di qualificazione giuridica emerge di importanza
determinante il tispetto del principio del contraddittotio, quale
modalitd di esercizio del potere-dovere di qualificazione, nella
nozione evolutasi dal codice del ’65 ad oggi passando per il
tramite dei principi costituzionali (art. 2, 3, 24 cost) e delle
recenti disposizioni legistative artt. 183, 384, 101 c.p.c, 111
cost.): il giudice deve provocare il contradditorio con le part per
consentire alle stesse di realizzare il proprio diritto di difesa, nel
senso di attiva partecipazione al processo e di presentate istanze
¢ al fine di scongiurate il fenomeno delle sentenze a sorpresa. In
particolate interpretate le domande e qualificati i fatti nei limiti
delle preclusiont e della emendatio kibelli il gindice deve consentire
alle parti di discorrere della questione di dititto e rimetterle
intermini per Pesercizio dei poteri cotrispondenti.

Come corollaric del principio del contraddittorio ed
aspetto dello svolgimento del potere-dovere di qualificazione, si
¢ rimarcato come le qualificazioni giuridiche delle parti, se pure
non sono vincolant, allo stesso tempo non possono neanche
essere neutre o jrrilevanti per il giudice, costituendo un segnale
della necessith di provocare il contraddittorio e un indice per

interpretazione della domanda gindiziale.
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6. Infine guanto ai limiti esterni del potere dover di
qualificazione giuridica essi si non individuat in quegli istituti di
ofigine processvale che siano idonel a precludere al giudice fa
decisione sulla questione di diritto, sottendo quindi un effetto di
vincolo nei confronti dello stesso in ordine alla questione di
diritto. Si sono rivenuti nel principio di diritto, nelle sentenze
non definitive sulle questioni di disitto e nelle preclusioni da
giudicato intetno, che si verificano nel passaggio tra un grado e
Paltro del processo.

Mentre per il primo non € stato necessatio altro se non
verificare le norme di diritto positive, per le seconde due & stato
necessario date un suppotto positivo alla tesi assunta secondo la
quale una questione di diritto possa essere isolata in una
sentenza non definitiva. In forza del confronto 4 tra contenuto
delle sentenze su questioni di metito e contenuto delle sentenze
in esse ricomprese su questioni di diritte, &) fra ipotizzate
proprietad di oggetto, di efficacia, strutturali e funzionali della
sentenza non definitiva su questione di dititto e proptietd di
oggetto e di efficacia, strutturali e funzionali della pronuncia che
contiene il principio di dititto reso dalla cassazione, si & potuto
ticonoscere la vigenza suscettibilitd della questione di disitto ad
essere isolata in una sentenza non definitiva.

Se una sentenza non defindiiva pud avere ad oggetto una
sentenza non definitiva, € quindi essere preclusa alla cognizione
del giudice nel prosieguo del gindizio, allora anche la soluzione
della questione di dititto contenuta nella sentenza definitiva pud
essere suscettibile di essere isolata e fissata in forza del giudicato
interno, tutte le volte in cui non sia stata devoluta nel prado

d’impugnazione.
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Difatti, rilevato che il sistema delle impugnazioni &
contraddistinte  dalleffetto  devolutivo  parziale, dai motivi
specifici d’impugnazione ¢ dai motivi di ticorso pet cassazione,
qualora la questione di dititto non sia state investita dal potere
d’impugnazione essa rimarra intangibile per il prosieguo del
giudizio. Si p visto che la questione di diritto viene devoluta alla
cognizione del giudice superiore e quindi sottiatta alla
preclusione quando sia investita dall’impugnazione:

2y direttamente, quando il motive d'impugnazione si
ducle di iﬁtetpreiazione o individuazione della norma o della
qualificazione giutidica;

b) indirettamente per il tramite del fatto, cui la questione
di diritto accede (il fatto qualificato nella soluzione della
questione di diritto); e in questo caso allora, se non sia stata
impugnata la soluzione della questione di diritto, essa ¢
riqualificabile nei limiti del condizionamento. Ovverosia soltanto
se 1 fatto sia ricostruito nel giudizio dimpugnazione
diversamente rispetto al precedente grado, allora la questione di
diritto  pud essere riesaminata; diversamente deve ritenersi
preclusa alla cognizione del giudice superiore.

Ne & venuta la conferma che il principio iura nowst enria in
effetii incontra un ostacolo alla sua forza espansiva per effetto
degli istituti che disciplinano insieme a quello le questioni di
diritte. In particolare se la questione di diritto non sia investita
direttamente o indirettamente dallimpugnazione allora il
principio sura nowit curia dovid arrestagsi al limid  della
qualificazione  giuridica;  divetsamente  se  investita

dalPimpugnazione, il principio g Hovit curia potra espandetsi
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anche in grado d'impugnazione, in ragione della signoria del

giudice sopra alle questioni di diritto,

7. 1l principio fura povit caria & il presupposto di un’altra
indagine che si dischinde, quella della verifica della capacica
normativa proveniente dalla sovrapposizione del momento della
conoscenza della norma e di quello della qualificazione giuridica:
il giudice per il mezzo della propria attivita interpretativa non si
limita a cetcare la norma posta, si spinge a cercare il significato
normativo che si concretizza nel momento delPinterpretazione
della norma, nel quale pud rendere disposizione, tramite i
provvedimento, anche la norma sodale, culturale, economica
non (quantomeno ancoia) scritta, nella quale recepisce Ia
normativitd dei fattd della vita e delle esigenze di individuale
repolazione che proviene da quel caso in particolare.

Attraverso la mano dellinterprete in ultima  analisi
Pattivita di individuazione del diritto oggettivo muta in attivita
creatrice del dititto soggettivo del caso concreto e del diritto
opgettivo dei casi futuri: il punto di equilibrio del sistema si crea
quando Plinterprete individua tramite questa attivith Pesatea
volonta dell’ordinamento, che anzi diversamente non sarebbe
davvero attuata con un’applicazione formale della disposizione
positiva, Tale potere in un sisterna di diritto positivo con al
vertice una costituzione rigida ¢ un’aspitazione sociale della
forma statuale deve essere verificato secondo referenti
costituzionall e controllato per il tramite del contenitore formale
e garantista del processo, tracciando dei limiti compatibili con la
propulsivith della forza creatrice ¢ predisporte controlli e rimedi

adeguati.
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