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LA GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA FRA MODELLO COSTITUZIONALE E PRINCIPI COMUNITARI
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Premessa. – La valutazione di quale sia l’assetto attuale della giustizia amministrativa e di quale debba essere alla luce del modello disegnato in Costituzione e dei principi affermati a livello comunitario non solo non può prescindere ma deve, invero, essere effettuata sulla base della considerazione della attività giurisprudenziale compiuta per oltre cinquant’anni dalla Corte Costituzionale e per svariati decenni dalla Corte di Giustizia delle Comunità Europee oltre che dalla Corte Europea per i Diritti dell’Uomo, che è l’altro giudice europeo che è più volte intervenuto in merito.

Da un lato, infatti, l’opera delle Corti richiamate ha chiarito, e tutt’ora chiarisce, qual è il significato dei testi fondamentali di riferimento, adeguandolo, anzi, alle esigenze che via via si manifestano, dall’altro, di norma, le problematiche più dibattute circa la configurazione, di fondo, del sistema costituzionale di giustizia amministrativa anche alla luce dei principi comunitari hanno avuto il loro momento di emersione più significativa allorché della relativa problematica le Corti si sono dovute occupare.

Pare, pertanto, opportuno procedere nella disamina dell’argomento considerando l’evoluzione giurisprudenziale si cui si è detto.

1. La giustizia amministrativa nella giurisprudenza della Corte Costituzionale e delle Corti europee nel 2007. – Nell’anno in corso, 2007, la Corte Costituzionale ha affrontato più volte questioni relative alla compatibilità con l’ordinamento costituzionale di disposizioni proprie del processo amministrativo, tanto avanti il complesso T.A.R. – Consiglio di Stato quanto avanti la Corte dei Conti.

Per quanto concerne il processo amministrativo avanti il giudice amministrativo ordinario, come, già nel Trattato Orlando, era definito il giudizio avanti il Consiglio di Stato (nel quale, ovviamente, si comprende anche il giudizio avanti i Tribunali Amministrativi Regionali), due sono le pronunzie che vengono immediatamente in rilievo: la sentenza 12 marzo 2007, n. 77 e la sentenza 27 aprile 2007, n. 140.

Con la prima, la Corte Costituzionale, dichiarando, con una sentenza dal dispositivo complesso, l’inconstituzionalità dell’art. 30 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, ha riconosciuto l’applicabilità dell’istituto della translatio judicii anche nei rapporti tra giurisdizioni, prevedendo, perciò, che gli effetti sostanziali e processuali prodotti dalla domanda, proposta a giudice privo di giurisdizione, si conservino nel processo proseguito davanti al giudice munito di giurisdizione; nella seconda sentenza, la Corte Costituzionale ha dichiarato inammissibile ed in parte infondata la questione di legittimità costituzionale relativa ad una disposizione della legge finanziaria del 2005, nella parte in cui devolve alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie aventi ad oggetto le procedure ed i provvedimenti in materia di impianti di energia elettrica, riconoscendo la correttezza costituzionale dell’attribuzione a questo giudice di questioni, anche risarcitorie, relative a diritti fondamentali.

Le due sentenze, che, nel loro argomentare, risentono, ovviamente, della diversità degli estensori, nel risolvere i casi loro sottoposti hanno formulato delle valutazioni interessanti in ordine al ruolo del giudice amministrativo nell’ordinamento giurisdizionale italiano.

La prima sentenza, molto più ampia ed argomentata, anche perché ha affrontato un tema particolarmente complesso e lo ha risolto con accenti di novità, riprendendo le più avanzate prospettazione teoriche della letteratura sia del processo amministrativo che del processo civile, ha espressamente affermato che la carta costituzionale, pur recependo la situazione all’epoca esistente, quanto alla pluralità dei giudici, ha assegnato “all’intero sistema giurisdizionale la funzione di assicurare la tutela, attraverso il giudizio, dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi … questa essendo la essenziale ragion d’essere dei giudici, ordinari e speciali, la loro pluralità non può risolversi in una minore effettività, o addirittura in una vanificazione della tutela giurisdizionale”.

Sulla base di questa affermazione, la Corte ha individuato l’esistenza di un “principio fondamentale dell’ordinamento, il quale riconosce bensì l’esistenza di una pluralità di giudici, ma la riconosce affinché venga assicurata, sulla base di distinte competenze, una più adeguata risposta alla domanda di giustizia”.

Sulla scorta di queste considerazioni, la Corte Costituzionale, con una pronunzia che va condivisa anche se la sua portata pratica potrà essere più ridotta della sua rilevanza giuridica, ha ammesso che una controversia instaurata davanti al giudice ordinario possa proseguire con salvezza degli effetti davanti al giudice amministrativo e viceversa: e ciò proprio perché i due giudici sono considerati definitivamente parimenti idonei allo svolgimento della loro funzione, che è quella di rendere giustizia, poiché la pluralità dei giudici riposa sul concetto di competenza all’interno dell’unicità della funzione di tutela.

Nella seconda sentenza, la Corte Costituzionale ha espressamente riconosciuto, con una pronunzia più sintetica ma parimenti perentoria, la legittimità costituzionale di una previsione normativa che attribuisce al giudice amministrativo, in sede di giurisdizione esclusiva, di conoscere in una particolare materia di diritti fondamentali, anche sotto il profilo risarcitorio, non essendovi alcuna disposizione che osti all’attribuzione della cognizione di questi diritti al giudice amministrativo ed essendo giustificata la giurisdizione esclusiva per il fatto che, nella materia, la pubblica amministrazione agisca nell’esercizio del suo potere.

L’aspetto particolarmente rilevante della pronunzia è proprio quello di escludere che la cognizione del diritto fondamentale, di per sé, debba essere assegnata al giudice ordinario, il che comporta, sotto altro profilo, che il giudice amministrativo sia considerato parimenti idoneo rispetto al giudice ordinario a conoscere di questioni relative alle posizioni soggettive di ordinamento generale che attengono al più alto livello di tutela.

Dalle pronunzie della Corte Costituzionale che si sono ricordate, perciò, discende con assoluta chiarezza che il giudice amministrativo ed il giudice ordinario sono entrambi giudici sullo stesso piano, con le stesse capacità, con la stessa idoneità a risolvere le questioni di maggior rilievo per i cittadini, e che la ragione che li distingue è soltanto una “distinta competenza”, da intendere, evidentemente, come una distinta maggiore idoneità a risolvere determinate controversie piuttosto che altre.

Per quanto concerne il giudizio avanti la Corte dei Conti, vengono in rilievo la sentenza 12 giugno 2007, n. 183 e la sentenza 13 luglio 2007, n. 272.

Le pronunzie, entrambe dello stesso relatore, risentono dell’impostazione più essenziale della motivazione che il medesimo presceglie ed anche di una scelta volta ad individuare una pluralità di ipotesi interpretative della disposizione denunziata che rendono inammissibile la questione di illegittimità costituzionale dedotta, essendo possibile individuare da parte del giudice di merito, remittente, una interpretazione costituzionalmente corretta (la stessa impostazione è stata seguita dalla Corte Costituzionale nell’ordinanza 9 marzo 2007, n. 68, che si è pronunziata in ordine al potere della Corte dei Conti di ordinare al Procuratore Generale di integrare l’atto di citazione con riferimento ad alcuni profili della domanda, sostanzialmente anche in questo caso invitando la Corte dei Conti ad applicare la norma in modo da garantire il rispetto della parità delle armi). 

Con tutto ciò, entrambe le sentenze riconoscono un ruolo specifico al giudice della responsabilità amministrativa a fronte della giurisdizione ordinaria, che è, di norma, il parametro di riferimento laddove si vuol valutare l’idoneità di un sistema giurisdizionale, stante la maggior esperienza di questo ordinamento e, indubbiamente, la maggior compiutezza della disciplina positiva relativa.

Nella prima sentenza, la Corte Costituzionale ha affrontato la questione di legittimità costituzionale di una norma della legge finanziaria 2006 che consente, in appello, al giudice della responsabilità, su richiesta dell’appellante condannato in primo grado, di definire il giudizio ponendo a carico del medesimo una somma percentualmente determinata rispetto al danno originariamente contestato. La Corte Costituzionale, investita della questione se quella norma prevedesse un automatismo tale da sottrarre al giudice contabile la valutazione effettiva dei profili di colpevolezza, ha affermato che la disposizione in esame deve leggersi in armonia con la configurazione della funzione giurisdizionale della Corte dei Conti, che è quella di individuare la responsabilità dell’amministratore o del dipendente pubblico, determinando la risarcibilità del danno, valutando, perciò, la situazione di fatto e la posizione soggettiva del convenuto.

La Corte ha perciò affermato che il giudice contabile d’appello potrà, ed anzi dovrà, valutare entrambi i profili per decidere se ammettere o meno, ed in quale misura, l’appellante a questa forma di definizione del giudizio.

Inespressa ma presente nella pronunzia della Corte è perciò la considerazione del ruolo del giudice contabile, incaricato di valutare la responsabilità amministrativa, che non può essere privato del potere di giudicare.

Nella seconda sentenza la Corte Costituzionale ha affrontato la questione relativa ai rapporti tra giudizio contabile e giudizio penale, in relazione al disposto dell’art. 75, terzo comma, del Codice di procedura penale, esaminando se il giudizio avanti il giudice contabile dovesse essere sospeso o meno in considerazione della pendenza del processo penale, per la possibilità che la definizione di quel giudizio incida sul giudizio contabile. La Corte Costituzionale, facendo riferimento al diritto vivente, ha escluso che la pendenza del giudizio penale debba essere causa di sospensione obbligatoria del processo contabile, ben potendo questo continuare autonomamente, stante la sua specifica funzione.

Anche in questo caso, come del resto è stato rilevato nei primi commenti, la Corte Costituzionale ha riconosciuto al giudizio contabile una sua autonoma dignità e rilevanza, corrispondente a quella del processo penale. L’accertamento del danno subito dall’amministrazione e la relativa condanna risarcitoria può essere perciò compiuta nel processo contabile indipendentemente dal processo penale e, segnatamente, dall’esercizio in quest’ultimo dell’azione civile.

Le quattro sentenze che si sono ricordate si muovono, perciò, con riferimento al giudice amministrativo, tanto per dir così ordinario quanto speciale, nella stessa linea di tendenza, che nelle pronunzie medesime viene ora esplicitata ora data per presupposta, ma, in tutti i casi, evidentemente considerata come ormai incontestabile e consolidata.

In questo stesso anno 2007, la Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha avuto occasione di intervenire due volte su questioni che coinvolgono la giurisdizione amministrativa.

Si tratta di due sentenze in data 18 luglio 2007, la prima della grande Sezione nel procedimento C-119/05, la seconda della seconda Sezione nel procedimento C-503/04.

La prima pronunzia è intervenuta sulla scorta di una remissione effettuata dal Consiglio di Stato, ed ha indotto la Corte di Giustizia ad affermare che il diritto comunitario osta all’applicazione dell’art. 2909 del Codice civile italiano, che sancisce il principio dell’autorità di cosa giudicata, nei limiti in cui l’applicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto di stato erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilità con il mercato comune è stata dichiarata con decisione della Commissione delle Comunità Europee divenuta definitiva.

La sentenza è rilevante in quanto interviene su una norma del nostro ordinamento processuale che è sicuramente una norma fondamentale e che, in quanto tale, è riconducibile direttamente al quadro costituzionale disegnato dagli art. 24, 103, 111, 113 della Costituzione. Il giudicato in senso sostanziale è infatti l’obbiettivo della tutela in sede giurisdizionale e se il giudicato non vi fosse, la tutela giurisdizionale sarebbe sostanzialmente inutile. La sentenza della Corte di Giustizia è significativa perché oppone a questo giudicato un provvedimento di natura sostanzialmente amministrativa, quale è la decisione della Commissione delle Comunità Europee sulla incompatibilità di un aiuto di stato con il diritto comunitario. Ma di tutti questi profili, la Corte di Giustizia non si da carico, dal momento che valuta l’art. 2909 del Codice civile come una qualunque delle norme dell’ordinamento di uno stato membro che non può essere ostativa all’applicazione del diritto comunitario, sia nella sua formulazione astratta che nella sua applicazione concreta.

È evidente, perciò, che la sentenza è espressione dell’orientamento della Corte di Giustizia volto a far prevalere comunque l’ordinamento comunitario.

La seconda sentenza dichiara che uno stato membro, nella specie la Repubblica Federale di Germania, è venuta meno agli obblighi assunti in forza del Trattato per non avere adottato provvedimenti necessari all’esecuzione di una precedente sentenza della Corte di Giustizia che aveva ritenuto che la Repubblica Federale di Germania fosse venuta meno agli obblighi su di essa incombenti, per avere aggiudicato un contratto pubblico senza gara d’appalto. La sentenza, dopo avere riconosciuto e confermato che spetta all’ordinamento interno di ciascuno stato membro individuare le conseguenze derivanti dalla illegittimità del provvedimento di aggiudicazione sul contratto, ha però affermato che lo stato membro viene meno ai suoi obblighi se, così facendo, esclude la risoluzione del contratto conseguente all’affidamento dell’incarico senza gara.

La sentenza è particolarmente importante in quanto supera le concezioni nazionali in ordine alla conseguenza della illegittimità dell’aggiudicazione sul contratto sulle quali tanto si sono affaticate la letteratura e la giurisprudenza anche italiane, riconoscendo che dal Trattato discende l’obbligo di individuare una conseguenza sul contratto, e cioè il suo venir meno, nel caso in cui l’aggiudicazione si avvenuta in contrasto con l’ordinamento comunitario.

In via indiretta, perciò, la Corte di Giustizia ancora una volta fa prevalere l’ordinamento comunitario su istituti anche particolarmente rilevanti dell’ordinamento interno, quali quelli della nullità, annullabilità o inefficacia dei contratti.

Consegue a questa breve rassegna la conclusione che se da un lato la Corte Costituzionale ritiene che l’ordinamento processuale amministrativo corrisponda a un giudizio con pari dignità rispetto al giudizio civile che è considerato l’archetipo dei processi nel nostro ordinamento, dall’altro le caratteristiche di questo giudizio, come per il vero del giudizio civile, devono adattarsi all’ordinamento comunitario e rispondere agli obblighi che in forza del medesimo l’Italia ha assunto. I nostri istituti giuridici, anche quelli di  maggiore rilievo, perciò, non possono ostare all’applicazione del diritto comunitario.

E ciò, evidente, conduce ad individuare anche una configurazione particolare del processo.

Se questa è la conclusione che si può trarre dalle pronunzie che si sono ricordate, considerate nella linea di tendenza che esprimono più che in relazione alle singole questioni che hanno risolto (sulle quali in altra sede ci si è già soffermati), ai fini della riflessione che si sta conducendo, che è quella della valutazione di un cinquantennio di giurisprudenza della Corte Costituzione e di vari decenni di giurisprudenza della Corte di Giustizia sul processo amministrativo, occorre considerare, per quanto concerne la Corte Costituzionale, se il riconoscimento così esplicito, tanto nella motivazione che nel decisum, della equiordinazione tra giudice ordinario e giudice amministrativo, in ordine alla loro funzione di giudici, corrisponda o meno ad un orientamento da sempre sostenuto dalla Corte Costituzionale o, invece, ad una evoluzione nell’opinione della stessa Corte.

A questa riflessione va aggiunta la considerazione che la Costituzione, dal 1948 ad ora, per quanto concerne la tutela giurisdizionale, e perciò anche la giustizia amministrativa, non è mutata, se non, limitatamente, con la modificazione dell’art. 111: se vi è stata un’evoluzione della giurisprudenza della Corte, perciò, questa non è da ricondurre a una modificazione del testo normativo ma, evidentemente, ad altre ragioni.

Le medesime considerazioni, sia pure con riferimento a un arco temporale più ridotto, possono essere riferite alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea: la valutazione che la Corte fa degli ordinamenti processuali degli stati membri, e in particolare dell’ordinamento della giustizia amministrativa italiana, è sempre stata la medesima o è mutata nel tempo? L’unica linea di tendenza è sempre e soltanto la prevalenza del diritto comunitario o si possono individuare delle caratteristiche specifiche del singolo sistema giurisdizionale che vengano comunque considerate rilevanti?

2. La disciplina costituzionale della giustizia amministrativa. –Come è ben noto, e come del resto è stato di recente approfonditamente riscontrato, la scelta che la Costituzione ha compiuto in ordine alla permanenza del giudice amministrativo ordinario, e cioè del complesso Consiglio di Stato - T.A.R. nell’ordinamento repubblicano, è conseguente alla contrapposizione manifestatasi nell’assemblea costituente tra due posizioni: una che individua nel principio della unicità della giurisdizione il cardine dell’ordinamento processuale e che era quindi sfavorevole al mantenimento della due giurisdizioni ereditate dall’ordinamento monarchico precedente; un altro che, invece, che individuava nel giudice amministrativo un soggetto che aveva ben dimostrato di saper garantire il cittadino nei confronti della pubblica amministrazione e che, in relazione all’esperienza acquisita e alla specificità del settore, meritava di essere mantenuto in attività, essendo ben più prezioso il suo patrimonio di esperienza che l’astratta affermazione di diversi principi.

La prevalenza di questa seconda linea di tendenza, e perciò il mantenimento del Consiglio di Stato ed anzi la previsione di un nuovo livello giurisdizionale al di sotto del medesimo, i Tribunali Amministrativi Regionali, stante il rilievo che il Consiglio di Stato aveva assunto nella configurazione del processo amministrativo oltre che nella sua esistenza, ha indotto a ritenere che la Costituzione avesse affermato la continuità del nuovo sistema con il precedente.

In realtà, se questo è esatto, nel senso che la continuità del sistema di tutela giurisdizionale nei confronti dell’amministrazione fissata in Costituzione conferma il precedente per ciò che concerne l’esistenza di due giurisdizioni e di due posizioni soggettive che legittimano all’accesso all’una o all’altra, è anche vero che nel sistema precedente di tutela giurisdizionale nei confronti della p.a. vi erano taluni profili particolari incompatibili con un ordinamento democratico e che progressivamente sono stati espunti dal diritto positivo, vuoi dalla Corte Costituzionale vuoi dal legislatore. Nel sistema antecedente la carta costituzionale vi erano ipotesi numerose nelle quali l’amministrazione era non soltanto parte ma anche giudice; era affermata l’insindacabilità dell’atto politico, spesso latamente inteso; era limitato l’ambito della tutela cautelare alla sola sospensione dell’esecuzione del provvedimento impugnato; era limitato l’accesso al fatto da parte del giudice amministrativo attraverso anche l’indicazione di un numero ridotto di mezzi istruttori; non erano previste sentenze di condanna nei confronti della Pubblica Amministrazione; era consolidata l’opinione circa la non risarcibilità degli interessi legittimi. Se si considera questo complesso di caratteristiche del nostro sistema di giustizia amministrativa in allora presenti, allorché la Costituzione è stata approvata, ed oggi scomparse, si può certamente concludere nel senso che la carta costituzionale ha inciso profondamente nel nostro sistema di giustizia.

La carta costituzionale ha, perciò, confermato la continuità del nuovo sistema con il precedente per ciò che concerne il riporto di giurisdizione e il ruolo del Consiglio di Stato, ma ha profondamente innovato per ciò che concerne l’idoneità del processo amministrativo a rendere giustizia, imponendo una effettività in precedenza non raggiunta.

Va perciò riconosciuta la correttezza di quelle tesi che hanno evidenziato come la Costituzione abbia introdotto numerosi elementi nuovi nel sistema di giustizia amministrativa: la questione è se detti elementi nuovi siano apparsi soltanto per la presenza della carta costituzionale o se siano in realtà il portato di una naturale evoluzione del processo amministrativo.

Probabilmente, come spesso succede, entrambe le cause hanno avuto il loro rilievo: la carta costituzionale, con l’affermazione espressa del diritto ad una tutela giurisdizionale efficace ed effettiva, senza limitazione né con riferimento ai provvedimenti né con riferimento ai mezzi deducibili, ha inciso profondamente. La carta costituzionale, che ha disegnato un ordinamento democratico, ben più democratico del precedente, ha ovviamente inciso profondamente anche a livello di quadro complessivo. Ma il giudice amministrativo, che da sempre si è dimostrato disponibile a tutela il cittadino nei confronti della pubblica amministrazione, al fine di garantire l’effettività della funzione che svolge (non va dimenticato che il giudice amministrativo è stato il primo che ha tentato di introdurre le sentenze di condanna nei confronti della pubblica amministrazione già negli anni ’20, che è stato il primo a superare il principio dell’applicabilità del termine di sessanta giorni alla contestazione di atti allorché la posizione dedotta in giudizio sia la posizione di diritto soggettivo negli anni ’40) ha in buona parte operato in modo autonomo, consapevole della propria funzione, valorizzando le caratteristiche intrinseche del processo amministrativo che egli stesso, dopo la legge del 1889, ha contribuito profondamente a creare.

Nella evoluzione del sistema, poi, e così si viene al secondo tipo di pronunzie che si sono ricordate all’inizio, un grosso ruolo ha giocato la giurisprudenza sia comunitaria che europea, e cioè la giurisprudenza della Corte di Giustizia e la giurisprudenza della Corte Europea per i Diritti dell’Uomo. Alla Corte di Giustizia ed al suo intervento si deve il superamento della ritenuta non risarcibilità degli interessi legittimi  e l’introduzione di una più ampia tutela cautelare anche ante causam; alla Corte Europea per i Diritti dell’Uomo si deve l’attenzione ai tempi del giudizio, e, perciò, l’introduzione dei riti abbreviati.

L’evoluzione alla quale si è fatto riferimento, e in particolare l’evoluzione conseguente all’intervento tanto della Corte Costituzionale che dei giudici europei come è avvenuta? Quando ed in quanta misura l’evoluzione si è verificata? A questi profili sono dedicate le riflessioni che seguono, con la vertenza che altri lavori rilevanti e di pregio hanno ricostruito analiticamente, con riferimento ai vari profili, tanto l’orientamento della Corte Costituzionale quanto l’orientamento dei giudici europei. A queste attente ricostruzioni si fa, perciò, senz’altro rinvio per una completa rassegna delle pronunzie intervenute.

3. L’evoluzione della giurisprudenza della Corte Costituzionale e le stagioni della Costituzione. – Nel valutare la giurisprudenza della Corte Costituzionale va, ovviamente, considerato il rapporto tra la Corte Costituzionale, la sua giurisprudenza, e la costituzione materiale. È un rapporto di reciproco condizionamento, dal momento che gli interventi della Corte Costituzionale influenzano la costituzione materiale e ne partecipano e, dall’altro, la costituzione materiale influenza l’orientamento della Corte Costituzionale, che risente inevitabilmente, ed è bene che sia così, tenuto contro della sua composizione e della sua funzione, del clima politico-culturale. È evidente, perciò, che nel valutare la giurisprudenza della Corte Costituzionale occorre tener conto di come la Costituzione è stata percepita nel corso dei cinquant’anni già trascorsi dalla sua entrata in vigore: come è risultato in più ricerche in merito, la Costituzione ha attraversato momenti nei quali è stata considerata un testo innovativo e importante da attuare immediatamente (i primissimi anni dopo la sua approvazione), un testo di lontano riferimento, rilevante soltanto per il quadro complessivo, come garanzia di democraticità dell’ordinamento, ma senza una portata riformatrice immediata (nel momento della guerra fredda e dei primi governi centristi si è affermata la distinzione tra norme precettive e norme programmatiche), è stata considerata un importante strumento per l’aggiornamento democratico e sociale dell’ordinamento a tutti i livelli (in considerazione con l’affermarsi del centro sinistra la Costituzione è stata richiamata dai soggetti politici ed è stata utilizzata dalla Corte Costituzionale per numerosi interventi riformatori anche a fronte dell’inerzia del legislatore), è stata considerata uno strumento in parte superato (allorché si è avviata la stagione incompiuta delle riforme costituzionali), è scivolato un po’ sullo sfondo della scena politica (in un momento quale quello presente nel quale sono assai poche le certezze).

In relazione ai vari studi di lettura della Carta Costituzionale e ai vari momenti politico-culturali che si sono succeduti, diversa è stata l’utilizzazione che la Corte Costituzionale ha fatto della Costituzione anche per ciò che concerne la giustizia amministrativa.

Allorché si fa riferimento al momento politico culturale, si ricomprende all’interno dello stesso, ovviamente, anche il ruolo della letteratura e della giurisprudenza, che hanno inciso sull’opinione della Corte Costituzionale (e, del resto, può essere utile, in proposito, anche soltanto la consultazione dei primi anni della rivista “Giurisprudenza Costituzionale” per riscontrare la vivacità delle critiche che autori importanti rivolgevano alla Corte costituzionale proprio commentando le sentenze relative alla giustizia amministrativa); del resto, il fatto che alla Corte Costituzionale ad anche alla Corte di Giustizia delle Comunità Europee, si acceda soltanto attraverso l’intervento dei giudici di merito o di legittimità (e il fatto che la Corte Europea dei diritti dell’Uomo si acceda soltanto dopo l’esaurimento delle vie di ricorso nazionali) e perciò in relazione a quella che è l’attivazione dei cittadini in ordine alla contestazione in giudizio di profili o norme che non si ritengono adeguate a risolvere le situazioni di conflitto, collega l’intervento della Corte Costituzionale al sentire sociale, di modo che la considerazione dell’evoluzione della Corte Costituzionale rapportata anche ai vari momenti politico culturali è sicuramente corretta.

Procedendo così come si è indicato, occorre innanzitutto esaminare la prima fase della giurisprudenza della carte costituzionale, che giunge sino agli anni ’70.

Questa prima fase è caratterizzata dalla difficile affermazione, in concreto, del principio della imparzialità del giudice, stante la tendenza della Corte Costituzionale, in merito, a salvaguardare le scelte compiute dal legislatore anche nell’ordinamento precedente alla Carta Costituzionale, probabilmente per evitare che i problemi troppo delicati di rinnovo della struttura giudiziaria potessero interferire con i difficili equilibri politici del momento della ricostruzione e sullo scenario della guerra fredda. Significativo a questo proposito è l’atteggiamento della Corte Costituzionale nei confronti del ruolo svolto dai consigli comunali quali organi giurisdizionali in materia di elezioni amministrative: la ritrosia che la Corte Costituzionale ha mostrato in numerose sentenze in ordine al riconoscimento della evidente impossibilità di attribuire funzioni giurisdizionali ai consigli comunali che venivano a giudicare in causa propria è una spia di questo orientamento, che ha provocato reazioni vivacissime, tra gli altri, di Massimo SEVERO GIANNINI.

È soltanto dopo la metà degli anni ’60 che l’orientamento della Corte Costituzionale muta, probabilmente proprio in considerazione anche dell’affermarsi del centro sinistra, e in modo piuttosto repentino, così travolgendo nella medesima valutazione non soltanto i consigli comunali ma anche le giunte provinciali amministrative e poi la prima idea di tribunale amministrativo regionale. Il carattere repentino ed immediatamente consolidato della modificazione, che si avverte nella sequenza temporale delle pronunzie, è risultato determinante per l’evoluzione successiva della giustizia amministrativa, poiché è dal medesimo che è scaturita la legge 1034 del 6 dicembre 1971, con la creazione dei tribunali amministrativi regionali, che, viceversa, probabilmente, non sarebbero stati istituiti, pur essendo trascorsi molti decenni dall’entrata in vigore della Costituzione che li prevedeva espressamente.

Se dal punto di vista dell’imparzialità del giudice la Corte è risultata riluttante ad intervenire, ciò non è avvenuto, per quanto concerne, invece, le caratteristiche della tutela nei confronti della Pubblica Amministrazione, essendosi la Corte Costituzionale pronunciata al fine di garantire il contraddittorio nella decisione del ricorso straordinario al Presidente della repubblica ed avendo la stessa Corte Costituzionale operato in settori non centrali della giustizia amministrativa, eliminando la funzione giurisdizionale in capo ad autorità amministrative ed escludendo la persistenza nel nostro ordinamento di istituti, quali quello della partecipazione di un organo amministrativo alla attività di un organo giurisdizionale, che in altri ordinamenti a noi vicini tutt’ora sussistono.

A parte è rimasto il giudizio di ottemperanza, rispetto al quale la Corte anche negli anni ’60 ha dimostrato una particolare prudenza: è ben noto come la remissione alla Corte Costituzionale della questione relativa al contraddittorio in quel giudizio non abbia sortito effetto alcuno, a mezzo del disconoscimento al regolamento di procedura di natura legislativa.

Probabilmente, a fronte di una illegittimità costituzionale clamorosamente evidente, la Corte non ha ritenuto di intervenire immaginando che il giudizio di ottemperanza sia un momento molto delicato del rapporto fra autorità giurisdizionale ed amministrazione: ma va detto che si tratta di un rapporto che è certamente delicato in senso astratto, poiché i giudizi di ottemperanza sono percentualmente molto ridotti, cosicché non si può certamente dire che sia nel giudizio di ottemperanza che si gioca la sorta del rapporto fra pubblica amministrazione e giudice amministrativo.

Una seconda fase è individuabile nella giurisprudenza della Corte Costituzionale negli anni ’80 e ’90, allorché gli interventi della Corte si sono dimostrati estremamente importanti e significativi per l’introduzione di nuove regole procedurali.

Può ricordarsi la sentenza n. 8 del 1982, che ha confermato la scelta del giudice amministrativo di ammettere l’appello sulle ordinanze cautelari, in presenza di un orientamento del legislatore che voleva, viceversa, limitare questa possibilità di tutela considerata particolarmente incisiva nei confronti della pubblica amministrazione (orientamento che la Corte aveva già manifestato con riferimento alla sottoposizione della tutela cautelare a cauzione); vanno ricordate la sentenza della Corte Costituzionale n. 190 del 1985, che, con una motivazione estremamente audace, ha introdotto nel processo amministrativo la tutela cautelare innominata e la sentenza della Corte Costituzionale n. 146 del 1987, che, in materia di pubblico impiego e nell’ipotesi in cui si faccia questione dei diritti soggettivi, ha ammesso i mezzi di prova previsti nel processo del lavoro.

Con la successiva sentenza n. 177 del 1995, poi, la Corte Costituzionale ha introdotto anche nel processo amministrativo l’opposizione di terzo.

In tutti questi casi, la Corte Costituzionale ha utilizzato il riferimento al processo civile, richiamato in modo molto netto, come disciplina processuale utilizzabile in genere in tutti i processi e segnatamente nel processo amministrativo, che non è ritenuto, sul punto, un processo differente.

Permane, viceversa, una prudenza nei confronti del giudizio di ottemperanza, che, anche per quanto concerne il regime dell’appello, è considerato un qualcosa di diverso dal resto del processo, ancorché, ancora una volta, non sia così facile comprendere la ragione della scelta della Corte Costituzionale.

In linea con quanto, del resto, espressamente previsto in Costituzione, la Corte Costituzionale ha poi espulso dall’ordinamento norme che, in settori particolari, limitavano la possibilità di reagire nei confronti di determinati provvedimenti della amministrazione (si veda la sentenza n. 26/1999), ed ha individuato sistemi articolati per consentire l’impugnazione di provvedimenti amministrativi che venivano, al termine del procedimento, rivestiti di veste legislativa (il riferimento è alle due sentenze nn. 222 e 226/1999, riferite alla possibilità di impugnazione di atti amministrativi conclusivi di procedimenti di pianificazione regionale destinati, peraltro, ad essere successivamente rivestiti dalla forma legislativa). Immediato è rilievo che questo orientamento, peraltro assai risalente nel tempo (la prima sentenza in merito è la sentenza n. 40 del 1958, che ha escluso la legittimità costituzionale di una norma che consentiva un’impugnazione avanti il Consiglio di Stato soltanto per incompetenza o carenza di potere), potrà avere sulle norme della legge 15 del 2005, e segnatamente sull’art. 21 octies, quanto meno nel senso di imporre che, effettivamente, in quel caso, non si giunga ad affermare la non annullabilità di atti per vizi sussistenti, ma, invece, la non annullabilità dei provvedimenti per la dimostrazione della carenza sopravvenuta di interesse all’impugnazione essendo il vizio meramente formale (carenza di interesse che, ovviamente, però, non vi è, se è possibile ipotizzare un risarcimento del danno per l’adozione dell’atto comunque formalmente illegittimo e non riproducibile con efficacia retroattiva).

Nella fase più recente, quella che dura sino ai giorni nostri, la Corte Costituzionale viene chiamata ad affrontare il tema fondamentale che caratterizza il nostro sistema di giustizia nei confronti della pubblica amministrazione e perciò il problema del riparto di giurisdizione: la Corte Costituzionale, come è noto, assume un atteggiamento di netta difesa del sistema costituzionale, richiamando il legislatore alla necessità di rispettare la scelta del costituente di attribuire al giudice ordinario la tutela dei diritti nei confronti della pubblica amministrazione, contrastando l’orientamento che si stava diffondendo a livello legislativo, ma forse più ancora a livello di giurisprudenza amministrativa e di letteratura, circa l’assegnazione delle controversie per materia all’uno o all’altro giudice (il riferimento è, ovviamente, le sentenze n. 204 del 2004 e n. 191 del 2006). L’atteggiamento della Corte Costituzionale sul riparto di giurisdizione non impedisce però alla medesima di riconoscere e confermare al giudice amministrativo la possibilità di accordare il risarcimento dei danni, legittimando perciò un’innovazione che è probabilmente ben più incisiva della stessa modificazione del riparto di giurisdizione e che, rispetto a quest’ultima questione, ha la caratteristica però di non alterare il quadro costituzionale di riferimento ma di consentire il raggiungimento della garanzia di effettività della tutela.

Più prudente è invece la Corte Costituzionale per quanto concerne il giudizio di ottemperanza, in relazione al quale viene confermato il sistema di instaurazione del giudizio che non è certamente particolarmente rispettoso del contraddittorio e anche con riferimento alla tutela cautelare, laddove, escludendo l’illegittimità costituzionale della mancata previsione della tutela cautelare ante causam, si legittima viceversa una distinzione fa il processo amministrativo e il processo civile fondate esclusivamente sulle scelte diverse del legislatore.

Queste scelte diverse del legislatore vengono “coperte” anche per quanto concerne la disciplina del rito abbreviato, con riferimento al decreto salva cantieri, salve limitate modificazioni al fine di evitare i più clamorosi conflitti con il principio del contraddittorio.

4. L’influenza della giurisprudenza dei giudici europei. – Proprio con riferimento alle pronunzie di quest’ultimo periodo che il contrasto fra Corte Costituzionale e Corte di Giustizia dell’Unione Europea appare più significativo: ed infatti, la Corte di Giustizia ha segnalato più volte la necessità di garantire la tutela cautelare nel modo più pieno, non ritenendo perciò che possa essere rimessa alla scelta discrezionale del legislatore se riconoscere o meno una tutela cautelare ante causam.

Ma questo dipende dall’orientamento della Corte di Giustizia, che fa prevalere comunque le esigenze riconosciute rilevanti a livello comunitario, senza prestare attenzione alle caratteristiche diverse di ciascuno ordinamento nazionale o all’interno di ciascuno ordinamento nazionale, che, dal punto di vista del giudice comunitario, sono sostanzialmente indifferenti ed indistinti.

La prevalenza dell’ordinamento comunitario è, comunque, evidente, e inevitabile, anche a livello di giurisprudenza, come riconoscono le disposizioni della legge comunitaria, e come del resto ha a suo tempo ammesso la stessa Corte Costituzionale, di modo che il nostro ordinamento interno ai criteri indicati dalla Corte di Giustizia si è dovuto necessariamente allineare.

Per il vero, è stato di recente dibattuto, con accenti diversi, il ruolo dell’ordinamento comunitario in relazione al nostro sistema di giustizia amministrativa, e segnatamente in relazione all’ordinamento del processo amministrativo, discutendosi su quale sia stata, altresì, l’incidenza della giurisprudenza della Corte di Giustizia.

Se vi è stato chi ha individuato una pluralità di aspetti con riferimento ai quali l’ordinamento comunitario è intervenuto (la tutela cautelare; l’individuazione di poteri officiosi del giudice e in particolare per quanto concerne la disapplicazione; l’introduzione di uno scrutinio stretto sulle presunzioni, sulle limitazioni delle prove, sulla correttezza dei termini di prescrizione e decadenza) vi è stato chi, invece, ha ritenuto che sulle due tematiche principali (la tutela cautelare e la disapplicazione dei provvedimenti amministrativi) l’influenza dell’ordinamento comunitario sia da considerare tutto sommato limitata.

Va detto, in proposito, che per considerare esattamente qual è l’incidenza dell’ordinamento comunitario sul nostro sistema di giustizia occorre tener conto di come l’ordinamento comunitario è conformato, tanto per quanto concerne i testi normativi specifici quanto per quanto concerne l’orientamento della Corte di Giustizia e di come l’ordinamento comunitario è percepito sia dagli organi della Comunità che dagli stati membri e dagli organi dei medesimi.

Quanto al primo aspetto, come già detto l’ordinamento comunitario non è un ordinamento che si fondi soltanto sui testi normativi scritti, poiché nel medesimo è rilevante, ed ha effetti che vanno al di là del caso deciso, la giurisprudenza della Corte di Giustizia che gli stati membri, ed anche il nostro, son tenuti a recepire poiché costituisce  il diritto vivente.

Cosicché, se anche nei testi scritti (Trattato, regolamenti, direttive) è limitata l’attenzione alla tutela in sede giurisdizionale, non è questa limitatezza che possa giustificare un giudizio negativo sull’importanza del diritto comunitario in ordine alla giustizia amministrativa italiana: occorre considerare, infatti, come la Corte di Giustizia abbia interpretato questi spunti normativi limitati al fine di costruire un sistema più ampio. Se si opera in questo senso, valutando perciò la giurisprudenza della Corte di Giustizia per quello che è, quale fonte, non si può negare che l’influenza dell’ordinamento comunitario sulla giustizia amministrativa italiana sia stata notevole, non soltanto in ordine alla questione relativa alla risarcibilità delle posizioni soggettive in genere vantate nei confronti della pubblica amministrazione, ma anche con riferimento ai vari profili processuali prima ricordati.

Ma vi è di più. A livello comunitario, e segnatamente a livello di Corte di Giustizia, lo strumento della prevalenza di un ordinamento processuale o quanto meno della prevalenza di principi di un ordinamento processuale è considerato indispensabile per l’affermazione del potere politico-amministrativo che è l’Unione europea: la Corte di Giustizia si comporta, e lo si è visto anche nelle ultime pronunzie che si sono ricordate, in modo da garantire la prevalenza della disciplina comunitaria anche attraverso la sua azione e perciò anche attraverso una conformazione del processo.

I limitati spunti presenti a livello normativo vengono perciò amplificati e valorizzati.

I singoli stati membri, ed i loro organi, anche giurisdizionali, dopo un momento di iniziale resistenza, ormai hanno percepito questa linea di tendenza e vi si sono adeguati, nel senso che l’orientamento della Corte di Giustizia e le prese di posizione dell’Unione Europea, anche in settori non direttamente affidati alla sua competenza, vengono considerati come rilevanti e vengono tenuti presenti nella formazione delle convinzioni generalmente diffuse: ciò fa sì che l’efficacia effettiva dell’ordinamento comunitario sull’ordinamento interno sia ben maggiore di quella che si potrebbe trarre semplicemente dall’esame del Trattato, dei regolamenti o delle direttive, poiché vi è un ulteriore effetto di amplificazione, rispetto all’effetto di amplificazione che già discende dall’operato degli organi comunitari.

E, a questo punto, è evidente che lo stimolo all’intervento del legislatore e all’opera della giurisprudenza che deriva dagli orientamenti comunitari è stato ancora più significativo.

Detto stimolo è percepibile in misura minore per quanto concerne la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, per il fatto che la medesima, pur essendo un’autorità giurisdizionale dotata di potere decisionale, non si affianca ad un livello politico così incisivo, nonostante tutte le alterne vicende del Trattato costituzionale, quale l’Unione Europea.

Mancando il livello politico di riferimento, la giurisprudenza della Corte Europea per i Diritti dell’Uomo, peraltro assai interessante e significativa, è stata certamente meno recepita nell’ordinamento italiano (anche se, va detto, l’ordinamento che riposa sulla Convenzione è condizionato dalla impostazione della medesima, volta a privilegiare il diritto soggettivo in senso proprio e, segnatamente, una concezione in qualche misura dominicale del diritto: ne è riprova il fatto che la Corte di Strasburgo incontra notevole difficoltà ad applicare le norme garantiste previste nella Convenzione, per esempio in ordine al giusto processo, alle controversie con la pubblica amministrazione, laddove sia individuabile un profilo di autorità in capo a questa, collegato al perseguimento di specifiche esigenze di carattere generale, come è peraltro normalmente previsto per l’amministrazione pubblica; riprova di quanto detto è anche nella recente sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Grande Camera, 19 aprile 2007, ESKELINEN c. Finlandia, che, modificando il criterio funzionale in precedenza seguito per decidere sull’applicabilità delle garanzie previste dall’art. 6 della Convenzione alle controversie in materia di pubblico impiego, ha operato una interpretazione più favorevole rispetto a quella in precedenza seguita, limitando però l’applicazione del principio ai casi in cui il diritto nazionale esclude espressamente il processo da quelle garanzie e tale esclusione sia oggettivamente giustificata da motivi di interesse generale; si tratta di formule che sono, nella loro letteralità assolutamente generiche, e che, va detto, la Corte di Strasburgo potrà però interpretare in modo più concreto tenuto conto del fatto che la sua giurisprudenza ha più attenzione alla fattispecie decisa; il nostro ordinamento, peraltro, che riconosce la tutela degli interessi legittimi senza eccezioni, è da questo punto di vista sicuramente più avanzato).

5. La tipologia della sentenze della Corte Costituzionale ed il rapporto con il potere legislativo. – La lettura che la Corte Costituzionale ha dato della giustizia amministrativa alla luce della Costituzione è rilevabile anche facendo riferimento al tipo di pronunzia che la Corte Costituzionale ha utilizzato.

È noto, infatti, che lo strumentario che la Corte Costituzionale si è costruita nel corso di un cinquantennio di attività è significativo della valutazione che la Corte fa dell’ordinamento di riferimento e del peso delle disposizioni e dei principi costituzionali in merito.

Con riferimento alla giustizia amministrativa la Corte Costituzionale ha utilizzato tutto lo strumentario a sua disposizione, sia quello relativo alla semplice pronuncia di illegittimità costituzionale, per dir così, secca, sia quello relativo alle sentenze interpretative, sia quello relativo alle sentenze additive, sia quello relativo alle sentenze manipolative e sostitutive.

È evidente, però, che le pronunzie più significative ed importanti sono state redatte utilizzando le tecniche più audaci, e perciò più invasive del potere legislativo.

È sufficiente pensare alle sentenze che hanno introdotto la tutela cautelare innominata, oppure i mezzi di prova nel giudizio di giurisdizione esclusiva, oppure la revocazione, oppure la translatio judicii o che hanno riscritto la disciplina della giurisdizione esclusiva, per accorgersi che, in questi casi, la Corte Costituzionale ha normalmente utilizzato sentenze ampiamente additive o sentenze addirittura manipolative e sostitutive.

Per quanto concerne la tutela cautelare innominata si è trattato del trasferimento di un intero settore del processo civile nel processo amministrativo, sostanzialmente nello stesso modo si è operato allorché si sono introdotti i mezzi di prova del giudizio del lavoro nel processo amministrativo; un intero istituto è stato introdotto allorché si è ammessa la revocazione, un nuovo istituto non previsto né in un processo né nell’altro, è stato creato laddove si è disciplinata la translatio judicii tra giurisdizioni; la riscrittura di una norma è avvenuta con le sentenze sulla giurisdizione, in un caso, addirittura, con una riscrittura relativamente adeguata alla realtà normativa effettivamente esistente.

È evidente che, in questi casi, la Corte Costituzionale ha ritenuto di poter procedere con notevole autonomia, non tanto completando, quanto quasi ricostruendo o a quanto meno integrando un sistema di tutela.

Questo atteggiamento della Corte Costituzionale corrisponde ad una scelta deliberata della Corte stessa di dettare i lineamenti della giustizia amministrativa oppur no?

Corrisponde ad un’affermazione di autonomia nei confronti del legislatore oppur no?

La conclusione non è così facile.

Ed infatti, è evidente che, in altre ipotesi, la Corte Costituzionale si è dimostrata assai più prudente nei confronti delle scelte legislative.

Può essere significativo ricordare come la Corte si è pronunciata in un settore molto delicato della giustizia amministrativa, e cioè nel settore dei termini per ricorrere. È noto che la problematica del termine per ricorrere è una delle problematiche essenziali per la tutela del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione, poiché, in questo settore, l’ordinamento riconosce l’opportunità per fissare termini più brevi per consolidare l’azione amministrativa.

Ora, in passato, talvolta la Corte Costituzionale è stata piuttosto audace, in ordine alla disciplina dei termini del processo amministrativo, eliminando il termine biennale di prescrizione previsto per il trattamento economico dei dipendenti pubblici (sentenza n. 50/1981) e dichiarando l’illegittimità costituzionale del termine assegnato al pensionato per ricorrere nei confronti di provvedimenti relativi al diritto a pensione avanti la Corte dei Conti e trasformando detto termine da termine di decadenza nel ben più ampio termine di prescrizione (sentenze n. 8/1976 e n. 97/80); in altre ipotesi, invece, il giudice costituzionale è stato molto meno generoso con il ricorrente, per esempio ritenendo legittima la fissazione di un termine poco più che biennale per la proposizione delle domande nei confronti dell’amministrazione datore di lavoro a seguito del trasferimento dal giudice amministrativo al giudice ordinario della giurisdizione (ordinanze n. 214/2004; n. 213/2005; n. 382/2005; n. 197/2006),o riconoscendo la legittimità, già lo si è ricordato, della dimidiazione del termine per ricorrente in determinate materie, ritenendo che questa dimidiazione non sia di per sé ostativa all’esercizio della tutela in sede giurisdizionale (sentenza n. 427/1999).

Come è possibile che lo stesso giudice che ha ritenuto costituzionalmente illegittima la fissazione di un termine biennale per la prescrizione dei diritti economici dell’impiegato ritenga che poco più di un biennio sia comunque termine corretto qualche decennio dopo, sia pure in connessione ad un trasferimento di giurisdizione? Il trasferimento di giurisdizione non ha nulla a che vedere con la posizione dell’interessato, che sempre posizione di diritto soggettivo è, tanto davanti ad un giudice quanto davanti ad un altro.

È ovviamente difficile individuare a posteriori e dall’esterno quali possono essere i criteri che la Corte Costituzionale ha seguito: peraltro, riflettendo, può rilevarsi come gli interventi della Corte Costituzionale più efficaci siano stati operati allorché il legislatore non si era in materia espresso recentemente.

L’intervento sulla prescrizione biennale dei crediti dei dipendenti pubblici è un intervento su una disciplina, del 1939, antecedente la Costituzione; l’intervento sulla tutela cautelare e sul sistema istruttorio è un intervento che la Corte Costituzionale ha compiuto senza dovere di per sé intaccare la disciplina normativa perché, sul punto, il legislatore era comunque rimasto silente; la stessa conclusione si può raggiungere per quanto concerne l’introduzione della revocazione o della translatio judicii.

In tutti questi casi, la Corte Costituzionale è stata sì audace nella ricostruzione degli istituti, ma non ha contraddetto il legislatore o il legislatore recente.

Quando, viceversa, il legislatore si è espresso puntualmente, e con disciplina aggiornata, la Corte Costituzionale non è intervenuta: così è avvenuto in materia di termine per la proposizione delle domande dopo la privatizzazione del rapporto di un pubblico impiego, così è avvenuto a proposito dei riti speciali in materia di  opere pubbliche.

Il che potrebbe voler dire che la Costituzionale si è sentita più libera di agire quando non ha dovuto confrontarsi con una scelta diversa del legislatore.

A questa ricostruzione potrebbe opporsi che, in altre occasioni, la Corte Costituzionale ha invece contraddetto nettamente una scelta recente e precisa del legislatore: si può pensare alla sentenza in tema di appello sulle ordinanze cautelari (sentenza n. 8/1982), o alle ben note sentenze relative alla giurisdizione esclusiva introdotta nel d. lgs. 80 e poi nella legge 205 del 2000.

In tutti questi casi, l’intervento della Corte è stato un intervento vicino alle scelte del legislatore, contrario a dette scelte, molto netto.

Senonchè, esaminando in modo più analitico le pronunzie, si può rilevare che, in questi casi, la Corte Costituzionale aveva a disposizione, ed ha utilizzato, disposizioni costituzionali specifiche: l’art. 125 Cost. nel primo caso, l’art. 103 Cost. nel secondo.

Vi erano, perciò, previsioni costituzionali puntuali, delle quali la Corte non ha dovuto che fare applicazione.

L’intervento contrario rispetto alle scelte del legislatore è stato il richiamo al rispetto di previsioni costituzionali specifiche.

Negli altri casi che si sono ricordati, invece, la Corte non aveva a disposizione una previsione così puntuale ed ha dovuto intervenire richiamando le disposizioni generali sulla tutela in giudizio e sul diritto di azione e compiendo, perciò, un’opera di interpretazione della disciplina costituzionale molto più elaborata e complessa.

Il che può voler dire che la Corte Costituzionale, laddove vi sia una disciplina specifica, non ha remore a intervenire anche nei confronti di un legislatore recente e determinato, mentre, laddove deve fare applicazione dei principi meno espliciti, opera con prudenza.

Ma non è detto che si tratti di un atteggiamento non apprezzabile.

In fin dei conti, è certamente il legislatore, che esprime le opinioni dei cittadini, il primo soggetto a dover attuare la Costituzione.

6. I problemi aperti. - Ricostruito, come si è visto, e comunque per grandi linee, il sistema della tutela giurisdizionale che discende dalla Costituzione ed in parte anche dai principi comunitari, occorre, a questo punto, individuare quali sono i problemi che si possono considerare ancora aperti.

Il problema probabilmente più rilevante, oggi, è ancora quello della effettività della tutela.

Il giudice amministrativo, ma forse, verrebbe da dire, il cittadino, si scontra costantemente con il potere discrezionale. Il potere discrezionale è la caratteristica dell’amministrazione pubblica, una caratteristica ineliminabile, poiché costituisce la sua ragion d’essere. Di per sé, il potere discrezionale, come scelta tra interessi contrapposti, è rimesso all’amministrazione in quanto essa è espressione della sovranità popolare, vuoi in forma diretta vuoi in forma indiretta. Nessuno, nemmeno un giudice, può sostituirsi a quelle valutazioni di merito che solo i cittadini possono compiere. Ma al di fuori di questa sfera, che per il vero a livello amministrativo sussiste ma non è sempre così presente, il controllo del giudice deve potersi esprimere. L’intervento del giudice è un controllo sulla forma ed è un controllo sulla sostanza, è un controllo sul procedimento ed è un controllo sul contenuto: non vi sono ostacoli a questa funzione, poiché la presenza del giudice è elemento essenziale per garantire i diritti soggettivi e gli interessi legittimi dei cittadini.

Molto spesso la giurisprudenza amministrativa a questo proposito è timida: è ben noto come vi siano orientamenti contrapposti, e spesso in evoluzione, in ordine alla sindacabilità della discrezionalità, in particolare con riferimento alla discrezionalità tecnica, e segnatamente con riferimento al ruolo delle autorità indipendenti. La sensazione che si trae, se si esaminano le decisioni nel loro contenuto, e se si va perciò al di là non solo delle massime ma anche delle affermazioni di principio che moto spesso nelle decisioni sono presenti, è che il controllo giudice amministrativo sulla discrezionalità sia sempre soltanto esterno e sia sempre molto limitato. O che, almeno, questo sia il risultato quale si perviene nella grandissima prevalenza delle situazioni. Tanto le decisioni che affermano di effettuare un controllo estrinseco quanto quelle che affermano di effettuare un controllo intrinseco, nella normalità dei casi, si limitano a valutare la correttezza formale del ragionamento seguito dall’amministrazione e giungono a dare per buoni gli elementi di fatto e le valutazioni che l’amministrazione compie.

Questa conclusione non è evidentemente accettabile. La Costituzione non prevede una riserva di amministrazione in questo senso e, pertanto, il controllo del giudice dev’essere comunque ammesso, scontandosi, è ovvio, le difficoltà e incertezze che un controllo in sede giurisdizionale, come qualunque controllo, può comportare.

Ma il controllo in sede giurisdizionale, col suo meccanismo democratico, dialettico, è il più vicino alla garanzia di democraticità dell’ordinamento che si possa immaginare.

Da questo punto di vista, pertanto, anche se non sarà facile configurare questioni, il problema rimane tutt’ora aperto.

Un ulteriore problema che rimane aperto è il problema del tempo del giudizio. Anche in presenza del nuovo art. 111 Cost., il sistema della giustizia amministrativa non garantisce tempi ragionevoli di conclusione del giudizio. Il giudizio, oggi, è vero, molto spesso viene concluso sollecitamente perché si utilizzano i riti speciali o perché si scegliere di concludere il giudizio con sentenza resa in fase cautelare; varie volte, anche la pronunzia cautelare meglio motivata induce le parti ad adeguarsi all’esito di questa fase e fa venir meno l’interesse alla conclusione definitiva del merito.

Ma non si tratta di strumenti che siano istituzionalmente preordinati a far sì che il processo amministrativo abbia una durata ragionevole: si tratta di strumenti o di applicazione in sé limitata (i riti speciali) o che vengono piegati ad esigenze che non sono loro proprie (la definizione del giudizio in sede cautelare). È evidente che, a questo punto, occorre una riflessione sulla idoneità del sistema processuale scelto dal nostro legislatore (il sistema del giudizio sul ricorso prima notificato e poi depositato) rispetto al gran numero di giudizi che costituiscono il carico dei giudici amministrativi di primo e secondo grado (ma, ovviamente, soprattutto di primo grado).

Modellare il processo amministrativo sul ricorso in Cassazione poteva aver senso allorché i numeri di questo giudizio erano molto ridotti, corrispondenti ai numeri ridotti di ricorsi in Cassazione dell’epoca. Oggi, un sistema di questo genere non funziona, perché comporta la sostanziale impossibilità di predeterminare la conclusione del processo. Ed il fatto che si sia introdotto l’istituto della perenzione ultradecennale è la prova più lampante di questa situazione.

Non è detto che anche in questa ipotesi sia possibile ottenere un intervento della Corte Costituzionale, essendo difficile configurare una questione proponibile alla medesima.

Ma si tratta, ovviamente, di un problema aperto di notevole rilevanza.

Alla soluzione dei problemi ai quali non sarà facile pervenire  mediante l’intervento della Corte Costituzionale è possibile, però, giungere attraverso una interpretazione della disciplina vigente, sia quella propria del processo amministrativo sia quella propria di altri ordinamenti, quale l’ordinamento processuale civile, richiamabili laddove contengano principi di diritto processuale comune, che tenga conto della necessità non solo di operare una interpretazione sistematica, ma di utilizzare sempre una interpretazione costituzionalmente orientata.

In questo senso sono significative le decisioni della Corte Costituzionale richiamate all’inizio e relative al processo avanti la Corte dei Conti, laddove la Corte ha insistentemente evidenziato, addirittura dichiarando l’inammissibilità della questione proposta, come l’interprete debba prescegliere, ove siano date più interpretazioni “non implausibili” della norma, quella che corrisponde al dettato costituzionale, e cioè alla regola che impone il rispetto del diritto di azione e di difesa ed il principio di efficacia della tutela giurisdizionale. Le pronunzie ricordate sono particolarmente significative perché intervengono con riferimento all’ordinamento di giustizia amministrativa, ancorché speciale, e ad un ordinamento che è strutturato in modo molto composito tra utilizzazione delle forme del processo amministrativo e rinvio al Codice di procedura civile: le affermazioni della Corte Costituzionale significano che anche in una situazione di questo genere è pur possibile all’interprete effettuare un’interpretazione costituzionalmente orientata che, a fronte della non unitarietà del modello processuale, inevitabilmente può giungere ad affermazioni interpretative di una certa audacia.

D’altro canto, l’interpretazione finalistica delle norme, nell’ordinamento processuale, è una regola, per il carattere strumentale dell’ordinamento processuale medesimo, ben consacrato, come è noto, all’art. 156 del Codice di procedura civile. Ne consegue che nella nostra materia non è accettabile né un’interpretazione che si riduca ad uno sterile tecnicismo, che imponga, cioè il rispetto di armonie astratte non funzionali allo scopo del processo, che è l’effettività della tutela, né un’interpretazione esasperatamente letterale che sia volta a “fare esplodere il sistema”, evidenziando, cioè, le contraddizioni intrinseche e le disarmonie piuttosto che tendendo a superarle.

Se si procederà in questo modo, con una opera di riflessione tanto della letteratura che della giurisprudenza che degli operatori giuridici, buona parte dei problemi illustrati potranno essere ragionevolmente risolti.

L’individuazione dei due problemi aperti ai quali si è fatto riferimento (l’efficacia della pronunzia; il tempo del giudizio), stante la loro rilevanza, potrebbe far pensare che la giustizia amministrativa non funzioni.

E se a questo si aggiungessero i dubbi che taluno continua a sollevare sulla opportunità di mantenere in vita quel giudice proteiforme che è il Consiglio di Stato, le conclusioni dovrebbero essere pessimistiche.

Ma in realtà, come è noto, non è così: la giustizia amministrativa, pure amministrata da un giudice che è in parte giudice in parte consulente di uno dei soggetti in causa, pur disciplinata da un rito non del tutto definito e non del tutto aggiornato, funziona.

Probabilmente succede perché tutti coloro che vi partecipano si impegnano perché il risultato comunque sia acquisito; e perché una disciplina sommaria talvolta è preferibile a una disciplina puntuale perché più facilmente adattabile alla situazione.

E, posto che la situazione perdura ormai da oltre un secolo, c’è da confidare che continui così.
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