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Sintesi

Lo studio fa parte di un progetto piu ampio il cui scopo e quello di analizzare, nella
prospettiva del diritto comparato, i ricorsi dei cittadini dinanzi ai piu alti organi giurisdizionali
di diversi Stati nonché dinanzi a determinate giurisdizioni internazionali.

L'obiettivo dello studio & quello di esaminare i diversi ricorsi a disposizione dei cittadini nel
diritto italiano e, in particolare, dinanzi alla Corte costituzionale.

A tal fine, dopo un’introduzione generale, che presenta il quadro storico, sono presiin esame
i diversi tipi di ricorso accessibili ai cittadini, sia a livello amministrativo che a livello
giudiziario. Si procede in seguito a un esame delle disposizioni utilizzate come norme di
riferimento per la tutela dei cittadini e della giurisprudenza della giurisdizione costituzionale
in materia di tutela giurisdizionale effettiva. Sono state infine redatte alcune conclusioni
sull’esame della situazione, comprendenti proposte di miglioramento.

Sin dalla proclamazione del Regno (nel 1861), I'ordinamento italiano ha previsto numerosi
istituti di tutela dei diritti individuali. Inizialmente, la tutela era assicurata dalla legge e dalla
giurisdizione ordinaria e amministrativa. Oggi, le garanzie vengono anzitutto dalla
Costituzione e dalla giurisdizione costituzionale.

Non e previsto il ricorso individuale alla Corte costituzionale, ma le altre vie di accesso (specie
quella incidentale) sono efficienti e la tutela dei diritti € assicurata.
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Sommario

Il tema della protezione dei diritti individuali si lega a quello della costruzione dello Stato di
diritto. Oggi, esso si presenta nella forma dello Stato costituzionale di diritto, in cui anche la
legge & assoggettata a una fonte superiore (la Costituzione) e al controllo di costituzionalita.

L'affermazione dello Stato di diritto, in Italia, € stata a velocita variabile, a causa della divisione
del territorio nazionale in una pluralita di piccoli Stati indipendenti. Sin dalla proclamazione
del Regno d'ltalia (nel 1861), perd, ci si € posti il problema della tutela dei diritti nei confronti
dell'amministrazione.

Inizialmente, la garanzia dei diritti nei rapporti interprivati era affidata al giudice ordinario,
mentre per i rapporti con la pubblica amministrazione erano affidati agli organi del c.d.
“contenzioso amministrativo”, che non erano organi giurisdizionali, ma amministrativi. Nel
1865, per rimediare a quella che sembrava una carenza di tutela apprestata ai cittadini, gli
organi del contenzioso amministrativo furono soppressi e si assoggettd anche
I'amministrazione alla giurisdizione ordinaria. Il sistema cosi introdotto, pero, non funziono
molto bene e gia poco tempo dopo si cambid completamente strada, istituendo, nel 1889,
una nuova Sezione del Consiglio di Stato (la Quarta), chiamata ad assicurare la giustizia
nell'amministrazione. Questa Sezione, originariamente concepita ancora come un soggetto
interno al potere esecutivo, assunse rapidamente i connotati dell’organo giurisdizionale, tanto
che si puo dire che cessd di essere strumento utile ad assicurare la giustizia “nella”
amministrazione (quasi ne fosse un suo organo), per diventare uno strumento utile ad
assicurare la giustizia “alla” amministrazione, in posizione di terzieta e di indipendenza.

Si instaurd, cosi, un sistema “a doppio binario”, con due categorie di giudici (I'ordinario e
I'amministrativo) chiamate ad assicurare tutela alle situazioni soggettive dei privati. Il modello
€ rimasto ancora oggi immutato nelle sue linee essenziali. In Italia, dunque, abbiamo un
sistema nel quale la giurisdizione € unitaria, ma non & unica. Non & unica, perché la tutela del
cittadino nei confronti dell'amministrazione € assicurata sia dal giudice ordinario, sia dal
giudice amministrativo. E unitaria, perd, perché la funzione giurisdizionale, sebbene ripartita,
€ una sola e perché gli eventuali conflitti di giurisdizione sono risolti dalla Corte di cassazione.

La tutela nei confronti dell'amministrazione € garantita sia attraverso il rimedio del ricorso
amministrativo, sia attraverso il rimedio del ricorso giurisdizionale.

| ricorsi amministrativi sono disciplinati da varie leggi speciali, ma quelli impugnatori sono
disciplinati dal d.P.R. n. 1199 del 1971, che ne identifica tre tipi: il ricorso gerarchico; il ricorso
in opposizione; il ricorso straordinario. Questo tipo di ricorso ha assunto, di recente, caratteri
spiccatamente giurisdizionali. Solo di rado l'ordinamento impone la “pregiudiziale
amministrativa”, e cioé I'esperimento del ricorso amministrativo quale condizione dell’azione
giudiziaria.

Quanto alla tutela in giudizio, il criterio fondamentale per il riparto della giurisdizione fra
giudice ordinario e giudice amministrativo & quello della distinzione fra gli interessi legittimi e
i diritti soggettivi. E possibile, perd, che, in particolari materie, il legislatore conferisca al giudice
amministrativo la giurisdizione esclusiva, che abbraccia anche i diritti soggettivi. La Corte
costituzionale, in alcune importanti pronunce, ha fatto luce sull’'applicazione di tale criterio.

L'errore nella scelta della giurisdizione € in genere rimediabile, perché il nostro ordinamento
conosce l'istituto della translatio iudicii e cioe del trasferimento del giudizio dal giudice privo
a quello munito di giurisdizione, una volta che sia stato accertato I'errore dell’atto introduttivo.

Davanti al giudice ordinario sono possibili varie azioni a tutela dei diritti soggettivi. E il giudice
ordinario ha giurisdizione su un aspetto importante dell'azione amministrativa, e cioé sui

VI



| ricorsi individuali dinanzi alle piu alte giurisdizioni.
Italia

rapporti di lavoro dei dipendenti pubblici, ormai privatizzati (fanno eccezione alcune
categorie particolari, che continuano a essere regolate dal diritto pubblico).

Quanto al giudice amministrativo, gli aspetti piu importanti riguardano probabilmente
I'ampiezza del suo sindacato, che si estende a tutti gli atti della pubblica amministrazione, e la
possibilita che tale giudice ha di assicurare sia la tutela cautelare, sia la tutela nei confronti
dell'inerzia dell’'amministrazione, quando questa rifiuta di dare esecuzione a una sentenza.

Quanto alla giurisdizione costituzionale, invece, si deve ricordare che nel nostro ordinamento
mancano sia I'azione individuale che I'azione popolare di costituzionalita. L'accesso alla Corte
dei privati, infatti, puo avvenire solo in via incidentale (la questione pud essere sollevata da un
giudice, nel corso di un giudizio principale, adito dagli interessati).

La questione fu molto discussa in Assemblea Costituente, ma a causa della limitatezza del
tempo a disposizione (I’Assemblea doveva votare entro la fine di dicembre 1947) si rinvid tutto
a una successiva legge costituzionale, che — pero - escluse sia il ricorso diretto, sia I'azione
popolare.

Tentativi di introdurre il ricorso diretto, tuttavia, furono compiuti successivamente. A questo
proposito si segnalano quelli del Comitato di studio sulle riforme istituzionali, elettorali e
costituzionali (il c.d. Comitato Speroni, dal nome del suo Presidente), alla fine del 1994, e quello
della Commissione parlamentare per le riforme costituzionali (la c.d. Commissione D’Alema,
dal nome del suo Presidente), nel 1997. Nessuno di questi tentativi, perd, ha avuto successo.

Anche la dottrina costituzionalistica & divisa sull'opportunita o meno di introdurre il ricorso
diretto. Vi sono i favorevoli, i contrari e anche coloro che sono favorevoli solo a determinate
condizioni (in genere piuttosto restrittive).

Nonostante I'assenza del ricorso diretto, tuttavia, la garanzia dei diritti & pienamente assicurata
davanti alla Corte costituzionale, perché il meccanismo di accesso incidentale ha dimostrato
di funzionare piuttosto bene e ha consentito che si sviluppasse una diffusa cultura della
Costituzione in seno alla magistratura.

Grazie al giudizio incidentale e grazie all'azione dei giudici comuni, ordinari e amministrativi,
si pud dire pertanto che nell'ordinamento italiano & assicurata una tutela giurisdizionale
effettiva.

Il principio della tutela giurisdizionale effettiva & affermato con nettezza in qualunque sede
giurisdizionale, anche se non c’é¢ accordo su quale sia il suo fondamento costituzionale (ovvero
se vi sia un fondamento non solo costituzionale, ma anche convenzionale o eurounitario). La
Corte costituzionale (sent. n. 63 del 1982) ha precisato che il principio della tutela effettiva
“vuol dire che la pretesa fatta valere in giudizio deve trovare, se fondata, la sua concreta
soddisfazione”. E attorno a questa esigenza di soddisfazione “concreta” della pretesa fatta
valere in giudizio ruota, oggi, tutta la nostra giurisprudenza.

Vil
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l. Introduzione e cenni storici

I.1. Lo Stato di diritto.

Come in tutti gli ordinamenti europei, il tema della protezione dei diritti individuali si lega a
quello della costruzione dello Stato di diritto.

“Stato di diritto”, come & noto, & espressione assai generica e ancora oggi si discute molto sul
suo contenuto, anche perché, nel corso della sua parabola storica, esso si € presentato in forme
assai diverse: lo stato liberale di diritto; lo stato liberaldemocratico di diritto; lo Stato sociale di
diritto (Vignudelli, 2010, 138 ss.). Al fondo, pero, il cuore dello Stato di diritto, quale che sia la
sua forma storica, & la soggezione di tutti i poteri pubblici alla legge, intesa come
manifestazione della volonta generale, ma comunque subordinata alla sovranita popolare
(Carré de Malberg, 1931, 222), ovvero della volonta popolare, ma mediata dalle istituzioni
parlamentari. Oggi, ovviamente, affermatosi lo Stato costituzionale di diritto, la stessa legge e
assoggettata a una fonte superiore (la Costituzione) e - dunque - al controllo di
costituzionalita (inteso come il completamento dello Stato di diritto: Pierandrei, 1962, 884),
ma la logica del principio & sempre la medesima: il potere pubblico, per quanto possa essere
legittimato dalla volonta popolare, & sempre sub lege, ovvero sub constitutione.

L’'assoggettamento alla legge & frutto di un processo lento, che ha avuto tempi diversi nei vari
paesi europei. Come € noto, Mc llwain ne aveva individuato i primi passi nella dottrina della
distinzione fra gubernaculum e iurisdictio sviluppata (in De legibus et consuetudinibus Angliae)
da Henry de Bracton attorno alla meta del tredicesimo secolo (Mc llwain, 1947 e 1990, 98 ss.).
Quando il re agisce nell’esercizio delle sue prerogative di governo, egli € sciolto da qualunque
vincolo giuridico, ma quando agisce da “fontana della giustizia” deve rispettare il diritto. Un
diritto che, nell'Inghilterra medievale, & fatto non solo di leggi, ovviamente, ma anche di
consuetudini. Nella maggior parte dei paesi europei, pero, il processo si attiva pienamente
solo con la svolta rappresentata dall’illuminismo e dalla rivoluzione borghese, che reclama la
certezza del diritto ed esige la fine dell’arbitrio assolutistico.

In Italia il quadro € ancor piu variegato, perché la divisione del territorio nazionale in una
pluralita di piccoli Stati indipendenti ha determinato una vicenda storica molto complessa,
che non é certo il caso di ricostruire in questa sede.

.2. Giustizia e amministrazione.

Se ci si limita al periodo postunitario (come & noto, la proclamazione del Regno d’ltalia avviene
nel 1861), pero, & possibile ricordare che, in una prima fase, la tutela delle situazioni soggettive
dei singoli & posta su un doppio binario: per i rapporti interprivati e affidata al giudice
ordinario; per i rapporti con la pubblica amministrazione, invece, é riservata agli organi del c.d.
“contenzioso amministrativo”, e cioé a specifici “Tribunali”, che, tuttavia, non hanno natura
giurisdizionale, bensi amministrativa (sono inquadrati, infatti, nel potere esecutivo).

Questo sistema, largamente ispirato al modello francese, € perd oggetto di critiche molto
serrate, che mettono in luce la sua natura sostanzialmente autoritaria: 'amministrazione gode
infatti di un notevole privilegio e, in mancanza di un giudice terzo e imparziale, il principio
liberale della sua soggezione alla legge non sembra realizzato. E per questo che prende
rapidamente il sopravvento lidea (tributaria, stavolta, dell'esperienza belga del 1831)
dell’eliminazione degli organi del contenzioso amministrativo e dell’assoggettamento anche
dell'amministrazione alla giurisdizione ordinaria, idea che si traduce in diritto positivo con la .
20 marzo 1865, n. 2248, che, all'All. E, dispone che “I Tribunali speciali attualmente investiti della
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giurisdizione del contenzioso amministrativo, tanto in materia civile, quanto in materia penale,
sono aboliti e le controversie ad essi attribuite dalle diverse leggi in vigore saranno d’ora in poi
devolute alla giurisdizione ordinaria, od all'autorita amministrativa, secondo le norme dichiarate
dalla presente legge” (art. 1). La devoluzione delle controversie con la pubblica
amministrazione al giudice ordinario, pero, rimane parziale, perché il successivo art. 2 dispone
che “Sono devolute alla giurisdizione ordinaria tutte le cause per contravvenzioni e tutte le materie
nelle quali si faccia questione d’un diritto civile o politico, comunque vi possa essere interessata la
pubblica amministrazione, e ancorché siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o
dell'autorita amministrativa”, mentre I'art. 3 stabilisce che “Gli affari non compresi nell’articolo
precedente saranno attribuiti alle autoritd amministrative”.

Si tratta di un grande passo in avanti, che tuttavia mostra subito i limiti di un’operazione
coraggiosa per molti aspetti, ma non del tutto risolutiva. Al giudice ordinario, infatti, passa la
giurisdizione sui diritti “civili” o “politici”, ma la formula e tale da prestarsi a seri dubbi
interpretativi. Non solo: I'art. 4 limita molto i poteri del giudice ordinario, stabilendo sia che
“Quando la contestazione cade sopra un diritto che si pretende leso da un atto dell’autorita
amministrativa, i tribunali si limiteranno a conoscere degli effetti dell’atto stesso in relazione
all'oggetto dedotto in giudizio” (comma 1), sia che “L’‘atto amministrativo non potra essere
revocato o modificato se non sovra ricorso alle competenti autorita amministrative, le quali si
conformeranno al giudicato dei Tribunali in quanto riguarda il caso deciso” (comma 2). Cio
significa che il giudice non pud annullare I'atto amministrativo, ma solo disapplicarlo, e che
I'effettiva rimozione dell’atto illegittimo pud essere operata solo dall'amministrazione. Essa &
tenuta - si — a conformarsi alle decisioni del giudice, ma a fronte della sua eventuale inerzia
non si danno rimedi davvero efficaci. Si deve poi considerare che, anche al di la delle sue
insufficienze intrinseche, la riforma & attuata in “modo timido e restrittivo” (Scoca, 2013, 6),
tanto che al giudice ordinario vengono sottratte le controversie in cui si ritiene che i diritti civili
o politici, pur esistenti, siano stati “degradati” o “affievoliti” (per utilizzare la terminologia
dell’epoca) da provvedimenti autoritativi e discrezionali dell'lamministrazione.

Cosi ridotta nelle sua portata innovativa, la svolta del 1865 finisce per essere svuotata di
contenuto e lascia scoperta la tutela di molte situazioni soggettive, ora perché non hanno la
qualifica di diritto "civile o politico”, ora perché l'interferenza del provvedimento discrezionale
dell'amministrazione le ha, in qualche modo, dequalificate. Nasce, cosi, un movimento di
reazione, che conduce alcuni studiosi e uomini politici di grande prestigio a perorare la causa
dell'introduzione della “giustizia nell'amministrazione”. Particolarmente impegnato in questa
direzione ¢ Silvio Spaventa, giurista e politico italiano gia molto attivo nella lotta per
I'indipendenza nazionale. In un famoso Discorso pronunciato all’Associazione costituzionale,
a Bergamo, il 7 maggio 1880, Spaventa afferma che la “essenziale distinzione fra governo e
amministrazione” deve essere mantenuta proprio per evitare gli arbitri del potere e che
“L'amministrazione dev'essere secondo la legge e non secondo l'arbitrio e l'interesse di
partito; e la legge deve essere applicata a tutti con giustizia ed equanimita verso tutti”
(Spaventa, 1880 e 2006, 21). La legge del 1865, pur animata di ottime intenzioni, ha fallito:
“abolendo radicalmente la giurisdizione amministrativa, privd molti interessi di qualsiasi
garentia di giustizia, e lascio molti diritti senza piu giudice in balia dell'lamministrazione”
(Spaventa, 1880 e 2006, 34). Occorre, dunque, affermare con maggiore decisione la
giurisdizione del giudice ordinario, ma allo stesso tempo si deve portare la giustizia
nellamministrazione, dando agli organi del contenzioso amministrativo “forma,
procedimento e indipendenza di vera magistratura sopra le controversie di diritto pubblico”
(Spaventa, 1880 e 2006, 57).

Questa prospettiva viene finalmente accolta dal legislatore con lal. 31 marzo 1889, n. 5992 (la
c.d. “Legge Crispi”, dal nome dell’allora Presidente del Consiglio). Con questa legge si istituisce
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una nuova Sezione del consiglio di Stato (la Quarta, che poi sara presieduta proprio da Silvio
Spaventa), incaricata appunto di assicurare la giustizia nell’'amministrazione. La nuova Sezione
e inizialmente ancora concepita come un soggetto interno al potere esecutivo: come é stato
osservato, “una lettura anche superficiale degli atti parlamentari dimostra che il legislatore
agiva nella persuasione di conservare al Consiglio di Stato [..] il carattere di «organo, per
quanto eminente, della pubblica amministrazione»” (Giannini e Piras, 1970, 243).
Rapidamente, perd, la giurisprudenza ne afferma il carattere giurisdizionale, ravvisando nella
natura delle sue funzioni e nelle procedure della sua azione i tratti caratteristici — appunto -
della giurisdizione (Cass., Sez. Un., 24 giugno 1891, Laurens, in Foro It., 1891, I, 1118). Carattere
giurisdizionale che si consolida definitivamente con la I. 17 agosto 1907, n. 608 e con il
Regolamento di procedura innanzi il Consiglio di Stato, emanato con r.d. 17 agosto 1907, n.
642. Da strumento utile ad assicurare la giustizia “nella” amministrazione (quasi ne fosse un
suo organo), dunque, il Consiglio di Stato diventa uno strumento per assicurare la giustizia
“alla” amministrazione, in posizione di terzieta e di indipendenza.

1.3. 1 rapporti fra giurisdizione ordinaria e giurisdizione
amministrativa.

Anche se - come vedremo — molte cose sono cambiate, I'assetto determinato dagli interventi
legislativi succedutisi fra il 1865 e il 1907 & rimasto ancora oggi immutato nelle sue linee
essenziali. La stessa Costituzione, infatti, ha lasciato intatto il doppio binario della tutela
giurisdizionale, conservando il Consiglio di Stato non solo come “organo di consulenza
giuridico-amministrativa” (art. 100), ma anche come vero e proprio giudice: “Il Consiglio di Stato
e gli altri organi di giustizia amministrativa hanno giurisdizione per la tutela nei confronti della
Pubblica Amministrazione degli interessi legittimi e, in particolari materie indicate dalla legge,
anche dei diritti soggettivi’ (art. 103, comma 1). Non solo: I'art. 125 ha anche stabilito che “Nella
Regione sono istituiti organi di giustizia amministrativa di primo grado, secondo I'ordinamento
stabilito da legge della Repubblica. Possono istituirsi sezioni con sede diversa dal capoluogo della
Regione”, con la conseguenza di trasformare il Consiglio di Stato in giudice di appello. La
norma costituzionale, tuttavia, € stata attuata relativamente tardi, solo con la I. 6 dicembre
1971, n. 1034, che in ciascun capoluogo regionale ha istituito i Tribunali Amministrativi
Regionali (e anche alcune sedi distaccate in alcune Regioni nelle quali si & ritenuto che fosse
necessario assicurare un servizio piu capillare). Comunque, il mantenimento della
giurisdizione amministrativa € molto significativo, perché in Assemblea Costituente non erano
state poche le voci a favore della giurisdizione unica del giudice ordinario: probabilmente ha
avuto il sopravvento I'idea che occorresse “un giudice piu attrezzato e sensibile a conoscere e
a far valere l'interesse pubblico, per vocazione e cultura non unilateralmente deferente alle
situazioni giuridiche di privati, in un momento e in una prospettiva di magmatica
ristrutturazione dell'ordinamento e di impostazione di quelle riforme economico-sociali che si
intendevano inscrivere in Costituzione” (Carbone, 1994, 67).

In Italia, dunque, abbiamo un sistema nel quale la giurisdizione & unitaria, ma non € unica. Non
€ unica, perché la tutela del cittadino nei confronti dell'amministrazione & assicurata sia dal
giudice ordinario, sia dal giudice amministrativo. E unitaria, perd, perché la funzione
giurisdizionale, sebbene ripartita, &€ una sola e perché gli eventuali conflitti di giurisdizione
sono risolti dalla Corte di cassazione, che, a Sezioni Unite (e cioé in composizione
particolarmente ampia e qualificata) stabilisce se la giurisdizione spetti al giudice ordinario o
al giudice amministrativo. Spetta sempre alla Corte di cassazione anche la risoluzione dei
conflitti di giurisdizione fra giudice ordinario e giudice contabile (la Costituzione, all'art. 103,
comma 2, riserva alla Corte dei conti la “giurisdizione nelle materie di contabilita pubblica e nelle
altre specificate dalla legge”), ma la questione, in questa sede, interessa solo marginalmente,
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perché la Corte dei conti si occupa delle controversie in materia di pensioni pubbliche, cosi
come della responsabilita erariale dei pubblici dipendenti e di chi maneggia pubblico danaro,
sicché il tema dei rimedi individuali contro gli atti del'lamministrazione le & in certa misura
estraneo.

Ma come si ripartisce la giurisdizione fra il giudice ordinario e quello amministrativo? La
questione ¢ di estrema delicatezza e sara trattata al par. 11.2.
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Il. 1tipidiazione

Nell'ordinamento italiano, come in quelli di molti altri paesi europei, il cittadino puo agire nei
confronti della pubblica amministrazione sia in sede amministrativa che in sede
giurisdizionale. Si deve distinguere, dunque, fra i ricorsi amministrativi, i ricorsi giurisdizionali
amministrativi e le azioni giudiziarie civili. Come vedremo piu avanti, non & previsto il ricorso
individuale alla Corte costituzionale, sostituito da una piu complessa forma di accesso.

I1.1. La tutela dei cittadini in sede amministrativa.

La tutela delle situazioni soggettive nei confronti dellamministrazione non deve
necessariamente passare per l'intervento di un giudice, perché I'ordinamento italiano - come
la maggior parte degli ordinamenti europei — riconosce la possibilita di rivolgersi alla stessa
amministrazione, affinché essa annulli (per motivi di legittimita) o revochi (per motivi di
opportunita) un provvedimento ritenuto lesivo. Lo strumento per ottenere questo tipo di
tutela & il ricorso amministrativo.

Secondo un’autorevole definizione, “col nome di ricorsi amministrativi si indicano quelle
istanze che i soggetti interessati possono presentare a una autorita amministrativa perché
questa risolva, ex auctoritate sua, una controversia insorta nell'lambito del sistema della
pubblicaamministrazione” (Sandulli, 1989, 1201). Di tali ricorsi I'ordinamento giuridico italiano
conosce vari tipi.

Anzitutto, si deve distinguere fra ricorsi impugnatori e ricorsi non impugnatori (Sandulli, 1989,
1202). | primi sono quelli tradizionalmente piu usuali e contestano un atto amministrativo. |
secondi riguardano controversie fra privati e amministrazione (o anche solo fra privati), che
I'amministrazione & chiamata a decidere in posizione di terzieta. In origine questo secondo
tipo di ricorsi era piu raro, ma I'enorme sviluppo delle autorita amministrative indipendenti (le
c.d. authorities) ha reso assai piu frequente l'ipotesi di controversie risolte in questo modo (si
pensi ai ricorsi all’Autorita garante della protezione dei dati personali, ai sensi degli artt. 145
ss. del d. Igs. n. 196 del 2003).

Il legislatore ha disciplinato in via generale i ricorsi impugnatori con il d.P.R. n. 1199 del 1971,
che ne identifica tre tipi (ma il primo & articolato in due sottotipi).

i) Il ricorso gerarchico. E disciplinato dall’art. 1, il quale dispone che “Contro gli atti
amministrativi non definitivi ¢ ammesso ricorso in unica istanza all'organo sovraordinato,
per motivi di legittimita e di merito, da parte di chi vi abbia interesse” (comma 1) e che
“Contro gli atti amministrativi dei Ministri, di enti pubblici o di organi collegiali ¢ ammesso
ricorso da parte di chi vi abbia interesse nei casi, nei limiti e con le modalita previsti dalla
legge o dagli ordinamenti dei singoli enti” (comma 2). Il primo & un ricorso gerarchico
“proprio” (perché rivolto all’autorita sovraordinata); il secondo & “improprio”, perché e
rivolto ad autorita che non ne conoscono una sovraordinata. La disciplina dettata dal
d.P.R.n. 1199 del 1971 & identica per entrambi i tipi di ricorso, ma vi sono leggi speciali
che li regolano diversamente.

ii) Il ricorso in opposizione. Ai sensi dell'art. 7, comma 1, del d.P.R. n. 1199 del 1971, “Nei
casi previsti dalla legge, il ricorso in opposizione é presentato all'organo che ha emanato
I'atto impugnato”. |l tratto caratterizzante di questo ricorso € che & indirizzato alla stessa
autorita amministrativa che ha adottato I'atto censurato.

iii) 1l ricorso straordinario. Ai sensi dell’art. 8, comma 1, del d.P.R. n. 1199 del 1971 “Contro
gli atti amministrativi definitivi € ammesso ricorso straordinario al Presidente della
Repubblica per motivi di legittimita da parte di chi vi abbia interesse”. Il termine per
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proporlo & di centoventi giorni dalla conoscenza legale dell’atto da impugnare. Si tratta
di un ricorso amministrativo piu nella forma che nella sostanza. Specie dopo la I. n. 69
del 2009 e il nuovo codice del processo amministrativo (d. Igs. n. 104 del 2010), infatti, il
rimedio ha assunto tratti sempre piu tipicamente giurisdizionali. Esso non solo viene
deciso sulla base di un parere (divenuto vincolante con la . n. 69 del 2009) del Consiglio
di Stato, ma pud anche essere “trasposto” in sede giurisdizionale, perché “I
controinteressati, entro il termine di sessanta giorni dalla notificazione del ricorso, possono
richiedere, con atto notificato al ricorrente e all’organo che ha emanato I'atto impugnato,
che il ricorso sia deciso in sede giurisdizionale”.

Una questione delicata € quella della c.d. “pregiudiziale amministrativa”, e cioé se sia legittimo
imporre agli interessati di proporre ricorso amministrativo prima di rivolgersi al giudice
(ordinario o amministrativo che sia).

In origine (a partire dalla gia ricordata legge Crispi del 1889), in presenza di un atto
amministrativo non definitivo, il ricorso gerarchico doveva necessariamente precedere il
ricorso giurisdizionale. Solo con lal. n. 1034 del 1971 (istitutiva - come si e ricordato — dei TAR),
e stato affermato I'opposto principio della facoltativita.

Dal principio di facoltativita la giurisprudenza ha estrapolato quello della prevalenza del
ricorso giurisdizionale su quello amministrativo gerarchico, visto che il primo garantisce ai
cittadini una tutela piu incisiva: di qui I'esclusione della possibilita di cumulare i due rimedi
(Cons. Stato, Sez. IV, sent. 5 dicembre 1995, n. 979; Sez. V, 22 marzo 2010, n. 1650; Sez. VI, 1°
febbraio 2013, n. 636). La dottrina, perd, ammette il cumulo quando non ricorrono le ipotesi
(tutto sommato eccezionali) della giurisdizione estesa al merito dell’azione amministrativa,
perché in questo caso e solo con il ricorso amministrativo che il merito puo essere contestato
(Mastrecchia, 2010, 1567 s.).

Il principio della prevalenza del ricorso giurisdizionale su quello amministrativo trova
applicazione anche nei casi in cui il ricorso gerarchico sia proposto a tutela di diritti soggettivi;
in alcuni casi, tuttavia, la tutela innanzi il giudice ordinario & condizionata alla previa
proposizione del ricorso amministrativo. Cio si verifica, ad esempio, nelle controversie aventi
a oggetto prestazioni previdenziali e assistenziali, per le quali I'art. 443, comma 1, cod. proc.
civ., stabilisce che la domanda giudiziale non € procedibile “se non quando siano esauriti i
procedimenti prescritti dalle leggi speciali per la composizione in sede amministrativa o siano
decorsi i termini ivi fissati per il compimento dei procedimenti stessi o siano, comunque, decorsi 180
giorni dalla data in cui é stato proposto il ricorso amministrativo”. In tali circostanze, la
giurisprudenza ha chiarito che il preventivo esperimento del rimedio amministrativo
costituisce condizione di proponibilita della domanda giudiziaria, altrimenti inammissibile
(Cass. civ., Sez. lav., 3 marzo 2017, n. 5453; Sez. VI, 11 maggio 2015, n. 9504; Sez. VI, 21 luglio
2014, n. 16592; Sez. lav., 30 gennaio 2014, n. 2063; Sez. lav., 29 dicembre 2004, n. 24103).

11.2. La tutela dei cittadini in sede giurisdizionale.

Come si & visto al Cap. |, 'ordinamento italiano prevede due canali di tutela giurisdizionale
delle situazioni soggettive individuali (ai quali, per la materia pensionistica, siaggiunge il terzo
canale costituito dalla giustizia contabile). Quali sono - diciamo cosi - le “regole di
navigazione” in questi due canali? In base a quali criteri il cittadino (meglio: il suo avvocato)
deve scegliere fra la giurisdizione ordinaria e la giurisdizione amministrativa?

Il criterio fondamentale di riparto della giurisdizione ¢ stabilito direttamente dall’art. 103,
comma 1, della Costituzione, che gia abbiamo visto prima, il quale stabilisce che il giudice
amministrativo abbia giurisdizione per la tutela degli interessi legittimi e che possa avere
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giurisdizione in materia di diritti soggettivi solo “in particolari materie indicate dalla legge”. Ora,
la distinzione fra diritti soggettivi e interessi legittimi, fondamentale nell’'esperienza giuridica
italiana, non & conosciuta in altri ordinamenti e ha bisogno di qualche spiegazione.

Il diritto soggettivo € una situazione soggettiva c.d. “piena”, che si ha quando I'ordinamento
garantisce al suo titolare una posizione di vantaggio nei confronti degli altri soggetti di diritto,
delimitando le rispettive sfere giuridiche (Sandulli, 1989, 114). L'interesse legittimo, invece, &
una situazione soggettiva che si esaurisce nella pretesa dei soggetti giuridici a che
I'amministrazione “eserciti in conformita delle norme giuridiche (e cioé legittimamente) quei
poteri che vengano a interferire con le loro posizioni soggettive [...]" (Sandulli, 1989, 107).
Come si vede, il titolare dellinteresse legittimo non vanta una situazione soggettiva che gli
consenta la disponibilita di un bene della vita (come accade - invece - nel caso del diritto
soggettivo), ma vanta una situazione soggettiva strumentale, nel senso che consiste nella
pretesa che 'amministrazione rispetti la legge. L'ottenimento del bene della vita sperato,
dunque, non é affatto certo. Ad esempio: chi partecipa a un concorso pubblico ha “interesse”
(legittimo) che 'amministrazione lo tratti in modo perfettamente eguale agli altri concorrenti,
ma non ha alcun “diritto” (soggettivo) al posto in palio.

Chiarito, cosi, per sommi capi, cosa sia un diritto soggettivo e cosa sia un interesse legittimo,
possiamo passare all'identificazione della linea di confine fra le due giurisdizioni. Le indicazioni
fondamentali, a questo proposito, ci vengono da una sentenza della Corte costituzionale: la n.
204 del 2004.

La Corte si trovava a dover decidere dei limiti della discrezionalita del legislatore
nell'affidamento di alcune materie alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Il
problema nasceva perché, come si & visto, I'art. 103, comma 1, Cost., consente alla legge di
affidare al giudice amministrativo anche la giurisdizione sui diritti soggettivi (oltre sugli
interessi legittimi), ma solo “in particolari materie”. Cosa voleva dire questo inciso
costituzionale?

La Corte costituzionale ha affermato che:

a) il vigente art. 103, primo comma, Cost. non ha conferito al legislatore ordinario una
assoluta ed incondizionata discrezionalita nell’attribuzione al giudice amministrativo di
materie devolute alla sua giurisdizione esclusiva, ma gli ha conferito il potere di indicare
«particolari materie» nelle quali «la tutela nei confronti della pubblica amministrazione»
investe «anche» diritti soggettivi: un potere, quindi, del quale pud dirsi, al negativo, che
non & né assoluto né incondizionato, e del quale, in positivo, va detto che deve
considerare la natura delle situazioni soggettive coinvolte, e non fondarsi
esclusivamente sul dato, oggettivo, delle materie;

b) il criterio per delimitare la discrezionalita del legislatore, dunque, non sta nelle oggettive
esigenze della materia da regolare (in pratica: nell’esistenza di un pubblico interesse
dominante), ma nella natura delle situazioni coinvolte;

Q) in realta, una materia “pud essere oggetto di giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo se in essa la pubblica amministrazione agisce esercitando il suo potere
autoritativo”;

d)  quel che conta ¢, pertanto, il tipo di potere che I'amministrazione esercita.

Questa sentenza e stata sia lodata che criticata, ma la dottrina favorevole sembra avere
ragione. Basta considerare, infatti, che il criterio di riparto della giurisdizione fondato sul tipo
di situazione soggettiva coinvolta si evince proprio dal testo della Costituzione, che richiama
la fondamentale distinzione fra diritto soggettivo e interesse legittimo. Inoltre, poiché
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I'interesse legittimo si presenta proprio quando la legge non delimita le sfere giuridiche del
privato e delllamministrazione (in tal caso ci sarebbe diritto soggettivo), ma si limita a
disciplinare I'esercizio del potere amministrativo, € appunto |'esistenza o meno di un potere
(autoritativo) che lo rivela. Né si potrebbe obiettare che I'amministrazione, ormai, agisce
sempre per moduli consensuali, perché questo non & vero, visto che di poteri autoritativi ce
ne sono sempre, e molti (Villata, 2015, 344).

In alcune pronunce successive la Corte ha ulteriormente precisato il proprio pensiero,
affermando che:

a) “questa Corte ha piu volte affermato che il primo comma dell’art. 103 della Costituzione,
pur non avendo conferito al legislatore ordinario una assoluta e incondizionata
discrezionalita nell’attribuzione al giudice amministrativo di materie devolute alla sua
giurisdizione esclusiva, gli ha riconosciuto il potere diindicare «particolari materie» nelle
quali la tutela nei confronti della pubblica amministrazione investe anche diritti
soggettivi”’;

b)  “nella definizione dei confini della giurisdizione esclusiva & [...] necessario, in primo
luogo, che la controversia involga situazioni giuridiche di diritto soggettivo e di
interesse legittimo strettamente connesse”;

Q) tuttavia, “se € pur vero, in linea con le ragioni storiche all’origine della configurazione di
tale giurisdizione, che & normalmente necessaria la sussistenza di un intreccio di
posizioni giuridiche nell'lambito del quale risulti difficile individuare i connotati
identificativi delle singole situazioni soggettive, non puo escludersi che la cognizione
del giudice amministrativo possa avere ad oggetto, ricorrendo gli altri requisiti indicati
di sequito, anche soltanto diritti soggettivi”;

d)  “é necessario che il legislatore assegni al giudice amministrativo la cognizione non di
«blocchi di materie», ma di materie determinate”;

e) “@ richiesto che I'amministrazione agisca, in tali ambiti predefiniti, come autorita e cioé
attraverso la spendita di poteri amministrativi che possono essere esercitati sia
mediante atti unilaterali e autoritativi sia mediante moduli consensuali [..], sia infine
mediante comportamenti, purché questi ultimi siano posti in essere nell’esercizio di un
potere pubblico e non consistano, invece, in meri comportamenti materiali avulsi da
tale esercizio” (cosi la sent. n. 35 del 2010, ma nel medesimo senso sono orientate le
sentt. nn. 204 del 2004; 191 del 2006; 140 del 2007; 259 del 2009; 179 del 2016).

| criteri elaborati dalla Corte costituzionale, come si vede, sono piuttosto complessi e non sono
di semplicissima applicazione. Non mancano, dunque, le controversie e non sono infrequenti
le pronunce della Corte di cassazione chiamate a risolvere i conflitti di giurisdizione. Tali
conflitti, del resto, possono insorgere anche quando non vi sia dubbio sulla giurisdizione del
giudice amministrativo, ma questi abbia usato i propri poteri in modo tale da fuoriuscire
dall'ambito che la legge gli assegna: non, dunque, quando ha semplicemente errato
nell’'applicazione della legge, ma quando, sia pure in una controversia sulla quale aveva
giurisdizione, ha esercitato poteri che non gli spettavano. A questo proposito, si possono
ricordare alcuni dei piu importanti principi che in questa materia ha enunciato la
giurisprudenza piu recente.

La Corte di cassazione ha definito i limiti della giurisdizione amministrativa sia in sede di
ordinaria cognizione di legittimita che in sede di giudizio di ottemperanza delle decisioni
passate in giudicato (il giudizio di ottemperanza e quello che si esperisce per costringere
I'amministrazione a eseguire una precedente sentenza).
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Quanto al primo profilo, nella sent. Cass. civ., Sez. Un., 5 ottobre 2015, n. 19787, la Suprema
Corte ha affermato che incorre nel vizio di eccesso di potere giurisdizionale la pronuncia del
giudice amministrativo che, “eccedendo i limiti del riscontro di legittimita del provvedimento
impugnato e sconfinando nella sfera del merito, riservato alla p.A., compia una diretta e concreta
valutazione della opportunita e convenienza dell'atto”.

Analogamente, il vizio sussiste quando il giudice amministrativo, in luogo di “valutare
l'intrinseca tenuta logica della motivazione dell’atto amministrativo impugnato”, arriva a
“scegliere tra diverse possibili opzioni valutative, piti o meno opinabili, inerenti al merito
dell'attivita amministrativa di cui si discute: «altro é l'illogicita di una valutazione, altro é la non
condivisione di essa»”.

Questo e tanto pil grave “quando il legislatore ha riconosciuto alla pubblica amministrazione un
margine di apprezzamento particolarmente ampio”, come accade nel caso in cui il giudizio
abbia ad oggetto un provvedimento di un “organo di rilievo costituzionale” (nella specie, si
trattava del Consiglio Superiore della Magistratura), dato che in tale ipotesi “a maggior ragione
il sindacato che il giudice amministrativo é chiamato a compiere sulle motivazioni di tale
apprezzamento deve essere mantenuto sul piano del sindacato parametrico (e quindi esterno)
della valutazione degli elementi di fatto compiuta dalla p.a. e, non puo pervenire ad evidenziare
una diretta «non condivisibilita» della valutazione stessa”.

Quanto al secondo profilo, nell'ancor piu recente sent. Cass. civ. Sez. Un., 20 giugno 2017, n.
15275, la Suprema Corte haricordato che, secondo I'ordinamento processuale amministrativo,
la pubblica Amministrazione non pud sottrarsi all'obbligo di eseguire i provvedimenti del
giudice e “tale obbligo assume particolare rilievo proprio nei confronti della P.A., in una
prospettiva di leale ed imparziale esercizio del munus publicum”, in esecuzione dei principi di
buon andamento e imparzialita dell’Amministrazione che sono codificati all'art. 97 Cost. ma
che “permeano pure la Convenzione europea dei diritti delluomo, dalla quale il diritto
all'esecuzione della pronuncia del giudice é considerato complemento inevitabile e qualificante
della tutela offerta dall'ordinamento in sede giurisdizionale”.

In questa prospettiva, pero, spetta al giudice amministrativo, nell’esercizio dei poteri del
giudizio di ottemperanza, valutare se I'amministrazione ha soddisfatto la pretesa della parte
privata vittoriosa in sede giudiziaria, cosi da evitare che 'amministrazione possa “frustrare con
comportamenti elusivi le legittime aspettative di questi”. La Corte ha precisato che I'obbligo di
dare esecuzione alle sentenze definitive impone che “la P.A., nel dare concreta attuazione alla
pronuncia giurisdizionale, cooperi lealmente, attenendosi ai noti principi di buona fede e
correttezza, senza che l'ottimale assetto di tutti gli interessi di volta in volta coinvolti possano
costituire una giustificazione o, peggio, un alibi per sottrarsi all'esecuzione del giudicato”.

La Corte di cassazione ha anche affermato che “l'esigenza di certezza, propria del giudicato, e
cioé diun assetto consolidato degli interessi coinvolti”, non pud comportare “un effetto vincolante
nei riguardi di tutte le situazioni sopravvenute di riedizione di un potere, qualora questo, pur
prendendo atto della decisione del giudice, coinvolga situazioni nuove non contemplatee|...] non
contemplabili in precedenza”. La rilevanza di queste “situazioni sopravvenute”, nonché di fatti
che “pur conosciuti, all'epoca dell'emanazione dell’atto, dalla P.A. non siano stati dalla stessa
valorizzati”, € anch’essa rimessa al giudice amministrativo, nell'ambito della giurisdizione di
ottemperanza.

Come si vede, siamo di fronte a un campo problematico assai complesso. Si deve ricordare,
comunque, che la scelta fra la giurisdizione amministrativa e la giurisdizione ordinaria & meno
drammatica di quanto possa sembrare a prima vista, perché un eventuale errore &,
tendenzialmente, rimediabile. Nel nostro ordinamento, infatti, € ormai pacificamente
riconosciuto il principio della c.d. translatio iudicii, e cioé del trasferimento del giudizio dal



Studio

giudice privo di giurisdizione a quello “giusto”, salvo che non si siano determinate nel
frattempo alcune specifiche preclusioni. Con sent. Corte cost. n. 77 del 2007, infatti, & stata
dichiarata ["illegittimita costituzionale dell’art.30 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034
(Istituzione dei tribunali amministrativi regionali), nella parte in cui non prevede che gli effetti,
sostanziali e processuali, prodotti dalla domanda proposta a giudice privo di giurisdizione si
conservino, a sequito di declinatoria di giurisdizione, nel processo proseguito davanti al giudice
munito di giurisdizione”. In quella occasione la Corte ha osservato che:

a) “Il principio della incomunicabilita dei giudici appartenenti ad ordini diversi -
comprensibile in altri momenti storici [...] — & certamente incompatibile, nel momento
attuale, con fondamentali valori costituzionali”;

b)  “Seévero,infatti, che la Carta costituzionale ha recepito, quanto alla pluralita dei giudici,
la situazione all’epoca esistente, & anche vero che la medesima Carta ha, fin dalle origini,
assegnato con l'art. 24 (ribadendolo con l'art. 111) all'intero sistema giurisdizionale la
funzione diassicurare la tutela, attraverso il giudizio, dei diritti soggettivi e degli interessi
legittimi”;

Q) “Questa essendo la essenziale ragion d’essere dei giudici, ordinari e speciali, la loro
pluralita non puo risolversi in una minore effettivita, o addirittura in una vanificazione
della tutela giurisdizionale”.

Proprio una vanificazione della tutela giurisdizionale, invece, si avrebbe se non si consentisse
di rimediare a un errore nella scelta del giudice da adire (scelta che, oltretutto, & bene
osservare, non risale mai alla parte, ma al suo difensore). Di qui la necessita di riconoscere la
possibilita di proseguire il giudizio, rispettando certe formalita, innanzi il giudice munito di
giurisdizione. Anche la successiva giurisprudenza della Corte costituzionale & orientata in
questa stessa direzione: v., a questo proposito, le ordd. n. 363 del 2008; 257 del 2009; 110 del
2011, nonché la sent. n. 223 del 2013.

I1.2.1. L’azione innanzi il giudice ordinario.

Non é certo questa la sede per esaminare le modalita di tutela dei diritti soggettivi dei cittadini
(e degli stranieri) nei confronti dell'lamministrazione davanti al giudice ordinario, perché
questo richiederebbe I'esposizione dell'intera disciplina processuale civile, il che & ovviamente
impossibile. Ci si limita, dunque, a segnalare alcuni profili di particolare interesse.

La prima segnalazione riguarda I'ampliamento dei casi di accesso al giudice ordinario quando
il cittadino entra in contatto con la pubblica amministrazione. E vero, infatti, che la tesi che
I'amministrazione agisca, ormai, con moduli essenzialmente consensuali & eccessiva, ma non
€ meno vero che, comunque, i terreni sui quali 'amministrazione si muove con gli strumenti
del diritto privato e in posizione paritaria con i privati sono sempre piu vasti. Il campo, poi, &
particolarmente ampio nel dominio del pubblico impiego, perché, con una serie di riforme
sussequitesi a partire dall'inizio degli anni Novanta, il lavoro pubblico & stato
progressivamente privatizzato, sicché ora i rapporti fra i dipendenti e I'amministrazione sono
retti da normali contratti di diritto privato, conoscibili dal giudice ordinario, che e cosi
diventato il giudice del pubblico impiego. Fanno eccezione al regime privatistico solo alcune
figure del tutto particolari, come i magistrati, i militari, i professori universitari, etc., i cui
rapporti sono tuttora regolati da una disciplina pubblicistica e sono - dunque - ancora oggi
conosciuti dal giudice amministrativo. Si deve ricordare, pero, che il giudice amministrativo ha
tuttora giurisdizione nella fase costitutiva del rapporto: poiché I'art. 97 Cost. stabilisce che al
pubblico impiego si accede solo mediante concorso, ed essendo le operazioni concorsuali
rette da una disciplina tipicamente pubblicistica, sulle controversie in questa materia continua
ad avere giurisdizione il giudice amministrativo.
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La seconda segnalazione riguarda il peculiare rapporto che si & instaurato fra un tipo di azione
innanzi il giudice ordinario e la giurisdizione costituzionale. La questione & quella delle azioni
in materia elettorale.

La dottrina ha da tempo segnalato I'esistenza di alcune “zone d’ombra” della giustizia
costituzionale, e cioé di alcune questioni di costituzionalita che, per la natura della
controversia o della legge censurata, hanno poche possibilita di giungere al giudizio della
Corte costituzionale (Balduzzi - Costanzo, 2007). Uno degli esempi piu conosciuti &€ sempre
stato quello della legislazione elettorale. Si riteneva, infatti, che le scelte legislative sul sistema
elettorale non avrebbero mai potuto essere sindacate dalla Corte, perché la Costituzione,
all’art. 66, riserva alle Camere il giudizio sui titoli di ammissibilita dei loro componenti (e quindi
sul risultato delle elezioni), con la conseguenza che mai nessun giudice avrebbe potuto essere
adito in questa materia e - pertanto — mai nessun giudice avrebbe potuto sollevare una
questione di costituzionalita. Di recente, perd, la giurisprudenza costituzionale ha
completamente travolto questo quadro. Prima con la sent. n. 1 del 2014, poi con la sent. n. 35
del 2017, infatti, la Corte si € pronunciata sulla legittimita costituzionale delle leggi elettorali
(sia della Camera che del Senato), oltretutto giungendo a dichiararle illegittime (con
notevolissime conseguenze politiche, ovviamente). Tutto questo & stato possibile perché la
Corte ha ritenuto che (prima o dopo che le elezioni si sono tenute) i cittadini possano adire il
giudice ordinario promovendo un’azione di accertamento del loro diritto soggettivo a elezioni
libere e democratiche, con la conseguenza che, nonostante il monopolio parlamentare della
verifica della regolarita delle elezioni politiche, il giudice pud, adesso, prospettare il dubbio di
costituzionalita alla Consulta e questa puo pronunciarsi.

Si badi: I'azione di accertamento & promovibile anche davanti il giudice amministrativo, ma &
evidente che, trattandosi di diritti soggettivi, qui la giurisdizione & certamente del giudice
ordinario.

11.2.2. L’azione innanzi il giudice amministrativo.

Anche per quanto riguarda la tutela dei diritti e degli interessi legittimi innanzi il giudice
amministrativo & assolutamente impossibile una ricostruzione anche solo sommaria della
normativa vigente. E bene limitarsi, dunque, a qualche notazione su alcuni profili che
interessano particolarmente in questa sede.

i) Innanzi il giudice amministrativo si possono proporre molti tipi di azione (di
annullamento, di accertamento, di condanna, risarcitorie, etc.).

ii) L'azione piu tradizionale & quella di annullamento, che pud essere proposta nei
confronti di qualunque atto amministrativo. Non sono sindacabili solo gli atti politici,
ma la Corte costituzionale, con sent. n. 81 del 2012 ha chiarito che “gli spazi della
discrezionalita politica trovano i loro confini nei principi di natura giuridica posti
dall'ordinamento, tanto a livello costituzionale quanto a livello legislativo; e quando il
legislatore predetermina canoni di legalita, ad essi la politica deve attenersi, in ossequio ai
fondamentali principi dello Stato di diritto. Nella misura in cui 'ambito di estensione del
potere discrezionale, anche quello amplissimo che connota un’azione di governo, é
circoscritto da vincoli posti da norme giuridiche che ne segnano i confini o ne indirizzano
l'esercizio, il rispetto di tali vincoli costituisce un requisito di legittimita e di validita dell'atto,
sindacabile nelle sedi appropriate” (il che significa che se ci sono norme regolatrici
dell’'esercizio del potere, tale esercizio, per quanto possa essere ampia la discrezionalita
di cui gode il decisore, deve essere oggetto di sindacato da parte di un giudice);

i) L'azione di annullamento ha un termine di decadenza piuttosto breve (sessanta giorni
dalla conoscenza legale dell’atto da impugnare). Non & infrequente che gli interessati
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che abbiano lasciato decorrere tale termine si avvalgano, a quel punto, del ricorso
straordinario al capo dello Stato (che, come si & visto, deve essere proposto nel piti lungo
termine di centoventi giorni).

iv)  Principio generalissimo del nostro diritto processuale amministrativo & che il ricorso
possa essere proposto solo da chi vi abbia interesse (in quanto titolare di una situazione
giuridica soggettiva protetta). Sono state eccezionalmente previste ipotesi di azione
popolare, ma la giurisprudenza ha manifestato indirizzi assai restrittivi, che hanno
limitato molto la loro effettiva praticabilita.

v) La Costituzione enuncia il principio del doppio grado di giurisdizione solo per la
giurisdizione amministrativa (come si & ricordato, I'art. 125 prevede espressamente
l'istituzione di tribunali amministrativi “di primo grado”). Il Consiglio di Stato, come
accennato, &€ dunque il giudice competente a decidere sui ricorsi in appello.

vi)  Di importanza essenziale € la tutela cautelare offerta dal giudice amministrativo. La
discussione delle istanze cautelari & fissata molto sollecitamente e il giudice puod
sospendere I'atto impugnato (e i suoi effetti) quando l'interessato dimostra sia che dalla
sua esecuzione subirebbe un danno grave e irreparabile (c.d. periculum), sia che le
proprie ragioni hanno una parvenza di fondatezza (c.d. fumus boni iuris).

11.2.3. La tutelainnanzila Corte costituzionale.

Gia in un precedente contributo (Luciani, 2016a, 12 ss.) si & ricordato che I'Assemblea
Costituente non riusci a trovare un accordo sulle modalita di accesso alla Corte costituzionale
in tempo prima dell'approvazione della Costituzione e che stabili la relativa disciplina solo con
la I. cost. 9 febbraio 1948, n. 1 (si rammenti che I'’Assemblea rimase in funzione sino alle prime
elezioni politiche, tenutesi il 18 aprile 1948). Nonostante un’ampia discussione, che forse
avrebbe potuto far immaginare un altro esito (Malfatti-Panizza-Romboli, 2016, 29), la
Costituente escluse il ricorso diretto e previde solo due modalita di accesso: a) il giudizio
incidentale (art. 1); b) il giudizio principale o in via di azione (art. 2). Come mai il ricorso diretto,
che pure era stato proposto e aveva avuto alcuni consensi non fu previsto? E quali sono le
conseguenze della sua mancata introduzione sulla tutela delle situazioni soggettive dei
cittadini? Vediamo separatamente le due questioni.

11.2.3.1 Ladiscussione sul ricorso diretto di costituzionalita.

La questione dell’azione diretta dei cittadini a tutela dei loro diritti costituzionali fu posta
addirittura prima che i lavori dell’Assemblea Costituente cominciassero e trovo un punto di
emersione importante nella Relazione della Commissione per studi attinenti alla
riorganizzazione dello Stato del Ministero per la Costituente, incaricata di fornire all’Assemblea
materiali di studio e una prima, ragionata, traccia di discussione (si tratta della c.d.
Commissione Forti, dal nome del suo Presidente).

La Commissione pose subito un’alternativa che gia era stata discussa ampiamente quando si
era trattato di ragionare sulla natura della giurisdizione amministrativa: quella costituzionale
doveva intendersi come una giurisdizione di diritto subbiettivo o come una giurisdizione di
diritto oggettivo? Nel primo caso, il suo compito essenziale sarebbe stato la “tutela dei diritti
dei cittadini garantiti dalla Costituzione” (Relazione della Commissione Forti, 1946, vol. |, 8);
nel secondo, sarebbe stato la garanzia che “il potere legislativo ordinario non invada il campo
del potere costituente” (Relazione della Commissione Forti, 1946, vol. |, 9). A seconda che si
fosse accolta I'una o l'altra alternativa si sarebbero dovute adottare soluzioni organizzative
diverse: nel primo caso la garanzia costituzionale avrebbe dovuto essere fatta valere dal
giudice comune, mentre nel secondo si sarebbe dovuto prevedere un organo speciale, una
vera e propria Corte costituzionale (Relazione della Commissione Forti, 1946, vol. |, 9). La
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maggioranza dei componenti della Commissione manifestd favore per la seconda soluzione e
ipotizzd che le leggi ordinarie avrebbero potuto essere impugnate da qualunque cittadino
entro un determinato termine dalla loro pubblicazione (tra sei mesi e un anno). Si sarebbe
trattato, dunque, di una vera e propria azione popolare.

Secondo la Commissione un simile sistema avrebbe avuto “il vantaggio indiscutibile che, una
volta accertata lincostituzionalita di una legge, questa [sarebbe stata] eliminata
definitivamente per tutti” (Relazione della Commissione Forti, 1946, vol. |, 9), ma avrebbe
avuto anche non indifferenti controindicazioni, perché avrebbe messo in discussione il
primato della legge e perché avrebbe tenuto la legge in una condizione di incertezza, prima
della decisione sulla sua costituzionalita (Relazione della Commissione Forti, 1946, vol. |, 10).
In realta, questi argomenti non riguardavano affatto I'ipotesi dell'introduzione del ricorso
diretto, ma la scelta del sindacato di costituzionalita in sé e per sé, quale che fosse il modo di
accesso previsto. E evidente, dunque, che la discussione in Commissione Forti non fu
particolarmente precisa e che il tema del ricorso diretto non venne affrontato con i necessari
approfondimenti tecnici.

Alla Costituente il tema venne inevitabilmente affrontato, anche perché alcuni deputati erano
particolarmente sensibili all'ipotesi di introdurre forme di accesso diretto. Fra questi spiccal il
nome di Piero Calamandrei, autorevolissimo professore di diritto processuale civile e
personaggio di spicco dell'antifascismo. Proprio Calamandrei presentd una relazione “Sul
potere giudiziario e sulla Suprema Corte costituzionale” alla Il Sottocommissione della
Commissione per la Costituzione, che poi avrebbe dovuto riferire all’Assemblea (v. Atti Ass.
Cost., Relazioni e proposte, Vol.l, 200 ss.). Ebbene: secondo il progetto Calamandrei, ogni legge
che non fosse stata in vigore da piu di tre anni avrebbe potuto essere impugnata davanti la
Corte, non solo da alcuni soggetti istituzionali, ma anche da “ogni elettore, nei limiti e colle
cautele che saranno stabilite dalla legge” (art. 31, comma 2, lett. b)). Il favore per il ricorso diretto,
dunque, era evidente, ma non era meno evidente anche la consapevolezza che un’apertura
indiscriminata avrebbe potuto causare molti inconvenienti: di qui il rinvio alla legge per la
determinazione delle “cautele” con le quali circondare il nuovo istituto.

Anche I'On. Patricolo presentd una propria relazione sul medesimo tema (v. Atti Ass. Cost., ivi,
219 ss.), ma l'apertura all'azione popolare fu diversa: vi si prevedeva, infatti, che ogni cittadino
(previa deliberazione delle Camere, perd) potesse iniziare un’azione per far valere la
responsabilita politica e penale delle “alte cariche” dello Stato (art. 12). Nessun accesso diretto,
invece, al giudizio di legittimita costituzionale delle leggi.

Ancora diversa la relazione (sempre sullo stesso tema) dell’'On. Leone, studioso di diritto
processuale penale che sarebbe poi diventato Presidente della Repubblica nel 1971 (v. Atti Ass.
Cost., ivi, 206 ss.). Leone intese ampliare I'accesso ai cittadini, “sia per obbedire ad un’esigenza
di attuazione larga del principio democratico, sia per svincolare la tutela del diritto del
cittadino dal giudizio di un organo, che pu0 in buona o in mala fede sacrificarlo mediante il
mancato esercizio del potere d'iniziativa”. Tuttavia, Leone, timoroso che cid potesse “condurre
ad un eccesso di lavoro per la Corte tale da paralizzarne quasi il funzionamento”, non
immaginava un accesso esteso a chiunque (a “quisque de populo”), ma solo ai “cittadini o enti
aventi interesse alla dichiarazione di incostituzionalita di una norma o di un atto del potere
esecutivo”. Leone, in questo modo, poneva alcune questioni fondamentali: a) quella
dell'interesse a ricorrere; b) quella dell’'oggetto del ricorso, che non avrebbe dovuto essere
necessariamente solo una legge, ma avrebbe potuto essere anche un qualunque atto del
potere esecutivo, lesivo di un diritto costituzionale. Sullo sfondo, poi, stava la preoccupazione
fondamentale che circonda sempre la questione del ricorso diretto di costituzionalita: quella
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del possibile sovraccarico di lavoro, che puo essere tale da travolgere il giudice costituzionale
o da costringerlo a una selezione del tutto arbitraria dei casi da decidere.

In Seconda Sottocommissione, in sede di discussione sulle proposte emerse dalle varie
relazioni, le opinioni si confrontarono, anche stavolta, senza un’adeguata attenzione per i
profili tecnici della problematica. E ci fu anche un po’ di confusione. Cosi, 'On. Bozzi si
pronunciod a favore dell’accesso diretto, ma, di fronte al rischio del ricorso di uno “squilibrato”
(sic!) ipotizzd che quella facolta si potesse riconoscere a un numero minimo di cittadini elettori
(v. Atti Ass. Cost., Il Sottocommissione, Seduta 22 gennaio 1947, 158). Anche Cappi si oriento nella
medesima direzione, precisando che avrebbe preferito fissare in “un centinaio” il numero dei
possibili ricorrenti (v. Atti Ass. Cost., ibidem). Leone, invece, insistette sul criterio dell'interesse
a ricorrere, che - a suo dire — avrebbe impedito un eccesso di azioni, e precisando che si
sarebbe dovuto riconoscere alla sentenza della Corte costituzionale un effetto di giudicato,
per evitare il ripetersi dei ricorsi pur dopo che il giudice costituzionale si fosse pronunciato (v.
Atti Ass. Cost., ivi, 159). Negativa, invece, la posizione di Ambrosini (v. Atti Ass. Cost., ibidem), il
quale peraltro preciso che I'impugnazione della legge ritenuta incostituzionale in quanto
violativa di un diritto avrebbe potuto essere proposta al giudice comune (v. Atti Ass. Cost.,
ibidem). In questo modo, come & evidente, cominciava a farsi strada l'ipotesi dell’accesso
incidentale alla Corte costituzionale, del quale si & gia detto ampiamente in altra occasione
(Luciani, 20164, 12 ss.) e su cui si tornera piu avanti, al par. 2.3.2. In ogni caso, & chiaro che si
andavano sovrapponendo due questioni molto diverse. Una cosa, infatti, & il ricorso diretto del
singolo cittadino, leso in un suo diritto costituzionale da una legge o da un qualsiasi atto di
pubblico potere; altra cosa € il ricorso di un gruppo, pit 0 meno numeroso, di cittadini. Nel
primo caso si accentua I'elemento di tutela delle situazioni soggettive individuali, mentre nel
secondo il ricorso funziona piu da actio popularis, come strumento di tutela della legalita
(costituzionale) dell’'ordinamento. Ed é evidente che, mentre il ricorso diretto presuppone il
riconoscimento di un interesse differenziato da far valere (addirittura) nei confronti della
legge, I'azione popolare presuppone che questo non sia affatto possibile e che “I'interesse che
puo sorreggere l'azione dinanzi al giudice competente a dichiarare I'incostituzionalita della
legge &, per sua natura, indifferenziato e non qualificato” (Mezzanotte, 1979, 16).

La c.d. Commissione dei Settantacinque, che era stata incaricata di redigere il progetto di
Costituzione, licenzid, dopo la discussione nelle Sottocommissioni e nel plenum della
Commissione stessa, un testo che stabiliva, all'art. 128, comma 2, la facolta di promuovere la
questione di costituzionalita anche da parte di diecimila elettori (oltre che da parte di alcuni
soggetti istituzionali). Il vero e proprio accesso diretto individuale, dunque, era accantonato,
mentre restava l'azione popolare.

Quando, infine, si arrivd alla sede plenaria dell’Assemblea, era ormai molto tardi: la scadenza
dellafine del 1947 incombeva e la discussione si fece molto affrettata. E interessante segnalare,
pero, almeno alcuni interventi. Come quello di Francesco Saverio Nitti (importante uomo
politico dell'ltalia di prima del fascismo), che, contrario in via di principio alla creazione di una
Corte costituzionale (a suo avviso sarebbe stato sufficiente affidare il controllo di
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