ALBERTO ROMANO

GIURISDIZIONE ORDINARIA
E GIURISDIZIONE AMMINISTRATIVA

DOPO LA LEGGE N. 205 DEL 2000
(Epitaffio per un sistema) (*)

1. Descrivere quali siano, oggi, le linee generali del nostro
sistema di giustizia amministrativa (se ancora sistema potesse
dirsi, il che sembra alquanto ottimistico), pone una alternativa

metodologica non da poco.
Da un lato, infatti, i suoi assetti attuali si sono venuti for-

mando per progressive modificazioni delle sue basi, come ben si
sa individuabili nella legge abolitrice del contenzioso amministra-
tivo del 1865, e nella legge istitutiva della Quarta Sezione del
Consiglio di Stato del 1889; con scelte che sono state sostanzial-
mente recepite nella Costituzione del 1948, in varie sue disposi-
zioni, e, in particolare, nell’art. 103, comma 1. E la gradualita
dell’evoluzione che ha portato alle vigenti norme sul riparto tra le
giurisdizioni civile e amministrativa, suggerirebbe, come strada
da privilegiare per arrivare alla sua ricostruzione, un correlato
percorso espositivo: la descrizione, ciog, di come quel riparto si &
venuto r'nodellan(‘io,.dl decenrpo il‘.l dfecennio, di intervento legisla-
tivo e di svolt.a glurisprudenziale in intervento legislativo e svolta
giurisprudenziale.

Dall’altro, tuttavia, i ' i : , e
versi € lontani da quelli 1(:}?: ?cla 3Sesce(::tlt11iea:tual‘l S0 orma cosl di-

. €881, ma anche la vigente

(*) Questo scritto e destinato a gli Scritti in onore di Elio Cgs ”
etta.
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di ieri. E potrebbe darsi che potesse arrivare a vedere con mag-
giore cl.uar.ezza come ora stanno le cose, chi le guardasse, scevro
di pregiudizi e di preconcetti, ed ignorando le loro cause. Var-
rebbe la pena, ciog, di tentare dj metterci nei panni di un mar-
ziano, che arrivasse da queste parti non prima del 1998, e, del
tutto ignaro del passato delle nostre tutele giurisdizionali nei con-
fronti dell’amministrazione, si dedicasse al loro studio (chi lo sa
per quale motivo), cosi come oggi si atteggiano.

2. Egli, allora, in primo luogo dovrebbe registrare questi
dati.

In questa parte del mondo, esiste un giudice civile, che, come
dice questa sua aggettivazione, & deputato a risolvere le liti che
insorgano tra 1 comuni mortali. Ma che ha anche giurisdizione,
nelle controversie di cui una delle parti sia un’amministrazione:
pero solo quando il soggetto che le & contrapposto (talvolta, tut-
tavia, anch’essa stessa), possa vantare dei diritti soggettivi. E, qui,
avrebbe gia non poche difficolta a capire cosa mai questi siano.

Poi, esiste un giudice amministrativo, che ha giurisdizione
solo quando una delle parti della controversia, quasi sempre come
resistente, sia un’amministrazione (e speriamo che non si compli-
chi la vita, accorgendosi di quanto oggi siano incerti i contorni di
questa figura, tanto per i profili soggettivi che per quelli oggetti-
vi). E ha giurisdizione al riguardo, solo quando 1l ricorrente sia ti-
tolare di interessi legittimi. E, qui, il significato di questo concetto
trascenderebbe di gran lunga le sue capacita di comprensione.

Ma potrebbe consolarsi, notando che su molte materie il giu-
dice amministrativo conosce tanto degli uni che degli altri: ha,
ciog, quella che i terrestri qui abitanti chiamano « giurisdizione
amministrativa esclusiva »; cosi che la distinzione dei diritti sog-
gettivi dagli interessi legittimi non ha poi tutta I'importanza che
assumerebbe, se fosse unico e totalizzante criterio per 1’individua-
zione del giudice al quale dovrebbe rivolgersi I’assetato di giusti-
zia (o I’avido di una sentenza comunque favorevole). Anche se,
poi, ricadrebbe nel pitt nero sconforto se si chiedesse perché su
certe materie ha giurisdizione un solo giudice, e su altre due; o,
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i ' i i linee sono de-
addirittura, provasse ad immaginarsi secondo quali line de

finite le une e le altre.
Potrebbe darsi che il nostro marz

dell’esplorazione del nostro sistema : A
amministrativa, che finora gli appare quanto meno framm 0,

avesse la curiositd di vedere quale sia la norma che ¢ un po’
quella di chiusura di ogni ordinamento civile (ne.el doppio senso
del termine): la norma sulla responsabilita da illec1to_ e?(tracoqtrat-
tuale; la norma, ciog, che, dalla violazione del principlo neminem
laedere, fa derivare la costituzione, a carico di chi lo ha violato,
di un diritto al risarcimento del danno subito da chi ne € stato
pregiudicato. E la troverebbe in un articolo del codice civile, il
2043, che fa derivare la costituzione di un siffatto diritto a favore
di un soggetto, dalla circostanza che gli ¢ stato inflitto un « dan-
no ingiusto ».

Se, poi, sempre al fine di ricostruire il nostro c.d. sistema di
giustizia amministrativa, volesse accertare quale sia la disciplina
della responsabilitd extracontrattuale di quei particolari soggetti
che sono le amministrazioni, potrebbe finalmente percepire un
fattore unificante del sistema: I’art. 35, comma 1, del d.lgs. n. 80
del 1998, « ratificato » e novellato dall’art. 7 della 1. n. 205 del
2000, definisce allo stesso modo la ragione della costituzione di
quel medesimo diritto, anche quando, appunto, sia stata un’ammi-
nistrazione ad aver tenuto il comportamento lesivo. La norma ri-
chiama la locuzione in riferimento all’ampiezza della sola giuri-
sdizione amministrativa esclusiva, e non anche di quella di sola
lt'agitti.mité: pure nella quale, si accorgera, si pone un problema di
risarcimento del danno; ma, al momento, rileverebbe una linea di
coerenza, tra la regola generale codicistica, e la specifica disposi-
zione relativa allg responsabilita dell’amministrazione: cosi che
1 art, 2043 c.c: gli potrebbe apparire come un principio generale
dell 1pter0 ord.lnamentf). Anche se potrebbe rimanere perplesso, se
scoprisse che il me.des1mo c.:odice civile, regola con altre norme la
responsabilita per 1nadempm'1en.to di obbligazioni (artt. 1218 ss.);
e non trovassg a!cun lorq 1.1<:h1a.m0, in quel medesimo comma:
quasi che al giudice amministrativo non dovesse capitare mai, in

jano, arrivato a questo punto
(si fa per dire), di giustizia
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quella 51'1a. medesima giurisdizione
un’amministrazione, in quanto «
esegu(ito) esattamente |q presta
entitd siano 1 danni causati da] Suo inadempimento.

Comunque, e soprattutto, dj nuovo sarebbe sorpreso, € non

poco, osservando COme si riparte la giurisdizione tra giudice civile
e giudice amministrativo, sul d

 dall o : iritto al risarcimento dei danni pro-
vocati dall’amministrazione. Gli verrebbe naturale, forse, notare
che, essendo la norma generale di matrice e di collocazione civi-

listica, della sua applicazione debba giudicare il giudice civile; ma
dovrebbe constatare che questo, viceversa, vi ha giurisdizione as-
sai circoscritta: sui soli casi di violazione dei diritti soggettivi, nei
soli casi dei quali ne pud conoscere; ossia, nelle sole materie che
non sono state devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo. Potrebbe immaginare, allora, che, se il giudice ci-
vile ha una giurisdizione generale sull’illecito extra-contrattuale,
il giudice amministrativo, a mo’ di sotto-regola, I’avrebbe quando
questo sia stato compiuto dall’amministrazione. E, effettivamente,
noterebbe che tale giudice ha giurisdizione al riguardo, quando
I’amministrazione abbia violato diritti soggettivi: quando abbia
giurisdizione anche su questi, quando, cioe, abbia giurisdizione
esclusiva; e, sempre, e cio¢ anche nella sua giurisdizione non
esclusiva, quando essa abbia leso interessi legittimi (di nuovo: che
mai saranno? E come mai dalla lesione di una situazione giuridica
la quale, per definizione, di diritto soggettivo non €, nasce una
pretesa risarcitoria che 1’ordinamento, viceversa, tutela come tale?
Per I’esposizione di questo dubbio, ci sia consentito, per bervita
di fare rinvio ad altri scritti: Sulla pretesa risarcibilita degli inte-
ressi legittimi: se sono risarcibili, sono diritti soggettivi, in Dir.
amm., 1998, 1; e Sono risarcibili; ma perché devono essere inte-
ressi legittimi?, in Foro it., 1999, 1, 3222). Ma poi, dovrebbe con-
venire che questa presunta sotto-regola avrebbe una sua sotto-sot-
to-regola: perché si ricorderebbe di qu<'311.a fett.a rfmdua .d1 giuri-
sdiziorie sulla responsabilita delle amministrazioni per violazione

di diritti soggettivi, che spetta comunque al giudice civile.
1l nostro marziano, poi, se proseguisse le sue indagini, diven-

esclusiva, di dover valutare se
debitrice », abbia oppure no « ...
Zone dovuta... », e se, e di quale
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. ire, infatti, che
terebbe sempre piul confuso. Finirebbe con.lo sc(1>Pr1ua,le Lo e
esiste pure una Corte (suprema) di Cass,azmne’l,a qitﬁ di in,te re
sua funzione fondamentale, quella di aSSICl%rar'znemcl:hiamata (ZP no
. . A4 | =
i ell’ordinamento: qui : A
tazione delle norme d lo rispetto ai giudici

mofilachia ». e che la pud esercitare, non e i etto ai giudici
ordinari, di cui costituisce il vertice, ma anche r1sp

i 1Zi i supremazia.
speciali, verso i quali ha comunque una posizione di supremazia.
a ricostruzione unitaria di

uindi, dovrebbe garantire anche un ione
. la cui risarcibilita, come ab-

quella nozione di « danno ingiusto », . th TS a
biamo visto, di quell’ordinamento costitu1sce addlnttu.ra principio
generale. Ma dovrebbe notare anche che, nei confronti delle deci-

sioni del Consiglio di Stato, organo di appello Sl-llle sentenze di
primo grado dei tribunali amministrativi regionali, la Cassazlqne
medesima pud solo sindacare se ha giudicato fuori dalla sua giu-
risdizione (o se si & rifiutato di giudicare entro di questa): quindi,
che non pud assicurare il suo ruolo di « nomofilachia » sull’inter-
pretazione che i giudici amministrativi danno dell’art. 2043 c.c.
stesso. _
Pud darsi che egli intraveda anche, con la coda dell’occhio,
che esiste pure una Corte dei conti; che anch’essa si occupa di re-
sponsabilita patrimoniale; che pure le sue decisioni sono sindaca-
bili dalla Cassazione solo per motivi attinenti alla giurisdizione;
ecc. Ma & ragionevole supporre che ormai non si raccapezzi pil
in questo panorama. Forse, dovremmo dargli una mano. Ma una
volta accertato che il diritto vigente su questi problemi, risulta re-
frattario ad ogni tentativo di razionalizzazione, per aiutarlo, non
possiamo che intraprendere quella strada che si era riluttanti a
imboccare: ripercorrere le principali tappe del percorso lungo il
quale si'é giunti alla situazione descritta; come si & arrivati, cioe,
da un sistema che aveva, appunto, una sua sistematicita, all’at-
tuale non-sistema.

?. | La base di partenza, ovviamente, & costituita dalla legge
abolitrice del contenzioso amministrativo.

Il legislatore liberale del 1865, con essa, adottdy due scelte
fondamentali, ricche di significato ideologico, che mantengono
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anche oggl: s’intende, per chi ne condivida le premesse, € ne ap-
prezzi 1 valori. |

La' p.nma:' il cittadino, talvolta, pud vantare dei confronti del-
ammunistrazione (allora, della potesta regia, e dei poteri che ne
derivavano), interessi che 1’ordinamento protegge sostanzialmente
in modo assoluto; nel medesimo modo col quale regola in gene-
rale 1 suoi rapporti con gli altri soggetti di diritto comune: come
dei diritti soggettivi. E questa, evidentemente, & una bella conqui-
sta, per quel che riguarda le garanzie individuali rispetto alla po-
testa pubblica.

La seconda: anche se a quei diritti 1a lesione venga inferta da
quel particolare soggetto costituito dall’amministrazione (« ... an-
corché siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o del-
I’Autorita amministrativa »), la giurisdizione non sfugge al giu-
dice civile: al giudice dei comuni diritti soggettivi, al giudice di
tutti. E questa, altrettanto evidentemente, & un’altra bella conqui-
sta, per quel che riguarda il principio di uguaglianza.

E non occorre sottolineare quanto I’amministrazione si pre-
sentasse allora con tratti che rendevano simili scelte ben piu dif-
ficili di oggi. Perché piu autoritaria, con un fondamento costitu-
zionale costituito anzitutto dal fattore monarchico, percid meno
condizionata dalla legge; quindi meno risolta in un ordinamento
unitario, nel senso di fonte esclusiva dei suoi poteri.

E del tutto ovvia, d’altra parte, I'inadeguatezza di quelle
scelte stesse. Che, dell’autonomia dell’amministrazione, hanno
colto si un tratto essenzialismo: il suo riconoscimento, la sua at-
tribuzione, la sua limitazione, discendono da quella medesima
legge che riconosce, attribuisce e limita I’autonomia dei soggetti
di diritto comune. Ma che non ne hanno dato rilevanza ad un al-
tro, non meno importante: il suo carattere intrinsecamente funzio-
nale; naturalmente a differenza di quella privata. Percid, pud
darsi, e, anzi, & una evenienza tutt’altro che rara, che il provvedi-
mento col quale I’amministrazione dispone pur lecitamente di un
diritto di un cittadino, o pur lecitamente frustri una sua aspettativa
ad acquistarlo, non sia conforme agli interessi che deve istituzio-
nalmente perseguire: non sia legittimo, quindi. Id est, contrasti
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finalita di assicurare il con-
fondamentalmente relative
oppure al procedimento

con disposizioni poste con ’esclusiva
seguimento di quegli interessi stessi, €
all’organizzazione dell’amministrazione, :
attraverso il quale esercita i suoi poteri; q.ua!ndo. non, In moFlo
molto piil diretto, sia espressione di un eserciz10 (_11 dlscF621ona11ta
privo di piena correlazione con quegli interessi stessi: per una
mancanza di corrispondenza che sara poi sindacata alla stregua

dei caratteri del vizio di eccesso di potere.
La mancata percezione, 0, comunque, I’irrilevanza, nel qua-

dro della 1. del 1865, della natura funzionale dell’autonomia del-

I’amministrazione, aveva lasciato insoddisfatta la pretesa di tutela

giurisdizionale, di chi vedeva lesi propri interessi, oggi diremmo

oppostivi e pretensivi, da un provvedimento che fosse lecito: per
quanto potesse essere illegittimo. E a questa pretesa diede rispo-

sta positiva la legge del 1889, istitutiva della Quarta sezione del
Consiglio di Stato: le cui funzioni (come quelle, poi, della Quinta
e della Sesta), del resto, furono inequivocabilmente qualificate
come giurisdizionali solo con la riforma del 1907 (di nuovo, su
questi aspetti, v. amplius, I caratteri originari della giurisdizione
amministrativa e la loro evoluzione, in questa Rivista, 1994, 635;
e, per la conseguente ricostruzione del giudizio amministrativo
come giudizio su atti, con I’attribuzione alle situazioni giuridiche
soggettive del ruolo di fattore legittimante al ricorso, La situa-
zione legittimante al processo amministrativo, in Studi per il cen-
tenario della IV sezione, 11, 513).

I nostro sistema dualistico di tutele giurisdizionali nei con-
fronti delle amministrazioni, fu cosi completato con I’istituzione
della sua seconda componente: quella costituita dal giudice ammi-
qistrativo. La cui giurisdizione fu caratterizzata come aggiuntiva
rispetto a quella del giudice civile. Anzitutto, nel senso che arri-
vava a dare Protezione. a interessi individuali la cui tutela, in
qf“f‘“?‘) protet.tl .dall’ordmamento in modo indiretto, € non come
diritti soggc.eftm, trascende per definizione il ruolo istituzionale di
questo (e ci0, soprattutto per scelte legislative); ed & un dato che
toglie mo.lto.vento alle vele.dell’asserito parallelismo, del resto
pure costitutionalmente sancito, della posizione del Consiglio di
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Stato rispetto a quella della Corte dei conti: la cui giurisdizione,
VICEVErsa, ¢ sicuramente alternativa, rispetto a quella civile, e,
eventualmente, a quella amministrativa esclusiva in materia di
pubblico impiego. Ma, anche, nel senso che non poteva estendersi
fino a tutelare questi diritti soggettivi stessi, € meno che meno a
conoscere delle conseguenze risarcitorie di loro lesioni (e ci0, so-
prattutto in forza dell’esito degli scontri nei quali, alla fine
dell’800 e nei primi del *900, il Consiglio di Stato tentd di opporsi
alla tesi cosi limitatrice del suo sindacato, affermata dalla Cassa-

zione romana: si ricordi in proposito la polemica condotta da
Scialoja).

4. Questa configurazione del giudice amministrativo fu
messa in crisi, come ¢ notorio, dall’istituzione prima, e dallo svi-
luppo, poi, della sua giurisdizione c.d. esclusiva; che, anche, ne
esaltdo progressivamente il ruolo, nei confronti dell’amministra-
zione, rispetto a quello del giudice civile: fino a renderlo, oggi,
quasi residuale.

Ma questa sua giurisdizione esclusiva, nel 1948, e cioe all’en-
trata in vigore della Costituzione, era ancora relativamente limi-
tata. Non solo riguardava solo un’unica materia importante: il
contenzioso sul rapporto di impiego dei dipendenti dall’ammini-
strazione, allora pressoché esclusivamente pubblico. Ma anche,
questa materia era ben lungi da assumere le dimensioni quantita-
tive che raggiunse negli anni ’70: soprattutto, per le massicce as-
sunzioni nell’istruzione e nella sanita. E, inoltre, non era segnata
dalla esasperata conflittualita, quindi dall’inusitato moltiplicarsi
del contenzioso, sviluppatosi in quegli stessi anni, anche in corre-
lazione della accentuata sindacalizzazione del settore.

Cosi che la Costituzione, sicuramente orientata preminente-
mente ad attribuire una rilevanza particolare alla giurisdizione or-
dinaria, poteva delineare uno spazio anche per quella amministra-
tiva, con disposizioni che, pressoché in modo esclusivo, si limita-
vano a fotografare I’esistente. Specialmente con I’art. 103, comma
1, che le riserva la tutela degli interessi legittimi: dal momento
che, come si & visto, a questi non poteva estendersi il ruolo del
giudice civile. Ma che ammette anche il suo intervento a tutela di
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in particolari materie indicate
cipio generale del pre-
do il quale « La fun-
rdinari istituiti e

diritti soggettivi: pero, solo «... .
dalla legge... »; e, quindi, in deroga al prin
cedente e contiguo art. 102, comma 1, secondo
zione giurisdizionale é esercitata da magistrait 0
regolati dalle norme sull’ordinamento giudiziarto ». o

Certo, listituzione della giurisdizione esclusiva del gludlc.e
amministrativo, ormai costituzionalmente ammesse}, c':onte.neya 1p
s€ il seme del superamento del nostro sistema duallstho di giusti-
zia amministrativa, del resto costituzionalmente recepito. Ma, a!-
I’epoca esso constava di una regola (I’attribuzione al giudice ci-
vile della tutela dei diritti soggettivi), che era ancora una regOI.a;
e di un’eccezione (I’attribuzione di questi, in particolari materie,
viceversa al giudice amministrativo), che era ancora un’ecce-
zione; e, quindi, si presentava come un sistema, che poteva ancora
considerarsi tale.

‘Senonché, la sua alterazione cominciod a partire degli anni *70
e oggi, dopo gli artt. 33, 34 e 35 del d.Igs. n. 80 del 1998, ¢ la
loro « ratifica », con ulteriori sviluppi, da parte dell’art. 7 della 1.
n. 205 del 2000, il suo superamento appare completo. Il che sem-
bra grave soprattutto per una ragione: perché 1’attuale assetto dei
rapporti tra giudice civile e giudice amministrativo si presenta,
viceversa, del tutto a-sistematico; privo di una idea, di una pro-
spettiva concettuale, di uno spessore culturale e ideologico che lo
fondi e lo giustifichi.

5. La modifica dell’originario sistema dualistico, verso la
predominanza del giudice amministrativo, ¢ avvenuta lungo un
percorso che puo essere definito come del progressivo amplia-
mento della giurisdizione esclusiva di questo. Ma solo in modo
assai generico: perché, in questo ampliamento, sono nettamente
distinguibili due aspetti diversi: piu risalente nel tempo, e, tutto
sommato, meno deviante, I’'uno; di questi ultimi anni, ¢ davvero
devastante, 1’altro.

I1 primo € stato realizzato per ripetuti, e ormai quasi continui
interventi legislativi, che, su sempre pill numerose materie, hanno
trasformato in esclusiva la precedente giurisdizione amministra-
tiva di sola legittimita. Con disposizioni talvolta di notevole por-
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tata: quali I'art. 5 della 1. n, 1034 del 19
. e e a 71 T )
lativo alle conc':essmm di beni e dj Servizi; o &‘;:Oliéndg;ﬁariO), rfo
del 1977, relativo all’edilizia. Ta)’altry e,piﬁ spesso, di i speci
fico oggetto. L ’ p , d1 p1u speci-

Lftla lnll;)lvalzm}ll normative di questo segno, si sono moltipli-
cate fino alla legislazione de] 98-00, e sono proseguite con que-

sta, e perfino dopo di questa (si veda I'art. 6 della 1. 5 marzo 2001,
n. 5.7, dlSP?SlZlOHI in matferia di apertura e regolazione dei mer-
Ca“’.Che dispone che il giudice amministrativo provveda a norma
degli artt. 33, comma 1, e 45, del d.Igs. n. 80 del 1998, sui ricorsi
contro le. sanzioni inflitte per violazioni alla disciplina delle assi-
curazioni private), | | -

Non si vede come si possa evitare di soppesare la costituzio-
nalita degli assetti che si sono cosi creati: con una attenzione al
dato costituzionale, che davvero non si pud dire che il legislatore
abbia sempre avuto. E la relativa valutazione non pud non essere
condotta che soprattutto (ma non solo), alla stregua del gia citato
art. 103, comma 1, Cost. Ancora alla sua stregua: dal momento
che fino ad oggi non hanno sortito esiti positivi i tentativi di una
sua riscrittura, tendenti ad imprimergli una maggiore elasticita.

Si pud ammettere che nessuno degli interventi legislativi evo-
cati violi tale comma. Ma solo se considerato ciascuno isolata-
mente € si per sé. Perché, se venissero valutati nel loro complesso,
il giudizio dovrebbe necessariamente cambiare: appare difficil-
mente contestabile, infatti, che il loro accumulo inevitabilmente lo
forzi. A quale momento, e con quale disposizione, nella loro pro-
gressiva stratificazione, lo abbiano forzato, puo essere opinabile;
ma sembra certo che, oggi, complessivamente, abbiano raggiunto
questo effetto. Tl moltiplicarsi delle materie sulle quali la giurisdi-
zione amministrativa & divenuta esclusiva, non consente piu di ri-
tenere che questa abbia mantenuto il suo carattere solo derogato-
rio ed eccezionale, rispetto al principio della riserva al. g11.1d.1ce ci-
vile della tutela dei diritti individuali; rispetto ad un principio che,

pur essendo stato costituzionalmente recepito, non & riuscito a
condizionare come dovrebbe, ’evoluzione normativa a livello di
legislazione ordinaria; dalla quale, piuttosto, sembra essere stato

viceversa travolto.
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: liamenti della giurisdizione amministr-
P lizzati gradualmente, € che, se nop
tiva esclusiva, che.si sono rea :;ol modello costituzionale, non gj
possono piu dirsi ‘m coerel(ljzzsso “ome un fattore di rottura. Ma,
pongono ancora, rispetto 2 . Joro profilo, che sicuramente lo
come si & anticipato, V1 € ull Cz:)nr la quale il legislatore lo ha adot-
g, vista anch(? la repe‘ntlnlta e esclusiva, pure delle do-
tato: 1’assorbimento 10 tale giu e uenziali, e, segnata-
mande di tutela dei diritti patrimoniali CONSE » €,

i i risarcitori. L
menztf ’qilegtl(l)egroposito, la li.nt.aa di'discrimine d(;113: gllll‘lSdlleO)ne
civile rispetto a quella amministrativa anche esclusiva, cozne en
i sa, era marcata dalla formula dell’art. 30, comma 2, dell’ancora
residualmente vigente t.u. delle leggi sul Consiglio dl.Stato:. « re-
stano, tuttavia, sempre riservate all ‘autorita giudiziaria o.rdz‘naria
le questioni attinenti a diritti patrimoniali conseguenziali qlla
pronunzia di legittimita dell’atto o provvedimento contro cui si
ricorre... ». € la formula fu letteralmente recepita (se si eccettua
la traduzione della « pronunzia di legittimita » nella pit moderna
e precisa « pronuncia di illegittimita ») in quel terzo comma nel-
’art. 7, della legge istitutiva dei tribunali amministrativi regionali,
il cui testo originario subira, poi, quella doppia modificazione che
si dira.

Certamente, una simile disposizione non aveva impedito alla
giurisprudenza, anche qui « pretoria », del giudice amministrativo
esclusivo, di giudicare anche su rapporti obbligatori di dare e
avere tra ricorrente € amministrazione resistente.

’A’nz1t’utto, con la notissima svolta del Consiglio di Stato degli
ggm 39- 42’ per la qual?. gia il giudice amministrativo poteva ri-
ce;l;isactzr,ealco(:;tgliieﬂellmrﬁlzgat-o pubblico illegittimamente li-
lamento del suo licenz;i cesimo processo, oltre che I"annul-

lamento, anche gli arretrati dello stipendio

che avr : .
o erzll())bc? Percepito medio tempore. Con 1a conseguente rottura
a nozione fino ad allora unitaria di djr;

6. Fin qui, gl
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mente ancora considerati tali, e percid rimasti residualmente og-
getto della giurisdizione civile: perché, dopo I’eliminazione ex
tunc del provvedimento impugnato, emergenti al di fuori di quel
rapporto stesso, e ad esso estrinseci.

Da questo punto di vista, pud essere considerato conferma di
questa acquisizione della giurisdizione amministrativa, il comma
3 dell’art. 26 della 1. 1034 del 1971: « Il tribunale amministrativo
regionale, nella materia relativa a diritti attribuiti alla sua com-
petenza esclusiva e di merito, pud'condannare I’amministrazione
al pagamento di somme di cui risulti debitrice ». Perché quel le-
gislatore, da un lato, aveva cosi ratificato lo sviluppo della giuri-
sprudenza, secondo la quale il giudice amministrativo ha giurisdi-
zione sui suddetti diritti di obbligazione (il cui inadempimento,
dunque, comportava gia allora 1’applicazione da parte di quel giu-
dice, delle regole sul risarcimento del danno considerato non dal-
Iart. 2043 c.c., ma dal precedente art. 1218, peraltro, come si &
visto, ignorato dalla legislazione amministrativa); ma, dall’altro,
I’ha limitata rigorosamente a quelli per cosi dire interni al rap-
porto di cui tale giudice aveva conosciuto: perché, come si &
detto, ha ribadito la riserva al giudice civile degli altri diritti pa-
trimoniali conseguenziali all’annullamento del provvedimento, di
quelli soli cosi definibili nel nuovo e piu rigoroso senso; dei quali,
1 diritti risarcitori costituiscono la sostanza principale.

Tuttavia, questa riserva subi poi una ulteriore erosione, an-
ch’essa di matrice giurisprudenziale: con le pronunce del giudice
amministrativo della fine degli anni *70 e dei primi anni ’80
(quelli della svalutazione monetaria c.d. a due cifre), abbastanza
presto avallate dalla Cassazione come giudice delle giurisdizioni,
relative ugualmente ai diritti pecuniari del pubblico impiegato;
pronunce che hanno importato nel processo amministrativo, 1’art.
429, comma 2, c.p.c., nel testo novellato dalla 1. n. 533 del 1973.
Come si ricorder3, il giudice amministrativo che, in base alla ci-

tata disposizione della 1. n. 1034 del 1971, gli riconoscesse crediti
retributivi prima, e poi anche previdenziali, applicando estensiva-
mente la nuova disposizione, gli accordava, anche d’ufficio, pure
i relativi interessi (purché prospettati come corrispettivi e non
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alutazione monetaria (purché cal-
licazione dei coefficienti ISTAT,
per caso, e configurata come
base all’art. 1224, comma 2,

come moratori), € la relativa riv
colata aritmeticamente con 1’app
e non determinata in concreto €aso
maggior danno da inadempimento 11
c.C.). |

Ma, malgrado questa evoluzione, la riserva al giudice civile

dei diritti patrimoniali residualmente conseguenziall, e, quindi,
con sicurezza, di quelli risarcitori, disposta dalle vecchie disposi-
zioni, era rimasta letteralmente intatta fino all’art. 35 del d:lgs. n.
39 del 1998. Che I’ha finalmente superata, mediante una prima ri-
scrittura del terzo comma dell’art. 7 della 1. n. 1034 del 1971, so-
pra riportato; in cui, tuttavia, era rimasto il riferimento alla giuri-
sdizione amministrativa esclusiva. Anzi, di pil: I’art. 7 della 1. n,
205 del 2001, ha riscritto ulteriormente questa ormai tormentatis-
sima disposizione, mediante una nuova formulazione del suddetto
art. 35 del d.lgs. n. 80 del 1998, ed ha esteso la possibilita del
giudice amministrativo di conoscere dei diritti risarcitori anche
quando dispone di giurisdizione di sola legittimita; evidentemente
in seguito a Sez. Un. 500/99, emessa nel frattempo, favorevole
alla c.d. risarcibilita degli interessi legittimi: sole situazioni sog-
gettive in essa tutelabili.

La tracimazione della giurisdizione amministrativa anche non
esclusiva, nella vecchia riserva alla giurisdizione civile, cosi, ap-
pare ormai completata e consolidata anche a livello di legislazione
parlamentare. Almeno fino ad una eventuale nuova sentenza di
accogli.mf':nt.o della Corte costituzionale, per violazione, stavolta,
non,de1 limiti di delega (come la n. 292/100), ma di quelli posti
dall’art. 1033 comma 1, Cost.: al momento in cui queste righe
vengono scritte, infatti, ¢ gia ben nota I’ordinanza di rinvio 16
novembre 2000 del Tribunale civile dj Roma; e ne

. ; ril sembra in ge-
stazione un’altra, addirittura delle Sezioni unite del

la Cassazione.

7.. Per la verita, non sono chiarissimi certi contorni della de-
voluzione anche delle domande risarcitorie alla giurisdizione am-

tor:1 lsctll"atl"fa, lescrulus‘l‘lla © non. E sono quei contorni che si connet-
O d1 p1u al cruciale rapporto tra 1 : .

- e due pretese .
bili entrambe al giudice P » ULIA1 prapotl

dmministrativo: tra la tradizionale pretesa
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annullat.oria e la nuova pretesa ripristinatoria, in forma specifica o
per equivalente. ‘

Al riguar;lo, sembrano prospettabili due soluzioni ricostrut-
tive: una, decisamente minimalista; e 1’altra, che si esita a definire
massimalista, perché & I’accoglimento di essa quello che appare
pit probabile: allo stato degli atti, almeno; e, ciog, salvo dichiara-
zioni di incostituzionalita delle norme in questione, specie se cosi
intese.

La prima si basa sul comma 5 dell’art. 35 del d.lgs. n. 80 del
1998 (poi ratificato dall’art. 7 della 1. n. 205 del 2000): « Sono
abrogati I’art. 13 della 1. 19 febbraio 1992, n. 142, e ogni altra di-
sposizione che prevede la devoluzione al giudice ordinario delle
controversie sul risarcimento del danno conseguente all’annulla-
mento di atti amministrativi » (il corsivo, ovviamente, & nostro);
su una norma, cio€, che segnala con chiarezza quale & stato al-
meno uno dei principali scopi del legislatore: svincolare il ricor-
rente al giudice amministrativo, e qui vittorioso, che pretendesse
pure soddisfazione di sue pretese risarcitorie, dalla inevitabilita di
un secondo giudizio civile; ed eliminare, cosi, il maggiore incon-
veniente della riserva delle domande risarcitorie alla giurisdizione
civile: ossia, il pit grave peso di cui questa duplicazione di giu-

risdizioni gravava il ricorrente-attore.

Se si potesse assolutizzare esclusivamente in questi termini
I’obiettivo del superamento della riserva di giurisdizione civile al
riguardo, allora una conseguenza si presenterebbe certa: la sattra-
zione ad essa di tali domande, non potrebbe ricomprendere anche
quelle che non derivano dal carattere illegale (illecito, illegittimo),
di provvedimenti amministrativi; pur se in materie devolute alla
giurisdizione amministrativa esclusiva: il cui ampliamento, allora,
andrebbe circoscritto secondo linee meno lontane dai suoi « vec-
chi » confini. Non potrebbe riguardare, cioe, quelle che conse-
guono a comportamenti amministrativi di fatto (in senso lato: fino
all’inadempimento di obbligazioni), lesivi di situazioni giuridiche
gia acquisite dall’attore: ex lege, ex contractu, € anche ex provve-
dimento, che perd, quindi, non verrebbe affatto attaccato, perché

addirittura favorevole.
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: accolta, poi, potrebberg

e prer e per 1 mzzl:;so stavolta gwno sicure: sip;?,"
spettarsi anche altre COVD © proponibile davanti al giugic,
trebbe sostenere, ciog, che rimanga prop a gludice
civile pure una domanda di risarcimento de} danno da provveg;.
mento illegale. E cid, in almeno dpe casl. Q.uando cl‘,leS'G:l Sia
avanzata dopo la scadenza del termine per chJedeirne 1 annl}lla.
mento: se si potesse ritenere che. tale .scadenza non la consumi de|
pari. E quando il titolare dellg situazione lesa dal pl.r?vvedlm‘ento,
preferisse comunque Circoscrivere allo stesso mpdo 1l suo petitum:
e sempre che glielo si potesse rlten.ere consentito.

In questa prospettiva, allora si dpvrebbg c-opc‘lude@ chet il
giudice amministrativo potrebbe giudicare di diritti .patrm.lomali
nei confronti dell’amministrazione, e segnatamente di quelli risar-
citori, solo come lineare sviluppo dell’accoglimento di una rituale
e tempestiva domanda di annullamento del provvedimento che ki
avesse arrecati al ricorrente: nell’unica ipotesi, cio€, nella quale
davvero si avverte I’esigenza di evitare al ricorrente vittorioso il
gravissimo peso di una duplicazione di giudizi. Fino ad un rilievo
ulteriore: che, allora, I’innovazione legislativa cosi definita, si ri-
solverebbe non tanto in un ampliamento della giurisdizione am-
ministrativa, ma nella configurazione dell’innesto in essa di una
sorta diazione civile. E a questa considerazione finale: la portata
di tale innovazione, cosi ricostruita, meno difficilmente potrebbe
essere considerata non in contrasto con le disposizioni costituzio-
nali ancora vigenti, e, in particolare, con 1 art. 103, comma 1.

Non in un contrasto cosi macroscopico, almeno, col quale
essa si porrebbe, se delineata in termini viceversa massimalistici:
come vera e propria estensione ai diritti patrimoniali, e specifica-
mente risarcitorl, della giurisdizione spettante al giudice ammini-

st.rativo; e non soltanto di quella esclusiva: anche di quella tradi-
zionale di sola legittimita.

8 Pur tuttavia, & questa I’opzione ricostruttiva delle dispost-
zion1 oggl vigenti, che sembra
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tra glglghce Civile e giudice ativo, come su quelle che
otrebbero esser - 5
d ¢ le linee ¢ e tappe della sua ulteriore evoluzione
Dal Superamento del CTiters cvoluzione.

amminjstr

cenda, poi, mostreranno che davve

‘oscurita irri , il
1 }?:Cé emeisia 1rr1c;evanza di quel criterio stesso. Ed & una causa
’ gradatamente, come frutto di un orientamento dot-

tr.male semPrg p.1u domlnante, sostenuto da una infinitd di scritti
di numerosissimi autori.

IO non ¢ stata la sola. Ossia:

In realté., Cr‘ediamo che fossero profondissime le radici stori-
che e 1? 1'5.18101'1.1 anche ideologiche che portarono all’adozione di
quel criterio. Si ammette, tuttavia, che, nella cultura pubblicistica
prevalente, se ne € persa gradatamente la comprensione, e quindi,
la consapevolezza della loro rilevanza. E sembra ragionevole sup-
porre che gran parte di questa perdita, vada ascritta come conse-
guenza derivante dalla peculiare formulazione delle norme costi-
tuzionali sulla giustizia amministrativa. Perché menzionano gli
« interessi legittimi »: uniche tra tutte le disposizioni sulla mate-
ria; dal momento che non li richiama alcuno dei grandi testi sulla
giurisdizione amministrativa: non la fondamentale legge del 1889;
non le successive sue modifiche; non il testo unico delle leggi sul
Consiglio di Stato del 1924, tutt’ora residualmente vigente; e, fi-
nalmente, ma anche soprattutto, neppure la legge del 1971, istitu-
tiva dei tribunali amministrativi regionali: malgrado che sia non
solo successiva alla Costituzione, ma addirittura di diretta attua-
zione sua, e del suo art. 125 comma 2. .

E questa peculiare formulazione delle citate norme costituzio-
nali che ha fornito la base per una sorta di enfatizzazione della ri-
levanza degli « interessi legittimi ». Enfatizzazione che sarebbe
condivisibile, come fattore di configurazione di una maggiore
consistenza della protezione sostanz.iale degl.i i.ntere.ssi individue.lli
tutelati giurisdizionalmente dal giudice arpmmlstratlvo della 1§glt-
timith. Ma non come fattore di ricostruzione del nostro tradizio-
nale sistema dualistico di giustizia amministrativa, appunto in
quanto dualistico. Quel che qui (e certo non da oggi), ci pare ar-
bitrario, & fare coincidere il riparto tra le due giurisdizioni che vi
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ti, con la differenziazione degli il?teressi legittimj
’ ttivi. Ossia, con una linea concettuale
giuridiche ugualmente indivi-
medesimo soggetto: quello

erano compresen
medesimi, dai diritti SOggEVE- ™
di distinzione, tra due situazionl

i inenti ad un
duali, e ugualmente pertinenti ad Ul BRARRIER 55,
contrapposto all’amministrazione. Linea di distinzione che, per-

cid, non poteva non risultare essere assai sottile, e, tutto sommato,
9

esangue e asfittica: perché non faceva emergere con sufficiente

chiarezza quale sia il reale € sostanziale contrasto di 1nteressi sot-

tostante; che non pud non €sserc inte.rso’ggettlvoz non.p}lo nqn ri-
guardare quel soggetto, nei confronti di quella amministrazione.

Stupisce, tuttavia, che non sia stata notata la HCQrd?ta assenza
di altri riferimenti normativi: proprio net testi specifici della giu-
risdizione amministrativa. E sorprende che, conseguentemente,
non sia stata ipotizzata la possibilita che altri fossero 1 fattor de-
cisivi per la ricostruzione del sistema. Che, d’altronde, sono di
una evidenza palmare, se non altro nel quadro della nostra cultura
pubblicistica della seconda meta dell’800.

Certo, il legislatore del 1865 era mosso dall’esigenza di tutela
dei diritti individuali, intesi come interessi da proteggere, sul
piano del diritto sostanziale, dai poteri dell’amministrazione; € in
modo assoluto, per di pill. Ma, appunto, essi erano percepiti come
importanti non in sé e per sé, ma nella loro relazione con questi.
Con I’ulteriore conseguenza che il rilievo dominante nella legisla-
zione di allora, oltre che da quei diritti, era assunto da questi po-
teri stessi, e dai loro limiti: da quel che vi rientra, come da quel
cl'le. ne esula. Perché potere amministrativo e diritto soggettivo in-
dividuale sono nozioni che si f:s'cludono a vicenda: sia perché tale
potere non puo superare tale diritto, né disporne; come perché pud
d1r31I verto dlgtﬁ) solo .quello che & intangibile da esso.

oterl de 1 3 S G e A .
\ conlt)ra e :;nmnflstr.azm{le, non meno che i diritti di chi le
' contrapposto, sono le Situazioni giuridiche attraverso le quali
I’ordinamento fa emergere il contrasto di i i tra i ti :
e LR O d1 Interessi tra i titolari de-
gl uni e degli altri: le sole attraverso le quali pug
perché, appunto, pertinenti ci o S panaat g amelzer,
oy ’ 1 Clascuna ad uno dei soggetti contrap-

posti. Contrasto che media, che pug all : :
mitandol ) » 116 puo allora mediare, appunto deli-

andole reciprocamente: circoscrivendo j iy j

€ndo 1 poteri nel cui ambito,
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¢ 1n ff)‘_'za .df_’l qu?li, I’amministrazione pud disporre anche di in-

teresst individuali contrapposti; nonché i diritti, entro i quali que-

IS)t_ll.lntereSSI individuali rimangono, anche per quei poteri, intangi-
ili.

E in questa prospettiva, che va posto il problema di allora,
dellef tutela di altri interessi individuali: di quelli connessi e deri-
V?lntl dal.carattere funzionale dell’autonomia dell’amministra-
zione. E, in tale prospettiva, balza evidente quale fosse (e sia), il
loro carattere assolutamente dominante: la loro sottoposizione ai
poteri dell’amministrazione medesima; la loro disponibilita da
parte di questa, quindi, con ’esercizio di quella capacita giuridica,
di quella autonomia che I’ordinamento le riconosce, proprio attri-
buendoglielo. Ed ¢ questa loro caratterizzazione essenziale, che
occorre tenere presente per la comprensione della soluzione che a
quel problema della loro tutela, diede il legislatore del 1889:
quando istitui quella che poi divenne la giurisdizione amministra-
tiva che oggi conosciamo.

La formula concettualmente pill perfezionata attraverso la
quale fu rispecchiato nel modo pil realistico il conseguente crite-
rio di riparto di questa da quella civile, dopo il c.d. « Concordato
Mariano d’Amelio-Santi Romano », fu quella adottata dalla Cas-
sazione del Presidente Torrente; non a caso, tra gli ultimi anni ’50,
e i primi anni ’60: quelli nei quali il nostro sistema dualistico rag-
giunse il massimo del suo equilibrio. Ossia, la formula che era
tutta incentrata sul potere dell’amministrazione: perché distin-
gueva tra contestazione della esistenza di esso, in relazione all’in-
teresse di cui il titolare chiedeva tutela, evidentemente affermando
in tal modo che I’ordinamento glielo protegge come un diritto
soggettivo pieno; e contestazione della legittimita del suo solo
esercizio, evidentemente ammettendo la sottoposizione ad esso di
quel medesimo interesse, €, quindi, I’assenza di una sua prote-
zione giuridica assoluta, ossia come diritto soggettivo. Si costrui-
sca pure questo interesse, in quanto sottoposto a questo potere,

come una situazione giuridica soggettiva di carattere sostanziale:
come un interesse legittimo, appunto. Ma non si doveva affidare
il ruolo di discriminare la giurisdizione amministrativa da quella
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iri i me que
civile, alla sua distinzione dal diritto soggettivo- Come questa

debba essere delineata, infatti, € questione che, n qél:tsrt;lzgr?:pc?;
tiva, risulta essere solo secondaria; € c.he nella ric o

nostro sistema dualistico oggi in via di S}lperamento, p;) e\ a an-
che non venire considerata: almeno col rilievo col quale lo ¢ stata.

: - bra fondata la
9. In questa medesima pI‘OSpettIVa., ponlsemteﬁo B e
taccia di oscurita e di irrilevanza del tradizional€ ijnfﬁ s Par i
s . : ci
tra le due giurisdizioni. Ma, in ogni caso, pare €l garg
una sua sistematicita. Una sistematicita che, viceversa, non e .aSi
solutamente rintracciabile nelle disposizioni attualmente vigenti a
riguardo. T
Certamente, tale riparto € delineabile solo nell’ambito di una
nozione generale che comprenda gli oggetti sia della giurisdizione
civile come di quella amministrativa: quale piattaforma concet-
tuale unitaria, indispensabile per potervi tracciare distinzioni. E
sembra che, tutto sommato, si tenda ancora ad attribuire questo
ruolo all’insieme delle situazioni giuridiche sostanziali giuridica-
mente rilevanti del soggetto che si contrappone all’amministra-
zione, e nei confronti dei suoi poteri. Ma, in questo quadro, ap-
pare del tutto incomprensibile perché i diritti soggettivi configu-
rabili in certe materie rimangono tutelati dal giudice civile, e al-
tri siano passati alla giurisdizione amministrativa. In particolare, &
il contenuto sopravvissuto di quella civile che appare assoluta-
mente 1r}d?ﬁn1b11e con un minimo di razionalitd e di organicita.
Anzi, ¢ la stessa mappatura, per cosi dire, di quel che & rima-
sto a que(lil.a c}?e unlell volta veniva qualificata come Autoriti giudi-
ziaria 'Ord Inaria, che non sembra essere stata neppure tentata:
indagin - ¢ o
‘Z?;:? -y % eri) nlelceg§anamente preliminare alle recenti innova-
; C il
per legiferare Cosei cl}izglna notede o S CLIATE, € ancor pid
: . Losl - e mat.ene che ne sono tuttora oggetto,
appaiono delimitabili solo per risulta: sono quelle che non si & ri
tenuto di devolvere alla giurisdizione inistrati nole
, e amministrativa. Per una tec-
nica legislativa che suona quasi ultj :
. , 1Mo, ma anche ironj o
5 el & oriiart i onico omag
£10 a quelia riserva di giurisdizione ordinaria sui diviss: .
e a sul diritti soggettivi
che una volta era principio generale: almeno fi eV
: O fino alla Costituzione
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del 1948, e prima della strisciante evoluzione legislativa realizza-
tasi soprattutto a partire dagni anni *70.

Anche dal punto di vista del giudice amministrativo, 1’ attuale
delimitazione della sua giurisdizione esclusiva appare priva di
ogni giustificazione sistematica. Tuttavia, ne emerge una empi-
rica, e di tutto rispetto. Se si considera in prospettiva il progres-
sivo ampliamento delle materie che ne sono diventato oggetto,
prima del d.1gs. n. 80 del 1998 e della 1. n. 205 del 2000, per que-
sti interventi legislativi, e, come si & visto, almeno per uno suc-
cessivo, diventa rilevabile una sua ragione: 1’estensione del-
’esclusivo sindacato giurisdizionale amministrativo sulle attivita
maggiormente rilevanti che I’amministrazione esplica, le quali ab-
biano importanza economica, e, comunque, incidano sul mercato.
Questa linea evolutiva si concreta con particolare evidenza in
molte delle materie che sono state devolute in tale giurisdizione
esclusiva; e, soprattutto, in due. Quella della formazione dei con-
tratti di appalto dell’amministrazione (a prescindere dalle incer-
tezze di definizione dei relativi profili soggettivi e oggettivi della
relativa nozione), che possono essere di grande rilevanza econo-
mica anche quando siano solo di servizi e di forniture: nella quale
essa appare come operatrice diretta sul mercato. E quella degli atti
delle autorita c.d. indipendenti, nei quali I’amministrazione, per
quanto esse possano essere considerate tale, svolge nel mercato
un ruolo piu indiretto: come soggetto piuttosto di regolazione, di
garanzia, e, da ultimo, realisticamente, di mediazione.

Rimane, infine, una osservazione da fare sulla estensione della
cognizione del giudice amministrativo alle domande risarcitorie:
questa veramente costituisce il momento di massima rottura col
nostro sistema tradizionale.

Tutto sommato, infatti, mantiene ancora un certo legame con
esso, il progressivo ampliamento della giurisdizione amministra-
tiva esclusiva a materie sempre pill numerose, pur se costituisce
sicuramente una forzatura della formula dell’art. 103, comma 1,
Cost. Perché il giudice amministrativo, pur intervenendo cosi in
misura sempre pill generalizzata a tutela anche dei diritti sogget-
tivi, rimane ancora sempre il giudice della funzione amministra-
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tiva: anche se, prima, la sua giurisdizione €4 limitata ;1111’ 111eg{t£-
‘ , : j no all’ammini-
mita dell’esercizio di poteri che comunque spetta

strazione, con 1’esclusione del sindacato su} superan;enltlci)nigzl ;Zl‘r(_)
limiti, sui provvedimenti c.d. in carenza dl.P(ftere’t q ones’sero'
cid, sulla lesione di diritti soggettivi che V1 §1 con Tapponessero,
’ : .+ oo degli uni e degli altri.
mentre, oggi, essa assorbe la cognizione g 2o risarci
Ma & I’estensione della sua cognizione alle’ {iom.an. & TiSarel-
torie che veramente scardina il sistema. Perch.e. 11_ gl‘{dlce civile,
al quale una volta queste erano riservate quasl 1st1¥u21ona1.me-n.te',
oggi le conosce solo quando si basino sulla v1olag10ne dei dll"ltFl
soggettivi, e, quindi, ovviamente, nelle sole materie ne;lle quali 1}
giudice amministrativo non abbia giurisdizione escluswa.. Perché
il giudice amministrativo diventa, ormai in modo generalizzato e
non pi solo eccezionale, giudice di rapporti che, pur generati
dalla violazione dell’art. 2043 c.c., hanno poi acquisito una natura
obbligatoria, e che, percio, con la funzione amministrativa hanno
un nesso solo indiretto. Perché ne risulta snaturato il processo che
celebra, specie sotto i profili della istruzione probatoria e della ri-
costruzione del fatto. Perché con questa sua cognizione, si apre la
strada la possibilita che I’art. 2043 c.c. subisca ben tre interpreta-
zioni diverse (non bisogna dimenticare, infatti, che esso & gia ap-
plicato dalla Corte dei conti): senza che la Cassazione possa eser-
citare, al riguardo, il suo unificante e istituzionale ruolo di nomo-
filachia; con conseguente insorgere di tensioni, che saranno desti-
nate a sc.ar.icarsi sulla limitazione del suo sindacato sulle decisioni
dei .gl.udl(‘il anministrativi e contabili di secondo grado, ai soli
II.IOUVI attn}entl alla giurigdizione. Eccetera. Con un’ovvia conclu-
sione: .che € questa est?nsmne della cognizione de] giudice ammi-
nistrativo, almer.lo se & C.O{Iﬁgurata come un ampliamento della
Sua dvir e pI;(.)pn'a gmr{SdlZlOne’ a porsi in maggiore contrasto col
modello costituzionale: che non solo & delineato soprattutto dal-

I’art. 103, comma 1, Cost., ma & an
) ’ ’ . Che almen
varie altre sue norme. O presupposto da

In altre parole. Non potrebbe essere ritenuta sufficientemente
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giudizi, col riparto tradizionale
sancito in Costituzione, e col 1y

e. esclusiva, eventualmente estesa
Tiservasse alla giurisdizione civile
€ il caso, ben s’intende, di quelle

ento del provvedimento: la cui co-

Ztruz‘lone teorica, a questo punto, potrebbe anche rimanere acca-
emica.

pure ad altre materie; ma che
le domande risarcitorie? Trann
che scaturiscano dall’annullam

10.  Che previsioni fare sugli ulteriori sviluppi della vi-
cenda?

Una ci pare ragionevole: sembra difficile che possa essere re-
cuperato 1l principio ricostruttivo del riparto di giurisdizioni, co-
stituito dal c.d. criterio dei blocchi di materie: secondo il quale
giudice civile e giudice amministrativo avrebbero ambedue una
giurisdizione esclusiva, appunto su materie che verrebbero indi-
cate liberamente dal legislatore. E un principio che andava di
moda qualche anno fa, anche perché poteva trovare una base te-
stuale nella lettera nella disposizione che ¢ stata la causa delle ul-
time estensioni della giurisdizione amministrativa: la norma dele-
gante, dalla quale sono discesi gli artt. 29 (che riscrive 'art. 68
del d.Igs. n. 29 del 1993, rubricato « Controversie relative ai rap-
porti di lavoro », s’intende con le amministrazioni), nonché 33,
34 e 35, qui tanto considerati, del d.Igs. n. 80 del 1998. Lart 11,
comma 4, lett. g), della 1. n. 59 del 1997, infatti, aveva n.land-ato
al legislatore delegato di devolvere « ... al giudice orc.lmarzo....
tutte le controversie relative ai rapporti di laVO’tO {lei dipendenti
delle pubbliche amministrazioni... »; ma anche .dl fllSpOl‘fe e la
contestuale estensione della giurisdizione del 8l“dlfe a;fzm_zmstr _=
tivo alle controversie aventi ad oggetto diritti patrimoniali conse-
guenziali, ivi comprese quelle relative al r'isarcin:zepto de] danno,
in materia edilizia, urbanistica e di servizi Ifubb.lzcz... . E soprat-
tutto quell’aggettivo « contestuale.», che si & qui sgttohnea'to,t;;e
€ parso suggerire la costituzione di aree attribuite c1ascuna in [o1o,
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’ di compensazione, O all’'uno o all’altro giudl'ce. Sicura-

mente, I , ulteriore per af-

mente. la tesi & stata utilizzata come argomento Ulerios P

: mi ai diritti sog-

.. < 1 i legitti
izione degli Interesst “=s =t
fossare la contrappos ali e razionali di cui & evidente la

- i cultura
gettivi: con fondamenti cultt. , n: forse, anc
scarsa rilevanza. Ma ha resistito I’espace d un matg ' inver(,) Col:]e
perché il risultato era stato comunque raggiunto. =, P

trastava con almeno tre fattori. o .
]’ attribuzione al giu-

Anzitutto, I’art. 103 Cost., s€ consent.e .
dice amministrativo, in determinate matere, anf:hg dell.a .tutela d¥
diritti soggettivi, non prevede Iipotesi che il giudice civile tuteli

anche interessi legittimi. E vero che autorevoli autori ne hann(?
sostenuto la possibilita. Ma, da un lato, questa interprete}zu.)n.e di
tale norma non pare conciliabile con la genesi della giurisdizione
amministrativa: come strumento di tutela di situazioni alla quale
non si & voluta estendere quella civile. I cui ampliamento in di-
rezione degli interessi legittimi, d’altra parte, urta contro qualcosa
di ben pid coriaceo di una disposizione, sia pure costituzionale:
contraddice la sua vocazione istituzionale.

Inoltre, questa interpretazione dei limiti costituzionali e istitu-
zionali della giurisdizione civile, pare trovare riscontro a livello di
legislazione ordinaria: ¢ perlomeno problematico trovare, infatti,
nel nostro ordinamento, giurisdizioni esclusive del giudice civile.
Sicuramente, non puo dirsi tale quella attuata dalla disposizione
prima riportata, relativa ai rapporti di lavoro con le amministra-
z.ioni.\ Questi sono stati « privatizzati » (con delle eccezioni di cui
si pud non fan? parola);. e se I'amministrazione li gestisce con i
poteg- acc.:ordatl dal codice civile e dal diritto del lavoro agli im-

renditori privati, non si ve : :
fivi atti il giudice amministlf;};teti\(/l(;1 alli Sali‘tarZlo e e et r.ela*

e OUIALIND, € parole: la devoluzione
al giudice civile della giurisdizione in proposito, non & aff
vicenda che attenga solo al piano delle tutele, iuri Z’a i e 'l-mE"
ra;ilica nel diritto sostanziale, e sy quel piano riﬁgtlgss éil)ogzil.c 21
rollari. E, pil i - i

» PIU 10 generale, non si riescono 3 individuare casi di

& sl Lo
civile esclusiva, in relazione a provvedi-
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modificazioni; perchg, effettiy
dell’ordinanza-ingiunzione port
22), si basa, per esempio, gy

damente, quando I'impugnazione
atz.l davanti al giudice civile (art.
a Incompetenza dell’organo ema-
SU0 vizio differisca sostanzialmente da

generalita.

Infine, ¢ del tutto illusorio che il criterio dei c.d. bocchi di
materie, semplifichi tale riparto, rispetto a quello precedente, che,
pure, }'1a contribuito a far superare: perché esso pone « ... problemi
non sicuramente pin semplici rispetto q quelli posti dal criterio
fondato sulle situazioni giuridiche soggettive... », come ha osser-
vato lucidamente il parere 12 marzo 1998, n. 30/98 (Foro it.,
1999, 111, 350; le parole riportate possono leggersi nella col. 360),
che I’Adunanza generale del Consiglio di Stato & stata chiamata
ad esprimere, sullo schema del d.lgs. n. 80 del 1998, relativa-
mente alle disposizioni che poi ne sarebbero diventati gli artt. 33,
34 e 35, in quanto incidenti sulla giurisdizione del Consiglio di
Stato medesimo.

Comunque, ¢ il profilo della vocazione istituzionale prima ac-
cennato che appare quello piu rilevante: della vocazione istituzio-
nale non solo del giudice civile, ma anche di quello amministra-
tivo. Sull’azione dell’amministrazione, sono due, € non uno solo,
i parametri di sindacato applicabili. Se abbia superato o no i limiti
della sua autonomia, dei suoi poteri; ossia: se quello del qual.e ab-
bia disposto le spetti oppure no (si riprende qui, seppure in un
senso non coincidente, un termine usato da FaLcow, Il giudzcg
amministrativo tra giurisdizione di legittimita e giurisdizione di
spettanza, in questa Rivista, 2001, 287). Se, pur non avendo su-
perato limiti di quella sua autonomia, di quei suoi poteri, ne co-
stituisca un esercizio funzionale, quindi legittimo. R tocc? quindi
una radice assai profonda dal dualismo che parattenzzavat il pqstro
sistema di giustizia amministrativa: che si basava spll opinione
che ciascuno di quei due tipi di sindac'ato‘ era espressione, ma an-
che che richiedeva culture, impostazionl mentali ed esperienze
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26 .
° dice che € in grado

] giu i :
e huello che era in grado di
€

za
assai diverse; con la C(')nseguerrllon i geaco O
di esercitarne al meglio uno; gesto orien

io I’ bra che g :
B o 50 . S;l;?a trovato pieno riscontro em-
' ' ' ico, a
teorico, se si vuole ideolog
pirico. | |
ulteriori svilupp! delle nosu:c;, u-
dell’amministrazione, dopo il su-

o : i di materie, certo,
peramento del fragile criterio dei cd b!ogf]l:;mento del legisla.
tutto pud succedere. Puo verlf.icarSIOUn n(li). arcia ai suoi inter-
tore, che imprima una netta 1NVersione lﬁm ol sewits: k3
venti, rispetto alla linea evolutiva Cht?l hat nlioq rpaintio. St &
I’ipotesi di gran lunga meno probabile, ta . Vessolslatin
convergenti le ragioni che l’hanno. provocata; con ed oy )
peraltro, almeno sembra, almeno si vorrebbe sperare, dell attra-
zione nella giurisdizione amministrativa pure delle .domandc‘e risar-
citorie. La Corte costituzionale potrebbe adottare in materia sen-
tenze di accoglimento (ma anche interpretative di rigetto, che
producano entro certi limiti effetti analoghi); ma il potere politico
potrebbe confermare le sue scelte, modificando la Costituzione:

~ pitt probabilmente solo con un intervento mirato, come quello che
ha portato alla inserzione di varii commi, nell’originario art. 111;
si deve ricordare, del resto, che sull’adozione delle scelte in
esame, e sulla loro confema e sul loro sviluppo nella 1. n. 205 del
2000, vi sono state convergenze tra nuove e vecchie maggioranze

e opposizioni. Le disposizioni attualmente vigenti, allora, potreb-
bero stabilizzarsi; ma & per lo me

durature: per la mancanza di un lo

zionalita e la sistematicit3 dell’assetto che deriva quindi per il suo

squilibrio Intrinseco, che lo dovrebbe fare evolvere ver i
assestamenti: quasi per spinta interna_ SEL THGEREL

. Si deve prospettare, percid,

11. Nella prospettiva degl.i
tele giurisdizionali nei confronti

rO Spessore culturale, per I’irra-
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mente evidente, allora, qualj dovrebbero

23:?::; S;Ogsirgil;gli);'Oillec‘;’ipi‘l?atlamfmto delliassorbimento di quella
POl by eglslatOfe llbéral.e del 1865 aveva

A - Del resto, & I’obiettivo che si puo ri-
l?vare gia da un Passo assai significativo del citato parere del-
I’ Adunanza generale: il quale, dopo aver sottolineato, come si &
detto,.le dlfﬁf:olta di applicazione del criterio dei c.d. blocchi di
materie, ha rilevato che «... il criterio pi semplice sembrerebbe
quello fondato sulla presenza del soggetto pubblico quale parte
della controversia ». E che il raggiungimento di questo obiettivo
sia voluto, oltretutto, dal Consiglio di Stato, o da sue componenti
di maggior peso, & reso manifesto dalla notissima e ponderosis-
sima ordinanza cautelare 30 marzo 2000, n. 1, insolitamente pro-
nunciata dall’Adunanza plenaria, che sostanzialmente ne condi-
vide, ed anzi ne sviluppa la filosofia.

Verrebbe capovolta, cosi, la scelta fondamentale che fece la
legge abolitrice del contenzioso amministrativo, secondo il quale
il carattere soggettivamente pubblico della parte nelle controver-
sie con I’amministrazione, non puo essere ragione della sottra-
zione di queste al giudice civile, al giudice dei soggetti di diritto
comune. Ben s’intende, quando questi vantino nei confronti del-
’amministrazione stessa, una situazione giuridica di diritto pieno:
analoga concettualmente, ciog, almeno per quel che riguarda il
tipo di protezione giuridica accordato dall’ordinar.nent.o,.anc.he se
non per i suoi contenuti, a quella che quel gi.ud.lce .1st1tuzm_nal.-
mente tutela nei rapporti interprivati. Con una hmljcazm.nej, qumd?,
che lascid lo spazio per altre tutele ('1i ‘a}fl'l e diversi interessi:
quella che colmd, o, per meglio dire, inizio a colmare nel 1889,
Pistituzione della IV sezione del Consiglio di Stato.

In altre parole, avremmo in Italia una sorta.dl arrét qunco,
largamente per via legislativa, € quasl 150 anni d.opo. E.Sl po-
trebbe ritenere che, in tal modo, si potrebbe ricostruire un sistema.

Ma sarebbe un esito da apprezzare? Sembrerebbe proprio di

essere gli esiti finali di
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quel capovolgimento di valori e

- nostra cultura

di scelte pidt coerenti alla nostra tradizione € iilltiutto opeche.
giuspubblicistica che si & detto. ,.Anch.e, ; Sx(l)ilzamente’, o e
porrebbe in contraddizione, quast schizo rc? o oo, viceverss
linee di evoluzione del nostro ordinamento: CO ’ ,
attualissime. d
: i superando non

Perché la regola che si vorrebbe importare (sup

tanto differenze geografiche, quanto divari temporali, € ancor piu

isi i amministra-
ideologici), si correlava, allora, ad una visione di una

zione nettamente autoritaria, e lontana dal diritto comune. Mentre,
ora, la si vorrebbe applicare ad una amministrazione come quella
italiana di oggi, che si tende a configurare con carattep d.el tutto
oppsti. Che coerenza ¢’ nel volere sottoporre ad un giudice par-
ticolare, contrapposto a quello civile, e solo per questa sua qual%-
ficazione soggettiva, un’amministrazione, la quale potrebbe di-
sporre di poteri pubblicistici solo eccezionalmente, ed in deroga
alla sua capacita fondamentalmente di diritto comune (secondo la
proposta della defunta Commissione bicamerale di riforma della
seconda parte della Costituzione)?

D’altra parte, quel capovolgimento cosi estraneo alla nostra
tradizione e alla nostra cultura giuridica, potrebbe prepararne un
altro: paradossalmente, in un certo senso di segno opposto. Perché
un giudice amministrativo che assorbisse completamente il ruolo
che aveva e in parte seguita ad avere il giudice civile, indeboli-
rebbe la proprifl\ cefrat.terizzazione rispetto a questo: gli divente-
rebbe sempre pili simile. E, in ogni caso, un giudice amministra-

. . parti della controversia, come
potrebbe Seguitare a porsi rispetto all’altro come « speciale »
senza doversi ridurre semplicemente a giudice « Specializzato »‘.;

no, e non solo perché porterebe a

12, Si profilerebbe 1a
del giudice amministrativo
ne.rale, la concentrazione ip utela siurisdiz;
ne1 confronti dell’ amministraz; ' oo o Blurisdizionale



GIURISDIZIONE ORDINARIA E AMMINISTRATIV A

629

progressiva costituzione dj yp ggrilzdlizeun certo senso opposto alla
7i0sO con l’amministrazione. spectale per tutto il conten-

on bis i : :
dica, pet quel che nrs, 1N, che nella nosta dorin gin
n : te,m 0 ‘i - € riguarda }a tutela giurisdizionale, & risalente
n-e risdisio,ne p-SS,O e.d enel‘glcgmente proposto, il modello della
guf . unica: di una girisdizione unica funzionalmente, e
quindi, strutturalmente, Eq & * ¥

: . =4 € un modello notissimo, che si fonda
su orientamenti c‘:uIFurall di grandi radici, e di grande spessore: si-
curamente maggiori di quelle della evoluzione che ha portato alla

sYall'ltazio.ne'e al superamento del criterio di riparto delle giurisdi-
zioni costituita dalla contrapposizione dell’interesse legittimo dal
diritto soggettivo. Che & stato sostenuto autorevolmente, anche se
senza successo, in sede di Assemblea Costituente. E che, proprio
in conseguenza dei recenti ampliamenti della giurisdizione ammi-
nistrativa, € stato ripreso con particolare vigore da Andrea Proto
Pisani, anche se con diversita di accenti (Verso il superamento
della giurisdizione amministrativa?, in Foro it., 2001, V, 21; ma
v. anche la conclusione dello scritto di Aldo Travi, Giustizia am-
ministrativa e giurisdizione esclusiva nelle recenti riforme, finis-
sima ed esauriente analisi dei problemi interpretativi e applicativi
posti dalla 1. n. 205 del 2001, ibid., 68; nonché il noto scritto di
Mario Nicro, dal significativo titolo: E ancora attuale una giusti-
zia amministrativa?, in Foro it., 1983, V, 249, ora in Scritti giuri-
dici, III, 1569).

Potrebbe darsi, cioé, che la giurisdizione amministrativa fi-
nisse con I’essere inquadrata in una giurisdizior}e appunto unica e
unitaria, ma solo, percid, come sua branca spec1ahzza?a: ricompo-
nendo, cosi, lo iato sopra sottolineato, tra configurazione sostan-
ziale di diritto comune dell’amministrazione, € natura speciale del
gindice avente giurisdizione su di essa. E 1 regentl ampliamenti
della giurisdizione amministrativa, la modificazione della sua na-

tura di giurisdizione sulla funzione amministrativa c?nseguegt1
lizzata pure alle domande risarcitorie,

alla sua estensione genera
sicuramente sembrano facilitare, piuttosto che allontanare questo
o accada.

esito. Anche se non & gia scritto che quest
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he non puod €ssere jignorata. Al ri-

5 . 1 ¢
Comunque, & una Ipotest lche cenno.

I ] . - ]

uita dai « ... pilt che
¢ sl ell’esito, sarebbe cost1tu1ta, .y dei giudici
consiglierebbero qu : ota e imparzialita aet g )

fondati sospetti sulla effettiva terzl . Pusar, &f o5 Y,
soprattutto del Consiglio di Stato > (Pr

a risaputo che era
Fin da Vittorio Emanuele Orlando, perhconzllz)l,l: rammirr)listrativa,' a
e plUttOStg. i'r:lo?e reverenziale nei con-
non essere immune da una sorta i 1 |’affermazione che il giu-
fronti dei pubblici poteri. D’altra parte, 1'a : sl v perny
dice amministrativo non si muoverebbe con piena ndip i fatt
nei confronti dell’amministrazione, cozza contro un dato di atto
incontestabile: chi domanda tutela giurisdiziona.le contro le. lesioni
di interessi che essa provoca con l’esercizio'de? suol poterl‘, t_ende
a privilegiare soprattutto 1’accesso alla giurisdizione ammstra-
tiva; causa, tra I’altro, non ultima della sua progressiva espan-
sione. Del resto, la ragione di questa supposta parzialitd, & vista
nella attribuzione al Consiglio di Stato stesso di funzioni giurisdi-
zionali in materie nelle quali ne ha di consultive; ma, dopo la L. n.
127 del 1997, art. 17, commi 25-28, esso la puo esercitare solo
per atti normativi e di portata generale. E anche se si sospettasse
che, quando giudica della loro applicazione, fosse troppo sensibile
alle ragioni delle amministrazioni, questo non sarebbe poi un gran
male: vorremmo sottolim.earlo, in anni nei quali il Joro apprezza-

la preoccupazione piu diffuso.

dere, oltre che auspicare,
Soprattutto,
della giurisdizion
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: sindacato sull’esercizio d

. , . . ella fun-
zione pubblica, Ialtra di tute]a dei diritti soggettivi lesi anche da
questo (« ... ancorché siano em

, ) : anati provvedimenti del potere ese-
EIORER & dell’Autorita amministrativa », come si & gia ricordato
recita incistvamente la parte finale dell’art. 2 della vetusta legge

abolin:icc'e dgllcontenzio'so. amministrativo). La giurisdizione civile
e la glurlsdlz.l?ne amministrativa, nella loro specificita, solo nella
loro specificita, possono contribuire a rendere pidi incisiva ed ef-
ficace la tutela delle ragioni, se fondate, di chi si rivolge a loro; o
si vuole davvero insistere, per esempio, nell’affermare che il pas-
saggio alla giurisdizione civile del sindacato sulle scelte che 1’am-
ministrazione compie nella gestione dei rapporti ormai privatiz-
zati con 1 suoi dipendenti, abbia migliorato la loro protezione giu-
risdizionale? Non ci pare dubbio, quindi, che la banalizzazione
della giurisdizione amministrativa, accompagnata da una correlata
perdita di oggetto di quella civile, non potra non comportare una
perdita secca delle potenzialita di tutela del cittadino.



