Il sapere giuridico ¢ parte integrante
della cultura di una societa e per evol-
versi ha bisogno di una continua inte-
razione con altri saperi. La “Biblioteca
di cultura giuridica”, in questa prospet-
tiva, raccoglie studi sul diritto e sulla
giustizia che, nell’esame delle norme e
delle possibili interpretazioni, mirano
a cogliere gli interessi sottesi, le finali-
ta perseguite, i valori in gioco, i riflessi
nell’ordinamento giuridico e sul sistema
economico, sociale e culturale.

I ricorso alla giurisdizione rappresenta per la collettivita un fondamentale stru-
mento per la realizzazione dei diritti e la disciplina dei doveri dei consociati.
Individuare il giudice designato a dare tutela ai diritti e agli interessi di ciascuno,
e definirne i relativi strumenti giudiziari, & problema esistente in Italia fin dalla
nascita dello Stato unitario. Ne & testimonianza il risalente dibattito svoltosi tra
i giuristi, nell’avvocatura e nelle aule parlamentari. Le soluzioni adottate, in ogni
epoca, sono state conformi alla visione politico-culturale del momento, in suc-
cessione storica, fino alla Costituzione del 1948, alla nascita della Corte costi-
tuzionale ed oltre. Scopo del confronto ¢ stato in ogni momento la definizione
di un assetto della giurisdizione in grado di presentare organi di giurisdizione
idonei ad assicurare al cittadino la tutela completa di diritti ed interessi, nei con-
fronti dei privati e della pubblica amministrazione.

Obiettivo di questo volume ¢ guidare il lettore in questo 7zer culturale, legislativo
e giurisprudenziale, tortuoso ma denso di risultati, che ha visto il passaggio dalla
giurisdizione unica di fine Ottocento al moderno assetto della giustizia in pluri-
mi comparti giurisdizionali (civile, amministrativo e contabile) e la fissazione dei
poteri e delle prerogative di ciascun giudice.

Punto di riferimento e guida ¢ la giurisprudenza della Corte di cassazione civile.
Quale giudice regolatore della giurisdizione, infatti, essa fin dalla seconda meta
dell’Ottocento ha costituito per i giudici e per lo stesso legislatore, un richiamo
alla costante ricerca di un definitivo equilibrio delle tutele giudiziarie del cittadino.
L’assetto della Carta costituzionale ¢ messo alla prova dalla complessita del qua-
dro giuridico, sociale ed economico che oggi il sistema delle giurisdizioni ¢ chia-
mato a regolare. La collettivita chiede un razionale, celere e condiviso esercizio
della giurisdizione e per questo frequente ¢ il richiamo ai giudici degli ordina-
menti sovranazionali di cui I'Italia ¢ parte (Corte di Giustizia e Corte EDU in
primis), che con nuovi strumenti giuridici prospettano crescenti livelli di tutela
giurisdizionale.

Apertura culturale, dialogo, coordinamento, consapevolezza istituzionale ¢ quan-
to si chiede oggi a tutti i giudici, per la definizione di un’area giuridica omogenea
in cui il cittadino possa svolgere liberamente la sua individualita e socialita.
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Introduzione

1. — Quest’opera intende rappresentare il percorso compiuto
dall’ordinamento italiano per la definizione del concetto di “giuri-
sdizione”, secondo 1’evoluzione culturale e giuridica maturata nel
tempo.

La giurisdizione presa in considerazione ¢ quella civile, come
articolata nella tripartizione civile, amministrativa e contabile, quale
funzione statuale esercitata da giudici chiamati a dare risposta alla
domanda di giustizia della collettivita. E esclusa, invece, la giurisdi-
zione penale (ordinaria e militare) che si distingue per il particola-
re tipo di provvedimenti che comporta il suo esercizio (limitazione
della liberta personale, di domicilio, di associazione ecc.) e che piu
propriamente ¢ da ricollegare al diritto pubblico.

Dato di riferimento sono gli articoli 100 e seguenti della Costi-
tuzione, che condensano la visione della giurisdizione dello Stato
liberale di inizio Novecento, come ripresa dai Costituenti nel 1948,
dopo la parentesi dello Stato autoritario. Essi con il loro contenuto
sono strumentali a che “tutti [possano] agire in giudizio per la tutela
dei propri diritti e interessi legittimi” (art. 24 Cost.) e, considera-
ti nella dinamicita dell’ordinamento, rappresentano il motore degli
sviluppi normativi che hanno consentito di ammantare quella tutela
di contenuti sempre piu perfezionati nel contesto dello Stato repub-
blicano e della sua evoluzione sociale ed economica.

La Costituzione all’art. 102 si premura di sottolineare che “la
funzione giurisdizionale ¢ esercitata da magistrati istituiti e regolati
dalle norme dell’ordinamento giudiziario” (c. 1), con esclusione di
giudici straordinari o speciali. Subito dopo, all’art. 103, ¢ precisato
che 1l Consiglio di Stato e gli altri organi di giustizia amministrativa

13



Corte di cassazione e giurisdizione

esercitano anch’essi la giurisdizione, ma solo per la tutela, nei con-
fronti della Pubblica amministrazione, degli interessi legittimi e, in
particolari materie, anche dei diritti soggettivi (c. 1).

Analogamente, ¢ detto che la Corte dei conti ha giurisdizione
nelle materie di contabilita pubblica e nelle altre materie specificate
dalla legge (c. 2).

Dal confronto di queste disposizioni si delinea il tessuto degli
organi della giurisdizione concepito dalla Costituzione: da un lato
il “giudice ordinario”, cui ¢ rimessa la tutela dei diritti sul piano
generale, dall’altro gli organi della giustizia amministrativa e della
giustizia contabile che sono titolari di giurisdizione per la tutela di
particolati posizioni giuridiche.

L’assolvimento della funzione giurisdizionale € rimesso ai giu-
dici, organi dello Stato che rispondono a particolari requisiti di ter-
zieta, autonomia e indipendenza, che nella nostra Costituzione sono
compendiati dalla disposizione del secondo comma dell’art. 101,
per la quale “i giudici sono soggetti soltanto alla legge”.

2. — Questa geometria costituzionale ¢ destinata a calarsi nell’e-
sercizio della giurisdizione, quando, nota Salvatore Satta, 1’atten-
zione non puo essere rivolta solo al giudice (che pure costituisce
la “voce” dell’ordinamento), in quanto nella concretezza delle cose
altri soggetti concorrono con il giudice alla “creazione dell’ordi-
namento”. “Prima che giudizio, la giurisdizione ¢ postulazione di
giudizio, quindi processo: actus trium personarum’; sono gli stessi
soggetti che chiedono tutela a determinare con la loro domanda il ti-
po di risposta giudiziale e di fronte a questa richiesta gli organi della
giurisdizione sono tenuti a modulare il loro intervento'.

In questo ambito, il primo fondamentale passaggio ordinamen-
tale ¢ quello dell’attivazione della “funzione giurisdizionale”, me-
diante I’individuazione del giudice della tutela e, allo stesso tempo,
ma in un momento logicamente successivo, del meccanismo pro-

U'V. SATTA, Diritto processuale civile, Padova, 1967, pag. 10, il quale
rileva che il giudizio postula, in altre parole, 1’azione, che costituisce 1’altro
volto, inscindibile, dell’esercizio della giurisdizione

14



Introduzione

cessuale. La garanzia della corretta applicazione del diritto ¢ assi-
curata, infatti, non solo dalla qualita delle persone che esercitano
la giurisdizione, ma anche “dal fatto che essi agiscono in base alle
norme «processuali», funzione delle quali ¢ appunto quella di as-
sicurare che 1’applicazione delle norme «sostanziali» avvenga nel
pieno rispetto dei diritti delle parti™.

L’ordinamento conosce vari strumenti processuali per determi-
nare correttamente il giudice chiamato a pronunziarsi. A seconda
del momento in cui si ponga la questione, essi sono il regolamento
di giurisdizione per la fase iniziale del giudizio, i mezzi di impugna-
zione nel caso non sia stato promosso il regolamento, il ricorso per
cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione contro le sentenze
del Consiglio di Stato e della Corte dei conti. Nel caso estremo del
conflitto di attribuzioni tra un organo della giurisdizione ed altro
potere dello Stato ¢ previsto il ricorso al giudizio della Corte costi-
tuzionale.

3. — L’assetto odierno della giurisdizione costituisce il punto di
arrivo di un dibattito politico, dottrinario e giurisprudenziale, dipa-
natosi in sede legislativa e giudiziaria fin da prima che nascesse, nel
1861, lo Stato nazionale.

Nella sua evoluzione, le considerazioni di carattere valoriale
della cultura risorgimentale imposero che il nuovo Stato assicurasse
ai cittadini strumenti idonei ad assicurare la tutela del giudice per
1 contrasti intercorsi non solo tra 1 privati, ma anche per quelli che
vedevano 1 privati contrapposti all’amministrazione. Era necessa-
ria, in altre parole, la costruzione di un sistema giurisdizionale, che
superasse I’equivoco — ora terminologico, ora sostanziale — risul-
tante dalle fonti normative dell’epoca, che accostavano il concetto
di “giurisdizione” non solo all’attivita giudiziaria vera e propria ma
anche, in termini generali, alla delimitazione del campo di compe-
tenza degli organi amministrativi che, in quanto tali, svolgevano la

2 V. P1zzoRusso, L ‘organizzazione della Giustizia in Italia, in L ordina-
mento giudiziario (voll. I-11), Napoli, 2019, pag. 13.
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loro funzione applicando le norme di diritto del settore di apparte-
nenza.

Il punto di partenza ¢ costituito dalla legge 20 marzo 1865 n.
2248, allegato E, che, aboliti gli organi del contenzioso ammini-
strativo, devolveva all’unica giurisdizione ordinaria le controversie
nelle quali si facesse “questione d’un diritto civile o politico”, co-
munque vi fosse interessata la pubblica amministrazione, € ancor-
ché fossero emanati provvedimenti “del potere esecutivo o dell’au-
torita amministrativa” (art. 2); allo stesso tempo essa attribuiva la
regolazione de “gli affari non compresi nell’articolo precedente”
all’autorita amministrativa (art. 3).

La cultura politica liberale, che aveva mosso il legislatore e
ad affermare i diritti delle persone, non intendeva tuttavia lasciare
quegli affari non compresi, pur cosi sommariamente descritti, alla
mercé dell’amministrazione e dei suoi organi burocratici; quegli af-
fari, infatti, stavano a significare posizioni soggettive di privati che
quella stessa cultura intendeva far valere nel momento in cui fossero
incisi dall’esercizio illegittimo dei pubblici poteri.

Se ne discusse per vari decenni su due piani tra di loro interdi-
pendenti: da un lato la definizione della natura delle posizioni sog-
gettive meritevoli di tutela, dall’altro I’individuazione di un giudice
terzo, estraneo all’amministrazione, cui il privato potesse far ricor-
so ed ottenere tutela. Solo nel nuovo secolo sarebbe stata elaborata
compiutamente la categoria dell’interesse legittimo e sarebbe sta-
ta definita la figura degli organi di giustizia amministrativa, che,
nell’esercizio della funzione giurisdizionale, di quegli interessi fos-
sero giudici.

11 dibattito politico-dottrinale sulle tutele consenti che accanto a
quella del giudice dei diritti, nascesse la figura del giudice degli in-
teressi; per utilizzare un’espressione in uso tra gli amministrativisti,
la giurisdizione da monista si trasformo in dualista.

E questo 1’ambito cui si rivolge la presente indagine: la giuri-
sdizione intesa non come regola della potesta punitiva che lo Stato
esercita irrogando all’individuo una sanzione, ma come risposta del
giudice alla richiesta dello stesso individuo di ottenere tutela nei
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Introduzione

confronti degli atti e dei comportamenti degli altri soggetti (privati
o pubblici) che operano nell’ordinamento.

4. —La Corte di cassazione in questo dibattito occupo una posi-
zione primaria.

Le Sezioni unite della appena costituita Corte di cassazione di
Roma, infatti, con la legge 31 marzo 1877 n. 3761 furono investite
della soluzione dei conflitti di attribuzione tra autorita giudiziaria ed
amministrazione e dei conflitti di giurisdizione “fra i tribunali ordi-
nari ed altre giurisdizioni speciali”, in un’epoca in cui la tutela del
privato nei confronti dell’attivita amministrativa era ancora rimessa
all’amministrazione stessa.

Quando la cultura giuridica, sulla spinta della dottrina e della
classe forense, fu pronta a discutere dell’istituzione di un coerente
sistema di giustizia amministrativa, la giurisprudenza della Cassa-
zione romana costitui un punto di riferimento non solo per il dibat-
tito giuridico, ma anche per I’orientamento del prolungato (e non
scontato) dibattito parlamentare che porto alla definitiva consacra-
zione della funzione giurisdizionale della Quarta e Quinta Sezione
del Consiglio di Stato ed all’attribuzione di competenza giurisdizio-
nale alle giunte provinciali amministrative, e, quindi, alla creazione
di organi di giurisdizione che dessero corpo ad un sistema di giusti-
zia amministrativa.

Il sistema trovo stabilizzazione solo alla fine del 1923, quando
unificate le Cassazioni regionali nell’unica Corte di cassazione del
Regno, furono perfezionate le prime esperienze della giurisdizione
amministrativa. Il testo unico 26 giugno 1924 n. 1058 avrebbe di-
sciplinato la competenza del Consiglio di Stato e la procedura del
giudizio fino all’intervento del codice del processo amministrativo
del 2010.

Il ruolo delle Sezioni unite della Corte di cassazione di organo
regolatore della giurisdizione e dei conflitti rimase nella sostanza
immutato con I’entrata in vigore, nel 1941, dell’art. 65 dell’ordina-
mento giudiziario e, nel 1942, del nuovo Codice di procedura civile.
Il compito di regolare la giurisdizione (o, che dir si voglia, le giuri-
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sdizioni) nella triplice forma del ricorso ordinario, del regolamento
preventivo e del regolamento dei conflitti si aggiungeva alla funzio-
ne propria della Corte di cassazione di giudice dell’impugnazione e
della nomofilachia.

L’art. 111, c. 3 (ora c. 8) della Costituzione, riprendendo la nor-
ma del testo unico n. 1058 del 1924 che consentiva il ricorso per
cassazione contro le decisioni emesse dal Consiglio di Stato in se-
de giurisdizionale solo per “assoluto difetto di giurisdizione” (ed
estendendo la disposizione anche alle sentenze giurisdizionali della
Corte dei conti), assegnava alla Corte di cassazione (con 1’enfasi
dell’epoca) il ruolo di “giudice supremo dell’ordinamento” affer-
mato dall’art. 65 dell’ordinamento giudiziario.

5. — 1l richiamo alla Costituzione ed ai percorsi storici ed isti-
tuzionali consente di comprendere la realta normativa attuale e co-
stituisce anche la chiave per entrare nella problematica odierna dei
rapporti giurisdizionali.

La qualificazione delle posizioni soggettive (interessi legittimi
e diritti) non ¢ piu sufficiente a delimitare il novero delle tutele giu-
risdizionali. Dalla fine degli anni Novanta del secolo passato, infat-
ti, ha trovato piena applicazione la disposizione dell’art. 103 della
Costituzione, per la quale la giurisdizione del Consiglio di Stato e
degli altri organi della giustizia amministrativa puod “in particolari
materie indicate dalla legge” estendersi anche alla tutela dei diritti
soggettivi. Questa visione, sicuramente piu funzionale alle tutele del
cittadino, di converso ha dato luogo al fiorire di una legislazione
particolarmente prodiga di casi di giurisdizione esclusiva, creando
non pochi problemi di definizione dei limiti della giurisdizione am-
ministrativa e di quella ordinaria.

Lo Stato moderno, inoltre, non ¢ piu fonte esclusiva del diritto
e la stessa attuazione e sorveglianza sull’applicazione della legge
trova soggetti istituzionali che si affiancano ai tradizionali organi
della Pubblica amministrazione. La potesta legislativa all’interno
degli Stati ¢ divisa tra una pluralita di centri decisionali (in Italia €
il caso delle Regioni e delle Provincie autonome) e, in vari comparti
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dell’economia, 1 servizi e le funzioni amministrative sono rimesse
alla regolazione di autorita indipendenti o a strutture amministrative
particolarmente complesse.

Ulteriori fonti di produzione normativa sono 1’Unione europea
e il Consiglio d’Europa, la prima per ’attuazione del Trattato costi-
tutivo, il secondo per I’attuazione della Convenzione europea dei
diritti dell’uomo. La tutela giurisdizionale del cittadino europeo co-
nosce di conseguenza nuovi strumenti, quali il ricorso agli organi
giudiziari dell’Unione europea e alla Corte della Convenzione eu-
ropea dei diritti dell’'uomo. L’opportunita di coordinare le giurisdi-
zioni e di uniformare 1’applicazione delle fonti, hanno dato luogo ad
un vero e proprio “dialogo” tra le Corti, nazionali ed europee, il cui
obiettivo e quello di mettere a disposizione del “giudice comune”
criteri di applicazione del diritto europeo oggettivi e condivisi.

La Corte di cassazione in questo nuovo contesto ¢ chiamata a
svolgere una funzione ulteriore, in quanto, accanto alla sua naturale
funzione nomofilattica, ¢ chiamata ad assolvere il suo ruolo di or-
gano regolatore e di soggetto “dialogante”, interprete dei principi
enunziati dalle Corti europee.

6. — All’esito di queste riflessioni dobbiamo porci la doman-
da se gli assetti applicativi della giurisprudenza, a proposito della
disciplina costituzionale e codicistica in materia di giurisdizione,
rispondano in maniera esauriente alle esigenze dell’ordinamento
generale, come si presentano fin dalla conclusione del Novecento.
Si pensi ad esempio alla definizione dei confini delle giurisdizioni
ordinaria, amministrativa e contabile quando il giudice amministra-
tivo decide in materia di diritti, oppure quando la Corte dei conti
giudica in materia di responsabilita dell’amministratore di societa in
house, 0, ancora, quando ¢ sollevata questione di superamento del
limite esterno della giurisdizione amministrativa.

Di fronte a questi interrogativi € stato osservato che le magistra-
ture ordinaria, amministrativa e contabile, con 1 loro organi apica-
li hanno ognuna sviluppato una propria nomofilachia nei campi di
propria competenza. Per evitare contrasti e contrapposizioni sulle
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materie di comune pertinenza (si pensi al risarcimento del danno),
nocivi per il canone della certezza del diritto e (detto in termini piu
concreti) per ’attivita degli operatori del diritto, si € proposto di cre-
are punti di contatto spontanei (quali 1’adozione di protocolli pre-
paratori di reciproca consultazione) o determinati per legge (quali
la creazione di un organo a composizione mista per I’esame delle
questioni di giurisdizione). I1 dibattito sviluppatosi in proposito me-
rita un approfondimento, in quanto ¢ auspicabile che, a costituzione
vigente, gli organi apicali delle tre giurisdizioni trovino opportune
vie di coordinamento.

7. — Questa Introduzione costituisce, dunque, anche il piano di
lavoro della trattazione dei temi della giurisdizione che I’opera va
ad affrontare. La ricerca si articola non tanto per argomenti quanto
per progressione funzionale, dato che il percorso espositivo si ri-
promette di affrontare, anche a livello temporale, 1 gradi successivi
attraverso cui I’ordinamento nazionale ha riconosciuto ed ampliato,
adattandoli ai tempi, i mezzi di tutela dei diritti delle persone.

Essa ha come riferimento precipuo la funzione ricoperta dalla
Corte di cassazione in questo ambito. Nella prima parte si ricostrui-
sce innanzitutto il ruolo che nel tempo il giudice di legittimita ha as-
sunto nell’ordinamento, tracciando il percorso storico e le tappe del
dibattito culturale (oltre che giuridico) che ha caratterizzato nell’ar-
co di ottanta anni lo sviluppo e il rafforzamento progressivo delle
tutele previste nei confronti della “amministrazione”; ove quest’ul-
tima ¢ intesa non nel senso moderno di “pubblica amministrazio-
ne”, quanto nel significato di centro di aggregazione ed esercizio
dei pubblici poteri.

La trattazione non si esaurisce con la conclusione del percorso
giuridico-istituzionale che porta alle disposizioni costituzionali, da-
to che la giurisdizione assume una nuova dimensione per 1’evolu-
zione delle istituzioni che regolano, anche a livello europeo, il fun-
zionamento della societa odierna. Sempre avendo a riferimento la
posizione della Corte di cassazione e senza propositi di completez-
za, causa I’emergere continuo delle questioni, sara pertanto oggetto
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della seconda parte dell’opera 1’analisi delle nuove problematiche,
ora appena accennate, che interessano piu da vicino I’esercizio della
giurisdizione.

Penso di essermi dilungato fin troppo per una semplice introdu-
zione e, quindi, ¢ ormai il caso di passare all’esposizione.

Tolle siparium)

Giovanni Mammone
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