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1. Premessa

Gli anni di intensa riflessione e di confronto politico-dottrinale, che segna-
rono la preparazione del codice di procedura civile del 1940, costituiscono un
campo di lavoro fertilissimo, piu volte arato ma ancora capace di riservare spazi
vergini per intraprendere la ricerca storica'.

Da questa constatazione trae spunto il presente lavoro, che si inserisce in un
pit ampio progetto di ricerca, nel tentativo di dare una prima risposta a do-
mande su cui la storiografia si ¢ interrogata forse in maniera parziale, o meglio
polifonica, leggendo le vicende dei soggetti che vissero gli anni della prima ap-
plicazione del codice di procedura civile del 1865 sotto profili non solo giuridici,
ma soprattutto statistici e sociologici.

Ma qual era il panorama degli operatori giuridici, all'indomani dell’emana-
zione del codice di procedura civile del 1865? Come agivano avvocati e magi-
strati nel perimetro del nuovo codice di unita nazionale, tanto vituperato quanto
longevor

Insomma, la percezione di una dimensione totalmente altra, rispetto a quella
che avrebbe caratterizzato la preparazione del codice novecentesco, mi ha invi-
tato a ricreare, per ora con le rapide linee dello schizzo, il mondo giuridico a
cavallo tra 'unificazione dello Stato italiano e la riforma del rito sommario, ispi-
rata da un «conservatore rivoluzionation® o «riformista mascherato»’ come

' Per un primo orientamento sul tema delle riforme del codice di procedura civile, si vedano,
almeno le ricche voci enciclopediche curate da studiosi come S. Satta, Codice di procedura civile,
in Enciclopedia del diritro, V11, Milano, 1960, pp. 279-283; E. Fazzalari, Codice di procedura civile,
in Novissimo Digesto, Torino 1980, Appendice, pp. 1292-1298; A. Proto Pisani, Codice di procedura
civile (riforma del), in Enciclopedia ginridica, Roma 1993; M. Tarutfo, Procedura civile (Codice di), in
Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile, Torino 1995, pp. 658-667. Si vedano anche le
narrazioni storiche d’insieme di G. Salvioli, S#oria della procedura civile e criminale in Italia, Roma
1925-1927; M. Taruffo, La giustizia civile in 1talia dal 700 ad oggr, Bologna 1980, G. Tarello,
Dottrine del processo civile. Studi storici sulla formazione del diritto processuale in Italia, Bologna 1989;
F. Cipriani, Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel Regno d’Italia (1866-1936),
Milano 1991; 1d., I/ codice di procedura civile tra gerarchi e processualisti. Riflessioni e documenti nel
cinguantenario dell entrata in vigore, Napoli 1992; 1d., Scritti in onore dei patres, Milano 2000.

*> G. Scarselli, Lodovico Mortara, l'avvocato che divento Primo Presidente della Corte di Cassagione, in
“Judicium”, 18 maggio 2021, https://www.judicium.it/lodovico-mortara-lavvocato-che-di-
vento-primo-presidentedella-corte-di-cassazione.

> P. Passaniti, I/ riformismo mascherato. Ludovico Mortara e la legge sulla capacita ginridica della donna,
in S. Rolando (cut.), Un ponte verso il futuro. Francesco Saverio Nitti e il centenario del governo italiano
1919-1920, Napoli 2024, pp. 444 ss.
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Lodovico Mortara, celebrato da Paolo Grossi come il protagonista nel passag-
gio dalla procedura civile al diritto processuale civile*, come autore del celebre
commentario.

Questo limite, tra i tanti possibili e non arbitrari, mi sembra cogliere bene la
cesura tra un mondo che appartiene ancora, da un lato, alla magmatica parentesi
della creazione di codici, apparati e funzionari e, dall’altro, al faticoso adatta-
mento di un’intera classe professionale; sta pero sorgendo, trovando nei lavori
di Chiovenda’ il proprio viatico, un mondo completamente nuovo di approccio
al codice, non piu basato su riflessioni contingenti e minuscole riforme, quanto
piuttosto sulla radicale messa in discussione della finalita ultima del rendere giu-
stizia.

Il codice del 1865 sopravvive ben dentro il Novecento, eppure dagli anni
della sua prima applicazione a quelli del suo farsi oggetto della nuova dottrina
tecnico-giuridica, ¢’¢ un mutamento significativo, che coinvolge in primo luogo
gli attori che popolano le aule dei tribunali e delle corti e che sono, ancora, i veri
artefici della riflessione intorno al quotidiano svolgimento della giustizia.

Basti pensare che proprio la riforma del 1901 sara, di fatto, 'ufficializzazione
e la regolarizzazione di una prassi che da anni gli avvocati, con il benestare dei
giudici, avevano introdotto, a scapito della lettera voluta nel codice’. Fu una
scelta con ricadute positive, sebbene il suo stesso artefice, Lodovico Mortara’,
ne lamentasse la scarsa incisivita. Ma I'idea, di fatto, venne agli avvocati, non alla

" P. Grossi, Sdenza ginridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano 2000, pp. 61-66.

> G. Chiovenda, Saggi di diritto processuale civile, Bologna 1904; 1d., Principii di diritto processuale
cvile dal corso di lezioni (anno 1905-1906), Napoli 1906; 1d., Principii di diritto processuale civile,
Napoli 1908; 1d., La riforma del processo civile, Roma 1911; 1d., Nuovi saggi di diritto processuale
cevile, Napoli 1912; 1d., Saggi di diritto processuale civile (1900-1930), Milano 1930-1931.

S «F difficile a colpo d’occhio dire quali fra i 950 articoli del Codice stesso, siano tuttora in
piena osservanza, quali siano decaduti per abrogazione espressa o tacita, e quali non possano
aver vigore se non in coordinamento con leggi o decreti posteriori» (Ala Cassazione di Roma.
Un discorso del sen. Mortara sul Codice di procedura civile, in “Corriere della Sera” del 7 novembre

1913, p. 4).

’Sul profilo biografico e scientifico si vedano almeno: G. Mortata, Appunti biografici su Ludovico
Mortara, in “Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno”, XIX (1990),
pp. 107-113; N. Picardi Lodovico Mortara, magistrato, in Giornata lincea in ricordo di Lodovico Mor-
tara, Roma 17 aprile 1997, Accademia Nazionale dei Lincei, Roma 1998, pp. 83 ss.; F. Cipriani,
Lodovico Mortara nel centenario del giuramento in Cassazione, ivi, pp. 279 ss.;. M. Meccarelli, Lodovico
Mortara, in Enciclopedia italiana di scienze, lettere ed arti, in 1/ contributo italiano alla storia del pensiero-
Diritto, Ottava appendice, direzione scientifica di P. Cappellini, P. Costa, M. Fioravanti, Ber-
nardo Sordi, Roma 2012, pp. 459-460; M. Boni, I/ figlio del rabbino. 1odovico Mortara, storia di un
ebreo ai vertici del Regno d’ltalia, Roma 2018.
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dottrina (che anzi, reclamava il ritorno all’ossequiosa applicazione del rito for-
male).

Per una classe forense che alterna spregiudicatezza e riottosita (soprattutto
a modificare il proprio modus operandi) c’¢ un’eterogenea schiera di magistrati, in
parte saliti alla ribalta giudiziaria come eroi del Risorgimento, in parte “selezio-
nati” con i nuovi meccanismi concorsuali.

Si tratta di una magistratura embrionale, assai distante da quella che maturera
nel corso del Novecento e trovera piena vita con la Costituzione repubblicana.

Come in un gioco di specchi, gli uni e gli altri, avvocati e magistrati, si riflet-
tono a vicenda e ci permettono di vedere la vicenda ottocentesca del codice di
procedura da una prospettiva tutta interna al quotidiano lavoro che si svolge
nelle aule di giustizia.

E veramente, ripercorrendo alcune vicende che caratterizzarono quegli anni
e conoscendo meglio i protagonisti che si confrontarono sul campo, ognuno
alla ricerca della propria nuova identita professionale, culturale ed anche poli-
tica, ci avviciniamo a sentire il “doppio battito del cuore” che, secondo Piero
Calamandrei®, innerva e vivifica il grande corpo della giustizia.

2. La Belle époque della procedura civile

La Belle époque indica quel periodo, a cavallo tra il declinare del XIX secolo
ed il primo conflitto civile europeo, che fu, soprattutto in Francia, una splendida
meteora di progtesso, bellezza, divertimento, spensieratezza’. E I'espressione
trancese, molto piu che l'inglese «Gilded Age», evoca infatti un’atmosfera di
tranquillo scorrere del tempo, di un fluire armonioso.

E un’immagine che ci pare adattissima per evocare il mondo processuale civile
di fine Ottocento, governato dallo snello, ed apparentemente semplice, codice

del 1865.

® P. Calamandrei, Gindici e avvocati, ora in 1d., Opere giuridiche, vol. I1, Roma 2019, p. 389.

’ Evocativa la definizione che possiamo trovare nella recensione ad un volume di Dominique
Kalifa, La véritable histoire de la Belle Epoqﬂe: «la Belle Epoque: I’expression désigne les quinze
premicres années du XX siécle, percues comme une période phare de la création et de la
modernité, un moment prospere et heureux de lhistoire de France, emblématique d’un art
de vivre a la francaise’. Le Moulin Rouge et son french cancan, Aristide Bruant et le cabaret
du Chat noir, la Belle Otero, Toulouse-Lautrec et la Goulue, Picasso, Chagall, les pavillons
de 'exposition universelle, flonflons, froufrous, glamour, bottines a bouton» (A.E. Demar-
tini, Dominique Kalifa, Ia véritable bistoire de la Belle Epaqm, Paris 2017, in “Le mouvement so-
cial”, CCLXVIII (2019), p. 192).
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Precisiamo che questa faccia amena del processo e del suo svolgersi faceva
prevalentemente riferimento alla classe forense', in un certo qual modo pa-
drona della ritualita, e dunque del tempo, del processo civile.

Meno amena forse la condizione dell’altra parte, la magistratura. Vedremo in
seguito.

La genesi del codice di procedura civile unitario ¢ ben nota; meno noti sono
1 personaggi che a quel codice dettero attuazione e che sul quel codice riflette-
rono, non solo in termini di stretta dottrina, ma anche di contributo alla crea-
zione di una giurisprudenza ragionata.

Ne ¢ un esempio il monumentale Trattato di diritto gindizgiale civile italiano, pub-
blicato da Luigi Mattirolo in prima edizione tra il 1875 ed il 1880, caposaldo per
ogni studio sul processo civile e fonte aggiornatissima (I'ultima edizione risale
al 1902-19006) delle tendenze giurisprudenziali.

Mattirolo' dedico Iintera vita all'insegnamento universitario; non fu dunque
una di quelle chimeriche figure, assai diffuse nel periodo, che riunivano in sé
l'avvocato, il professore, il politico o che transitavano dai ranghi universitari a
quelli giudiziari (uno su tutti, Mortara).

Eppure il suo Trattato trae linfa dall’attivita dei tribunali e delle corti, non
limitandosi dunque alla semplice esegesi degli articoli del codice, tanto che la
sua opera venne successivamente (e forse ingiustamente) accusata di aver se-
polto la dottrina sotto cumuli di massime giudiziarie'”.

' Per una storia dell’avvocatura, oltre ai contributi che saranno citati nel proseguo, si vedano
almeno: G. Zanardelli, I "avvocato. Discorsi, Milano 1920; C. Schwarzenberg, La professione fo-
rense in Italia dal 1874 al 1944, in Studi in onore di Pietro D Agostino D’ Avack, Milano 1976, pp.
629-635; F. Carrara, I/ passato, il presente e ['avvenire degli avvocati in Italia. 1 discorsi dell'avvocatura,
Milano 1998; F. Treggiari, 1/ ruolo degli avvocati nella formazione del ginrista (secoli X1/11I-XIX), in
“Rassegna forense”, I (1999), pp. 99-117; F. Tacchi, G/ avvocati italiani dall’'Unita alla Repub-
blica, Bologna 2002; A. Varni, Storia delle professioni in Italia tra Ottocento ¢ Novecento, Bologna
2002; M. Soresina, Professioni e libere professioni in Italia dall’'Unita alla Repubblica, Firenze 2003;
C. Cavagnari-E. Caldara-G. Alpa (curt.), Awvwocati e procuratori, Bologna 2004; A. Meniconi, a
“maschia avvocatura”. Istituzioni e professione forense in epoca fascista (1922-1943), Bologna 20006; R.
Braccia, Un avvocato nelle istituzioni. Stefano Castagnola ginrista e politico dell’Italia liberale, Milano
2008.

"' Si vedano almeno F. Cipriani, Mattirolo Luigi, in Dizionario biografico degli italiani, Roma 2008,
E. Vullo, Mattirolo Luzgz, in 1. Birocchi, E. Cortese, A. Mattone, M.N. Miletti (cut.), Dizzonario
biografico dei giuristi italiani (X1I-XX secolo), Bologna 2013, pp. 1310-1311.

'? Precisamente fu Giuseppe Chiovenda, per intuibili ragioni dottrinali ma, soprattutto, pet
la nota diatriba con Lodovico Mortara (che dell’opera di Mattirolo veniva considerato un
continuatore) a stroncare il Trattato, reo di aver sedato la dottrina italiana con il suo «tesoro
di massime giudiziali» (G. Chiovenda, Antonio Castellari, in Rivista di diritto processuale civile,
VIII (1931), p. 377). Per una diversa lettura della vicenda Scialoja-Chiovenda-Mortara, si puo
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Del resto, ¢ facile comprendere come all’indomani dell’unita non vi fosse
alcuna dottrina processualcivilistica strutturata su linee scientifiche condivise e
sostenuta da maestri di indiscusso prestigio. Come ricorda Franco Cipriani, gli
studiosi chiamati ad insegnare la neonata Procedura civile ed ordinamento giu-
diziario" «erano pochi, non avevano una stotia e, quasi non bastasse, dovevano
confrontarsi con civilisti, romanisti e canonisti, i quali, forti della loro millenaria
tradizione, li guardavano dall’alto e davano per scontato che la procedura fosse
per sua natura condannata ad occuparsi solo dei termini e delle formen.

Anche Giordano Ferri, narrando ’evoluzione dei contributi scientifici dedi-
cati alla storia generale del processo civile ed alla cultura giuridica che del testo
legislativo fu cornice, sottolineava il carattere di stretta osservanza esegetica
della dottrina dell’epoca, «profondamente invasa dal formalismo del legislatore
unitario cui essa sembra aderire incodizionatamentex'*.

In ogni caso, questa linfa viva che scorre nelle aule di giustizia trova il suo
argine ed ordine nella disciplina del neonato codice unitario.

11 codice, almeno sino alla riforma del 1901 dettata da Mortara", viene usual-
mente catalogato tra le nostre opere legislative meno riuscite, vuoi per la obbli-
gata velocita con cui fu redatto, vuoi per la inevitabile adesione a modelli teorici

gia poco adatti a sostenere un contenzioso in via di espansione'.

rimandare almeno a L. Montesano, “Storie” recenti su Mortara ¢ Chiovenda e sul “romanesino” di
Viittorio Scialoja “concretato” dai fascist, in “Il Foro Italiano”, CXIV (1991), pp. 598-602.

Y «Col r.d. 8 ottobre 1865, n. 2525, meglio noto come ‘regolamento Natoli’, si ritenne di
separare la procedura civile dalla penale e di fare in qualche modo spazio all’ordinamento
giudiziario: si che, tra i quattordici insegnamenti della ‘tabella’, mentre la procedura penale fu
accorpata, in posizione di dipendenza, al diritto sostanziale penale, dando vita a ‘Diritto e
procedura penale’, quella civile fu accorpata, in posizione privilegiata, all’'ordinamento giudi-
ziario, si da formare ‘Procedura civile e ordinamento giudiziario’, che fu inserita al terz’anno
del corso» (F. Cipriani, Storie di processualisti cit., Milano 1991, p. 15).

" G. Ferti, Verso il processo civile moderno (a proposito di Knut Wolfgang Nirr, VVerso il processo civile
moderno. Dal diritto naturale al Novecento, traduzione di C. Foti, Roma, Aracne “Storia del diritto e delle
Istituzdoni: Studi”, 2013), in “Histortia et ius”, 5/2014, p. 4.

" Sono note le successioni degli interventi legislativi che modificarono il codice di procedura
civile del 1865 sino all’emanazione di quello del 1942. Accanto all’introduzione del rito som-
mario, si avvicendano riforme il cui tratto saliente puo essere individuato nell’esigenza di
«rafforzare la concentrazione del processo, semplificare le forme, favorire un ruolo piu attivo
del giudice» (M. Meccarelli, La giustizia civile, in I/ contributo italiano alla storia del pensiero, Diritto.
Enciclopedia italiana di Scienze Lettere ed Arti, ottava appendice, Roma 2012, pp. 451-458).

'“Di avviso diametralmente opposto ¢ Girolamo Monteleone che, facendo personale auto-

critica, si chiede «quale sorte abbiamo riservato noi, studiosi del processo civile, a Pisanelli
ed al codice del 1865? Dopo Mortara quasi nessuno si ¢ degnato di ricordarlo. Le eccezioni
si contano sulle dita di un amano, e forse anche di meno. Il codice del 1865 ¢ stato coperto
di ingeneroso discredito. Anzi, ¢ stato additato al generale disprezzo come la causa di lentezze



LAURA PASSERO

HISTORIA ET1US - 1 AUGUST 2025 - DOI 10.32064/28.2025.05 www.historiaetius.cu - 28/2025 - paper 5

Giuseppe Vacca, ministro guardasigilli succeduto a Pisanelli nel varo del
nuovo codice, magnifica ovviamente il frutto nella sua ornata Relagione al Re; ma
sembra quasi presagirne la rapida marcescenza cogliendo, con indubbia finezza,
il punto dolente che accompagna (ed accompagnera, direi sino ai nostri giorni)
la codificazione processualcivililistica.

Qual ¢ infatti il sommo fine «d’ogni ben ordinato sistema di procedurax»

«Come a niuno ¢ ignoto: massima celerita nel corso dei giudizii, minimo di-
spendio delle parti contendenti»'®.

Teniamo bene a mente questo proposito perché si tratta, in effetti, di uno
dei fuochi attorno a cui ruota la vicenda che andiamo narrando.

Il ministro e la sua eroica Commissione" paiono dunque sapere bene quale
sia 'obiettivo da raggiungere.

Eppure, il codice si apre con un titolo preliminare tutto dedicato alla conci-
liazione ed al compromesso™: «quanto & necessario che la legge impedisca ai

;17

e complicazioni sulla base di statistiche approssimative, se non artefatte |...]. Gluseppe Pisa-
nelli [...] ¢ invece una grande ed autentica gloria dell’Italia e, ancor prima, una gloria della
cultura e della civilta del nostro Mezzogiorno: faremmo bene nei nostri studi a manifestargli
sempre gratitudine, rispetto e la dovuta considerazione, anziché relegarlo nel dimenticatoio»
(G. Monteleone, Sulla relazione di Ginseppe Pisanelli al libro I del codice di procedura civile del 1865
(Due codici a confronto), in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, LIV (2000), p. 537).
Giudizi negativi vennero invece immediatamente espressi dalla coeva dottrina, come L. Mat-
tirolo, Trattato di diritto gindiziario civile italiano, vol. 1, Torino 1865, p. 36 e G. Manfredini, I/
procedimento civile e le riforme, Padova 1885, p. 166.

' Relazioni ai codici civile-procedura civile-procedura penale, Biblioteca Centrale Giuridica
del Ministero della Giustizia https://www.glustizia.it/ cmstesources/cms/documents
/CPC_6_RelazioneCPC_Vacca_udienza_25giugno1865.pdf, p. 2.

' Tbid.

" Nelle parole dello stesso Vacca: «obbedendo io all’onorevole mandato mi rendei sollecito
seguitando il metodo tenuto per gli altri codici di circondarmi dei lumi, e del senno di una
Commissione composta di eletti giureconsulti e membri del Parlamento, i quali, mi ¢ grato il
dichiararlo, non perdonarono né a fatiche né a sforzi per adempiere virilmente al compito
lorow (zbid.).

* «Le caratteristiche del codice del *40 rispetto a quelle del 1865 sono ben note e certamente
non vanno approfondite. Basti pensare al solo impianto sistematico di esso: a mero titolo di
esempio le parti e i difensori sono disciplinati nel processo civile non solo dopo il giudice ma
anche dopo il pubblico ministero; viceversa, I'arbitrato, ovvero la giustizia privata, ¢ posta
nell’ultimo titolo dell’ultimo libro del codice [...]. Tutto al contrario, il codice del 1865 disci-
plinava per primo gli istituti di giustizia privata, quali la conciliazione (art. 1 ss. c.p.c. 1865) e
il compromesso (art. 8 ss. c.p.c. 1865), e solo successivamente disciplinava gli istituti relativi
alla giustizia resa dallo Stato; e tuttavia anche la trattazione di cio iniziava con I'enunciazione
del principio della domanda (art. 35 c.p.c. 1865) e dei diritti delle parti nel processo giurisdi-
zionale statale» (G. Scarselli, Poferi del gindice e diritti delle parti, in G. Scarselli (cur.), Poteri del
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cittadini il farsi diritto di loro mano, sostituendo la forza privata alla giustizia
sociale, altrettanto conviene che la ragione pubblica non intervenga, se non in
sussidio d’ogni mezzo volontario, inteso ad antivenire o cessare le liti. Le quali
sono di per sé cagione di dissidii, di turbazioni e di rancori infesti al benessere
sociale. Ecco a quale intento e per quale proposito il Codice st apre con i due
capi della conciliazione che previene le liti e del compromesso che le definisce
per vie amichevoli»™.

Questa scelta traeva senza dubbio ispirazione sia dall’ottima riuscita che la
conciliazione aveva avuto nell’ambito giustiziale del Regno delle Due Sicilie®,
sia certo dal Codice di procedura civile francese del 1806.

E noto, del resto, che il codice napoletano del 1819 fu, tra le opere legislative
preunitarie, 'unico a mantenere una pressoché perfetta aderenza al Code del
18006, introducendo quale significativa novita proprio la figura del conciliatore.
Altrettanto noto ¢ che, tra i principali artefici del codice di procedura del 1865
vi furono Giuseppe Pisanelli e Pasquale Stanislao Mancini, ovvero due delle
voci piu illustri della cultura giuridica napoletana dell’epoca®.

Sebbene vi siano pareri discordanti sul punto®, si puo forse ritenere che la
conciliazione introdotta nel codice del 1865, seppur priva del carattere «forte»

gindice e diritti delle parti nel processo civile: atti del Convegno di Siena del 23-24 novembre 2007, Napoli
2010, pp. 19-20).

2 Tbid, p. 4.

*?«Sebbene nella relazione al progetto del codice di procedura civile del 1865 Pisanelli avverta
che Tistituto del conciliatore ¢ stato tratto dal codice di procedura delle due Sicilie, origine
non starebbe nel Juge de paix francese, bensi nelle Corti locali: “il Regno delle Due Sicilie ¢
stato un terreno di sperimentazioni di tre differenti sistemi di giustizia minore: le corti locali
del XVIII secolo, il giudice di pace del periodo francese ed il conciliatore dell’ultimo periodo
borbonico. Dall’analisi finora condotta resta, inoltre, comprovata 'esattezza della intuizione
del Saredo: il giudice conciliatore non costituisce una riedizione del giudice di pace; il ‘cuore
antico’ dell’istituto va semmai cercato nelle tradizioni del Regno, nelle Corti locali, soprat-
tutto cosi come vennero strutturate durante I'iniziale periodo borbonico» (N. Picardi, I/ con-
ctliatore, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, XXXVIII (1984), p. 10706). Si
veda anche il Comumentario del codice di procedura civile per gli Stati sardi con la comparazione degli altri
Codici Italiani, e delle principali 1 egislazioni straniere compilato dagli Avvocati e Professori di Diritto P.S.
Mancini, G. Pisanelli, A. Scialoja con la cooperazione di parecchi ginreconsulti del Piemonte e di altri Stati
d’ltalia, 1, Torino 1855.

* Sul punto si rimanda a M. Taruffo, [a giustizia, cit., pp. 79-82.

** «La funzione conciliativa preventiva del conciliatore ebbe uno scatso sviluppo anche nel
periodo successivo alla sua codificazione nel codice di procedura civile del 1865. Probabil-
mente in considerazione del detto insuccesso, il legislatore del 1942 [...] ha privilegiato la
conciliazione in sede contenziosa» (R. Lapenna, Lo sviluppo della conciliazione in Italia. Dall'ordi-
namento gindiziario del 1865 al codice di procedura civile del 1940; la conciliazione davanti al gindice di
pace dopo la riforma del 1991, in P. Bernardini (cur.), La conciliazione. Modelli ed esperienze di
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di condizione di procedibilita®, abbia senz’altro assorbito parte del contenzioso,
senza pero giungere ad essere un vero e strutturato sistema di giustizia alterna-
tivo.

Ma tornando alla Relagione, ed al di 1a degli indiscutibili ascendenti formali
della struttura codicistica, ci sembra davvero trasparire sotto il tono di trionfo
un pascaliano esprit de finesse, che «intuisce» piu che «ragionare» il vicino falli-
mento di un sistema incapace, e non per sua ontologica deficienza, di reggere
la domanda di giustizia del neonato Stato italiano.

Sara del resto opportuno tenere a mente proprio il susseguirsi delle codifi-
cazioni processualcivilistiche, cosi da avere un memento essenziale delle fonti che
precedettero il codice del 1865: dopo la caduta di Napoleone, ed il ritrarsi del
Code de procédure civile del 1800, ¢ la Toscana a dotarsi per prima, nel 1814, di un
codice di procedura civile, seguito dal Codice di procedura civile dello Stato
pontificio del 1817, dal Codice unitario del Regno delle due Sicilie del 1819, dal
Codice del Ducato di Parma del 1820; solo nel 1852 vedra la luce il Codice di
procedura civile del Ducato di Modena e nel 1859 quello del Regno di Sardegna
(assieme a quello penale e di procedura penale).

La peculiarita di queste codificazioni ¢ di essere tutte suscettibili di confronto
con il modello francese, nel senso di essere pitt 0 meno vicine all’elaborazione
d’Oltralpe e questo, come rammenta Taruffo, costituisce un buon metro di va-
lutazione™.

composizione non conflittuale delle controversie, Milano 2001, p. 20). Tuttavia, Girolamo Monteleone
nota che «questo istituto [la conciliazione] ebbe un notevole successo pratico, tanto che le
statistiche giudiziarie mostrano che esso riusciva ad assorbire ed a prevenire una notevole
percentuale del contenzioso civile. Nt 10: sul punto si rinvia a Cecchi, Analisi statistica dei
procedimenti civili di cognizione in Ifalia, Bari 1975, da cui risulta ad esempio, pg. 14, che nel
decennio 1931-1940 su un complesso di 1.213.800 procedimenti sopravvenuti in media an-
nualmente innanzi ai vari organi giudiziari, ben 823.200 pendevano ed erano esauriti negli
uffici di conciliazione» (G. Monteleone, La mediazione obbligatoria: conciliazione o ginrisdizione
surrogata? Brevi riflessioni critiche, in “Judicium. Il Processo civile in Italia e in Europa”, 10 luglio
2023,  https://www.judicium.it/la-mediazione-obbligatoria-conciliazione-o-giutisdizione-
surrogata-brevi-riflessioni-critiche/).

** Idea promossa da Giuseppe Pisanelli: «la conciliazione delle parti ¢ un’idea che ha molte
attrattive, ma non conviene esageratla e molto piu forzarla. Allora perde ogni pregio e si
corre il pericolo di riuscire al fine opposto. Quando lo sperimento della conciliazione si volle
rendere obbligatorio come preliminare necessario al giudizio, non corrispose all’aspettativa e
degenero in una vana formalitay (Relazzone sul progetto del codice di procedura civile presentato in
iniziativa al Senato dal Ministro Guardasigilli (Pisanelli) nella tornata del 26 novembre 1863 (n° 63),
Torino 1864, p. 2).

%0 Sulle codificazioni preunitarie, oltre al contributo di Taruffo, si vedano almeno S. Gian-

zana, Codice di procedura civile del Regno d’Italia - Corredato di tutti i precedenti legislativi, riferenze ai
Codici anteriori e leggi affini, vol. 1, Torino 1889; A. Aquarone, L unificazione legislativa e i codici del
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Se il codice toscano rappresento un confuso affastellarsi di prassi giudiziarie
e diritto comune, il codice pontificio (di straordinaria lunghezza, 1810 articoli)
fu invece piu attento a recepire, se non la sostanza, la forma del codice fran-
cese”’. Di quasi perfetta aderenza, come abbiamo detto, fu il Codice napoletano,
mentre il Codice parmense si distinse per un’equilibrata distanza sia dal diritto
comune che dal codice francese e costitui, con quello estense, la trattazione piu
avanzata in termini di rielaborazione delle fonti normative esistenti.

Ad esempio, e la circostanza assumera rilievo parlando di rito ordinario e
rito sommario, il codice estense proponeva una soluzione altamente funzionale
all’annosa questione della durata del processo, specialmente nella fase istrutto-
ria: le parti potevano disporre solo di due atti iniziali (tre, su autorizzazione del
giudice) e su questi atti erano obbligate a dedurre e controdedurre in maniera
completa. Il correttivo ad un ipotetico dilungarsi di questo colloquio stava nel
tatto che, depositato 'ultimo dei due atti, la causa passava necessariamente in
decisione, oppure proseguiva con 'ammissione delle prove. La sentenza era pre-
ceduta, sul modello francese, da un’udienza pubblica a discussione orale, in cui
le parti potevano in limine modificare le domande e le conclusioni®.

Riprendendo comunque il discorso sulla conciliazione, viene dato grande
risalto all’istituto, quasi a compensare una celerita dei giudizi che ¢ tutta da av-
viare.

Tuttavia Giuseppe Pisanelli, nella sua Relazione, aveva assai ridimensionato la
questione della durata del processo: «la sicurezza dei litiganti deve, di regola,
prevalere sull’eccessiva semplicita e rapidita del processo. A questa regola si uni-
forma il procedimento formale con un misurato svolgimento di tutte le proce-
dure [...]. Accanto al procedimento formale sono previsti i procedimenti

1865, Milano 1960; G. Astuti, I/ “Code Napoléon” in Italia e la sua influenza sui codici degli stati
successors, in ““Annali di storia del diritto, 1970-1973, pp. 241-266; F. Cipriani, I/ processo civile in
Italia dal codice napoleonico al 1942, in 1d., Ideologie e modelli del processo civile, Napoli 1997, pp. 3-
25; C. Ghisalberti, Unita nazionale e unificazione ginridica in Italia. La codificazione del diritto nel
Risorgimento, Bari 2002; S. Chiarloni, I/ presente come storia: dai codici di procedura civile sardi alle
recentissime riforme e proposte di riforma, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 2004,
pp. 447-473; N. Picardi-A. Giuliani (cur.), Codici di procedura civile del Regno di Sardegna
1854/ 1859, Milano 2004; N. Picatrdi, 1/ bicentenario del codice di procedura civile in Italia. Origine,
evoluzione e crisi del monopolio statuale della procedura, in “Giusto processo civile”, 2008 pp. 935-
981; V. Ansanelli, Contributo allo studio della trattazione nella storia del processo civile italiano 1815-
1942, Torino 2017, pp. 37-93.

*7 «l.a commissione pontificia guardo al codice francese come esempio di normativa semplice
(rispetto al diritto comune), organica ed unitaria del processo, ossia come esempio di codice
processuale moderno. Alquanto limitata, invece, ¢ I'influenza del modello francese sul con-
tenuto della disciplina» (M. Taruffo, La giustizia, cit., p. 78).

% Tbid., p. 91-92.
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sommati dove, a seconda dei casi, prevalgono la semplicita e/o la rapidita». Per
«sicurezza dei litiganti» Pisanelli intendeva la garanzia di piena liberta per cia-
scuna parte di articolare la propria difesa e di concorrere alla formazione del
materiale istruttorio, senza alcuna preclusione®.

Come sappiamo, il pericolo di un’eccessiva dilatazione della durata del giu-
dizio veniva scongiurato dalla possibilita, sempre per ciascuna parte, di rimettere
la causa in decisione.

Insomma, lo scenario giuridico in cui gli avvocati di fine Ottocento sono
chiamati ad operare ¢ quello della liberta e dell’individualismo borghese™, di
affari privati che possono essere demandati ad un terzo, ma solo dopo che gli
interessati abbiano infine deciso di farlo.

Come ricordava Calamandprei, parlando ormai del nuovo codice del 1940, «la
sostanza del codice [del 1940] era un’energica reazione contro quello slitta-
mento della giustizia verso la giurisdizione volontaria [...] ed insieme una con-
sapevole adesione a quella armonica concezione della giurisdizione civile che il
Chiovenda aveva posto al centro del suo sistema, nel quale ¢ superata la vecchia
teoria privatistica che vedeva nell’azione una funzione del diritto soggettivo in-
dividuale»'.

Giustizia civile come «volontaria giurisdizione» dunque, e I'espressione co-
glie perfettamente I'intrinseca natura del codice del 1865. Se per volontaria giu-
risdizione puo generalmente intendersi il governo di interessi privati da parte
dell’autorita giudiziaria, vi ¢ una chiara predominanza non solo del principio

*> Come nota Girolamo Monteleone, «evidente corollario della esposta e correttissima con-
cezione ¢ che, se si introducono arbitrarie preclusioni destinate ad operare in ogni stato e
grado del processo per seguire lilllusorio miraggio della rapidita, il risultato sara un processo
ingiusto perché limita soverchiamente il diritto di difesa e conduce a decisioni contrarie a
verita e diritto» (G. Monteleone, Sulla relazione, cit., p. 533).

" Si rammenta che «la vicinanza alla borghesia si manifesta, tuttavia, anche nel fatto, tenuto
particolarmente in conto dalla storiografia italiana, che gli avvocati, nel XIX secolo, presero
continuamente parte al movimento nazionale nelle sue varie articolazioni: liberali, repubbli-
cane e democratiche. Su cio si fonda, specialmente nell’Italia centrale e meridionale, il mito
dell’avvocato-politico”, una figura che divenne pienamente operativa nello Stato nazionale
italianoy» (H. Siegtrist, G/i avvocati nell'Italia del XIX secolo. Provenienza e matrimont, titolo e prestigio,
in “Meridiana”, XIV (1992), p. 147). Siegrist conclude che «gli avvocati costituivano profes-
sionalmente, economicamente, politicamente ed ideologicamente un assai differenziato ed
eterogeneo gruppo professionale. Anche socialmente sussistevano considerevoli differenze
che, tuttavia, apparivano secondarie rispetto ad una fondamentale caratteristica comune: gli
avvocati venivano reclutati nell’area della borghesia, in cui trovavano anche moglie, aspira-
vano ad uno status borghese e tale status spesso conseguivanow (zbid., p. 177).

°' P. Calamandrei, Giuseppe Chiovenda (5 novembre 1937-5 novembre 1947), in “Rivista di diritto
processuale”, 1947, pp. 175-176. Si vedano ora gli scritti dedicati a Chiovenda raccolti in 1d.,
Opere ginridiche, vol. X, Roma 2019, pp. 40-70 e 261-270.
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dispositivo e, dunque, della regolamentazione individuale del tempo del pro-
cesso ma, anche, la possibilita che le parti tessano una trama, imbastiscano un
contraddittorio per molti versi simile alla proverbiale tela di Penelope.

A chi si trovi, o si sia trovato, ad operare sotto il codice di procedura del
1940 potra risultare incredibile ed affascinate un caso narrato nella prima annata
dello “Annuario della procedura civile” che venne pubblicato, come continua-
zione della “Gazzetta legale”, dal 1883 al 1910.

L’avvocato Enrico Caberlotto, analizzando un caso di applicazione dell’art.
379 cpc, ci da alcune coordinate essenziali per penetrare I'anima del vecchio
processo civile.

Il caso, brevemente, ¢ questo: un avvocato, non essendo riuscito a farsi pa-
gare dal proprio cliente, chiede ed ottiene un «ordine di pagamento» dal Tribu-
nale e lo notifica al debitore che, a sua volta, notifica al suo ex legale 'opposi-
zione con citazione a comparire in udienza davanti al presidente.

Succede che alla prevista udienza si presenta il cliente ma non I'avvocato; il
presidente non puo che rimandare le parti ad udienza fissa davanti al tribunale.

A questo punto il cliente ha perso interesse, non vuol piu coltivare «’atteg-
giox» e resta fermo.

Lavvocato — direbbe qualcuno con machiavellica astuzia — va in cancelleria,
si fa rilasciare una copia dell’ordinanza presidenziale, iscrive a ruolo la causa e
la fa decidere in contumacia (non conosciamo ’esito ma potrebbe anche averla
vinta).

Qualunque odierno professionista, dicevamo, avrebbe un brivido di sdegno.

Invece il nostro predecessore, avvocato Caberlotto, pur interrogandosi sulla
regolarita della vicenda processuale, cosi conclude: «¢ principio fondamentale
del nostro rito civile quello di non prescrivere tassativamente a quale delle due
parti in causa incomba questo o quell’atto: ¢ la parte piu diligente quella che si
prende, e puo prendersi la cura di far procedere la causa. Non ¢ quindi stabilito
che l'iscrizione a ruolo debba farsi dall’attore, che in questa speciale procedura
sarebbe 'opponente (reus excipiendo fit actor), ma puo farlo tanto I'attore quanto
il convenuto»”

E T'avvocato opposto avrebbe dovuto notificare al suo debitore opponente
lordinanza presidenziale? No, risponde Caberlotto, perché «’opponente, vo-
lendo continuare I'atteggio, aveva obbligo di notificare I'ordinanza al procura-
tore, che ne ignorava il contenuto; il procuratore aveva soltanto il diritto di ri-
cevere tale notificazione. Ma egli, senza dubbio, poteva rinunciare a questo di-
ritto, e vi ha infatti rinunciato, mentre il diritto stesso non poteva mai

** Enrico Cabetlotto, Awvvocato ¢ procuratore. Parte Teorica. Sopra un caso d’applicazione dell'art. 379
¢ep.c., in “Annuario di procedura civile”, I (1883), p. 104.
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convertorsi nell’obbligo di notificar egli un atto fatto a richiesta e coll’assistenza
del suo oppositore»”.

Il processo civile di fine Ottocento ¢ dunque governato da un principio che
non si riassume nell’odierna parita degli strumenti di difesa; ¢ un principio che
fluidifica completamente 1 ruoli delle parti, per cui se, almeno formalmente,
esistono un attore ed un convenuto, sostanzialmente ciascuno pud scambiarsi
con l’altro, e cosi depositare atti, iscrivere a ruolo, spedire la causa a sentenza,
senza alcun monopolio.

La classe forense di fine Ottocento ¢ davvero protagonista del giudizio, non
solo in virta di questa sostanziale predominanza nei confronti del giudice™ —
praticamente relegato ad un ruolo quasi «notarilex, di registrazione di tutta I’at-
tivita giostrata dagli avvocati — ma anche per il ruolo di soggetto «politico» che
verra assumendo all’indomani dell’unificazione. Sara infatti investita di una fun-
zione civilizzatrice e mediatrice®, dotata della forza e del carisma necessari ad
avvicinare la popolazione alle leggi e lo Stato unitario ai cittadini, distillando la
regola formale dei codici nell’alambicco della pratica e cosi rendendo la lontana
astrazione delle regole vera esperienza del quotidiano.

La classe forense fu protagonista dell’elaborazione del codice di procedura
civile e, una volta varato, protagonista della immancabile polemica contro il
«UOVOD.

> Tbid.

** «In ptimo luogo, sembra ancora piuttosto diffuso il riconoscimento dell’influenza della
codificazione francese del 1806 e di qui I'attribuzione di una matrice marcatamente liberale
al codice unitario [...]. Dall’assunzione anche vastamente generica di una simile impostazione
¢ notorio che si tende a derivare una radicata prevalenza dell’autonomia, della liberta e
dell’iniziativa delle parti nel governare ’'andamento del processo. Correlativamente, in questa
percezione diffusa ¢ altrettanto notorio che si tenda a configurare un ruolo passivo del giu-
dice, rispecchiato in particolare nella sua sostanziale estraneita dalle attivita della fase di pre-
parazione e trattazione della controversia. L’estromissione del giudice da tale fase — e, per
converso e in altra prospettiva, l'attribuzione a questi di funzioni meramente o esclusiva-
mente decisorie — appare di per sé uno degli obiettivi principali o, per cosi dire, una precisa
scelta di politica del diritto del legislatore del 1865» (V. Ansanelli, Contributo cit., p. 97).

»«Si ¢ gia avuto modo di rilevare la peculiare rappresentazione del ceto forense come élite
sociale investita di una ‘missione’ di civilizzazione e di progressiva diffusione del progresso
nazionale attraverso le armi del diritto. Vale la pena di sottolineare come tale compito pre-
sentasse straordinari tratti di consonanza con quello affidato alla scuola pubblica come luogo
di costruzione della nazione che impegno a fondo le prime generazioni di governanti della
Italia unita» (F. Serpico, Habitus e professioni legali. L. avvocatura in Terra di Lavoro tra Otto e Nove-
cento, in “Histotia et ius”, 14/2018, p. 22). Ed ancora «una caratterizzazione essenziale della
cultura dei ‘pratici’ e cio¢ quella di occupare un delicatissimo territorio di frontiera tra I'esi-
genza di regolamentazione dello Stato e il concreto esercizio dei diritti dei cittadini» (2. p.
27).
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Questo aspetto ¢ senza dubbio una sorta di /lztmotiv di ogni riforma legisla-
tiva; ¢ pero interessante notare come 1 toni usati per criticare la procedura del
1865 siano ben diversi da quelli che caratterizzeranno ’'ondata critica successiva
al’emanazione del codice del 1940.

Si tratta in effetti di osservazioni che non beneficiano ancora dello strumen-
tario tecnico che entrera a far parte del bagaglio di studiosi ed operatori del
diritto ad inizio Novecento e che sara prevalentemente organizzato intorno ai
concetti elaborati da Giuseppe Chiovenda, a cominciare dal suo «immortalex»
Principii di diritto processuale civile del 1906,

Per il momento, la critica si appunta sul malfunzionamento della macchina
processuale, dovuto a tutta una serie di passaggi che sembrano limitare, o me-
glio depotenziare il lavoro degli avvocati (che levano piu forte la voce).

Francesco Serpico rammenta un episodio che rende perfettamente I’atmo-
sfera di malcontento dei «pratici».

Nel 1866 un avvocato napoletano, Antonio Orilia, pubblica un pamphlet dal
titolo I 'aszno e il codice di procedura civile.

Si tratta di una serrata lamentazione contro i vizi (veri o presunti) del nuovo
codice, «coacervo di dispendiose inefficienze [...] poiché aveva avvolto il giudi-
zio in un vortice tenebroso, che lo sbalza in ogni momento dall’avvocato alla
cancelleria, dalla cancelleria al presidente, dal presidente al tribunale, dal tribu-
nale alla cancelleria, e gira e gira e gira, per fare in conclusione lo stesso che nel
sistema previgente era previsto in un mese, con una sentenza e con poco de-
naro. Pur con tutte le semplificazioni imposte dalla forma, il messaggio veico-
lato dall’autore a proposito del codice risuonava chiarissimo: fate rivedere quel
lavoro da persone pratiche, da persone che eseguono ogni mattina o sulle can-
cellerie, o nei loro studi o alla udienza, tutte le mosse, tutte le pedanterie che
quel codice prescriver’,

A questa invettiva si incarica di rispondere Carlo Bussola, procuratore del Re
presso il Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, nell’occasione della solenne
inaugurazione dell’anno giudiziario 1867. Dell'intervento di Bussola merita

% «ll manuale di Chiovenda [Principii di diritto processuale civile, Napoli 1906], specie in quella
prima edizione, ¢ essenzialmente un libro di teoria generale del processo, come tale un mo-
numento di logica pressoch¢ insensibile al tempo. Non ¢ percio un caso se 1 Principii siano
ancora attuali. Certo, la loro attualita di deve in larga parte alla ricezione, da parte del legisla-
tore del 1940, di talune idee del loro autore, ma ¢ un fatto che Chiovenda, sia pure perché
allievo di un romanista, si rivela grandioso sui temi di sempre, quelli che esistevano gia ai
tempi di Roma e che esisteranno anche tra duemila anni» (F. Cipriani, Storie di processualisti cit.,
p. 117).

°T'F. Serpico, Habitus cit., p. 25. L opera ¢ ricordata anche da F. Cipriani, Storie di processualisti
cit., p. 20.
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evidenziare questo passaggio: «che intorno al lavoro del rito s’agglomerano 1
cosiddetti pratici, gente che tanto piu sa, quanto per abitudine ha conosciuto.
Per costoro |[...], ogni novita nell’arte loro ¢ un finimondo. Han sempre fatto
cosl, senza sapere perché il facessero. La novita li disamina, perché li slancia in
un mondo nuovo, e li obbliga di ricorrere da un capo ad un altro tirocinio, con-
trario alle antiche abitudini e percio piu fastidioso e malagevole»™.

Insomma, all'indomani dell’emanazione del codice di procedura, monta l'in-
soddisfazione e si palesa quel tratto caratterizzante della classe forense, il rim-
pianto per i tempi andati, che Piero Calamandrei ricordera ancora nel 1955”.

Del resto Guido Alpa, analizzando alcune delle grandi tematiche della storia
giuridica italiana e francese — in particolare, 'ambivalente atteggiamento nei
confronti della codificazione e «la conservazione dell’apparato teorico secente-
sco-settecentesco [...], conservazione che perdura anche sotto le codificazioni
pre-unitarie, e addirittura sotto la codificazione del 1865» — segnalava proprio
un motivo di ordine anche psicologico, legato «alla paura del nuovo, il timore di
dover modificare una posizione sociale acquisita, il fastidio di doversi costruire
una professionalita»*”

* Ibid., p. 26.

* Sono gli avvocati che timpiangono il codice del 1865, quando si poteva «fare tranquilla-
mente I'avvocato» rimanendo nel proprio studio «a ricevere 1 clienti e a studiare le cause. Le
udienze servivano soltanto per scambiare le comparse e per chiedere i rinvii, e per questo
ufficio cosi modesto non c’era bisogno di scomodare 'avvocato: a chiedere 1 rinvii si man-
dava un praticante o addirittura il commesso di studio. Oggi, invece, coll'importanza spesso
decisiva assunta dall’udienza istruttoria, I’avvocato coscienzioso sente il dovere di andare di
persona davanti al giudice istruttore; e quando le cause pendenti in istruttoria sono molte, la
vita dell’avvocato diventa scomoda» (P. Calamandprei, 1/ giundice istruttore nel processo civile, ora in
1d., Opere giuridiche, vol. V, Roma 2019, p. 645).

' G. Alpa, La biblioteca dell'avvocato civilista nell'Ottocento, in “Rivista trimestrale di diritto e pro-
cedura civile, LIV (2000), pp. 321-322). Soggiunge Alpa che «’enigma della perpetrazione
della vecchia cultura ¢ piu semplice da sciogliere: la cultura giuridica si compone di nozioni,
definizioni, brocardi, prassi interpretative, stili, che si depositano, si stratificano, si consoli-
dano, si cementano, al punto da divenire un nuovo linguaggio, un nuovo sistema logico, un
nuovo ‘codice ermeneutico’, uno specifico mondo, a cui si accede solo se iniziati; un mondo
che si trascina, si tramanda, si espande al di la dei fatti politici istituzionali normativi» (7bid.,
p. 322). Dello stesso avviso anche Franco Cipriani: «quel codice [di procedura civile], salutato
all’estero come un grande e modernissimo documento legislativo, aveva la sfortuna di essere
un codice di procedura, ossia uno di quei codici che, per poco che si discostino dai prece-
denti, incidono inevitabilmente, semmai sconvolgendole, sulle abitudini dei giudici e degli
avvocati, attirandosi cosi al loro apparire le critiche piu disparate. Era percio quasi scontato
in partenza che anche il codice Pisanelli incontrasse problemi» (F. Cipriani, Storze di processua-
listi cit., p. 19). Egualmente Francesca Tacchi: «la storia dell’avvocatura, nonostante la sua
apparente continuita, ¢ segnata da alcune fratture, che richiesero continui adattamenti dal
punto di vista professionale e culturale; questi investirono anche I'immagine dell’avvocato,
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Insomma, gli avvocati che «fecero I'Ttalia™ si dimostrano assai meno ardi-
mentosi nell’affrontare il processo civile delineato dal codice del 1865.

Illavoro dell’avvocato — e del procuratore, figure distinte che, con legge pro-
fessionale del 1874, raggiunsero una sostanziale unificazione® — era petlopi
limitato alla redazione degli atti, ed anche in questo caso con un larghissimo
margine di liberta®; 'unico momento processuale veramente spinoso era forse
Iistruttoria che, come sappiamo, nel rito formale si svolgeva fuori udienza, da-
vanti ad un giudice delegato. In realta Iistruttoria piu complessa era, parados-

salmente, quella del rito sommario, che veniva svolta in udienza.

mai cristallizzata oppure uguale a se stessa: ¢ dunque vero solo in parte che le regole e la
definizione formale dell’avvocatura ‘mutarono molto poco fino all’avvento del fascismo’. Gli
scritti degli addetti ai lavori ci rivelano il disagio del ceto forense davanti ai cambiamenti della
societa, della clientela, della professione» (F. Tacchi, G/ avvocars, cit., p. 203).

*I'11 riferimento & ovviamente al volume curato da Stefano Borsacchi e Gian Savino Pene
Vidari, Avvocati che fecero I'ltalia, Bologna 2012, nell’ambito dell’iniziativa promossa dal Con-
siglio Nazionale Forense per la storia dell’avvocatura in Italia. Tra gli altri contributi ricor-
diamo almeno F. Tacchi, G/ avvocati cit.; F. Colao, Awvwocati del Risorgimento nella Toscana della
Restanrazione, Bologna 2006; A. Padoa Schioppa (cut.), Awvvocati e avvocatura nell Ttalia dell’Otto-
cento, Bologna 20009.

* Nell’ampio spettro di soluzioni che andavano dalla riunione delle due categorie degli av-
vocati e dei procuratori alla loro completa separazione, la riforma del 1874 confermo la se-
conda opzione, propria dell’ordinamento sabaudo, riservando il ruolo della difesa agli avvo-
cati e la rappresentanza in giudizio ai procuratori; tuttavia, evitando di avallare una posizione
estrema e di tracciare netti confini, in ossequio a quelle tradizioni locali preunitarie che pro-
pendevano per la vicinanza o addirittura per 'unicita della professione, venne sancita la pos-
sibilita di cumulo delle due professioni. Le professioni di procuratore ed avvocato potevano,
infatti, ben coesistere nella medesima persona, in presenza del possesso dei requisiti stabiliti
dalla legge per entrambe le professioni e la contestuale iscrizione ad ambo gli albi, salvo
I'impossibilita per il professionista di percepire un doppio onorario per il medesimo incarico»
(L. Bugatti, La professione forense tra tradizione e innovazione. Un’analisi storico-comparatistica, Torino
2022, pp. 21-22).

* Come precisa Vincenzo Ansanelli, a proposito della fase preparatoria scritta, rimessa all’ini-
ziativa delle parti in un «contesto processuale non ulteriormente regolamentato», la modalita
procedimentale ¢ «diluita, caratterizzata da atti introduttivi generici, e nella quale la delimita-
zione del thema decidendum e del thema probandum dovrebbero realizzarsi in maniera tendenzial-
mente progressiva nonché, come detto, sostanzialmente incontrollata. Con specifico riferi-
mento alla fase propriamente introduttiva, la scelta di non prevedere una rigida disciplina dei
requisiti di forma e di contenuto per la citazione e per la comparsa sembra in ogni caso poter
comportare |...] 'automatica esclusione del giudice da qualsiasi funzione di controllo circa il
rispetto di modalita appropriate di instaurazione della controversia, specie sotto il profilo
della completezza delle relative allegazioni fattual» (V. Ansanelli, Contributo, cit., pp. 104-
105).
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La differenza era di non poco conto: mentre nel rito formale le parti giun-
gevano all’istruttoria gia pienamente edotte della difesa avversaria, nel rito som-
mario l'attore vi giungeva all’'oscuro di tutto e doveva prendere posizione in
maniera istantanea, con le intuibili difficolta.

Non a caso il procedimento sommario era stato pensato per controversie
estremamente semplici e tali da consentire all’attore di replicare subito in
udienza.

Ci si potrebbe a questo punto chiedere quale fosse la piu diffusa natura delle
cause o, in altri termini, se ’accesso alla giustizia fosse prevalentemente dovuto
ad un contenzioso di poco momento, «spiccioloy, anziché ad uno di estrema
complessita. B’ un’analisi che esula dal contesto di questo lavoro™. Possiamo
tuttavia accennare al fatto che I’accesso alla giustizia era sostanziale appannaggio
delle classi abbienti, di chi aveva un contratto da far rispettare, un’eredita da
spartire, una proprieta da vendere.

Rammentiamo la prolusione romana del 1897, I doveri sociali del diritto gindi-
gzario civile, in cui cui Carlo Lessona individuava nella conformazione stessa del
codice di procedura un ostacolo all’esercizio dei diritti da parte dei meno ab-
bienti, destinati a confrontarsi nell’agone giudiziario in posizione subordinata™®.
Il concetto non ¢ nuovo, gia Mortara, di cui Lessona fu allievo, aveva proluso a
Pisa nel 1889 con La lotta per I'ugnaglianza®. Patliamo in sostanza della funzione
sociale del processo civile, che in questi due autori fu ben presente e condivisa
dalle coeve riflessioni di altri giuristi europei’.

* Ci limitiamo a rinviare a M. Taruffo, La giustizia civile, cit., p. 159 e S. Rodota, La liberta ¢ i
diritti, in R. Romanelli (cut.), Storia dello Stato italiano dall’Unita a oggi, Roma 2001, p. 315.

* C. Lessona, I doveri sociali del diritto gindiziario, Torino 1897.

1. Mottara, La lotta per I'ngnaglianza. Prolusione al Corso di Diritto costituzionale fatto per incarico
nell’Universita di Pisa dal professore Lodovico Mortara, ordinario di procedura civile e ordinamento gindi-
iario nell'anno 1888-1889, Pisa 1889.

1 significativo, in proposito, il parallelismo che ¢ stato avanzato (da Tarello) fra I'imposta-
zione di Mortara e alcuni orientamenti, in particolare di von Bilow, che nello stesso torno di
tempo andavano diffondendosi nella dottrina tedesca, parallelismo probabilmente giustifi-
cato dal fatto che entrambi si rifacevano — sia pure per strade diverse — alla teoria dei diritti
soggettivi pubblici di Gerber e Laband. E dunque, a ben riflettere e senza la necessita di
ripropotre la sterile discussione sulla piu esatta collocazione di Mortara come ultimo espo-
nente della scuola esegetica o come primo di quella sistematica, per una strada diversa da
quella che poi seguira Chiovenda era gia entrata nella riflessione della nostra dottrina sul
processo civile I'idea che in esso vi sia ben piu della sola difesa dei diritti soggettivi privati»
(A. Carratta, Funzione sociale e processo civile fra XX e XXI secolo, Roma 2019, https://romatre-
press.uniroma3.it/wp-content/uploads/2019/05/Funzione-sociale-e-processo-civile-fra-XX-e-XXI
-secolo.pdf).
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Comunque, nelle riflessioni che Mortara antepose al suo progetto di riforma
del codice di procedura civile®, c’¢ tutto il rammarico (per la verita alquanto
stizzito) per la mancata revisione del processo istruttorio, e questo nonostante
I'intervento del decreto 31 agosto 1901, di sua esclusiva ideazione.

Per il malriuscito coordinamento tra il decreto e la legge sul processo som-
mario del 31 marzo, non era stato predisposto un procedimento istruttorio di-
verso, rispetto a quello vigente per il procedimento formale®.

La riforma del 1901 «fu dunque appena un frammento di riforma. Demoli
una parte del vecchio edificio, senza neppure esportare le macerie; accanto a
queste elevo una ‘minuscola appendice mancante’ di un proprio stile e per sé
insufficiente»™.

In realta, a parere di Franco Cipriani, la riforma del 1901 fu uno dei pochi
esempi di buon ascolto delle esigenze della pratica da parte del legislatore.

Nel vigore del codice del 1865 ante riforma, gli avvocati si erano tagliati la
procedura a propria misura, abbandonando di fatto il rito formale (che avrebbe
dovuto essere la regola) e facendo invece continua richiesta (sempre accolta™)
di utilizzare il rito sommario.

Nella scelta del rito sommario, insomma, le «molteplici avvocature» di cui
parla  Francesca Tacchi® si trovarono perfettamente d’accordo, quasi

* Sulla riforma del rito sommario si rinvia alle ampie indicazioni bibliografiche in V.
Ansanelli, Contributo, cit., pp. 143-144 nt. 164.

* «Discussioni tanto lunghe quanto vane e sterili, per arrivare a quel modestissimo risultato
che fu la legge sul processo sommario del 31 marzo 1901; compilazione superficiale ed em-
pirica, che forse non avrebbe prodotto neppure la sensazione di una riforma, se non avesse
soccorsa, integrandola, il decreto del 31 agosto successivo, col quale fu dato corpo e vita a
qualche cosa di nuovo, di vivo e di migliorato. Non scrivo questo per valorizzare in ritardo
Popera mia, che tutti hanno conosciuta ed apprezzata; tanto meno mi preme vantarla, in
quanto quel decreto dovette purtroppo lasciare intatta la parte peggiore del codice, cio¢ I'or-
dinamento del processo istruttorio, che rimase per forza quello stabilito per il procedimento
formale, giacché la legge del 31 marzo aveva dimenticato di toccarlo, e il codice non aveva,
per il procedimento sommario, una forma di istruzione diversa da quella che a ragione si
classificava tra i vizi principali dell’altro procedimento» (L. Mortara, Per i/ nuovo codice della
procedura civile. Riflessioni e proposte, Torino 1923, p. 12).

0 Ihid,
' V. Ansanelli, Contributo, cit., p. 129.

*2 F. Tacchi, G/i avwocati, cit., p. 73. Nel ricostruire la complessa mediazione fra localismo degli
avvocati e spinte centrifughe del governo, I'autrice rammenta la non secondaria importanza
delle tradizioni forensi, che davano vita non solo alla formazione di strumenti ufficiali di
divulgazione, come le riviste, ma anche ad un vero stile della pratica giudiziaria: «pur prive di
valore normativo, le tradizioni avevano comungque una notevole importanza, anche in aspetti
apparentemente secondari: pensiamo non solo e non tanto ai differenti modi in cui, nelle
diverse regioni del paese, erano definiti (soprattutto in modo negativo) gli avvocati -
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capovolgendo il loro usuale carattere particolare e localistico in una forza uni-
taria, capace di imporsi anche sulle scelte del legislatore nazionale.

«Gli avvocati italiani preferivano la citazione a udienza fissa e I'incedere
per udienze, perché — ce lo assicura Lodovico Mortara - preferivano aspet-
tare un’udienza (e, quindi, io direi, il giudice e quel che implica il giudice,
ossia la possibilita della decisione) e non la scadenza di un termine».

Il termine a cui si riferisce Cipriani era quello delle comparse che le parti,
nel procedimento formale, dovevano osservare nel moto pendolare dello
scambio: avviata la causa con la citazione a rispondere, ogni quindici giorni
1 litiganti potevano scambiarsi comparse, e questo teoricamente all’infinito,
tinché uno dei due non riteneva di aver completato la propria difesa, man-
dando dunque la causa sul ruolo di spedizione.

Questo sistema, evidentemente, dava il destro ad uno smisurato allunga-
mento dei tempi del processo, retrocedendo di fatto il giudice ad un ruolo
pressoché nullo, salvo il caso in cui fosse richiamato in scena da un «inci-
dente»; prassi questa ulteriormente deleteria per I'andamento spedito del
giudizio™.

Gli avvocati, saggiato il discutibile funzionamento del rito formale™, ini-
ziarono dunque a chiedere di essere autorizzati a seguire il rito sommario.

dall’azzeccagarbugli lombardo al cavalocco toscano, dal mozzorecchi romano al paglietta na-
poletano -, quanto alla presenza di una ‘questione’ della lingua negli atti pubblici, che garanti
la salvaguardia nelle arringhe in tribunale dei vari idiomi regionali, espressione di diversi mo-
delli di comportamento professionale» (sbid., p. 86).

> F. Cipriani, I problemi del processo di cognizione tra passato e presente, in Associazione italiana dei
costituzionalisti-Materiali, https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_
AIC _2003-2010/matetiali/convegni/roma20021114/ cipriani.html.

Sul punto si vedano anche le considerazioni di M. Taruffo, La giustizia civile cit., pp. 152-154
e V. Ansanelli, Contributo, cit., pp. 129-131.

** Gli incidenti, ovvero le questioni che potevano sorgere durante la fase preparatoria e che
necessariamente comportavano lintervento del giudice, erano disciplinati negli articoli da
181 a 185. Il procedimento incidentale veniva rimesso, in prima battuta, al Presidente del
Tribunale che, su accordo delle parti, poteva assumere subito il provvedimento richiesto;
viceversa, senza accordo delle parti sulla modalita di soluzione dell'incidente, la questione
passava al collegio che, ritenendo I'apertura della fase incidentale immotivata, poteva deci-
dere anche il merito della causa. Si rimanda a M. Taruffo, La giustizia civile cit., p. 118; V.
Ansanelli, Contributo, cit., pp. 110.

> Che invece, a parere di Cipriani, non era del tutto disprezzabile: «a rifletterci, quindi, si
direbbe un sistema certamente macchinoso laddove prevedeva quasi sempre la forma della
sentenza (e la conseguente possibilita di impugnare), ma ingegnoso. 1l fatto che non vi fos-
sero limiti allo scambio di comparse, lungi dall’essere, come si sostiene, un irreparabile di-
fetto, non era — mi pare evidente — neppure un problema, perché ogni parte poteva non
rispondere e chiedere che la causa fosse iscritta sul ruolo di spedizione: il limite era rimesso
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La differenza, in termini di gestione temporale del contenzioso, fu al-
meno inizialmente del tutto trascurabile.

Il convenuto veniva citato a comparire a udienza fissa e, di udienza in
udienza, le parti potevano liberamente introdurre elementi nuovi (ecce-
zioni, contestazioni, integraziont).

Questo continuo modificarsi degli elementi in campo, che avveniva per
cosi dire «in presa diretta», durante 'udienza, costringeva pero le parti a
chiedere rinvii, in modo da poter vagliare quanto di nuovo era stato intro-
dotto nel giudizio.

In altri termini, con il «rito sommario ordinario»™ il rito sommario (pen-
sato per le cause di pronta e semplice soluzione) rischiava di finire
nell’abisso delle udienze senza fine.

56

Restava solo il vantaggio individuato da Mortara, ovvero 'essere rinviati
di udienza in udienza, invece di essere costretti ad osservare i termini delle
comparse.

Intravedendo il buono ed il cattivo del rito sommario, il legislatore della
riforma del 1901, seguendo l'indicazione di Lodovico Mortara, decise di
non vietarne ’'uso pressoché indiscriminato®’, ma di intervenire con dei cot-
rettivi utili a ridurre 1 rinvii ed a contenere il tergiversare delle parti.

Con il «<nuovox» processo sommario, in effetti, gli animi si acquietarono, per-
ché solo il rito formale aveva suscitato il malcontento degli avvocati che, dal
marzo del 1901 all’aprile del 1942, vissero invece un periodo di buon lavoro™

alle parti, all’ansia di giustizia di almeno una delle parti» (F. Cipriani, S#orie di processualists, cit.,
pp. 21-22).

V. Ansanelli, Contributo, cit., p. 143.

57 At sensi dell’art. 2 «sono trattate col procedimento sommario tutte le cause, ad eccezione
di quelle per le quali il procedimento formale sia ordinato dal Presidente sull’accordo delle
parti, ovvero dal Tribunale o dalla Corte sulla istanza di una di esse, od anche d’ufficio. Tali
ordinanze possono emettersi in qualunque stadio della causa, sono inserite nel foglio di
udienza e non sono soggette a notificazione né a reclamo. Quando non vi sia accordo, il
Presidente puo ordinare il deposito in cancelleria degli atti e dei documenti, e rinviare la causa
all'udienza successiva per la deliberazione sul procedimento. Qualora sia ordinato il procedi-
mento formale, il deposito prescritto dagli articoli 158, 165 e 393 del Codice di procedura
civile dovra farsi entro cinque giorni dalla data del relativo provvedimento, dalla scadenza
dei quali decorrera il termine fissato dagli articoli 164 e 394 del Codice stesson.

* 11 rito sommario introdotto nel 1901 viene ampiamente desctritto da F. Ciptiani, Ideologse,
cit., pp. 104-105. Secondo TI'autore, questo procedimento (se paragonato alla struttura del
1942) era «semplicemente invidiabile» (z6zd., p. 104).
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In questo senso, e riflettendo da un altro punto di vista, non bisogna
dimenticare che il codice, bistrattato dai suoi primi esecutori, discendeva
dall’unica matrice dell’altrettanto vituperato codice sardo del 1859%.

Questo codice viene descritto come una fedele ricezione del codice fran-
cese, ovvero come una sicura mannaia per Iefficienza del processo.

La complessa macchina del rito formale non veniva in effetti corretta
dalla previsione di due tipi di rito sommario (semplice e ad udienza fissa)®,
visto che I'intento del legislatore del ’59 era stato in effetti quello di delimi-
tare con maggior precisione, rispetto al codice sardo del 1854, 'utilizzo del
rito sommario, nell’ottica di quella «garanzia dei litiganti» che abbiamo visto
essere punto centrale della teoria di Pisanelli, e proprio a discapito della
celerita del giudizio.

Vi ¢ certo, come rileva Vincenzo Ansanelli, «una decisa apertura verso
’applicazione di forme sommarie di trattazione»®' ma la via sommaria resta
ancorata o alla previsione di una congrua fase istruttoria/preparatoria o,
come nel caso del sommario ad udienza fissa, a quella preventiva autoriz-
zazione presidenziale che, come abbiamo visto, sara in verita accordata
senza particolari difficolta sotto il codice del 1865.

Il codice sardo del 1859 fu dunque il tramite per il quale il codice unitario
ricevette, senza nessuna originale elaborazione — che invece caratterizzo
parte della legislazione preunitaria — le soluzioni del codice napoleonico.

Ed ¢ interessante rilevare che proprio la matrice francese, dissimulata da
un punto di vista tecnico ma chiarissima da quello della politica borghese,
individualistica e liberale di fine Ottocento, fu all’origine delle critiche che
gli osservatori (pur ancora ripiegati su un metodo di stretta esegesi) pron-
tamente formularono.

Si pensi al paradosso per cui, nel momento in cui veniva alla luce il codice
«franco-sardo» del ’65, la coeva dottrina francese giudicava oramai superata
la propria opera legislativa®™.

* «’individuazione della legislazione piemontese e, in patticolare, del Codice sardo del 1859,
quale struttura di base sulla quale risulta modellato il codice di procedura civile italiano del
1865 risulta circostanza sostanzialmente indiscussa nella nostra dottrina» (V. Ansanelli, Con-
tributo cit., p. 78 nt. 127 e bibliografia ivi citata).

% Sull’ascendenza del codice francese e del decreto 30 marzo 1808 nella previsione di un
doppio rito sommario ed in generale su questo tipo di procedimento si vedano le considera-
zioni di S. Galgano, La scomparsa del procedimento sommario in Italia e le sue canse, in “Rivista di
diritto processuale civile”, IT (1925), pp. 29-67.

" Ibid., p. 92.

% G. Manfredini, I/ procedimento civile ¢ le riforme, Padova 1885, p. 75.
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Del resto il rito ordinario, cosi funzionale a garantire I’assoluto dominio del
privato sull’ingerenza statuale, comportava un tempo del processo insostenibile,
non tanto per la durata temporale in sé, quanto piuttosto per la farraginosita dei
mezzi (il pulviscolo delle comparse) e la pericolosita della causa®.

Ma come dicevamo, pur con la perenne tentazione delle riforme parziali, il
codice del 1865, e soprattutto il rito sommario consacrato nel 1901, ebbero
buona vita, almeno sino a quando Chiovenda, nel 1910, decise che era giunta
ora di disfarsi del «vecchio arnese»®™.

3. 1/ doppio battito del cuore

A distanza di un anno dalla prima pubblicazione dell’ Elogio de: giudici scritto da
un avvocato, Piero Calamandrei accompagnava la seconda edizione riflettendo
ancora sulla natura del rapporto tra avvocati e giudici.

Abbiamo sinora tracciato un profilo della classe forense di fine Ottocento;
¢ giunto dunque il momento di gettare lo sguardo sulla coeva magistratura che,
nel sentire comune (e non solo dell’epoca) costituiva «’altra parte della barri-
catan®.

% Come ricorda Franco Cipriani, scegliere il rito formale equivaleva ad ammettere che la
materia era complessa e la causa rischiosa. La preferenza per il sommario si spiegava per
«’eccessiva complessita del formale e col fatto che, stante l'art. 154, adottare il formale
avrebbe significato ammettere che la causa non era di pronta spedizione, e cio¢, dunque, che
molto dipendeva da quel che avrebbe detto il convenuto» (F. Cipriani, Ideologie cit., p. 14).

% Parlando del progetto di riforma Otlando, Picardi rammenta che «tale progetto non ebbe
seguito, anche perché ¢ stato oggetto di una radicale critica da parte di Giuseppe Chiovenda.
Pit che una censura del progetto si ¢ trattato pero di un poderoso tentativo di ribaltare le
concezioni allora correnti, svalutando I'intero impianto del codice del 1865, considerato fonte
di un processo scritto, lento e complicato, *un vecchio arnese’, che aveva, quindi, bisogno,
non di ritocchi, ma di una riforma radicale» (N. Picardi, I/ bicentenario cit., p. 945).

% Sulla storia della magistratura italiana, anche con uno sguardo al periodo repubblicano, si
vedano almeno: M. D’Addio, Politica e magistratura (1848-1876), Milano 1966; G. Maranini,
Storia del potere in Italia (1848-1867), Firenze 1967; P. Marovelli, L indipendenza e I'antonomia della
magistratura italiana dal 1848 al 1923, Milano 1967; F. Governatori, Stato e cittadino in Tribunale,
Bari 1970; E.R. Papa, Magistratura e politica. Origini dell associazionismo democratico nella magistratura
italiana (1861-1913), Padova-Venezia 1973; R. Canosa-P. Federico, La magistratura in Italia dal
1945 ad oggi, Bologna 1974; G. Neppi Modona, Scigpero, potere politico e magistratura, Bari 1979;
1d., La magistratura dalla liberazione agli anni Cingunanta. 1/ difficile cammino verso l'indipendenza, in F.
Barbagallo (cur.), Storia dell'Italia repubblicana, Torino 1997; A. Pizzorusso, L organizzazione della
ginstizia in Italia. La magistratura nel sistema politico e istituzionale, Torino 1982; G. Zagrebelsky,
La magistratura ordinaria dalla Costituzione ad oggi, in L. Violante (cur.), Storia d’Italia, Annali X117,
Legg, Diritto, Giustizia, Torino 1998; O. Abbamonte, La politica invisibile. Corte di Cassazione e
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E’ certo un’immagine banalizzante del quotidiano lavoro che accomuna giu-
dici ed avvocati ma, come spesso accade per molti luoghi comuni, riflette al-
meno in parte un innegabile atteggiamento degli uni nei confronti degli altri®.

Sappiamo quale fosse I'altissima concezione della giustizia che animava Ca-
lamandrei e, dunque, quanto fortemente credesse nell’inscindibile connubio tra
le forze in campo®.

Eppure, certo per aver assistito in prima persona, tratteggia con straordinaria
veridicita I'atteggiamento di un magistrato nel pieno delle sue funzioni, ricono-
scibilissimo per chiunque abbia avuto la ventura di assistere ad un’udienza®.

Non anticipiamo le idee di questo archetipico magistrato, piuttosto entriamo

nel suo ambiente, nell’Italia di fine Ottocento.

magistratura durante il fascismo, Milano 2003; M. Meccarelli, Le Corti di cassazione nellltalia unita:
profili sistematici e costituzionali della giurisdizione in una prospettiva comparata (1865-1923), Milano
2005; G. Speciale, Giudici e razza nell'Italia fascista, Torino 2007; A. Meniconi, Storia della magi-
stratura italiana, Bologna 2013; E. Bruti Liberati, Magistratura e societa nell'ltalia repubblicana,
Roma-Bari 2018; G. Melis, La macchina imperfetta. Immagine e realta dello Stato fascista, Bologna
2021; G. Scarselli, La magistratura al tempo di Giacomo Matteotts, Pisa 2024.

% Francesca Tacchi ci ricorda infatti che i rapporti tra avvocati e magistrati non erano proptio

idilliaci: «che tra foro e magistratura non corresse sempre buon sangue - nonostante le smen-
tite ufficiali - lo confermano le cronache giudiziarie. Durante lo sciopero del 1879, gli avvo-
cati cagliaritani rimproverarono ai giudici atteggiamenti arroganti e irrispettosi verso 1 difen-
sori, suscitando pero nel milanese “Nuovo giornale dei tribunali” e nell’opinione pubblica
‘generale disapprovazione’. Dissidi tra foro e magistratura scoppiarono a piu riprese a Catan-
zaro nel 1879, nel 1890 - quando la ‘sconvenienza dei modi’ dei giudici contrari al differi-
mento delle cause, suscito negli avvocati notevole malcontento -, nel 1895 e ancora nel 1900,
quando il deputato Biagio Camagna, noto penalista del’Estrema e consigliere comunale a
Reggio Calabria, rivolse anche un’interrogazione al guardasigilli» (F. Tacchi, G/ avvocati, cit.,

pp. 191-192).

¢ «(Non si mettono in caricatura gli avvocati senza che i giudici siano coinvolti nella beffa.

Avvocati e giudici giuocano nel meccanismo della giustizia come in pittura 1 colori comple-
mentari: che, proprio perché opposti, meglio brillano nel ravvicinamento |...]. Solo la dove
gli avvocati sono indipendenti, 1 giudici possono essere imparziali; solo la dove gli avvocati
sono rispettati, sono onorati i giudici; e dove si scredita ’'avvocatura, colpita per prima ¢ la
dignita dei magistrati, e resa assai piu difficile e angosciosa la loro missione di giustizia» (P.
Calamandprei, Giudici e avvocats, cit., pp. 391-392).

% «Osservate in udienza, mentre un avvocato da pochi istanti bravamente giostra in

quell’eroico corpo a corpo oratorio che ¢ il farsi ascoltare da un collegio che ha gia sentito
suonare mezzogiorno, l'atteggiamento di quel giudice che attentamente esamina il proprio
orologio [...]. Non occorre esser dotati di virtu divinatrici per leggere in quell’atteggiamento,
come su un libro stampato, il pensiero del giudice» (zbzd., p. 391).
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Ancora recentemente Luigi Lacche, pur dando atto di un crescente interesse
nei confronti della storia della magistratura, rilevava una persistente difficolta a
«mettere a fuocoy il tema®.

Sicuramente, una delle cause di questo ritardo ¢ imputabile proprio alla na-
tura del magistrato tra Otto e Novecento, ancora interamente sottoposto al po-
tere gerarchico che, come precisa Giancarlo Scarpari, ¢ potere sia verticale che
orizzontale.

Sappiamo infatti che la Legge n. 2626 del 1865, sull’ordinamento giudiziario,
determinando lo status dei giudici e dei pubblici ministeri, aveva di fatto previ-
sto un doppio controllo o «dipendenzax»: «quella interna, legata al rapporto ge-
rarchico con i vertici dell’apparato, e quella esterna, dovuta al rapporto subor-
dinato con I'esecutivo, realizzato tramite la figura ibrida del magistrato accusa-
tore, portatore delle esigenze del governo e partecipe della giurisdizione al
tempo stesso» .

Alla gerarchia interna, si aggiungeva poi la «divisione verticale per statusy,
ovvero lappartenenza del magistrato alla cosiddetta «alta magistratura» oppure
alla pit umile magistratura delle sedi periferiche e dei ruoli meno prestigiosi’.

In ogni caso, nello scorcio del secolo lungo, il magistrato ¢ ancora e soltanto
un “giudice-funzionario”, «visto come custode di un ordine giuridico positivo
pitt che come soggetto in grado di co-determinare lo ius in fieri™.

% Se riflettiamo a livello metodologico e storiografico sui molteplici rapporti/intrecci tra la
storia della scienza giuridica italiana e la storia della magistratura, dei giudici e delle loro atti-
vita, possiamo cogliere un crescente interesse anche se rimane una certa difficolta a mettere
a fuoco il tema e integrarlo meglio con i progressi compiuti dalla storiografia politico-istitu-
zionale della magistratura la quale, a partire dagli anni ‘60 del Novecento, ha consentito di
selezionare e di sistemare molte acquisizioni riguardanti la storia della formazione della ma-
gistratura in Italia, il reclutamento, 'estrazione sociale, gli orientamenti politici dei magistrati,
il tema classico dell’autonomia e dell'indipendenza, la carriera, le promozioni, i rapporti con
le altre istituzioni» (L. Lacche, Storia della scienza giuridica italiana e storia della magistratura: metodo,
problemi e interseziont, in C. Consolo-F. Di Mario-G. Grasso (cut.), Storia della magistratura. Qua-
derni della S.S. della magistratura, vol. VI, Roma 2022, p. 22).

" G. Scarpati, I/ gindice del Novecento: da funzionario a magistrato, in “Questione giustizia. Bime-
strale promosso da Magistratura democratica”, https://www.questionegiustizia.it /spe-
ciale/articolo/il-giudice-del-novecento-da-funzionatio-a-magistrato_106.php.

!« ’alta magistratura — presidenti di tribunali, di corte e procuratori generali — poteva vantare
stipendi, onorificenze e rapporti col potere “romano” che la distanziavano nettamente dalla
bassa magistratura dei pretori, dei giudici e dei sostituti procuratori, spesso confinati in sedi
disagiate e sempre costretti a fare 1 conti con stipendi che rendevano ardua anche la semplice
formazione della famiglia» (ibid.).

" 1. Lacche, Storia della scienza, cit., p. 27.
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Ed in effetti bisognera attendere il primo decennio del Novecento per co-
gliere 1 primi segni di una presa di coscienza della magistratura (soprattutto della
bassa), con le conseguenti rivendicazioni ed aneliti associazionisti”, culminati
con la fondazione, nel 1909 a Milano, dell’Associazione generale tra i magistrati
italiani™.

Abbiamo narrato dell’illustre avvocato che rimpiangeva i bei tempi, la «belle
époquey, in cui si poteva lavorare tranquilli senza quasi metter piede fuori dal
proprio studio.

Ed altrettanto poteva dirsi dei magistrati, chiamati a ricoprire la «posizione
dell’arbitro di una partita sportivay”.

Come venivano intanto reclutate queste figure, in tranquilla attesa di essere
chiamate dalle parti a giudicare?

11 6 dicembre 1865 Vittorio Emanuele II aveva emanato il decreto n. 2620,
ovvero la Legge dell’ordinamento giudiziario. Notevoli le differenze con lo Sta-
tuto Albertino, che prevedeva la nomina secca dei funzionari giudiziari da parte

7 Con l'opportuna precisazione di Pietro Saraceno, secondo cui «la magistratura italiana era
dunque almeno fino alla fine dell’Ottocento, ben rappresentata sia nell’esecutivo |...] sia nel
legislativo [...]. La tradizionale interpretazione della storia della magistratura concepita in
termini di lotta per I'indipendenza da un tirannico potere politico deve essere, a mio avviso,
alla luce di queste constatazioni, in larga misura abbandonata, o quanto meno si puo dire che
la realta che emerge da queste prime esplorazioni statistiche sul personale politico e sul per-
sonale giudiziario si presenta complessa e sfugge a troppo semplicistici schemi interpretativi»
(P. Saraceno, Alta magistratura e classe politica dalla integrazione alla separazione. Linee di una analisi
socio-politica del personale dell’alta magistratura italiana dall’unita al fascismo, Roma 1979, p. 45). Si
veda anche G. Melis, Storia della magistratura e storia dell associazionismo gindiziario: una complemen-
tarietd necessaria, in “Questione giustizia”, https:/ /www.questionegiustizia.it /articolo/storia-
magistratura.

™ Antonella Meniconi precisa infatti che ’alta magistratura ottocentesca non si pose in tet-
mini di contrasto al potere politico, quanto semmai in termini di contiguita: «in effetti, il
rapporto fra magistratura e potere politico in eta liberale, e soprattutto nel periodo immedia-
tamente post-unitario, difficilmente puo essere ricondotto a un semplice conflitto tra potere
politico e giudiziario intesi in modo separato (come a volte ¢ stato sostenuto). Innanzitutto,
nell’Italia appena unificata, la ‘osmosi’ tra alti magistrati (e, piu in generale, funzionari pub-
blici) e ceto politico rappresento un fenomeno molto consistente; nel Risorgimento non solo
si sarebbe ‘forgiata’ una nuova classe politica nazionale, ma anche una nuova magistratura»
(A. Meniconi, Storia della magistratura, cit., p. 48).

” «le patti si scambiano i colpi e quando il giuoco ¢ terminato il giudice calcola i punti e
segna 1 risultati» (P. Calamandprei, I/ giudice istruttore cit., p. 645).
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del Re™, mentre si rilevano analogie con ’Ordinamento giudiziario sardo del
18597

Ora, secondo quanto stabilito dall’art. 8 del nuovo ordinamento, «i funzio-
nari dell’ordine giudiziario sono nominati dal Re sulla proposta del ministro
della giustizia, salvo per gli uditori il disposto dell’articolo 19» che recita: «questo
concorso ha luogo in iscritto, avanti una commissione esaminatrice, nominata
dal ministro della giustizia, nei luoghi e nei modi determinati dai regolamenti.
Quegli che ha vinto la prova del concorso, ¢ nominato uditore con decreto mi-
nisteriale».

Rivoluzione di portata quasi copernicana, visto che si passa dalla concezione
della giustizia che «emana dal Re» ad una concezione della giustizia, e dei suoi
amministratori, basata non sull’zntuitus personae ma su criteri selettivi che, se non
possono ancora, come vedremo, dirsi omogenei, contengono pero quella ten-
sione all’'unitarieta dell’accesso al ruolo giudicante che trovera formalizzazione
nella riforma Zanardelli del 18907,

Vale anche la pena ricordare che, con listituzione del concorso quale via
primaria d’accesso al ruolo giudicante, si passa dal modello «politico» a quello
«tecnico» di magistrato’, ossia dalle figure che hanno affrontato la persecuzione

% «Lo statuto albertino del 1848 considerava la magistratura quale ‘ordine giudiziario’ dello
Stato dipendente dal sovrano, il quale, assommando in sé il potere esecutivo, legislativo e
giudiziario, nominava i giudici con il compito di amministrare la giustizia in suo nome, in
quanto ‘la Giustizia emana dal Re, ed ¢ amministrata in suo nome dai Giudici ch’Egli istitui-
sce’ (art. 68 r.d. 4 marzo 1848)» (L. Filippi, I/ nuovo ordinamento giudiziario. Aggiornato alla 1. n.
71/2022, Torino 2022, p. 1).

" 1In questo senso N. Picardi, La riforma gindiziaria fra il XIX e il XX secolo. Note introduttive, in
G. Tarzia-B. Cavallone (cut.), I progetti di riforma del processo civile (1865-1935), Milano 1989, p.
3 ss.

® 1 primo intervento fu la legge 8 giungo 1890, n. 6878 ‘Sull’ammissione e le promozioni
nella Magistratura’ (che all’art. 11 sanci, per la prima volta, il diritto alla carriera per i magi-
strati italiani). Il secondo provvedimento legislativo fu il R.D. 10 novembre 1890, n. 7279,
attuativo del precedente. Tra le principali innovazioni di tale normativa segnaliamo: - I'intro-
duzione del concorso a Roma (non piu nelle sedi di Corte d’appello) e con prove scritte e
orali, come unico modo per 'accesso alla qualifica di uditore giudiziario (art. 3 legge
6878/1890)» (F. Russo, Breve storia degli extranei nella magistratura italiana. Gindici onorari, avvocati
e professori universitari immessi nella magistratura dall’Unita d'Italia al D.lgs. 13 luglio 2017, n. 116,
Roma 2019, pp. 68-69).

" «l magistrato di origine politica predomina nei quadri dell’alta magistratura immediata-
mente dopo il 1861 e continua a predominare per tutto il primo, il secondo ed ancora il terzo
decennio post-unitario. Solamente negli ultimi dieci anni del secolo si assiste al giungere ai
vertici delle Corti, in principio di appello poi anche di cassazione, dei primi magistrati usciti
dai concorsi banditi dopo 'unita e, contemporaneamente, alla graduale scomparsa dei magi-
strati della generazione del risorgimento, i cui ultimi superstiti resisteranno ancora nei primi
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politica durante gli anni del Risorgimento, venendo infine, all'indomani dell’uni-
ticazione, «riabilitati» e premiati con 'accesso ai ranghi, anche supremi, della
magistratura®.

Resta, evidentemente, immutata la funzione del pubblico ministero che, se-
condo l'art. 129, «¢ il rappresentante del potere esecutivo presso I'autorita giu-
diziaria, ed ¢ posto sotto la direzione del ministro della giustiziar.
L’ordinamento giudiziario del 1865 se, da un lato, predetermina i modi d’ac-
cesso al ruolo giudicante e, dunque, rafforza la struttura amministrativo-buro-
cratica giudiziaria, dall’altro lascia aperta una breccia che consente a soggetti
«non concorsualizzati» o, per usare 'efficace terminologia di Federico Russo,
extranei di entrare, anche in posizioni apicali, nei ruoli giudicanti.

In sostanza, I’aspirante magistrato poteva affrontare il concorso scritto na-
zionale, presso le varie Corti d’appello, per diventare uditore giudiziario, se-
guendo poi l'iter per aggiunto giudiziario, raggiungendo infine la nomina a giu-
dice di tribunale.

Oppure poteva ottenere, con minimi requisiti, la nomina vice-pretore man-
damentale, superare (dopo alcuni anni di esercizio della funzione) un esame per
la nomina a pretore e poi, dopo un solo anno da pretore, ottenere la nomina a
giudice di tribunale.

Infine, potendo vantare una apprezzabile anzianita di servizio nello svolgi-
mento della professione forense o nell'insegnamento universitario, era possibile
ottenere la nomina direttamente dal Ministro guardasigilli, addirittura a consi-
gliere di Corte di Cassazione®

Comincia a delinearsi anche il tema della solitudine del giudice™, del singolo
che si dissolve nell’organigramma amministrativo e che, specialmente nei luoghi

anni del Novecento e saranno collocati a riposo con la legge Orlando del 1907 [...]. Il nuovo
modello di magistrato ¢ quello che, per contrapposizione al primo, ho sopra definito tecnico»
(P. Saraceno, Alta magistratura, cit., p. 76).

* Certamente la conquista di ruoli prestigiosi dovette spesso scontare il trasferimento in sedi
del neonato Regno d’Italia perlopiu ritenute esotiche. Ce lo ricorda Pietro Saraceno, narrando
I’amara riflessione di un magistrato torinese, Venanzio Muratori, trasferitosi a Lecce dietro
un cospicuo aumento di stipendio: «¢ molto meglio trattare gli affari della cassa ecclesiastica
a Torino che non quelli criminali nelle province napoletane, altra ¢ la condizione di chi dopo
un lavoro metodico, comodo e pacato, giocondamente passeggia 1 portici di Po” a Torino, la
galleria del Duomo a Milano e cosi via, altro ¢ il servizio attivo, militante, non sempre sicuro
e tranquillo nelle province extrapontificie e meridionali» (P. Saraceno, I/ reclutamento dei magi-
strati italiani dall’Unita al 1890, in A. Mazzacane-C. Vano (curt.), Universita e professioni giuridiche
in Europa nell’eta liberale, Napoli 1994, p. 544).

*' F. Russo, Breve storia cit., pp. 46-51.

® Tratteggiando alcune figure archetipiche di giudice nella letteratura, Andrea Camilleri ri-
cordava Dante Troisi ed il suo volume, Diario di un gindice, apparso tra grandi polemiche nel
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di frontiera della magistratura, vive una condizione di disagio non solo econo-
mico, ma anche sociale®.

Questo aspetto si acutizzera con I'ingresso della controversa figura del giu-
dice istruttore® e del giudice monocratico®.

Basti qui solo citare le riflessioni che Calamandrei espresse durante I'incon-
tro milanese del giugno ’55, dedicato al tema del giudice istruttore nel processo
civile.

Ricondotto il malfunzionamento della giustizia, anche, alla penuria di magi-
strati, perché non utilizzare meglio 'organico a disposizione, anziché auspicare
irrealizzabili (sia economicamente, sia per scarsa qualita della materia prima)
«sfornatex» di nuovi giudici?

Perché, si dice, ’avvocatura ¢ stata ed ¢ fermamente contraria a concentrare
nelle mani di un singolo la decisione della causa.

1955. «Cosa aveva di tanto scandaloso quel libro [...]? Emergeva il ritratto del giudice-autore
come quello — sono parole dello stesso Troisi — ‘di un uomo oppresso dalla solitudine cui lo
costringe 'esercizio stesso della professione, angosciato dalla quotidiana contemplazione
delle sventure degli uomini, in lotta con il peso dell’abitudine che lo logora sino a fargli cre-
dere che il decidere della vita altrui ¢ diventato per lui un atto di ordinaria amministrazione’.
E in definitiva, sono sempre parole dell’autore, ‘il dramma morale di un uomo che si angoscia
di guadagnarsi il pane giudicando i propri simili’» (A. Camilleri, I/ giudice nella letteratura, in
“Questione giustizia. Bimestrale promosso da Magistratura democratica”, 111 (207), p. 574).

* «Alcuni anni fa, introducendo un’analisi sociologica sulla magistratura francese, ’autore
[J.L. Bodiguel, ndr| individuava il tratto caratterizzante della funzione giudiziaria nella con-
traddittoria relazione tra la dimensione solitaria nella quale si svolge il lavoro del giudice, e la
struttura burocratica nella quale ¢ inserito. Il magistrato, titolare di una funzione di media-
zione tra 1 valori universali del codice e le mutevoli articolazioni del sociale, ¢ parte di un
organico gerarchico e parcellizzato, dove tuttavia viene rispettata 'autonomia del singolo
[...]. I tema a cui accenna il sociologo francese risale al processo di burocratizzazione otto-
centesca della funzione giudiziaria» (C. Castellano, Tra biografia ed antobiografia: la storia della
magistratura nel XIX secolo, in S. Gambino (cut.), La magistratura nello Stato costituzionale. Teoria
ed esperienze a confronto, Milano 2004, p. 343).

5 E noto il ritratto che Calamandrei dedica al giudice istruttore, «attorniato e quasi soffocato
da venti o trenta difensori che si pigiavano per trattare tutti in una volta le loro cause; e il
giudice lasciava fare e non protestava [...]. L’amico Andrioli ha detto giustamente che spesso
il cattivo funzionamento della fase istruttoria dipende da quello che egli ha chiamato timi-
dezza del giudice istruttore» (P. Calamandrei, I/ giundice istruttore, cit., p. 647).

# Com’¢ noto, tra il 1912 ed il 1913, il legislatore tento I'introduzione del giudice unico civile
di primo grado (. 19 dicembre 1912, n. 1311, e r.d. 27 agosto 1913, n. 1015). La riforma
fu un fiasco clamoroso, violentemente osteggiata dagli avvocati che, addirittura, scesero
in sciopero. Dopo appena un anno dal varo, la figura del giudice unico venne soppressa»
(F. Cipriani, I problemi del giudizio, cit., p. 4).
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«Sono numerosi gli ordinamenti processuali di altri Stati in cui il sistema del
giudice unico in primo grado funziona egregiamente: basti ricordare 'Inghil-
terra. Ma quando si citano questi esempi, subito si sente obiettare che per il
buon funzionamento del giudice unico occorre una educazione e una fiducia
che in Italia non abbiamo»*

Per ora, com’¢ noto, le decisioni dei tribunali civili erano assunte collegial-
mente®’.

Il dato che emerge dalle ricerche, anche statistiche, condotte sul recluta-
mento dei magistrati a fine Ottocento, ¢ quello di una maggioranza costituita
da soggetti provenienti dalla compagine vicepretorile; limitatissimo ’accesso di-
retto di avvocati e professori universitari®.

Qual era dunque il bagaglio teorico-pratico di questi vice-pretori o pretori
che potevano ambire al ruolo di giudice di tribunale?

Secondo l'art. 39 del decreto 2626/1865, per essere nominati pretoti «si ti-
chiede un tirocinio non minore di un anno in qualita di uditore, e 'esame pratico
indicato dall’art. 23. Possono altresi essere nominati pretori: 1.° I vice-pretori
mandamentali laureati in legge, dopo quattro anni di esercizio; 2.° I laureati in
legge, dopo cinque anni di esercizio effettivo dell’avvocatura avanti i tribunali o
le corti; 3.° I procuratori laureati in legge, dopo otto anni di esercizio effettivo
avanti le corti o 1 tribunali nella qualita di capi di ufficio; 4.° I notai laureati in
legge, dopo otto anni di effettivo esercizio della loro professione. Tuttavia i vice-
pretori, di cui al n.° 1, gli avvocati che non abbiano un esercizio effettivo di sette
anni, 1 procuratori e notai debbono, prima di essere nominati, sottoporsi ad un
esame di abilitazione, conforme a quello prescritto dall’art. 23, e riportarne I’ap-
provazione. Nessuno puo essere nominato pretore prima di aver compito leta
di anni venticinquey.

L’art. 40 disciplinava la nomina dei vice-pretori: «possono essere nominati
vice-pretori mandamentali 1 laureati in legge che abbiano I’eta di anni ventuno

*P. Calamandrei, I/ gindice istruttore, cit., p. 643.

*” Per la precisione, secondo il disposto dell’art. 46 della I.. 2626/1865, « tribunali civili e
correzionali giudicano col numero invariabile di tre votanti».

% «Solo il 48% dei magistrati, tra il 1866 e il 1890, fu nominato per concorso [...]. Per quanto
concerne, comunque, la nomina di avvocati e professori universitari, se si eccettua la fase
iniziale, precedente al 1865, con 1 tutto sommato comprensibili e fisiologici squilibri correlati
allimprovviso allargamento del territorio e del’ordinamento piemontese nel neonato Regno
d’Italia, il Governo fece un uso piuttosto contenuto di tale prerogativa. Tra il 1866 e il 1890
furono, in particolare, nominati complessivamente quaranta avvocati (di cui trenta diventa-
rono giudici di tribunale o sostituti procuratori, otto consiglieri di corte d’appello, due con-
siglieri di corte di cassazione) e solamente quattro professori universitari (Emidio Pacifici-
Mazzoni, Francesco Saverio Bianchi, Tancredi Canonico, Pietro Ellero, tutti nominati con-
siglieri di cassazione)» (F. Russo, Breve storia, cit., pp. 57-58).
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ed 1 requisiti necessari per essere ammessi all’esercizio dell’avvocatura, come
pure 1 notai esercenti da tre anni, fermo quanto agli uditori il disposto dall’art.
37% della presente legge. Per essere nominato vice-pretore comunale sono ne-
cessari i requisiti prescritti dall’art. 33»™.

Insomma, una disciplina dalle maglie fittissime che pero, nella pratica dei
congestionati anni dell’unificazione, vennero quasi subito allentate, come illu-
stra uno straordinario esempio di cursus honorum narrato da Antonella Meni-
coni’.

Questa istantanea della magistratura di fine Ottocento mostra in filigrana
una doppia spinta, verso la rapida creazione dei ranghi giudicanti del nuovo
Stato unitario, se necessario anche con «aggiustamenti» del tutto eccentrici ri-
spetto alla nuova disciplina dell’ordinamento giudiziario; dall’altra, verso I'in-
quadramento, il controllo, lomogeneizzazione dei medesimi ranghi, la crea-
zione di un corpo sintonico alla Stato.

Questa tensione la rileva bene Giovanni Tarello, quando afferma che le «ma-
gistrature del secolo XIX, ed in modo particolare della seconda meta, furono
sotto il profilo sociologico generalmente adatte al ruolo ancillare che loro veniva
suggerito, e psicologicamente inclini ad accettarlo. I’accesso alla istruzione su-
periore ed in particolare alla facolta di giurisprudenza era di fatto riservato non
semplicemente alla borghesia, ma specificamente a quel settore che ne costituiva
il vertice e deteneva il potere economico e politico; gli studi giuridici erano poco
selettivi (chi entrava nella facolta ne usciva di solito laureato), e 'accesso alla

* «In mancanza od impedimento del pretore e del vice-pretore supplisce temporariamente il
pretore o vice-pretore del mandamento piu vicino nella circoscrizione territoriale dello stesso
tribunale. Quando 1 bisogni del servizio siano per consigliare un provvedimento immediato,
il presidente del tribunale, sulla richiesta del procuratore del Re, puo destinare a supplire
temporariamente al pretore o vice-pretore mancante od impedito, un uditore od altro vice-

pretore del territorio dipendente dalla sua giurisdizioney.

% «Per essere nominato conciliatore ¢ necessario:1° Avere Peta di anni 25; 2° Dimorare nel

comune; 3° Essere iscritto nelle liste degli elettori comunali».

' «ll veneziano Edoardo Marconi (che nel 1909 sarebbe diventato primo presidente della
Corte d’appello di Bologna), nato il 4 febbraio 1844, venne ammesso come praticante giudi-
ziario di concetto presso il Tribunale provinciale di Venezia, con decreto del 31 ottobre 1865;
il 12 giugno 1866 fu nominato «ascoltante», ma il 31 ottobre dello stesso anno — una volta
annesso ormai il Veneto all’Italia — avrebbe prestato giuramento in qualita di «uditore al Go-
verno Nazionaley; con certificato del 29 dicembre 1867 sarebbe stato poi dichiarato idoneo
all’ufficio di giudice; ma con decreto del 21 dicembre 1871 fui poi nominato vice pretore
nella pretura del III mandamento di Venezia; per poi essere 'anno successivo (era gia in
vigore in Veneto 'ordinamento Rattazzi), precisamente il 21 marzo del 1872, promosso ag-
giunto giudiziario nel Tribunale civile e correzionale di Venezia e applicato all’ufficio di istru-
zione» (A. Meniconi, voce “La Magistratura. L’Unificazione” (2011), in Enciclopedia Trec-
cani, https:/ /www.treccani.it/ enciclopedia/la-magistratura_(L’Unificazione)/).
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carriera giudiziaria obbediva a criteri selettivi di solito meno rigorosi sul piano
tecnico ma esclusivi sul piano sociale e degli atteggiamenti politici individuali
[...]. La omogeneita tra potere economico-politico e magistratura era organica;
il contenzioso civile e commerciale era per cosi dire un fatto di famiglia per il
magistrato»”.

Indubbiamente il giudizio di Tarello coglie, almeno in parte, nel segno.

La magistratura di fine ‘800 ¢ alimentata da ceti sociali che possono soste-
nere, in prima battuta, le spese dellistruzione universitaria, come del resto av-
veniva per la classe forense, la cui provenienza era perlopiu attestata tra famiglie
di proprietati terrieri o gia entrate nel mondo della libera professione™

Ma ¢ altrettanto vero che, accanto al magistrato di estrazione e, soprattutto,
habitus borghese, esiste il magistrato giunto dalle fila dei vituperati vice-pretori.

Anch’essi hanno raggiunto la laurea in giurisprudenza ma costituiscono, per
cosi dire, il proletariato, la base povera™ che lavora spesso in sedi disagiate e che
iniziera, sulla scia delle rivendicazioni sindacali del pubblico impiego, a far sen-
tire la sua voce.

> G. Tarello, Orientamenti della magistratura del ginrista interprete e della dottrina sulla funzione politica,
in “Politica del diritto”, III (1972), p 465. Soggiunge ancora Tarello: «una magistratura al
servizio del potere, composta di magistrati omogenei alla classe dominante, che si esprime
nelle forme della ‘fedelta alla legge’ per esercitare il ruolo politico ad esso demandato dalla
cultura dominante» (7bid., pp. 465-460).

” I significato di alcune scelte di studio potrebbe chiarirsi dalla conoscenza dell’estrazione
sociale degli studenti di Giurisprudenza, ma la carenza dei dati a disposizione non consente
di andare molto al di la delle analisi di Barbagli relative al 1911, fondate su una rielaborazione
dei dati censuari. Queste rivelano, peraltro, che Giurisprudenza seguiva la tendenza di altre
facolta: il 40% degli studenti proveniva da famiglie di proprietari terrieri (contro il 37% rela-
tivo a tutti i corsi di studio), il 24% avevano un padre libero professionista (25% a livello
nazionale), il 12% erano figli di impiegati, il 9% di commercianti, appena il 6% di operai e di
personale di servizio (il 5% in tutte le facolta del paese). Dati che confermano la grande
importanza della famiglia nella scelta universitaria e successivamente professionale, nonché
la scarsa apertura del sistema d’istruzione superiore italiano alle categorie sociali meno ab-
bienti. Al notevole dispendio economico richiesto alle famiglie per la frequenza universitaria
- soprattutto dopo I'aumento delle tasse del 1903 - si accompagnava la mancanza di sussidi
per studenti bisognosi» (F. Tacchi, G/ avvocati, cit., p. 133).

" Nel vero senso della parola: e retribuzioni della ‘bassa magistratura’ non erano certo in
grado di assicurare una vita privilegiata, né tanto meno quel minimo decoro di cui pure si
voleva fosse circondata la figura del magistrato. In pratica, per dirla con le parole amare di
un anonimo magistrato nel 1875: lo stipendio al pretore di lire 4.50 al giorno (tante appunto
ne restano, tolte le tasse gli altri oneri, su uno stipendio annuo di lire 1.800) costituiva un’au-
tentica derisione alla persona e piu ancora alla scienza, in quanto ai tempi d’oggi lo stipendio
minimo per un impiegato di concetto non poteva essere al di sotto delle annue 3.000 lire»
(A. Meniconi, Storia della magistratura, cit., p. 75).
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Saraceno rammenta che nel 1877 1 pretori minacciarono addirittura le dimis-
sioni, se le loro condizioni economiche non fossero migliorate™.

Ed ¢ noto il giudizio sprezzante che Lodovico Mortara™, nelle sue Istituzgioni
di ordinamento giudiziario, riservo ai vice-pretori: «quella mala erba che troppo ri-
gogliosamente era cresciuta nel campo delle preture [...] nessuna guarentigia di
capacita intellettuale essendo richiesta, oltre il requisito del titolo accademico o
professionale, e la moralita essendo messa a duro cimento dalla legge medesima,
col far compatibile il simultaneo esercizio del patrocinio e della funzione giudi-
ziaria non poteva certo siffatta istituzione dare buoni frutti, né li diede»””.

Carmelo Sgroi, parlando della visione mortariana della magistratura, rias-
sume le coordinate del pensiero, non disgiunto dalle sue peculiari ed abrasive
note caratteriali, che il grande giurista riserva al complesso di questi attori;
emerge un quadro sconfortante, in cui la pochezza culturale ed intellettuale la
ta da padrona, in cui il massimo impegno ¢ dedicato ad ottenere avanzamenti
di carriera, ovviamente per il mezzo di raccomandazioni®, ed in cui sembra

>« pretoti, dal canto loro, organizzatisi intorno ad un periodico, il Monitore dei pretoti che,
come altri organi di stampa rivolti ad altri settori del pubblico impiego, svolgeva allora al-
meno parzialmente le funzioni che poi saranno tipiche dei sindacati, arriveranno, nel 1877, a
minacciare le dimissioni in massa qualora non si fosse provveduto a migliorare rapidamente
le loro condizioni economiche, azione che non ebbe seguito ma che fece allora parlare, sia
pur impropriamente, di un tentato ‘sciopero dei pretori» (P. Saraceno, I/ reclutamento cit., p.
570-571).

% Ci basti ricordare G. Scarselli, Lodovico Mortara, I'avvocato che divento Primo Presidente della Corte
di Cassazione, in https:/ /www.judicium.it/wp-content/uploads/2021/05/Scatselli.pdf e la
bibliografia ivi citata.

" 1. Mortara, Istituzioni di ordinamento gindiziario, Firenze 1906, p. 177.

”® «Lo sguardo & impietoso. La magistratura, quella post-Statutaria derivata dalle forti immis-
sioni di personale formatosi con le lotte risorgimentali, gli si presenta nella sua interezza come
un corpo burocratico e asfittico [...]. E diffusa [...] Iignoranza, presso pretori, giudici e con-
siglieri di appello, ed ¢ una «marea che sale verso gli stadi superiori»; la scarsita di stipendi,
ma soprattutto le condizioni di organizzazione del servizio rendono impossibile studio e for-
mazione, fino a — sono ancora parole di Mortara nello scritto del 1885 — rendere plausibile
la prospettiva di ‘incretinire’ in breve tempo |...]. Nello scritto su Una piaga nell ordinamento
attuale della magistratura del 1903, pubblicato ne La Riforma Sociale di quell’anno [...] descrive i
pellegrinagei a Roma di magistrati in predicato di avanzamento nelle carriere per implorare
I'indulgenza della Commissione, sovente con successo rispetto a coloro che si astengono da
tale pratica; i quali ultimi, chiosa, finiscono in tal modo per risultare degli ‘ingenui’» (C. Sgroi,
La ‘missione’ del magistrato nella concezione di Lodovico Mortara, in https:/ /www.giustiziain-
sieme.it/en/gli-attori-della-giustizia/876-la-missione-del-magistrato-nella-concezione-di-lo-
dovico-mortara). La formidabile rete di conoscenze, utilizzata dai magistrati per ottenere
avanzamenti di carriera o assegnazioni in localita piu prestigiose, ¢ ricordata anche da Anto-
nella Meniconi, Storia della magistratura, cit., pp. 54-57).
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impossibile trovare «un giudice, dico uno solo, capace di studiare con serio
esame una grave controversia e di dettare una sentenza in cui le offese alla gram-
matica non si intreccino in spensierato connubio con le violazioni dei piu ele-
mentari principii del diritto [...], perfino nelle corti di cassazione sono gia troppi
1 magistrati che scrivono sentenze in lingua e forma da far vergogna ad uno
scolaretto della quarta classe elementare»”.

E’ stato evidenziato che Mortara non scisse mai lo studio della procedura e
del processo dallo studio dell’organizzazione giudiziaria, obbedendo al princi-
pio per cui la giustizia deve essere in primo luogo adattata ai bisogni dei citta-
dini'".

In questo senso Mortara ¢ un precursore dell’ala critica che giudica le riforme
del codice di procedura niente pit che una cura palliativa, mentre il farmaco
capace di strappare 'amministrazione della giustizia dal suo secolare languore

sarebbe assai pit semplice (e, purtroppo, assai pit dispendioso)'’".

L. Mottara, Un pericolo sociale: la decadenza della magistratura, in “Riforma sociale”, 1894, p.
618.

" I attenzione che egli dedico a questa materia si indirizzo essenzialmente alla ricerca del
modo di rendere piu funzionali le istituzioni giudiziarie e questa costante preoccupazione per
1 riflessi pratici delle soluzioni prospettate lo indusse, tra ’altro, a non privilegiare lo studio
del processo rispetto all’analisi dell’organizzazione giudiziaria, come fu fatto invece dalla
grande maggioranza dei suoi contemporanei (ed anche di color che li seguirono, fino a gran
parte dei processualisti del nostro tempo) [....]. E d’altronde chiaro che, se Papprofondimento
dello studio teorico del processo poteva consentire sviluppi di grande rilievo sul piano della
ricerca scientifica (come i successi riportati dalla scuola civilprocessualistica italiana a livello
mondiale dimostrano), esso non garantiva pero di per sé la realizzazione di istituzioni giudi-
ziarie efficienti (come la situazione passata e presente della giustizia italiana prova del pari in
modo inconfutabile). Questo invece, piu degli approfondimenti teorici, sembra essere stato
Pobiettivo perseguito da Mortara» (A. Pizzorusso, Lo Stato moderno e la giustizia nel pensiero di
Lodovico Mortara, in “1l Foro italiano”, CXIV (1993), p. 20).

1" “Nel 1890 Lodovico Mortara scriveva le Istituzioni di ordinamento gindiziario, un volume che
trovera poi successive ripubblicazioni, e soprattutto una nuova ristampa dopo la Grande
Guerra, nel 1919, quando egli svolgeva la funzione di Ministro della Giustizia. In quella edi-
zione, fra le tante cose, v’¢ un passo del seguente tenore: «E’ chiaro che la nomina di un
numero di magistrati corrispondenti, nei singoli gradi gerarchici, al bisogno del pubblico ser-
vizio, ¢ una delle condizioni per cui lo Stato adempie il suo obbligo di organizzare 'ammini-
strazione della giustizia» (Mortara, Istitugioni di ordinamento gindiziario, Firenze, 1919, 85) [...].
La funzione giurisdizionale, dice Lodovico Mortara, deve muoversi in conformita alle esi-
genze della funzione, ovvero deve essere organizzata con un numero di magistrati corrispon-
denti al bisogno del pubblico servizio. E’ una posizione dirompente per un magistrato Mini-
stro della Giustizia, ed ¢ una posizione attualissima, poiché certo, anche oggi, se invece di
predicare effimeri miglioramenti del servizio giurisdizionale contraendo il diritto di azione
dei cittadini, ostacolando in ogni modo I'accesso alla giustizia, e rendendo la media/concilia-
zione praticamente sempre condizione di procedibilita della domanda, semplicemente non si
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Si rammenti tuttavia, sic transit, che nelle Riflessioni del 1923, per attaccare
Poralita propugnata da Chiovenda, Mortara canto la magistratura italiana (la
«vecchia» magistratura del processo scritto) con altri e pitt soavi toni'™

Va detto semmai che Mortara ¢ eccessivamente severo con 1 magistrati in
cerca di promozione, considerando che, dopo I’eccezionale afflusso degli anni
dell’'unificazione, i candidati giunti successivamente alla soglia della carriera si
trovarono in un contesto a dir poco drammatico'”.

In effetti, il reclutamento a due velocita dei magistrati, con una prima fase
rapidissima e disordinata ed una seconda fase a blando regime, creera quella
divisione a cui accennavamo, tra alta e bassa magistratura, foriera di battaglie e
scontrt accesi.

Abbiamo dunque «una ristretta oligarchia di alti magistrati, fortissima, sia
perché strettamente inserita nei luoghi tipici del potere politico [...], sia perché
giunta giovane ai posti di comando» e, per converso, «’appiattimento delle car-
riere dei magistrati reclutati dopo il 1865», destinati a «periodi di tirocinio assai
piu lunghi del previsto, snervanti attese di una promozione nei posti inferiori
della carriera, sia nei tribunali, sia, ancor piu, nelle preture»'™.

Su un aspetto Mortara coglie invece nel segno, ovvero il basso livello di pre-
parazione dei pretori e dei vice-pretori.

facesse quello che a inizio ‘900 gia diceva di fare Lodovico Mortara, ovvero semplicemente
si aumentasse il numero dei magistrati e dei cancellieri fino a portarli ad una misura idonea
al bisogno del pubblico servizio, probabilmente molti nostri problemi non ci sarebbero» (G.
Scarselli, Lodovico Mortara, cit., pp. 9-10).

' Lo rammenta giusto Chiovenda nel primo contributo dell’inaugurata “Rivista di diritto
processuale civile”: «mi sembra ingiusto 'apprezzamento che il Mortara fa sul giudice dei
paesi di processo orale. A sentire il Mortara, questo giudice ‘studia poco e risparmia quanto
puo il ragionamento sulle questioni di diritto: autorita dottrinali, eleganza di dispute, sotti-
gliezza d’analisi sono per lui cose sconosciute: ¢ assai se conosce e riconosce Iautorita di
qualche precedente giurisprudenziale, che ancor meglio lo esoneri dalla fatica di studiare (Ri-
flessioni cit. p. 142)’. Insomma, il giudice dotto, sottile, studioso, dialettico non c’¢ che nei
paesi di processo scritto, vale a dire in Italia, che ¢ ormai il solo di questi paesi rimasto in
Europa» (G. Chiovenda, L oralita ¢ la prova, in “Rivista di diritto processuale civile”, I (1924),
p. 12).

' (Il dramma di questa generazione, quella dei giovani che compiono i vent’anni dopo il
1860, generazione destinata a vivere e crescere sempre all’lombra della generazione prece-
dente, quella dei ‘padri della patria’, di coloro che tra il 1848 ed il 1861 hanno avuto modo di
far ‘grandi cose’ e che ne hanno avuto in premio i posti di maggior rilievo nella vita del nuovo
Stato, sia nella politica, come nell’amministrazione, nell’esercito o nella magistratura, lasciano
ben poco spazio a chi veniva dopo di loro» (P. Saraceno, I/ reclutamento, cit., p. 571).

19 Ibid, p. 546.
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La causa, rileva ancora Pietro Saraceno, sta nel fatto che 1 giovani neolaureati
si avvicinano alla magistratura mandamentale non per scelta libera ma per scelta
obbligata.

Obbligata in primo luogo dalla consapevolezza di non avere la preparazione
sufficiente per affrontare il concorso da uditore ed obbligata da un punto di
vista economico, visto che la carriera pretorile garantiva uno stipendio (per la
verita di poco) supetiore a quello di un aggiunto'®.

Cosi, «ad una prima selezione meritocratica, tra coloro che vincevano il con-
corso e coloro che non lo vincevano o addirittura non si sentivano nemmeno
di affrontarlo, si aggiungeva cosi, nel sistema di reclutamento della magistratura
italiana di allora, una ulteriore forma di selezione, questa volta di natura pretta-
mente, anzi esclusivamente, socio-economica»'**

Insomma, la vita del magistrato di fine Ottocento — a parte i casi di fulminea
promozione ai massimi livelli, pitt per meriti «politici» che giuridici — poteva ben
dirsi poco gratificante.

A cio si aggiunga la sostanziale sudditanza nei confronti degli avvocati, i veri
padroni del processo e dei suoi tempi.

Sino alla riforma del 1901 sul rito sommario il giudice, pur immediatamente
evocato sul campo di battaglia, era ostaggio delle richieste di rinvio e privo di
qualunque strumento in grado di disciplinare parti determinate a tirarla per le
lunghe'”

' «Chi sono questi nuovi pretori? Giovani laureati che vogliono prima tentare la strada della

libera professione, per poi eventualmente riparare in magistratura o aspiranti magistrati che
non riescono a superare il concorso per uditore o non si sentono abbastanza qualificati per
affrontarlo? Pare molto piu probabile la seconda ipotesi. Pur sapendo che essi saranno i veri
‘paria’ della magistratura italiana, pur sapendo che questa seconda strada ¢ molto piu lenta e
che ben difficilmente un pretore di questa origine potra arrivare piu in su del grado di giudice
di tribunale, una consistente percentuale di giovani dottori in legge non si sente sufficiente-
mente preparata per affrontare il concorso e preferisce quindi ripiegare sulla strada delle vice-
preture [...]. Non tutti gli uditori optavano per la nomina ad aggiunto. Al contrario nei ven-
ticinque anni considerati (1866-1890) la maggioranza di essi, 924 contro 799, si presentarono
all’esame per la nomina a pretore. Decisione che comportava in pratica la rinuncia ai vantaggi
ottenuti con la vittoria del concorso e che non si puo spiegare se non con condizionamenti
economici. Non tutti gli uditori si potevano permettere di fare a meno di quelle centinaia di
lire annue che un pretore dell’ultima categoria riceveva in piu di un aggiunto, o meglio di un
reggente pretura, perché I'uditorato si prolunga molto per chi aspira alla nomina ad aggiunto»
(¢bid., p. 568).

106 Ib Z d'

""" Come rammenta Michele Taruffo, parlando di Calamandrei, «la concezione privatistica
del processo porta ad eliminare qualunque elemento di ‘funzione pubblica’ da tale ruolo
[quello dell’avvocato] e, mentre produce la figura del ‘giudice marionetta’, produce anche

35



LAURA PASSERO

HISTORIA ET1US - 1 AUGUST 2025 - DOI 10.32064/28.2025.05 www.historiaetius.cu - 28/2025 - paper 5

Insomma, la magistratura italiana di fine Ottocento ¢ un universo sfaccettato
e cangiante, in cui convive il potere delle alte cariche e la miseria dei tribunali di
frontiera, caratterizzata «da un livello culturale e professionale molto basso e da
una netta subordinazione al potere politico, e che non aveva visto migliorare la
situazione neppure con la legge Orlando del 1908»'™

Ma, per riprendere infine il malcontento ed affamato giudice narrato da
Calamandrei, la magistratura convive con ’'avvocatura, ne ¢ forse, sullo scorcio
dell’Ottocento, ostaggio; nondimeno, «le virtu che piu si onorano nei magistrati,
la imparzialita, la resistenza a tutte le seduzioni del sentimento, e quella serena
indifferenza quasi sacerdotale che i piu torbidi casi della vita purifica e
ricompone sotto la rigida forma della legge, non brillerebbero come brillano, se
accanto ad esse, a dar loro maggiore risalto, non potessero affermarsi in
contrasto le opposte virtu degli avvocati, che sono la passione della generosa
lotta per il giusto, la ribellione ad ogni soperchieria, e la tendenza inversa a quella
dei giudici, ad ammollire sotto la fiamma del sentimento il duro metallo delle

leggi, per meglio formarle sulla viva realta umana»'”.

quella dell’avvocato azzeccagarbugliy (M. Tarutfo, Calamandrei e le riforme del processo civile, in P.
Barile (cur.), Piero Calamandrei. Ventidue saggi su un grande maestro, Milano 1990, p. 135).

108 Ib Z d
' P. Calamandrei, Giudici ¢ avvocats, cit., p. 391-392.
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