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Introduzione

SommaRrio: 1. Tutela giurisdizionale differenziata dei diritti delle persone, dei
minorenni e delle famiglie e poteri officiosi. — 2. L’oggetto dell’indagine.

1. Tutela giurisdizionale differenziata dei diritti delle persone,
dei minorenni e delle famiglie e poteri officiosi

Agli inizi degli anni Settanta, un autorevole studioso ebbe modo
di affermare, in un suo noto saggio, che «la tutela giurisdizionale
non € una forma astratta, indifferente alle caratteristiche della si-
tuazione sostanziale bisognosa di tutela, ma all’opposto ¢ un quid
di estremamente concreto che si modella — spesso in modo estre-
mamente articolato — sulle particolarita e sulle esigenze di tutela
della situazione sostanziale dedotta in giudizio»'.

Quel saggio, dato alle stampe in occasione della riforma del
processo del lavoro introdotta con la 1. 11 agosto 1973, ha avuto,
tra I’altro, il pregio di diffondere la fortunata espressione “tutela
giurisdizionale differenziata”, che stava a indicare forme e modelli
processuali alternativi a quelli ordinari, previsti al fine di soddi-
sfare circoscritti e peculiari bisogni di tutela attraverso «la predi-
sposizione di piu procedimenti a cognizione piena ed esauriente
taluni dei quali modellati sulla particolarita di singole categorie
di situazioni sostanziali controverse» e «di forme tipiche di tutela
sommaria (cautelare o sommaria tout court)»*.

' Cosi A. Prot1o Pisant, Tutela giurisdizionale differenziata e nuovo processo
del lavoro, in Foro it., 1973, V, 224.

2 Cosi A. Proto Pisani, Problemi della c.d. tutela giurisdizionale
differenziata, in Ip., Appunti sulla giustizia civile, Bari, 1982, 217 (corsivo nel
testo).



1 poteri di iniziativa del giudice nel procedimento familiare unificato

Il fenomeno della tutela giurisdizionale differenziata, che ¢
fortemente radicato e diffuso nel nostro ordinamento’, fino a ieri
aveva trovato la sua espressione piu eclatante proprio nel proces-
so del lavoro, che ¢ un processo a cognizione piena disciplinato
da una pluralita di disposizioni recanti regole spesso assai distanti
da quelle tipiche del processo di cognizione di cui agli artt. 163
ss. c.p.c., € che, quindi, non a caso era stato definito «I’unico rito
regolamentato in maniera realmente organica e in larga misura au-
tonoma rispetto a quello ordinario»®.

Sta di fatto che il legislatore, col d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 149
(c.d. riforma Cartabia), si ¢ forse superato, poiché, nel contesto
di un intervento riformatore particolarmente vasto e incisivo, ha
fatto ancora una volta ricorso alla tutela giurisdizionale differen-
ziata, stavolta in materia di persone, minorenni e famiglie, da un
lato, varando un modello di processo a cognizione piena nuovo di
zecca, che va sotto il nome di “Procedimento in materia di perso-
ne, minorenni e famiglie” (e che d’ora in avanti, per brevita, verra
qui chiamato anche procedimento o rito familiare unificato®) ed ¢

3 Sesiparte dal presupposto che «non esiste una formaditutela giurisdizionale,
un processo unico, idoneo a garantire adeguatamente qualsivoglia situazione di
diritto sostanziale, indipendentemente dal contenuto di questa (e dai soggetti che
ne sono titolari)» (cosi A. PrRoTo Pisani, Tutela giurisdizionale differenziata, cit.,
209 s., corsivi nel testo), evidentemente della tutela giurisdizionale differenziata
non si puod fare a meno; ma, in realta, il presupposto — nel concreto — potrebbe
essere messo in discussione ove si accettasse 1’idea che un processo possa essere
«elastico, ossia suscettibile di concludersi anche alla prima udienza, ma nel
contempo capace di adattarsi alle mille esigenze delle varie cause», in modo tale
«da dare ad ogni parte, nel rispetto — lo si ripete — del diritto alla difesa dell’altra,
il diritto di chiedere in ogni udienza al giudice di giudicare» e nel quale «il
giudice, in ogni udienza, sempreché sia stato rispettato il diritto alla difesa delle
parti, deve potersi riservare di decidere la causa» (cosi F. Cipriant, Per un nuovo
processo civile, in Foro it., 2001, V, 323).

4 Cosi G. BALENA, Istituzioni di diritto processuale civile*, 111, Bari, 2015,
15.

5 Per quanto attiene alla terminologia, I’art. 1, 23° comma, lett. a) della
1. 206/2021 aveva previsto che il legislatore delegato introducesse, attraverso
il decreto o i decreti legislativi di cui al 1° comma del medesimo articolo,
«modifiche alla disciplina processuale per la realizzazione di un rito unificato»,
denominato “procedimento in materia di persone, minorenni e famiglie”; la scelta
di discorrere di “rito unificato” e di non adottare I’espressione “procedimento
uniforme” — gia ben nota e utilizzata allorquando il legislatore, con la riforma di
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Introduzione

regolamentato dagli artt. 473-bis — 473-bis.39 c.p.c., e, dall’altro,
introducendo, agli artt. 473-bis.40 — 473-bis.71 c.p.c.’, ulteriori di-
sposizioni volte a dettare regole speciali per le specifiche materie
da trattare col nuovo rito’.

L’intervento riformatore in materia di persone, minorenni e
famiglie, indipendentemente dalla mole delle nuove disposizio-
ni introdotte, si presenta pit ampio di quello che aveva portato
all’introduzione nel codice del processo del lavoro giacché, oltre a
prevedere regole speciali relativamente al processo di primo grado
e all’appello, ha altresi predisposto un apparato di norme ad hoc
pure in tema di attuazione/esecuzione dei provvedimenti, il che
rende il nuovo rito familiare del tutto peculiare e ancor piu distante
rispetto alla tutela giurisdizionale ordinaria. Se a tutto cio si ag-
giunge che il suddetto imponente apparato normativo ¢ destinato
a trovare applicazione dinanzi a un organo giudiziario di nuova
formazione, vale a dire il Tribunale per le persone, per i minorenni
e per le famiglie introdotto con la medesima riforma di cui al d.1gs.
149/2022, sebbene non ancora entrato in funzione, ben si com-
prende che ci si trova di fronte a una forma di tutela differenziata a
tutto tondo e di enorme rilevanza.

Va subito detto che il descritto intervento legislativo si ¢ rivela-
to piu che opportuno per plurime ragioni, tra le quali meritano di
essere menzionate la situazione caotica in cui, prima della riforma,

cui alla 1. 26 novembre 1990, n. 353, introdusse nel c.p.c. gli artt. 669-bis ss., che
dettano le regole processuali generali applicabili in materia cautelare — ¢ forse
dovuta alla circostanza che il nuovo apparato normativo in materia di persone,
minorenni e famiglie non ricomprende soltanto le regole processuali generali,
come nella materia cautelare, ma anche quelle specifiche applicabili soltanto per
taluni provvedimenti.

¢ Ai quali ¢ stato poi aggiunto ’art. 473-bis.72 c.p.c., per effetto del d.lgs.
31 ottobre 2024, n. 164, c.d. correttivo della riforma del 2022.

7 Nel senso che il nuovo rito familiare ¢ una forma di tutela giurisdizionale
differenziata, v., tra gli altri, C. CECCHELLA, Le nuove norme sul processo e il
tribunale in materia di persone, minorenni e famiglie, in Riv. dir. proc., 2023
1091; R. DoNzeLLL, Il rompicapo dei provvedimenti provvisori e urgenti resi nel
procedimento per le persone, i minorenni e le famiglie, in www.judicium.it, 1;
C.M. CEa, I provvedimenti provvisori nel procedimento in materia di persone,
minorenni e famiglie, in Giusto processo civ., 2023, 738; G. DE CESARE, Riforme
e controriforme del processo familiare e minorile: i correttivi legislativi e
giurisprudenziali, in www.judicium.it, 15 ottobre 2024, § 1.
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versava il settore della giurisdizione minorile e familiare®, che «era
popolato (e intasato) da una pluralita di riti e procedimenti 1’uno
differente dall’altro»’; la particolare consistenza del contenzioso
familiare complessivamente inteso'’; e la delicatezza estrema del-
le situazioni giuridiche in gioco, che attengono prevalentemente
ai diritti fondamentali, e quindi indisponibili, delle persone e dei
minori.

Quest’ultima ragione, in particolare, ¢ probabilmente risultata
dirimente ai fini della concreta formulazione delle disposizioni che
disciplinano il nuovo modello processuale unificato familiare'!,
giacché ha costretto il legislatore a cercare 1 giusti equilibri tra il
rispetto dei tradizionali e radicati principi in materia processuale e
le esigenze di differenziazione strumentali ad assegnare la miglio-
re forma di tutela alle situazioni soggettive coinvolte nel giudizio.
11 tutto, in un contesto che, stando alle “linee guida” imposte dalla
1. delega 26 novembre 2021, n. 206, avrebbe dovuto realizzare i
generali obiettivi di semplificazione, speditezza e razionalizzazio-
ne del processo civile, sul cui effettivo raggiungimento in materia
di processo di famiglia, peraltro, non vi ¢ uniformita di vedute'.

8 Cfr. R. DonzeLLl, Le disposizioni generali in materia di procedimento
per le persone, i minorenni e le famiglie, in Giusto processo civ., 2023, 359,
rifacendosi alle proposte normative predisposte dalla Commissione presieduta
dal Prof. Luiso e costituita presso 1’Ufficio Legislativo del Ministero della
giustizia (COMMISSIONE PER L’ELABORAZIONE DI PROPOSTE DI INTERVENTI IN MATERIA
DI PROCESSO CIVILE E DI STRUMENTO ALTERNATIVI, Proposte normative e note
illustrative, in www.giustizia.it).

® Cosi A. Graziost, Luci e ombre del nuovo processo di famiglia, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 2022, 427.

10 Riferisce F. DaNovi, Criteri ispiratori, principi e caratteri del nuovo
procedimento familiare, in Famiglia e dir., 2023, 909, che «dal punto di vista
statistico ¢ numerico non si puo trascurare di considerare che il contenzioso
familiare e minorile occupa quasi un quinto dell’intero contenzioso civile».

" In questo senso, R. DoNzELLL, Le disposizioni generali, cit., 360, ad avviso
del quale «la particolare natura delle situazioni giuridiche soggettive coinvolte
nel processo richiedeva che le sue regole fossero concepite secondo canoni
ideati ad hoc, in ossequio al coordinato disposto degli artt. 3, 2° comma, 24, 1°
e 2° comma, 111, 1° ¢ 2° comma, Cost.».

12 V., infatti, G. CostanTiNO, Questioni di coordinamento tra il nuovo
«procedimento unificatoy e le altre forme di tutela giurisdizionale delle persone
dei minorenni e delle famiglie, in Riv. dir. proc., 2023, 198, ad avviso del
quale «pud dubitarsi che la riforma contribuisca a realizzare gli obiettivi di
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Il risultato degli sforzi del legislatore ¢ un rito si unico, ma an-
che dotato di piu “anime”, capace cio¢ di adattarsi alle diverse ti-
pologie dei diritti oggetto di trattazione. Cio emerge plasticamente
dal regime delle preclusioni previsto per le domande, le eccezio-
ni e le deduzioni istruttorie, che ¢ stato efficacemente definito a
«geometria variabile»!®, e che ¢ alquanto severo soltanto ove si
controverta di diritti «disponibili»; per contro, nei casi in cui si
tratti di tutelare i diritti indisponibili, quali sono certamente quelli
del minore, viene meno qualsivoglia vincolo preclusivo. Ma non
solo, perché in questi ultimi casi sono altresi ammesse larghissime
deroghe alle (normalmente) rigide regole del principio dispositivo,
deroghe che sono ammesse anche nel caso di deduzione in giudizio
di diritti patrimoniali relativamente indisponibili (o semi-disponi-
bili), quali quelli attinenti al mantenimento del coniuge o del figlio
maggiorenne non autosufficiente.

Tali deroghe rappresentano sicuramente un aspetto distintivo
del nuovo rito, ma anche il punctum dolens, poiché lasciano al giu-
dice spazi che vanno ben oltre quelli che il legislatore gli ha con-
cesso sia nel processo ordinario sia anche in quello del lavoro, ove
— com’¢ noto — 1 poteri del giudice trovano massima espansione
solo in tema di prove.

A conferma di quanto appena affermato, basti qui anticipare
che, nel rito familiare unificato, la natura indisponibile dei diritti
dedotti in giudizio consente al giudice di operare in piena autono-
mia in plurime occasioni, in ogni fase del procedimento, compresa
quella attuativa, e perfino di decidere prescindendo dalle domande
di parte, attraverso I’adozione dei provvedimenti che egli ritenga
piu opportuni, anche senza dover rispettare il fondamentale princi-
pio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato.

razionalizzazione, semplificazione e speditezza, indicati dalla legge delega»; ma
v., contra, F. DaNovi, Criteri ispiratori, cit., 910, ad avviso del quale gli obiettivi
di semplificazione, speditezza e razionalizzazione «si ritrovano puntualmente
nelle disposizioni del decreto delegato, talvolta singolarmente, altre volte in
forma congiunta, con differenti sfumature e gradi di incisivita, ma sempre con
la precisa finalita di raggiungere una dimensione di maggiore efficienza o, come
¢ preferibile dire, di effettivita della tutela giurisdizionale».

3 Cosi A. CARRATTA, Rito unico per le controversie in materia di famiglia,
voce dell’Enc. dir., Famiglia, Milano, 2022, 1222.
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Non ¢ pertanto azzardato affermare che cio che caratterizza, in
massima parte, la forma di tutela giurisdizionale differenziata of-
ferta dal rito familiare unificato e che maggiormente la distingue
dall’ordinario modello di processo a cognizione piena regolato
dagli artt. 163 ss. c.p.c., € proprio la considerevole ampiezza dei
poteri del giudice, a proposito della quale, peraltro, buona parte
dei primi commentatori della riforma del 2022 non ha mostrato
particolari preoccupazioni, ritenendo che la scelta del legislatore
di introdurre in quel rito poteri officiosi cosi estesi non porrebbe
problemi sotto il profilo delle garanzie'®; altri, invece, hanno ma-
nifestato perplessita, ritenendo che quella scelta non si giustifiche-
rebbe neppure con I’indisponibilita dei diritti dei minori, poiché
tali diritti, nel nostro sistema processuale, di regola non derogano
ai classici limiti del rispetto dei principi della domanda, di corri-
spondenza tra il chiesto e il pronunciato, e dispositivo'.

In un siffatto contesto, viene pertanto spontaneo domandarsi se
la particolare rilevanza pubblicistica dei diritti (tendenzialmente
indisponibili) e degli interessi in gioco giustifichi o no I’attribu-
zione al giudice di poteri cosi ampi ed estesi e se I’attribuzione di
quei poteri sia effettivamente e adeguatamente controbilanciata da

4 Cfr., in questo senso, F. DaNovi, Il nuovo rito unitario per i processi
relativi alle persone, ai minorenni e alle famiglie, in Giur. it., 2023, 713,
secondo cui i poteri officiosi previsti nel rito familiare unificato sarebbero di
natura inquisitoria, ma comunque in equilibrio con le iniziative delle parti,
garantite da «quei pilastri portanti del processo civile, il contraddittorio e il
diritto di difesa (sub specie rappresentato dal diritto alla prova contraria), che
costituiscono canoni imprescindibili per consentire proprio la realizzazione del
giusto processo»; e v. anche B. PoLisENo, in AA.Vv., La riforma del processo
civile, a cura di D. DALFINO, Milano, 2023, 427; B. FiccARELLL, in AA.VV., La
riforma del processo e del giudice per le persone, i minori e le famiglie. Il decreto
legislativo 10 ottobre 2022, n. 149, a cura di C. CEccHELLA, Torino, 2023, 107
ss.; R. LomBARDI, in AA.VV., Il processo civile dopo la riforma Cartabia, a cura
di A. DiponE e F. DE SanTis, Padova, 2023, 533.

5 Cfr. G. ScarseLLl, [ punti salienti dell attuazione della riforma del
processo civile di cui al decreto legislativo 10 ottobre 2022 n. 149, in www.
giustiziainsieme.it, § 7, ad avviso del quale i diritti indisponibili, soprattutto
quelli dei minori, nel rito familiare unificato risulterebbero gia ben tutelati
dalla presenza del p.m. e del curatore speciale; v. anche G. Savi, in AAa.Vv.,
Procedimenti relativi alle persone, ai minorenni e alle famiglie, a cura di
R. DonzeLLl e G. Savi, Milano, 2023, 23 ss., che ha sollevato dubbi circa
I’opportunita di prevedere poteri officiosi cosi ampi.
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corrispondenti poteri in capo alle parti, ai fini del rispetto del prin-
cipio del contraddittorio e del diritto di difesa.

Per dare risposta ai suddetti interrogativi, ¢ inevitabile osserva-
re piu da vicino quei poteri c.d. officiosi attraverso 1’analisi delle
disposizioni del procedimento familiare unificato che li regolano.

2. L’oggetto dell’indagine

Prima di iniziare, ¢ tuttavia opportuno tracciare con precisione
1 confini dell’indagine che ci si appresta a svolgere e, a tal fine,
conviene partire proprio dal significato che si intende qui attribuire
all’espressione “poteri officiosi”.

Semplificando al massimo, e basandosi sul mero significato let-
terale delle parole che compongono I’espressione, si puod senz’altro
affermare che i poteri officiosi altro non sono che i poteri che spet-
tano al giudice, i quali, sempre in linea di principio, sono predeter-
minati dalla legge, nel senso che il giudice — al pari di tutti gli altri
protagonisti del processo — ¢ tenuto a svolgere la propria attivita
alle condizioni e nei limiti impostigli dal legislatore processuale.
E non ¢ pertanto un caso che il codice di rito, fin dal libro primo, e
precisamente negli artt. 112-120, enunci i principi che governano i
“Poteri del giudice”.

Dall’esame di tali disposizioni, emerge innanzitutto che es-
se dettano regole riguardanti svariate attivita del giudice aventi
diversa natura; segnatamente, talune di quelle regole attengono
principalmente alle modalita dell’esercizio delle funzioni decisorie
e sono contenute negli artt. 112-116 c.p.c., mentre le altre regole,
previste dagli artt. 117-120, riguardano attivita che non hanno a
che vedere con la decisione e che si sostanziano prevalentemente
in ordini che il giudice impartisce durante lo svolgimento del pro-
cesso. In quest’ottica, quindi, ¢ possibile distinguere i poteri del
giudice che riguardano la vera e propria formazione di una deci-
sione e quelli che, invece, servono per lo piu all’attivazione «delle
leve e dei meccanismi processuali»'®.

16 L’espressione ¢ di T. CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del
processo, in Studi in onore di E. Redenti nel XL anno del suo insegnamento, 11,
Milano, 1951, 734.
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Sotto altro profilo, sempre nell’ambito delle disposizioni che
regolano 1 “Poteri del giudice”, ¢ altresi possibile distinguere quel-
le che impongono regole e divieti che egli deve necessariamente ri-
spettare e quelle che, invece, gli attribuiscono delle mere facolta. A
titolo di esempio, nella prima tipologia puo farsi rientrare ’art. 112
c.p.c., la dove dispone che il giudice «deve» pronunciare su tutta la
domanda e non oltre i1 limiti di essa e «non puo» pronunciare d’uf-
ficio sulle eccezioni in senso stretto, ovvero anche 1’art. 116, 1°
comma, c.p.c. nel quale ¢ previsto che il giudice «deve» valutare le
prove secondo il suo prudente apprezzamento; alla seconda tipolo-
gia ¢ invece riconducibile I’art. 116, 2° comma, c.p.c. in forza del
quale il giudice «pud» desumere argomenti di prova dalle risposte
che le parti gli danno in sede di interrogatorio libero, dal loro rifiu-
to ingiustificato a consentire le ispezioni che egli ha ordinato e, in
generale, dal contegno delle parti stesse nel processo, o anche 1’art.
117 c.p.c. a mente del quale il giudice «ha facolta» di ordinare la
comparizione personale delle parti in contraddittorio tra loro per
interrogarle liberamente sui fatti della causa. E la distinzione testé
illustrata, a ben vedere, vale anche per tutte le ulteriori disposizio-
ni sparse nel codice di rito che governano I’attivita del giudice, le
quali — anche solo osservando il loro dato testuale — possono essere
incasellate ora nell’una ora nell’altra delle suddette categorie.

Da queste rapide osservazioni, si ricava quindi che 1’espressio-
ne “poteri del giudice”, adoperata dal legislatore per descrivere i
diversi obblighi e facolta previsti nelle suddette disposizioni, ha
una portata particolarmente ampia e, se si vuole, generica, poiché
finisce col ricomprendere 1’intero apparato di regole che governa-
no il concreto esercizio del potere giurisdizionale!”.

In ragione di cio, in dottrina si ¢ opportunamente avvertito che
se si vuole evitare che quell’espressione diventi «puro sinonimo
di giurisdizione», ¢ necessario procedere all’analisi dei poteri che
I’ordinamento attribuisce al giudice «nella concretezza positiva di
un dato tipo di processo, osservato nel suo svolgimento dinami-

17 V., in proposito, A. CARRATTA, in A. CARRATTA € M. TARUFFO, Poteri del
giudice, Bologna, 2011, 1, ove si legge che 1’espressione “poteri del giudice”
«sta ad indicare in termini generali ’insieme delle situazioni attraverso le
quali si concretizza, nel contesto della realta processuale, I’esercizio del potere
giurisdizionale».
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co»'8, giacché, evidentemente, quei poteri si atteggiano in modo
diverso a seconda del modello di processo che si prende in consi-
derazione. E in effetti, per quel che qui maggiormente rileva, si €
gia avuto modo di osservare che i poteri del giudice nel processo
familiare unificato si differenziano, quanto ad ampiezza, rispetto a
quelli del giudice del processo ordinario di cognizione (e del pro-
cesso del lavoro).

Nell’ottica di circoscrivere 1I’oggetto del presente lavoro, quindi,
si puo fin d’ora precisare, da un lato, che I’indagine si concentrera
prevalentemente sui poteri, tipici e peculiari, che spettano al giu-
dice nel processo di famiglia, vale a dire quelli che rappresentano
una deviazione rispetto agli omologhi poteri previsti nel modello
ordinario di processo a cognizione piena davanti al tribunale rego-
lato dal libro secondo del codice; ¢, dall’altro, che, nell’ottica di
contestualizzare quei poteri e di osservarli nella concreta dinamica
del rito cui afferiscono, non si potra fare a meno di descrivere, pre-
liminarmente e almeno per sommi capi, le regole di funzionamento
del procedimento familiare unificato.

Ci0 precisato, ¢ il caso di approfondire ulteriormente il discor-
s0, atteso che il concetto di “poteri del giudice”, cosi come poc’an-
zi illustrato, resta comunque eccessivamente ampio € generico, es-
sendo idoneo a ricomprendere molteplici attivita di diversa natura
e contenuto, le quali, in taluni casi, neppure corrispondono all’e-
sercizio di veri e propri poteri da parte del giudice.

A quest’ultimo proposito, infatti, ¢ stato efficacemente osser-
vato che il concetto di potere ¢ strettamente collegato a quello di
discrezionalita', di talché il giudice esercita un potere solo quando
puo scegliere di agire in base a una propria valutazione di oppor-
tunita/necessita, mentre non lo esercita quando ¢ tenuto a com-
piere determinate attivita perché sono dovute fout court in base a
un comando della legge che non gli lascia alcun margine di scelta

18 Le parole tra virgolette sono di G. FABBRINI, Potere del giudice (dir. proc.
civ.), voce dell’Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, 721 ss.

9 Cfr. N. Picarpi, La funzione del giudice nell’interpretazione e
nell’applicazione del diritto, in Giust. civ., 2003, 365, il quale, rifacendosi alla
letteratura sociologica [B. BArNES, The Nature of Power (Cambridge 1988),
trad. it., Bologna 1995, 114], ha aggiunto che «acquisire potere ¢ acquisire
discrezionalita; perdere potere ¢ perdere discrezionalitay.
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sull’an®. Quindi, e per intendersi, il giudice esercita propriamente
un potere non gia quando deve attivarsi, bensi quando puo sceglie-
re se attivarsi oppure no.

E pero subito il caso di precisare che qui il riferimento alla di-
screzionalita (del potere) del giudice, che ¢ tematica notoriamente
assai complessa e articolata’!, sta semplicemente a indicare quella
valutazione che, per legge e in determinate ipotesi, egli ¢ auto-
rizzato a fare prima di compiere le proprie attivita nel processo e
serve per 1’appunto a distinguere tali ipotesi da quelle in cui egli
¢ invece tenuto in ogni caso ad attivarsi e che non presuppongono
un suo vaglio preventivo; in altri termini, in questa sede, quel rife-
rimento ¢ utile solo a certificare 1’esistenza di una autonoma cate-
goria di poteri (intesi nell’accezione piu generica del termine) del
giudice per cosi dire intermedia, che puo collocarsi tra quella che
ricomprende 1 poteri il cui esercizio ¢ imposto dalla legge nell’an
e nel quando (e talvolta pure nel guomodo), e che pertanto nella
sostanza si traducono in veri e propri doveri, e quella che annovera
1 poteri c.d. assoluti e incontrollabili che, in quanto tali, finiscono
col confondersi con 1’arbitrio®.

Ne consegue che, nell’economia del discorso che si sta svol-
gendo, e che — lo si ricorda — ha 1’esclusivo scopo di contribuire
a circoscrivere 1’oggetto della presente indagine, 1’attenzione va

2 Cfr. A. BARAK, La discrezionalita del giudice, (trad. it. a cura di Mattei),
Milano, 1995, 16 ss., il quale, in linea generale, ha ritenuto che il potere consente
«ad una persona dotata di autorita, di scegliere tra due o piu alternative, ciascuna
legittima» e ha quindi qualificato come potere discrezionale del giudice la
«facolta, accordatagli dal diritto, di decidere tra parecchie alternative legittime»,
si che non sussisterebbe alcun potere discrezionale «quando al giudice si
presenta un’unica opzioney.

2 Com’¢ noto, il tema della discrezionalita del giudice ¢ alquanto spinoso
e conosce molteplici espressioni e declinazioni, sulle quali non si puo fare a
meno di rinviare agli approfonditi studi monografici di A. RasELLi, I/ potere
discrezionale del giudice civile, 1, Padova, 1927, ¢ 11, Padova, 1935, e di R.
MARENGO, La discrezionalita del giudice civile, Torino, 1996.

22 Tali categorie sono descritte da N. PicarDI, La funzione del giudice, cit.,
366, il quale ha precisato che «il potere discrezionale finisce per caratterizzarsi
come figura intermedia fra potere vincolato e potere assoluto; potremmo forse
qualificarlo come potere limitato. Il potere assoluto, come tale, ¢ tendenzialmente
arbitrario e, comunque, si sottrae a qualsiasi controllo. Il potere discrezionale,
proprio perché limitato, mira ad evitare i pericoli del soggettivismo e della
degenerazione in arbitrioy.
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posta essenzialmente sulla conformazione data dal legislatore al
potere del giudice, mentre assume scarso rilievo la vexata quaestio
riguardante la concreta collocazione delle singole attivita nell’am-
bito dei poteri discrezionali piuttosto che nell’ambito dei poteri
vincolati o poteri-doveri; tale quaestio si pone infatti a valle rispet-
to a quella che qui interessa e che riguarda la differente struttura
che assume il potere del giudice a seconda che il relativo esercizio
sia ex lege subordinato oppure no a una sua previa valutazione di
opportunita/necessita ».

Le osservazioni che precedono, in definitiva, servono unica-
mente a chiarire che, in questa sede, verranno presi in conside-

2 Del resto, anche chi ha manifestato la tendenza ad ampliare al massimo la
categoria dei poteri vincolati a scapito della categoria dei poteri discrezionali ha
comunque dato atto che, dal punto di vista strutturale, v’¢ differenza a seconda
che la legge subordini o no I’esercizio dei poteri del giudice a una preventiva
valutazione da parte di quest’ultimo: il riferimento ¢ ad A. ProTO Pisani,
Appunti sul valore della cognizione piena, in Foro it., 2002, V, 65 ss., il quale,
al fine di dimostrare che «i processi a cognizione piena sono tendenzialmente
caratterizzati dalla predeterminazione da parte del legislatore delle forme e dei
termini tramite i quali si esercita il diritto di azione, il diritto di difesa ed il potere
giurisdizionale del giudice», ha in effetti distinto i casi in cui la legge impone
al giudice il compimento delle sue attivita (attraverso 1’uso della «espressione
“deve” o altre equivalenti» e dell’indicativo presente) da quelli in cui prevede
che quelle attivita siano subordinate a una sua previa verifica della sussistenza
dei presupposti e dei requisiti previsti dalle singole norme, impegnandosi
a definire questi ultimi come casi di adempimento di un «dovere vincolato»
e qualificando come discrezionali solo i poteri «che: a) o sono insuscettibili
di influire sul contenuto della decisione, quali i poteri di fissare la data delle
udienze; b) o di poteri estremamente limitati in quanto relativi alla scelta del
mezzo di prova da disporre d’ufficio o alla determinazione del termine concesso
alle parti, poteri che come si ¢ detto sono sempre pienamente controllabili in
sede di impugnazione in quanto sempre interni all’unico potere giurisdizionaley;
e v. pure R. MARENGO, La discrezionalita del giudice civile, cit., 59 ss., il quale,
da un lato, ha ristretto il campo dei poteri (in senso stretto) del giudice, ritenendo
che «anche quando I’attivita del giudice contenga margini di discrezionalita, si
verte in di lui doveri, tutti gli atti del giudice (e anche di chi collabora con lui)
essendo disciplinati dalle norme relative come “doverosi”, il che non ¢ altro se
non 1’applicazione della regola generale, per cui I’organo pubblico (qualsiasi
organo pubblico) deve sempre assolvere al compito per cui € stato preposto;
e dall’altro, ha parlato di «dovere discrezionale» spettante al giudice quando
quest’ultimo, per legge, puo scegliere se compiere un determinato e, se del caso,
anche determinarne il contenuto.
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razione soltanto 1 poteri del giudice intesi in senso proprio o — se
si vuole — discrezionali nell’an, cioé liberamente esercitabili dal
giudice all’esito di una sua scelta ragionata.

Per completare il discorso relativo all’individuazione dell’og-
getto dell’indagine occorre infine tener presente che, in linea di
principio, nella dinamica del processo, la natura dei poteri del giu-
dice — da intendersi anche stavolta in senso generico, cio¢ come
esercizio delle funzioni giurisdizionali — varia anche a seconda
del modo in cui essi si pongono in relazione ai correlativi poteri
delle parti. In questa diversa prospettiva, che ¢ forse quella piu
rilevante?*, nell’ambito del diritto positivo ¢ possibile distinguere,
da un lato, 1 poteri che il giudice puo esercitare solo a seguito e in
risposta al corrispondente esercizio dei poteri che I’ordinamento
riconosce alle parti e, dall’altro, i poteri che, invece, il giudice pud
esercitare in autonomia, cio¢ senza che vi sia alcun collegamento
con la spendita dei poteri delle parti®.

2 Cfr.,, G. FaBBrINI, Potere del giudice, cit., 722, il quale ha messo
in evidenza che il vero problema dei poteri del giudice ¢ quello «del loro
collegamento dinamico con i poteri delle parti private: ¢ su questo terreno che si
gioca I’essenziale del rapporto autorita-giustizia della decisione finale».

3 V., in questo senso, V. DenTI, Poteri del giudice, voce del Noviss. Dig. it.,
XII Torino, 1966, 490, il quale ha osservato che alcuni poteri del giudice «sono
immediatamente connessi col potere-dovere giurisdizionale, e quindi danno luogo
a pronunce d’ufficio, ed altri, invece, non possono essere esercitati se non a seguito
dell’esercizio dei poteri-oneri delle parti, ovvero trovano in questi ultimi un limite
definitivoy; a fronte di tale classificazione dei poteri, I’A. distingue i processi in cui
domina il principio inquisitorio e quelli in cui domina il principio dispositivo: «nei
primi, infatti, I’esercizio d’ufficio dei poteri processuali costituisce la regola, mentre
nei secondi rappresenta I’eccezione»; in senso analogo, v. anche G. SCARSELLI,
Poteri del giudice e diritti delle parti, in Giusto processo civ., 2010, 45 ss., ad
avviso del quale i poteri del giudice si differenziano a seconda che siano esercitati
su istanza di parte oppure d’ufficio: «in alcuni casi, infatti, il giudice decide le
questioni poste alla sua attenzione sulle richieste delle parti, dando torto o ragione
ad uno dei litiganti, e decidendo tra piu pretese quale ¢ quella conforme alla legge,
fermo il principio iura novit curia. In altri, tutto al contrario, assume invece le sue
decisioni a prescindere dalle richieste delle parti, ponendo in essere 1’atto in via
ufficiosa, o comunque oltre i tradizionali principi processuali della domanda, di
corrispondenza tra chiesto e pronunciato, e dispositivo» (corsivi nel testo).

Sui poteri del giudice, in generale, v. anche, tra gli altri, G. FABBRINI, Potere
del giudice, cit., 721 ss.; E.F. Riccl, Il principio dispositivo come problema
di diritto vigente, in Riv. dir. proc., 1974, 380 ss.; L.P. ComocLio, Riforme
processuali e poteri del giudice, Torino, 1996; A. CARRATTA, in A. CARRATTA €
M. TARUFFo, Poteri del giudice, cit.
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Di conseguenza, ¢ stato opportunamente osservato che si puo ef-
fettivamente parlare di poteri del giudice solo nei casi in cui la legge
consente a quest’ultimo di attivarsi senza che vi sia una preventiva
iniziativa delle parti, mentre si rientra piu propriamente nel campo
dei doveri del giudice nei casi in cui le norme subordinano la sua at-
tivita all’impulso delle parti*®. Cio consente quindi di chiarire ulte-
riormente che I’indagine che ci si appresta a svolgere non prendera
in considerazione i poteri-doveri del giudice che sono necessaria
conseguenza delle iniziative delle parti, ma vertera esclusivamente
sulle attivita giudiziali che sono sganciate da quelle iniziative e che
rientrano nel concetto di potere piu propriamente inteso.

Alla luce delle considerazioni che precedono, si puo pertanto de-
finitivamente affermare che il presente lavoro prende in esame i po-
teri che possono definirsi “di iniziativa officiosa”, vale a dire i poteri
in senso proprio che il giudice puo esercitare in forza di una propria
scelta ponderata (e cio€ senza essere in ogni caso tenuto in forza di
un comando di legge ad attivarsi) e in autonomia (e cio¢ a prescin-
dere da un’istanza proveniente dalle parti o dal p.m., la quale, ove
vi fosse, comunque non lo vincolerebbe in alcun modo ad attivarsi).

Si tratta, quindi, di quei poteri di iniziativa che — come s’¢ ac-
cennato in precedenza — consentono al giudice di muovere leve e
meccanismi nel corso del processo e pure di assumere decisioni,
diversi da quelli che attengono in maniera piu specifica alle mo-
dalita di esercizio delle sue funzioni decisorie. Con la precisazione
che, nel corso dell’indagine sara comunque inevitabile soffermarsi
anche su questi ultimi poteri, i quali, in determinati casi, finisco-
no col combinarsi coi primi consentendo al giudice di pronunciare
d’ufficio provvedimenti a contenuto decisorio in deroga, talvolta
lieve e talaltra particolarmente ampia, ai limiti che gli vengono tra-
dizionalmente imposti dall’ordinamento®’, e che sono riassunti dal-
le classiche massime ne procedat iudex ex officio; nemo iudex sine
actore, ne eat iudex ultra petita partium; sententia debet esse con-
formis libello e iudex secundum allegata et probata partium debet.

26 In questo senso, v. S. SATTA, Diritto processuale civile, Milano, 1948, 99;
V. DenT1, Poteri del giudice, cit., 490, in nota; A. CARRATTA, in A. CARRATTA €
M. TARUFFro, Poteri del giudice, cit., 3.

27 Cfr. G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile*, Napoli, 1928,
723 ss.
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