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I. - CONTEMPORANEO ‘STATO DELI’ARTE’ (COSTITUZIONALE) SULLA FUNZIONE DEL
‘GIUDICARE’: DALLA AMBIGUITA SULLA SUA NATURA DI “POTERE” ALLA
PROGRESSIVA SOVRAPPOSIZIONE SUGLI “ALTRI POTERI”

I.1. = >700. La necessaria ambiguita: 1’ossimoro (contradictio in adiecto) del giudicare “puissance
nulle” nella dottrina di Montesquieu

In epoca odierna, l'istituto dell™equilibrio dei tre poteri, legislativo, esecutivo e giudiziario”,
come “mezzo di difesa della liberta dal potere”, €& considerato fondamentale nel diritto
costituzionale[1].

La scienza giuridica e quella politologica contemporanee hanno concentrato la attenzione sugli
istituti della rappresentanza politica e dell’equilibrio dei tre poteri (legislativo, esecutivo e giudiziario)
per costruire Costituzioni in grado di dare risposta, rispettivamente, alle essenziali e primarie
questioni della formazione della volonta collettiva e della difesa delle liberta individuali e collettive[2].

Le stesse scienze per0, abbastanza rapidamente e comunque in modo crescente, hanno,
quindi, ritirato la propria fiducia ad entrambi questi istituti[3]. Di essi, la dottrina nega addirittura,
oramai in maniera conclamata, le capacita di assolvere i rispettivi compiti essenziali. Dell'istituto della
rappresentanza politica si nega la capacita di esprimere la volonta collettiva e dell’istituto
dell’equilibrio dei poteri[4] si nega la capacita di limitare il potere[5] e, quindi, di fornire le garanzie -
da esso attese — per la/e liberta[6].

Tuttavia, per entrambi gli istituti, insieme al fenomeno della loro crisi esistenziale, assistiamo
anche alla loro crescita globale. Pensiamo all’imporsi, in questi ultimi anni, nell'Oriente e nel Sud del
mondo, del costituzionalismo cosiddetto “occidentale” o “liberal-democratico” caratterizzato
essenzialmente e precisamente da questi due istituti[ 7].

Registriamo, cosi, due contraddizioni: tra I’'asserita essenzialita e la riconosciuta inefficacia e tra
la crisi essenziale e la diffusione generalizzata del ‘costituzionalismo occidentale’.

Per quanto concerne specificamente l'istituto dell’equilibrio dei tre poteri, una chiave per
comprendere tale contraddittoria fenomenologia & la natura di uno dei tre poteri, precisamente di
quello inserito nella tripartizione da Montesquieu: il potere giudiziario[8].

Infatti, dentro e oltre le contraddizioni che segnano complessivamente [’istituto della
tripartizione dei poteri (essenzialita e inefficacia, crisi e diffusione)[9] vi € la contraddizione che segna
il solo potere giudiziario, del quale — da un lato — si discute se sia propriamente un ‘potere’ ma Il
quale - dall’altro lato - si va via via e sempre piu proponendo come i/ ‘potere’ pit importante dei tre,
il potere per eccellenza, il vero potere del presente e del futuro[10].
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In dottrina, c’é chi auspica un maggiore ruolo costituzionale del giudice, sostenendo sia
anacronistica la soggezione del giudice alla legge, e si afferma che giudice e legislatore «vanno posti
I'uno accanto all‘altro, quali poteri direttamente fondati sulla costituzione ... I'uno potere di rendere
giustizia ... I'altro di emanare le leggi»[11].

Peraltro, l'assimilazione della funzione giudiziaria al “potere” € gia presente nel dettato della
Costituzione italiana. Il ‘corpo’ dei giudici (denominato impropriamente, in prospettiva
storica/dogmatica, ma significativamente, nella prospettiva dello sviluppo dogmatico auspicato e
perseguito, “magistratura”)[12] «costituisce [secondo I'art. 104] un ordine autonomo e indipendente
da ogni altro potere»[13]. In tale formulazione la presenza dell’aggettivo dimostrativo “altro” esprime
- chiaramente sebbene implicitamente - il riconoscimento, nell™ordine” giudiziario e nella sua
funzione, di un “potere”[14]. L'impiego seppure indiretto nel lessico costituzionale della parola
‘potere’ per indicare la attivita giudiziaria, in luogo, ad esempio, della parola ‘funzione’, esprime
chiaramente la intentio legis dei costituenti[15].

A tale riguardo, € indicatore dell'orientamento dell’Assemblea Costituente, il commento
formulato dall’'onorevole Ruini al Titolo IV del progetto di Costituzione: «La magistratura € autonoma
e indipendente. Non & soltanto un ordine, & sostanzialmente un potere, anche se non si adopera
questo termine ... ad evitare equivoci e gli inconvenienti cui puo dar luogo una ripartizione teorica,
ove sia interpretata meccanicamente ...»[16].

E’ pit che noto il ruolo di Montesquieu nella costruzione della “ripartizione teorica” dei tre
poteri, occorre pero subito introdurre una precisazione, rispetto alla vulgata, secondo la quale
sarebbe stato proprio Montesquieu il primo assertore della natura di potere della funzione
giudiziaria[17].

Nel ‘700, infatti, non si ha certamente un’emersione del potere giudiziario, il quale & piu che
presente nel mondo feudale germanico ed & ben vivo nell’Ancien Régime francese (dove caratterizza il
potere dello stesso re: il re-giudice)[18], bensi si ha un suo nuovo assestamento. Anzi, nel secolo dei
Lumi e durante la Rivoluzione tale potere, diviene (proprio in quanto espressione principe dell’Ancien
régime) il bersaglio principale della critica riformista.

Nel secolo dei Lumi, viene formulata una vera e propria antitesi tra potere della legge e potere
dei giudici, individuato come la colonna del ‘vecchio” e combattuto arbitrio e il nemico principale della
nuova, auspicata certezza del diritto. L'illuminista francese Voltaire, nel proprio Dictionnaire
philosophique (1764), alla voce “Lois civiles et ecclésiastiques”, propone la legge come la via maestra
per questo cambiamento: «Que toute loi soit claire, uniforme et précise: l'interpréter c’est presque
toujours la corrompre»[19]. Questa tesi & fortemente presente anche presso gli illuministi italiani.
Contemporaneamente a Voltaire, il milanese Cesare Beccaria formula la alternativa tra potere della
legge o potere dei giudici, il quale ultimo si esprime attraverso il cavallo di Troia della
“interpretazione”. Nel suo libro Dei delitti e delle pene (1764) Beccaria auspica, definendolo “sacro”,
«un codice fisso di leggi»[20], dove l'aggettivo “fisso” indica la certezza del diritto non la sua
immobilita, e il mezzo per raggiungere questa certezza & precisamente togliere al giudice ogni potere,
lasciandogli nessuna «altra incombenza che di esaminare le azioni de’ cittadini, e giudicarle conformi
o difformi alla legge scritta»[21]. Come Voltaire, anche Beccaria nega al giudice il potere di
interpretare la legge: «Nemmeno l'autorita d’'interpretare le leggi penali puo risiedere presso i giudici
criminali per la stessa ragione che non sono dei legislatori»[22]. Egli mette inoltre in guardia contro il
ricorso allo «spirito della legge», che definisce: «argine rotto al torrente delle opinioni»[23]. L'anno
dopo, un altro famoso illuminista milanese, Pietro Verri, nel saggio “Sulla interpretazione delle leggi”
pubblicato sul «Caffé», vuole un giudice che «si riduce ad essere mero esecutore della legge» nel
«puro e stretto significato della parola»[24]. Torna sulla questione un altro grande dell’Illuminismo
italiano, il napoletano Gaetano Filangieri, il quale con l'opera La scienza della legislazione (1798)
esprime una forte polemica con il diritto feudale e contro l'incertezza e I'oscurita del diritto vigente al
suo tempo. Ma & soprattutto con il libretto Riflessioni politiche sull’ultima legge del sovrano (1774,
dedicato a Bernardo Tanucci) che Filangieri invoca un argine contro |'arbitrio dei giudici, precisando
doversi essi limitare alla «cognizione del fatto e [alla] applicazione litterale della legge»[25]. Occorre
ricordare che Tanucci, uomo politico che aveva ricoperto diverse cariche presso i Borbone di Napoli,
aveva formulato una legge proprio volta a limitare il potere dei giudici[26].

In questa ottica, la operazione montesquieuiana & piuttosto quella del salvataggio del ‘potere
giudiziario’ mediante il suo inserimento in una nuovo schema (tri-archico) dei “poteri” insieme ai
poteri legislativo ed esecutivo. Questi sono la antica di-archia propria della scienza e della esperienza
giuridiche repubblicane romane (nelle quali & teorizzata e sperimentata la dialettica tra lo iubere
legem ‘sovrano’ del popolo e il gubernare ‘esecutivo’ dei magistrati) e, quindi, ripresa nel 700
insieme al “modello” gius-romano (in particolare ad opera di J.-]J. Rousseau) precisamente contro il
feudalesimo d’Ancien Régime. 1l giudice Montesquieu, aristocratico e filo-germanista, mantiene il
potere giudiziario, diretta espressione dell’'ordinamento feudale, in un‘operazione (& qui la reale novita



montesquieuiana) in cui combina il modello/diritto romano repubblicano con il modello/diritto feudale
germanico e, in particolare, nella sua espressione massima (in quanto piu pura e costante) quella
inglese.

Montesquieu non segue fedelmente l'ideale illuminista. Egli viene infatti descritto e criticato
come troppo “storico” e poco “filosofo”, sempre pronto a salvaguardare e legittimare dal punto di
vista storico le istituzioni del suo tempo, ed alcuni enciclopedisti considerarono I'Esprit des lois
“arretrato”[27]. L'amico Helvetius, proprio dopo aver letto I'Esprit des lois, attribuisce al suo autore la
conservazione dei pregiudizi «di uomo di toga e di gentiluomo» [28]. La genialita di Montesquieu &
infatti un’altra. Essa consiste nel cavalcare l'ideale dei Lumi e nel condizionarlo fino a dominarlo.

L'operazione con la quale Montesquieu effettua il salvataggio del potere giudiziario, come
massima concentrazione del potere e pertanto espressione del modello feudale, €&, quindi,
oggettivamente contradditoria e tale contraddizione & la radice delle contraddizioni odierne, che
abbiamo osservato in apertura del presente scritto.

In effetti, la sintesi della dottrina montesquieuiana in materia di potere dei giudici viene
correntemente e coerentemente indicata nella espressione, che € un vero e proprio ossimoro, una
contradictio in adiecto: “puissance nulle”. L'ossimoro “puissance nulle” & la sintesi della combinazione,
nel discorso di Montesquieu, di due definizioni, tra loro ugualmente contradditorie: “puissance /
pouvoir de juger”, a proposito della funzione giudiziaria, e “bouche de la loi”, a proposito del/i
giudice/i[29]-[30].

La contraddizione & come abbiamo detto strumentale e mira al risultato di salvare il potere
giudiziario dalle riforme e persino dalla Grande Révolution. Il risultato & stato raggiunto. Oramai la
espressione “bouche de la loi” & definita «un logoro mito illuministico»[31]-[32].

La formulazione montesquieuiana ha costituito I'humus ideale per il terzo potere, propiziandone
un processo di crescita inarrestabile nei «contesti contemporanei»[33]. In tali “contesti” (comunque
[nesso di casualita a parte] marcati dalla sfiducia per la democrazia e dalla fede per la tecnocrazia) la
funzione giudiziaria ha assunto ["allure’ di un potere tout court, anzi dell’'unico vero potere. Oggi, in
dottrina, si € arrivati a definire I'ossimoro montesquieuiano come «la contraddizione fondamentale
che alberga nel cuore della cultura giuridica degli ultimi due secoli [la quale] consiste appunto in
questo: il giudice non deve creare diritto, eppure non pud non crearlo»[34]. E ‘si prende atto del
fatto’ che sono presenti «nellattivita giudiziaria, spazi di potere specifici e in parte
insopprimibili»[35].

L'eloquente espressione «montée en puissance», coniata da Delmas-Marty[36], riferita al
crescente ruolo del giudice nella societa, indica I'approccio alla funzione giudiziaria non pil soltanto in
termini di potere[37] ma anche in termini di «egemonia» della ‘puissace de juger’ rispetto alla
‘puissance l|égislative’ e alla ‘puissance exécutrice’[38].

Oggi, si pud constatare che la funzione giudiziaria non soltanto ha pienamente assunto la
fisionomia e natura di potere tout court ma ha, quindi, anche esorbitato dalla dimensione di uno dei
tre poteri, mettendo fine allo stesso “bilanciamento” dei “trois pouvoirs” solennemente affermato
all’art. 16 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino del 26 agosto del 1789 [39]-[40].

Tutto cio impone di ri-pensare l'istituto del giudiziario, o almeno darne una nuova lettura[41].
Delmas-Marty parla di rifondazione dei poteri, rimarcando una profonda trasformazione delle relazioni
tra questi, dovuta al potenziamento del «pouvoir jurisdictionnels international»[42].

L.2. - ’800 - *900. “Giudici legislatori” e “giudici governanti”: I’esito della parabola “odierna” dal
“Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft” alla ‘““vocazione del nostro tempo per
la giurisdizione”

Gli inizi dell”800 sono sotto il segno del ‘tempo della codificazione’. Friedrich von Savigny, col suo
scritto Vom Beruf unserer Zeit flr Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1814)[43], rende atto,
seppure con diversi ‘appunti’, della vocazione del proprio tempo per la legislazione. Con questo
scritto, Savigny prende parte al dibattito sulla codificazione in Germania, e risponde al romanista e
civilista Thibaut, che, con la sua opera Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts
fur Deutschland (1814), sostiene, con fermezza, la necessita di un codice civile unico[44].

Gia alla fine dell”800, c’e perd chi vaticina una preponderanza del “potere” del giudice. Oskar
Bllow, nel suo scritto Gesetz und Richteramt (1885)[45], rimette in discussione il dogma
dell’«xordinamento legislativo»[46], e rimarca la ‘forza’ di un diritto di origine giudiziaria, ossia un
«diritto di origine non legislativa», risaltando il carattere creativo delle pronunce dei giudici[47]. Sulla
linea del riconoscimento e ampliamento del potere dei giudici, € uno dei massimi esponenti della
‘Freirechtsbewegung’, Hermann Kantorowicz, secondo il quale nell’operazione di definizione del diritto,
il giudice deve considerare, valutare e scegliere quale ¢ il diritto da applicare[48].



Nel '900, si prende ormai atto della preminenza dell’attivita giusdicente[49], ossia del ‘diritto
giudiziario’, divenuto il principale protagonista, in base alla constatazione di una «ascesa al potere dei
giudici»[50]; si parla addirittura di un «gigantismo giudiziario»[51]. Le stesse espressioni
“espansione” “accrescimento” “aumento” “ipertrofia”, che vengono riferite al potere giudiziario, danno
atto di questo fenomeno, che, come €& stato puntualmente rilevato, si traduce in un concreto
incremento del “potere del giudice” sia «inteso come funzione, cioé potere di risolvere la singola
controversia a lui sottoposta» sia «inteso come struttura o istituzione, cio&€ potere attribuito ad un
complesso di organi (c.d. amministrazione della giustizia), in rapporto all’'organizzazione complessiva
della societa»[52].

Anche in Italia, la giurisdizione non si trova piu in una posizione ancillare, rispetto agli altri poteri
dello Stato, anzi assume dei «compiti di supplenza», proprio rispetto alla legislazione, dato «il peso
maggiore acquistato dall’attivita giurisdizionale rispetto a quella legislativa»[53].

La legislazione mostra segni di patologia, che la fa oscillare tra due poli opposti: da una parte
I'inflazione, ossia un’eccessiva presenza/proliferazione delle leggi in alcuni settori, e dall’altra parte
una totale assenza/inattivita[54].

Certamente, € venuta meno la fede nella legge e nel legislatore, costruite tra ‘700 e primo '800:
quando (cosi si scrive) il legislatore era considerato come un «personaggio numinoso puntellato da
una mistica adeguata»[55]. Per indicare il fenomeno di ‘involuzione’ della legge si utilizza
un’espressione forte, ma densa di significato: «inflazione ed inquinamento legislativo»[56].

Cosi, & stato affermato che la codificazione legislativa, ossia un diritto esclusivamente identificato
con la legislazione[57], puo provocare piu mali di quelli che intende curare; addirittura, pud arrivare
ad attentare e persino negare quella liberta che si propone di difendere[58]. In definitiva, la speranza
illuministica nella legge, misurata e valutata in prospettiva storica, € stata giudicata mal riposta, in
qguanto la legge avrebbe mancato il fine di garantire l'unita dei diritti di ogni singola nazione.
L'esperienza del ‘900, appare avere prodotto un effetto dissolvente della fede nella ‘legge’ in quanto
«ha consumato in modo probabilmente irreversibile I'immagine della legge necessariamente giusta,
dotata per sua natura delle qualita della generalita e della astrattezza, espressione della volonta
generale, atto di ragione piu che di volonta»[59].

Sono state affermate I'inadeguatezza di un ordinamento, basato sulla centralita della legge e sulla
cultura del codice[60], alla soddisfazione delle aspirazioni di completezza e certezza del diritto[61], e,
pertanto, la fine del ‘tempo della codificazione’. Ci0 pare indicare/segnalare anche all'Europa
continentale la opposta direzione della decodificazione[62] dei diritti nazionali[63]. Anche chi nega
che la decadenza del codice abbia una portata cosi totalizzante, tale da far parlare di tramonto del
codice, constata che «é superata l'idea che un codice possa nascere privo di lacune, e che la sua sola
lettera possa offrire una buona soluzione per tutti i possibili casi del futuro»[64].

Ci si interroga se sia formata una nuova istituzione, portatrice di una nuova sovranita[65]: il
giudice legislatore[66], che ha preso corpo dalle macerie dello Stato sovrano-legislatore, I'esclusivo
detentore del potere normativo e che, attraverso il processo di codificazione[67], ha dato il volto
giuridico all’Europa[68].

Ma non & tutto. Ai giudici si tende a riconoscere ormai il monopolio totale dei tre poteri
montesqueiani: oltre il giudiziario, non solo il potere legislativo, ma persino il potere di governo;
pertanto, si teorizzano non solo i “giudici legislatori” ma anche il “governo dei giudici”[69].

In conclusione, pare che la ‘vecchia’ esortazione-'slogan’ di Carnelutti «torniamo al giudizio»[70]
sia stata, infine, accolta e si registri I'inversione della “vocazione” proto-ottocentesca. Si € arrivati,
infatti, ad affermare (rovesciando la formula di Savigny) che la vocazione del nostro tempo € per la
giurisdizione[71]-[72].

Questa & dunque la vocazione dei ‘tempi nuovi’. Non certo ‘nuova’ e inedita &, perd, come
abbiamo visto, tale vocazione. Viceversa, essa €, non soltanto di Ancien Régime, ma, come vedremo,
ha un momento genetico ancora pil risalente, nel *modello” stesso di Montesquieu, il modello inglese
di “nos péres le Germains”: il “re giusdicente” e la sua «iurisdictio quale espressione originale del
costituzionalismo medievale»[73].

Si pud dunque ipotizzare che I'ambiguita della formula montesquieuiana sia la conseguenza della
convergenza contro-natura di due tradizioni di pensiero e di prassi giuridici: quella germanica per la
quale il giudicare & l'unico vero potere (e, infatti, & il potere del Re) e quella romana, per la quale i
veri poteri sono lo iubere legem del Popolo e il gubernare dei Magistrati (mentre lo judicare € compito
dello judex, il quale, come vedremo, non soltanto €, per definizione, privo di potere, cioé privatus,
cioé senza potestas ma anche inquadrato negli schemi giuridici forniti dal Magistrato mediante quella
sorta di ‘potere di mezzo’ che ¢ la iurisdictio).

La combinazione delle due tradizioni (che sono anche due logiche) giuridiche in-combinabili,
espressa ambiguamente nel famoso ossimoro, propizia — stranamente ma non troppo - la rottura
dell™equilibrio” tra i tre poteri (senza del quale “non c’e costituzione”) proprio a vantaggio di quello



tra i tre pit dubbio. In ipotesi, recuperare la identita e la alternativita tra le due tradizioni e logiche
giuridiche consente di comprendere scientificamente i fenomeni giuridici, con la liberta conseguente di
governarli a favore o del potere del re giudice o del potere del popolo legislatore.

I1. - PROSPETTIVA STORICA E DOGMATICA: LA ALTERNATIVA TRA CONCENTRAZIONE
FEUDALE DEL POTERE E POTERE REPUBBLICANO DEL POPOLO

IL.1. — Giudicare: la ‘essenza del potere’ nell’ordinamento giuridico del potere regio (monarchico-
feudale germanico-inglese) e I’utile arte della confusione

II.1.1 - “Richter Konig”

Il re medievale ¢ il giudice ordinario che ha proprio iure la iurisdictio plena, & il re fonte di tutta la
giustizia detentore del potere giudiziario. Prende avvio nell'ambito di questo costituzionalismo
medievale un processo di differenziazione di prerogative regali, si badi bene non marcata autonomia o
separazione, che porta alla distinzione tra il potere di ‘sentenziare’ da quello del ‘legem condere’, tra
la ‘sentenza’ e la ‘legge’, affermandosi I'assoluto primato della attivita di giudicare rispetto a quella di
legiferare, che si concretizza in una gestione giudiziaria del potere.

Il sovrano medievale[74], presenta la connotazione, oltre e piu che di capo militare[75],
soprattutto di “re giudice” (Richter Kénig). E’ la tradizione germanica[76], secondo la quale il «re & il
giudice comune sopra tutti»[77], definizione — questa - formulata esemplarmente dal giurista tedesco
Eike von Repgow[78], profondo conoscitore del diritto consuetudinario, — data anche la sua
‘professione’ di scabino - autore dello Specchio sassone (Sachsenspiegel 1220-1230)[79]. Pietro
Costa scrivera con didascalica chiarezza «il re & tale perché giudica e il giudice non pud non essere
re»[80].

Secondo tale tradizione, il re giudice & la cifra di identificazione della monarchia medievale:
reggitore del popolo, mediante la missione di giudicare. Egli € il veicolo della giustizia, il portatore di
un diritto non legificato, elaborato per mezzo del giudizio.

La ‘decisione’ giudiziaria del re - data sul singolo “caso” e che ovviamente, lo segue - ¢ la
alternativa della ‘legge’, comando generale (del popolo: nel diritto romano) che invece precede i fatti,
nonché i singoli “casi”.

Il giudizio presuppone un diritto consuetudinario che, pero, & precisato proprio attraverso I'attivita
giudiziaria, e non si basa su una norma espressamente emanata. Infatti il Cortese, riferendosi ai
giudici come principali protagonisti del diritto medievale, afferma che nel «mondo germanico ch’era
tuttora largamente consuetudinario, le cui consuetudini, come sempre e ovunque, non erano regole
astratte vaganti tra le nuvole, ma nascevano appunto dalla conformita di reiterate decisioni
giudiziali»[81]. La “civilta” medievale, dunque, non puo essere identificata come «civilta legalitaria»;
da parte del «Principe medievale» vi €, infatti, non creazione del diritto mediante legge, ma
applicazione creativa del diritto mediante giudizio[82]. Detto «Principes», infatti, non & ‘legislatore’, si
attiene ad «una acquisizione della coscienza collettiva che coglieva il diritto alle radici della societa e
pertanto da identificarsi prevalentemente nella fonte materna della consuetudine»[83]. La formula /
prerogativa regale, dell'amministrazione della giustizia, ovvero nella definizione stessa della giustizia,
si attua giudicando, mediante il giudizio, non mediante la legge.

Nel XII secolo, si registra una vera esaltazione del potere giudiziario[84], I'emblema dell’autorita
reale & data dalla figura del rex-iudex[85], il supremo giudice, ossia il «realizzatore» della
giustizia[86].

Il diritto di giudicare & non soltanto il tratto distintivo di questa regalita medievale, dove risalta la
preminenza del giudicare rispetto alle altre attribuzioni del ‘sovrano’[87] (inteso come il capo di un
territorio ad assetto feudale) ma & anche il tratto unificante delle diverse parti della societa
medievale. Marc Bloch, ad esempio sottolinea la gestione giudiziaria del potere, e rileva che nella
societa feudale «ogni capo ... ambiva di essere giudice, giacché solo il diritto di giudicare permetteva
di mantenere efficacemente nella via del dovere i subordinati o, evitando che si piegassero alle
sentenze dei tribunali estranei, forniva il mezzo pil sicuro di proteggerli e insieme dominarli»[88].

Il re giudice, fonte del diritto, ha la ‘missione’ di risolvere la conflittualita sociale decidendo sul
“caso”. Egli ‘produce’ cosi diritto - come nella tradizione giuridica romana - fa la legge, del resto
«applicazione & creazione giuridica non meno della promulgazione d’una legge»[89]. Nella pronuncia
giudiziaria del re si realizza una commistione tra diritto e giudizio, tanto che nelllamministrazione
della giustizia il momento giudiziario coincide con quello della ‘produzione della norma’[90]. Come



scrive Hermann Heller, nella sua opera postuma Staatslehre (1934), non vi & una netta distinzione tra
sentenza e norma: «Nel concetto di prudenza [Weistum], dell’accertamento del diritto caso per caso,
appaiono confusi diritto [Recht] e giudizio [Gericht]»[91]. Il re & I'autore di queste forme giuridiche, e
il suo volto ha un’espressione essenzialmente giudiziaria; il suo comando sia come produzione del
diritto e perfino come governo si esprimono attraverso atti giudiziari.

Una attivita giusdicente cosi concepita attribuisce al ‘sovrano’ che la esercita, natura di tramite
intermedio, moderatore[92] e mediatore tra realta socio-politica e diritto; nel componimento delle
controversie, all’atto del decidere, il re giudice deve infatti tener conto e valutare la ricaduta e
I'impatto, ossia l'incidenza effettiva della sua pronuncia nei confronti dell’assetto sociale.

Il potere/dovere di giudicare, esternato attraverso il decidere/sentenziare, &€ la naturale e
principale concretizzazione della auctoritas e della potestas regalis germanica. II monopolio
giudicante, o meglio il «potere giudiziario» come precipua caratteristica della regalita germanica & un
mezzo indefettibile per la definizione e il mantenimento dell’ordine di una societa feudale[93].

Il «governo feudale»[94] & la specifica forma di governo germanica: il precipuo contenuto del
cosiddetto “modello gotico”, che, infatti, secondo la definizione di Portinaro, non €& il «governo delle
leggi» bensi il «governo degli uomini»[95]. In tali governo e modello, I'ordine sociale e la certezza del
diritto sono perseguiti dall’attivita del re-giudice.

La nozione di “potere giudiziario” ha, dunque, il suo naturale alveo nella tradizione vetero-feudale
del pensiero e della prassi ‘giuspubblicistici’ germanica feudale. In tale alveo il “potere giudiziario” &
specifica espressione e affermazione ‘regale’, I'instrumentum regni del “governo gotico”[96].

Anche Grossi fa riferimento, per inquadrare il re medievale, alla figura del giudice: «Il paesaggio
giuridico che I'alto medioevo ci propone, ha dunque al suo centro un principe il cui compito essenziale
€ gubernare et regere cum aequitate et iustitia, giacché & soprattutto giudice munito di una virtu
primaria, la giustizia; il cui compito essenziale appare anche debitas leges servare, e cioé rispettare
I'ordinato scorrimento della vita del diritto»[97].

I1.1.2. — Confusione terminologica e dogmatica tra iurisdictio e iudicatio

Dunque, I'essenza potestativa del re € data dallo iudicare, il potere regale si esprime cosi nella
potesta giudiziale; essa, pero, viene indicata con il termine iurisdictio.

Infatti, ora, per iurisdictio s’intende «... la funzione del giudicare propria del giudice ordinario, ma
- anche e sopratutto - qualcosa di piu alto e di pilt complesso: ¢ il potere di colui - persona fisica o
giuridica- che ha una posizione di autonomia rispetto agli altri investiti e di superiorita rispetto ai
sudditi ... la funzione emergente e tipizzante € quella del giudicare: si € principi perché si & giudici,
giudici supremi»[98].

La parola romana iurisdictio occupa un posto centrale nel ‘discorso’ giuridico della civilta di mezzo;
tale parola, per0, &, oramai, confusa, con la parola iudicatio: evoca una unica categoria, quella
precisamente di giudicare.

Il Costa - ad esempio - indica la iurisdictio, riferendosi sempre al potere di giudicare, come tratto
ed eredita peculiare dell’eta feudale[99].

Il “potere” giudiziario & il prius dell”ordinamento monarchico’ di tradizione germanico-feudale e il
re medievale é il giudice ordinario ma di lui si afferma che ha proprio iure la iurisdictio plena. 1l
‘sovrano’ viene indicato come Jjudex ma |'esercizio del potere sovrano viene indicato come
iurisdictio[100].

Il binomio iurisdictio-imperator[101], nel contesto storico medievale dove «ad ogni inflessione
semantica di jurisdictio corrisponde una correlazione sistematica di iudex», acquista un significato
assolutamente nuovo rispetto a quello romano.

In conclusione, il termine iurisdictio & riferito al reggitore giusto, al re servus equitatis, iudex per
definizione, il cui potere deriva da Dio, al quale e affidata la realizzazione della giustizia (facere
justitiam)[102].

Forse, per linfluenza della logica feudale, I'attivita del giudicare, chiamata iurisdictio, costituisce
principio cardine anche della riflessione dei canonisti; nel regno terreno, ma in spiritualibus, € il
pontefice «supremo giudice della cristianita (iudex ordinarius omnium)»[103]. In ogni caso, questa
costruzione dottrinaria canonistica[104], che si richiama al modello del re biblico[105], in cui
I'autorita regale viene tradotta nell’esercizio del potere di giudicare[106], sempre definito iurisdictio,
contribuisce a fornire quegli elementi teorici che stanno a fondamento della figura dominante nel
medioevo del sovrano reggitore-giudicante.

Persino la struttura organizzativa del Comune risente del primato medievale della giurisdizione
(iurisdictio), intesa come giudizio, rispetto al potere politico (gubernaculum)[107].

La categoria di iurisdictio, propria, in origine, del sistema e del lessico giuridico romano, dove



indica lo jus dicere del magistrato, certamente e nettamente diverso dallo iudicare che pud essere
opera del privatus, nel medioevo in un contesto storico-giuridico di matrice germanica, assume un
significato totalmente altro appoggiandosi sulla categoria della iudicatio, la quale, a sua volta diventa
un potere. Cid appare influenzare il diritto canonico e la stessa esperienza comunale[108].

I1.2. — Giudicare: il ‘non-potere’ nel sistema giuridico del potere popolare (repubblicano romano) e la
necessaria arte della distinzione

11.2.1. — ““Iudex privatus” e “populus in sua potestate”

La storia romana del giudicare viene tradizionalmente e non scorrettamente distinta in tre
epoche. Nell'ordine cronologico: |I'epoca delle legis actiones, I'epoca delle formulae e |'epoca della
cognitio extra ordinem.

Durante |I'epoca piu antica, nel procedimento delle /egis actiones, il ruolo marginale del giudice
e evidente. Il processo & distinto in due fasi: fase in iure, di fronte al Magistrato che jus dicit, e fase
apud iudicem, di fronte allo iudex privatus che iudicat. 1l Magistrato, in alternativa e contro il ricorso
all’autotutela dei controvertenti/contendenti, valuta se e quale delle actiones giudiziarie previste dalla
legge corrisponde alla pretesa di giustizia di chi si dichiara offeso[109]. Se la valutazione & positiva e
I'azione € concessa, il Magistrato invia i litiganti di fronte a un “giudice”[110]-[111]. Questi, restando
all'interno del quadro giuridico individuato dal Magistrato, sente le ragioni delle parti, valuta le prove
addotte e pronuncia la sentenza. Vi €, dunque, una cesura netta tra questione di diritto e questione di
fatto.

Intorno al 242 a.C. viene introdotto un nuovo tipo di processo, detto per formulas. 1l processo
formulare presenta rispetto alle /egis actiones, le quali vengono assorbite dal nuovo processo, una
maggiore adattabilita e flessibilita, ottenuta valorizzando e incrementando il potere / iurisdictio dei
Magistrati, che rientra nel loro imperium. L'accresciuto potere del Magistrato giudiscente (non
giudicante) viene espresso con lo strumento dell’editto, mediante il quale il Magistrato puo - andando
oltre le poche actiones rigidamente pre-formulate dalla legge ma conservandone ovviamente la logica
- formularne di nuove. Per il resto, anche questo processo consta delle medesime due fasi, quella in
iure (di fronte al magistrato appunto) e quella apud iudicem. 1 giudici restano, come prima, privi di
potere.

Novita importanti sono introdotte con I'avvento di quella specifica forma della Repubblica che &
il Principato o Impero. Con l'introduzione della cognitio extra ordinem, che prende gradualmente il
posto del processo formulare, vengono meno le due fasi. Non c’é€ piu la dialettica tra Magistrato e
iudex privatus. L'intero processo e affidato ad un giudice espresso dalla burocrazia imperiale. Il nuovo
“Giudice” & un funzionario imperiale, inserito in una struttura organizzata gerarchicamente. Se si ha
un‘immediata identificazione dello iudex con il funzionario imperiale, a questa immediatezza non
corrisponde per6 un facile inquadramento della sua attivita: in generale e giudiziaria in particolare. Il
nuovo Jiudex - funzionario imperiale pud avere, infatti, le competenze piu varie: oltre quelle
giudiziarie, competenze di governo e persino militari[112].

La varieta delle funzioni che possono essere e che vengono assolte dal giudice / funzionario
imperiale, insieme a quella di iudicare, non possono certamente far pensare ad una sorta di
impazzimento logico generale, per il quale quelle funzioni non si distinguono piu tra loro.

Peraltro & riaffermato il monopolio interpretativo della legge nelle mani del legislatore, come &
chiaramente espresso nel Codex e confermato nella Novella 82 e nella Novella 113 [113].

Meno evidente € il senso della Novella 125 [114], nella quale si richiamano i giudici ad
esaminare perfecte le cause a loro sottoposte e li si esorta a sentenziare secondo come eis iustum
legitimumque videtur esprimendo la preclusione di ricorrere all'imperatore per eventuali chiarimenti o
direttive. Stando ad una possibile interpretazione del dato normativo di tale novella, questa parrebbe
alludere ad un primo nucleo del ‘potere’ di giudicare. Alcuni giuristi invece vedono enunciato un
semplice divieto di proporre all'imperatore mere questioni di fatto[115].

In ogni caso non pud essere una “novella” di dubbia interpretazione a far ‘saltare’ un sistema
giuridico caratterizzato per secoli una rigorosa scala entropica del potere.

I1.2.2. — Distinzione terminologica e dogmatica tra iurisdictio e iudicatio

La osservazione sia pure velocissima della storia processuale romana ci mette di fronte ad una
notevole capacita di distinguere.

La scienza €, secondo la celebre definizione di Galileo[116], il distinguere e l'ars giuridica
romana ha, come & stato osservato, natura scientifica[117].



La propensione capacita di distinzione dei giuristi romani si manifesta nella soluzione del
problema «fondamentale complesso e (sempre) attuale» che €& «la concezione teorica e il regime
operativo unitari della pluralita degli uomini», sia dal punto di vista del diritto pubblico, sia dal punto
di vista del diritto privato.

Nello specifico del nostro discorso, circoscriviamo la nostra attenzione al solo regime operativo,
e dal solo punto di vista del diritto pubblico della “soluzione romana”[118].

Qui, la propensione/capacita di distinguere si manifesta nella distinzione su ben quattro tipi
(che, come vedremo, sono altrettanti livelli) dell’attivita volitiva umana collettiva/unitaria. Questa
attivita volitiva appare distinta una prima volta tra quella di gestione/conduzione della collettivita e
quella della soluzione delle controversie che possono nascere nel seno della collettivita. Ciascuna di
queste due ‘sub-attivita’, viene ulteriormente distinta in due - per cosi dire ‘sub-sub attivita’. La
attivita della gestione/conduzione viene distinta nella legge e nel governo. La attivita della soluzione
delle controversie viene distinta nella giurisdizione e nel giudicare. Siamo di fronte ad una vera e
propria scansione dell’atto umano volontario imputato ad una organizzazione collettiva; atto il quale
viene, per cosi dire, smontato e rimontato in una sequenza di distinte ma connesse e complementari
attivita.

L’attivita della produzione della legge appartiene al- / & propria del Popolo; la attivita del
governo appartiene al- / & propria del Magistrato[119]. Anche la attivita della giurisdizione appartiene
al- / e propria del Magistrato; infine, la attivita del ‘giudicare’ appartiene al- / & propria dello
iudex[120].

Sono, quindi, presenti tre ‘soggetti’ agenti (Popolo, Magistrato e giudice) e quattro tipi di
attivita (legge, governo, giurisdizione e giudizio) connessi in un sistema complesso di attivita, in
ordine gerarchico di potere decrescente.

Il senso della gerarchia € espresso dal ricorrere del verbo iubere nelle due distinzioni principali:
lo iubere legem del popolo e lo iudicare iubere del magistrato (Ulp. D. 2.1.13 pr. Eum qui iudicare
iubet magistratum esse oportet): una sequenza di comandi che costituiscono una sorta di ‘spina
dorsale’ volitiva del sistema.

Il potere & massimo nel Popolo, il quale produce la legge, € minore nel Magistrato, il quale
governa e dice il diritto, &€ nullo presso il giudice, il quale giudica. Il Popolo, infatti, & caratterizzato
dall’essere nella potestas di sé medesimo (e la sua potestas & detta simile a quella divina); il
Magistrato € nella potesta del Popolo, ma anche “con la potesta” del Popolo, il giudice invece non ha
bisogno di potere. Egli &, in quanto tale, privatus, cioé “privo di potere”.

Siamo di fronte ad una sorta di entropia del potere che va dal massimo potere umano
all'assenza di potere, e che coincide con il passaggio dalla massima discrezionalita umana alla
discrezionalita nulla, e dalla massima generalita di competenza (Ateio Capitone) alla competenza
ristretta all’'unicita dell’evento oggetto del giudizio.

Questo complesso sistema concettuale con le distinzioni in esso comprese (tra cui quella fra
iurisdictio e iudicatio) proprio del Diritto romano, & evidente nel processo per legis actiones e in quello
per formulas. E’ certamente meno evidente ma non € detto che venga meno nella cognitio extra
ordinem, quando l'attivita dello jus dicere e |'attivita dello iudicare sono svolte dallo stesso agente, ma
restano logicamente distinte e operativamente - quanto meno - distinguibili.

In questa logica, il “giudicare” non pud essere e non €& mai esercizio di
discrezionalita/potere[121]-[122].

Abstract

L'hypothése, vérifiée dans cet article, est que le “pouvoir” judiciaire confié a un corps
spécifique, qu’on trouve dans la doctrine de Montesquieu (1748), a trouvé son origine pendant le
Moyen Age, a lintérieur du monde germanique et féodale, en restant externe et carrément en
contradiction avec I'expérience, la science et la tradition juridiques romaines républicaines. Pendant le
XVIIIe siecle, il n'y a donc pas I'émersion du “pouvoir” judiciaire, car, au contraire, il est plus que
présent dans le monde germanique et féodale et méme caractéristique de I’Ancien Régime, selon le
schéma du roi juge, mais une novelle combinaison avec d‘autres “pouvoirs”. Le magistrat
Montesquieu dans sa théorie ‘éclairée’ de la “séparation des pouvoirs”, garde le “pouvoir” judiciaire,
expression de la féodalité, en le rassemblant avec le couple des pouvoirs législatif et exécutif, qui
vient de la tradition juridique républicaine, par une opération de combinaison du “modéle” du droit
germanique (particulierement anglais) avec le “*modele” du droit romain. Cette théorie c’est avérée
I'hnumus idéal pour le “tiers pouvoir”, dont elle a permis le processus de croissance qui semble
inarrétable dans les contextes contemporains. L’éloquent expression “montée en puissance”,



employée par la doctrine frangaise pour indiquer le réle des juges, indique aussi clairement l'actuelle
prise de conscience de la nouvelle dimension d’hégémonie du “pouvoir” judiciaire au regard du
pouvoir |égislatif et du pouvoir exécutif.

[Per la pubblicazione degli articoli della sezione “Contributi” si ¢ applicato, in maniera rigorosa, il procedimento di peer review. Ogni articolo ¢
stato valutato positivamente da due referees, che hanno operato con il sistema del double-blind]
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assolutamente del potere di comandare. Ora, mentre potestas e imperium sono attribuzioni talmente inerenti alla
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