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1. Premessa

11 libro sesto intitola alla tutela giurisdizionale dei diritti ventisei arti-
coli (2907-2933) contenuti nel penultimo titolo, subito prima della pre-
scrizione.

Si tratta di una scelta (di materia e di collocazione) non andata esen-
te da critiche fondate, in ultima analisi, sull’idea che si tratti di norme le
quali, attraverso la giustificazione della necessita di definire gli effetti
“sostanziali” del processo, ne realizzerebbero una sorta di “deminutio”.
Secondo questa tesi, di tali norme di mediazione o riconoscimento for-
male degli effetti del processo (meglio ancora, della sentenza) nel pa-
trimonio dei suoi protagonisti, non vi era alcuna necessita e quindi il ti-
tolo dedicato alla prova (artt. 2697-2739) avrebbe dovuto trovare piu
idonea collocazione nel codice di rito (salvo per le disposizioni che rile-
vano anche per la disciplina della forma degli atti), data la loro indisso-
lubile inerenza al processo.

Si puo per contro osservare come il pur sparuto gruppetto di norme
intitolate alla tutela giurisdizionale dei diritti svolga una importante
funzione di raccordo fra diritto sostanziale e diritto processuale e cio
anche a ragione dell’intima connessione che non puod non predicarsi fra
I'uno e Paltro.

Come autorevolmente affermato “il giudizio ¢ 'atto fondamentale
del diritto, come I'atto fondamentale del pensiero”: cio vuol dire che il
sistema del diritto privato, come ogni altro sistema di norme, non ¢ in-
dirizzato solo alla individuazione di principi ed alla enunciazione di do-
veri di comportamento, ma anche (se non specialmente) alla soluzione
dei conflitti derivanti dalla violazione degli uni e/o degli altri.

Che ci si ponga sotto I'angolo visuale di civil law, in cui la tutela &
una conseguenza dell’attribuzione di un diritto soggettivo; o che ci si
ponga sotto 1’angolo visuale di common law, in cui ¢ invece il rimedio a
guidare nella individuazione del bisogno leso, la risposta che il singolo
si attende dall’ordinamento ¢ sempre “di protezione”.

Muovendo da questa prospettiva I'art. 2907, allorché stabilisce che
alla tutela giurisdizionale dei diritti provvede I'autorita giudiziaria, non
sembra possa esser letto in chiave di subordinazione del processo, ma
piuttosto di riassicurazione del titolare della situazione pregiudicata o a
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rischio di pregiudizio, che alla enunciazione della sua esistenza ed al ri-
conoscimento della sua titolarita da parte dell’ordinamento, fara seguito
una tutela.

L’intima connessione ed anzi quello che ¢, secondo alcuni, un vero e
proprio orientamento del diritto sostanziale al processo, emerge del re-
sto dal puntuale richiamo, a corredo della maggior parte degli Istituti,
delle azioni esercitabili per la sua protezione: il che riconduce ad esem-
pio, agli istituti della prescrizione (durata della protezione) e della prova
(presupposti per la protezione).

Da cio lo sviluppo di una esposizione sintetica circa il sistema giuri-
sdizionale la quale, spingendosi ben oltre le esigue e ben funzionalizzate
diposizioni generali contenute negli artt. 2907-2909, intende offrire un
primo approccio, peraltro non scevro di riferimenti problematici, al si-
stema processual-civilistico, consentendo il miglior orientamento del
(giovane) discente. Ne segue che I'esame delle regole in materia di ese-
cuzione forzata, sara collocata pit avanti, nel contesto della trattazione
generale (cap. VIII).

Questa scelta, si aggiunge, non ¢ compiuta solo in funzione della gia
menzionata “necessita di orientamento” del diritto; ma anche per il sem-
pre maggior rilievo che, nella fase attuale, la giurisdizione va assumen-
do, come vero e proprio “formante” e cio¢ veicolo di produzione nor-
mativa in senso stretto.

Se infatti I'interpretazione delle norme non ¢ appannaggio esclusivo
del giudice, ma anche luogo di cimento dell’accademico, non si puo du-
bitare della particolare forza ed energia connessi alla produzione di sen-
tenze.

Nel processo, si osserva, il giudice “rileva e fissa” applicandolo, uno
fra i possibili enunciati della norma (cosi, appunto, “dichiara il diritto”),
ma questa attivita di interpretazione della norma e qualificazione-ricon-
duzione della fattispecie, non conduce a risultati sempre eguali.

La norma, infatti, puo “caricarsi” di significati in relazione a muta-
menti di sensibilita sociale sicché, immutato il testo, il significato potra
mutare col tempo e la fattispecie concreta.

Di esempi significati se ne potrebbero prendere in considerazione
numerosi. Si pensi, ad esempio, alla questione relativa alla quantificazio-
ne dell’assegno divorzile (del quale, nel contesto di una prassi interpre-
tativa che gli assegnava funzione di mantenimento, ne € stata riproposta
la funzione meramente alimentare, giungendo poi ad una soluzione di
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sostanziale compromesso cfr. Cass. sez. III, 11504/2017 e poi Cass.
SS.UU. 18287/2018); oppure al problema del potere di riduzione della
penale in sede giudiziaria (per lungo tempo escluso e poi riconosciuto
con sempre maggior ampiezza: Cass. sez. II, 21066/2006); od ancora al-
la risarcibilita della lesione dell’interesse legittimo, per decenni negata e
poi invece riconosciuta (Cass. SS.UU. 500/1999): tutte vicende nelle
quali il mutamento della sensibilita sociale od economica od ordina-
mentale ha costituito il presupposto per una revisione critica di un pre-
cedente orientamento interpretativo e 'approdo a soluzioni diverse dal
passato.

Come se cid non fosse sufficiente, poi, ad ulteriore complicazione
del sistema ’attivita dei giudici, talvolta anche con il sostegno della dot-
trina (e con la speciale forza che in questo momento storico la connota),
si sta progressivamente orientando, specie a livello di legittimita, verso
interventi di enucleazione dal sistema, di principi in grado di operare
non solo come criteri di qualificazione o ricostruzione della fattispecie o
della portata dell’enunciato normativo contenuto in disposizioni precet-
tive, ma in funzione autenticamente creativa.

Si pensi, ad esempio, relativamente al recesso ad nutum dal contrat-
to, al tema della sua procedimentalizzazione, affermata in applicazione
dei doveri di solidarieta, correttezza e buona fede di rilevanza costitu-
zionale, pur in assenza di norma che la rendesse necessaria (cfr. Cass.
20106/2009).

Vi ¢ infine un ulteriore fattore di cui tener conto, anche in un primo
sommario approccio al problema della complessita “del giudicare”, le-
gato alla evoluzione informatica.

Da un lato, sempre con riferimento al tema della conoscenza, la dif-
fusione delle banche dati offre certamente delle possibilita maggiori del
passato (ad esempio, la ricerca del precedente ¢ agevolata attraverso I'u-
tilizzo delle parole chiave!), dall’altro, con riferimento al momento della
interpretazione, e dunque della soluzione del caso, lo sviluppo dei si-

'Non si deve tuttavia sottovalutare il connesso rischio di impoverire delle capacita
critiche od argomentative che in passato erano sollecitate dalla ricerca manuale del
precedente attraverso la lettura delle massime e delle motivazioni, e la ricerca del rela-
tivo senso. A tale metodica, si contrappone quella corrente nella quale la ricerca ¢ quasi
“non consapevole” e spesso prescinde del tutto dal rilievo e dalla qualita del preceden-
te stesso.
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stemi di pensiero artificiale prospetta sino a poco tempo addietro im-
pensate occasioni di automazione della decisione?.

E allora evidente come, dinanzi ad un quadro di riferimento cosi ric-
co e complesso, la considerazione degli Istituti classici di tutela dei di-
ritti, non possa prescindere da una “assunzione di consapevolezza” cir-
ca il funzionamento del sistema giurisdizionale.

2. Ordinamento giurisdizionale e principio di effettivita

L’espressione tutela giurisdizionale dei diritti, o meglio ancora, tutela
giurisdizionale delle situazioni giuridiche soggettive, indica I'insieme di
strumenti che consentono al titolare di un diritto o di un interesse legit-
timo, di rivolgersi ad un giudice per essere protetto nella situazione di
cui deduce la titolarita e di cui assume la lesione (art. 24 Cost.).

Per funzione giurisdizionale si intende dunque I’applicazione del di-
ritto alle singole fattispecie concrete da parte dell’autorita giudiziaria, al
fine di ripristinare o dichiarare la legalita.

La locuzione garanzia giurisdizionale, pertanto, indica il diritto dei
consociati di attivare la funzione giurisdizionale per tutelare la propria
situazione giuridica soggettiva.

Essa ¢ prevista dall’art. 24 della Costituzione il quale stabilisce che
«tutti possono agire per la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi»,
che «la difesa é diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento»
e che per rendere effettivo tale principio, «vengono assicurati struments
che consentono a chi é privo di mezzi di accedere alla difesa»’: dalla nor-

2 (i si riferisce alle metodiche nelle quali il procedimento “valutativo” viene sostitu-
to da uno analitico/matematico, basato su algoritmi che, muovendo da determinate in-
formazioni, offrono un risultato: esperienze se ne hanno sia in ambito civilistico, all’in-
terno dei Sistemi di Soluzione Alternativa delle controversie (ADR, nell’acronimo di
origine anglofona), che in ambito penale (algoritmi di determinazione dell’entita della
pena, utilizzati in alcuni Stati degli USA).

?Infatti, a causa della sua struttura e dei suoi contenuti tecnici, lo svolgimento del
processo (salve alcune eccezioni, correlate in genere alla scarsa rilevanza della contro-
versia), richiede che le parti siano assistite da avvocati e cio¢ liberi professionisti in pos-
sesso delle capacita tecniche di conduzione della lite: da cio la previsione del «gratuito
patrocinio» e cioé di meccanismi che consentono a chi sia documentatamente privo di
mezzi finanziari di poter proporre o resistere ad una lite.
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ma costituzionale si ricava che ogni qual volta vi ¢ attribuzione di una
situazione giuridica soggettiva, vi ¢ anche attribuzione di un diritto di
agire in giudizio per farla valere (diritto di azione) e che cio deve avve-
nire nell’ambito di un processo e cioé di un procedimento caratterizza-
to da una serie di regole preordinate alla formazione del corretto con-
vincimento da parte del giudice (diritto di difesa).

Il processo pertanto, ¢ il procedimento giurisdizionale che si svolge
dinanzi ad un giudice ed & volto a dirimere una controversia inerente ad
una situazione giuridica soggettiva.

A questo proposito, I'art. 111 Cost., modificato con legge cost. 23
novembre 1999, n. 2, enuncia i principi del cosi detto «giusto processo»
ed in particolare afferma al primo comma che esso «s7 svolge nel con-
traddittorio delle parts, davanti ad un giudice terzo e imparziale» e che la
legge «ne assicura la ragionevole durata».

Di tale disposizione che interessa, prevalentemente, il giudizio pena-
le, rileva ai fini civilistici non solo la enunciazione costituzionale del
principio del contraddittorio, ma anche la previsione della «ragionevole
durata» del processo che pertanto consente all’interessato, nel caso in
cui il giudizio si protragga eccessivamente, di agire per ottenere il risar-
cimento del danno subito a causa del ritardo con cui la sua situazione &
stata decisa (cfr. legge n. 89/2001, cosi detta «Legge Pinto»).

La struttura dell’ordinamento giudiziario (cioé del complesso degli
uffici cui spetta I'esercizio della funzione giurisdizionale) ¢ disegnata,
nelle sue linee essenziali, dagli artt. 101-110 della Costituzione da cui si
ricava la sua tripartizione in Giudice ordinario (civile e penale), Giudi-
ce amministrativo (TAR e Consiglio di Stato) e Giudice contabile (Cor-
te dei Conti a sezioni periferiche e centrali). Tali giudici si differenziano
fra loro per struttura e, soprattutto, per competenze: per indicare i di-
versi ambiti spettanti ai vari giudici, si utilizza anche 'espressione «rz-
parto di giurisdizione.

In particolare:

1) al Giudice ordinario ¢ riservata la cognizione delle controversie
che riguardano i rapporti fra soggetti privati o comunque fra i quali non
corre una situazione specifica di supremazia (giudice civile) ed i reati
(giudice penale): nell’ambito della giurisdizione ordinaria trovano spa-
zio anche alcuni giudici specializzati (non speciali, che invece vuol dire
costituiti ad hoc e che per questa ragione sono vietati: cfr. art. 102 Cost.),
previsti per risolvere categorie di controversie che richiedono particola-



8 LA TUTELA DEI DIRITTI

ri conoscenze (ad esempio Tribunale dei minori, Sezioni agrarie, Sezio-
ni usi civici, ecc.);

2) al Tar ed al Consiglio di Stato ¢ riservata la cognizione delle con-
troversie che insorgono tra privati e P.A. nelle quali sono coinvolte, in
genere, situazioni di interesse legittimo e, in particolari ipotesi stabilite
dalla legge, anche di diritto soggettivo (in quest’ultimo caso si utilizza
anche la locuzione giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo:
cfr. art. 103, primo comma, Cost.): al di fuori delle ipotesi specificate dal-
la norma, per le controversie nelle quali la P.A. non esercita una posi-
zione di supremazia o cura diretta dell’interesse pubblico, la giurisdi-
zione spetta infatti al giudice ordinario (si pensi ad una azione possesso-
ria o petitoria, o ad una azione per violazione dell’art. 833 o dell’art.
844);

3) alla Corte dei Conti, infine ¢ riservata la cognizione delle contro-
versie che involgono ragioni di contabilita pubblica (ad esempio, i giu-
dizi di responsabilita nei confronti dei pubblici amministratori o le cau-
se in materia di pensioni dei dipendenti pubblici: cfr. art. 103, secondo
comma, Cost.).

Nel caso di lesione di diritti soggettivi nell’ambito di rapporti fra
privati, dunque, il titolare ha la possibilita di ottenere una protezione
piena, cio¢ di rivolgersi al giudice per ottenere una pronunzia che attui
in via diretta ed immediata lo specifico interesse di cui egli ¢ portatore e
gli riconosca anche il risarcimento del danno conseguente alla lesione
subita.

Cosi, ad esempio, il proprietario che abbia subito la privazione del
bene, puo agire (se non ¢ piu in grado di avvalersi della tutela possesso-
ria) in sede petitoria con I’azione di rivendicazione e, dimostrata la pro-
prieta della cosa, puo ottenere una pronunzia che oltre ad accertare la
titolarita del suo diritto nei confronti del convenuto, condanni quest’ul-
timo alla restituzione del bene ed al risarcimento dei danni subiti da es-
so attore per non averne potuto godere (e dunque per non aver potuto
esercitare, per il tempo dello spossessamento, le sue prerogative di pro-
prietario).

Acquisisce particolare spessore il principio della effettivita della tu-
tela giurisdizionale con il quale si indica la capacita del sistema di offri-
re un rimedio adeguato al soddisfacimento del bisogno di tutela della
specifica situazione sostanziale di interesse del quale il soggetto ¢ porta-
tore.
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Sebbene si tratti di una nozione che si afferma nell’ambito del diritto
processuale civile, I'effettivita della tutela ¢ una locuzione che viene uti-
lizzata, di recente con maggiore frequenza, anche nell’ambito del diritto
privato, ma con una coloritura diversa. Infatti se nell’ambito del diritto
processuale essa indica la capacita dell’ordinamento di offrire tutela alle
situazioni soggettive, nell’ambito del diritto privato viene piuttosto uti-
lizzata come strumento di individuazione di bisogni non ancora espres-
si in situazioni di diritto soggettivo vero e proprie, ma tuttavia ricon-
ducibili a doveri di comportamento od astensione, cui attribuire prote-
zione.

Di fatto, dunque, la nozione viene ad essere utilizzata come uno stru-
mento correttivo alla inefficienza dei rimedi tradizionali: si pensi, ad
esempio, alla affermazione del diritto al risarcimento del danno relativo
a comportamenti che abbiano inciso sulla determinazione di una parte a
concludere una transazione, quando la eventuale rimozione dell’atto ne-
goziale non sarebbe comunque idonea a soddisfare I'interesse della par-
te (ad esempio per la impossibilita di ricostituire la situazione originaria:
Cass. 21255/2013).

3. Giudice ordinario ed amministrativo

La distribuzione del sindacato giurisdizionale fra Giudice civile (od
ordinario) e Giudice amministrativo ¢ tema costantemente dibattuto
perché si connette alla ricerca di un equilibrio fra le esigenze di prote-
zione del singolo e quelle di efficacia dell’azione amministrativa.

Il punto di partenza della riflessione moderna su questo argomento
puo essere individuato nella legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E con la
quale venne introdotto nell’ordinamento italiano il principio della giuri-
sdizione unica e cio¢ della attribuzione della tutela di tutti i diritti sog-
gettivi al giudice ordinario, anche per le controversie che avessero coin-
volto una pubblica amministrazione.

Lo scopo della disposizione era di por fine ad una lamentata situa-
zione di privilegio della pubblica amministrazione, stabilendo che essa
si ponesse dinanzi alla legge nella stessa condizione di qualunque altro
soggetto dell’ordinamento.

Fino a quel momento, infatti, gli eventuali contenziosi fra privati e
pubbliche amministrazioni erano affidati ai “giudici del contenzioso am-
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ministrativo” i quali, pero, erano organi interni alle stesse amministra-
zioni e pertanto privi, si affermava, di quei requisiti di terzieta ed im-
parzialita propri della giurisdizione.

La soppressione dei giudici del contenzioso e la devoluzione al giu-
dice civile delle controversie relative a diritti che coinvolgevano I’Am-
ministrazione, non apportd i risultati che ci attendeva, e cio per due
ordini principali di ragioni.

Innanzi tutto, detta cognizione aveva carattere sostanzialmente limi-
tato. Infatti nel rispetto del principio di separazione dei poteri il Giudi-
ce ordinario poteva bensi conoscere della illegittimita del comporta-
mento dell’ Amministrazione, ma solo in relazione al caso concreto. Per
questa ragione gli era stato attribuito dalla legge solo il potere di “di-
sapplicare” I'atto amministrativo e non quello di rimuoverlo dall’ordi-
namento attraverso 1’annullamento: si riteneva, infatti, che siffatta esten-
sione sarebbe entrata in conflitto oltre che con la natura discrezionale
dell’azione amministrativa (e quindi con la sua autonomia) anche con il
carattere individuale della tutela civile dei diritti.

In secondo luogo, poiché, come si ¢ detto, la tutela affidata al Giudi-
ce ordinario riguardava la lesione dei soli “diritti soggettivi”, si sviluppo
un ampio dibattito volto ad accertare in quali casi I'azione amministra-
tiva si confrontasse con tale situazione. Si venne cosi delineando, con
sempre maggiore nettezza, la distinzione fra atti amministrativi che ri-
guardavano interessi solo pubblici (attivita d’imperio) ed atti che ri-
guardavano interessi privati (attivita di gestione) e I'idea che solo nel
secondo caso potessero configurarsi diritti soggettivi dei privati merite-
voli di tutela dinanzi al Giudice ordinario.

Si osservava, infatti, che nel caso di esercizio di attivita di imperio vi
era assoluta prevalenza dell’interesse pubblico sicché la posizione indi-
viduale non poteva essere mai qualificata di diritto, ma al pit di mero
“interesse” al corretto esercizio del potere, con la conseguente impossi-
bilita di far valere eventuali violazioni dinanzi al Giudice (mancando la
lesione di un diritto soggettivo).

Inoltre, anche quando la tutela era ammessa, si escludeva che fosse
possibile condannare I’ Amministrazione al risarcimento del danno scatu-
rente dall’atto illegittimo, giacché una pronunzia di questo genere avreb-
be nuovamente interferito con il potere discrezionale della pubblica am-
ministrazione (principio, questo che ha concorso ad ostacolare, per molto
tempo, la configurabilita di una tutela aquiliana dell’interesse legittimo).
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Nel corso di questo dibattito, peraltro, affioro anche I'idea che quel-
I'interesse del privato rispetto all’azione jure imperii dell’amministrazio-
ne non fosse generico ed indeterminato, ma consistesse nel fatto che I'a-
zione amministrativa fosse conforme alla legge.

Da questa elaborazione scaturiva cosi la nozione di interesse legittimo
con la quale venivano e vengono tutt’ora descritte le situazioni giuridi-
che riferibili ad un privato, caratterizzate dal fatto di essere correlate ad
un interesse pubblico o, meglio ancora, all’esercizio di una potesta am-
ministrativa diretta a perseguire un interesse pubblico.

La peculiarita della situazione sta appunto nella disparita di posizioni
fra le parti: il privato & in una condizione di soggezione rispetto alla
P.A. la quale esercita un potere discrezionale dal quale dipende costitu-
zione, modificazione od estinzione della situazione giuridica.

11 privato, dunque, a differenza di quanto accade nel diritto soggettivo
(dove ¢ titolare di un vero e proprio “potere” di conformazione della
realta alla situazione giuridica di cui ¢ titolare) & portatore di un semplice
“interesse” a che la P.A. eserciti correttamente il suo potere discreziona-
le e cio¢ emetta atti “legittimi”, conformi alla legge: qualita dalla quale
deriva l'attributo che caratterizza la situazione, e cio¢ interesse legittimo.

Orbene, tornando ora alla questione della tutela, ¢ evidente che aven-
do la legge n. 2248/1865, all. E, abolito i giudici amministrativi e limita-
to la cognizione del Giudice ordinario alla sola lesione di diritti sogget-
tivi, il privato si trovava ad essere privo di protezione giurisdizionale
rispetto ad azioni della P.A. che avessero inciso su interessi legittimi.

In questo caso l'unica possibilita di tutela consisteva nella proposi-
zione di ricorsi “amministrativi” (ricorso gerarchico, ecc.): rimedi inter-
ni alla stessa P.A. e non processuali, dunque incapaci di assicurare un
adeguato grado di protezione del cittadino.

In un certo senso, dunque, la legge sull’abolizione del contenzioso
amministrativo, pur diretta a ridimensionare la posizione dell’ Ammini-
strazione ed a sancirne la soggezione alla sola legge, al pari di qualunque
altro soggetto dell’ordinamento, aveva finito col comprimere la possibi-
lita di tutela del singolo.

La questione venne allora risolta istituendo presso il Consiglio di
Stato (sino allora organizzato in tre Sezioni che svolgevano solo funzio-
ni consultive), una Sezione Quarta cui fu attribuita la competenza gene-
rale a conoscere delle controversie tra privati e Autorita che riguardas-
sero la lesione di interessi legittimi (legge n. 5992/1889).





