11 divieto del diniego di giustizia
nell’articolo 4 del Code Civil come
emancipazione del giudice*

1. La differenza tra il diniego di giurisdizione
e il diniego di giustizia

In teoria ed anche nella prassi, il rapporto
trala funzione legislativa e quella della pro-
nuncia del diritto, cosl come tra la legge e
la sentenza, appartengono ai temi costante-
mente presenti nel sistema costituzionale
dello Stato di diritto.

Storicamente, la problematica si concre-
tizza nel déni de justice, a ridosso della Rivo-
luzione Francese, sulla via che divideval’An-
cien Régime dal moderno Stato costituziona-
le che si andava avverando. Il divieto del
diniego di giustizia — del déni de justice —
rivolto ai giudici, fu perla primavoltalegal -
mente consolidato in una moderna codifi-
cazione, posta sotto la tutela della costituzio-
ne, attraverso l'articolo 4, del Code civil. Tale
disposizione documenta una comprensio-
ne nuova dellalegge e del diritto, affermala
facolta produttiva della giurisprudenza, apre
la strada verso un indipendente diritto giu-
risprudenziale ed afferma gradualmente
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nella cornice del diritto costituzionale la
posizione autonoma di quanti esplicano la
funzione giurisprudenziale.

Ai fini della descrizione storica e del-
I'analisi di quest’evoluzione, occorre
distinguere tra il divieto di negare la giuri-
sdizione e quello di negare il diritto, i quali
non sono identici nonostante iloro conte-
nuti si avvicinino (cfr. Schumann, Das
Rechtsverweigerungsverbot, 1968, pp. 79-101;
Fogen, Schrittmacher des Rechts, 2004, pp.
6-18). Cio dev’essere chiaro innanzitutto.

Ancora nella meta del XIXsecolo appa-
riva incerto cosa si dovesse intendere sotto
i due termini di “diniego di giurisdizione e
di giustizia”. Lo studioso tedesco di diritto
pubblico Johann Ludwig Kliiber spiegava
nel 1831:

* Questo contributo & una versione modificata del testo
esposto in occasione dell'11° simposio giuridico tedesco-
croato intitolato “Divieto del diniego di giurisdizione e della
giustizia”, svoltosi a Spalato dal 27 al 28 aprile 2007.

Traduzione dal tedesco di Ronald Car.
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Tra gli studiosi del diritto non c’¢, per quanto io
sappia, un concetto autonomo di diniego di giu-
risdizione. Alcuni lo presuppongono in quanto
noto atutti [...] Altrilo limitano al caso cum justi-
tia protrahatur per negligentiam judicis vel cogno-
scendo vel exequando, aut denegatur, litigatorem
Judicii limen adeuntem vel litis processum prose-
quentem repellendo.

[Kluber, 1831, p. 190]*

(Cio eraun’allusione alla possibilita, che
era data nel vecchio Impero, di sollevare
una querela protractae vel denegatae iustitiae
(cfr. Bshmer, Diss. de origine, 1738). Soprat-
tutto il caso di “giustizia ritardata” dava nel
vecchio Impero molteplici motivi per rea-
lizzare un’accelerazione del processo giu-
diziario attraverso misure processuali orga-
nizzative e disposizioni legislative (cfr. Sel-
lert, Verfahrensbeschleinigung am Rei-
chskammergericht, 2007, pp. 139-153), al
fine di evitare un arresto della protezione
giuridica. Una troppo lenta disamina degli
atti poteva tradursi in pratica per I'appel-
lante in un mancato esame e significare
qualitativamente un “diniego di giurisdi-
zione”?. Da questo punto di vista, le fron-
tiere tra una giustizia "ritardata” e una
"negata” sono indefinite3.

Questo problema della giustizia e i ten-
tativi per il suo superamento attraverso il
remedium extraordinarium dell’azione in
nome della “giustizia ritardata o negata”
hanno una lunga tradizione (cfr. la prospet-
tiva riassuntiva in Perels, pp. 1-51). Gia il
diritto canonico e quello romano conosco-
no disposizioni atte ad evitare e punire tali
comportamenti manchevoli da parte dei
giudici. Giustiniano discute nel Codice del
Corpus Iuris Givilis le pene per il caso del
giudice che si sia arrischiato di tirare per le
lunghe un caso giudiziario*. Con cio non
era offerto alcun strumento giuridico, ma
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si apriva la possibilitd per ammonire,
osservare e denunciare.

Gli atti conclusivi del Congresso di Vien-
na del 1820 introducono nell’articolo XXIX il
concetto del “diniego di giurisdizione™ nel
senso pitt ampio di una “protezione giuridi-
ca negata od ostacolata” (Wiener Schiuf-Akte
del 15 maggio 1820 (articolo XXIX), in Zeu-
mer, 1907, p. 477) e riprende cosi i concetti
processuali dalla costituzione e dalla prassi
del vecchio Impero. Cio si realizza anche
attraverso l’articolo 77 della costituzione
imperiale del 1871, la quale riprende senza
modifiche'articolo XXIX degli atti conclusi-
vi del Congresso di Vienna (cfr. Kufmann,
Der Begriff der Justizverweigerung, 1917, pp. 27-
31; Strunk, Justizverweigerung, p. 21 e seguen-
ti). Manca un’inequivocabile definizione del
“diniego di giurisdizione” (cfr. Strunk, Justiz-
verweigerung, pp. 7-11).

Sulla fattispecie del diniego di giurisdi-
zione esiste, perd, un’ampia concordanza.
Come “diniego di giurisdizione™ Kliiber, ad
esempio, include i casi del rifiuto del giu-
dice di dare ascolto; I'impedimento del-
I’esecuzione della sentenza; il rifiuto del
giudice di accogliere un’azione; una dichia-
razione di incompetenza da parte del tri-
bunale che fosse contraria alla legge; 1'in-
tromissione nella tutela del diritto attra-
verso ordini amministrativi atti a frenare
od opprimere 'esecuzione della sentenza;
I’annullamento delle sentenze; 1'*abuso del
potere legislativo”, se interviene retroatti-
vamente tramite leggi o disposizioni nelle
situazioni giuridiche esistenti ostacolando-
le o annullandole (Kliber, pp. 188-193).

L'enumerazione delle fattispecie del
diniego di giurisdizione, che non si riusciva
a riunire
(KuBmann, p. 25 ss.), dimostra che il divie-
to del “diniego di giurisdizione” riguarda, da

in una definizione chiusa
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un lato, la garanzia dell’accesso al sistema
giudiziario istituzionale e dall’altro lato con-
cerne la garanzia e la realizzazione dei pre-
supposti processuali necessari periprocedi-
menti in difesa del diritto. Per]'odierna con-
cezione costituzionale, il divieto diledere tali
garanzie formali della protezione giuridica,
grazie alla garanzia del “giudice legittimo”,
ossia deljuge naturels, & un derivato del prin-
cipio dello Stato di diritto, senza che cio con-
duca ad una confusione tra il "divieto del
diniego di giustizia” e la “realizzazione del-
I'accesso alla giustizia” (Schumann, p. 79).

I1 "divieto del diniego di giustizia”, per
contro, riguarda ’obbligo decisionale giuri-
dico-materiale del giudice in base al princi-
pio iura novit curia. Il giudice deve esprime-
re una sentenza sia che la legge esistente sia
lacunosa sia che lalegge non esista. Formu-
lazioni non chiare, contraddizioni e lacune
non danno al giudice il diritto di lasciare
irrisolta una questione giuridica posta con
un’azione od un’istanza e quindi di non
giungere alla sentenza. Il che significa, visto
in positivo, che il giudice, nell’esporre la
legge, hal’obbligo di chiarire i dubbi giuri-
dici, di rendere pit chiaro il significato di
una legge non chiara, di correggere gli erro-
ri giuridici presenti in una legge e di colma-
re una norma lacunosa (Schumann, p. 8o,
101). Questi obblighi decisionali tratti dal
diritto materiale hanno trovato una prima
definizione legale nel 1804, attraverso I'ar-
ticolo 4 del Code civil francese.

2. L’evoluzione del rapporto tra il giudice ed il
legislatore attraverso larticolo 4 del Code civil

L’articolo 4 del Code civil dichiara nel Titre
préliminaire:

Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du
silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de la

loi, pourra étre poursuivi comme coupable de
6

déni de justice®.

La formulazione prescelta sta ad indica-
re che in un caso conteso una parte puo sol-
levare una causa contro il giudice, ma il giu-
dice non deve necessariamente essere per-
seguitato. Tale obbligo decisionale del giu-
dice sara sorretto dal diritto processuale
istituito con l'ordinamento processuale
civile francese del 1806 —il Code de Procédu.-
re Civile (Edition originale et seule oﬁicielle,
1806), avviato parallelamente al Code civil e,
per alcuni versi, complementare ad esso
come opera legislativa. Cio ¢ stato reso chia-
ro in Germania da Christian Daniel Erhard,
con la valutazione che «non si pud com-
prendere appieno il senso del codice civile,
se al contempo non si conosce e compren-
de con precisione anche il Code de Procedu -
re» (Erhard, Civil gerichtsordnung, 1813). In
questa interpretazione viene documentato
il principio sistemico dell’insieme della
codificazione francese e dei cinque codes
accordati tra loro. L'articolo 505 del Code de
Procédure dispone:

Les juges peuvent étre pris a partie dans les cas
suivants:

S’ily a dol, fraude ou concussion, qu’on préten-
drait avoir été commis, soit dans le cours del'in-
struction, soit lors des jugemens; [...]

4. S’ily a déni de justice

[traduzione tedesca in Erhard, Civilgerichtsor-
dnung, cit., p. 281]

L’articolo 506 da la definizione di déni

de justice®:

1y a déni de justice, lorsque les juges refusent de

répondre les requétes ou négligent de juger les
affaires en état et en tour d’étre jugées.
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Il divieto del diniego di giustizia dell’ar-
ticolo 4 del Code civil ed il divieto del dinie-
go di giurisdizione dell’articolo 505 del
Code de procédure sono anch’essi collegati.
Nel punto centrale di questo modello sta
comungque I'articolo 4, del Code civil, il quale
sara recepito nella maggior parte dei codi-
ci civili dell’area giuridica romana — prima
di tutto nel Codice Civile? italiano e sara in
vigore anche nei territori tedeschi che
faranno proprio il Code civil. L’obbligo del
giudice, definito dall’articolo 4 del Code
civil, nonostante tutti gli errori o le man-
chevolezze di quella legge, & un frutto del-
I’epoca rivoluzionaria e costituisce in sé un
atto rivoluzionario per il diritto. Si pud con-
siderare 'articolo 4, del Code civil come
I'emancipazione del giudice dalla tutela del
legislatore. L’articolo 4 crea una nuova
immagine del giudice, fondamentalmente
diversa da quella che voleva il giudice come
mero servitore della legge, descritta nelle
famose parole di Montesquieu sui giudici
intesi come «esseri privi di volonta» che si
limitano ad essere la «bocca» che «pro-
nuncia le parole della legge»®.

L'articolo 4 del Code civil si allontana
radicalmente da una simile funzione servile
del giudice. Jean-FEtienne-Marie Portalis,
creatore e redattore della maggior parte del
Code civil — colui che sarebbe stato indicato
come pere du Code civil e maitre d’ceuvre du
Code (cfr. Bernard Beignier, Portalis, Rédac-
teur du Code civil, 2004, pp. 109-122) — ha
caratterizzato questo nuovo principio dichia-
rando che il pronunciamento del diritto —
cosi come la scienza giuridica — a ... été
regardé comme le vrai supplément de la légi-
slation (Portalis, 184.4., p. 8). Da qui emerge
un nuovo modo di intendere le fonti del
diritto che non pone in questione la premi-
nenza dellalegge, ma relativizzal’autonomia
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di questa in un concerto di fonti concorren-
ti del diritto. Le regole istituite da Portalis
per i giudici spiegano che il giudice & colle-
gato con lo “spirito legislativo”, anche se,
ovviamente, non ne fa parte:

... que le juge ait le droit d'interpréter des lois et
d’y suppléer ... Un juge est associé a I'esprit de
lalégislation; mais il ne saurait partager le pou-
voir législative.

[Portalis, Discours, p. 156; Régles pour les juges, p.
159; Ecrits, p. 761

La dottrina del diritto libero, che vuole
riempire le lacune nel diritto — come soste-
neva Kantorowicz — non con <artifici
quasi-logici», bensi attraverso la «scoper-
ta di un diritto libero tramite una sua uti-
lizzazione consapevole ed aperta», si era
richiamata esplicitamente anche alla dispo-
sizione dell’articolo 4 del Code civil per
sostenere questa interpretazione e poté cosi
riferirsi ad una direttiva del Legislativo per
legittimare la creativita libera del giudice
interpretata secondo la propria dottrina9.
L’articolo 4, che € una norma rivolta ai giu-
dici, al contempo riflette con chiarezza la
debolezza strutturale del potere prioritario
— ossia, del Legislativo.

Difatti, la conferma ed il rafforzamento
dell’autonomia decisionale del giudice
deriva direttamente dalla presa d’atto delle
ridotte capacita di guida della “legge”, inte-
sa come strumento di organizzazione giuri-
dica. Lalegge, in quanto costrutto linguisti-
co del diritto, ¢ affidata al giudice per il suo
impiego ed inserimento nella realta socia-
le, cosi come per la risoluzione dei conflit-
ti. La giurisprudenza costituisce il nesso tra
la normativizzazione legislativa generale ed
astratta e I'esercizio giudiziario concreto,
atto a—come ebbe a caratterizzarlo Savigny
— tradurre la regola nella vita. Di fronte
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all’inadeguatezza della “legge”, intesa come
categoria normativa, ad abbracciare, pre-
vedendoli, tutti i casi pensabili in una chia-
ra definizione normativa testuale (cfr.
Busse, Verstehen und Auslegung von
Rechistexten, 2004, pp. 8-20), a decidere
alla fine & la capacita funzionale del secon-
do potere — ossia del Giudiziario — per
quanto riguarda 1'assicurazione della pace
giuridica, 'organizzazione politica della
societa, la capacita della giustizia e la poten-
za dell’ordine statuale.

Pertanto, la disposizione dell’articolo 4
del Code civil e I'obbligazione legale che
costringe i giudici ad esprimere in tutti i
casi un verdetto si pongono nel punto di
intersezione delle interpretazioni politiche
e giuridiche riguardanti il ruolo del legisla-
tore, la funzione del giudice, il perfeziona-
mento delle competenze giuridiche dei giu-
dici e, infine, il compito del diritto costitu-
zionale in quanto opera normativa sovra-
ordinata. L'articolo 4 del Code civil pone il
giudice nel suo vero ufficio, quello di deci-
dere sui singoli casi, in ogni caso applican-
do la legge, ma rendendo tale ufficio non
soggetto agli errori, alle lacune o ad altri
difetti della legge.

In questo modo, il giudice che da e che
applica la norma — oltre alle difficolta nel
formulare giuridicamente un’offerta nor-
mativa onnicomprensiva e priva dilacune —
finisce per trovarsi in un rapporto di con-
correnza e di tensioni politiche. Cio &
dimostrato dalla ricostruzione di un’evolu-
zione storica che ha come punto di avvio
I'imperatore romano Giustiniano e come
punto finale I'articolo 4, del Code civil.

Claude Gautherot, Portalis, Museo di Versailles.

3. L'imperfezione della legge come problema
storico della sua applicazione

Quando una legge & lacunosa, o contiene
degli errori, o necessita di interpretazioni, il
che non si pud mai escludere, si pone auto-
maticamente la domanda a quale istituzione
appartenga la competenza correttiva.

In genere, ci sono tre opzioni: 1) il legisla-
tore trattiene per sé, in quanto autore della
norma fallace, il compito di correggerla; 2)
sirichiedera al giudice, in quanto utilizza-
tore dellalegge, di correggere I'errore in via
giurisprudenziale, ossia di sanare le lacune
conl’evoluzione successiva del diritto; 3) la
competenza correttiva sara trasmessa ad

105



una istituzione indipendente, la quale
dovra eliminare le manchevolezze della
legge in modo indipendente sia dal legisla-
tore, sia dalle istituzioni giudiziarie.

La storia del diritto dimostra che ha
sempre dominato la tendenza a lasciare la
correzione e l'interpretazione dileggi man-
chevoli allo stesso legislatore e di concede-
re al giudice meno spazio possibile per le
decisioni, per legare i tribunali alla volon-
ta del legislatore. Dietro a tale prassi sta la
concezione assolutistica della volonta di
potenza del sovrano e della derivante onni-
potenza del legislatore monarchico.

Da questo punto di vista, la competenza
correttiva ed interpretativa costituisce anche
una questione di potere politico trail legisla-
tore, il giudice e la scienza giuridica. L'impe-
ratore romano Costantino aveva dichiarato
nel 316: «Inter aequitatem iusque interpo-
sitam interpretationem nobis solis et opor-
tet et licet inspicere» (Codex 1. 14..1). Ai giu-
risti romani era ben noto che ogni norma
giuridica abbisognava, «per via di sempre
nuove domande»'° o a causa di nuovi «biso-
gni giuridici»'' successivamente emersi, di
interpretazioni o integrazioni, che di prefe-
renza erano pero nelle mani dell’ Imperato-
re. In tal senso si precisava nel Digesto: <Et
ideo de his, quae primo constituuntur, aut
interpretatione aut constitutione optimi
principis certius statuendum est» (D.
1.3.11). Da cio seguiva anche I'obbligo per il
giudice di sottoporre il caso all'Imperatore:

Si quid vero, ..., ambiguum fuerit visum, hoc ad
imperiale culmen per iudices referatur et ex auc-
toritate Augusta manifestetur, cui soli concesum
est leges et condere et interpretari.

[C.1.17. 21]

Tale monopolio dell'Imperatore roma-
no sulla competenza di creare il diritto, che
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abbracciava sia la legislazione, sia I'inter-
pretazione delle leggi, derivava dall'inter-
pretazione secondo cui il potere legislativo
era determinato dallavolonta, come sipre-
cisava nel Digesto 1. 4. 1: «Quod principi
placuit, legis habet vigorem» (cfr. Josef
Lukas, Zur Lehre vom Willen des Gesetzgebers,
1908, pp. 408 e ss.; Heinz Mohnhaupt,
Potestas legislatoria und Gesetzbegriff, 1972,
pp- 199-208). Anche quanto deciso dal-
I'Imperatore nel corso di un procedimen-
to — cognoscens decrevit —, quindi, deciso
nella sua funzione di giudice, possiede il
carattere di legge.

La teoria della volonta domina questo
schema legittimatorio che si manterra fino
alla fine del XVIII secolo — e, sotto diverse
formulazioni legittimatorie, anche duran-
te il XIX secolo (cfr. Jan Schroder, Recht als
Wissenschaft, 2001, pp. 224, ss.) —, fungen-
do da fondamento per la interpretazione
assolutistica dello Stato e per la prassi
riguardante le fonti del diritto. La legitti-
mazione fondata sul momento volontaristi-
co del sovrano contiene anche un
<«momento politico della subordinazione
del giudice» nei confronti dell’unicita del
legislatore monarchico (Ludwig Spiegel,

La procedura che obbligava il giudice a
rimandare al sovrano, unico legislatore e
decisore nei casi di dubbio o dilacunanella
legge, era nell’assolutismo francese deli-
mitata con l'indicazione istituzionale del
réferé législatif (cfr. Lukas, Zur Lehre, p. 411;
Matthias Miersch, Der sogenannte référé légi-
slatif, 2000, p. 25). Nella Ordonnance civile
touchant la réformation de la justice dell’apri-
le 1667, Luigi XIV aveva prescritto la
seguente procedura per i giudici:

Si dans les jugemens des proces qui seront pen-
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dans en nos cours de parlement et autres nos
cours, il survient aucun doute ou difficulté sur
I'exécution de quelques articles de nos ordon-
nances, édits, déclarations et letters-patentes,
nous leur défendons de les interpréter, mais
voulons qu’en ce cas elles aient a se retirer par-
devers nous, pour apprendre ce qui sera de notre
intention.

[Jourdan, Decrusy, Isambert, 1821, p. 106; cfr
Louis Favoreu, Du déni de justice, 1965, p. 71

II'successivo articolo 8 si spinge cosilon-
tano da dichiarare nulle tutte le decisioni che
violano queste disposizioni contenute nel-
I'articolo 7*%. In questo modo era stato posto
il freno alla capacita dei giudici di creare
liberamente il diritto e l'interpretazione
delle leggi & stata monopolizzata come com-
pito e funzione del sovrano legislatore (cfr.
Mohnhaupt Potestas legislatoria, cit., p. 223);
Miersch, Référé législatif,cit., p. 26). Anche
I'Allgemeine Gerichtsordnung austriaco del 1°
maggio 1781 imponeva ai giudici, nel § 437,

... dovesse pero porsi il caso di un fondato dub-
bio riguardo al significato della legge, esso sara
notificato a Corte e ne sara recepita la decisione;
dovesse pero un giudice provocare un ritardo
contrariamente a tale ordine, o in altro modo gra-
vare sulle parti, dovra rispondere per tutti i danni.
[cfr. Giuseppe II, Gesetze und Verfassungen im
Justiz-Fache, 1817, p. 78]

Nel decreto sull’ingiunzione, del 1°
novembre 1786, riguardante 1'Allgemeine
buirgerliche Gesetzbuch austriaco, la riserva
decisionale del sovrano territoriale, ossia,
dell'ufficio alui sottoposto, & espressamen-
te prevista «quando il giudice nota un caso
non definito dalla legge o un fondato dub-
bio riguardo al significato della legge».
Allora «la superiore decisione deve essere
recepita dall’ufficio preposto» (JGS, 1817,
p- 72). Di nuovo, il paragrafo 26 lega

espressamente il giudice alla catena del
legislatore-sovrano territoriale:

Se il giudice ¢ in dubbio se il caso in questione &
previsto dalla legge o meno, se la legge gli appa-
re oscura o a questa si oppongono particolari e
molto rilevanti obiezioni, I'istruzione deve sem-
pre essere chiesta dal principe territoriale.

[JGS. 1817, p. 771

Allo stesso modo, I'Allgemeine Gerichtsor-
dnung fur die Preussischen Staaten del 6 luglio
1793 prevede che si deve «porre la doman-
daalla Commissione legislativa» nel caso in
cui un collegio di giudici «ritenga oscuro o
dubbio» il «senso>» diunalegge (Allgemei-
ne Gerichtsordnung, 1795, § 32, p. 363). La
decisione della Commissione legislativa
doveva essere allegata alle motivazioni della
sentenza giudiziaria. Nello stesso senso si
stabilival’anno successivo anche nell’Allge-
meines Landrecht fiir die Preufischen Staaten
del 1794, secondo il quale il giudice deve
«indicare i propri dubbi alla Commissione
legislativa e chiedere il giudizio» (§ 47 del-
I'introduzione all’ALR).

In tali casi, in cui le disposizioni della
legge sono «oscure», «ambigue» o «lacu-
nose>», laloro integrazione, interpretazio-
ne o chiarimento ¢ riservata al legislatore
del sovrano territoriale. In tali disposizio-
ni trova la coerente realizzazione la visione
assolutistica dell'unicita e dell’indivisibi-
lita della volonta sovrana riguardante tutti
i livelli della produzione giuridica (Moh-
nhaupt, Potestas legislatoria, cit., pp. 220-
228; Lukas, Zur Lehre, cit., pp. 411-414,).
L’obbligo di esporre tutte le questioni dub-
bie al legislatore — sovrano territoriale,
affinché questi ne decida (cfr. Christian
Wolff, Verniinfftige Gedancken, 1736, § 412;
Sten Gagnér, Studien zur Ideengeschichte der
Gesetzgebung, 1960, p. 67) — derivava dalla
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dottrina che dominava e legittimava la
tematica delle fonti del diritto e che indi-
viduava nella volonta del monarca la fonte
creatrice di ogni diritto. Dietro a questa
stava—oltre alla dottrina assolutistica dello
Stato —anche la concezione ottimistica che
caratterizzava 1’epoca dell’illuminismo
secondo cui era possibile costruire le leggi
con una univocita linguistica tale da evita-
re ogni dubbio sul contenuto ed il signifi-
cato della legge (cfr. Forsthoff, Recht und
Sprache, 1940, pp. 1-17; Lerch, Gesetze als
Gemeingut aller, 2004, pp. 225-237).

Su tale concezione poggiava anche la
tendenza all’interpretazione positivistica
della legge, particolarmente evidente nel
perfezionismo con cui 1'dlligemeines Lan-
drecht prussiano affronta le fattispecie giu-
ridiche. L'Allgemeines Landrecht prussiano
inserisce tuttavia nel § 4.9 dell’introduzio-
ne una norma che rafforza notevolmente il
potere del giudice, in quanto in mancanza
di una legge il giudice «[deve] emettere la
sentenza in base ai principi fondamentali
recepiti nel diritto del paese, alle disposi-
zioni esistenti per casi simili e secondo le
proprie migliori interpretazioni». «La
mancanza di una legge» deve pero, indi-
pendentemente dal diritto del giudice di
emettere una decisione, essere «espostaal
Capo della Giustizia» (8§ 49-51 dell’intro-
duzione all’Allgemeines Landrecht; cfr.
Lukas, Zum Lehre, cit., p. 413).

Con una certa verosimiglianza, fino al
XIX secolo in Germania si &€ mantenuta la
prassi di inviare gli atti alle facolta giuri-
diche delle universita. Queste erano inte-
se pero piuttosto come istituzioni ausilia-
rie per i tribunali e non implicavano
un’erosione delle competenze del giudi-
ce. Al contrario, con I'invio degli atti si
cercava di evitare il rischio di un diniego
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di giustizia (cfr. Schumann, Rechtsverwei-
gerungsverbot, p. 91).

Ma, fondamentalmente, tutte queste
disposizioni sono riconducibili alla teoria
imperniata sulla volonta del legislatore,
nonostante il diritto prussiano conceda al
giudice una certa autonomia “secondo le sue
migliori interpretazioni” in caso di mancan-
za di leggi (in base al § 49 dell'introduzione
all’Allgemeines Landrecht). Kantorowitz osser-
vava ironicamente riguardo a tale norma, che
I'Allgemeines Landrecht «doveva in tal modo
accordare anche perl'indipendenza dei giu-
diciun posticino, sul quale poi potersi como-
damente stabilire in un momento successi-
vo» (Kantorowicz, Vorgeschichte, p. 22).

Tali forme di référé législatif non furono
poi—anche nella misura in cui erano cono-
sciute in Francia — affatto messe da parte
dalla Rivoluzione Francese, bensi, al con-
trario, confermate e rafforzate. La legge
sull’'organizzazione dei tribunali del 16-24,
agosto 1790 prevede che:

IIs (sc. Les tribunaux) ne pourront point faire de
réglements, mais ils s’adresseront au Corps-
Législatif toutes les fois qu'ils croiront nécessai-
re, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une
nouvelle.

[Décret surl'organisation judiciaire, titre II, art. 12,
in J. B. Duvergier, Collection complete des lois,

1824, p. 363]

Tale norma indica che il fondamento che
legittimava l'istituto giuridico del référé légi-
slatif non poggiava piu sulla teoria imper-
niata sulla volonta, giacché con 1’abolizione
dell’assolutismo monarchico questa era
diventata obsoleta, bensi sulla divisione del-
Iattivita legislativa dai compiti del giudizia-
rio. Il principio di Montesquieu della divi-
sione dei poteri trovava, grazie alla Rivolu-
zione Francese, la sua attuazione giuridica.
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(Cio riguardava anche il rapporto tra la giu-
stizia e 'amministrazione, le cui funzioni
furono anch’esse espressamente divise con
la legge sull'organizzazione dei tribunali'3.

Ladivision des pouyoirs dominava i dibat-
del qualel'azione dei giudici sarebbe dovu-
ta essere limitata alla sola applicazione della
legge, poiché in nessun caso essi avrebbe-
ro dovuto partecipare alle funzioni legisla-
tive — le fonctions législatives ou ewécutrices.

Per tale ragione, al giudice era vietato —
come ebbe a formulare energicamente il
deputato Du Port durante i dibattiti — «toute
interprétation, toute explication> delle leggi,
poiché la legge pone la norma generale,
mentre la sentenza decide solo un caso par-
ticolare (in Lukas, Zur Lehre, p. 417).

Con cio, la divisione tradizionale della
funzione legislativa da un lato e della fun-
zione giudiziaria (con il divieto di interpre-
tazione per i giudici nel senso del loro
obbligo di servizio diricorrere al référé légi-
slatif) dall’altro lato, & rimasta pienamente
invigore, per quanto in base al nuovo prin-
cipio della divisione dei poteri. Tale base
era stata ascritta da Kantorowicz all’oriz-
zonte dottrinale riguardante i diritti politi-
ci, contro i quali si sarebbe mosso Portalis
con la sua concezione del giudice emanci-
pato (cfr. Kantorowicz, Vorgeschichte, p. 29).

4. Il giudice emancipato secondo l'articolo 4
del Gode civil

Questo tradizionale rapporto tra le due
istanze produttrici del diritto, il Legislati-
vo e il Giudiziario, cambia nei suoi fonda-
menti con la messa all’opera dell’articolo 4,
del Code civil e del divieto di negare la giu-

stizia che questo conteneva, come si era gia
accennato in precedenza.

ConT'articolo 4., il référé législatif fu abro-
gato e si costitul legalmente una nuova
immagine del giudice. I dibattiti della Com-
missione legislativa riflettono anche le dif-
ferenti posizioni politiche. Di fronte all’au-
mento del potere del giudiziario ai danni del
legislativo, i rappresentanti delle forze con-
servatrici tentarono diadoperare la dottrina
della divisione dei poteri come argomento
costituzionale per mantenere il référé législa-
tif (Kantorowicz, Vorgeschichte, pp. 28-30).
tif fu determinante la ricca esperienza di
quesiti che ritornavano alla Commissione
legislativa ed i conseguenti ritardi dei proce-
dimenti giudiziari'4. Questi argomenti si
riproponevano incessantemente durante i
dibattiti sull’articolo 4, del Code civil e sul-
I'abrogazione del référé législatif:

Forcer le magistrate de recourir au législateur,
ce seroit admettre le plus funeste des principes;
ce seroit renouveler parmi nous la désastreuse
législation des rescrits ... De plus, le recours au
législateur entraineront des longueurs fatales au
justiciable; et, ce qui est pire, il compromettroit
la sagesse et la sainteté des lois.

[Locré, Esprit, 1805, pp. 212-213; Delaporte,
Riffé-Caubray, Les Pandectes, 1803, p. 424]

Per Portalis, 1o scopo diretto dell’artico-
lo 4, era di opporsi agli abusi che erano sca-
turiti e, perla precisione, diimpedire ai giu-
dici il rinvio delle sentenze grazie ai référés
au législateur's. La nuova immagine del giu-
dice si fondava anche sull’idea di una legge
nuova, in sé compiuta, nello spirito di una
codificazione razionale. Analogamente, per
Quinet, I'obiettivo specifico dell’articolo 4,
consisteva nel superare gli errori del vec-
chio sistema giudiziario che avevano porta-
to ad una legislazione altamente complica-
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taed incoerente, con la confusione dei pote-
ri legislativi e quelli giudiziari causata dal
frequente ricorso al legislatore (Quinet,
Commentare surla loi, 1819, p. 118).

Per I'abolizione del référé législatif era
indubbiamente determinante anche il fatto
che tale istituto fosse stato praticato sotto
I'insegna di una concezione assolutistica
dello Stato e del diritto. I riformatori trasci-
nati dalla fede nel diritto razionale erano
decisi di liberare il potere giudiziario da
questo tratto odioso. Gio corrispondeva allo
spirito illuminato dell’epoca. In Austria, con
il codice per la Galizia occidentale, i para-
grafi18 e 19 rimandavano il giudice nei casi
di una legge lacunosa a decidere — al posto
del référé législatif — per via di analogie, del
«significato naturale della legge» ed, infi-
ne, dei «principi generali e naturali del
diritto» (Biirgerliches Gesetzbuch fiir Galizien,
1° parte, Vienna, 1797, p. 6). Allo stesso
modo furono anche in Prussia, conl'ordine
di gabinetto del 8 marzo 1798, del tutto
«abolite le domande durante il corso del
processo» dei tribunali alla Commissione
legislativa in base ai paragrafi 47 e 48
(appendice al § 4.8 dell’Allgemeines Landrecht,
1817, p. 9; cfr. anche Ludwig, Commentarzum
allgemeinen Landrecht, 1804, p. 51).

Nella discussione riguardante I'articolo
4 del Code civil e la conseguente abolizione
del référé législatif, il rapporto di principio
tra la legge e la sentenza fu ripetutamente
oggetto del dibattito e venne precisata la
divisione tra gli ambiti delle due fonti di
diritto. Il compito del legislatore era —
secondo uno degli argomenti — di decidere
le regole generali, ossia di sviluppare dei
principi generalmente validi che servisse-
ro al «bien commun>. Per legittimare cio
vennero chiamate in causa anche disposi-
zioni di diritto romano: «Iura non in sin-
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gulas personas, sed generaliter constituun-
tur» (cosi in Delaporte, Riffé-Caubray,
Pandectes, p. 425). Percid, unlegislatore che
dovesse decidere in una questione sotto-
postagli da un giudice per via del référé légi-
slatif, riguardante immancabilmente gli
interessi privati dell’accusatore o dell’ac-
cusato, verrebbe meno al suo vero compi-
to, ossia quello di definire e perseguire gli
interessi generali della societa:

La science dulégislateur consiste a trouver, dans
chaque matieére, les principes les plus favorables
au bien commun; la science du magistrat est de
mettre ces principes en action, de les ramifier, de

les étendre, par une application sage et raison-
16

née, aux hypothéses privees'®.

In base a cio, il giudice deve sempre
decidere da solo i casi singoli, anche quan-
do la legge non & chiara o contiene delle
lacune (Quinet, Commentaire, p. 118). Solo
cosi pud rendere pil spedita anche la tute-
ladel diritto. Bigot-Préameneu defini addi-
rittura pericoloso il fatto di permettere ai
tribunali di attendere I’emanazione di una
nuova legge. Cid non era neanche necessa-
rio, poiché i tribunali potevano sempre tro-
vare le fondamenta normative per le sen-
tenze, o nelle leggi scritte, oppure nei prin-
cipi naturali di giustizia — nella équité natu-
relle'?. Su tale punto concordava la maggior
parte dei riformatori: quando la legge tace,
il giudice deve studiarne «lo spirito», per
ricavare dall’esprit de la loi la soluzione del
caso ed elaborare la sentenza'®.

Quanti si opponevano ad una compe-
tenza dei giudici liberata dalla tutela del
legislatore, vedevano nell’articolo 4 un
troppo consistente aumento del potere
della giurisdizione, come, ad esempio, Roe-
derer, che la definiva come una «question
politique de la plus haute importance»'9. Piut
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di tutti, fu Portalis a manifestare nella sua
replicauna visione realistica dellalegge che
non ne sopravvaluta la capacita normativa.
Solo pochi casi possono essere decisi in
base ad un esplicito testo legislativo. La
maggior parte dei conflitti giuridici sono
sempre stati decisi— e in cio egli concorda-
va appieno con il parere di Bigot-Préame-
neu — secondo principi generali, secondo
la dottrina e la scienza giuridica®°. Il Code
civil non intendeva contrastare tale fatto,
bensi, al contrario, poneva in evidenza la
consapevolezza di cio:

Peu de causes sont susceptibles d’étre décidées
d’aprés une loi, d’aprés un texte précis: c’est par
les principes généraux, par la doctrine, par la
science du droit, qu’on a toujours prononcé sur
la plupart des contestations. Le Code civil ne
dispense pas de ces connaissances; au contraire
il les suppose.

[Portalis, in Jouanneau, Solon, Discussions, p. 271

Contro i timori, sovente espressi, che i
tribunali possano abusare dell’obbligo
decisionale imposto loro dall’articolo 4
spingendosi al di 14 della legge, sara con-
trobattuto che nella Cour de Cassation per-
mane sempre un’istanza giuridica capace
diintervenire correggendo tali abusi. Sullo
sfondo c¢’era anche un’immagine marcata-
mente nuova del giudice, che risultava dal
fatto che i tribunali erano stati in gran
parte occupati da persone illuminate ed
integre che si erano guadagnate la fiducia
dell’opinione pubblica in virti del loro
responsabile esercizio di questa importan-
te funzione statale*'. Grazie al Code civil
vennero cosi posti in una posizione nuova
sia la legge, sia i tribunali, i quali, illumi-
nati ed illuminanti, rischiaravano e ordi-
navano tutti e due gli ambiti delle fonti del
diritto —vale a dire, tutti e due i poteri dello

Stato. Il legislatore e i tribunali venivano
percepiti come coinvolti in un scambievo-
le rapporto di limitazione e fecondazione
reciproca. Portalis spiego: «Il faut que le
législateur veille sur la jurisprudence: il
peut étre éclairé par elle, et il peut, de son
cote, la corriger» (Portalis, Discours préli-
minaire, p. 14; anche Portalis, Ecrits, p. 3o;
Locré, Esprit, p. 214).

5. Presupposti per la idoneita funzionale del-
Uarticolo 4 Code civil

Occorre individuare ed esaminare i tre pre-
supposti necessari per l'istituzione del
divieto del diniego di giustizia secondol’ar-
ticolo 4 del Code civil.

1) La codiﬁcazione. Il nuovo ordinamen-
to dei poteri, documentato nell’articolo 4
con l'aumento del potere del giudiziario ai
danni del legislativo (dominante fino a quel
momento), non sarebbe stato pensabile
senza il modello codificatorio proveniente
dall’illuminismo, che aveva trovato la sua pit
moderna realizzazione nel Code civil. Il siste-
ma delle fonti del diritto francese, quantita-
tivamente e qualitativamente molteplice
come in tuttii paesi e Stati dell’Ancien Régi-
me (cfr. per I'Italia, Muratori, Dei difetti della
giurisprudenza, 1743, p. 28; in generale Moh-
nhaupt, Grundlinien in der Geschichte der
Gesetzgebung, 2006, pp. 167-169), fu ogget-
to di ripetute critiche nei cahiers des doléan-
ces (cfr. Kan, Les efforts de codification en
France, 1929, pp. 247-250). La contraddit-
torieta e I'arbitrarieta della giurisprudenza
era considerata una conseguenza della situa-
zione riguardante le fonti del diritto (Kan,
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Les efforts, p. 108). La coerenza, la semplici-
ta e la sicurezza giuridica erano obiettivi
dichiarati dell'ideale codificatorio dell’illu-
minismo?®%.

Il concetto di codificazione lega assieme
le diverse intenzioni del legislatore, ossia,
di giungere ad una regolamentazione del-
I'intero campo giuridico in un unico codice
che fosse materiale e formale e al contempo
unitario personalmente e territorialmente,
ampio, espresso nellalingua nazionale, logi-
co-sistematico e generalizzante®. In cio
consiste la differenza fondamentale tra la
codification e tutte le precedenti compila-
tions*4. La storia fu espressamente valoriz-
zata in quanto fonte di esperienze e quale
<physique expérimentale de la législation>
(Portalis, Presentation, p. 39). Nel 1801, Por-
talis sara in grado di dichiarare che ora attra-
verso la Rivoluzione nasceva, con un codice
unico, una grande opera di bene.

L’intenzione dei redattori del Code civil
era di sviluppare un «systé¢me axiomatique
et rationaliste» (cfr. Arnaud, Les origines
doctrinales, 1969, p. 218). In questo senso,
il Code civil aveva raggiunto un sistema
nuovo, in sé chiuso ed autonomo, che
abbracciava ed univa tutti gli ambiti del
diritto privato (Arnaud, Essai d’analyse
structurale, 1973, p. 17). Jean Ray aveva a
ragione descritto il Code civil come «la loi
dans son ensemble>», come si puo notare
anche riguardo al divieto del diniego di giu-
stizia nell'articolo 4%°. Lalegge, «la loi dans
son ensemble>, significava la sintesi di tutte
le ordinanze del legislatore e la determina-
zione del vero senso di ogni disposizione
giuridica®7.

Portalis aveva descritto espressamente la
codification come <«l'esprit de méthode
appliqué a la législation>8. Con cio era
indicato lo scopo della codificazione, I'aper-
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tura della via piti facile e pilt manifesta attra-
verso la quale il cittadino poteva conoscere
le disposizioni della legge (Portalis, Essai, p.
IV). Nel 1813, Delvincourt ebbe a definire il
Code Napoléon come una legge unitaria e
sistematica nel senso di un «ensemble>:

.. en observant que le Code Napoléon devant
étre considéré, dans son ensemble, comme ne
formant qu'une seule loi, chaque article doit étre
entendu dans ses rapports, non-seulement avec
les autres articles du méme titre, mais encore
avec les articles des titres antérieurs ou subsé-
quents.

[Delvincourt, Cours de Code Napoléon, 1813, p. V]

La costruzione sistematica del codice
nella connessione complessiva di tutte le
sue disposizioni forma il criterio decisivo
per il concetto della codificazione; la riusci-
ta della sua realizzazione dipende in modo
determinante dalla strutturazione equili-
brata e dall'adeguata compattezza delle
norme. Con questa descrizione definitoria
¢ ben delineata la distanza rispetto al vec-
chio sistema giuridico, multiforme e con-
fuso, caratterizzato da disposizioni singole
non coordinate che abbracciavano anche
regolamenti, decreti, privilegi etc. Per il
giudice, la codificazione cosi organizzata
nella forma del Code civil costituiva il pre-
supposto decisivo per poter risolvere —dal-
I'ensemble delle disposizioni sistematiche e
tra esse accordate — le manchevolezze e i
dubbi della legge. Cosi, attraverso la codi-
ficazione del Code civil, come ebbe a dire
opportunamente Kantorowicz, «ogni que-
stione giuridica era almeno ordinata nel
codice al suo posto logico» (Kantorowicz,
Vorgeschichte, p. 36).

A Portalis era chiaro che la tecnica giuri-
dica non permetteva di "ridiscendere” nei
dettagli di ogni singola questione giuridica
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che potesse sussistere in ogni materia giuri-
dica®9. Cio fu tentato, invece, dall’Aligemeine
Landrecht fur die preussischen Staaten (1794,)
con i suoi pit1 di venti mila paragrafi®°. 11 Code
civil incarnava la convinzione che «le leggi
non devono mai essere pit perfette degli
uomini peri quali sono state fatte>3. Dietro
a cio stava principalmente I’avviso che nean-
che il migliore legislatore ¢ in grado di pre-
vedere tuttii casi della vita che necessitano di
regole, per poterli risolvere tramite il codi-
ce. Valutando intelligentemente le limitate
competenze regolamentari e la debolezza
strutturale delle leggi, Portalis dichiarava:

.. il est impossible de tout fixer par des regles

précises. C’est une sage prévoyance de penser
32

qu’on ne peut tout prévoir°=

(Cio era chiaramente una legittimazione
per 'articolo 4 del Code civil, ossia per il
divieto del diniego di giustizia (cfr. Porta-
lis, Exposé des motifs, p. 156-159). Se la
legge, o rispettivamente la codificazione,
non ¢ in grado di comprendere tutti i casi
della vita, come avevano gia riconosciuto
Platone e il diritto romano?3, allora si pone
la domanda su come chiudere e risolvere le
lacune o le fattispecie di non chiara defini-
zione. Portalis dichiarava a tal riguardo:

Car si la prévoyance du législateur est limité, la
nature est infinie; elle s’applique a tout ce qui
peut intéresser les hommes.

[Portalis, Discours préliminaire,p. 9]

Da cio6 fu tratta la conclusione che la
legge pone solo i principi generali — «fixer,
par de grandes vues, les maximes généra-
les du droit» (Portalis, Discours préliminai-
re, p. 9) — mentre & lasciato ai tribunali ed
agli esperti giuridici di guidare I’applica-
zione nello spirito di tali leggi®+. Il tipo di
codificazione proclamato da Portalis par-

tiva da un’idea sostanzialmente astratta
della norma, pensata per la realizzazione
diun’idea di giustizia derivata dai princi-
pi del diritto naturale (cfr. Rainer, Einige
Gedanken zum Discours Préliminaire, 2005,
p- 113-124,).

Dietro a cio stava la fondamentale que-
stione dei rapporti tra i tre generi di fonti
del diritto: lalegislazione, la giurispruden-
za e la scienza giuridica, ossia da un lato la
loro rigida separazione e dall’altro lato la
cooperazione tra essi.

Simirava all’alternativa tra una legisla-
zione stretta e una ricerca della giustizia al
momento dell’applicazione delle leggi. In
mezzo a tale questione di principio si trova-
val'esecutore del diritto, ossia, di regola, il
giudice. Allaricerca della “giustizia” si apri-
vaun grande spazio di manovra, se il giudi-
ce era fornito di una maggiore quantita di
responsabile autostima nel rapporto con la
legge, giacché doveva sviluppare ed applica-
re massime tratte dallo "spirito” e dalle
intenzioni del legislatore.

La fedelta alla legge, da un lato, e la
ricerca della giustizia dall’altro lato, non
dovevano generare contraddizioni in questo
schema interpretativo della legge. In tal
senso vanno le argomentazioni di Portalis
ed in tal senso & stato configurato dai redat-
toril’articolo 4 del Code civil. Portalis com-
mento nel seguente modo la divisione del
lavoro corrispondente all’articolo 4, tra il
legislatore ed il giudice:

Or, c’est ala jurisprudence que nous abandonnons
les cas rares et extraordinaires qui ne sauraient
entrer dans le plan d'une législation raisonnable,
les détails trop variables et trop contentieux qui
ne doivent point occuper le 1égislateur, et tous les
objets que 'on s’efforcerait inutilement de pré-
voir, ou qu'une prévoyance précipitée ne pourrait
définir sans danger. C’est a I'expérience 4 com-

113



bler successivement les vides que nous laissons.
Les codes des peuples se font avec le temps; mais, a
proprement parler, on ne les fait pas.

[Portalis, Discours préliminaire, p. 14; cfr. Martin
Kriele, Gesetzestreue, 2002, pp. 51-58]

L'ultima osservazione di Portalis, che
«les codes des peuples se font avec le
temps», che sembrerebbe avvicinarsi alla
concezione anticodificatoria di Savigny,
significava pero soltanto che la codifica-
zione andava sviluppata e interpretata a
partire dalle sue proprie circostanze sto-
riche e che non poteva nascere dal nulla
(cfr. Wilhelm, Portalis und Savigny, 1982,
PP- 445-456). Ad ogni modo, la codifica-
zione era rimessa al giudice per quanto
riguardava la sua integrazione e interpre-
tazione. Alla domanda, secondo quali prin-
cipi si dovevano completare le lacune giu-
ridiche, Portalis rispondeva cosi nelle
Regles pour les juges:

I1 faut donclaisser alors au juge la faculté de sup-
pléer a la loi par les lumiéres naturelles de la
droiture et dubon sens.

[Portalis, Exposé des motifs, p. 157]

L'impossibilita per la legge di regolare
tutti i casi pensabili richiedeva dal potere
legislativo dei contributi adattabili e fles-
sibili, che Portalis delined con queste
parole: «Il faut donc laisser au pouvoir
judiciaire les attributions qui dérivent de
la plus impérieuse de toutes les lois, celle
delanécessité» (Portalis, Discours relatif a
la publication, p. 137). Cio rifletteva una
visione molto pragmatica che considerava
la tesi sulla ineluttabile lacunosita di tutte
le leggi umane come una componente della
dottrina razionalistica sulle fonti del dirit-
to (cfr. Gutzwiller, Weltanschauliche Grun-
dlagen, p. 78).

La tecnicalegislativa del Code civil rifiu-
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tava percio ogni ordine dettato dalla casisti-
ca, evitava frasi teoriche o moralistiche,
non perseguival’autonomia della struttura
delle leggi rispetto ai principi ed alle mas-
sime e vedeva nel processo un mezzo di
costante perfezionamento del codice attra-
verso la giurisprudenza e la scienza giuridi-
ca (cfr. Heinsheimer, Einleitung, p. IX). Un
esempio adeguato di cio € 'ulteriore svi-
luppo del diritto penale negli articoli 1382
e 1383 del Code civil, la cui formulazione,
mantenuta consapevolmente aperta, fu
descritta come «concessione al giudice di
ricercare il diritto» (Heinsheimer, Einlei-
tung, cit., p. X).

Le argomentazioni di Portalis hanno
anche un aspetto storicistico — con cio egli
evidentemente ribatteva alle critiche dei
conservatori — laddove egli afferma che le
sentenze si sono da sempre formulate in
base ai principi generali ed alla dottrina
giuridica, come dovra essere fatto anche
con l'introduzione del Code civil. L’arsena-
le argomentativo, al quale il giudice poteva
ricorrere se la legge positiva taceva, o era
ambigua o oscura, erano la consuetudine o
I'equita — «I'usage ou équité». L'equita
significava il ritorno alla legge naturale:
«L’équité ets le retour a la loi naturelle» 5.

I1 confine tra la legislazione e I’evolu-
zione del diritto tramite la giurisprudenza
era stretto e sormontabile solo attraverso
dei concetti astratti come “equitad”, “legge
naturale” e “saggezza del giudice”. Oltre a
cio, il concetto dilegge possedeva anche una
concezione filosofica: «Leslois ne sont pas
de purs actes de puissance; ce sont des actes
de sagesse, de justice et de raison» (Porta-
lis, Discours préliminaire, p. 4). Il divieto del
diniego di giustizia istituito con I'articolo 4,
del Code civil era pensabile e praticabile solo
entro il quadro di una simile concezione
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dellalegge e della codificazone; solo in que-
sto quadro esso poteva legittimamente
essere considerato come parte della que-
stione riguardante la divisone dei poteri.

2) Costituzione. Il Code civil con il suo
articolo 4 riguardante il divieto del diniego
di giustizia non puo e non deve essere con-
siderato isolatamente entro il sistema giu-
ridico francese, giacché il primo & posto
sotto la protezione delle leggi politiche, —
ossia sotto la protezione della costituzione
alla quale si deve adeguare: «Le code civil
est sous la tutelle des lois politiques; il doit
leur étre assorti» (Portalis, Discours préli-
minaire, p. 16). Gia con la risoluzione del-
I’Assemblea Nazionale del 16 agosto 1790
era stato decisala revisione di tutte le leggi.
La formula della risoluzione suonava:

Leslois civiles seront revues et réformées par les
législatures; et il sera fait un code général des lois
simples, claires, et appropriées ala constitution.
[Duvergier, Collection, p. 364]

Successivamente, anche la costituzione
del 1791 aveva stabilito I'obbligo di redige-
re un codice3®. La costituzione aveva, daun
lato, riportato la vita politica alla normali-
ta, dall’altro lato, con i principiin essa con-
tenuti, aveva posto sotto il proprio domi-
nio anche il Code civil e conseguentemente
anche la prassi giuridica’?. Nella gerarchia
delle leggi, la costituzione sta espressamen-
te soprale leggi civili, processuali e penali,
o le leggi commerciali e tributarie. Tra le
disposizioni costituzionali vincolanti per
tutte le altre leggi rilevano i principi di
eguaglianza, liberta, proprieta, i diritti
umani ed il principio della divisione dei
poteri. La questione della divisione dei
poteri accendeva incessantemente nelle

discussioni lo scontro riguardo al potere dei
giudici e ailimiti delle loro competenze nei
confronti del legislatore politico e della sua
legislazione.

Il compito principale dellalegge consi-
steva, secondo la nuova concezione costitu-
zionale, nel «garantir laliberté, et de met-
tre ainsi le Citoyen en état de jouir de tous
les droit qui sont déclarés lui appartenir par
la Constitution» (Nicolas Bergasse, Rapport
du comité de constitution, 1789, p. 9). Percio,
il tribunale diveniva un’istanza di garanzia
e la costituzione una <sentinella»38, per
eliminare gli abusi del potere giudiziario,
molto frequenti nell’Ancien Régime. Coe-
rentemente con quanto era costantemente
ribadito durante i dibattiti costituzionali, la
carta costituzionale imponeva la “legge”
quale fondamento giuridico di ogni deci-
sione giudiziaria, unico al quale un giudice
illuminato ed onorato doveva obbedienza:
«que des juges éclairés, honorés, sans étre
craints ... n'obéissent qu’'a la Loi» (Du
Port, Principes et plan sur l’établissement,
1790, P. 4).

I dibattiti costituzionali — come anche
la costituzione stessa — muovevano ancora
da una immagine ideale della legge e del
legislatore al quale soltanto spettava l'ulti-
ma parola nei casi di lacune o di dubbi
interpretativi®9. La richiesta costantemen-
te ribadita di dividere rigorosamente i
poteri costituzionali4® non aveva, pero,
nascosto del tutto i dubbi che emergevano
durante i dibattiti riguardo alla capacita
funzionale del sistema giuridico in caso di
mantenimento del référé législatif. Du Port
illustro il retroscena costituzionale: «Les
Loix seront belles et justes, et les Jugemens
peut-étre iniques ou absurdes» (Ibidem, p.
32). Il problema della conversione delle
leggi generali ed astratte in concreti pro-
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nunciamenti particolari tramite il verdetto
giudiziario non si poteva risolvere senza le
competenze interpretative del giudice.

La collisione tra la legislazione e la giu-
risprudenza in caso di un simile compito
del giudice di risolvere le lacune o di dare
un’interpretazione era inevitabile — consi-
derata la divisione dei poteri prevista dalla
costituzione -, giacché i poteri dello Stato
erano soggetti ad un principio costituziona-
le: «Au surplus, les pouvoirs sont réglés;
aucun ne doit franchir ses limites» (Porta-
lis, Exposé des motifs, p. 159).

Portalis contesto abilmente e al con-
tempo energicamente 1'obiezione che I’ar-
ticolo 4 del Code civil trasferiva al giudice
un potere disapprovabile a causa dell’ob-
bligo costituzionale riguardante la divisio-
ne dei poteri (Ibidem, p- 135). Egli invoca-
va una certa flessibilita: «Je sens ... qu’il
nous manque des tribunaux d’équité qui
puissent, suivant les circonstances, adou-
cir les lois» (Ibidem). Egli si riferiva alle
Courts of equity inglesi e alla prassi dei pre-
tori romani, come anche alle modifiche da
loro praticate. Una simile quantita di pote-
re non sarebbe stata perd trasferita al giu-
dice con l'articolo 4, del Code civil, il quale
interveniva solo nei casi di leggi manche-
voli per garantire istituzionalmente la giu-
risprudenza (cfr. Portalis in Jouanneau e
Solon, Discussions, p. 27). Il richiamo fatto
dagli oppositori dell’articolo 4, del Code civil
alla dottrina sulla divisione dei poteri di
Montesquieu non reggeva, poiché Monte-
squieu aveva considerato solo le leggi
penali, perle quali un potere interpretati-
vo del giudice secondo la costituzione non
€ra ammesso.

Allo stesso modo anche Tronchet argo-
mentava, del tutto pragmaticamente, che
sarebbe stato un abuso ridurre 'ufficio del
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giudice in stato di pura passivita. Il divieto
dell'interpretazione giudiziaria era origi-
nariamente pensato solo per impedire la
prassi dei tribunali dell’Ancien Régime di
intromettersi attraverso le decisioni rego-
lamentari nelle competenze legislative del
legislatore monarchico. Egli spiego: «il faut
laisser au juge l'interpretation, sans la
quelle il ne peut exercer son ministére»
(Tronchet, in Jouanneau et Solons, Discus-
stons, p. 27). Infine, la questione contesa
sulla capacita del giudice riguardante I'in-
terpretazione, il compimento ed il perfe-
zionamento del diritto rese palesa un’apo-
ria del principio della divisione dei poteri
che non permetteva una separazione netta
e formalistica tra il potere legislativo e
quello giudiziario, intesi come due princi-
pali produttori del diritto. Giacché, se si
lasciava al legislatore il compito di inter-
pretare, egli fungeva da giudice e ne risul-
tavaun suo inammissibile potere retroatti-
vo; se sitralasciava al giudice il compimen-
to e il perfezionamento del diritto, questi
agiva come un legislatore.

Pertanto, il dibattito costituzionale e
I’adozione del divieto del diniego di giusti-
zia dell’articolo 4 del Code civil si chiusero
con una decisione a favore del potere del
giudice. Quale problema delimitativo trala
legislazione e la giurisprudenza rimase il
principio dell’articolo 4 come oggetto di
dibattito; anche oggi, esso impegna la teo-
ria e la prassi del "diritto giudiziario™ e della
qualita legislativa delle sentenze giudizia-
rie. Gosi, nel 1973, il tribunale costituzio-
nale federale ha espressamente riconosciu-
to la funzione del giudice di ricercare il
diritto e sanare le lacune giuridiche:

I1fatto che lalegge scrittanon adempie la sua fun-
zione di risolvere un problema giuridico deve
essere giudiziosamente appurato. La decisione del
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giudice completa allora la lacuna, secondo il det-
tato della ragione pratica e della concezione di giu-
stizia generalmente riconosciuta nella comunita?'.

3) Organizzazione dei tribunali. Traipre-
supposti per la praticabilita e, al contempo,
lalegittimita del divieto del diniego di giu-
stizia va annoverata anche un’ampia e chia-
ra organizzazione dei tribunali. Solo quan-
do vi sono a disposizione degli organi giu-
diziari efficaci & pensabile che i giudici
neghino la giustizia e che, quindi, acquisti
senso l'istituzione del divieto del diniego
di giustizia (cfr. Strunk, Justizverweigerung,
p- 11, 14). Quale seguito della Rivoluzione
Francese, una piena régénération dell’am-
ministrazione della giustizia appariva ine-
vitabile. Ancoraunavolta, la necessita diun
nuovo Ordre judiciaire era tratta dalla costi-
tuzione:

... mais aujourd’hui que I'on demande de toutes
parts et quel’on attend une régénération comple-
te dans I’administration de la justice; aujourd hui
qu'il faut, d’apres les principes d'une Constitu-
tion libre, établirun Ordre judiciaire nouveau, qui,
loin d’altérer ces principes, leur donne une nou-
velle force et de nouveaux développements.

[Du Port, Principes, p. 2; cfr. anche Sieyes, Aper-
cu d'une nouvelle organisation, Paris, 1790]

L’istituzione delle gerarchie e dei tri-
bunali abbracciava dal “basso”
I'"alto” la justice de paix, tribunaux infé-
rieurs, tribunausx d’appel, come anche il ver-

VETso

tice gerarchico, le tribunal de cassation (cfr.
la costituzione del 1793, artt. 98-100, in
Franz, Staatsverfassungen, p. 393). L’abo-
lizione costituzionale della compravendi-
ta delle cariche4' e I'inamovibilita dei giu-
dici — tranne per sentenza giudiziaria —
avevano dato alla giurisdizione un’autono-
mia istituzionale che permetteva la nasci-

ta di un ceto giudiziario emancipato. Inol-
tre, anche la preparazione e la professiona-
lita costituivano dei presupposti istituzio-
nali per il divieto del diniego di giustizia,
poiché il giudice ora possedeva un maggior
grado di competenza, indispensabile per
essere in grado di interpretare autonoma-
mente il diritto entro la cornice tratteggia-
ta dalla codificazione. Cio & dimostrato gia
dalla nuova caratterizzazione dei giudici
come <hommes intégres et éclairés»
(Quinet, Commentaire, p. 119).

Portalis aveva a tale scopo istituito delle
«Régles pour les juges», che avrebbero
dovuto guidare il potere giudiziario (Porta-
lis, Exposé des motifs, pp. 156-159). Quale
argomento decisivo contro i timori che il
giudice potesse abusare del suo potere
interpretativo nei casi di dubbio o di lacu-
ne nella legge «contre le texte de laloi», vi
eral'istituzione diuna Cour de cassation. Se,
infatti, il giudice sirendeva colpevole diun
comportamento errato, vi era a disposizio-
ne la Corte di cassazione per correggere
sentenze sbagliate (Tronchet in Discussions,
p-27). Intal modo si sarebbe provveduto in
favore di una giurisprudenza saggia e coe-
rente — ma, allo stesso tempo, anche della
legislazione —il cui interprete sarebbe stato
un giudice incaricato dell’inevitabile com-
pito di perfezionare lalegge (Quinet, Com-
mentaire, p. 119).

La costruzione dei tribunali, delle gerar-
chie istituzionali e I'immagine del giudice
garantivano il controllo, come anche I'auto-
controllo del giudice nel senso di un osserva-
torio giuridico professionalizzato entro la
cornice di un tribunale la cui pubblicita era
garantita al contempo dalla costituzione.
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6. L'importanza dell’articolo 4 del Code civil
in Germania

L'importanza e gli effetti dell’articolo 4, del
Code civil si rispecchiano anche nell’ambi-
to di ricezione del Code civil in Germania,
come anche negli altri paesi europei.
Riguardo all’articolo 4, Brauer aveva, nel
1809, indicato il Landrecht del Baden, nel
quale era stato recepito il Code civil; questi
conteneva la cosiddetta «amministrazione
della giurisdizione», intesa come «1'obbli-
go dello Stato», che riguardava anche i giu-
risti della Corona, di procedere contro i
giudici nei casi del «diniego del diritto»
(Brauer, Erlduterungen, 1809, p. 38). Da
questo «obbligo dello Stato» si deduceva
I'obbligo peri giudici di giungere alla sen-
tenza. | commentari all’articolo 4 nelle edi-
zioni tedesche del Code civil riconoscono
espressamente le idee della codificazione:

... secondo il quarto articolo del codice napoleo-
nico, alla valutazione del giudice ¢ stato dato un
grande spazio. Vano ... fu il tentativo di trasfor-
mare le leggi in una casistica, che avrebbe rispar-
miato al giudice ogni riflessione e 1'avrebbe
mutato in una macchina.

[Erhard, Napoleons I Handelsgesetzbuch, 1808, p.
XXXVII]

Lo «spirito intellettuale del giudice» era
presupposto e richiesto per il codice rece-
pito, al fine di poter risolvere, con 'aiuto
delle «norme generali» del codice, i sin-
goli casi (Brauer, Erlduterungen, p. 48).
«L’ispezione, da parte del giudice, della
natura dei rapporti giuridici» avrebbe piit
facilmente condotto al risultato, che non
«gliimpensabili sforzi diunlegislatore non
illuminato che volesse prevedere e decide-
re tutti i pensabili casi giuridici» (Erhard,
Handelsgesetzbuch, p. XXXVII). L'immagine
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e la funzione del giudice emancipato furo-
no adottati nei territori tedeschi in cui fu
recepito il Code civil in modo da adeguarsi
alla codificazione e alla costituzione france-
se. Seidensticker spiegava nel 1808, secon-
do lo spirito dell’illuminismo:

L'umanita ¢ finalmente progredita a sufficienza
per poter essere guidata da dei principi; la scien-
za & andata sufficientemente lontano da porsi
sotto i principi; i giudici sono diventati delle per-
sone capaci di comprendere i principi e di svi-
lupparli da soli.

[Seidensticker, Einleitung in den Codex Napoleon,
1810, p. 60]

Questa era sicuramente una valutazione
ancora troppo ottimistica riguardo il ceto
dei giudici in Germania. Ma queste parole
indicano che la persona del giudice, defini-
ta attraverso la costituzione e la moderna
codificazione, capace di assumere decisio-
ni con responsabilita —al dila di ogni dirit-
to positivo — era diventata il fattore decisi-
vo per un sistema giuridico funzionante.

I commenti tedeschi riguardanti il
divieto del diniego di giustizia seguivano
del tutto le argomentazioni che erano alla
base delle decisioni dei redattori e dei
riformatori francesi. Pero, nei commenti
alle edizioni tedesche del Code civil € rico-
noscibile anche la preoccupazione che

il diritto romano subentri ora dalla posizione di
fonte sussidiaria del diritto a quella di ausilio
assolutamente indispensabile.

[Grolmann, Ausfiihrliches Handbuch iiber den Code
Napoleon, 1810, p. 60]

Poiché il Code civil aveva abolito tutte le
fonti sussidiarie del diritto, cio significava
che al giudice non era pili permesso ritor-
nare all'uso del diritto romano per I'inter-
pretazione ed il completamento delle lacu-
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ne nelle leggi. Il diritto romano poteva esse-
re ora considerato solo «un modello per
'applicazione di norme generali» (Brauer,
Erlduterungen, p. 42) o <una considerazio-
ne corrispondente», «ma non si poteva
attingere da esso alla ricerca delle fonda-
menta giuridiche decisive» (Haas, Civil-
Gesetzbuch des linken Rheinufers, 1822, p. 23;
anche Das Badische Landrecht, 1836, p. 3).

D’altronde, furono anche spesso usate le
disposizioni del diritto romano come argo-
menti per la legittimazione del divieto del
diniego di giustizia dell’articolo 4 del Code
civil. Si ha I'impressione che in Germania
non erano ancora considerati sufficiente-
mente decisiviiprincipi a favore dell’eman-
cipazione del giudice tratti dal diritto costi-
tuzionale e dallo spirito della codificazione
illuminista, per cui si credeva ancora neces-
sario richiamare in aiuto l'autorita ed il
potere argomentativo del diritto romano.

Nel Corpus Juris Civilis giustinianeo si
possono effetivamente trovare decisioni a
favore del complesso del divieto del diniego
di giustizia (cfr. Mayer-Maly, Iurare sibi non
liquere und Rechtsverweigerungsverbot, 1993,
pp- 349-354). Cosi, ad esempio, Erhard
rimanda, come argomento a favore dell’ar-
ticolo 4. del Code civil, alla novella 115, cap. 2
(Erhard, Napoleons I biirgerliches Gesetzbuch,
1808, p. 4), secondo la quale il giudice, dopo
un rinvio della presentazione delle parti in
causa e dopo una proroga, era tenuto a dare
un verdetto conforme alla legget3. Oltre a
cio, Erhard richiama anche i Digesta 5. 1. 40,
in qualitad di caso parallelo legittimante:
«ludex si quid adversus legis praeceptum in
iudicando dolo malo praetermiserit, legem
offendit» (Erhard, Napoleons I Civilgeri-
chtsordnung, 1808, p. 273).

Le edizioni in lingua latina del Code civil
del 1808 e del 1810 (Gibault, Codex Napo-

leonianus, 1808, p. 2) rimandano, per il
divieto del diniego di giustizia, a Digesta 1.
3.13 e si avvicinano, cosi, pilt di altri alle
intenzioni dell’articolo 4 del Code civil:

Nam ... quotiens lege aliquid unum vel alterum
introductum est, bona occasio est cetera, quae
tendunt ad eandem utilitatem, vel interpretatio-
ne vel certe iurisdictione suppleri.

Tali voci argomentano addirittura in due
direzioni, da un lato nel rispetto della tra-
dizione e dall’altro lato in direzione pro-
gressiva ed emancipatoria, secondo lo spi-
rito del nuovo diritto costituzionale. Cio &
tipico per una riforma cresciuta sulle basi
rivoluzionarie e che utilizza pertanto dei
mezzi argomentativi tradizionali, e quindi
anche politicamente meno sospetti.
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' Klitber rimanda qui a Georg Mel-
chior von Ludolf, De jure camerali
commentatio sistematica ex fonti-
bus legum publicarum..., Franco-
furti ad Moenum, 1719, pp. 160 ss.
(§XI), il quale spiega: Actionis pro-
batio valde est difficilis, unde non
rara quidem ejus institutiae exem-
pla, rariores tamen sententiae con-
demnitoriae.

»

Kurt Perels, Die Justizverweigerung
1495, in:
SZGerm 25 (1904), p. 5, definisce
il "diniego della giurisdizione”

im alten Reich seit

come “la privazione lesiva del
diritto dell’aiuto offerto dalla sen-
tenza nel normale processo giu-
ridico”.

Perels, Justizverweigerung, cit., p.
30; Johann Jacob Moser, Neues
teutsches Staatsrecht, vol 8, 1, 2,
Hilfte (ristampa dell’edizione del
1774, Osnabriick, 1967, p. 918,
tratta assieme alla giustizia ritar-
data e quella negata anche la “giu-
stizia di partito” quale terza forma
di una protezione giuridica “mal
amministrata”.

s

Codice 3. 1. 13. 8: ... litem ipse

ausus fuerit protelare ....; cfr. anche

Kliiber, Offentliches Recht, cit., p.

190; ulteriori esempi in H.

Strunk, Justizverweigerung, 1910,

pp- 14-17.

5 Cfr. Stern, Das Erzwingung richter-
licher, 1972, p. 14:2; Papier, Justiz-
gewdhranspruch, 1989, pp. 1228-
1231. Per la ricostruzione storica
del juge naturel/"giudice legitti-
mo” cfr. Seif, Recht und Gerechtig-
keit: 2003, pp. 110-14.0; Miikig,
2006.

6 Nei paesi europei in cui venne
introdotto il Code civil, vigeva il
pilt delle volte la traduzione in
edizioni bilingue; cfr. in proposi-
to Dolemeyer, C'est toujours le
francais qui fait la loi, 2006, pp. 1-
35 (26).

7 Le pit note sono le «Disposizio-

ni sulla legge in generale» del

Codice Civile italiano nella reda-

zione del 16 marzo 194.2, conl’ar-

ticolo 12, sezione 2, attraverso la
quale viene posto al giudice I’ob-
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bligo alla decisione per via del-
I'interpretazione della legge: «Se
una controversia non puo essere
decisa conuna precisa disposizio-
ne, si ha riguardo alle disposizio-
ni che regolano casi simili o
materie analoghe; se il caso rima-
decide
secondo i principi generali del-

ne ancora dubbio, si

I'ordinamento giuridico dello
Stato». Per la ricostruzione sto-
rica di questa disposizione cfr.
Bufera, 1939, pp. 10-16. All'arti-
colo 4. del Code civil sull’obbligo
del giudice alla decisone sono
corrispondenti le codificazioni
della Spagna, Belgio, Portogallo,
Egitto, Svizzera ecc., cfr. Arthur
Meier-Hayoz, Der Richter als
Gesetzgeber, Zirich, 1951, pp. 220-
225.; Schumann, Rechtsyerweige-
rungsverbot, pp. 8o ss.
Montesquieu, De l'Esprit des Lois
(174.8), libro 11, cap. 6: Mais les
juges ... nesont ... que la bouche qui
prononce les paroles de la loi, des
étres inanimes. ..

Kantorowicz, Aus der Vorgeschichte
1925, pp. 6, 30; per lavalorizzazio-
ne del diritto creato dal giudice
grazie al movimento del diritto
libero cfr. Schroder, 2006, pp.
1255-1270 (1259-1262).
Constitutio “Dedoken” 18 (premes-
sa al Digesto), qui citata secondo la
traduzione tedesca dal greco da
Okko Behrends, Rolf Kniitel, Ber-
thold Kupisch, Hans Hermann
Seiler, Corpus Iuris Civilis I (Dige-
sto1-10), Heidelberg, 1995, p.13.
Constitutio  “Tanta” 18, in
Behrends (et al.), Corpus Iuris
Civilis, cit., p. 85: <... humani vero
iuris condicio semper in infinitum
decurrit et nihil est in ea, quod stare
perpetuo possit ..., non desperamus
quaedam postea emergi negozia,
quae adhuc legum laqueis non sunt
innodata ...».

Jourdan, Decrusy, Isambert (a
cura di), Recueil général 1821, p.
106: «Déclarons tous arréts et juge-
mens qui seront donnés contre la
disposition de nos ordonnances,
edits et declarations, nulls et de nul
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effet et valeur; et les juges qui les
auront rendus, responsables des
dommages et interest des parties,
ainsi qu'il sera par nous avisé»
(titre I, art. 8).

13 Titolo 11, art. 13: «Les fonctions
Judiciaires sont distinctes et demeu-
reront toujors séparées des fonctions
administratives»; in Duvergier,
Collection, cit., p. 363.

'4 Tale & la posizione di Lukas, Zur
Lehre, p. 422; di opinione diversa
su questo punto & Spiegel, Der

'5 Locré, Esprit, p. 204: <l étoit
nécessaire d’'empécher les juges de
suspender ou de différer arbitraire-
ment leurs decisions par des référés
au législateur> .

16 Locré, Esprit, p. 214; in modo
simile Quinet, Commentaire, cit.,
p. 118: il compito del legislatore &
di perseguire «les grands interéts
de la sociéte».

7 Jouanneau, Solon, Discussions du
Code civil dans le Conseil d Etat, vol
I, Paris, 1805, p. 28: <M. Bigot-
Préameneu dit qu'il est dangereusx de
permettre aux tribunaux d attendre
une loi; qu'ils n'en ont pas besoin,
parce qu'ils trouvent toujours leur
régle ou dans la loi écrite, ou dans
les principes de l'équité naturelle> .

oo

Locré, Esprit, p. 214: <d’étudier
Uesprit de la loi quand la lettre tue> .
'9 Jouanneau, Solon, Discussions, p.

27: <«Roederer dit que l'article VII

[successivamente articolo 4
n.d.a.] donne trop de pousvoir, en
['obligeant de prononcer méme dans
le silence de la loi ... & decider en
legislateur une question politque de

la plus haute importance>.
2

o

11 richiamo alla équité significava
in questo contesto sempre <le
retour & la loi naturelle>; cfr. Por-
talis, Discours préliminaire, p. 13.

Quinet, Commentaire, p. 119: <...

B

les tribunaux pour la plupart com-
posés d’ hommes éclairés et intégres,
... dignes de la confiance publique
dans la noble evercise de leurs
importantes fonctions ...>.

** Kan, Les efforts, pp. 276-316:

«L'unification du droit; la simplifi-
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cation du droit; la sécurité juridique
>,

André-Jean Arnaud (a cura di),
Dictionnaire 1988, pp. 44:-47: Pio
Caroni, Das entzauberte Gesetzbuch,
pp- 125-163, il quale a ragione sot-
tolinea la dimensione storica del
concetto e il retroterra politico e
sociale di un codice» quali pre-
supposti per la interpretazione;
perunasintesi concettuale, I'arti-
colo di Barbara Dslemeyer, Kodifi-
zierung/Kodifikation 2000, pp.
1003-1009.

Cfr. Portalis, Présentation et expo-
sé des motifs, 24 novembre 1801, in
Fenet, Recueil complet, 1827, p. 39:
«Le Code de Justinian et ceux de ses
prédécesseurs ne furent que des com-
pilations>.

Portalis, Présentation,

P 41
«Aujourd hui une législation uni-
forme sera un des grands bienfaits
de la révolution>.

Ray, Essai sur la structure p. 203:
«Nous disons le Code; il faut dire
plutot: la loi dans son ensemble> .
Projet de la Commission du Gouver-
nement, présenté le 24 thermidor au
an VIII. Lire Préliminaire du droit
et des lois, titre V (De l'application
et de 'interprétation des lois), arti-
cle 6: «Pour fizer le yrai sens d'une
partie de la loi, il faut combiner et
en réunir toutes les dispositons», in
Fenet, Recueil, vol. 2, p. 7.
Portalis, Essai sur l'utilité de la
codification, et comparaison des
divers projets de code civil, in: Por-
talis, Discours, p. IV: «Qu est-ce en
effet que la codification, si ce n’est
Uesprit de méthode appliqué a la
législation?> .

Portalis, Discours préliminaire, p.
8: «L'office delaloi est de fizer ... les
magximes générales du droit, ... et
non descendre dans le détail des
questions qui peuvent naitre sur
chaque matiére».
Weltanschauliche
Grundlagen , 1964, pp. 64-90, ha
giustamente caratterizzato I'Allge-

Gutzwiller,

meines Landrecht prussiano come
«una dettagliata postilla in cui un

monarca illuminato, assoluto,

4

prescrive ai cittadini il suo ordi-
ne giuridico», mentre il codice
austriaco (ABGB) del 1811 rappre-
senta «una grandiosa astrazione
del materiale giuridico storica-
mente evoluto posto come motivo
conduttore» . Il Code civil rappre-
senta in primo luogo un «anco-
raggio codificatorio dei Droits de
I’lhomme et citoyen>» ed & princi-
palmente sorretto dai principes de
Iegalité des droits e della souverai-
neté nationale.

Portalis, Discours préliminaire, p.
28: «Que doit faire le législateur ?
Ses lois ne doivent jamais étre plus
parfaits que les hommes & qui elles
sont destinées ...>.

Portalis, Exposé des motifs du pro-
jet dela loi intitulé: Titre préliminai-
re: De la publication, des effets et de
I'application des lois en général, pré-
senté le 4 ventose an X1, in Portalis,
Discours, p. 157; in modo simile
Locré, Esprit, p. 215; Delapote e
Riffé-Caubray, Pandectes, p. 425:
Cambacéres, Projets. Rapport fait a
la convention nationale (séance du
9 aott 1793), in Fenet, Recueil, vol.
1, p. 2; cfr. anche Ferdinando
Mazzarella, Un diritto <allo stato
fluido», 2006, pp. 121-144 (132-
134).

Platone, Nomoi IX, 875 d; Platone,
Politikos 294, a; Digesta 1. 3. 10:
«Neque leges neque senatus consul-
ta ita scribi possunt, ut omnes casus
qui quandoque inciderint compre-
hendantur, sed sufficit ea quae ple-
rumque accident contineri>».
Portalis, Discours préliminaire,p. 8:
«('est au magistrat et au juriscon-
sulte, pénétrés de ['esprit géneéral des
lois, & en diriger l'application>.
Portalis, Discours préliminaire, p.
13; similmente I'articolo XI del
Liyre préliminaire du Code civil. Du
droit et des lois, rédigé par Portalis,
présenté le 24 messidor an VIII, in
Portalis, Discours, p. 310: «Dans
les matiéres civiles, le juge, & défaut
de la loi précise, est un ministre
d’équité. L'équité est le retour & la loi
naturelle, ou aux usages recus dans
le silence de la loi positive> .
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Constitution Frangaise, 1791 Septem-
bre 3, qui citato secondo Giinther
Franz, Staatsverfassungen, p. 311:
<l sera fait un code de lois civiles
communes & tout le royaume> (tito-
loD).

Cfr. Portalis, Discours préliminai-
re, p. 4: <Aujourd’hui la France
respire: et la constitution qui garan-
tit son repos lui permet de penser a sa
prospérité>; il titolo I della costi-
tuzione & cosi intestato: «Disposi-
tions fondamentales garanties par
la Constitution>, Staatverfassun-
gen, p. 308.

Opinion de Charles Chabroud, 1790,
p- 3: «Comme le pouvoir de juges est
entre les hommes un terrible pouyoir,
... la Constitution doit, pour ainsi
dire, faire sentinelle de ce coté». In
modo simile, Jean Joseph Mou-
nier, Déclaration, 1789, p. 3: <Tous
les Individus doivent pouyoir recou-
rir aux Lois, et y trouver de prompts
secours» (Articolo X).

Du Port, Principes, p. 7: < ... lequel
est obligé de consulter des homes
désigné par la Constitution, avant de
faire executer les Loix civiles, lorsque
leur application paroit douteuse>.
Cfr. Mounier, Déclaration, p. 3:
«Pour prévenir le Despotisme et
assurer |'empire de la Loi, les pou-
voirs législatif, exécutif et judiciaire
doivent étre distinicts, et ne peuvent
étre réunis» (Articolo IX); Target,
Projet de Déclaration, 1790, p. 7:
«La Constitution est bonne, si les
pouvoirs sont tellement organisés,
qu'ils ne puissent ni se confondre ni
usurper l'un sur l'autre» (Articolo
XXX); Du Port, Principes, p. 13:
«Nous avons vu, Messieurs, que les
juges devoint étre bornés & | applica-
tion de la Loi, qu'ils ne devoient par-
ticiper & aucune des fonctions légi-
slatives ou exécutrices: dela il résul-
te que toute interprétation, toute
explication de la Loi purement théo-
réthique ou réglementaire doit leur
étre interdite» .

La decisione del primo Senato del
14, febbraio 1973, in BVerfGE 34,
pp. 269-307 (287); cfr. anche
Kriele, Gesetzestreue, p. 51-58. Per
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la Francia, infine: Marie-Anne
Frison-Roche, Déni de justice,
1996, pp. 1-15 (p. 9: Pousvoir donné
au juge de parfaire la loi défectueu-
se); Louis Favoreu, Du déni de
Jjustice 1965.

42 Nouveau projet surl ordrejudiciaire,
conforme aux bases décrétées par
['"Assemblée Nationale, proposé par
la Comité de Constitution, Paris,
1790, p. 1 (Art. II): «La vénalité
des Offices de judicature est abolie
pour toujours>.

43 Novella 115, cap. 2: <... tunc
cognitur non amplius expectans
modis omnibus sententiam proferat
legibus consonantem ...>.
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