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Giurisdizione ordinaria e tutela
effettiva dei diritti fondamentali

Giuseppe Campanelli

Sommario: I. La giurisdizione ordinaria quale sede ideale per
la tutela dei diritti fondamentali. II. Il ruolo della giurisdizione
ordinaria nella protezione dei diritti sociali.

I. LA GIURISDIZIONE ORDINARIA QUALE SEDE IDEALE
PER LA TUTELA DEI DIRITTI FONDAMENTALI

La prima questione posta all’attenzione riguarda la giurisdizione
ordinaria e se quest’ultima puo essere considerata la sede ideale
per la garanzia dei diritti fondamentali nei rapporti tra individui.

Il tema, evidentemente, si presta ad essere esaminato da di-
verse prospettive, al fine di evidenziare alcuni profili principali
che, piu di altri, tendono ad identificare le differenti caratteri-
stiche degli ordinamenti all’interno dei quali si puo sviluppare il
tema della tutela dei diritti fondamentali dinanzi alla giurisdizio-
ne ordinaria.

In via preliminare, ritengo, pero, possibile analizzare la que-
stione ponendomi un’altra domanda connessa, vale a dire, chie-
dermi se, per comprendere correttamente il significato della pro-
blematica posta, sia necessario partire dal contesto, nel caso di
specie la Spagna, all’interno del quale il tema ¢ stato pensato o si
possa procedere astraendo dalle peculiarita di tale ordinamento?
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Ritengo che la tematica evidenziata sia inevitabilmente connessa
con la realta spagnola e, in particolare, con i sistemi giuridici nei
quali ¢ previsto, ad esempio, un ricorso diretto espressamente
dedicato ai diritti fondamentali, poiché in questi ultimi ¢ molto
differente il ruolo assegnato, in tema di protezione degli stessi,
alla Corte Costituzionale piuttosto che ai giudici ordinari.

In connessione con tale ultima affermazione e sempre da un
punto di vista metodologico credo, pero, che le caratteristiche
specifiche dei nostri ordinamenti di appartenenza non debbano
rappresentare una forma di condizionamento o un modello di
riferimento, ma, come ¢ stato giustamente notato dallo stesso
professore Aguiar, possano costituire 1'occasio per una riflessio-
ne piu generale.

Tale approccio, infatti, consente, da un lato, di superare i tec-
nicismi o le specifiche regole processuali dei singoli ordinamenti
che spesso sfuggono, in assenza di una piena conoscenza, anche
concreta, dei riscontri normativi e giurisprudenziali degli stessi
e, dall’altro, permette un confronto piu efficace teso a compren-
dere quale dovrebbe essere il ruolo della giurisdizione ordina-
ria rispetto alla tutela dei diritti fondamentali. Piu in concreto,
tuttavia, per entrare maggiormente nel merito della domanda, la
stessa, per ragioni oggettive di identificazione, invita ad una chia-
ra e netta distinzione tra i sistemi giuridici che hanno scelto di
dotarsi di un rimedio diretto per la protezione dei diritti e quelli
che, invece, hanno intrapreso strade diverse, valutando la per-
corribilita di un ricorso diretto, ma, alla fine, escludendola.

Tale macro distinzione produce un effetto immediatamente
percepibile nella misura in cui, nel primo caso ¢ evidente la mag-
giore attenzione riversata sulla centralita e sulle funzioni eser-
citate dalla Corte costituzionale, mentre, nel secondo, emerge
necessariamente e, in molti casi (come ad esempio I'Ttalia) viene
anche ampiamente valorizzato il ruolo e responsabilizzata la fun-
zione della giurisdizione ordinaria, chiamata, nella protezione
dei diritti fondamentali, a supplire I’assenza di uno strumento di
tutela diretto riservato ai cittadini e dunque a garantire immedia-
ta ed efficacemente i diritti fondamentali. La distinzione sopra
ricordata consente poi di riflettere sull’ambito di applicazione
delle aree di tutela.
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Per cio che interessa in questo momento, se la giurisdizione
ordinaria € chiamata ad intervenire, cio vuol dire che la stessa
¢, non solo idonea, ma rappresenta anche lo strumento di tute-
la maggiormente immediato ed efficace dei diritti fondamentali
previsti nel testo costituzionale. La giurisdizione ordinaria, in
questo senso, opera una tutela indiretta, nella misura in cui, eser-
citando la funzione giurisdizionale e risolvendo una controversia
concreta, procede a riconoscere e garantire i diritti costituziona-
li, fondamentali, concretamente coinvolti. Residua ovviamente il
caso in cui la tutela dei diritti non possa trovare idoneo riscon-
tro dinanzi alla giurisdizione ordinaria, ma conduca il giudice
a sollevare una questione costituzionale di una norma, ritenuta
in contrasto rispetto ai parametri costituzionali in tema di dirit-
ti, con l'effetto di spostare sull’organo di giustizia costituzionale
il compito principale di garantire la protezione degli stessi.

Rispetto a quanto esposto risulta evidente constatare che i
tempi e le modalita di tutela possano variare a seconda del “cir-
cuito” all’interno del quale il soggetto si trova coinvolto. Da que-
sto punto di vista si tratta, infatti, di valutare anche 'interesse
prioritario di chi si attiva per chiedere tutela.

E evidente che attribuire al soggetto un ricorso diretto per
la violazione dei diritti fondamentali costituzionalmente previ-
sti possa rappresentare, almeno formalmente, il punto piu alto
nell’ambito dei mezzi di tutela accordati poiché dovrebbe immet-
tere il soggetto in un circuito nel quale entra immediatamente a
contatto con 'organo di giustizia costituzionale e fa valere una
violazione di parametri costituzionali in tempi brevi, non coin-
volgendo, in questo caso, la giurisdizione ordinaria.

Da un punto di vista sostanziale, pero, tale circuito si poggia
su alcune variabili, normalmente legate alla previsione di filtri di
ammissibilita, alla identificazione di limiti alla proposizione del
ricorso diretto che, di fatto, rendono meno effettivo 1'utilizzo di
questi strumenti processuali e dunque, piu in generale, il sistema
di protezione dei diritti.

L’altro circuito, invece, nel quale il soggetto si trova a richie-
dere una tutela dei diritti fondamentali dinanzi alla giurisdizione
ordinaria e, se del caso, dinanzi a quella costituzionale compor-
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ta dinamiche differenti. In questo caso la giurisdizione ordina-
ria dovrebbe tenuto conto della variabilita dei tempi processuali,
garantire immediata tutela dei diritti fondamentali violati, pur
in assenza di un ricorso diretto, con la variabile rappresentata
dalla possibilita di allungare i tempi processuali laddove la nor-
ma risulta in contrasto con i parametri costituzionali in tema di
diritti e richieda dunque il necessario intervento della Corte co-
stituzionale. Anche in questo caso va valutato I'interesse che si
accompagna alla richiesta di tutela. Da un lato c’¢ un interesse
che potremmo definire “di sistema”, nella misura in cui coin-
cide, appunto, con un interesse generale che mira ad eliminare
dall’ordinamento una norma che si ponga in contrasto con la Co-
stituzione, prescindendo ovviamente e fisiologicamente, dal caso
concreto e, dunque, dall’interesse specifico del soggetto.

Dall’altro lato, pero, l'interesse “di sistema” si confronta e
spesso si scontra con linteresse “particolare” del singolo che
preferisce una tutela immediata ed efficace, fondata anche esclu-
sivamente sull’esercizio della funzione giurisdizionale ordinaria,
percependo l'obbligatorio (quando necessariamente previsto
nei sistemi di giustizia costituzionale accentrati) coinvolgimen-
to della Corte Costituzionale come un inutile allungamento dei
tempi, con effetti dilatori rispetto alla sua legittima richiesta di
protezione dei diritti fondamentali.

Rispetto a questo bivio, un possibile punto di bilanciamen-
to, sempre partendo dalla prospettiva connessa alla valutazione
della giurisdizione ordinaria quale sede ideale per la tutela dei
diritti, puo coincidere con la valorizzazione e la conseguente re-
sponsabilizzazione della stessa giurisdizione ordinaria.

Negli anni tale contemperamento ¢ avvenuto soprattutto nel
rapporto con la Corte Costituzionale che ha avallato una certa
forma di diffusione del giudizio di costituzionalita proprio nel
caso in cui tale direzione potesse condurre ad una piu celere ed
effettiva tutela dei diritti fondamentali del cittadino.

Con riguardo all’ordinamento italiano, sono stati chiari sin-
tomi di tale tendenza, sicuramente l'interpretazione conforme
a Costituzione e l'applicazione diretta della Costituzione che
hanno riversato sulla giurisdizione ordinaria il delicato compito
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di accordare una immediata protezione dei diritti fondamenta-
li, senza necessariamente coinvolgere la Corte Costituzionale. A
tale spinta verso la valorizzazione della giurisdizione ordinaria si
¢ accompagnato poi un rinnovato e sempre piu persistente rap-
porto tra quest’ultima e le fonti sovranazionali (CEDU e Carta
europea dei diritti UE su tutte) che hanno ampliato il ventaglio
delle forme di protezione dei diritti, assegnando ai giudici nazio-
nali un delicato compito di raccordo.

A fronte di questo ulteriore sintomo di evidente centralita
della giurisdizione ordinaria nella tutela dei diritti fondamentali
dei singoli, almeno per cio che concerne I'ordinamento italiano,
si € pero registrata anche una chiara indicazione della Corte Co-
stituzionale verso un “riaccentramento” delle proprie preroga-
tive in tema di tutela dei diritti, che sta conducendo ad un rin-
novato assetto dei rapporti e, dunque, ad un riposizionamento
del ruolo della giurisdizione ordinaria che rimane, almeno a mio
parere, comunque l'attore principale nel sistema di garanzia dei
diritti fondamentali.

Cio dipende non solo dall’evoluzione sinteticamente ricorda-
ta, ma anche e soprattutto dai parametri utilizzabili, spesso in
connessione tra loro, e sempre per quelle realta nelle quali non
ci sono strumenti come il ricorso diretto, per l1a possibilita di ga-
rantire espressamente, quella immediatezza, quella effettivita e
quella efficacia che sul punto costituiscono sicuramente i valori
di riferimento.

Le ultime due considerazioni che costituiscono un corollario
della affermazione che riconosce alla giurisdizione ordinaria un
ruolo essenziale nella tutela dei diritti riguardano, da un lato, la
tipologia dei diritti con i quali abbiamo a che fare e, dall’altro, il
tema delle garanzie proprie della giurisdizione ordinaria chiama-
ta ad esercitare correttamente le funzioni attribuite.

Non mi dilunghero sulle caratteristiche dei diritti perché e
piuttosto nota e ovvia la circostanza che la mera collocazione nel
testo costituzionale attribuisca ai diritti una particolare tutela che
tende ad essere rafforzata anche e soprattutto dinanzi alla giuri-
sdizione ordinaria. Vale la pena solo ricordare come I'ordinamen-
to italiano attribuisca un particolare ruolo alla giurisdizione nel
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caso di diritti costituzionali riconosciuti come inviolabili. In altre
parole, in questo momento, non mi sto riferendo solo al tema
dell’irrinunciabilita, dell'immodificabilita e dell’'universalita che
sono caratteri comuni che condividiamo anche con i contesti
normativi del’America Latina sul tema. Il mio specifico pensiero
¢, invece, dedicato al tema della limitazione dei diritti inviolabili
che coinvolge espressamente non solo il legislatore, ma anche, e
soprattutto, la giurisdizione ordinaria che si pone, appunto come
argine a possibili limitazioni patologiche di diritti costituzionali
che vedono riconosciuto il massimo grado di tutela.

Il delicato ruolo attribuito alla giurisdizione ordinaria, per al-
tro verso, impone che sempre a livello costituzionale siano pre-
viste non solo garanzie per i diritti, ma che siano anche stabilite
forme di tutela per chi ¢ chiamato ad esercitare la funzione giuri-
sdizionale. Da questo punto di vista i testi costituzionali (e quello
italiano ne costituisce un esempio piuttosto chiaro) ha previsto
una serie di principi che, se correttamente tutelati, consentono
alla giurisdizione ordinaria di porsi realmente come sede ideale
di protezione dei diritti fondamentali.

Mi riferisco, tra tutti, al tema dell’autonomia e dell’'indipen-
denza della magistratura sia sotto il profilo interno, sia, soprat-
tutto sotto quello esterno, rispetto al possibile condizionamento
di altri poteri e di quello esecutivo in particolare. Mi riferisco poi,
tra gli altri, al tema della terzieta e imparzialita del magistrato,
della sua inamovibilita, dell’'obbligatorieta dell’azione penale, del
suo regime di responsabilita, principi che descrivono un modello
di ordinamento giudiziario capace di consentire alla giurisdizio-
ne ordinaria di ergersi, effettivamente, a tutela dei diritti, confi-
dando nella tenuta e nella garanzia dei ricordati principi costitu-
zionali.

II. IL RUOLO DELLA GIURISDIZIONE ORDINARIA
NELLA PROTEZIONE DEI DIRITTI SOCIALI

Vorrei poi brevemente accennare anche alla questione relativa
alle possibilita e alle difficolta connesse alla tutela, da parte degli
organi giurisdizionali, dei diritti sociali di natura prestazionale.
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Il tema ¢ ovviamente molto vasto e, come per la prima tematica,
richiede un chiarimento preliminare, volto a delimitare e a circo-
scrivere i profili in discussione.

Se ho compreso correttamente la ratio connessa al delicato
profilo posto in discussione dal professore Aguiar, il problema
sorge, quando si tratta di diritti sociali che, per definizione, ad
esempio con particolare riguardo all’ordinamento spagnolo, non
sono protetti direttamente con un ricorso diretto, non sono, in
altre parole “amparabili” e, dunque, richiedono strumenti di tute-
la maggiormente incisivi. Tale dinamica sposta, inevitabilmente,
I’attenzione verso la corretta identificazione del ruolo del giudice
che diventa molto piu delicato e decisivo, non sussistendo la pos-
sibilita di coinvolgere immediatamente il giudice costituzionale.

Partendo sempre da una riflessione pill generale si puo os-
servare come in tema di diritti sociali, di natura prestazionale,
la questione riguardi non tanto e non solo il ruolo del giudice,
come avviene con generico riferimento ai diritti fondamentali,
ma incida in modo evidente sul ruolo dello Stato, con l’effetto
di ricomprendere anche le caratteristiche dell’ordinamento e gli
strumenti dettati per il riconoscimento, la protezione e I'effetti-
vo godimento dei diritti sociali. Il problema non puo essere, in
tal senso, confinato alla competenza del giudice (per materia) e,
dunque, al riparto di giurisdizione, ma al miglior sistema posto
in essere per tutelare le posizioni soggettive dei cittadini. In al-
tre parole, 1a questione non si fonda sull’attribuzione del potere,
rectius delle competenze in materia, quanto piuttosto su una logi-
ca maggiormente funzionale, calibrata sull’effettiva attribuzione
dei diritti sociali, se possibile molto pratica, tendente non a ragio-
nare sulla ratio dei diritti sociali, ma sulle modalita reali della loro
sostanziale fruizione e garanzia. In questo caso emergono due
prospettive attraverso le quali analizzare il tema del ruolo degli
organi giurisdizionali rispetto ai diritti sociali.

Da un lato, si registra la posizione “forte” del cittadino che
non ¢ solo meramente processuale, posto che lo stesso vanta, ap-
punto, una posizione soggettiva nei confronti dello Stato e, quin-
di, delle autorita pubbliche e un’aspettativa che lo Stato, ricono-
scendo tale condizione, intervenga a garantire il diritto sociale
richiesto. Dall’altro lato, si pongono lo Stato, interventista e in
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special modo il giudice chiamati il primo a riconoscere e tutelare
il diritto sociale e il secondo a garantire concretamente il reale
godimento dello stesso sulla base delle condizioni in tal senso
poste in essere dallo Stato.

La questione posta dal presidente di questa tavola rotonda
non si limita soltanto alla richiesta di una corretta delimitazione
dei ruoli dei soggetti istituzionali coinvolti nella protezione dei
diritti sociali, ma tende a voler evidenziare anche le diverse pos-
sibilita di applicazione e le difficolta emerse.

Con riguardo a tali ultimi profili, il contesto ottimale, da cui
partire, dovrebbe coincidere con un circuito all’interno del quale
cittadino, giudice e Stato interagiscono contemporaneamente, in
modo collaborativo e, ove necessario, con una logica compensa-
tiva, da parte dello Stato e, se del caso del giudice, laddove que-
sti ultimi riscontrino irragionevoli e patologiche differenziazioni
nella fruizione e nel godimento dei diritti sociali. Siamo di fronte
alle cosiddette “discriminazioni al contrario” che tendono sia a
livello normativo, sia a livello giurisprudenziale ad isolare e a ri-
solvere I'eventuale disuguaglianza generata nell’ambito dei dirit-
ti sociali. Una possibile problematica emersa in tale contesto si
fonda sui rilievi emersi a livello di giurisprudenza costituzionale
e, a cascata, a livello legislativo e nell’ambito della giurisdizione
ordinaria con riguardo alla dicotomia diritti sociali di natura pre-
stazionale ed esigenze generali di natura economico-finanziaria
sulle possibilita reali di garantire tale categoria di diritti.

In questa precisa direzione risulta emblematica e significa-
tiva, ad esempio con riguardo all’'ordinamento italiano, I'evolu-
zione della giurisprudenza della Corte costituzionale in materia
di estensione delle prestazioni sociali agli immigrati, ambito che
risulta particolarmente interessante proprio per il fatto di aver
dovuto coniugare il tema dell’ampliamento dell’ambito di appli-
cazione e di tutela dei diritti sociali di natura prestazionale con
la limitatezza delle risorse destinate a realizzarlo (a mero titolo
riepilogativo si pensi a Corte cost. 252/2001 sul diritto alla salute
allo straniero; a Corte cost. 168/2014 sull’accesso al diritto alla
casa e, soprattutto, a Corte cost. 22 /2015 sul rapporto tra presta-
zioni socio-assistenziali ed esigenze o, per meglio dire, parametri
economico-finanziari).
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Sul punto, partendo dal ruolo esercitato dalla giurispruden-
za costituzionale il passo successivo ¢ quello di comprendere la
stretta connessione che si pone tra legislatore e giudice, I'uno
chiamato a prevedere, a livello normativo, strumenti di effettiva
tutela dei diritti sociali, in modo compatibile con i principi co-
stituzionali e con i paletti finanziari imposti, e I’altro chiamato,
invece, a porsi come garante concreto di tali misure legislative.

Se le linee di intervento del legislatore paiono piuttosto ov-
vie nella misura in cui lo stesso deve specificare il contenuto es-
senziale minimo del diritto sociale e, nella logica di uno Stato
sociale che interviene, colmare e superare lacune che abbiano
prodotto diseguaglianze o discriminazioni che possono sorge-
re nel godimento dei diritti sociali, molto piu delicata appare la
posizione della giurisdizione ordinaria che, nel rapporto diritto
sociale /esigenze economico-finanziarie, svolge un ruolo eviden-
temente molto pil complesso. In questo senso, infatti, il profilo
maggiormente problematico emerge quando ai giudici, chiamati
a dare concreta garanzia ai diritti sociali di natura prestazionale,
¢ affidato altresi il compito di adottare decisioni che non hanno
soltanto il fine di riconoscere un diritto individuale, ma che im-
plicano anche ricadute in termini economici sulle finanze pub-
bliche. Risulta percio estremamente delicato il ruolo affidato, in
questo caso, alla giurisdizione ordinaria, poiché lo stesso si pone
in una zona di confine molto labile, posta tra la garanzia pura dei
diritti e 'attuazione sostanziale di un diritto sociale, quando que-
sta comporta, tra I'altro, scelte di spesa rimesse alle priorita e alle
valutazioni di competenza propria dell’organo politico.

Un altro profilo problematico che mi preme segnalare e che
coinvolge direttamente la giurisdizione e i diritti sociali ¢ con-
nesso alla qualificazione e alle dinamiche di questi ultimi. Mi ri-
ferisco ad alcune ipotesi che possono verificarsi, in ambito ap-
plicativo, nell’ambito delle diverse tipologie dei diritti sociali e
che comportano un importante ruolo di bilanciamento in capo
all’autorita giudiziaria. In dottrina, al fine di identificare corretta-
mente il compito affidato ai giudici in relazione ai diritti sociali di
natura prestazionale, questi ultimi vengono, infatti, considerati
secondo due prospettive distinte. Da un lato, i diritti sociali sono
trattati secondo una prospettiva solo “difensiva”, in base alla qua-
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le la loro lesione deve portare sempre e comunque a un’efficace,
immediata ed effettiva protezione giudiziaria, indipendentemen-
te dalla loro natura e, dall’altro, i diritti sociali sono classificati
secondo una logica che puo essere definita come “pretensiva”,
nella misura in cui il cittadino rivendica e richiede il godimen-
to del diritto sociale e I'eliminazione di qualsiasi disuguaglianza,
non solo attraverso la tutela giurisdizionale, ma anche attraverso
I'intervento coordinato del giudice, del legislatore e se del caso
della Corte costituzionale.

E evidentemente molto piti ampio, in quest’ultimo caso, il
ruolo della giurisdizione ordinaria che deve andare ad individuare
I'irragionevole disparita di trattamento, coinvolgendo le funzioni
proprie della Corte costituzionale per I'eventuale eliminazione
di quelle disposizioni che violano i parametri costituzionali in
tema di diritti sociali e, di fatto, sollecitando l'intervento del le-
gislatore.
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