GIUSEPPE TRISORIO LIZZI
L’ART. 5 C.P.C. E 
LA PERPETUATIO IURISDICTIONIS(
(testo provvisorio)
1. Vigente il codice di rito del 1865 Giuseppe Chiovenda, pur in mancanza di una espressa norma di legge, ma sulla base di una indagine anche storica e comparata, aveva affermato l’esistenza del principio della perpetuatio iurisdictionis, per il quale la competenza e la giurisdizione (esaminata nei rapporti tra tribunali di Stati diversi), che il giudice adito ha al momento in cui viene iniziato il processo, permangono per tutta la sua durata fino alla conclusione
. Principio che secondo Chiovenda risponde all’esigenza di evitare il danno che tutte le parti, ma soprattutto l’attore, verrebbero a subire nel momento in cui, per il sopravvenire di circostanze che modificano la giurisdizione o la competenza, dovesse venir meno la giurisdizione o la competenza che il giudice adito aveva nel momento in cui la domanda è stata proposta. Con la conseguente chiusura del processo correttamente promosso e la proposizione di un nuovo giudizio dinanzi al giudice nel frattempo divenuto fornito di competenza o di giurisdizione. E ciò in ossequio al principio che la durata del processo non deve andare a danno dell’attore che ha ragione. 

Peraltro Chiovenda escludeva che potessero rientrare nell’ambito di siffatto principio alcune situazioni particolari, come ad esempio il mutamento della domanda, o la proposizione di una nuova domanda, con conseguente incompetenza del giudice adito per ragioni di connessione, o l’ipotesi della ricusazione di più giudici di un tribunale, sì da impedire la formazione del collegio giudicante. 

Rientrava, però, secondo Chiovenda, nell’ambito di applicazione del principio della perpetuatio iurisdictionis, l’ipotesi della nuova norma di legge, del ius superveniens, ad eccezione di quei casi in cui la nuova norma di legge rendeva il giudice incapace di giudicare, come nel caso di soppressione dell’ufficio giudiziario o di trasferimento di attribuzione da un organo giudiziario ad un altro. Incapacità che non ricorreva, comunque, in caso di incompetenza per territorio, di limitazione della competenza per valore del giudice superiore per aumento di quella del giudice inferiore, per attribuzione della cognizione ad un giudice speciale
.

2. Il principio della perpetuatio iurisdictionis, che tutti i progetti di legge che si succedettero contemplarono
, è stato recepito nel codice di rito del 1940. Più precisamente l’art. 5 c.p.c. nella sua originaria formulazione disponeva che «la giurisdizione e la competenza si determinano con riguardo allo stato di fatto esistente al momento della proposizione della domanda, e non hanno rilevanza rispetto ad esse i successivi mutamenti dello stato medesimo».

Tale disposizione pertanto indica il momento in cui la giurisdizione e la competenza devono essere “fissati”, con la conseguenza che ciò che succede dopo quel momento non determina spostamenti della giurisdizione e della competenza. Quel momento è da individuarsi, per quel che concerne le controversie che iniziano con citazione, nella sua notificazione e, per quel che riguarda le controversie che iniziano con ricorso, nel deposito nella cancelleria del giudice
.

Ma se su questo aspetto la norma era (ed è) chiara, mero chiara, al punto da dare vita a non pochi problemi interpretativi e a differenti letture, era in ordine ai mutamenti, atteso che essa “fissava” la giurisdizione e la competenza espressamente con riguardo ai mutamenti sopravvenuti dello «stato di fatto» esistenti al momento della proposizione della domanda. In altri termini, l’art. 5, pur recependo l’insegnamento di Giuseppe Chiovenda
, il quale come si è detto faceva però rientrare il ius superveniens nell’ambito del principio della perpetuatio iurisdictionis, sembrava non farlo proprio nella sua interezza, non considerando i mutamenti delle situazioni di diritto.

Tale previsione nel tempo, come si è detto, aveva dato vita a letture diverse, anche se si era venuto a formare un orientamento in giurisprudenza e in dottrina, che possiamo considerare maggioritario, il quale si basava su alcuni punti:

- l’art. 5 non riguarda i mutamenti della domanda sopravvenuti nel corso del giudizio, atteso che esso concerne soltanto la modifica degli elementi estrinseci alla stessa domanda
;

- nell’espressione «stato di fatto» devono essere compresi i mutamenti sia di meri fatti, ai quali la legge ricollega la giurisdizione o la competenza, come ad esempio il mutamento della dimora, il variare del valore dei beni mobili (art. 14 c.p.c.) o immobili (art. 15 c.p.c.), sia dei fatti qualificati dal diritto, come ad esempio la cittadinanza, la residenza, il domicilio ai sensi degli artt. 4 e 18 c.p.c., la sede della persona giuridica ex art. 19 c.p.c. Peraltro, relativamente a quest’ultimo aspetto - ossia ai fatti qualificati dal diritto - si affermava che avevano incidenza i mutamenti sia della situazione di fatto, come lo spostamento della dimora abituale o del centro degli affari (rilevanti per la individuazione del domicilio o della residenza), sia della disciplina giuridica della stessa situazione di fatto, come ad esempio una legge che detta nuove disposizioni in tema di cittadinanza o di residenza o di domicilio
;

- nell’art. 5 c.p.c. non rientrano i sopravvenuti mutamenti legislativi della disciplina dettata in tema di giurisdizione o di competenza. E così si escludeva che nell’art. 5 c.p.c. potessero farsi rientrare anche le ipotesi in cui veniva esclusa la giurisdizione del giudice amministrativo in alcune materie nelle quali aveva invece giurisdizione o veniva soppressa o introdotta una ipotesi di competenza per materia o veniva istituito un nuovo ufficio giudiziario, con una inevitabile revisione della competenza territoriale preesistente o veniva modificata, innalzandola, la competenza per valore fra i diversi uffici giudiziari
. 

La conseguenza di siffatta lettura era che allorché sopraggiungeva una disciplina normativa che veniva a modificare le previsioni esistenti in tema di giurisdizione o di competenza questa aveva direttamente incidenza sui giudizi promossi, comportando una definizione del processo promosso dinanzi al giudice originariamente fornito di giurisdizione o di competenza, ma successivamente privato della giurisdizione o della competenza.

Siffatte situazioni erano normalmente “neutralizzate” dal legislatore, il quale allorché dettava una nuova regolamentazione in tema di giurisdizione o di competenza, aveva cura di contemplare una norma transitoria. 

Sta di fatto, però che alcune volte il legislatore si “dimenticava” di dettare una disciplina transitoria, così creando gravi problemi e sicuri danni per le parti, costrette il più delle volte a ricominciare da capo, con buona pace per il principio chiovendiano per il quale la durata del processo non deve andare a danno dell’attore che ha ragione (ma che potremmo tranquillamente estendere a tutte le parti), che pure, come si è detto, è a base del principio della perpetuatio iurisdictionis, che l’art. 5 consacra. Infatti, in mancanza della disciplina transitoria, le controversie correttamente promosse davanti ad un giudice, perché fornito di giurisdizione o di competenza al momento della proposizione della domanda, dovevano essere conosciute dal nuovo giudice fornito di giurisdizione o di competenza in base alla nuova normativa. 

E se il danno per la parte in caso di competenza era, per così dire, limitato, stante il principio per il quale il processo “continua” dal giudice inizialmente adito al giudice dichiarato competente (art. 50, 1° comma, c.p.c.), e comunque sempre che il giudizio fosse in primo grado, in caso di giurisdizione il danno era più che evidente: la parte doveva iniziare ex novo il giudizio davanti al nuovo giudice indicato come fornito di giurisdizione, con la perdita secca di buona parte degli effetti (processuali e sostanziali) della domanda.

Emblematici sono due casi, in tema uno di giurisdizione ed uno di competenza, nei quali il legislatore nulla dispose in tema di disciplina transitoria:

- con l’art. 68 della legge 4 maggio 1983, n. 184 (disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei minori) il legislatore attribuì al tribunale per i minorenni la competenza in ordine alle azioni di dichiarazione di paternità o maternità naturale dei minori. La giurisprudenza affermò che la nuova competenza si applicava subito, anche ai giudizi pendenti, con conseguente trasferimento dei giudizi dal tribunale ordinario a quello per i minorenni
;

- con la legge 17 maggio 1985, n. 210. fu istituito l'Ente “Ferrovie dello Stato”, che successe all’”Azienda autonoma delle ferrovie dello Stato” (art. 1). All’art. 23 («tutela giurisdizionale») si dispose che «le controversie di lavoro relative al personale dipendente dell’Ente “Ferrovie dello Stato” sono di competenza del pretore del luogo ove ha sede l’ufficio dell’avvocatura dello stato nel cui distretto si trova il giudice che sarebbe competente secondo le norme ordinarie»
. La Cassazione, a sezione unite, affermò che rientravano nella giurisdizione del giudice ordinario le controversie di lavoro relativa al personale dipendente, ancorché tali controversie al momento della proposizione della domanda rientrassero nella giurisdizione del giudice amministrativo, e che in tale circostanza non trovava applicazione «il principio della perpetuatio iurisdictionis sancito dall’art. 5 c.p.c., con riferimento ai mutamenti della situazione di fatto»
. Con la conseguenza che il giudice amministrativo adito dichiarò, anche in grado di appello, il proprio difetto di giurisdizione e il lavoratore iniziò il giudizio ex novo dinanzi al pretore del lavoro.

Orbene, questo orientamento maggioritario venne criticato in dottrina da Renato Oriani
, che in uno studio apparso sulle colonne del Foro italiano nel 1989, sulla base di un’indagine comparata, storica e positiva, nonché del principio costituzionale del giudice naturale precostituito per legge (art. 25, 1° comma) [che verrebbe intaccato qualora la competenza venisse determinata non all’inizio del processo ma nel suo corso]
 e di quello della economia dei giudizi
, affermò che «l’art. 5, nonostante la sua lettera apparentemente restrittiva, va ritenuto … capace di estendersi anche alle modificazioni della normativa sulla competenza (e sulla giurisdizione), sempre che non sia disposto diversamente dalla legge e sempre che l’ufficio giudiziario, al quale la domanda è stata proposta, non sia stato soppresso con efficacia immediata»
.

3.  Nel 1990 vedono la luce i «Provvedimenti urgenti per il processo civile» (legge 26 novembre 1990, n. 353) e costituiscono l’occasione per intervenire sull’art. 5. E’ vero che un intervento di questo tipo non presentava «avvertibili esigenze di urgenza»
, ma è anche vero che i problemi che si erano posti a seguito delle leggi n. 184 del 1983 e n. 210 del 1985 [ricordate nella Relazione Acone-Lipari al Senato
] resero «opportuno, anche sulla scorta di un recente pregevole studio, intervenire in sede legislativa, stabilendo espressamente che ogni mutamento sopravvenuto, tanto di fatto, quanto di diritto, non incide più sulla individuazione del giudice competente, che va compiuta, in ogni caso, in riferimento allo stato di fatto e “alla legge vigente” al momento della proposizione della domanda»
.

E così l’art. 5 c.p.c. stabilisce oggi che «la giurisdizione e la competenza si determinano con riguardo alla legge vigente e allo stato di fatto esistente al momento della proposizione della domanda, e non hanno rilevanza rispetto ad esse i successivi mutamenti della legge o dello stato medesimo».

Il legislatore fa così propria la tesi affermata da Renato Oriani ed amplia la portata del “vincolo”, nel senso che bisogna fare riferimento non solo «allo stato di fatto», ma anche «alla legge vigente» al momento della proposizione della domanda. 

Il che significa che i gravi inconvenienti che erano stati denunciati in passato vengono risolti dal legislatore, ovviamente allorché il legislatore non dovesse dettare specifiche discipline transitorie.

Tale intervento è stato criticato in quanto, mentre l’originaria formula aveva ben precise funzione e ratio, «consistenti nel cautelare l’attore da iniziative del convenuto tendenti a far venir meno per fatto proprio la giurisdizione o la competenza del giudice adito», la attuale previsione sarebbe «meno chiara e di incerta utilità», dal momento che i mutamenti legislativi «non dipendono dalle parti ma dal legislatore». Al punto che la previsione in esame potrebbe «rivelarsi dannosa», poiché potrebbe «verificarsi una corsa alla proposizione di domande giudiziali», allorché, venuti a conoscenza di un progetto destinato a modificare la giurisdizione o la competenza su determinate controversie, le parti interessate volessero fare decidere il giudice in quel momento fornito di giurisdizione o di competenza
. 

Mi sembra tuttavia che tali critiche non siano giustificate, sia perché il principio della perpetuatio iurisdictionis non è tanto in funzione di tutela dell’attore nei confronti del convenuto che con proprie iniziative può “spostare”, in corso di causa, la giurisdizione o la competenza, quanto soprattutto giustificato dall’esigenza di evitare che durante il corso del processo possano verificarsi mutamenti della giurisdizione o della competenza, a prescindere da chi può causarli (convenuto o legislatore), mutamenti che comporterebbero uno spostamento dinanzi ad un altro giudice con ripercussioni sul diritto di azione dell’attore; sia perché proprio alla luce dei gravi inconvenienti che si sono già verificati nella vigenza dell’originaria formula la modifica si presenta più che utile ed opportuna; sia perché gli inconvenienti pratici denunciati sono sicuramente inferiori a quelli che si sono già riscontrati con la precedente previsione.

Ecco allora che l’intervento legislativo non solo non è di incerta utilità, ma è anche da valutare positivamente
. Un intervento che viene ribadito nell’art. 8 della legge 31 maggio 1995, n. 218 (di riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato) che nella prima parte prevede che «per la determinazione della giurisdizione italiana si applica l’art. 5 del codice di procedura civile»
.

La disposizione non ha però risolto un dubbio che pure era stato prospettato in dottrina, e cioè se l’assoggettamento del rapporto di lavoro nel corso del giudizio alla giurisdizione ordinaria anziché a quella amministrativa, come è avvenuto in questi ultimi tempi, rientri oppure no nell’ambito di applicazione dell’art. 5
. 

Vigente la formulazione del 1940 la giurisprudenza aveva affermato che relativamente a quella situazione non operava il principio della perpetuatio iurisdictionis, tanto è vero che, come si è detto, in tema di controversie riguardanti i dipendenti delle Ferrovie dello Stato avevamo assistito ad un generale annullamento non solo dei giudizi di primo grado svoltisi dinanzi ai tribunali amministrativi regionali, ma anche delle sentenze da questi ultimi emesse da parte del Consiglio di Stato.

Dopo la modifica dell’art. 5 e, quindi con la previsione che anche i mutamenti di diritto rientrano nell’art. 5, si è affermato che quella situazione è ormai regolata dal principio della perpetuatio iurisdictionis, sicché il processo deve continuare dinanzi al giudice fornito di giurisdizione quando è stata proposta la domanda, sempre ovviamente che il legislatore non abbia stabilito diversamente allorché ha disposto la trasformazione del rapporto di lavoro da pubblico a privato o viceversa
.

Questa lettura non è però pacifica perché da altri studiosi si è sostenuto che in questa ipotesi si assiste ad una trasformazione del rapporto di lavoro da pubblico a privato (o viceversa), trasformazione che attiene non ad elementi esterni della domanda giudiziale, bensì al rapporto giuridico oggetto della stessa domanda
. La conseguenza è che la fattispecie in esame non rientra nell’ambito di applicazione dell’art. 5, che non riguarda appunto mutamenti della domanda. 

Tale conclusione, che sembra lasciarsi preferire dal momento che il mutamento in effetti concerne il rapporto giuridico azionato e la sua natura giuridica, non ha tuttavia conseguenze negative, dal momento che «sul piano della continuazione del giudizio dinanzi al giudice originariamente adito non vi sono significative differenze rispetto a chi parla di perpetuatio iurisdictionis»
. Infatti il processo rimane dinanzi al giudice originariamente adito, a meno che l’attore non si limiti a confermare le conclusione rassegnate con l’atto introduttivo e chieda provvedimenti sul presupposto della avvenuta trasformazione, perché in tale ipotesi – ritenuta marginale – non potrà non operare la regola che sulla nuova domanda deve provvedere il giudice fornito di giurisdizione
.

4. L’art. 5 ha sempre avuto una portata generale, sia prima sia dopo il 1990, nel senso di determinare giurisdizione e competenza con riferimento al momento di proposizione della domanda e di rendere irrilevanti i mutamenti successivi. Eppure la dottrina e la giurisprudenza hanno sempre riferito tale disposizione a quei mutamenti che, da un lato, comportano un difetto di giurisdizione o di competenza del giudice inizialmente adito in modo corretto e, dall’altro, attribuiscono la giurisdizione o la competenza ad un altro giudice. 

Hanno, invece, escluso che la norma, pur non stabilendolo espressamente, operi nel momento in cui un mutamento dello stato di fatto o della legge attribuisca al giudice adito una giurisdizione o una competenza che non aveva nel momento in cui è stata proposta la domanda giudiziale
.

Si tratta di una interpretazione che proprio per le ragioni di economia processuale e di buon senso che ne sono alla base ha avuto diffuso seguito. Sarebbe infatti oltremodo irrazionale sostenere che il giudice debba dichiarare il difetto di giurisdizione o di competenza, perché al momento in cui la domanda è stata proposta ne era sfornito, quando il mutamento della legge o dello stato di fatto nel frattempo intervenuto gli ha attribuito la giurisdizione o la competenza.

Applicazione di tale principio si ha già nella ricordata legge n. 353 del 1990, che all’art. 90, 1° comma, prevede che « i giudizi pendenti dinanzi al pretore sono da quest’ultimo decisi qualora rientrino nella sua competenza ai sensi della nuova formulazione dell’art. 8 del codice di procedura civile ancorché il pretore fosse incompetente a deciderli ai sensi della legge anteriore»
.

Altra applicazione si ha, qualche anno dopo, ma in modo più generale, con la legge 31 maggio 1995, n. 218, che all’art. 8, seconda parte, dispone che «… la giurisdizione sussiste se i fatti e le norme che la determinano sopravvengono nel corso del processo».

Quindi, possiamo concludere affermando che, non solo in base ad esigenze di economia processuale e alla finalità perseguita dal principio della perpetuatio iurisdictionis, ossia favorire la continuazione del processo dinanzi al giudice adito, ma anche in virtù di chiari ed univoci dati positivi, il giudice adito è fornito di giurisdizione e di competenza ai fini della decisione anche quando egli ne risulti sfornito al momento di proposizione della domanda, ma nel corso del giudizio sopravvenga un mutamento dello stato di fatto o di diritto che riporta quella controversia nella usa giurisdizione o competenza
.

5. Un’attenzione particolare deve essere infine dedicata all’ipotesi della dichiarazione di illegittimità di una norma sulla giurisdizione.
Recentemente diversi sono stati gli interventi della Corte costituzionale con i quali sono state dichiarate illegittime costituzionalmente norme di legge nella parte in cui devolvevano alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo controversie in materia di diritti. Ricordiamo la storica sentenza n. 204 del 2004
, ma anche la non meno importante n. 191 del 2006
.

Tali decisioni, che non pongono ovviamente problemi per il futuro, perché tutte le controversie dovranno essere proposte dinanzi all’autorità giudiziaria ordinaria, sollevano dubbi per quel che concerne le controversie che sono state già proposte dinanzi al giudice amministrativo. 

E’ opinione pacifica quella per la quale, allorché la Corte costituzionale dichiara l’illegittimità di una norma che attribuisce la giurisdizione ad un determinato organo, quella sentenza ha efficacia retroattiva, ex tunc, come se la norma non fosse mai stata promulgata
.

Fino a poco tempo fa possiamo dire che era ugualmente pacifico che, proprio in virtù di tale retroattività, il principio della perpetuatio iurisdictionis sancito dall’art. 5 c.p.c. non poteva operare, dal momento che non si può conservare nella giurisdizione di quell’organo controversie che non avrebbe mai dovuto essergli attribuite
. 
Tale opinione, dopo la ricordata sentenza n. 204 del 2004, è stata messa in dubbio da alcuni studiosi i quali hanno invece affermato che anche in tale caso opera il principio della perpetuatio iurisdictionis: «se l’attore doveva agire davanti all’ordine giudiziale indicato dalle legge poi dichiarata incostituzionale, per legge esistente al momento della proposizione della domanda deve intendersi la legge originaria, sicché la successiva declaratoria della sua incostituzionalità integra il “successivo mutamento” che l’art. 5 c.p.c. sterilizza»
. Dichiarato è l’intento di non «penalizzare chi al momento dovuto (tempus regit actum) rispettò la legge, per premiare chi la violò»

Tale lettura, se ha il merito di preoccuparsi della parte che senza sua colpa ha adito il giudice indicato dalla legge in quel momento come fornito di giurisdizione e che pertanto non deve vedersi pregiudicata da una pronuncia di incostituzionalità, non può tuttavia condividersi dal momento che non solo appare insuperabile l’aspetto della retroattività della dichiarazione di incostituzionalità, ma neppure convince l’idea che una norma che è stata dichiarata incostituzionale debba continuare ad essere applicata.
Se la Corte costituzionale ha dichiarato che la norma che attribuisce la giurisdizione al giudice amministrativo è incostituzionale, sicché il giudice naturale è quello ordinario, non è possibile che il processo continui dinanzi al giudice amministrativo, soprattutto allorché la questione di illegittimità è stata sollevata in quel processo. 
Non si tratta di premiare chi ha violato una norma e di penalizzare chi l’ha rispettata (fra l’altro la norma era incostituzionale e dunque si può dire che ben ha fatto di non l’ha applicata
), ma solo di eliminare dal nostro ordinamento con efficacia ex tunc una norma incostituzionale e di non darne più attuazione. 

Non solo perché, come è stato esattamente rilevato, se si aderisse alla tesi qui criticata verrebbe meno il requisito della rilevanza della questione, dal momento che la norma continuerebbe ad essere applicata
, e non si riuscirebbe a spiegare il perché della sospensione del processo, se il giudice non deve poi dare attuazione alla decisione della Corte costituzionale
. Inoltre l’eccezione di legittimità costituzionale perderebbe il suo carattere incidentale, dal momento che la sentenza di accoglimento non avrebbe efficacia nel giudizio nel quale è sollevata (ma allora perché la parte o il giudice dovrebbe sollevarla), valendo peraltro soltanto per i giudizi ancora da promuovere. 
La conclusione della non applicabilità dell’art. 5 nel caso di illegittimità costituzionale della norma sulla giurisdizione (o sulla competenza) non porta peraltro a condividere l’opinione di gran lunga prevalente - almeno fino ad ora - in giurisprudenza e in dottrina, la quale afferma che, esclusa l’applicabilità dell’art. 5 c.p.c., il giudice amministrativo, poco importa se il Tribunale amministrativo regionale o il Consiglio di Stato, deve dichiarare il proprio difetto di giurisdizione, senza che la parte attrice possa riassumere il processo davanti al giudice ordinario, che è il giudice fornito di giurisdizione in base alla decisione della Corte costituzionale. La parte deve iniziare ex novo il giudizio, con la conseguenza, gravissima come si può immaginare, che per il verificarsi di prescrizioni o di decadenze, essa possa trovarsi nell’impossibilità di tutelare il proprio diritto, pur avendo tempestivamente agito in base alla legge vigente all’epoca. Infatti gli effetti sostanziali e processuali della domanda introduttiva non vengono salvati
.
Tale interpretazione è stata sottoposta a puntuali e convincenti critiche da alcuni autori, i quali hanno invece affermato che, al pari di quello che accade per la competenza, la declaratoria di giurisdizione, lungi dal determinare la chiusura del processo dinanzi al giudice adito, deve contemplare la prosecuzione del processo davanti al giudice dichiarato fornito di giurisdizione
.
In tal modo, grazie alla traslatio iudicii, la parte che ha proposto la domanda non subisce alcun pregiudizio, atteso che vi è la salvezza degli effetti processuali e sostanziali dell’atto introduttivo.

La proposta interpretativa in esame innanzitutto si presenta in sintonia con la nostra Costituzione allorché supera l’idea che le giurisdizioni (ordinaria, amministrativa, tributaria, contabile) siano tra loro non comunicanti; la giurisdizione è infatti funzione dello Stato in qualunque forma venga esercitata, sicché non ha ragion d’essere una visione che si basa su una netta separazione delle diverse giurisdizioni
. 
Ma la tesi in oggetto si fonda anche su ben precisi dati positivi:
- in primo luogo sull’art. 367, 2° comma, c.p.c., dettato in tema di regolamento di giurisdizione, per il quale «se la Corte di Cassazione dichiara la giurisdizione del giudice ordinario, le parti debbono riassumere il processo entro il termine perentorio di sei mesi dalla comunicazione della sentenza»
. Come è noto, infatti, il regolamento di giurisdizione può essere chiesto sia in un processo civile, sia in un processo amministrativo (art. 30, 3° comma, l. 6 dicembre 1971, n. 1034), sia in un processo tributario (art. 3 d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546). Ebbene, se la Corte, adita nel corso di un giudizio amministrativo o tributario, dichiara la giurisdizione del giudice ordinario, «le parti debbono riassumere il processo», con la conseguenza che almeno in questo caso si ha la continuazione del processo dal giudice speciale al giudice ordinario
.
Ovviamente se la Cassazione dichiara la giurisdizione del giudice speciale davanti al quale è stata promossa la causa è evidente che la riassunzione della causa deve essere ammessa, nonostante la lettera della legge, che ne viene inevitabilmente forzata
.
- in secondo luogo sull’art. 382, 1° comma, c.p.c., che prevede che «la Corte, quando decide una questione di giurisdizione, statuisce su questa, determinando, quando occorre, il giudice competente». La norma si giustifica solo se si considera che quando la Corte decide una questione di giurisdizione in alcuni casi non determina il giudice competente, perché il difetto è nei confronti della pubblica amministrazione (art. 37, 1° comma) o del convenuto straniero (art. 11 l. 31 maggio 1995, n. 218), in altri invece lo determina, perché il difetto è nei confronti di un altro giudice. Ma la Cassazione in tanto determina il giudice competente in quanto il processo prosegue, altrimenti si dovrebbe concludere per la assoluta inutilità di tale determinazione
.
- in terzo luogo sull’art. 382, 3° comma, c.p.c. per il quale «se riconosce che il giudice del quale si impugna il provvedimento e ogni altro giudice difettano di giurisdizione, cassa senza rinvio». Si tratta di una disposizione che per come è formulata si applica solo quando la Cassazione accerta che non solo il giudice adito, ma nessun altro giudice ha giurisdizione. Quindi difetto di giurisdizione nei confronti della pubblica amministrazione o di un convenuto straniero. Non anche quando il difetto di giurisdizione è nei confronti di un altro giudice, perché in tal caso la Cassazione deve rinviare al giudice fornito di giurisdizione
.
- infine sull’art. 386 che dispone che «la decisione sulla giurisdizione è determinata dall’oggetto della domanda e, quando prosegue il giudizio, non pregiudica le questioni sulla pertinenza del diritto e sulla proponibilità della domanda». Ebbene, questa disposizione si presenta in linea con quelle già esaminate: la decisione sulla giurisdizione non sempre comporta la prosecuzione del processo, perché è ben possibile che il difetto di giurisdizione sia affermato nei confronti della pubblica amministrazione o del convenuto straniero: in questi casi non vi è un giudice in Italia davanti al quale il processo deve continuare. Se però il difetto di giurisdizione è affermato nei confronti di un altro giudice (ordinario o speciale) allora il processo prosegue
.
Queste norme operano allorché la questione è portata dinanzi alla corte di Cassazione.
Mancano disposizioni per quel che concerne il caso in cui la declinatoria di giurisdizione venga affermata dal giudice di merito. In tale ipotesi è stato osservato che non esiste un vincolo per il giudice indicato come fornito di giurisdizione o un meccanismo simile a quello contemplato dall’art 45 che consenta al giudice davanti al quale la causa è riassunta di chiedere l’intervento della Cassazione. Ciò però non significa che in caso di declinatoria disposta dal giudice di merito non operi la continuazione, come pure è stato affermato
.
Le norme che abbiamo esaminato, infatti, consentono la continuazione tra giurisdizione ordinaria e amministrativa e non vi è una ragione plausibile per limitare tale collegamento ai casi in cui a decidere sia la Corte di cassazione, in sede di regolamento o di ricorso ordinario. Se vi è continuazione tra le giurisdizioni questa deve operare anche quando la declinatoria è affermata da un giudice di merito.

Se ciò è esatto, potrà allora accadere che il giudice ad quem si dichiari sfornito di giurisdizione. In tale ipotesi saremo in presenza di un conflitto negativo di giurisdizione che è disciplinato espressamente dall’art. 362, 2° comma, n. 1 c.p.c., per il quale «in ogni tempo» si può denunciare tale conflitto in cassazione
.

Ebbene, qualche giorno fa le Sezioni unite della Cassazione con sentenza 22 febbraio 2007, n. 4109, «in base ad una lettura costituzionalmente orientata della disciplina della materia, che tenga conto delle argomentazioni emergenti dalle intervenute modifiche legislative e delle prospettazioni in parte nuove svolte di recente dalla dottrina sul punto», hanno affermato che sussistono «le condizioni per potere affermare che è stato dato ingresso nell’ordinamento processuale al principio della translatio iudicii dal giudice ordinario al giudice speciale, e viceversa, in caso di pronuncia sulla giurisdizione». 

La lettura della sentenza mostra come le Sezioni unite abbiano recepito pressoché integralmente e fedelmente la tesi sostenuta da Renato Oriani e da Franco Cipriani e che abbiamo in precedenza analizzato negli aspetti essenziali. I dati positivi sono rappresentati proprio dagli artt. 382, 1°, 2° e 3° comma, 386 e 367, 2° comma, c.p.c. 
Peraltro le Sezioni unite non limitano la translatio iudicii ai soli casi di ricorso ordinario ex art. 360 n. 1 c.p.c. e di regolamento preventivo di giurisdizione proponibile dinanzi al giudice ordinario, amministrativo e tributario, dal momento che chiariscono che «per ragioni di completezza sistematica … la trasmigrabilità della causa dal giudice ordinario al giudice speciale, e viceversa, non richiede necessariamente la pronuncia di queste Sezioni Unite sulla questione di giurisdizione, ma è resa possibile anche nel caso di sentenza del giudice di merito, che abbia declinato la giurisdizione». Una conclusione alla quale le Sezioni unite ritengo di potere pervenire, senza dovere sollecitare l’intervento della Corte costituzionale. In tale situazione la mancata previsione di un meccanismo del tipo di quello disciplinato nell’art. 50 c.p.c., è superata dalla disposizione contenuta nell’art. 362 c.p.c., che abbiamo in precedenza ricordato.
E’ vero che nel caso di specie la questione di giurisdizione era stata sollevata dinanzi al giudice amministrativo e la Cassazione ha affermato la giurisdizione di quel giudice, sicché nella specie non si può parlare di traslatio iudicii, ma è anche vero che le affermazioni contenute nella citata sentenza, sia pure a livello di obiter, assumono un’importanza considerevole  perché segnano un grande passo in avanti nella tutela giurisdizionale dei diritti, atteso che in tal modo si attua un principio fondamentale del processo civile, ossia che il processo deve tendere a concludersi con una sentenza di merito e non meramente processuale
. 
( Relazione tenuta al Convegno su Il riparto della giurisdizione tra giudice amministrativo e giudice ordinario: un contributo per la riflessione, tenutosi a Firenze il 2 marzo 2007.


� G. Chiovenda, Sulla «perpetuatio iurisdictionis», in Foro it., 1923, I, 362 ss. e  in Saggi di diritto processuale civile, 1930, I, p. 271 ss. Come ricorda F. Cipriani, Storie di processualisti e di oligarchi, Milano, 1991, p. 241, Chiovenda enucleò il principio della perpetuatio iurisdictionis in un parere pro veritate, e successivamente nella nota alla sentenza della Cass. Roma, sez. un., 7 marzo 1921, n. 210, pres. ed est. Lodovico Mortara.


� G. Chiovenda, Sulla «perpetuatio iurisdictionis», cit., p. 303.


� V. R. Oriani, La «perpetuatio iurisdictionis» (art. 5 c.p.c.), in Foro it., 1989, V, 37.


� A tale proposito sia consentito rinviare a G. Trisorio Liuzzi, La pendenza dei processi da ricorso, in Dir. e giur., 1978, p. 262 ss. V. in tal senso da ultimo G. Monteleone, Diritto processuale civile, I, Padova, 2006, p. 50.


� Come si deduce dai lavori preparatori ed in particolare dagli Atti delle Commissione assemblee legislative, Roma, 1940, p. 228, richiamati da R. Oriani, La «perpetuatio iurisdictionis», cit., 37 s.


� V. Cass. 27 aprile 1981, n, 2518, in Foro it., Rep. 1981, voce Competenza civile, n. 11. In dottrina in tal senso v. A. Attardi, Giurisdizione e competenza, in Commentario del codice di procedura civile diretto da E. Allorio, I, 1, Torino, 1973, p. 83 ss.; R. Oriani, La «perpetuatio iurisdictionis», cit., p. 40 ss.


� Invero vi erano non poche decisioni che escludevano che nell’ambito dell’art. 5 rientrassero le modificazioni della disciplina giuridica della stessa situazione di fatto.


� V. Finocchiaro, Perpetuatio iurisdictionis e ius superveniens in tema di giurisdizione e di competenza, in Giust. civ., 1991, I, p. 330.


� Ricordiamo a tale proposito che la giurisprudenza aveva tentato di attenuare le conseguenze negative di tale letterale interpretazione, quanto meno relativamente alla controversie pendenti in grado di appello, affermando che «la sopravvenienza, nel corso del giudizio di appello proposto davanti alla corte di appello avverso la sentenza del tribunale in composizione ordinaria, della l. 4 maggio 1983, n. 184, il cui art. 68, modificando l'art. 38 disp. att. c. c., prevede la competenza del tribunale per i minorenni, non determina né la nullità della sentenza di primo grado né l'incompetenza della corte di appello, che deve invece decidere sui motivi di impugnazione» (Cass. 13 marzo 1990, n. 2032, in Foro it., 1990, I, 2544 con nota di R. Oriani, Novità e conferme in tema di «perpetuatio iurisdictionis»; 2 febbraio 1989, n. 654, id., 1989, I, 2849 con nota di A. Proto Pisani).


� Ricordiamo che il 1° comma dell’art. 21 sanciva che «il rapporto di lavoro del personale dipendente dell’Ente “Ferrovie dello stato” è regolato su base contrattuale collettiva ed individuale».


� Così Cass., sez. un., 10 febbraio 1987, n. 1393, in Foro it., 1987, I, 1051, che ha appunto evidenziato che «ricorre un caso di mutamento degli indici di collegamento della giurisdizione che riguarda tutte le controversie di lavoro concernenti il personale delle Ferrovie dello Stato e che lascia – come tale – fuori del campo il principio della perpetuatio iurisdictionis sancito dall’art. 5 c.p.c., con riferimento ai mutamenti della situazione di fatto».V. altresì, fra le tante, Cass., sez. un., 10 febbraio 1987, n. 1394, 1395 e 1396.


� In precedenza anche A. Attardi, Giurisdizione e competenza, cit., p. 94 aveva esteso l’ambito di operatività dell’art. 5 c.p.c. ai mutamenti della situazione di diritto.


� V. altresì ora G. Balena, Elementi di diritto processuale civile3, I, Bari, 2006, p. 136.


� Sul principio della perpetuatio iurisdictionis in rapporto al principio dell’economia processuale v. altresì Comoglio, Il principio di economia processuale, Padova, 1980, I, p. 69 ss.


� R. Oriani, La «perpetuatio iurisdictionis», cit., 35 ss., 79 ss. In giurisprudenza in tal senso v., ma isolatamente, Cass. 26 aprile 1989, n. 1937, in Foro it., 1990, I, c. 201, con nota di A. Proto Pisani, e c. 2547 con nota di R. Oriani, Novità e conferme in tema di «perpetuatio iurisdictionis».


� Così R. Vaccarella, Le linee generali del nuovo processo civile:  a proposito dei provvedimenti urgenti approvati dal Senato, in Documenti giustizia, 1990, 4, p. 11. V. inoltre B. Capponi, Commento all’art. 5, in AA.VV., Provvedimenti urgenti per il processo civile, in Corriere giur., 1991, p. 23.


� La Relazione si legge in Foro it., 1990, V, c. 406 ss., 412.


� Relazione Acone – Lipari, cit., 412. Nel senso che la vicenda della trasformazione del rapporto di lavoro dei dipendenti delle Ferrovie dello Stato è stata «la occasio legis» della riformulazione dell’art. 5 v. Luiso, in Consolo, Luiso e Sassani, La riforma del processo civile, Milano, 1991, p. 4.


� Le frasi fra virgolette sono di G. Monteleone, Diritto processuale civile, cit., p. 49. Anche Gaja, «Perpetuatio iurisdictionis»: nuova norma e stessa disciplina, in Riv. dir. internaz., 1990, p. 705 s. affermò l’inutilità della disposizione a proposito della giurisdizione.


� In questo senso v. A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, cit., p. 268; Id., La nuova disciplina del processo civile, Napoli, 1991, p. 39; R. Oriani, Commento all’art. 2 [Art. 5 c.p.c.], in Provvedimenti urgenti per il processo civile, a cura di G. Tarzia e F. Cipriani, in Nuove leggi civ. comm., 1991, p. 4.


� Ad avviso di Luiso, in Consolo, Luiso e Sassani, La riforma del processo civile, cit., p. 5 la previsione contenuta nell’art. 5 è applicabile anche per l’individuazione del giudice competente per l’impugna-zione, nel senso che le modificazione dello stato di fatto o delle leggi sono irrilevanti se intervenute nel suo corso,, mentre lo sono se intervenute prima della proposizione dell’impugnazione.


� Pacificamente invece si esclude che nell’ambito dell’art. 5 possano farsi rientrare le modifiche che conseguono alla soppressione dell’ufficio giudiziario presso il quale pende la causa. In tale caso non si pongono problemi di sorta, anche perché non è pensabile che la legge abrogatrice non contempli una disciplina transitoria, come è avvenuto, ad esempio, quando si è soppresso il conciliatore o il pretore. V. su tale aspetto Luiso, in Consolo, Luiso e Sassani, La riforma del processo civile, cit., p. 6.


� V. in tal senso A. Attardi, Le nuove disposizioni sul processo civile, Padova, 1991, p. 43; Luiso, in Consolo, Luiso e Sassani, La riforma del processo civile, cit., p. 4; A. Giussani, La «perpetuatio iurisdictionis», in La riforma della giustizia civile a cura di Taruffo, Torino, 2000, p. 224 ss.; A. Finocchiaro, Perpetuatio iurisdictionis, cit., 331 s.


� A: Proto Pisani, La nuova disciplina del processo civile, Napoli, 1991, p. 39 ss.; R. Oriani, Commento all’art. 2 [Art. 5 c.p.c.], cit., 4 s.; G. Giancotti, Commento all’art. 2, in Le riforme del processo civile, a cura di S. Chiarloni, Bologna, 1991, p. 21.


Sottolinea G. Verde, Profili del processo civile, Napoli, 1991, p. 77 s., che se l’attore insiste nella domanda originaria, il giudice non potrebbe accoglierla sulla base della nuova legge sopravvenuta.


� Così R. Oriani, Commento all’art. 2 [Art. 5 c.p.c.], cit., 5.


� Così R. Oriani, Commento all’art. 2 [Art. 5 c.p.c.], cit., 5


� R. Oriani, Novità e conferme in tema di «perpetuatio iurisdictionis», cit., c. 2545.


� Ad avviso di G. Giancotti, Commento all’art. 2, cit., p. 21 s., invece, proprio l’art. 90, 1° comma, cit., per il suo carattere di «eccezione limitata ai giudizi pretorili» porta a «ritenere che il giudice (diverso dal pretore competente per le controversie di cui all’art. 8 c.p.c.) privo di giurisdizione e di competenza al tempo dell’instaurazione del giudizio, debba dichiarare il proprio difetto di giurisdizione o di competenza, anche se nel corso del giudizio sia sopravvenuto un criterio di competenza».  


� Cass., sez. un., 12 novembre 2002, n. 15885, in Foro it., Rep. 2002, voce Giurisdizione civile, n. 59.


� Corte cost. 6 luglio 2004, n. 204, in Foro it., 2004, I, c. 2594, ha dichiarato parzialmente illegittimi l’art. 33, 1° e 2° comma, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, come sostituito dall’art. 7, lett. a), l. 21 luglio 2000, n. 205, e l’art. 34, 1° comma, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, come sostituito dall’art. 7, lett. b), l. 21 luglio 2000, n. 205. Ricordiamo che in precedenza Corte cost. 17 luglio 2000, n. 292, in Foro it., 2000, I, c. 2393 aveva dichiarato l’illegittimità dell’art. 33, 1° comma, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, nella parte in cui istituiva una giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo


� Corte cost. 11 maggio 2006, n. 191, in Foro it., 2006, I, c. 1625 con note di A: Travi e G. de marzo e c. 2277 con nota di L. Marzano.


� V. per tutti R. Oriani, Effetti della dichiarazione d’incostituzionalità di norme processuali (art. 297 e 305 c.p.c.), in Riv. dir. proc., 1979, p. 422 ss.; B. Capponi, La legge processuale civile. Fonti interne e comunitarie (applicazioni e vicende), Torino, 2004, p. 159 ss.; M. Pagano, Effetti delle sentenze d’incostituzionalità di norme processuali: nuovi profili, in Foro it., 1983, I, c. 1294 ss.; Id., Ancora sugli effetti della dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 26 l. fall., ibid., c. 2708 ss.


� Fra i tanti v. F. Cipriani, Riparto di giurisdizione e «translatio iudicii», in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2005, p. 742 ss.; R. Oriani, La «perpetuatio iurisdictionis», cit., 86; Id., Ancora sulla translatio iudicii nei rapporti tra giudice ordinario e giudice speciale, in Corriere giur., 2004, 1189; Luiso, in Consolo, Luiso e Sassani, La riforma del processo civile, cit., p. 6; G. Balena, Elementi di diritto processuale civile, cit., I, p. 136; A. Giussani, La «perpetuatio iurisdictionis», cit., 229 ss.; A. Loiodice, Il riparto di giurisdizione tra innovazione e tradizione, in Rassegna forense, 2005, 269; 


� Così B. Sassani, L’art. 5 c.p.c. e la declaratoria di incostituzionalità della norma sulla giurisdizione, in � HYPERLINK "http://www.judicium.it/news/ins_14_10_04/5cpc.html" ��www.judicium.it/news/ins_14_10_04/5cpc.html�, il quale modifica l’opinione espressa in precedenza in Costituzione e giurisdizione esclusiva: impressioni a caldo su una sentenza storica, in � HYPERLINK "http://www.judicum.it" ��www.judicum.it�. V. altresì F. Auletta, Commenti al “sasso”, ibid.


� B. Sassani, L’art. 5 c.p.c., cit., il quale richiama S. La China, Norma (dir. proc. civ.), voce dell’Enc. dir., Milano, 1978, p. 433 s.


� V. le analoghe riflessioni di F.P. Luiso, Commenti al “sasso”, in � HYPERLINK "http://www.judicium.it/news/ins_14_10_04/ 5cpc.html" ��www.judicium.it/news/ins_14_10_04/ 5cpc.html�.


� R. Oriani, Ancora sulla translatio iudicii, cit., 1189 nota 9.


� F. Cipriani, Riparto di giurisdizione, cit., p. 745.


� E. Redenti, Diritto processuale civile2, II, Milano, 1957, p. 360; A. Attardi, Diritto processuale civile3, Padova, 1999, p. 209; R. Vaccarella, Inattività delle parti ed estinzione del processo di cognizione, Napoli, 1975, p. 129; V. Carbone, in Codice di procedura civile3 a cura di Picardi, Milano, 2004, p. 1479. In giurisprudenza v. Cass. 19 aprile 2004, n. 7374, in Corriere giur., 2004, p. 1186 ss.; 4 giugno 2002, n. 8089, in Foro it., 2003, I, c. 46, ed ivi richiami.


� Può essere utile ricordare che sia la Commissione per la revisione delle norme del codice di procedura civile presieduta dal prof. Giuseppe Tarzia (in Riv. dir. proc., 1996, 948), sia la Commissione ministeriale di studio per la riforma del processo civile presieduta dal prof. Romano Vaccarella (disegno di legge n. 4578 presentato il 9 dicembre 2003 alla Camera dei deputati) avevano previsto la continuazione del giudizio. V. su tale aspetto R. Oriani, Sulla translatio iudicii dal giudice ordinario al giudice speciale (e viceversa), in Foro it., 2004, V. 12, note 16 e 17.


� V. V. Andrioli, Bilancio della legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1965, p. 1644, il quale pone in evidenza che proprio alla luce della Carta costituzionale non aveva senso una non comunicazione tra le giurisdizioni civile e amministrativa.


� Questa norma fu utilizzata per primo da V. Andrioli, Bilancio, cit., 1644 per affermare che era possibile la prosecuzione del processo al pari di quanto prevedeva l’art. 50 c.p.c. per la competenza. Questa lettura fu condivisa da M. Nigro, Silvio Spaventa e la giustizia amministrativa come problema politico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1970, p.763.


� F. Cipriani, Riparto di giurisdizione, cit., 735 s.; R. Oriani, Sulla translatio iudicii dal giudice ordinario, cit., c. 14 s.; Id., Ancora sulla translatio iudicii, cit., c. 1191 s.; Id., Giudice ordinario, giudice speciale, “translatio iudicii”?, in Corriere giur., 2005, 1468.


� F. Cipriani, Riparto di giurisdizione, cit., p. 736; R. Oriani, Sulla translatio iudicii, cit., c. 14 ss.; Id., Ancora sulla translatio iudicii, cit., c. 1191 s.; Id., Giudice ordinario, giudice speciale, cit., p. 1468.


� F. Cipriani, Riparto di giurisdizione, cit., p. 740; R. Oriani, Sulla translatio iudicii, cit., c. 13 ss.; Id., Ancora sulla translatio iudicii, cit., c. 1191 s. ; Id., Giudice ordinario, giudice speciale, cit., p. 1467.


Ad avviso di G. Balena, Elementi di diritto processuale civile, Bari, 2004, II, 2, p. 145 la soluzione prospettata, «sicuramente più razionale e conforme ai principi costituzionali, trova però nella mancanza di un meccanismo atto ad assicurare in termini più generali …la continuazione del processo dinanzi al giudice … fornito di giurisdizione …». 


� F. Cipriani, Riparto di giurisdizione, cit., p. 737; R. Oriani, Sulla translatio iudicii, cit., c. 13 ss.; Id., Ancora sulla translatio iudicii, cit., c. 1191 s. ; Id., Giudice ordinario, giudice speciale, cit., p. 1467.


� F. Cipriani, Riparto di giurisdizione, cit., p. 740; ; Id., Giudice ordinario, giudice speciale, cit., p. 1468.


� P. Gasperini, Il sindacato della cassazione sulla giurisdizione tra rito e merito, Padova, 2002, 321, che dubita della legittimità costituzionale della normativa che impedisce in questa ipotesi la translatio iudicii. Anche D. Dalfino, I regolamenti di giurisdizione e di competenza, in Foro it., 2003, I, 2796 ritiene che la mancata previsione della transaltio iudicii contrasti con l’art. 24 cost.


� F. Cipriani, Riparto di giurisdizione, cit., p. 737; R. Oriani, Sulla translatio iudicii, cit., c. 13 ss.; Id., Ancora sulla translatio iudicii, cit., c. 1191 s. ; Id., Giudice ordinario, giudice speciale, cit., p. 1469 s.


� V. Andrioli, Diritto processuale civile, I, Napoli, 1979, p. 28. V. altresì Corte cost. 16 ottobre 1986, n. 220, in Foro it., 1986, I, c. 2669.
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