LA GIURISDIZIONE PLURALE: GIUDICI E POTERE AMMINISTRATIVO

Il giudice amministrativo
come risorsa*

di Giancarlo Montedoro ed Enrico Scoditti

Il pluralismo delle giurisdizioni € oggi, dopo una lunga vicenda storica, espressione del volto plura-
listico del costituzionalismo contemporaneo: gli Autori delineano il quadro dei mutamenti intervenuti
nella giurisdizione amministrativa e quello delle prospettive future, nel contesto del rapporto giuri-
sprudenziale e istituzionale con la Corte di cassazione e con lo sguardo al piu vasto orizzonte storico

che il post-pandemia prepara.
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1. Una premessa storica

Il passaggio pandemico acuisce contraddizioni
sociali ed evidenzia debolezze della struttura dello
Stato italiano che non sono nate ieri.

Si impone quindi una riflessione aggiornata sullo
Stato sociale italiano, sui suoi punti di forza e sulle
sue fragilita, che, per quanto riguarda chi svolge fun-
zioni giudiziarie, inevitabilmente finisce con l'intrec-
ciarsi nuovamente con il tema della struttura plurali-
stica del sistema giurisdizionale disegnata dalla Carta
fondamentale e fonte di un risalente e, forse, ormai
superato dibattito fra i fautori dell’unita della giuri-
sdizione (segnatamente, nell’accademia, soprattutto
la scuola fiorentina) e i sostenitori della ricchezza di
un modello non monista che avrebbe le sue ragioni
nello Stato sociale pluriclasse.

Forse sarebbe l'ora di concentrare lo sforzo teo-
rico su una visione della giurisdizione amministrati-

va come risorsa dello Stato italiano, che spetta anche
alla Corte di cassazione valorizzare e opportunamen-
te definire nell’esercizio del sindacato di cui all’art.
111, ultimo comma, Cost.

Per tracciare le coordinate di una problematica
come questa occorre tuttavia fare un po’ di storia a
partire dalla nascita del Consiglio di Stato, organo
preunitario rivelatosi capace di molti adattamenti,
dall’originaria funzione politica di Consiglio del Re
all’attuale configurazione di organo tecnico di natura
giurisdizionale. La nascita del Consiglio di Stato va ri-
portata quindi, pitt che ad antichi istituti di giustizia
ritenuta del sovrano, legati alle istituzioni francesi e
introdotti in Italia dal modello napoleonico, alla sua
natura di Consiglio del Re.

Per comprendere invece la nascita della giurisdi-
zione amministrativa, rileva in particolare il dibat-
tito preunitario sull’esenzione dell’amministrazione
dalla giurisdizione tipica dei ducati di Modena e del
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Lombardo-Veneto, sul sistema della giurisdizione
unica adottato nel Granducato di Toscana, e sul si-
stema del contenzioso amministrativo del Ducato di
Parma, del Regno delle due Sicilie, del Piemonte e
dello Stato Pontificio. Un dibattito incentrato sul rap-
porto fra giudici e amministrazione.

Sappiamo che in un primo momento prevalse il si-
stema della giurisdizione unica, fortemente voluto dai
liberali (Minghetti, Peruzzi e Mancini), sulle diverse
opzioni tese al perfezionamento del contenzioso am-
ministrativo o alla creazione di una Corte suprema del
contenzioso amministrativo. La legge 20 marzo 1865,
n. 2248, all. E, tuttora vigente e detta appunto legge
abolitrice del contenzioso amministrativo, 1) aboli i
tribunali speciali del contenzioso amministrativo; 2)
decise di devolvere al giudice ordinario tutte le materie
nelle quali si facesse questione di un diritto civile o po-
litico, comunque potesse essere interessata la pubblica
amministrazione, ancorché fossero emanati provvedi-
menti del potere esecutivo o dell’autorita amministra-
tiva; 3) attribui alle autorita amministrative gli affari
non compresi, ossia le questioni non inerenti un dirit-
to civile o politico per una definizione in contradditto-
rio con gli interessati; 4) in caso di contestazione su un
atto amministrativo, limito il potere del tribunale di
conoscere tale atto solo in relazione agli effetti prodotti
nel concreto giudizio; 5) demando all’autorita ammi-
nistrativa il potere di revoca o annullamento degli atti
in relazione all’esigenza di conformarsi al giudicato dei
tribunali ordinari; 6) fece obbligo al giudice ordinario
di applicare al caso controverso solo gli atti ammini-
strativi e i regolamenti conformi a legge.

Il sistema tutelava solo i diritti perfetti, rimane-
vano senza tutela giurisdizionale gli “affari non com-
presi”. L’ingerenza dei partiti nelle attivita ammini-
strative determino la denuncia di Silvio Spaventa,
fatta a Bergamo nel 1880, con il discorso «La giustizia
nel’amministrazione», tradizionalmente considerato
atto fondativo della giurisdizione amministrativa.
A questa denuncia segui la legge 31 marzo 1889, n.
5992, istitutiva della quarta sezione del Consiglio di
Stato: € qui che il Consiglio di Stato, ormai tecniciz-
zatosi per la nascita della monarchia costituzionale,
incontra la giurisdizione. Originariamente non vista
come un vero e proprio organo giurisdizionale, la
quarta sezione viene poi invece considerata un giu-
dice, avente potere di «decidere sui ricorsi per in-
competenza, per eccesso di potere o per violazione di
legge contro atti e provvedimenti di un’autorita am-
ministrativa o di un corpo amministrativo deliberan-
te, che abbiano per oggetto un interesse di individui
o enti morali o giuridici quando i ricorsi medesimi
non siano di competenza dell’autorita giudiziaria or-
dinaria (...)». La legge 7 marzo 1907, n. 62 consacro la
natura giurisdizionale della quarta sezione e istitui la

quinta sezione, che aveva competenza estesa al meri-
to amministrativo. Il d.1gs 5 maggio 1948, n. 642 isti-
tui la sesta sezione del Consiglio di Stato: ormai tutte
le sezioni avevano competenze identiche.

Al momento dell’entrata in vigore della Costitu-
zione, la giurisdizione nelle cause in cui fosse parte
una pubblica amministrazione era divisa fra giuri-
sdizione su diritti spettante all’autorita giudiziaria
ordinaria e giurisdizione sugli interessi spettante al
giudice amministrativo. Per materie tassativamente
indicate, delle quali 'unica di rilievo era la materia
del pubblico impiego, la giurisdizione del giudice am-
ministrativo era estesa ai diritti, avendosi la cosiddet-
ta giurisdizione esclusiva.

La Costituzione repubblicana ha attribuito rile-
vanza costituzionale alla distinzione fra diritti e inte-
ressi (artt. 24, 103 e 113 Cost.); ha concentrato la tutela
degli interessi legittimi nel Consiglio di Stato (art. 103
Cost.) e, in primo grado, negli organi di giustizia am-
ministrativa istituiti (dalla legge statale) nelle Regioni
(tribunali amministrativi regionali — art. 125 Cost.);
ha garantito I'indipendenza del Consiglio di Stato e dei
suoi componenti nei confronti del Governo (art. 100
Cost.); ha previsto che le norme su ogni magistratura
siano disposte con legge, assicurando I'indipendenza
dei giudici delle giurisdizioni speciali (art. 108 Cost.), e
ha chiuso il sistema ponendo il divieto di istituzione di
giudici speciali (art. 102 Cost.). Non ha previsto la revi-
sione del Consiglio di Stato, a differenza di altri organi
speciali di giurisdizione (disp. VI finale e transitoria).

L’evoluzione degli organi della giustizia ammini-
strativa nella storia repubblicana € poi coincisa con
la vicenda della straordinaria dilatazione della giuri-
sdizione esclusiva, in parallelo all’affermazione della
responsabilita della pubblica amministrazione per
violazione di interessi legittimi pretensivi, inaugura-
ta da Cass., sez. unite, n. 500 del 1999, seguita dalla
devoluzione della giurisdizione su tale rimedio al giu-
dice amministrativo, sul presupposto che si tratti di
una forma di tutela dell'interesse legittimo, eventuale
e residuale, anche se autonomamente azionabile, a
partire dal codice del processo amministrativo.

2. Pluralismo delle giurisdizioni
e costituzionalismo contemporaneo

Molti sono i problemi rimasti aperti in questa tur-
binosa evoluzione.

Innanzi tutto le ragioni della presenza del giudice
amministrativo, originariamente contestata da Cala-
mandrei, si sono fatte piui chiare e ormai storicamente
indiscutibili: € un giudice posto a tutela, nel medesimo
tempo, dell’autonomia e della legalita del’ammini-
strazione (intesa come tutela soggettiva, jheringiana,
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liberale, che richiede un soggetto attivo che reagisca
contro il provvedimento amministrativo), &€ un giudi-
ce che troviamo in buona parte dell’Europa continen-
tale (sia pure con criteri diversi di riparto) e anche or-
mai nei Paesi anglosassoni, stante 1’evoluzione degli
administrative tribunals britannici. Questo richiede-
rebbe un passo in avanti nell’analisi, passando da una
prospettiva radicalmente critica del modello di plura-
lita di giurisdizioni a un punto di vista costruttivo che,
muovendo dal modello costituzionale, veda il giudice
amministrativo come una risorsa.

L’art. 24, comma 1, Cost. («Tutti possono agire
in giudizio per la tutela di propri diritti e interessi
legittimi»), quale vera grundnorm del sistema giu-
risdizionale, introduce la piena equiordinazione di
diritti soggettivi e interessi legittimi. Tale equiordi-
nazione fonda quella dei sistemi di tutela, altrimenti
I'una posizione soggettiva sarebbe in una condizione
deteriore rispetto all’altra. Non c’¢ alcuna gerarchia
fra diritti e interessi perché entrambi non sono altro
che tecniche apprestate dall’'ordinamento per la tute-
la in forma specifica di beni della vita, i quali a loro
volta sono l’esito, in modo piti 0 meno prossimo, del
bilanciamento di principi costituzionali. Alla luce del
moderno costituzionalismo per principi non ha senso
discorrere di incomprimibilita dei diritti fondamen-
tali: anche gli interessi legittimi, in base allo specifico
bilanciamento fra principi che presiede alla norma at-
tributiva del potere, partecipano della tutela di posi-
zioni soggettive riconducibili ai diritti fondamentali.

La distinzione dei sistemi di tutela giurisdizionali,
quale specchio della duplicita diritti/interessi, entra
cosi nella Costituzione del '48. Le costituzioni vivo-
no tuttavia attraverso le politiche costituzionali, quel
complesso cioe di attivita imputabili alla giurispru-
denza (costituzionale e comune), alla legislazione
ordinaria e in genere alle convenzioni costituzionali.
Sono parte di quelle politiche anche le interazioni con
gli ordinamenti sovranazionali e internazionali. Il no-
stro modello costituzionale, sorto sul tronco della tra-
dizione europeo-continentale monistica e incentrata
sul primato del potere legislativo, ha ormai acquista-
to il volto della concezione pluralistica del potere che
connota il costituzionalismo contemporaneo. Feno-
meni come quello delle autorita regolatorie indipen-
denti sono il sintomo dell'ingresso nell'universo del
potere frammentato, raffigurabile come una tela sen-
za ragno al centro e tenuto insieme dall’ordinamento
costituzionale dei poteri. Il pluralismo di giurisdi-
zioni, ereditato dallo Stato amministrativo di diritto,
acquista un nuovo significato alla luce del volto del
costituzionalismo contemporaneo.

L’esercizio policentrico della giurisdizione ¢
espressione di un assetto di separated institutions
sharing power che non ha nulla delle retoriche post-

moderne sull’assenza del principio gerarchico, ma &
frammentazione del potere tenuta insieme dai con-
gegni che l'ordine costituzionale configura. Il policen-
trismo giurisdizionale italiano si ricompone sul piano
funzionale nella regola di riparto, ovvero sui limiti
della giurisdizione, dettata dalla Corte di cassazione
quale giudice che la Costituzione disegna come giu-
dice del provvedimento giurisdizionale e non del rap-
porto controverso. L'ultimo comma dell’articolo 111
fa della Corte di cassazione il giudice della giurisdi-
zione perché il comma precedente disegna la Corte, e
solo essa, come giudice di legittimita. Quando regola
la giurisdizione, la Corte di Cassazione si spoglia della
sua natura di giudice ordinario e assolve una presta-
zione che il sistema le attribuisce per la sua natura di
giudice del provvedimento giurisdizionale e non del
rapporto.

Il frazionamento della funzione giurisdizionale in
una pluralita di centri non richiede che si abbandoni
l'attributo di “ordinario” del giudice dei diritti sogget-
tivi, come da taluno e stato proposto. La definizione di
“ordinario” discende dalla peculiare natura dei diritti
soggettivi i quali, a differenza degli interessi legittimi,
possono essere direttamente desunti dalla Costituzio-
ne ove manchi una fattispecie legislativa, mentre gli
interessi postulano la presenza della norma (ordina-
ria) attributiva del potere. E 'originarieta dei diritti,
i quali possono essere identificati anche in mancanza
di una norma legislativa, a fondare I"“ordinarieta” del
giudice preposto alla loro tutela.

3. Argomenti per un nuovo
“concordato giurisprudenziale”

Le politiche costituzionali, per come sopra defi-
nite, hanno lasciato il segno negli ultimi decenni so-
prattutto sull’art. 103 Cost., nella parte in cui attribu-
isce al giudice amministrativo, in particolari materie,
la giurisdizione anche sui diritti soggettivi. I1 Costi-
tuente aveva di fronte la marginalita ed eccezionali-
ta delle materie di giurisdizione esclusiva. Oggi I’art.
133 cpa delinea un’imponente, per qualita e quanti-
ta, estensione delle materie di giurisdizione esclusi-
va. Nei limiti in cui € consentito I'uso dell’espressio-
ne “mutamento costituzionale materiale”, di questo
processo sono stati protagonisti, con riferimento alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, il
legislatore ordinario e il giudice costituzionale. I ri-
chiami nel codice del processo amministrativo alla
cognizione del giudice anche sui «diritti fondamenta-
li della persona» o «altri beni di primario rilievo co-
stituzionale» (art. 55) e i «diritti costituzionalmente
tutelati» (art. 133, lett. p), richiami gia anticipati dal-
la giurisprudenza costituzionale e comune, disegnano

Questione Giustizia 1/2021



LA GIURISDIZIONE PLURALE: GIUDICI E POTERE AMMINISTRATIVO

un volto della giurisdizione amministrativa non piu
circoscrivibile al sindacato sull’atto (rectius rappor-
to) amministrativo. Il giudice amministrativo, per
una parte significativa di controversie in cui & parte la
pubblica amministrazione, ¢ ormai giudice dei diritti.

Le controversie su diritti rientranti nella giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo sono
controversie su diritti soggettivi in senso tecnico. La
riconducibilita mediata all’esercizio del potere degli
atti o comportamenti della pubblica amministrazione
che ricadono in tali controversie, secondo la descri-
zione contenuta nell’art. 7 cpa, delinea un quadro,
sostanziale e processuale, in base al quale il rapporto
amministrativo costituisce un elemento esterno ri-
spetto al rapporto di diritto comune, dedotto in giudi-
zio, e tuttavia in relazione di pregiudizialita (tecnica)
rispetto a quest’ultimo. La collocazione del rapporto
amministrativo rispetto a quello di diritto comune &
la stessa che si avrebbe nelle ipotesi di disapplicazio-
ne dell’atto amministrativo da parte del giudice ordi-
nario. Il senso della giurisdizione esclusiva ¢ pertanto
quello che in una serie di materie previste dalla legge,
nelle quali ricorra in concreto la dipendenza del rap-
porto di diritto comune dal rapporto amministrativo,
la giurisdizione ¢ del giudice amministrativo e non del
giudice ordinario. Non c¢’¢ dunque spazio per la disap-
plicazione dell’atto amministrativo da parte del giu-
dice ordinario nelle materie astrattamente riservate
alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrati-
vo, perché se i presupposti del sindacato (incidentale
per il giudice ordinario) sull’atto vi fossero, vorrebbe
dire che nel caso concreto vi sarebbe la dipendenza
del rapporto di diritto comune da quello amministra-
tivo e dunque la ricorrenza della giurisdizione del giu-
dice amministrativo.

E questo il contesto che fa da sfondo alla parabo-
la che ha caratterizzato il tema del riparto di giurisdi-
zione negli ultimi dodici anni. Tre momenti fissano i
punti di svolta di questa parabola: Cass., sez. unite, n.
30254 del 2008, che ha inteso il concetto di giurisdi-
zione, ai fini della definizione dei limiti esterni, come
tutela effettiva dei diritti e degli interessi; Corte cost.,
n. 6 del 2018, che ha riaffermato I'estraneita dei mo-
tivi di giurisdizione di cui all’'ultimo comma dell’art.
111 Cost. agli errores in iudicando o in procedendo;
Cass., sez. unite, n. 19598 del 2020, che ha disposto
il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia avendo
come tema l’estensione dei motivi di giurisdizione
al controllo delle sentenze del Consiglio di Stato che
violino il diritto dell’'Unione europea. Questa para-
bola tocca nel profondo la giurisdizione generale di
legittimita, ma e verosimile che sullo sfondo vi sia,
quale nodo problematico, la nuova configurazione del
giudice amministrativo come giudice dei diritti nel
largo spettro delle materie di giurisdizione esclusiva,

soprattutto laddove entrino in gioco direttamente di-
ritti fondamentali della persona. E quest’ultimo pro-
filo, ancor prima della nomofilachia di cui il Consiglio
di Stato, quale organo di vertice nella propria giuri-
sdizione, é titolare al pari della Corte di cassazione,
a porre linterrogativo circa l'esperibilita, avverso
le sentenze dei giudici di Palazzo Spada, del ricorso
straordinario di cui all’art. 111, comma 77, Cost. quale
norma di chiusura del sistema delle impugnazioni e
rimedio operante (proprio perché straordinario) su
un piano diverso dal ricorso ordinario, che 'ultimo
comma dell’art. 111 limita ai motivi di giurisdizione.
Con buona pace del cosiddetto originalismo, ¢ legitti-
mo chiedersi se un “mutamento costituzionale mate-
riale” non evochi nuove ermeneutiche costituzionali.

Vi e poi la questione della nomofilachia: Corte di
cassazione e Consiglio di Stato ne sono titolari nei ri-
spettivi ambiti. Le materie di giurisdizione su diritti
del Consiglio di Stato e il ruolo della Corte di cassa-
zione di regolatrice dei confini della giurisdizione
comportano un’osmosi di nomofilachie di carattere
bidirezionale, per cui non deve essere solo il vertice
della giustizia amministrativa ad adeguarsi alla giuri-
sprudenza ordinaria sui diritti soggettivi, ma anche la
Corte di Piazza Cavour deve essere recettiva della giu-
risprudenza amministrativa sul potere e il suo eser-
cizio. Ad esempio, sulla base delle adunanze plenarie
del 2020 sull’art. 42-bis del testo unico in materia di
espropriazione per pubblica utilita, che hanno ricon-
dotto integralmente alla dinamica del potere la scelta
dell’acquisizione o della restituzione del bene immo-
bile successivamente all’'utilizzazione e modificazione
in assenza di un provvedimento di esproprio o dichia-
rativo della pubblica utilita, dovrebbe ormai ricono-
scersi che rientra nella giurisdizione amministrativa
non solo quella che una volta costituiva ’occupazione
acquisitiva, ma anche la cosiddetta occupazione usur-
pativa, caratterizzata dalla mancanza della dichiara-
zione di pubblica utilita.

I picchi oscillatori che l'interpretazione dell’otta-
vo comma dell’art. 111 ha conosciuto, gli interrogativi
che possono sorgere in materia di ricorso straordina-
rio per cassazione e giurisdizione amministrativa su
diritti fondamentali della persona (e forse sull’intero
fronte dei diritti soggettivi), la necessita di una con-
vergenza delle nomofilachie di cui Consiglio di Stato
e Corte di cassazione sono contitolari, sono tutti pro-
fili in grado di lasciare un segno sul piano di quella
che qui puo essere definita “Costituzione materiale”.
Si tratta infatti di questioni di politica costituziona-
le. Come tali esse non possono essere risolte da una
pronuncia della Corte di cassazione. Sono in gioco le
attribuzioni di cui due organi, la Corte di cassazione
e il Consiglio di Stato, sono titolari per Costituzione e
che non possono essere affidate alla cura di una delle
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due parti. I tempi sono maturi per avviare una grande
e diffusa discussione su questi temi, in primo luogo
fra i giudici delle due giurisdizioni, che possa sfociare,
circa un secolo dopo, in un nuovo “concordato giuri-
sprudenziale”, come quello che nel 1929 conclusero
Mariano D’Amelio e Santi Romano, rispettivamente
presidente della Corte di cassazione e del Consiglio di
Stato. Diversamente dal memorandum sottoscritto il
15 maggio del 2017 dai vertici delle Corti superiori, il
“concordato giurisprudenziale” dovrebbe porsi come
il punto di arrivo e di sintesi di una intensa stagione di
confronto, che veda come protagonisti in primo luogo
non i vertici delle istituzioni, ma il corpo dei magistrati
che ne costituiscono la base. Dovrebbe trattarsi di un
grande momento di democrazia deliberativa, che veda
la partecipazione anche degli organi dell’autogoverno
e delle articolazioni associative delle magistrature.

4. Il capitolo dell’ordinamento
della magistratura amministrativa

E un dato che l'autogoverno della magistratura
ordinaria ¢ disegnato dalla Costituzione e si basa su
un organo di rilievo costituzionale come il Consiglio
superiore della magistratura, con competenze costi-
tuzionalmente definite, mentre le competenze del
parallelo organo di autogoverno della magistratura
amministrativa richiedono linterpositio legislato-
ris. I principi sulla giurisdizione in generale definiti
dall’art. 111 Cost. impongono la tendenziale equiva-
lenza delle garanzie di indipendenza di cui tutte le
magistrature devono beneficiare. Giudici ordinari e
giudici speciali hanno un nucleo di garanzie equiva-
lenti inderogabili, che puo essere illustrato, richia-
mando antichi arresti della giurisprudenza costitu-
zionale sulle magistrature speciali, con la necessita
che l'organo giurisdizionale sia immune da vincoli
che comportino la sua soggezione formale o sostan-
ziale ad altri organi (Corte cost., n. 92/1962) e con I'e-
sigenza dell'inamovibilita (Corte cost., n. 103/1964 ).

In questo quadro non ¢ difficile cogliere, a parte
quanto sopra rilevato circa la configurazione costitu-
zionale della Corte di cassazione come unico giudice
di pura legittimita, che ¢ il modello di piena indipen-
denza istituzionale del Csm a spiegare il sindacato
della Corte di cassazione sulle questioni di giurisdi-
zione: la persona umana nella sua concretezza non
puo che essere tutelata da un giudice istituito nella
pienezza delle sue garanzie costituzionali di fronte a
uno Stato che costituisce pur sempre una creazione
hobbesiana, artificiale, securitaria, strumentale al
completo sviluppo della persona.

Cio non impedirebbe tuttavia di prevedere per
legge, essendo la legge che disciplina I'ordinamento

giudiziario ed essendo ammesso il “transito” fra le
magistrature, una composizione delle sezioni unite
con la partecipazione di magistrati del Consiglio di
Stato, quali figure di esperti che fornirebbero un ap-
porto di cultura specializzata in diritto amministrati-
vo. Tale partecipazione dovrebbe avvenire sulla base
di un provvedimento tabellare condiviso dei presi-
denti delle due Corti per quei magistrati che abbiano,
nella loro carriera, svolto anche funzioni da giudici
ordinari (avendo essi piena possibilita di riammissio-
ne a domanda, non vi sono ostacoli di sorta a ipotiz-
zare la loro partecipazione alle sezioni unite), mentre
si dovrebbe passare attraverso una delibera del Csm
per gli altri giudici amministrativi, da intendere quelli
nominati per concorso in ossequio all’art. 106, com-
ma 1, Cost. Si avrebbe cosl una partecipazione mi-
noritaria di consiglieri di Stato alle sezioni unite ove
siano da decidere questioni di riparto di giurisdizione
(e nel caso di ricorso straordinario avverso le senten-
ze del Consiglio di Stato, ove una siffatta ipotesi, nei
limiti sopra indicati, venga presa in considerazione).
Anche questo € un punto che dovrebbe ricadere in
quella larga discussione di democrazia deliberativa
di cui si & detto sopra e che dovrebbe confluire in un
nuovo “concordato giurisprudenziale”.
L’indipendenza del giudice amministrativo, pre-
vista nella Carta fondamentale (art. 108, comma 2,
Cost.), demanda alla legge di stabilire la composi-
zione dell’'organo di autogoverno, senza pero che cio
possa compromettere I’autonomia e 'imparzialita dei
giudici delle giurisdizioni speciali come ha da tem-
po ricordato la giurisprudenza costituzionale (Cor-
te cost., nn. 108/1962, 43/1964 e 1/1978). La legge
deve solo tener conto dei peculiari aspetti di ogni
tipo di giurisdizione. Il Csm costituisce un modello
anche per 'autogoverno della giurisdizione speciale,
quanto al livello di indipendenza dal potere politico
e alle garanzie del pluralismo interno. Tutto questo
senza naturalmente tacere le opacita e degenerazioni
di recente emerse, che meritano di essere affrontate
recuperando le idealita che hanno originato le pre-
visioni costituzionali sull’autogoverno, restituendo
senso all’associazionismo giudiziario e affrontando
funditus il tema delle nomine a incarichi direttivi,
magari proprio valorizzando e rispettando, garanten-
done T'osservanza, 'apporto che puo provenire dalla
giurisprudenza del Consiglio di Stato (fanno ormai
parte del passato vicende come quelle dei conflitti
di attribuzione sollevati dal Csm, risolti in favore del
giudice amministrativo da Corte cost., nn. 435/1995
€ 419/1995). Non € un caso che molte pronunce della
Corte di cassazione in tema di eccesso di potere giuri-
sdizionale siano intervenute in sede di controllo degli
atti del Csm da parte del Consiglio di Stato: la tem-
perie storica consiglia una riflessione approfondita e
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spassionata del tema, che riporti tutto alla fisiologia
del sistema (tutto ritorni “a quote pit normali” ver-
rebbe di dire echeggiando un motivo ben noto, fer-
ma I'ovvia necessita di reprimere ogni grave devianza
nell’esercizio di tali essenziali funzioni per la vita del-
lo Stato di diritto).

Circa il procedimento disciplinare, se € vero che
risponde a criteri di razionalita quanto alla magistra-
tura ordinaria (con la natura giurisdizionale della
sezione disciplinare del Csm e la ricorribilita innanzi
alle sezioni unite delle sentenze disciplinari), esso an-
drebbe ripensato quanto alla magistratura ammini-
strativa, ove gli illeciti disciplinari non sono tipizzati
e spicca la mancanza di uno strutturato ufficio ispet-
tivo. Vi sono, inoltre, commistioni fra la funzione in-
quirente e giudicante che andrebbero superate al fine
di rendere maggiormente rispondente la disciplina
ai canoni della giurisprudenza di Strasburgo, e non
é del tutto persuasiva I'impugnabilita delle sanzioni
disciplinari innanzi allo stesso sistema della giustizia
amministrativa, Tar e Consiglio di Stato, composto da
giudici soggetti all’'organo di autogoverno che devono
valutare.

Su questo punto dell’assetto degli organi di auto-
governo, occorre veramente un consenso sui limiti e
confini reciproci. E necessario raggiungere un equili-
bro piu avanzato, apprezzando quello che il plurali-
smo giurisdizionale puo offrire proprio per superare
aspetti critici dell’assetto del vertice organizzativo
degli ordini giudiziari: dalla parte della magistratura
ordinaria mediante procedimenti del Csm piu ade-
renti agli insegnamenti del giudice amministrativo,
dalla parte della magistratura amministrativa dando
sempre piu vigore al modello di piena indipendenza
dal Governo ricavabile dall’art. 108, comma 2, Cost.,
di cui il Csm ¢ — sul piano del dover essere — paradig-
ma (cio a fronte dell’ipotizzabile crescente tentazione
di ingerenza del potere politico in un quadro di crisi
dello Stato di diritto).

A quest’ultimo proposito, non da oggi il Giudice
delle leggi ha riconosciuto che l'indipendenza della
magistratura amministrativa non é lesa dalla presen-
za di magistrati di nomina governativa all’interno del
Consiglio di Stato (Corte cost., n. 177/1973). In base
alla legge n. 186 del 1982, il Consiglio di presidenza
silimita tuttavia ad esprimere solo un parere preven-
tivo di idoneita. La materia, alla luce dell’evoluzione
della giustizia amministrativa e anche della crescente
incidenza dei canoni sovranazionali e internazionali
sul tema, dovrebbe essere ripensata prevedendo una
maggiore incidenza dell’organo di autogoverno. In
particolare: i consiglieri di Stato di nomina gover-
nativa dovrebbero essere destinati alle sezioni con-
sultive; 'eventuale passaggio alle sezioni giurisdizio-
nali dovrebbe avvenire solo a seguito di un giudizio

dell’organo di autogoverno che ne accerti — dopo il
periodo svolto presso la sezione consultiva — I'interve-
nuta idoneita allo svolgimento delle funzioni giurisdi-
zionali. In tal modo si avvicinerebbe la designazione a
quella per meriti insigni prevista dall’art. 106, comma
3, Cost. per l'ufficio di consiglieri di Cassazione. La
possibilita dell’esercizio della giurisdizione dovrebbe
dipendere esclusivamente dall’organo di autogover-
no. E evidente che tanto piu il sistema funzionera,
quanto piu gli organi di autogoverno acquisiranno un
omologo profilo di indipendenza di fronte al potere
politico (rapporto, questo, fonte di tensione, in modo
diverso, per tutte le magistrature).

5. Il nuovo scenario del sindacato
sul potere amministrativo

Lo stato di emergenza determinato dalla pande-
mia ha rilanciato la comunita. Vi &€ una nuova cen-
tralita del pubblico che si fa avanti e che € destina-
ta probabilmente a caratterizzare il tempo a venire.
Ritorna 'endiadi “eguaglianza e liberta”, da declinare
nei termini della fraternita, come ammonisce la re-
cente lettera enciclica di Francesco «Fratelli tutti».
Un’eguaglianza fraterna e una liberta fraterna posso-
no diventare i nuovi orizzonti del pensiero sociale. Vi
sono le premesse per un nuovo patto fra autorita e
liberta che privilegi il potere amministrativo rispet-
to alla declinazione privatistica dei rapporti giuridici.
L’amministrativizzazione del diritto, che 'emergenza
ha veicolato, puo rappresentare in questo quadro una
tendenza di lungo periodo, che vada ben al di 1a della
morfologia emergenziale e che guardi ad assetti socia-
li che maggiormente si facciano carico della comuni-
ta. Insomma, il post-pandemia puo rivelare un nuovo
volto della storia, come lo € stato I'ultimo dopoguerra
alla meta del secolo scorso. Vi € da interrogarsi anche
su quali saranno le possibili configurazioni degli ap-
parati amministrativi in una prospettiva del genere.

A fronte di un’estensione da parte della funzione
amministrativa delle proprie maglie, il diritto e la giu-
stizia amministrativa dovrebbero diventare scienza e
controllo del potere ancora piu pregnanti e penetran-
ti. Quanto piu autorita guadagna terreno, nell’ottica
di una de-privatizzazione dei rapporti sociali, tanto
piu € necessaria la scienza del sindacato sul potere,
di cui € depositario il giudice amministrativo. Non si
tratta qui di inventare qualcosa di nuovo, ma di svi-
luppare in modo rigoroso quelle che gia sono le ca-
ratteristiche dell’attuale esercizio della giurisdizione
amministrativa.

In primo luogo la liberta dell’azione amministra-
tiva. Essa non ¢ la stessa di cui gode il legislatore, per-
ché mentre questo ¢ libero nel fine, nei limiti dettati
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dai precetti costituzionali e dal diritto sovranazionale
e internazionale, I’agire del pubblico amministratore
é vincolato ai fini imposti dalla norma attributiva del
potere. Ma é soprattutto la linea di demarcazione fra
legittimita e merito a venire in rilievo. L’accesso (pro-
batorio) al fatto, nell’ambito di un processo sempre
piu orientato al rapporto anziché all’atto, e il test di
proporzionalita, che tende a ridurre il potere discre-
zionale di scelta, hanno nel corso degli anni allargato
i margini del sindacato di legittimita sull’esercizio del
potere. Il merito si ¢ andato sempre pit giuridiciz-
zando, per riprendere i termini della polemica che a
cavallo fra gli anni trenta e quaranta del secolo scorso
vide Mortati contrapporsi a Giannini, sostenitore del
carattere pregiuridico della ponderazione ammini-
strativa degli interessi.

Una volta che lo scenario futuro sia quello dell’e-
spansione del potere amministrativo, I’ambito del
merito non sindacabile dal giudice & destinato anco-
ra piu a ridursi quale riflesso della crescita dell’au-
torita a scapito della liberta. La non omologabilita
del merito amministrativo al merito legislativo ri-
siede nel fatto che la legge &, come direbbe Haber-
mas, espressione dell’autonomia pubblica, mentre il
provvedimento amministrativo appartiene all'ordine
dell’eteronomia, che significa esercizio unilaterale
del potere. Da una parte vi & il risultato del processo
democratico, da preservare per quanto costituzional-
mente possibile, dall’altra I'estrinsecazione di un po-
tere unilaterale, da limitare il pit possibile (partendo
con la sua procedimentalizzazione). E listituzionale
asimmetria di potere che riconduce il merito sotto
l'egida del diritto fino alla soglia del nocciolo duro
della discrezionalita della scelta.

Una volta che si sposti cosi in avanti la linea del
confine fra legittimita e merito, € probabilmente non
necessario attingere alle categorie del diritto comune,
come invece ha fatto Cons. Stato, ad. plen., n. 5 del
2018, che ha ricondotto I’esercizio dell’attivita autori-
tativa, nella fase antecedente all’aggiudicazione nella
procedura di evidenza pubblica, al dovere civilistico
del comportamento secondo buona fede, riaprendo
le porte a quella scuola di pensiero che ricostruisce il
rapporto fra amministrazione e privato in termini di
obbligazione in senso tecnico e minando cosi le basi
della stessa distinzione fra le due giurisdizioni — con
gli ulteriori effetti di un allargamento della giurisdi-
zione del giudice ordinario mediante la “categoria”
della violazione della buona fede (su cui, da ultimo,
Cass., sez. unite, n. 8236/2020) e di una segmenta-
zione della giurisdizione su rapporti a volte difficil-
mente scindibili e connotati da intreccio di potere e
comportamento. Il vero € che il diritto amministrati-
vo deroga al diritto comune e, una volta che il potere
sia stato esercitato, la disciplina della fattispecie resta

integralmente affidata a quest’ultimo, senza che il di-
ritto civile possa avere alcuno spazio: tutta la partita
si gioca nel controllo del potere.

Autorita e liberta fanno parte di un gioco a som-
ma zero: quanto maggiore € il segno positivo dell’au-
torita, tanto piu deve essere penetrante il controllo
giurisdizionale del potere di scelta. L’espansione del
potere amministrativo (soprattutto nel campo socia-
le e ambientale) lo rende ancora piti permeabile alla
scrutinio giurisdizionale. Tutto questo significa un
ruolo pit incisivo del giudice amministrativo e la ne-
cessita per il giudice della giurisdizione, la Corte di
cassazione, di riconoscere questo nuovo fenomeno,
limitando la privatizzazione crescente (che ha con-
notato la precedente fase storica, pre-pandemica, di
sviluppo del capitale finanziario) con un nuovo equi-
librio fra diritto pubblico e diritto privato (pit con-
sono alle esigenze di costruzione di uno Stato sociale
rispettoso dell’ambiente e di altri interessi collettivi).

6. Una comune cultura
della giurisdizione per le magistrature

L’organicita del pluralismo delle giurisdizioni alle
tendenze del costituzionalismo contemporaneo e gli
scenari futuri della funzione amministrativa rendono
ancora piu viva la necessita che le magistrature parli-
no un linguaggio comune.

Si tratta, in primo luogo, di coltivare i percorsi di
un esercizio indipendente della funzione giudiziaria.
L’elaborazione di un modello etico comune alle giuri-
sdizioni, la rigorosa definizione di regole comuni per
l’assunzione di incarichi extragiudiziari, la valorizza-
zione della professionalita in un quadro che escluda
ogni forma di improprio carrierismo sono prospettive
che riceveranno forza se coltivate con comunanza di
vedute e una logica di collaborazione istituzionale.

Scambi culturali, convegni comuni, occasioni di
formazione comune, possibili innesti reciproci di ma-
gistrati nell’'una o nell’altra giurisdizione, valorizzan-
do i passaggi di ruolo dall’'uno all’altro sistema, sono
gli strumenti in grado di avvicinare le culture delle
due giurisdizioni senza mortificarne i tratti differen-
ziali. Ben lungi dal concepire un Tribunale dei conflit-
ti mediante legge ordinaria, si tratta di continuare a
coltivare un fecondo dialogo fra le giurisdizioni che le
metta in condizione di superare le sfide che gli stessi
mutamenti dello Stato di diritto amministrativo pos-
sono portare al valore dell'indipendenza.

E innegabile che il mondo globale abbia fatto
nascere una sorta di capitalismo politico di stampo
neo-autoritario in molte parti del pianeta e anche
in Europa (si pensi allo stato della giurisdizione in
Polonia e in Ungheria o alla situazione drammatica
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della Turchia). Solo una visione condivisa dei valori
dell'indipendenza e dei criteri di riparto della giuri-
sdizione, solo un rafforzamento dei tratti unitari del
lavoro giurisdizionale (nella logica, ad esempio, del-
la translatio iudicii) possono consentire di avere una
cultura giurisdizionale che nel suo carattere — ormai
da dare per accettato e metabolizzato — composito,
condivisine, liberale, sia in grado di affrontare le sfi-
de del futuro post-pandemico dello Stato di diritto
amministrativo (nato nel 1889 con l'istituzione della
quarta sezione del Consiglio di Stato e ora proiettato
verso orizzonti impensabili quando Silvio Spaventa
pronuncio il suo famoso discorso).

Su questo sfondo vanno ripensate le questioni
che abbiamo evidenziato nel corso del nostro scrit-
to, questioni certo di valenza tecnica, ma, proprio
perché di rilevanza in primo luogo costituzionale,

destinate a interagire con tratti che sono epocali.
11 pluralismo, va detto, & un valore a rischio. E in
gioco un tratto distintivo del costituzionalismo con-
temporaneo, che del potere pluralizzato fa, con la
democrazia, il proprio asse portante. Nel mondo del
capitalismo senza borghesia, le maggioranze tendo-
no a non incontrare il «potere che frena» (Massimo
Cacciari), in base al quale 'auctoritas non incarna
Pora ultima e assoluta, ma vive nel tempo sospeso
della mediazione e del contenimento della potenza.
Ebbene il pluralismo — a fronte delle possibili evolu-
zioni del potere pubblico — & un valore non solo nella
societa ma anche nelle istituzioni, e nelle istituzioni
giudiziarie in particolare. Esso tuttavia richiede, per
non degenerare in conflitti istituzionali, equilibrio e
competenze capaci di governare la complessita.

Questione Giustizia 1/2021

18





