LUCI E OMBRE NELLA GIURIPRUDENZA DELLA CORTE COSTITUZIONALE SUL DIRITTO AMMINISTRATIVO ITALIANO. Intervento di Eugenio Picozza al Convegno Il diritto amministrativo nella giurisprudenza della Corte Costituzionale Bologna  27/28 settembre 2007.

La tesi che intendo esporre attraverso questo breve intervento –che si pone in controtendenza rispetto alle pregevoli relazioni che ho potuto ascoltare ieri e stamattina – è che la Corte Costituzionale non ha aiutato sostanzialmente (salvo rare eccezioni) il progresso del diritto amministrativo; e comunque in misura minore di quanto siano riusciti a farlo il giudice amministrativo e in misura minore, quello civile e penale. In altri termini, dall’analisi della giurisprudenza costituzionale “ a campione”, ho tratto l’impressione che sui temi di maggiore rilievo politico, istituzionale e anche dogmatico, la Corte abbia sostanzialmente assecondato l’indirizzo politico dominante, rinviando comunque al legislatore la soluzione dei problemi aperti. Dunque si è fermata ad eventuali dichiarazioni di illegittimità costituzionale, evitando quella opera di “interpretazione adeguatrice” del diritto, che pure ha compiuto con notevoli esiti in altre branche del diritto positivo italiano.

Alcuni esempi:

1)in materia di situazioni giuridiche soggettive essa non ha preso posizione sulla risarcibilità dell’interesse legittimo (v. sentenza 35/80) limitandosi  ad una generica raccomandazione al legislatore, pur potendo certamente scegliere tra le varie interpretazioni possibili del concetto di “responsabilità per lesione dei diritti” di cui all’articolo 28 Cost. quello più aderente al principio di effettività e agli insegnamenti del diritto comunitario.

2)in materia di indennizzo del diritto di proprietà, la vicenda si è trascinata per decenni e non ha ancora trovato una soluzione definitiva. In particolare la sentenze 223/80 sembra ipotizzare l’esistenza e la legittimità costituzionale di un regime transitorio che peraltro è durato quasi trenta anni.

3)In materia di diritti alla restituzione del fondo e al risarcimento del danno derivanti da occupazione acquisitiva e/o usurpativa, con una sentenza del 1996 la Corte aveva addirittura ammesso la legittimità costituzionale di una disposizione normativa che nel caso di interventi di edilizia sociale, dava ai Comuni la possibilità di negare la restituzione delle aree, senza tenere in alcun conto il prot.1 allegato alla CEDU. Tuttora la Corte non si è pronunziata sull’efficacia vincolante dell’articolo 117 primo comma della Costituzione circa la incostituzionalità di leggi statali o regionali che violino gli obblighi imposti dal diritto costituzionale, al contrario di quanto ha recentemente fatto nei confronti dei vincoli derivanti dall’appartenenza dell’Italia al diritto comunitario (sentenze 406/2005 e 129/2006).

4)In materia di principi generali sul “giusto procedimento” la Corte già con la sentenza 23/78 sui programmi di fabbricazione ha negato che il principio del contraddittorio fosse un principio generale dell’ordinamento giuridico dello Stato nei rapporti tra amministrazione e cittadino; e comunque un principio costituzionalizzato.

5)In materia di organizzazione pubblica e proprio con riguardo alla c.d. autonomia ordinamentale delle Università (articolo 33 Costituzione) la Corte con una sentenza del 1998 egregiamente commentata dal prof. D’Atena, ha ipotizzato l’esistenza di una “riserva aperta di legge” deducibile dall’articolo 97 Cost. A parte la problematica sulla giustezza dogmatica di tale tesi, già la legge fondamentale sulla autonomia universitaria 168/1989 negava che la libertà dell’insegnamento e della ricerca potesse essere oggetto di una riserva relativa e comunque diversa da quella “assoluta” di legge. Quindi la Corte ha assecondato l’indirizzo politico del legislatore (in questo comune ai governi di centro sinistra e di centro destra) tendente a riportare entro certi limiti il controllo delle Università sotto il potere del Governo ed in particolare del MIUR.
-Sempre in materia di organizzazione pubblica solo con le sentenze 103/104 del 1997 (che ho avuto occasione di commentare) la Corte è intervenuta sulla problematica del c.d. spoil-system e sulla attuazione della c.d. distinzione tra indirizzo e gestione che come è noto era stata fatta in segno del tutto contrario agli intenti contenuti nella legge delega 421/92 e dal decreto delegato 29/93 e s.m.i. (ora T.U. 165/2001 e smi).

6.In materia di bilancio e contabilità pubblica solo a partire dagli anni ’90 la Corte ha posto l’accento sulla necessità di inserire tra i valori costituzionali da rispettare e bilanciare quelli di sana e prudente gestione finanziaria del bilancio. Nel frattempo in soli dieci anni il debito pubblico si era raddoppiato e se ne pagano ancora le conseguenze.
7. Per quanto riguarda i rapporti con il diritto comunitario, fino al 1990 (sentenza 64/90) non esiste alcuna presa di posizione sul regime self-executing delle direttive comunitarie. Ciò ha consentito come è noto al legislatore di rinviare, eludere e comunque manipolare i contenuti delle direttive stesse in particolare quelle sugli appalti pubblici così importanti anche per la trasparenza e concorrenza nel mercato interno degli appalti stessi.

-Più in generale, solo a seguito della riforma del titolo V della Costituzione e alla precisa disposizione normativa di cui all’articolo 117 primo comma Cost. la Corte sembra schierarsi (peraltro con giurisprudenza ancora non sufficientemente consolidata) a favore della tesi monista o della integrazione comunitaria, sostenuta da sempre dalla Corte di Giustizia. Ma questa lacuna non è stata nemmeno colmata dalla creazione di un concetto di “identità nazionale” ai sensi dell’articolo 6 del TUE a differenza di quanto fatto da altre importanti Corti Costituzionali di altri paesi membri.
In conclusione mi sembra di poter aggiungere che non solo il ruolo della Corte non è stato centrale per il progresso del diritto amministrativo (molto di più la Corte si è attivata in tema di giustizia amministrativa come abbiamo sentito dalla profonda e brillante relazione del Collega Carlo Emanuele Gallo), ma che anche attraverso la giurisprudenza della Corte sul diritto amministrativo, si conferma una concezione della Costituzione stessa come patto politico, e non come legge fondamentale. Ciò nonostante l’ultima disposizione transitoria della Costituzione stessa.

 Anche la concezione che, facendo leva su una distinzione semplificata tra il concetto di principio e quello di norma giuridica, vorrebbe trasformare la Costituzione in un contenitore buono a tutti gli usi,in realtà ha finito per depotenziare il valore della Costituzione, proprio in un paese di relativamente recente democrazia. Mi auguro che per il futuro la Corte Costituzionale sappia riassumere un ruolo guida anche per il diritto amministrativo, correndo altrimenti il rischio di rimanere compressa tra la giurisprudenza della C.G.C.E. e CEDU da un lato e delle Corti di merito dall’altro.
