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IL CODICE DI PROCEDURA CIVILE E LE SUE RIFORME IL GIUSTO PROCESSO E LA SUA RAGIONEVOLE DURATA

SOMMARIO: 1. Il codice del 1940. – 2. La novella del 1950. – 3. L’incidenza della Carta costituzionale. – 4. Il processo del lavoro. – 5. Altri interventi legislativi. – 6. La riforma del 1990-95. – 7. Ulteriori interventi: 1997-2005. – 8. Le riforme tra il 2005 e il 2008. – 9. Le riforme dal 2009 al 2013. – 10. Il giusto processo e la sua ragionevole durata. L’equa riparazione per i danni da ritardi processuali.

1.  Il Codice del 1940

Prima di esporre i vari argomenti di cui è intessuto il nostro diritto processuale civile, riteniamo utile e doveroso illustrare, sia pure in maniera sintetica, i mutamenti che il codice di rito è andato subendo dalla sua emanazione ad oggi, perché, anche se rimasto tuttora in vigore nel suo impianto originario, da questo attualmente si discosta sotto molteplici aspetti, a seguito di riforme, non sempre orientate nello stesso senso e che nel tempo hanno determinato l’introduzione di nuovi istituti, la soppressione di alcune disposizioni e la progressiva stratificazione di altre norme. Se a ciò si aggiungono gli interventi della Corte costituzionale in materia, il quadro complessivo risulta quanto mai complesso (1).

Come noto, il codice di procedura civile è stato approvato con R.D. 28 ottobre 1940, n. 1443, seguito dal R.D. 18 dicembre 1941, n. 1368 recante le disposizioni di attuazione e transitorie.

Il legislatore del 1940, ha inteso muoversi indubbiamente nella prospettiva chiovendiana; molto meno, però, di quanto lasciasse intendere la relazione al Re da parte del Guardasigilli del tempo. Infatti, tale codice, pur apparendo culto, cioè fortemente influenzato dalla dottrina, è stato sostanzialmente un frutto di compromesso, giacché del sistema chiovendiano esso ha adottato solo taluni principi.

Volendo ricordare, in estrema sintesi, le novità introdotte nel 1940, va detto anzitutto che il giudice collegiale, unico giudice civile conosciuto dal precedente codice del 1865, cedette il posto al binomio giudice istruttorecollegio.

Le sentenze interlocutorie furono sostituite dalle ordinanze istruttorie (non impugnabili ma immediatamente reclamabili al collegio); le sentenze parziali dalle sentenze non definitive; queste ultime soggette soltanto a riserva di impugnazione, non essendo più ammessa l’impugnazione immediata.

Venne introdotto un regime di preclusioni, in passato del tutto sconosciuto, abbastanza rigido, incentrato sulla prima udienza di trattazione.

L’appello fu costruito come una revisio prioris istantiae, con divieto di nuove domande, di nuove eccezioni e di nuove prove.

2.  La novella del 1950

Il codice del 1940, entrato in vigore il 21 aprile 1942, rimase nei primi anni pressoché disapplicato a causa delle vicende belliche. Tornata la pace, si verificò una immediata reazione soprattutto da parte dell’ambiente forense: il pretesto era che il codice appariva fascista, ma in realtà si trattava solo di uno schermo per coprire i malumori suscitati dall’applicazione di un rito, che pur non traducendo tutto il sistema di Chiovenda , vi si avvicinava comunque parecchio, specialmente in ordine al regime delle preclusioni. I malumori condussero ben presto al progetto di legge Pellegrini (1948) e nel 1949 a un altro progetto di riforma, finché si pervenne alla legge 14 luglio 1950, n. 581.

Satta ha attribuito a questa legge un valore di controriforma, ed in effetti la novella del ‘50, sotto l’innocuo aspetto di taluni ritocchi, ha sostanzialmente minato alla radice l’impianto del 1940.

Rimase la figura del giudice istruttore, ma cambiò profondamente il regime delle preclusioni. L’udienza di prima comparizione perse il suo significato originario, lasciando libere le parti di modificare le domande, le eccezioni e di richiedere nuovi mezzi di prova fino all’udienza di precisazione delle conclusioni.

Per le sentenze non definitive la novella del ’50 ha offerto l’alternativa tra la riserva e la impugnazione immediata.

Anche per quanto concerne l’appello, vennero introdotte delle novità, soprattutto in ordine alla possibilità di proporre nuove eccezioni e nuove prove, cessando l’appello stesso di essere una revisio, per assumere i connotati di un sistema misto, a mezzo tra la revisio e il novum iudicium.

3.  L’incidenza della Carta costituzionale

Sul sistema del codice del ‘40, novellato nel ‘50, ebbe gran peso la Costituzione repubblicana, la quale pose il principio dell’accesso alla giustizia da parte di tutti i cittadini; della inviolabilità del diritto di difesa in ogni stato e grado del procedimento, e dell’apprestamento per i non abbienti di idonei mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione (art.24); il principio della necessità della motivazione per tutti i provvedimenti giurisdizionali; della ricorribilità per cassazione contro i provvedimenti decisori e definitivi (art.111); dell’assoggettamento del giudice soltanto alla legge (art.101); nonché dell’autonomia e indipendenza della magistratura (art.104).

Di non minore rilievo si sono mostrate inoltre le sentenze della Corte costituzionale, sia quelle che hanno dichiarato costituzionalmente illegittime varie disposizioni, espungendole dal codice di rito, sia quelle cosiddette interpretative, che hanno conferito il giusto significato a singole disposizioni.

4.  Il processo del lavoro

Il sistema instaurato con la novella del ‘50 ha retto le sorti del processo civile per circa quarant’anni, fino alla riforma del 1990. L’unica innovazione significativa tra la novella del ‘50 e la riforma del ‘90, è rappresentata dalla legge 11 agosto 1973, n. 533 sulle controversie individuali di lavoro e in materia di previdenza e assistenza obbligatorie (esperienza per altro preceduta dalla legge 1966, n. 604 in materia di impugnazione dei licenziamenti individuali e dalla legge 1970, n. 300 sul procedimento per la repressione della condotta antisindacale, che hanno attribuito le relative competenze in primo grado ad un giudice monocratico, che a quel tempo era il pretore, con un procedimento molto più duttile ed efficace di quello ordinario).

Nel processo del lavoro del 1973, i principi chiovendiani di oralità, concentrazione e immediatezza, maggiore ufficialità e gratuità hanno trovato attuazione in specifici istituti processuali. Frutto della concentrazione è, ad esempio, il regime delle preclusioni o il divieto di udienze di mero rinvio. L’immediatezza ha suggerito l’interrogatorio libero delle parti. La maggiore ufficialità ha conferito al giudice del lavoro maggiori poteri istruttori. La gratuità si è espressa attraverso il regime del patrocinio a spese dello Stato.

L’appello è stato configurato come una revisio prioris istantiae.

Al rito del lavoro, che ha mostrato negli anni immediatamente successivi una notevole capacità di espansione (esso è stato mutuato, a tacer d’altro, in materia di locazioni e nelle controversie agrarie) si è rivolta l’attenzione degli studiosi e degli operatori pratici come esperienza-pilota, suscettibile di innervare una complessiva riforma del codice di rito (in tal senso si era mosso il progetto di legge Liebman, rimasto però inattuato).

5.  Altri interventi legislativi

In prosieguo, il legislatore è intervenuto più volte, ma frammentariamente, per riformare determinati settori del processo civile.

Ricordiamo fra le più importanti: la legge 8 agosto 1977, n. 532 sulla riduzione del numero dei giudici in composizione collegiale; la legge 6 novembre 1981, n. 410 e la legge 20 novembre 1982, n. 890 in materia di notificazioni; la legge 9 febbraio 1983, n. 28 (seguita dalla legge 5 gennaio 1994, n. 25), che ha riformato l’arbitrato; la legge 30 luglio 1984, n. 399 sulla competenza; la legge 13 aprile 1988, n. 117 sulla responsabilità dei giudici.

6.  La riforma del 1990-95

La riforma varata nel 1990 (2) non ha tenuto conto, se non in maniera marginale, del precedente costituito dal processo del lavoro, ed ha proceduto in modo alquanto autonomo ed originale alla elaborazione di un altro modello (diverso da quello del codice del ‘40 versione originaria, e anche da quello del ‘40 novellato nel ‘50).

Gli elementi più significativi di tale riforma concernono l’istituzione del giudice unico di primo grado (fatto tuttavia coesistere con il giudice collegiale, competente per determinate materie); il regime delle preclusioni (sul quale si sono innestate, ancor prima della sua attuazione, aspre polemiche, che hanno condotto ad un ridimensionamento della impostazione originaria); le ordinanze per il pagamento di somme non contestate, le ordinanze-ingiunzione in corso di causa (alle quali si è poi aggiunta la figura dell’ordinanza al termine dell’istruttoria, idonea a sostituire la sentenza); la esecutività immediata delle sentenze di primo grado; la trasformazione dell’appello in revisio; la estensione del potere sostitutivo della Cassazione (art. 384 riformato); la nuova disciplina dei provvedimenti cautelari.

Il sistema della novellazione (che ha innestato le nuove disposizioni nel ceppo originario del codice, per altro, come si è visto, già più volte riformato), la differenziazione dei tempi di entrata in vigore dei vari articoli, la sovrapposizione di normative, recate da leggi e da decreti succedutisi vorticosamente in breve volgere di tempo, rendono necessario, per comprensibili motivi di chiarezza, riassumere le tappe essenziali di quella riforma.

La legge 26 novembre 1990, n. 353 ha recato l’intero corpo della riforma. Solo il suo art.1, però, concernente il saggio legale degli interessi, è entrato in vigore il 16 dicembre 1990. Il resto sarebbe dovuto entrare in vigore il 1° gennaio 1992.

Sennonché la legge 21 novembre 1991, n. 374, istitutiva del giudice di pace, ha recato per la sua attuazione la data del 1° gennaio 1993; si è ritenuto opportuno abbinare le due leggi, e pertanto anche la riforma del processo civile è stata differita con tale legge al 1° gennaio 1993.

Ma la legge 4 dicembre 1992, n. 477 ha stabilito che il 1° gennaio 1993 entrassero in vigore solo alcune disposizioni della 353/90, in genere quelle non comportanti modifiche strutturali, e quelle concernenti i procedimenti cautelari; mentre per il resto (intendi: nuovo sistema del processo di cognizione in primo grado e in appello) ha fissato la data (poi non osservata) del 2 gennaio 1994.

Riteniamo opportuno menzionare qui di seguito specificamente le norme entrate in vigore il 1° gennaio 1993, poichè esse non solo hanno costituito il primo concreto avvio del nuovo rito, ma, come subito si vedrà, hanno modificato quello che di lì a poco sarebbe stato considerato il vecchio rito da applicare ad esaurimento nelle cause pendenti.

Il 1° gennaio 1993 sono dunque entrate in vigore le modifiche o innovazioni ai seguenti articoli: art. 5 (momento determinante della giurisdizione); art. 40 (connessione); art. 181 (mancata comparizione delle parti); art. 186 bis e ter (ordinanza per il pagamento di somme non contestate e ordinanza ingiunzione); art. 282 (esecuzione provvisoria delle sentenze); art. 283 (provvedimenti sull’esecuzione provvisoria); art. 295 (sospensione necessaria del processo); art. 336 (effetti della riforma o della cassazione); art. 337 (sospensione dell’esecuzione e dei processi); art. 353 (rimessione al primo giudice per ragioni di giurisdizione o di competenza); art. 359 (rinvio alle norme relative al procedimento davanti al tribunale); art. 360 (sentenze impugnabili e motivi di ricorso); art. 361 riserva facoltativa di ricorso contro sentenze non definitive); art. 367 (sospensione del processo di merito); art. 371 bis (deposito dell’atto di integrazione del contraddittorio); art. 373 (sospensione dell’esecuzione); art. 375 (pronuncia in camera di consiglio); art. 377 (fissazione dell’udienza o dell’adunanza in camera di consiglio); art. 384 (enunciazione del principio di diritto e decisione della causa nel merito); art. 391 bis (correzione degli errori materiali e revocazione delle sentenze della Corte di cassazione); art.398 (proposizione della domanda); art. 431 (esecutorietà della sentenza); art. 495 (conversione del pignoramento); art. 525 (condizioni e tempo dell’intervento); nonché artt. da 660 bis a 669 quaterdecies e tutte le altre disposizioni in materia di provvedimenti cautelari.

Per le altre norme recate dalla legge 1990, n. 353 il legislatore si è mostrato inadempiente anche rispetto alla nuova data del 2 gennaio 1994. Infatti, con dd..ll. 16 dicembre 1993, n. 521; 14 febbraio 1994, n. 105 e 14 aprile 1994, n. 235, tutti decaduti per mancanza di conversione entro i termini e via via reiterati, la riforma è stata prorogata al 3 luglio 1994.

Con d.l. 18 giugno 1994, n. 380, il cui testo è stato sostituito dal successivo d.l. 8 agosto 1994, n. 493, la istituzione del giudice di pace è stata ancora differita al 18 dicembre 1994 e l’applicazione delle nuove norme sul rito civile al 19 dicembre 1994. Tale ultimo testo presenta per altro alcune ulteriori innovazioni (riprese anche dai successivi provvedimenti).

Prima della scadenza del termine di conversione, anche tale decreto è stato reiterato (per la quinta volta) con il d.l. 7 ottobre 1994, n. 571, che ha fissato per l’entrata in vigore della riforma il 18/19 dicembre 1994.

Tale ultimo decreto è stato finalmente convertito nella legge 6 dicembre 1994, n. 673, la quale, esplicitamente facendo salvi gli effetti dei precedenti decreti non convertiti, ha confermato le modifiche introdotte dal d.l. 8 agosto 1994, n. 493, ed ha ritoccato anche alcune disposizioni concernenti il giudice di pace.

La nuova data per l’entrata in vigore della riforma fu stabilita per il 30 aprile – 1° maggio 1995.

Tuttavia, pochi giorni prima dell’entrata in vigore di tali disposizioni, un altro d.l. (d.l. 21 aprile 1995, n. 121), ridisegnando il regime transitorio fissato dagli artt. 90 e 91 della legge 1990, n. 353, stabilì tra l’altro che i processi pendenti alla data del 30 aprile 1995 fossero definiti, ad esaurimento, secondo la legge anteriore (ormai integrata dalle norme della legge 1992, n. 477, in vigore dal 1° gennaio 1993), mentre i processi proposti successivamente venissero trattati interamente col nuovo rito. In tal modo si è evitato un mutamento di rito per tutte le cause civili, ma si è instaurato un regime di coesistenza, fino allo smaltimento dell’arretrato esistente, tra vecchie e nuove disposizioni, dando vita a quello che è stato subito e non a torto definito un processo a due velocità.

Il d.l. 121/1995, anche per le pressioni manifestate dal ceto forense, non fu convertito in legge nei termini, ma riproposto con sostanziali modifiche (concernenti soprattutto il regime delle preclusioni) con il d.l. 21 giugno 1995, n. 238, riproposto a sua volta con d.l. 9 agosto 1995, n. 347, cui ha fatto seguito il d.l. 18 ottobre 1995, n. 432, convertito nella legge 20 dicembre 1995, n. 534, che, al solito, ha esplicitamente fatto salvi gli effetti dei precedenti decreti non convertiti.

7.  Ulteriori interventi: 1997-2005

Successivamente, con la legge 22 luglio 1997, n. 276 sono state dettate disposizioni per la nomina di giudici onorari (avvocati e docenti universitari), per la istituzione di Sezioni stralcio nei tribunali ordinari, per la definizione del contenzioso civile pendente alla data del 30 aprile 1995 (circa un milione e mezzo di cause).

Le Sezioni stralcio sono entrate a regime dall’11 novembre 1998. I giudici onorari aggregati, cosiddetti GOA, applicano un procedimento monocratico anche per le cause di vecchio rito (per altro modificato e in qualche misura adeguato al nuovo).

Con la legge delega 16 luglio 1997, n. 254, il Governo è stato delegato a ristrutturare gli uffici giudiziari di primo grado secondo il modello del giudice unico, sopprimendo gli uffici del pretore e trasferendo le relative competenze al tribunale. Detta delega è stata assolta con il d. leg.vo n. 51 del 1998, recante le nuove disposizioni sull’ordinamento giudiziario e sul processo civile (v. anche il d.l. attuativo 24 maggio 1999, n.145).

Occorre ancora ricordare che con il d.leg.vo 31 marzo 1998, n. 80 la materia del pubblico impiego privatizzato è stata attribuita al giudice ordinario, mentre altre materie (servizi pubblici, edilizia, urbanistica) sono state, per converso, attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, il cui processo è stato per altro riformato con la legge n. 205 del 2000.

Di notevole portata, anche se influente soprattutto (ma non esclusivamente) per il processo penale, la legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2 (inserimento dei principi del giusto processo nell’art.111 della Costituzione. V., sul punto ancora infra).

Fra gli interventi successivi si segnalano quello in materia di patrocinio a spese dello Stato, di cui alla legge 29 marzo 2001, n. 134, sostituita dal d.p.r. 30 maggio 2002, n. 115 (artt. 74 e ss.), cui si è aggiunta la legge 24 febbraio 2005, n. 25 e quello in materia di risarcimento danni per le lungaggini dei processi, di cui alla legge 24 marzo 2001, n. 89 (cosiddetta legge Pinto), modificata e integrata dal d.l. 11 settembre 2002, n. 201.

Inoltre, con il d. lgs. 1 gennaio 2003, n. 5 è stato introdotto il nuovo processo societario (successivamente abrogato; v., infra).

8.  Le riforme tra il 2005 e il 2008

Benché nella seduta del 21 dicembre 2001 il Consiglio dei Ministri abbia approvato uno schema di disegno di legge recante “Modifiche urgenti al codice di procedura civile”; benché successivamente la Commissione Vaccarella abbia redatto e presentato il 12 luglio 2002 una proposta di legge delega per la riforma globale del processo civile (3) e il 24 ottobre 2003 sia stato approvato un disegno di legge delega per la riforma del codice, tali iniziative non hanno fruttato alcun risultato concreto.

Infatti, con la legge 14 maggio 2005, n. 80, di conversione del d.l. 14 marzo 2005, n. 35 (4), si è dato l’avvio ad un’ennesima riforma, prevedendo da un lato deleghe al Governo per la modifica del codice di procedura civile in materia di processo di cassazione e di arbitrato nonché per la riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali (da attuarsi entro sei mesi dall’entrata in vigore della legge – la riforma organica delle procedure concorsuali è stata effettuata con il d. lgs. 9 gennaio 2006, n. 5; quella della cassazione e dell’arbitrato con d. lgs. 2 febbraio 2006, n. 40), e dettando d’altro lato nuove e/o diverse norme sia in tema di processo civile di cognizione in primo grado sia in materia di esecuzione forzata, di procedimenti speciali, di separazione e di scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio.

Con la legge 17 agosto 2005, n. 168, di conversione del d.l. 30 giugno 2005, n. 115 (cosiddetto “decreto milleproroghe”), si è stabilita la data del 1°gennaio 2006 per l’entrata in vigore delle nuove disposizioni, sancendo l’inapplicabilità del nuovo rito per i giudizi civili pendenti a quella data (5).

Detto termine è stato prorogato al 1° marzo 2006 con il d.l. 30 dicembre 2005, n. 271, anche in considerazione delle ulteriori norme dettate con la legge 28 dicembre 2005, n. 263, che hanno modificato ed integrato quelle della legge 2005, n. 80.

La valanga di interventi non si è arrestata negli anni successivi.

Con il d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40 si sono dettate, infatti, nuove disposizioni per il ricorso in cassazione e per l’arbitrato.

Inoltre, con la legge 24 febbraio 2006, n. 52 si è proceduto alla riforma delle esecuzioni mobiliari.

La legge 8 febbraio 2006, n. 54 ha introdotto l’istituto dell’affidamento condiviso dei figli, con norme anche di carattere processuale.

La legge 21 febbraio 2006, n. 102 ha dettato apposita disciplina in materia di risarcimento dei danni per morte o lesioni conseguenti ad incidenti stradali.

La legge 25 giugno 2008, n. 112 ha introdotto modifiche all’art. 181 c.p.c., nuove disposizioni in materia di comunicazioni e notificazioni per via telematica e norme per la razionalizzazione del processo del lavoro.

9.  Le riforme dal 2009 al 2013

Altra novellazione ancora è stata attuata con la legge 18 giugno 2009, n. 69, recante disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile; provvedimento, che ha inciso in maniera considerevole su diversi istituti del processo civile e di cui ci occuperemo partitamente in seguito nelle varie sedi (6).

Qui, per il momento, osserviamo, da un punto di vista generale, come gran parte delle speranze riposte in questo ennesimo intervento, attraverso ritocchi (a volte non troppo meditati) di alcuni articoli del codice in cerca di una semplificazione e di una accelerazione della procedura, appaiono di difficile realizzazione, soprattutto perché si continuano ad ignorare i gravi problemi della giustizia italiana, che non risiedono tanto nelle norme, quanto negli aspetti strutturali ed organizzativi della stessa (7).

Nella legge n. 69 del 2009 figurano anche due deleghe al Governo, da attuarsi mediante decreti legislativi, rispettivamente entro ventiquattro mesi dalla data di entrata in vigore della legge per la riduzione e la semplificazione dei procedimenti civili (art. 54), ed entro sei mesi per la mediazione e la conciliazione in ambito civile e commerciale (art. 60).

Quest’ultima delega è stata attuata con il decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28.

La prima delega, invece, che ha ricondotto ai tre modelli del rito ordinario, del rito del lavoro e del rito sommario di cognizione tutta una serie di procedimenti, contemplati da leggi speciali, è stata attuata con il d. lgs. 1 settembre 2011, n. 150.

L’ intervento legislativo del 2009 ha segnato per altro una netta inversione di tendenza rispetto ai precedenti, perché da un lato ha abrogato l’art. 3 della legge 21 febbraio 2006, n. 102, che estendeva il rito del lavoro alle cause di risarcimento dei danni per morte o lesioni conseguenti ad incidenti stradali, e dall’altro ha abrogato (a sorpresa) gli articoli da 1 a 33, 41, comma 1 e 42 del d. lgs.17 gennaio 2003, n. 5, riguardanti il processo societario, riconducendo entrambi questi riti nell’alveo del procedimento ordinario di cognizione (e svuotando, a nostro avviso, di contenuto la disposizione dell’art. 70 ter, non formalmente abrogato, che parrebbe consentire ancora, tramite l’invito al convenuto, l’applicabilità del rito societario).

Una specifica annotazione in questa sede va fatta per quanto concerne le disposizioni transitorie, recate dall’art. 58 della cit. legge 2009, n. 69.

In linea di massima le nuove norme modificative di quelle precedenti sono destinate a trovare applicazione per i giudizi instaurati dopo l’entrata in vigore della legge (che, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale del 19 giugno 2009, è entrata in vigore 15 giorni dopo, e cioè il 4 luglio 2009). Fanno eccezione solo i novellati artt. 132 (contenuto della sentenza), 345 (domande ed eccezioni nuove in appello) e 616 (provvedimenti sul giudizio di cognizione introdotto dall’opposizione all’esecuzione), i quali si applicano anche ai giudizi pendenti in primo grado alla data di entrata in vigore della legge (risulta comunque alquanto strana l’inclusione dell’art. 345, che si riferisce espressamente al giudizio di appello), nonché l’art. 118 disp.att. c.p.c. concernente la motivazione della sentenza.

Le disposizioni di cui ai commi quinto e sesto dell’art. 155 (sul computo dei termini) si applicano anche ai procedimenti pendenti alla data del 1° marzo 2006.

Per quanto concerne le modifiche al ricorso per cassazione, contenute nell’art. 47 della legge, è stabilito che le stesse trovino applicazione nelle controversie nelle quali il provvedimento impugnato con il ricorso per cassazione sia stato pubblicato ovvero, nei casi in cui non sia prevista la pubblicazione, depositato successivamente alla data di entrata in vigore della legge.

Come si vede, ancora una volta, al processo civile è stato imposto un doppio binario, con nuove regole che trovano subito applicazione anche per i giudizi pendenti ed altre (la maggior parte) destinate a governare i processi instaurati dopo il 4 luglio 2009.

Interventi sul processo civile sono stati attuati anche successivamente. Ne ricordiamo i principali:

– la legge 22 febbraio 2010, n. 24, che ha inserito l’art. 149-bis sulla notificazione a mezzo di posta elettronica, ed ha anche inciso sull’esecuzione mobiliare ed immobiliare, modificando gli artt. 530, 533, 569, 591-bis e 173-bis disp. att. c.p.c., ed introdotto gli artt. 169-quater e 169-quinquies disp. att. c.p.c.;

– il d.lgs 4 marzo 2010, n. 28, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione;

– la legge 4 novembre 2010, n. 183 (cosiddetto collegato lavoro), che ha modificato diverse disposizioni della legge 1973, n. 533;

– la legge 15 luglio 2011, n. 111, che ha introdotto fra l’altro l’istituto dell’accertamento tecnico preventivo obbligatorio nelle cause previdenziali;

– il d. l. 13 agosto 2011, n. 138, che ha modificato gli artt. 125 e 136 c.p.c., introducendo per le parti l’obbligo di indicare l’indirizzo di posta elettronica certificata e il numero di fax; che ha riformulato l’art. 81 bis disp. att. c.p.c., introdotto dall’art. 52 della legge 2009, n. 69 sul calendario del processo civile; e ha dettato nuove disposizioni sul contributo unificato;

– la legge 14 settembre 2011, n. 148 contenente delega al Governo per la ristrutturazione delle circoscrizioni giudiziarie;

– il d. lgs. 1 settembre 2011, n. 150, che ha dettato norme sulla riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione;

– la legge 12 novembre 2011, n. 183, che ha modificato alcuni articoli del c.p.c. e segnatamente quelli concernenti l‘indirizzo di posta elettronica certificata (art. 125), le comunicazioni e le notificazioni (artt. 134,136,170), la forma dei provvedimenti (art. 176), la prima comparizione delle parti (art. 183), l‘intimazione dei testimoni (art. 250), i provvedimenti sull’esecuzione provvisoria in appello (art. 283), la trattazione della causa in appello (art. 283), la decisione in appello (art. 352), il contenuto del ricorso in cassazione (art. 366), l’esecutorietà della sentenza (art.431), l’accertamento tecnico preventivo (art. 445 bis) e la forma del pignoramento (art. 518), nonché alcune disposizioni di attuazione del c.p.c.;

– il d.l. 22 dicembre 2011, n. 212, conv. nella legge 17 febbraio 2012, n. 10, che ha dettato disposizioni urgenti in materia di composizione della crisi da sovraindebitamento e modifiche alla disciplina sulla mediazione;

– il d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, conv. nella legge 24 marzo 2012, n. 27, che ha abolito le tariffe professionali degli ordini forensi ed ha istituito il tribunale delle imprese;

– la legge 17 febbraio 2012, n. 10, che ha elevato a 1.100 euro il valore entro il quale è consentita la difesa personale davanti al giudice di pace;

– la legge 28 giugno 2012, n. 92, che ha, fra l’altro, ridisegnato il procedimento per l’impugnativa del licenziamento;

– il d.p.r. 7 agosto 2012, n. 137 sulla riforma degli ordinamenti professionali;

– il d.l. 22 giugno 2012, n. 83, convertito nella legge 7 agosto 2012, n. 134, che ha introdotto il “filtro” in appello, modificato il n. 5 dell’art. 360 c.p.c. e dettato una nuova disciplina per l’equa riparazione dei danni da ritardi processuali;

– il d.lgs. 7 settembre 2012, n. 155 e d. lgs. 7 settembre 2012, n. 156, con i quali si è proceduto alla organizzazione dei tribunali ordinari e degli uffici del pubblico ministero ed alla revisione delle circoscrizioni giudiziarie e degli uffici dei giudici di pace.

– la legge 24 dicembre 2012, n. 228 (cosiddetta legge di stabilità 2013), che ha dettato, fra l’altro, norme sul deposito in via telematica degli atti giudiziari, sulle notificazioni, sul pignoramento presso terzi;

– la legge 31 dicembre 2012, in vigore dal 2 febbraio 2013, recante la Nuova disciplina dell’ordinamento della professione forense.

10.  Il giusto processo e la sua ragionevole durata. L’equa riparazione per i danni da ritardi processuali

Nell’ambito di queste note introduttive un posto a parte merita la già citata legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2, la quale, ha inserito nell’art. 111 Cost. i principi del giusto processo (8), disponendo nei primi due commi che “la giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge – Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti in condizione di parità, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata” (9).

Principi, dunque, del giusto processo (sia esso civile, penale, amministrativo o tributario), costituzionalmente garantiti, sono: il contraddittorio tra le parti in condizione di parità; la terzietà ed imparzialità del giudice; la ragionevole durata; nonché (6° comma dell’art. 111 Cost.) la necessaria motivazione di tutti i provvedimenti giurisdizionali.

Rinviando, per quanto riguarda gli altri principi, alle singole sedi nelle quali verranno espressamente trattati, giova qui soffermarsi su quello della ragionevole durata del processo (10), che conta come precedente il disposto dall’art. 6, comma 1, della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali 4 novembre 1950, ratificata e resa esecutiva in Italia con la legge 4 agosto 1955, n. 848 (che stabilisce appunto un delai raisonable per l’esaurimento del processo).

La stessa Convenzione prevede inoltre, per il caso di violazione del termine ragionevole del processo, la possibilità di un ricorso all’autorità giudiziaria nazionale (art.13), nonché la possibilità di un ricorso alla Corte di Strasburgo previo esaurimento delle vie di ricorso interne (art. 35). L’art. 41 stabilisce infine che la stessa Corte attribuisca alla parte lesa un’equa riparazione nel caso in cui lo Stato di appartenenza non sia in grado di rimuovere le conseguenze della violazione.

Poiché, nonostante la ratifica di detta Convenzione, lo Stato italiano è rimasto per molti anni privo di uno strumento processuale ad hoc, la Corte di Strasburgo è stata nel frattempo investita da un tale numero di ricorsi da provocarne la reazione. Per questo, e non tanto per dare attuazione al disposto dell’art.111 Cost. novellato, che lo Stato italiano si è infine deciso a promulgare la legge 24 marzo 2001, n. 89 (cosiddetta “legge Pinto”), poi modificata dalla legge 7 agosto 2012, n. 134.

Secondo l’art. 2 di tale legge, chi ha subito un danno patrimoniale o non patrimoniale per effetto di violazione della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, ratificata ai sensi della legge 4 agosto 1955, n. 848, sotto il profilo del mancato rispetto del termine ragionevole di cui all’articolo 6, paragrafo 1, della Convenzione, ha diritto ad una equa riparazione.

Nell’accertare la violazione – come prescrive la legge 2012, n. 134 – il giudice valuta la complessità del caso, l’oggetto del procedimento, il comportamento delle parti e del giudice durante il procedimento, nonché quello di ogni altro soggetto chiamato a concorrervi o a contribuire alla sua definizione (quali possono essere gli ausiliari del giudice o altri soggetti incaricati dal giudice, come il custode o il commissionario).

Precisa in proposito la stessa legge 2012, n. 134 (uniformandosi ai criteri già espressi dalla Corte europea dei diritti dell’uomo) che si considera rispettato il termine ragionevole se il processo (s’intende, il processo civile ordinario) non eccede la durata di tre anni in primo grado, di due anni in secondo grado, di un anno nel giudizio di legittimità. Ma quale che sia la distribuzione degli anni fra i vari gradi del giudizio, il termine ragionevole si considera rispettato se non supera complessivamente i sei anni. Quanto al processo di esecuzione, la ragionevole durata è fissata in tre anni; e quanto alla procedura concorsuale, in sei anni.

Ai fini del computo non si tiene conto del tempo in cui il processo è sospeso e di quello intercorso tra il giorno in cui inizia a decorrere il termine per proporre l ‘impugnazione e la proposizione della stessa.

Con previsione, di cui forse non vi era bisogno, dato che i relativi principi sono agevolmente ricavabili da altre norme, ai fini del computo della durata, il processo si considera iniziato con il deposito del ricorso introduttivo del giudizio ovvero con la notificazione dell’atto di citazione.

Con disposizione, che non ha riscontro nella legge 2001, n. 89, la legge 2012, n. 134 nega l’equo indennizzo: in favore della parte soccombente che sia stata condannata (per responsabilità aggravata) a norma dell’art. 96 c.p.c.; nel caso di cui all’art. 91, 1° comma c.p.c. (condanna alle spese); nel caso di cui all’art. 13, 1° comma del d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28; in ogni altro caso di abuso dei poteri processuali che abbia determinato una dilazione dei tempi del procedimento.

L’indennizzo è stabilito in misura non inferiore a 500 euro e non superiore a 1.000 euro per ciascun anno o frazione di anno superiore a sei mesi, che ecceda il termine ragionevole di durata del processo.

L’indennizzo è determinato a norma dell’art. 2056 c.c. (il quale rinvia a sua volta agli artt. 1223, 1226 e1227 stesso cod.), tenendo conto: dell’esito del processo nel quale si è verificata la violazione; del comportamento del giudice e delle parti; della natura degli interessi coinvolti; del valore e della rilevanza della causa, valutati anche in relazione alle condizioni personali della parte.

La misura dell’indennizzo non può comunque essere superiore al valore della causa o, se inferiore, a quello del diritto accertato dal giudice.

Quanto al procedimento, esso si modella (con qualche particolarità che si avrà modo di segnalare) sulla falsariga del procedimento monitorio, contemplando una prima fase sommaria in assenza di contraddittorio ed una successiva eventuale fase di opposizione. La domanda di equa riparazione si propone con ricorso al presidente della corte di appello del distretto in cui ha sede il giudice competente ai sensi dell’articolo 11 del codice di procedura penale a giudicare nei procedimenti riguardanti i magistrati nel cui distretto è concluso o estinto relativamente ai gradi di merito ovvero pende il procedimento nel cui ambito la violazione si assume verificata.

Il ricorso deve contenere gli elementi di cui all’articolo 125 del codice di procedura civile. Unitamente al ricorso va depositata copia autentica dell’atto di citazione, del ricorso e delle comparse e memorie relativi al procedimento nel cui ambito la violazione si assume verificata; dei verbali di causa e dei provvedimenti del giudice; del provvedimento che ha definito il giudizio, ove questo si sia concluso con sentenza o ordinanza irrevocabili.

Per quanto riguarda la legittimazione passiva, il ricorso è proposto nei confronti del Ministro della giustizia quando si tratta di procedimenti del giudice ordinario, del Ministro della difesa quando si tratta di procedimenti del giudice militare, del Ministro dell’economia e delle finanze negli altri casi (ad esempio, processo tributario, processo amministrativo).

Diversamente da quanto previsto dalla legge 2001, n. 89, secondo la quale la domanda di riparazione poteva essere proposta anche durante la pendenza del procedimento in cui si fosse verificata la violazione, la legge 2012, n. 134 mantiene fermo, a pena di decadenza, soltanto il termine di sei mesi dal momento in cui la decisione che conclude il procedimento è divenuta definitiva.

Il presidente della corte di appello o un magistrato della corte a tal fine designato provvede sulla domanda con decreto motivato da emettere entro trenta giorni dal deposito del ricorso. Si applicano i primi due commi dell’art. 640 c.p.c. (relativi al procedimento d’ingiunzione), secondo i quali se il giudice ritiene insufficientemente giustificata la domanda, dispone che il cancelliere ne dia notizia al ricorrente, invitandolo a provvedere alla prova; e se il ricorrente non risponde all’invito o non ritira il ricorso oppure se la domanda non è accoglibile, il giudice la rigetta con decreto motivato.

Se il giudice accoglie il ricorso, ingiunge all’amministrazione contro cui è stata proposta la domanda di pagare senza dilazione la somma liquidata a titolo di equa riparazione, autorizzando in mancanza la provvisoria esecuzione. Nel decreto il giudice liquida anche le spese del procedimento e ne ingiunge il pagamento. Precauzionalmente, si prevede tuttavia che l’erogazione degli indennizzi agli aventi diritto avvenga nei limiti delle risorse disponibili.

Se il ricorso è in tutto o in parte respinto la domanda non può essere riproposta (ciò a differenza di quanto avviene nel procedimento monitorio), ma la parte può fare opposizione.

Il ricorso, unitamente al decreto che accoglie la domanda di equa riparazione, va notificato per copia autentica al soggetto nei cui confronti la domanda è proposta. Tale notifica va effettuata, a pena di inefficacia, nel termine di trenta giorni dal deposito in cancelleria del provvedimento. In mancanza, la domanda di equa riparazione non può essere più proposta.

La notificazione rende improponibile l’opposizione e comporta acquiescenza al decreto da parte del ricorrente.

Il decreto che accoglie la domanda è altresì comunicato (è da ritenere, anche se la legge non lo dice, a cura della cancelleria) al procuratore generale della Corte dei conti, ai fini dell’eventuale avvio del procedimento di responsabilità, nonché ai titolari dell’azione disciplinare dei dipendenti pubblici comunque interessati al procedimento.

La seconda eventuale fase del procedimento è quella di opposizione al decreto.

Essa si propone con ricorso, contenente gli elementi prescritti dall’art. 125 c.p.c., davanti all’ufficio giudiziario (corte d’appello) al quale appartiene il giudice che ha emesso il decreto. Si applicano le disposizioni concernenti il procedimento in camera di consiglio (artt. 737 e ss. c.p.c.).

Del collegio non può far parte il giudice che ha emanato il provvedimento impugnato.

L’opposizione non sospende l’esecuzione del provvedimento. Tuttavia, il collegio, quando ricorrono gravi motivi, può, con ordinanza non impugnabile, sospendere l’efficacia esecutiva del provvedimento opposto.

La corte pronuncia entro quattro mesi dal deposito del ricorso, decreto impugnabile per cassazione. Il decreto è immediatamente esecutivo.

La norma di chiusura appare un chiaro monito teso a dissuadere da semplici tentativi. Essa prevede infatti che quando la domanda per equa riparazione è dichiarata inammissibile ovvero manifestamente infondata, il giudice può condannare il ricorrente al pagamento in favore della cassa delle ammende di una somma di denaro non inferiore ad euro1.000 e non superiore ad euro 10.000.


CAPITOLO SECONDO

I SOGGETTI – GLI ORGANI GIUDIZIARI: A) IL GIUDICE – LA GIURISDIZIONE

SOMMARIO: 1. Organi giudiziari. – 2. Giudice e giurisdizione. – 3. Giurisdizione ordinaria e speciale. – 4. Giurisdizione civile e penale: rapporti. – 5. Giurisdizione civile e amministrativa: rapporti. – 6. Giurisdizione in materia di pubblico impiego (rinvio). – 7. Le norme di diritto internazionale privato. – 8. Momento determinante della giurisdizione. – 9. Questioni di giurisdizione. – 10. Decisione sulle questioni di giurisdizione. – 11. Regolamento di giurisdizione. – 12. Conflitto di attribuzioni. – 13. Altri rimedi.

1.  Organi giudiziari

Il codice di procedura civile, è un codice culto, frutto della scuola chiovendiana. La sua stessa partizione interna è simile a quella di un manuale, e come un manuale si apre con le “disposizioni generali” del Libro primo, trattando via via dei soggetti, dell’oggetto e degli atti.

Il Titolo I si occupa degli organi giudiziari, accezione che comprende non solo il giudice, ma anche altri soggetti, quali il cancelliere, l’ufficiale giudiziario ed altri ausiliari (consulente tecnico, custode, ecc.).

2.  Giudice e giurisdizione

Fra tutti questi soggetti, a venire per primo in rilievo è il giudice e l’attività che allo stesso fa capo, cioè la giurisdizione (11).

Con riserva di tornare sul punto, quando si verrà a trattare delle parti e dell’azione, con riflessioni che completeranno e meglio chiariranno il quadro secondo l’impostazione che riteniamo di dover dare, conviene svolgere per ora alcune preliminari osservazioni.

Il giudice non è tanto espressione di una superiorità, quanto della parità tra le parti, quali soggetti di un ordinamento che li considera di pari valore. Egli è, se così si può dire, il portato del loro stesso modo di essere, vale adire del loro essere pari, almeno in partenza. L’affermazione o la negazione dell’una parte infatti non vale più di quella dell’altra, essendo entrambe rilevanti per il diritto, tanto da dover essere prese in eguale considerazione. Ciò che in tal modo viene a determinarsi è una obiettiva impossibilità per tutti di prender parte, di schierarsi a favore dell’uno ovvero dell’altro dei soggetti. L’ordinamento, in altri termini, in occasione del processo, si pone in modo contraddittorio, dato che, per il momento, è tutelabile, e tutelata (nel senso, se non altro, che non è repressa) la posizione dell’una come dell’altra parte; cioè tanto l’affermazione quanto la negazione (e viceversa), sicché non resta che riconoscere che anche in questa contraddizione (anziché nell’uso indiscriminato della forza) si manifesta un ordine dei rapporti umani la cui base paritaria affonda le radici nella costituzione materiale. La matrice del contraddittorio (da cui il principio del contraddittorio) sta tutta qui, nella parità costituzionale dei soggetti, nella loro capacità – ripetiamo, almeno iniziale – di dicere ius con “eguale dignità delle ragioni”. È questa base materiale a determinare la normativa che regola il contraddittorio processuale, e non viceversa.

La contraddizione, segnando per tutti – e non solo per i diretti interessati, ma anche per chiunque debba entrare in rapporto con essi – una situazione di incertezza e di stasi, determina al tempo stesso la necessità e le condizioni del suo superamento. Si può pensare ad un equilibrio, che, come tutti gli equilibri, è per sua natura instabile. Il che avviene ad iniziativa di colui che evidentemente trova così intollerabile la situazione (nella quale melior est condicio possidentis) da determinarsi all’azione. L’azione, che è stata, come si sa, il perno della scienza autonoma del processo (v., ancora infra), è tesa, dunque, a superare e a risolvere una contraddizione.

La contraddizione porta quindi con sé la soluzione, o almeno l’inizio di essa; vale a dire l’azione, come esigenza di una scelta tra opposti punti di vista, di un giudizio che non sia (più) contestabile in quanto di parte. A ciò sovrintende una intrapresa di uomini e mezzi, che può per il momento denotarsi con il termine di “processo” (peraltro polisemico e di relativamente recente coniazione nel linguaggio giuridico, il quale adoperava piuttosto il termine “procedura” o “processura”). È naturale che nel processo – che è intanto processus iudicii – faccia spicco l’opera di chi, pronunciando il giudizio, alla fine ius dicit, dice (nel senso che accerta) qual’è l’incontestabile diritto del caso concreto. In questo senso, come accennavamo, il giudice e il suo giudizio sono già idealmente compresi e presenti nella contraddizione, come necessario e suo obbligato sbocco.

Il giudice, per la esplicazione della sua funzione, non può dunque che essere, sì, super partes, ma nello stesso tempo egli è nelle parti, nel senso che rappresenta (per primo a sé stesso) quell’equilibrio che sta nelle parti e le costituisce tali; raffigura le opposte ragioni di ambedue, che deve entrambe tenere presenti come dotate in partenza di eguale valore. Egli è però personalmente estraneo al rapporto sostanziale, che corre tra le parti. Se ne vedrà una conseguenza, quando tratteremo della astensione e della ricusazione del giudice sospetto di precostituita parzialità. Si attiva solo su domanda di parte (principio della domanda: nemo iudex sine actore) e anche nel corso del processo la sua attività rimane condizionata da quella delle parti: per esempio, in tema di prove, che raramente fanno capo alla iniziativa del giudice.

La giurisdizione è, dunque, determinata dall’azione, sicché i due concetti sono inseparabili. L’ordinamento si fa tale, calandosi in certi momenti (e dunque non in ogni occasione) nella paritaria contraddizione, e, quindi, anche nella giurisdizione attraverso l’azione (concezione unitaria e dinamica di Satta).

Il giudice esercita la giurisdizione, nel senso che, come si è detto, invocato da qualcuno, anzi in quanto invocato da qualcuno nei confronti di qualcun altro, scioglie la contraddizione; accerta quale delle due posizioni, fino a quel momento contrapposte, è riconoscibile come propria di un ordine che è obiettivo perchè riferibile non solo ai soggetti diretti interessati, ma a tutti. È questa la forza, la legittimazione costituzionale della giurisdizione. Chiovenda aveva visto bene tutto ciò, quando aveva sottolineato come l’esistenza o l’inesistenza di ogni singolo diritto soggettivo in contesa interessi tutti; ha, come egli diceva, “importanza sociale”. Nel dare ragione all’una o all’altra delle parti, il giudice non costituisce diritto, ma lo accerta, lo riconosce; ravvisa quell’importanza, della quale non può a suo piacimento disporre perchè è di tutti. Egli è, dunque, legato a compiti cognitivi e di verità dell’esistente. Ciò non toglie che possano essere affidati alla giurisdizione anche compiti lato sensu di governo degli interessi (come, ad esempio, nella giurisdizione cosiddetta obiettiva o nella giurisdizione volontaria, nei poteri cosiddetti discrezionali, ecc.), ma si tratta di compiti accessori o susseguenti a quello, primario e immancabile, che è di disinteressatamente accertare la verità, cioè, ancor prima di disporre come debbano andare le cose, di sapere come esse sono realmente andate.

La giurisdizione (12) si distingue dagli altri poteri dello Stato; dalla legislazione (che è posizione di norme almeno tendenzialmente generali e astratte valevoli per tutti i consociati) e dall’ amministrazione (che è attività degli organi a ciò preposti per provvedere a pubblici concreti interessi di carattere generale), anche per l’immancabile attributo di neutralità rispetto agli interessi in gioco. Ciò non accade né per la legislazione, che a volte realizza l’interesse della maggioranza, né per l’amministrazione, che realizza l’interesse affidato agli apparati dello Stato (13). È pur vero che esiste un dovere di imparzialità anche per l’amministrazione (art. 97, 1° comma Cost.), ma è cosa diversa dalla neutralità, di cui stiamo parlando, riferendoci più che altro non ai contenuti, ma al modus procedendi. È solo la giurisdizione che non mette in campo (in giuoco) alcun interesse proprio, cioè che non sia quello di accertare ciò che è.

Corrisponde, comunque, la tradizionale tripartizione, nella quale viene ambientata l’altrettanto tradizionale nozione di giurisdizione, alla illuministica tripartizione dei poteri dello Stato e al principio di separazione fra gli stessi. Tale impostazione andrebbe sottoposta a revisione critica, perchè, secondo gli illuministi, più che di una separazione di poteri posti sul medesimo piano, si trattava di una triangolazione di poteri, che aveva al suo vertice la legislazione (mito della legge) e sottordinate l’amministrazione e la giurisdizione (ritenuta anch’essa una particolare amministrazione, appunto, della giustizia). A parte ogni altra considerazione, la ragione profonda di insoddisfazione che si prova di fronte alla teoria della separazione, è che essa è nata per dividere e controllare i cosiddetti poteri dello Stato, concepito, questo, come un altro da sé rispetto ai soggetti, ai cittadini. Sennonché, la giurisdizione non può appieno spiegarsi come potere (già Montesquieu diceva che si sarebbe trattato di un potere en quelque façon nulle), e meno che mai dello Stato-ente o dello Stato-apparato; semmai, è una attribuzione dello Stato-comunità, cioè dei tutti, governanti e governati (14). Si tornerà sul tema.

Secondo gli artt.1 c.p.c. e 2907 c.c., la giurisdizione civile si identifica con la tutela giurisdizionale dei diritti. Si deve però riconoscere che la formula appare come una anticipata scelta di campo (l’anticipatio mentis baconiana, fonte di possibile errore), dato che all’inizio, ed anzi durante tutto il corso del processo, non si può sapere se esistano o no diritti soggettivi da tutelare. Ciò si saprà soltanto alla fine del processo. Importante, per lo studioso del processo, è rendersi conto dello stato delle cose mentre il processo dura e finché dura. Molto probabilmente la formula del codice rappresenta il residuo fossile di un’impostazione dell’esperienza processuale (storicamente determinata dall’eredità romanistica), considerata dal punto di vista di chi agisce in giudizio, cioè dal punto di vista dell’attore (Albanese); di chi, dunque, spera – quasi proiettando la propria speranza nelle parole – che la domanda, cioè l’affermazione del diritto soggettivo, venga accolta. Si tratta, dunque, di una visione ideologicamente orientata, di una visione di parte, tesa più che a descrivere la realtà, a volerla in un modo anziché in un altro; come tale, non adatta ad una visione, qual’è quella della scienza, che voglia essere per quanto possibile obiettiva.

Per questo, nonostante di qui in avanti – e pur con riferimento all’esperienza processuale – si continueranno a usare le formulazioni correnti (diritto soggettivo, interesse legittimo, ecc.), ma con la consapevolezza di usare strumenti a prevalente connotazione ideologica, suggeriremmo di pensare alla funzione giurisdizionale senza porre necessariamente l’accento su finalità, vere o presunte, di tutela; lasciando emergere piuttosto ciò che l’etimo stesso (vero o presunto) suggerisce: dire il diritto. Non si tratta certo di dire il diritto in astratto e per il puro gusto di dirlo, ma in un’occasione che ciò appunto richiede, evidentemente per l’incertezza che è venuta a determinarsi. Anche il richiamo al concetto di accertamento, quale contenuto tipico della funzione giurisdizionale, che tanta importanza ha nel sistema chiovendiano e nella scuola, rischia, pur importante, di essere sviante. Si dovrebbe tenere presente, infatti, che, quando la funzione giurisdizionale viene evocata, l’incertezza non sta nel fatto che non si sappia quale sia il diritto nel caso concreto (quasi uno stato di obiettiva ignoranza della mente); sta piuttosto nel fatto che si è verificata come una sovrapproduzione di fonti: il diritto è detto a più voci che si sovrappongono, quella dell’una parte e quella dell’altra, le quali però, entrambe, e per il momento, si equi-valgono, nel senso che dicunt ius tutt’e due. Di qui, come si è già detto, la contraddizione fondamentale (nel senso che sta al fondo, alla base) sulla quale poggia la giurisdizione. Occorre, dunque, scegliere fra una pluralità: fare che la parola definitiva non sia una parola di parte, ma la parola di tutti.

3.  Giurisdizione ordinaria e speciale

La giurisdizione si distingue in:

– giurisdizione ordinaria civile (tradizionalmente concepita come “tutela” dei diritti soggettivi), affidata, secondo le regole di competenza che esamineremo più avanti, al giudice di pace, al tribunale (giudice unico e collegio) (15), alla corte d’appello e alla Corte di cassazione (l’ufficio del pretore è stato abolito con il d.leg.vo 1998, n. 51 per il processo civile con decorrenza 2 giugno 1999);

– giurisdizione ordinaria penale concepita, anch’essa, come “tutela” di interessi obiettivi dello Stato al perseguimento e alla punizione dei reati), affidata al giudice di pace (16) al tribunale, alla corte di appello, alla corte di assise, alla corte di assise di appello e alla Corte di cassazione;

– giurisdizione speciale (sempre concepita come “tutela” di posizioni giuridiche subiettive storicamente non identificate quali diritti soggettivi, bensì quali interessi legittimi, ma in talune materie anche di diritti soggettivi: cosiddetta giurisdizione esclusiva) affidata in primo grado ai tribunali amministrativi regionali (T.A.R.) su base regionale, in appello al Consiglio di Stato, e per la Sicilia, al Consiglio di giustizia amministrativa per la regione siciliana (ma, talvolta, anche al giudice ordinario), nonché per i giudizi di conto e di responsabilità ed in materia pensionistica ordinaria e di guerra alla Corte dei conti, e per altre materie ancora ad altri giudici speciali (ad esempio, Commissioni tributarie, Tribunale superiore delle acque pubbliche) (17).

Dalla giurisdizione speciale occorre distinguere le sezioni specializzate, composte da giudici togati e da membri laici esperti in talune materie (v., ad esempio, sezioni specializzate agrarie, tribunali per i minorenni, sezioni specializzate in materia di proprietà industriale e intellettuale di cui al d.l. 26 giugno 2003, n. 168, trasformate in tribunale delle imprese dal d. l. 2012, n. 1 convertito nella legge 2012, n. 27). Le sezioni specializzate fanno parte della magistratura ordinaria. La ripartizione delle cause tra magistratura ordinaria e sezione specializzata può dar luogo a questioni di competenza per materia (18).

Va inoltre ricordato che l’art. 102 Cost. reca il divieto di istituzione di nuovi giudici speciali oltre quelli esistenti.

4.  Giurisdizione civile e penale: rapporti

Prima della riforma del c.p.p. del 1988, il principio era quello della unicità del fatto-illecito, civile e penale, rientrando nella giurisdizione del giudice penale fino a quando il fatto stesso fosse penalmente rilevante; per cui, fra l’altro, in pendenza di processo penale per il medesimo fatto, quello civile rimaneva necessariamente sospeso (art. 3 c.p.p.).

Ora, invece, il principio è quello della autonomia e della separazione, per cui il giudice penale e il giudice civile hanno autonomo potere di giudicare in ordine al medesimo fatto illecito. Le cause di sospensione del processo civile ex art. 295 c.p.c. sono limitate a quelle previste dall’art. 75 c.p.p. (v., infra, Cap. 22) (19).

5.  Giurisdizione civile e amministrativa: rapporti

Può essere messo in dubbio che la distinzione tra giurisdizione civile e amministrativa possa fondarsi su una differenza ontologica tra diritto soggettivo, attribuito alla prima, e interesse legittimo, attribuito alla seconda.

Vi sono, infatti, casi, a tacer d’altro, in cui tali posizioni soggettive invocate si collocano in una zona di confine, sicché sembra che sia l’affermazione della giurisdizione in una determinata materia (e non viceversa) a determinare la soluzione. Senza dire poi che in molti casi (di competenza esclusiva) il giudice amministrativo giudica oltre che su interessi legittimi anche su diritti soggettivi (v., art. 133 del d. lgs. 2 luglio 2010, n. 104, in vigore dal 16 settembre 2010) (20); mentre, il giudice ordinario può trovarsi a giudicare su interessi legittimi, come nel caso in cui si faccia questione della loro risarcibilità a seguito di lesione, specie dopo l’importante pronuncia delle Sezioni Unite (21), che ha finalmente ammesso il risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi.

Forse è meglio spostare l’attenzione sui poteri conferiti dalla legge ai singoli giudici e sulla natura degli atti che vengono portati al loro esame.

Il giudice amministrativo ha il potere di annullare atti e provvedimenti della P.A. quando siano viziati da violazione di legge, incompetenza o eccesso di potere, emessi in posizione autoritativa rispetto ai privati. In ordine a tali atti è dato al giudice ordinario solo il potere di disapplicazione (22). Inoltre il giudice ordinario può (e, dopo il ricordato d. leg.vo n. 80 del 1998, anche il giudice amministrativo nelle materie di sua giurisdizione esclusiva) condannare la P.A. al pagamento di somme di danaro (dare), ma non ad un comportamento (facere).

6.  Giurisdizione in materia di pubblico impiego (rinvio)

In materia di pubblico impiego, già oggetto di giurisdizione esclusiva da parte del giudice amministrativo, la legge delega 23 ottobre 1992, n. 421 ha previsto l’affidamento delle controversie di lavoro dei pubblici dipendenti, escluse talune categorie e taluni oggetti, alla giurisdizione del giudice ordinario, secondo le disposizioni che regolano il processo del lavoro, a partire dal terzo anno successivo alla emanazione del decreto legislativo e comunque non prima del compimento della fase transitoria, prevista dalla lettera a).

In attuazione di tale delega il d.leg.vo 3 febbraio 1993, n. 29 ha confermato l’attribuzione delle controversie di pubblico impiego al giudice del lavoro, con i limiti sopra indicati, e sia pure in parte modificati, ed ha affrontato il tema della giurisdizione ordinaria all’art. 68.

Successivamente la legge 15 marzo 1997, n. 59 (“Bassanini”) – art. 11, lett. g) – ha delegato il Governo a devolvere entro il 30 giugno 1998, al giudice ordinario tutte le controversie relative ai rapporti di lavoro privatizzato con le pubbliche amministrazioni, ancorché concernenti in via incidentale atti amministrativi presupposti, ai fini della disapplicazione, escludendo da tale devoluzione le categorie cosiddette “non contrattualizzate” (art. 2, co. 4 e 5 del d.leg.vo 1993, n. 29), e non ponendo più alcuna distinzione per l’oggetto.

Il d.leg.vo 31 marzo 1998, n. 80 ha dato attuazione a tale delega nei termini sopra riferiti. Tale decreto è stato poi parzialmente modificato dal d. leg.vo 29 ottobre 1998, n. 387, e infine sostituito dal d. leg.vo 30 marzo 2001, n. 165 (per la relativa disciplina, v. infra, Cap.47°, n. 6; Cap. 48°, n. 19 e Cap. 49°, n. 14) (23).

7.  Le norme di diritto internazionale privato

Le disposizioni in materia di giurisdizione del giudice italiano già contenute negli artt. 2, 3 e 4 c.p.c., sono state abrogate dalla legge 31 maggio 1995, n. 218 (riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato) (24).

I principi introdotti da tale legge possono così riassumersi.

Per quanto concerne l’attore non vi è alcun limite alla giurisdizione italiana, poiché nella proposizione della domanda davanti a giudice italiano è implicita l’accettazione della giurisdizione italiana. Lo stesso dicasi per la domanda riconvenzionale proposta dal convenuto straniero.

Per quanto riguarda il convenuto, sussiste la giurisdizione italiana:

– quando il convenuto stesso è domiciliato o residente in Italia o vi ha un rappresentante autorizzato a stare in giudizio a norma dell’art. 77 c.p.c.; e negli altri casi previsti dalla legge (non vi è più alcun riferimento allo straniero; la cittadinanza, italiana o straniera, è indifferente per la giurisdizione, tranne in alcuni casi particolari nei quali rappresenta un criterio speciale: nullità, annullamento, separazione personale e scioglimento del matrimonio; filiazione e rapporti personali tra genitori e figli; adozione, procedimenti di giurisdizione volontaria) (art. 3,1° comma, legge cit.);

– in base ai criteri stabiliti dalle sezioni 2, 3 e 4 del titolo II della Convenzione concernente la competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale e protocollo, firmati a Bruxelles il 27 settembre 1968, resi esecutivi con la legge 21 giugno 1971, n. 804, e successive modificazioni in vigore per l’Italia (quali il Regolamento CE n. 44/2001), anche allorché il convenuto non sia domiciliato nel territorio di uno Stato contraente, quando si tratti di una delle materie comprese nel campo di applicazione della Convenzione (ad esempio, per le cause relative a diritti di obbligazione aventi fonte contrattuale quando l’obbligazione dedotta in giudizio sia stata o debba essere eseguita in Italia; oppure quando, in caso di litisconsorzio necessario o facoltativo almeno uno dei convenuti abbia domicilio in Italia). Rispetto alle altre materie la giurisdizione sussiste anche in base ai criteri stabiliti per la competenza per territorio (art. 3, 2° co. legge cit.);

– quando la giurisdizione italiana sia stata accettata convenzionalmente dalle parti, e tale accettazione sia provata per iscritto; o anche solo tacitamente accettata dal convenuto, il quale compaia nel processo senza eccepire il difetto di giurisdizione nel primo atto difensivo (art. 4, legge cit.).

La giurisdizione italiana è esclusa:

– quando si tratti di azioni reali aventi ad oggetto beni immobili situati all’estero (art. 5, legge cit.); tale limite concerne tanto l’attore quanto il convenuto, anche se italiano; rientrano, però, nella giurisdizione italiana le azioni possessorie e le azioni personali relative a beni immobili situati all’estero;

– quando la giurisdizione italiana sia derogata convenzionalmente a favore di un giudice straniero (ma deve trattarsi di diritti disponibili, e della deroga deve darsi prova scritta; inoltre la deroga è inefficace se il giudice o gli arbitri indicati declinino la giurisdizione o comunque non possano conoscere della causa) (art. 4, 2° e 3° comma).

Quanto alla litispendenza, l’art. 7 della legge dispone che, quando, nel corso del giudizio, sia eccepita la previa pendenza tra le stesse parti di domanda avente il medesimo oggetto e il medesimo titolo dinanzi a un giudice straniero, il giudice italiano, se ritiene che il provvedimento straniero possa produrre effetto per l’ordinamento italiano, sospende il giudizio. Se il giudice straniero declina la propria giurisdizione o se il provvedimento straniero non è riconosciuto nell’ordinamento italiano, il giudizio in Italia prosegue, previa riassunzione ad istanza della parte interessata.

La pendenza della causa innanzi al giudice straniero si determina secondo la legge dello Stato in cui il processo si svolge.

Nel caso di pregiudizialità di una causa straniera, il giudice italiano può sospendere il processo se ritiene, anche in questo caso, che il provvedimento straniero possa produrre effetti per l’ordinamento italiano.

In base all’art. 6 della legge cit., il giudice italiano conosce incidentalmente le questioni che non rientrano nella giurisdizione italiana e la cui soluzione è necessaria per decidere sulla domanda proposta.

La legge 1995, n. 218 reca inoltre delle norme per la giurisdizione volontaria (art. 9), per la materia cautelare (art. 10) e per il riconoscimento di sentenze e di provvedimenti stranieri (art. 64 e ss.); norme che si avrà modo di ricordare in prosieguo nelle sedi opportune.



NOTES

(1) Per quanto riguarda l’evoluzione del diritto processuale civile, fra i contributi offerti in epoca risalente può vedersi: CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1933, p.92 e ss. ed in genere tutta l’opera di Chiovenda a cominciare dai Principi di diritto processuale civile (ristampa), Napoli, 1982; nonché CALAMANDREI, Gli studi di diritto processuale in Italia nell’ultimo trentennio, in Studi sul processo civile, V, Padova, 1947, p.114.

Un approccio con la storia del processo civile è offerto in maniera chiara ed esauriente da TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal ‘700 ad oggi, Bologna, 1980, che in meno di 400 pagine riassume le tappe essenziali dai codici preunitari alle riforme del secondo dopoguerra. V., anche il significativo contributo di CIPRIANI, Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel Regno d’Italia (1866-1936), Milano, 1991; e se si vuole, TESORIERE, Appunti per una storia del processo civile in Italia dalla unificazione ad oggi, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1972, p.1318; p. 1576. Più di recente FAZZALARI, Storia, processo, teoria del diritto: la lezione di Riccardo Orestano, in Riv.dir.proc., 1999, p.1: VERDE, La giustizia italiana nel 2000, in Foro it., 2000, V, p. 47; CIPRIANI, Giuseppe Chiovenda tra Salvatore Satta e Virgilio Andrioli, in Foro it., 2002, V, p. 129; PROTO PISANI, La tutela giurisdizionale dei diritti nel sistema di Giuseppe Chiovenda, in Foro it., 2002, V, p. 125.

Un profilo storico (e comparatistico) è delineato nei primi capitoli da DENTI, La giustizia civile, Bologna, 2004. V., anche dello stesso autore., La dottrina italiana del processo civile tra Costituzione e riforme, in Foro it., 1998, V, p. 169.

Sempre illuminante sull’argomento la voce Diritto processuale civile, in Enciclopedia del diritto, Vol.XII, Giuffrè, Milano, p.1100 e ss., di SATTA.

Significativi contributi fanno capo anche a cultori di altre discipline, interessati al processo, quali filosofi del diritto (v., i vari scritti di CAPOGRASSI tra i quali Giudizio, processo, scienza,verità,in Opere,V, Milano, 1959, p.131; Il problema della scienza del diritto, Milano, 1962; e TARELLO, Dottrine del processo civile, Bologna, 1989), e studiosi di diritto romano, primo fra tutti ORESTANO, Azione, in Enc.dir., Milano, 1959, p.785.

Per le opere di carattere generale, occorre distinguere tra quelle non aggiornate (e non più aggiornabili), ma tuttora di utile consultazione per l’impostazione di fondo e per la ricchezza concettuale, e quelle aggiornate fino alle più recenti riforme.

Nel primo gruppo rientrano certamente: ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile, Napoli, 1943; ALLORIO, Commentario del codice di procedura civile, Milano, 1959; e SATTA, Commentario al codice di procedura civile, Milano, 1959.

Fra le opere del secondo gruppo si segnalano fra le altre: COMOGLIO-FERRI-TARUFFO, Lezioni sul processo civile, Bologna, 1995; LUISO, Diritto processuale civile,Milano, 1997; MONTELEONE, Diritto processuale civile, Padova, 2000; SATTA-PUNZI, Diritto processuale civile, Padova, 2000; MONTESANO-ARIETA, Trattato di diritto processuale civile, Voll. I e II, Padova, 2001; vol. III, Padova, 2005-2007; LA CHINA, Manuale di diritto processuale civile. I. Le disposizioni generali, Milano, 2003; NICOLETTI, Profili istituzionali del processo civile, Milano, 2003; REDENTI-VELLANI, Diritto processuale civile, Milano, 2005; PROTO PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 2006; PUNZI, Il processo civile, 4 voll., Torino, 2010; PICARDI, Manuale del processo civile, Milano, 2010 ed ivi ragionata bibliografia; MANDRIOLI, Diritto processuale civile, Torino, 2011.

(2) Sulla riforma del 1990-95 possono vedersi, tra gli altri: ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo civile, Padova, 1991; BUCCI-CRESCENZI-MALPICA, Manuale pratico della riforma del processo civile, Padova, 1991; MANDRIOLI, Le modifiche del processo civile, Milano, 1991; TARZIA-CIPRIANI, Provvedimenti urgenti per il processo civile, Padova, 1992; VACCARELLA-CAPPONI-CECCHELLA, Il processo civile dopo le riforme, Torino, 1992; CAPUTO, La nuova normativa processuale civile, Padova, 1993; AA.VV., Le recenti riforme del processo civile: valutazioni e prospettive, Milano, 1994; BARBUTO-LAZZARO-GURRIERI-D’AVINO, L’esordio del nuovo processo civile, Milano, 1996; GIANNINI, Guida alla riforma del processo civile, Milano, 1996; AA.VV., Il progetto di riforma organica del processo civile (Atti del Convegno), a cura di G.TARZIA. Milano, 1998; nonché, fra i numerosi articoli pubblicati: FAZZALARI, Luci ed ombre della riforma del processo civile, in Riv.dir.proc., 1991, p.621; ID., Processo e giurisdizione, in Riv.dir.proc., 1993, p.1; TARZIA, L’entrata in vigore parziale della riforma del processo civile, in Riv.dir.proc., 1993, p.266; COSTANTINO, La lunga agonia del processo civile (note sul d.l. 21 giugno 1995,n.238), in Foro it., 1995, V, p.321; COSTANTINO, La giustizia civile e Biancaneve (note sulla l. 20 dicembre 1995,n.534), in Foro it., 1996, V, p.1; PROTO PISANI, Giuristi e legislatori: il processo civile, in Foro it., 1997, V, p.17; DENTI, La dottrina italiana del processo civile tra costituzione e riforme, in Foro it., 1998, V, p. 169; TARZIA, Modelli europei per un processo civile uniforme, in Riv.dir,proc., 1999, p. 947; VERDE, La giustizia italiana agli albori del 2000, in Foro it., 1999, V, p. 85: CARPI, Le riforme del processo civile in Italia verso il XXI secolo, in Riv.dir.proc., 2000, p. 105; PROTO PISANI, Dodici anni di riforme per la giustizia civile, in Foro it., 2001, V, p. 89.

(3) Su questo testo v., almeno, le osservazioni svolte da PROTO PISANI, Verso una nuova stagione di riforme del processo civile, in Foro it., 2002, V, p. 189.

(4) Il provvedimento in questione è noto anche come “legge sulla competitività”, dal momento che essa reca, oltre a disposizioni sul processo civile, “disposizioni urgenti nell’ambito del piano d’azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale”.

(5) Per le riforme 2005-2006 v., tra gli altri: BUCCI-SOLDI, Le nuove riforme del processo civile, Padova, 2006; MANDRIOLI, Corso di diritto processuale civile, Torino, 2005; e dello stesso MANDRIOLI, Le ultime riforme del processo civile, Torino, 2006; BOVE-CECCHELLA, Il nuovo processo civile, Milano, 2006; BALENA-BOVE, Le riforme più recenti del processo civile, Bari, 2006; COMOGLIO-FERRI-TARUFFO, Lezioni sul processo civile. Il processo ordinario di cognizione, I, Bologna, 2005; LUISO, Istituzioni di diritto processuale civile, Torino, 2006; PROTO PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 2006.

(6) Sulla riforma del 2009: DI PAOLA, Guida commentata alla riforma del codice di procedura civile, Santarcangelo di Romagna, 2009; BIARELLA-CASTELLINI-MARINELLI, Il nuovo processo di cognizione dopo la riforma del 2009, Santarcangelo di Romagna, 2009; MANDRIOLI-CARRATTA, Come cambia il processo civile, Torino, 2009; RICCI, La riforma del processo civile, Torino, 2009; CECCHELLA, Il nuovo processo civile, Milano, 2009; BARTOLINI-PASTORE-SAVARRO, Il nuovo procedimento sommario di cognizione e il procedimento cautelare uniforme, Piacenza, 2009; CARPI-TARUFFO, Commentario breve al codice di procedura civile, Padova, 2009; BRIGUGLIO-CAPPONI, Commentario alle riforme del processo civile, Padova, 2009.

(7) Da condividere i rilievi mossi da VERDE, in Guida al diritto, n. 27/2009, secondo il quale “il metodo è deprecabile. L’avere trasformato il processo civile in una sorta di cantiere sempre aperto non contribuisce di sicuro alla stabilità del sistema e finisce col compromettere anche un’efficace organizzazione dei servizi” (pag. 85); e più oltre (pag. 86): “il codice di rito è l’ultimo responsabile dello sfacelo del nostro sistema di giustizia e…l’insistenza con la quale i Governi, e non solo l’ultimo, dichiarano di voler risolvere i problemi intervenendo sui riti fa pensare a un diversivo per non affrontare i veri problemi”.

Molto significativo in tal senso il “patto per la giustizia” sottoscritto dall’Organismo unitario dell’avvocatura, dall’Associazione nazionale magistrati e da altre componenti del mondo giudiziario, in cui si auspica, fra l’altro, una adeguata dotazione di personale, una riforma dell’ordinamento forense, una selezione più rigorosa della magistratura non togata e per la stessa un adeguato trattamento retributivo e previdenziale, un rivisitato assetto della geografia giudiziaria ed adeguate risorse per il funzionamento degli uffici. Qualche passo è stato per altro compiuto in tal senso dai dd. llggss. nn. 155 e 156 del 7 settembre 2012, che hanno proceduto alla revisione delle circoscrizioni giudiziarie.

(8) Sul giusto processo, v. tra gli altri: PROTO PISANI, Il nuovo art.111 Cost. e il giusto processo civile, in Foro it. 2000, V, p. 241; COMOGLIO, Etica e tecnica del “giusto processo”, Torino, 2004; CHIARLONI, Giusto processo, garanzie processuali, giustizia della decisione, in Riv.trim.dir.proc.civ., 2008, p. 129.

(9) Osserva giustamente in proposito PICARDI, Manuale del processo civile, Milano, 2010, p. 231 che “ad una prima approssimazione, l’espressione “giusto processo”…è sembrata non corretta, in quanto la “giustizia” dovrebbe costituire più la qualità del risultato, la sentenza, che la caratteristica dello strumento adoperato per ottenerlo, il processo. Il singolo meccanismo processuale, in sé considerato, non sarebbe né giusto né ingiusto, ma solo legittimo o illegittimo; efficace o inefficace. Tuttavia…unico parametro per commisurare la “giustizia” della…decisione è rappresentato dal fatto che (il giudice) giunge alla decisione solo all’esito di un determinato procedimento: fino a ieri, un “processo”; oggi un “giusto processo”. Con il richiamo alla “giustizia” del processo si intende sottolineare che non è sufficiente l’osservanza formale delle regole processuali, ma occorre recuperare l’aspetto etico, oltre che logico, del processo…”.

(10) Sulla ragionevole durata del processo, v., tra gli altri: OLIVIERI, La “ragionevole durata” del processo di cognizione (qualche considerazione sull’art.111, 2° co. Cost.), in Foro it., 2000, V, p. 251; LAZZARO-GUERRIERI, La ragionevole durata del processo civile e la terzietà del giudice nella riforma dell’art. 111 Cost., in Giust.civ., 2000, II, p. 293; TARZIA, Sul procedimento di equa riparazione per violazione del termine ragionevole del processo, in Giur. it., 2001, p. 2430; DIDONE, La Cassazione, la legge Pinto e la Corte europea dei diritti dell’uomo, in Riv.tri.dir.proc.civ., 2004, p. 193; FALLETTI, Si ricompone il contrasto tra la Corte di Strasburgo e la giurisprudenza italiana sull’effettività del rimedio interno previsto dalla legge Pinto, in Riv.trim.dir.proc.civ., 2005, p. 209.

(11) Sul tema della giurisdizione, implicante una miriade di problemi, sussiste una bibliografia considerevole. Ci limiteremo pertanto a qualche sporadica citazione.

Fra gli scritti ante-riforma, ancora utili per la consultazione e la bibliografia in ordine a temi di carattere generale, ricordiamo fra i tanti, oltre al contributo di MORTARA, Commentario del Codice e delle leggi di procedura civile, Milano, 1899-1909; SATTA, Giurisdizione (nozioni generali),in Enc.dir., XIX, Milano, 1970, p. 218 ss. e SATTA, Commentario, cit.

Fra i contributi successivi, possono vedersi: FRANCHI, Giurisdizione, in Enc.giur.Treccani, Roma, 1989; MANDRIOLI, Giurisdizione (in generale), in Digesto civ., Torino, 1993, vol. IX, p. 127; MAZZARELLA, L’ultimo discorso di Satta sulla giurisdizione, in Foro it., 2003, V, p. 52.

Per i riflessi costituzionali e l’ordinamento giudiziario cfr., tra gli altri: PIZZORUSSO, L’ordinamento giudiziario, Bologna, 1974; GUASTINI e PIZZORUSSO, in Commentario della Costituzione, fondato da G.Branca, Bologna-Roma, 1992; GIACOBBE e BONIFACIO, La magistratura, Op.cit., Tomo II; PIZZORUSSO-ZAGREBELSKY-CARBONE, La magistratura, Op.cit., Bologna-Roma, 1992; BENVENUTI, L’ordinamento repubblicano, Padova, 1996, nonché COMOGLIO, Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1964, p. 1063; MONTESANO, Magistrature – ordinarie e speciali – e arbitri nella giustizia civile secondo la Costituzione, in Riv.dir.proc., 1996, p. 645; ID., Rapporti e “conflitti” tra giurisdizione civile e poteri legislativo ed esecutivo da Ludovico Mortara ad oggi, in Riv.dir.proc., 1997, p. 969; TRAVI, Giurisdizione esclusiva e legittimità costituzionale, in Foro it., 2000, I, p. 2398; VERDE, L’ordinamento giudiziario, Milano, 2003.

(12) Ci occupiamo qui esclusivamente della giurisdizione contenziosa, che si distingue dalla giurisdizione volontaria, per il cui concetto si rimanda a quanto verrà detto nel Cap. 42°.

(13) Una deroga al principio di separazione dei poteri è costituita dalla cosiddetta autodichia, che attribuisce funzioni giurisdizionali agli organi del potere legislativo (Camera dei deputati e Senato della Repubblica) in relazione a questioni che riguardano la sua attività (quali, ad esempio, quelle attinenti lo stato e la carriera giuridica ed economica dei dipendenti).

Cfr., in proposito: MIDIRI, Organi costituzionali e giurisdizione (note su una prerogativa controversa: l’autodichia), in Giust.cost., 1989, II, p. 32; BASILICA, Il punto delle sezioni unite sulla c.d. “giurisdizione domestica” del Senato, in Giust.civ., 2003, I, p. 2430; MOROZZO DELLA ROCCA, Il parlamento, l’autodichia e l’irragionevole durata del processo, in Giust. civ., 2005, 681, f. 3, I.

(14) Come BENVENUTI, L’ordinamento repubblicano, p. 10, aveva visto molto bene. Per la preponderante componente comunitaria nella giurisdizione, può vedersi MAZZARELLA, Sei lezioni sul processo, Padova, 2000, p. 102 e ss.; ed, ora, in modo chiaro, il superamento della pregiudiziale statalista, in PICARDI, Manuale del processo civile, cit., p. 29, che, però, lo limita alla c.d. “tutela cognitiva” (p. 559 e ss).

(15) Cui occorre aggiungere i giudici onorari aggregati (GOA), istituiti con la legge 1997, n. 276 per lo smaltimento del contenzioso civile pendente alla data del 18 novembre 1997, e i giudici onorari di tribunale (GOT), istituiti con il d. lgs. 1998, n. 51 per la sostituzione di giudici togati impediti o mancanti.

(16) La legge 24 novembre 1999, n. 468 ha dato delega al Governo in materia di competenza penale del giudice di pace, da attuarsi entro otto mesi con decreto legislativo. Tale delega è stata assolta con il d. lgs. 2000, n. 274. La legge 2009, n. 94 ha esteso la competenza penale del giudice di pace a tutti i procedimenti relativi all’ingresso e al soggiorno illegale nel territorio dello Stato, inclusa la contravvenzione di cui all’art. 10 – bis del testo unico sull’immigrazione.

(17) Il d.l. 11 novembre 2002, n. 251 aveva previsto l’abolizione dei tribunali regionali delle acque pubbliche, decorsi 60 giorni dalla data di entrata in vigore della legge di conversione e la devoluzione delle controversie di cui all’art. 140 r.d. 11 dicembre 1933, n. 1775 al tribunale ordinario in sede collegiale e quelle ex art. 143 r.d. cit. al giudice amministrativo. Tale decreto, tuttavia, non è stato convertito in legge sul punto.

(18) Così, tra le altre, Cass., 2 marzo 1998, n. 2269.

(19) In ordine ai rapporti tra giurisdizione civile e penale v., tra gli altri: ZUMPANO, Rapporti tra processo civile e processo penale, Torino, 2000.

(20) Secondo l’art. 133 cit., che amplia notevolmente le previsioni di cui alla precedente legge 21 luglio 2000, n. 205 (artt. 6, 7 e 8) sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, salvo ulteriori previsioni di legge: a) le controversie in materia di: 1) risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento amministrativo; 2) formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi integrativi o sostitutivi di provvedimento amministrativo e degli accordi fra pubbliche amministrazioni; 3) dichiarazione di inizio attivita’; 4) determinazione e corresponsione dell’indennizzo dovuto in caso di revoca del provvedimento amministrativo; 5) nullita’ del provvedimento amministrativo adottato in violazione o elusione del giudicato; 6) diritto di accesso ai documenti amministrativi; b) le controversie aventi ad oggetto atti e provvedimenti relativi a rapporti di concessione di beni pubblici, ad eccezione delle controversie concernenti indennita’, canoni ed altri corrispettivi e quelle attribuite ai tribunali delle acque pubbliche e al Tribunale superiore delle acque pubbliche; c) le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennita’, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore, nonche’ afferenti alla vigilanza sul credito, sulle assicurazioni e sul mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, ai trasporti, alle telecomunicazioni e ai servizi di pubblica utilita’; d) le controversie concernenti l’esercizio del diritto a chiedere e ottenere l’uso delle tecnologie telematiche nelle comunicazioni con le pubbliche amministrazioni e con i gestori di pubblici servizi statali; e) le controversie: 1) relative a procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi, forniture, svolte da soggetti comunque tenuti, nella scelta del contraente o del socio, all’applicazione della normativa comunitaria ovvero al rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o regionale, ivi incluse quelle risarcitorie e con estensione della giurisdizione esclusiva alla dichiarazione di inefficacia del contratto a seguito di annullamento dell’aggiudicazione ed alle sanzioni alternative; 2) relative al divieto di rinnovo tacito dei contratti pubblici di lavori, servizi, forniture, relative alla clausola di revisione del prezzo e al relativo provvedimento applicativo nei contratti ad esecuzione continuata o periodica, nell’ipotesi di cui all’articolo 115 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, nonche’ quelle relative ai provvedimenti applicativi dell’adeguamento dei prezzi ai sensi dell’articolo 133, commi 3 e 4, dello stesso decreto; f) le controversie aventi ad oggetto gli atti e i provvedimenti delle pubbliche amministrazioni in materia urbanistica e edilizia, concernente tutti gli aspetti dell’uso del territorio, e ferme restando le giurisdizioni del Tribunale superiore delle acque pubbliche e del Commissario liquidatore per gli usi civici, nonche’ del giudice ordinario per le controversie riguardanti la determinazione e la corresponsione delle indennita’ in conseguenza dell’adozione di atti di natura espropriativa o ablativa; g) le controversie aventi ad oggetto gli atti, i provvedimenti, gli accordi e i comportamenti, riconducibili, anche mediatamente, all’esercizio di un pubblico potere, delle pubbliche amministrazioni in materia di espropriazione per pubblica utilita’, ferma restando la giurisdizione del giudice ordinario per quelle riguardanti la determinazione e la corresponsione delle indennita’ in conseguenza dell’adozione di atti di natura espropriativa o ablativa; h) le controversie aventi ad oggetto i decreti di espropriazione per causa di pubblica utilita’ delle invenzioni industriali; i) le controversie relative ai rapporti di lavoro del personale in regime di diritto pubblico; l) le controversie aventi ad oggetto tutti i provvedimenti, compresi quelli sanzionatori ed esclusi quelli inerenti ai rapporti di impiego privatizzati, adottati dalla Banca d’Italia, dalla Commissione nazionale per le societa’ e la borsa, dall’Autorita’ garante della concorrenza e del mercato, dall’Autorita’ per le garanzie nelle comunicazioni, dall’Autorita’ per l’energia elettrica e il gas, e dalle altre Autorita’ istituite ai sensi della legge 14 novembre 1995, n. 481, dall’Autorita’ per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, dalla Commissione vigilanza fondi pensione, dalla Commissione per la valutazione, la trasparenza e l’integrita’ della pubblica amministrazione, dall’Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni private, comprese le controversie relative ai ricorsi avverso gli atti che applicano le sanzioni ai sensi dell’articolo 326 del decreto legislativo 7 settembre 2005, n. 209; m) le controversie aventi ad oggetto i provvedimenti in materia di comunicazioni elettroniche, compresi quelli relativi all’imposizione di servitu’; n) le controversie relative alle sanzioni amministrative ed ai provvedimenti adottati dall’organismo di regolazione competente in materia di infrastrutture ferroviarie ai sensi dell’articolo 37 del decreto legislativo 8 luglio 2003, n. 188; o) le controversie, incluse quelle risarcitorie, attinenti alle procedure e ai provvedimenti della pubblica amministrazione concernenti la produzione di energia, ivi comprese quelle inerenti l’energia da fonte nucleare, i rigassificatori, i gasdotti di importazione, le centrali termoelettriche e quelle relative ad infrastrutture di trasporto ricomprese o da ricomprendere nella rete di trasmissione nazionale o rete nazionale di gasdotti; p) le controversie aventi ad oggetto le ordinanze e i provvedimenti commissariali adottati in tutte le situazioni di emergenza dichiarate ai sensi dell’articolo 5, comma 1, della legge 24 febbraio 1992, n. 225, e le controversie comunque attinenti alla complessiva azione di gestione del ciclo dei rifiuti, seppure posta in essere con comportamenti della pubblica amministrazione riconducibili, anche mediatamente, all’esercizio di un pubblico potere, quand’anche relative a diritti costituzionalmente tutelati; q) le controversie aventi ad oggetto i provvedimenti anche contingibili ed urgenti, emanati dal Sindaco in materia di ordine e sicurezza pubblica, di incolumita’ pubblica e di sicurezza urbana, di edilita’ e di polizia locale, d’igiene pubblica e dell’abitato; r) le controversie aventi ad oggetto i provvedimenti relativi alla disciplina o al divieto dell’esercizio d’industrie insalubri o pericolose; s) le controversie aventi ad oggetto atti e provvedimenti adottati in violazione delle disposizioni in materia di danno all’ambiente, nonche’ avverso il silenzio inadempimento del Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare e per il risarcimento del danno subito a causa del ritardo nell’attivazione, da parte del medesimo Ministro, delle misure di precauzione, di prevenzione o di contenimento del danno ambientale, nonche’ quelle inerenti le ordinanze ministeriali di ripristino ambientale e di risarcimento del danno ambientale; t) le controversie relative all’applicazione del prelievo supplementare nel settore del latte e dei prodotti lattiero-caseari; u) le controversie aventi ad oggetto i provvedimenti in materia di passaporti; v) le controversie tra lo Stato e i suoi creditori riguardanti l’interpretazione dei contratti aventi per oggetto i titoli di Stato o le leggi relative ad essi o comunque sul debito pubblico; z) le controversie aventi ad oggetto atti del Comitato olimpico nazionale italiano o delle Federazioni sportive non riservate agli organi di giustizia dell’ordinamento sportivo ed escluse quelle inerenti i rapporti patrimoniali tra societa’, associazioni e atleti.

È bene sottolineare fin d’ora come ciò comporta un restringimento della garanzia del ricorso per cassazione (art. 111, 7° comma Cost.) vista la non impugnabilità delle sentenze del giudice amministrativo in Cassazione, se non per motivi attinenti alla giurisdizione (art. 111, 8° comma Cost.) e, dunque, un sospetto di incostituzionalità in tal senso.

(21) Cass., SS.UU., 22 luglio 1999, n. 500.

(22) Cfr., in proposito, CASSARINO, Problemi della disapplicazione degli atti amministrativi nel processo civile, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1985, p. 864; BERRUTI, La disapplicazione dell’atto amministrativo nel giudizio civile, Milano, 1991.

Secondo Cass., 13 settembre 2006, n. 19659, il potere di disapplicazione dell’atto amministrativo illegittimo da parte del giudice ordinario non può essere esercitato nei giudizi in cui sia parte la p.a., ma unicamente nei giudizi tra privati e nei soli casi in cui l’atto illegittimo venga in rilievo, non già come fondamento del diritto dedotto in giudizio, bensì come mero antecedente logico, sicché la questione venga a prospettarsi come pregiudiziale in senso tecnico.

Inoltre, stando a quanto statuito da Cass., 26 maggio 2006, n. 12646, il potere di sindacato e di disapplicazione di un atto amministrativo presupposto, attribuito dall’art. 5 l. 20 marzo 1865 all. E al giudice ordinario, non resta escluso per effetto della sua mancata tempestiva impugnazione, atteso che l’istituto processuale dell’inoppugnabilità attiene alla tutela degli interessi legittimi e non dei diritti soggettivi.

Importante applicazione del principio si rinviene nel d. lgs. 2001, n. 165, che devolve al giudice ordinario in funzione di giudice del lavoro tutte le controversie relative ai rapporti di lavoro (privatizzato) alle dipendenze della pubblica amministrazione, ancorché vengano in questione atti amministrativi presupposti, i quali, se rilevanti ai fini della decisione e ritenuti illegittimi, vanno dal giudice disapplicati.

(23) Sulla giurisdizione in materia di pubblico impiego: NOVIELLO-SORDI-NERI- CARUGLIO-TEVORE, Le controversie sul pubblico impiego privatizzato e gli uffici del contenzioso dopo il d. leg.vo n. 29 del 1993 e i d. leg.vi n. 80 e 387 del 1998, Giuffrè, Milano, 1999; DE SANTIS, Pubblico impiego privatizzato e regime transitorio della giurisdizione, in Giust.civ., 2002, I, p. 1058.

(24) In ordine alla normativa di diritto internazionale privato, v., tra gli altri: ATTARDI, La nuova disciplina in tema di giurisdizione italiana e di riconoscimento delle sentenze straniere, in Stud.iuris, 1996, p. 391; BALENA, I nuovi limiti della giurisdizione italiana (secondo la legge 31 maggio 1995,n.218),in Foro it., 1996,V, p. 209; CAMPEIS-DE PAULI, Il processo civile italiano e lo straniero, Milano, 1996; BIAVATI, Giurisdizione civile, territorio e ordinamento aperto, Giuffrè, Milano, 1997; GAJA, Le convenzioni internazionali e le nuove norme sulla giurisdizione e sul riconoscimento delle sentenze straniere, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1997, p. 823; LA CHINA, Soggezione ed estraneità alla giurisdizione italiana (nuove prospettive, nuovi problemi), in Riv.dir.proc., 1997, p. 27; RAITI, Sulla competenza territoriale come strumento di attribuzione della giurisdizione italiana, in Riv.dir.proc., 1997, p. 1138; CORSINI, Il difetto di giurisdizione italiana: modi e tempi di proposizione dell’eccezione dopo la l. n. 218 del 1995, in Giust. civ., 1999, p. 295; BALLARINO, Manuale breve di diritto internazionale privato, Padova, 2002; MOSCONI, Diritto internazionale privato, I, Torino, 2004.
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