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Articolo scientifico sottoposto a referaggio ai sensi dell'art. 3 del Regolamento della Rivista

Verso Punita della giurisdizione tra giudice civile e amministrativo
A cura di Dott. Marco De Gregorio'

ABSTRACT

Con tale elaborato si prospetta in via sperimentale la possibilita di unicizzare la giurisdizione, in particolar
modo, tra giudice civile e amministrativo, ripercorrendo il dibattito dottrinario dal periodo pre-
costituzionale ai giorni nostri.

La questione della dualita o unita della giurisdizione viene affrontata nel corso dell’intero elaborato,
ponendo l'accento sulla disquisizione a riguardo esistente tra A. Protopisani, R. Villata e G. Verde.

Si evidenzia, inoltre, come taluni aspetti propriamente processuali depongano a favore di un ritorno
all’'unicita della giurisdizione (ad esempio I'eliminazione della pregiudizialita amministrativa), come altri,
invece, depongano a favore della dualita (ad esempio il sindacato della Corte di Cassazione sulle sentenze
del Consiglio di Stato; il ritorno della pregiudizialita in veste “mascherata”; ex art. 30 comma 3 c.p.a.) ed
infine, come la fraslatio indicii sia per un verso conferma della dualita, ma per altro, laddove fa salvi gli
effetti sostanziali e processuali della domanda e delle prove raccolte, conferma dell’unicita della
giurisdizione.

PAROLE CHIAVE
Intentio unificatrice — Unita organica — Unita funzionale — Giurisdizione — Costituzione

Dottore magistrale in giurisprudenza presso I'Universita di Napoli Federico II con discussione tesi in diritto processuale
civile. Tirocinante giudiziatio ex art 73 d.1 69/2013 presso il Tribunale di sorveglianza di Napoli.
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Sommario: 1. Il riparto di giurisdizione con I'avvento della Costituzione sino ai giorni nostri — 2.
L’interpretazione dinamico-evolutiva della Corte di Cassazione dell’art. 111 comma 8 della Costituzione
e larresto nel 2018 della Corte Costituzionale — 3. Considerazioni conclusive con contestuale analisi di

dottrina e giurisprudenza piu recente.

1. Il riparto di giurisdizione con I’avvento della Costituzione sino ai giorni nostri

“Penso che un Paese moderno ed efficace dovrebbe innanzitutto unificare le ginrisdizioni e riportare tutte le ginstizie,
amministrativa, militare e contabile, sotto un’unica organizzazione. Siamo specialisti a complicarci la vita: ci son gindici
con un loro sistema organizativo, che non dipendono dal Csm come quelli ordinari ed hanno un proprio consiglio di
riferimento non di rilievo costituzionale come il Csni”, cosi parla Michele Vietti, vice-presidente del CSM (il 28
ottobre 2012).

“Abolire il Tar e la giustizia amministrativa unificando le ginrisdizioni significa recuperare due punti di Pil.”, questo ¢
quanto afferma Matteo Renzi a Servizio Pubblico, I’8 novembre 2013.

“Onorevoli Senatori. -- 11 presente disegno di legge costituzionale intende eliminare dalla nostra Carta Costituzionale la
disposizione che prevede, sia pure con precisi limiti, la ginrisdizione militare. Trattasi, in particolare, del terzo comma
dell'articolo 103 della Costituzione”, questo il testo di parte della Relazione illustrativa al DdL. S 317, primo
firmatario, sen. Felice Casson.

Tutte queste affermazioni hanno in comune lelogio del principio di unicita della giurisdizione e
dimostrano come, anche in tempi recenti, si cerchi di perseguire un obiettivo passato. Quando la legge
abolitrice del contenzioso amministrativo, infatti, nel 1865 tende all’unificazione delle giurisdizioni,
persegue un fine che non ¢ tanto lontano da quello prospettato oggi da molti attori della scenda politica
e giuridica.

Dal 1865 ad oggi, svariate volte ¢ stata riproposta la questione del sistema dualistico vigente dal 1889 e
riconfermato dalla Costituzione del 1948.

Dottrina e giurisprudenza, infatti, si sono interrogate svariate volte sull’opportunita di attribuire ad una
giurisdizione unica, anche dal punto di vista strutturale, la tutela complessivamente intesa e comprensiva,
quindi, anche di quella da attuarsi nei confronti della Pubblica amministrazione.

Tale possibilita, in sede di Assemblea costituente ¢ stata prospettata da Calamandre e oggi rappresenta
un caposaldo della Scuola fiorentina di diritto amministrativo (i cui maggiori esponenti sono Battaglini,
Orsi, Ferrara) ed ¢ sostenuta anche da importanti processualcivilisti (come ad esempio Proto Pisani e
Bile).

Nonostante le Sezioni Unite della Corte di Cassazione stiano tentando di riaprire, anche a Costituzione

invariata, il dibattito circa la possibilita di introdurre 'unita anche strutturale della giurisdizione, o magari
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effettuando un’apposita modifica della Carta costituzionale attraverso il procedimento di revisione
costituzionale (aggravato) appositamente previsto, si ¢ ancora lontani dalla possibilita di affermare 'unita
della giurisdizione, in senso organizzativo e strutturale.

Effettuando una valutazione comparativa a livello comunitario si consideri, ad esempio, I’art. 19, co. 4,
della Costituzione tedesca, che non specifica a quale “autorita giudiziaria” il cittadino deve rivolgersi se
leso “nei suoi diritti dal potere pubblico”; I'art. 106 della Costituzione spagnola, che pur garantendo il
controllo giurisdizionale della “legalita dell’azione amministrativa”, non si riferisce specificamente ad un
tipo di giurisdizione; la Costituzione francese, infine, che tace del tutto sul punto e non contiene
nemmeno questi principi generali.

La Costituzione italiana, invece, sembra essere 'unica tra le Costituzioni europee, che contiene molteplici
ed incisive norme sulla giurisdizione amministrativa e, nel complesso, conferma la duplicita delle
giurisdizioni, rendendo impraticabile, in assenza di una modifica costituzionale (peraltro, allo stato, non
prevedibile né, dai piu, auspicata), un superamento del modello attuale.

La dottrina appare tutt’oggi divisa tra chi, come ad esempio Proto Pisani, tende a valorizzare il potere di
annullamento degli atti amministrativi da parte del giudice ordinario previsto dal terzo comma dell’art.
113 della Costituzione, e chi invece, come Villata, ha fatto notare che tale potere “presuppone 'esistenza
della giurisdizione, non fonda la stessa”.

La stessa Corte costituzionale, del resto, con la famosa sentenza n. 204 del 2004 riprendendo le tesi di
Costantino Mortati sulla “unita non organica, ma funzionale di giurisdizione, che non esclude, anzi
implica una divisione dei vari ordini di giudici in sistemi diversi, in sistemi autonomi, ognuno dei quali fa
parte a s¢” e fino ad una delle sentenze piu recenti (si pensi alla n. 35 del 2010) ha riconfermato il modello
dualistico disegnato dalla Costituzione.

La Consulta sembra, quindi, decretare 'infondatezza di quell’orientamento dottrinario che, svuotando di
contenuto il primo comma dell’art. 103 Cost., qualifica come “inutile e in qualche caso fuorviante”, queste
le parole di Verde, il criterio di riparto fondato sulla distinzione tra diritto soggettivo e interesse legittimo.
Di questa idea anche Villata.

la pregiudizialita amministrativa, che sebbene molti ritengano sia stata abbandonata, in realta sopravvive
in maniera “mascherata” per mezzo dell’art. 30, co. 3 c.p.a., ma anche il meccanismo della #anslatio indicii
che, sebbene apparentemente sembri deporre solo a favore della dualita delle giurisdizioni, facendo
trasmigrare la causa dinanzi al giudice competente o avente la giurisdizione, di fatto finisce per essere un
argomento utilizzabile a favore del ritorno all’unicita delle giurisdizioni.

Laddove, infatti, essa consente di far salvi gli effetti sostanziali e processuali della domanda e di
considerare prove, e non argomenti di prova, il materiale probatorio precedentemente assunto, sembra

far trasparire un’zntentio unificatrice.
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Giudice ordinario e giudice amministrativo si interfacciano da tempo e la loro coesistenza se da un lato,
consente di garantire 'effettivita della tutela giurisdizionale e la specificita dellintervento giurisdizionale
che ¢ calibrato a seconda della materia e delle situazioni giuridiche soggettive che vengono in rilievo,
dall’altro crea non pochi problemi applicativi.

In particolare, il dilemma che si ¢ sempre posto, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, riguarda
interrogativo del se non fosse stato meglio optare per I'unicita della giurisdizione, in modo da evitare il
problema di coordinare le due autorita giurisdizionali e da semplificare la complessa normativa che
inevitabilmente esiste.

Se da un lato, infatti, si deve osservare il Codice di procedura civile, dall’altro, non puo non tenersi conto
anche del Codice del processo amministrativo.

11 dibattito dottrinario che ha caratterizzato il periodo pre-Costituzione si ¢ basato sostanzialmente su
due orientamenti di idee: quello di cui sono stati portatori Calamandrei, Leone e Patricolo e quello
ticonducibile a Mortati’.

La prima tesi, condizionata dai valori che hanno ispirato il legislatore del 1865 con la legge abolitrice del
contenzioso amministrativo, ritiene opportuno informare il sistema giustizia al principio dell’unicita della
giurisdizione e, pertanto, trasformare le giurisdizioni speciali in sezioni specializzate della magistratura
ordinaria, composte da magistrati ed esperti della materia.

Al vertice di tale sistema si sarebbe dovuta porre la Corte di Cassazione, con conseguente eliminazione
del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti che in quanto giurisdizioni autonome non avrebbero piu
avuto motivo di esistere.

Secondo la teoria sviluppata da Mortati, invece, a rilevare ¢ la necessita di specializzazione dei giudici; €
importante settorializzare le giurisdizioni in modo da garantire che ciascun giudice sia esperto della
materia sottoposta alla sua attenzione.

In particolare, secondo orientamento in esame, la funzione giurisdizionale non deve riunirsi sotto la sola
guida del giudice ordinario, né essere cristallizzarta in capo ad un nucleo di organi giurisdizionali
preordinati, ma ¢ necessario istituire giudici speciali aventi competenze e preparazioni differenziate.

Per Mortati la giurisdizione deve articolarsi su tre livelli: alla base si pone la magistratura ordinaria, al
secondo livello vi sono i giudici speciali competenti per tutte le controversie coinvolgenti una Pubblica
amministrazione e al terzo e piu alto livello vi sono Consiglio di Stato e Corte dei Conti le cui competenze
devono essere tassativamente fissate in Costituzione.

Come puo notarsi, quindi, le due impostazioni si muovono in direzioni diametralmente opposte € mirano
a soddisfare esigenze differenti. Nel primo caso, infatti, si punta alla semplificazione del reticolato di

giurisdizioni e nel secondo caso, invece, all’'ulteriore articolazione e complessita della stessa.

2 11 dibattito dottrinale di cui si vuole parlare ¢ rinvenibile in F. Rigano, Costituzione e potere gindiziario, Padova, 1982, pp. 263 ss.
e 273 ss.
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La scelta costituzionale ¢ stata intermedia, conferendo da un lato, come prospettato dalla tesi
calamandreana, alla magistratura ordinaria una notevole centralita nel sistema giudiziario e dall’altro, pero,
distaccandosi da quest’ultima nel non svuotare di funzioni il Consiglio di Stato e la Corte dei Conti. Nello
specifico I’Assemblea costituente, sotto il profilo della giurisdizione, effettua una sintesi della precedente
normativa vigente in materia e cioé delle leggi: nn. 2248/1865; 3761/1877; 6166/1889°.

Si consideri che di fatto si ¢ comunque verificato il fine cui mirava Calamandrei e cio¢ un rafforzamento
della magistratura ordinaria, considerato che nel periodo ante-Costituzione essa non solo non aveva
rilevanza costituzionale, non essendo presa in considerazione dallo Statuto Albertino, ma aveva anche
subito una forte compressione nei suoi poteri da parte del legislativo e dell’esecutivo, essendo considerata
parte di essi. Nella Costituzione, invece, viene considerata come “potere dello Stato™.

La Carta costituzionale, da un lato, prevede all’art. 102 che la funzione giurisdizionale spetta alla
magistratura ordinaria e pone il divieto di istituire giudici speciali, dall’altro, contempla la giurisdizione
della Corte dei Conti e dei Tribunali militari e attribuisce al Consiglio di Stato e agli altri organi di giustizia
amministrativa, la giurisdizione rispetto a giudizi riguardanti gli interessi legittimi o, nei casi espressamente
previsti dalla legge, afferente i diritti soggettivi.

Al fine di assicurare 'imparzialita, "autonomia e l'indipendenza delle magistrature speciali, si prevede:
all’art. 108 Cost., I'indipendenza dei giudici delle giurisdizioni speciali; all’art. 111 Cost., il principio di
ricorribilita in Cassazione avverso le decisioni della Corte dei Conti e del Consiglio di Stato, per 1 motivi
di giurisdizione; all’art. 125 Cost., Iistituzione dei Tribunali amministrativi regionali.

In pratica, fatto salvo il divieto generale di istituire giudici speciali, accanto alla magistratura ordinaria, la
Costituzione pone tre giudici speciali per le materie amministrativa, contabile e militare; ne rafforza
Iindipendenza e 'imparzialita, cercando di assicurare piena parita tra le varie giurisdizioni.

La Costituzione, inoltre, con gli artt. 24 e 103 Cost., dimostra di adottare, quale critetio di riparto, quello
della causa petends, riconoscendo all’'interesse legittimo la medesima dignita del diritto soggettivo.

Negli anni successivi all’entrata in vigore della Costituzione, la Consulta, con una serie di pronunce, ha
pian piano demolito il sistema degli organi locali di giustizia speciale fino ad ora esistenti (Consigli
comunali e provinciali, Consigli di Prefettura, Giunte provinciali amministrative e Giunta provinciale per

la Valle d’Aosta)’ e a timanere come unico organo di giustizia amministrativa ¢ il Consiglio di Stato.

3 G. Mosca, Appunti di diritto costituzionale, Firenze, 1912, pp. 135 ss.; Peverelli P., Commenti intorno allo statuto del Regno di Sardegna,
Torino, 1849, pp. 141 ss.; Casanova L., De/ diritto costituzionale, 1, Genova, 1860, pp. 416 ss.

4 R. Lucifreddi, La nunova Costituzione italiana raffrontata con lo Statuto albertino e vista nel primo trienni di sua applicazione, Milano, 1952,
pp. 237 ss.

5> In particolare, si fa riferimento a Corte cost., 27 dicembre 1965, n. 93 che ha dichiarato I'illegittimita delle norme che
attribuiscono ai Consigli comunali e provinciali la materia del contenzioso elettorale, in quanto non create in modo tale da
garantire 'imparzialita del giudicante. Con Corte cost., 3 giugno 1966, n. 55 e Corte cost., 22 marzo 1967, n. 30 e, ancora,
Corte cost. 20 aprile 1968, n. 33 si ¢ dichiarata I'incostituzionalita rispettivamente dei Consigli di Prefettura, delle Giunte
provinciali amministrative e della Giunta provinciale per la Valle d’Aosta.
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Questa situazione dura fino al 1971, quando con la legge del 6 dicembre, n. 1034 vengono istituiti i
Tribunali amministrativi regionali e generalizzato il doppio grado di giurisdizione amministrativa per tutte
le controversie rientranti nella competenza del Consiglio di Stato.

E cosi che il Consiglio di Stato si trasforma da giudice unico della giurisdizione amministrativa in giudice
di appello rispetto alle pronunce dei Tribunali amministrativi regionali, con ’eccezione delle funzioni di
giudice dell’ottemperanza delle sentenze pronunciate dal giudice ordinario nei confronti di
amministrazioni svolgenti la propria attivita al di fuori di una sola Regione, nonché delle pronunce dello
stesso Consiglio di Stato di riforma delle sentenze del primo grado.

Con lart. 37, 1. n. 1034/1971, infatti, il giudizio di ottemperanza, sino ad ora previsto per le sole sentenze
del giudice ordinario, viene invece applicato anche rispetto alle sentenze del giudice amministrativo’.
Nel ventennio successivo al 1971, il legislatore non interviene in maniera incisiva sulla materia; ¢ solo sul
finire del 900 che il legislatore intraprende una tecnica di “pesi” e “contrappesi” volta a creare un
equilibrio tra le due giurisdizioni: da un lato, conferisce al giudice ordinario, in funzione del giudice del
lavoro, la materia del pubblico impiego prima rientrante nella giurisdizione esclusiva e dall’altro,
attribuisce al giudice amministrativo la cognizione dei servizi pubblici e dell’'urbanistica; ancora, da un
lato, estende la giurisdizione del giudice ordinario alle richieste di risarcimento danni derivanti da atti
compiuti in violazione del diritto dell’Unione europea e dall’altro, estende ancor di piu Iarea della
giurisdizione esclusiva.

Con lart. 11, ult. co., 1. n. 241 del 1990, infatti, attribuisce la giurisdizione esclusiva al giudice
amministrativo in materia di formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi tra amministrazione e
cittadino, atti volti a determinare il contenuto discrezionale del provvedimento finale ovvero a sostituirlo;
con il D.L del 31 marzo 1998, n. 80, il legislatore estende la giurisdizione esclusiva ai pubblici servizi, alle
controversie aventi per oggetto gli atti, i provvedimenti ¢ i comportamenti delle amministrazioni
pubbliche e dei soggetti alle stesse equiparati in materia urbanistica ed edilizia.

Siffatto Decreto, inoltre, modifica il testo dell’art. 7 della legge n. 1034 del 1971, e consente al giudice
amministrativo, nelle nuove materie di giurisdizione esclusiva, di disporre la reintegrazione in forma
specifica della posizione giuridica violata e di adoperare tutti 1 poteri istruttori (fatta eccezione per il
giuramento e 'interrogatorio formale), che fino ad allora erano rimasti propri del giudice ordinario.

Nel 1999, poi, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione pronunciano la storica sentenza del 22 luglio, la
n. 500", Chiamate a decidere sul regolamento di giurisdizione proposto da un’amministrazione comunale
convenuta in giudizio da un soggetto privato per ottenere in sede giudiziale il risarcimento del danno

scaturito dall’adozione di un provvedimento amministrativo gia annullato dal giudice amministrativo,

¢ V. Andrioli, Rapporti tra giudice ordinario e amministrativo e istituzione dei tribunali amministrativi regionali. Ancora a proposito dei tribunali
amministrativi regionali nelle controversie d'impiego dei dipendents di ents, in Foro it., 1, 1973, p. 1011.
7 Cass. civ., Sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, in Giust. civ., 1, p. 2261.
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proclamano il principio secondo cui anche la lesione di un interesse legittimo puo provocare un danno
ingiusto ex articolo 2043 c.c. e riconoscono la primarieta del criterio di riparto diritti/interessi fissato in
Costituzione.

Stabiliscono poi che 'espansione della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo deve rimanere
I'eccezione e non la regola, pur avendo, comunque il merito di garantire la piena tutela del cittadino con
I'ottenimento dell’effetto caducatorio e di quello risarcitorio.

Affermano, inoltre, che la lesione di un interesse legittimo, al pari di quella di un diritto soggettivo,
determina in capo al cittadino una posizione giuridica soggettiva piena, avente valenza sostanziale e
pongono apertamente fine alla cd. pregiudizialita amministrativa, in base alla quale, non ¢ possibile
ottenere la tutela risarcitoria dinanzi al giudice ordinario, se prima non si ¢ ottenuto, adendo il giudice
amministrativo, 'annullamento del provvedimento.

Alla decisione delle Sezioni Unite del 1999, “risponde” il Consiglio di Stato con l'ordinanza n. 1 del 30
marzo 2000, e afferma che a seguito del richiamato D.1. n. 80 del 1998, il criterio di riparto della causa
petends, fissato dalla Costituzione, ha ormai ceduto il passo a quello dei cd. “blocchi di materie”, senza
percio aversi una violazione del dettato costituzionale.

Secondo il Consiglio di Stato, inoltre, la portata degli artt. 33, 34 e 35, D.1. n. 80 del 1998, ha segnato “un
cambiamento di rilievo storico dell’ordinamento”, avendo notevolmente ampliato le ipotesi di giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo fino a ribaltare il rapporto di regola-eccezione che fino a tempi molto
recenti 'aveva legata al criterio basato sulla consistenza delle posizioni giuridiche sostanziali coinvolte,
rendendo “ormai residnale il tradizionale criterio generale basato sulla distinzione fra diritti ed interessi legittimi™®.

Le Sezioni Unite della Cassazione, dal canto loro, con le sentenze n. 71 e 72 dello stesso 30 marzo 2000,
tornano a tibadire ’eccezionalita del criterio di riparto per materie’.

A fare chiarezza ¢ la Corte costituzionale che il 17 luglio 2000 che, con la sentenza n. 292, dichiara
incostituzionalita del D.1. n. 80/1998, nella parte in cui amplia i confini della gia esistente giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo in materia di edilizia, urbanistica e pubblici servizi'’.

E cosi che il legislatore interviene con la legge del 21 luglio 2005, n. 205 che all’art. 7, sostituisce gli artt.
33,34 ¢ 35,D.1 n. 80/1998 con un nuovo testo che di fatto ripropone il precedente. Poche, infatti, sono

le modifiche realmente apportate''.

8 Cons. St., ord 30 marzo 2000, n. 1 a tal proposito afferma: “I’art. 103 Cost., coordinato con lart. 113, co. 1, riserva all'esclusiva
ginrisdizione amministrativa le controversie riguardanti gli interessi legittimi ma rimette alle valutazioni discrezionali del 1.egislatore ordinario
Lindividnazione dei casi in cui il Consiglio di Stato e gli altri organi di ginstizia amministrativa conoscano anche di diritti soggettivi’:

9 In particolare, nella pronuncia n. 72, le Sezioni Unite affermavano che il disposto dell’articolo 103 della Costituzione avrebbe
costituito un impedimento all*“indiscriminata estensione” delle ipotesi di giutisdizione esclusiva.

10 Corte cost., 17 luglio 2000, n. 292, con nota di B. Sassani, Giusrisprudenza italiana, 2000, p. 135.

11 Tn particolare, riguardano I'estensione della cognizione delle questioni risarcitorie alla giurisdizione di legittimita del giudice
amministrativo, l'estensione della giurisdizione esclusiva alle questioni relative all’affidamento degli appalti pubblici;
'estensione dei nuovi poteri istruttori e decisori del giudice amministrativo a tutti i casi di esercizio della giurisdizione esclusiva;
la previsione della tutela arbitrale per i diritti soggettivi oggetto di cognizione del giudice amministrativo.
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Al fine di evitare “strappi” costituzionali e di garantire un’evoluzione costituzionalmente orientata della
giurisdizione, la Corte costituzionale interviene nuovamente con la sentenza n. 204 del 6 luglio 2004 al
fine di dichiarare I'incostituzionalita dell’art. 33, co. 1 € 2, D.1. n. 80 del 1998, come modificato dalla 1. n.
205 del 2000, nella parte in cui si devolvono alla giurisdizione esclusiva le materie dei servizi pubblici
senza individuarne i limiti e l'art. 34, co. 1, la materia urbanistica e quella dell’edilizia, anche in presenza
di meri comportamenti del’amministrazione'.

Il giudice amministrativo ¢ il giudice degli interessi legittimi e non un giudice di parte, della Pubblica
amministrazione o il giudice dell’interesse pubblico; ¢ un giudice “nell’amministrazione”, un garante
costituzionale della legittimita dell’azione amministrativa, a fronte della quale i cittadini vantano posizioni
d’interesse legittimo. Non si tratta, quindi, del guisque de popule, ma di coloro che hanno un interesse
giuridicamente rilevante, qualificato e differenziato.

La Corte ha cosi chiarito che i limiti esistenti tra le due giurisdizioni vanno rinvenuti nella Costituzione,
non potendo il legislatore inserire in maniera arbitraria materie nell’ambito della giurisdizione esclusiva,
lo puo fare solo con riferimento a particolari materie e comunque entro i vincoli costituzionali dettati
dall’art. 103: le materie della giurisdizione esclusiva devono essere particolari rispetto a quelle devolute
alla giurisdizione di legittimita e devono riguardare I’attivita zure imperii della pubblica autorita.

La Corte ha, inoltre, ritenuto che spetti al giudice ordinario la cognizione di quei casi in cui la Pubblica
amministrazione, in materia di pubblici servizi, edilizia ed urbanistica, agisce zure privatorum, non
esercitando il potere autoritativo, ma adottando gli strumenti negoziali attribuitile dalla legge in
sostituzione del potere d’impetio.

Altro limite tra le due giurisdizioni, quindi, diventa l'attivita amministrativa antecedente all’emanazione
del provvedimento: se frutto di poteri autoritativi e manifestazione di un’attivita di amministrazione
attiva, la controversia deve essere incardinata dinanzi al giudice amministrativo; se, invece, l'atto
provvedimentale ¢ stato conseguenza del potere privatistico della pubblica autorita o di suoi
comportamenti, la causa deve essere portata all’attenzione del giudice ordinario.

La Consulta, con la sentenza n. 204 del 2004, dichiara la neutralita dello strumento risarcitotio rispetto
alla tematica del riparto e chiarisce che il potere del giudice amministrativo di conoscere delle richieste
risarcitorie, ugualmente al quello ordinario, ¢ di diretta derivazione dai principi costituzionali che gli

riconoscono pari dignita quale organo giurisdizionale.

12 Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204: “Sono devolute alla ginrisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie in materia di pubblici
servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennita, canoni ed altri corvispettivi, ovvero relative a provvedimenti
adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servigio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla 1egge 7 agosto
1990, n. 241, ovvero ancora relative all affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore, nonché afferent:
alla vigilanza sul credito, sulle assicurazioni e sul mercato immobiliare, al servizio farmacentico, ai trasporti, alle telecomunicazioni e ai servigi di
cui alla Legge 14 novembre 1995, n. 4817:
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Quello che risulta acclarato in seguito alle Sezioni Unite n. 5000 del 1999 e alla Corte costituzionale n.
204 del 2004 ¢ che 'ordinamento deve garantire la piena tutela delle posizioni giuridiche fatte valere dai
privati che si confrontano con la Pubblica amministrazione, a prescindere dal giudice dinanzi a cui viene
incardinata la causa e tale tutela puo essere garantita sia dal giudice ordinario e sia da quello

amministrativo, considerato che hanno pari dignita di organi giurisdizionali

2. L’interpretazione dinamico-evolutiva della Corte di Cassazione dell’art. 111 comma 8

della Costituzione e P’arresto nel 2018 della Corte Costituzionale

L’anno precedente alla legge n. 77 del 2007, invece, la Corte di Cassazione intraprende un processo
interpretativo del concetto di giurisdizione che puo essere definito “dinamico-evolutivo”, volto ad
ammettere il (suo) sindacato anche per gli errores in procedendo e in iudicando relativi al contrasto di giudicato
con pronunce di Corti sovranazionali, cercando didi superare la rigidita dei “soli motivi inerenti la
ginrisdizione” contenuta nell’art. 111, co. 8 Cost.".

Prima di tale momento, infatti, la Suprema Corte ha sempre fornito un’interpretazione statica dell’art.
111, co. 8 Cost., considerando tale disposizione limitativa del sindacato da essa esercitabile e ritenendola
vincolante quanto all’osservanza, con riferimento alle pronunce dei giudici speciali, dei soli limiti esterni
della giurisdizione'*.

I limiti giurisdizionali interni, inerenti ervores in procedendo e in iudicando, le violazioni di norme sostanziali o
processuali, sono fino ad ora stati considerati vizi attenenti la giurisdizione e in quanto tali non sindacabili
dal giudice di legittimita.

Poi con le otrdinanze del 2006" la Corte ha assunto un’interpretazione dinamica della norma
costituzionale, ritenendo che nel parlare di “limiti esterni” alla giurisdizione amministrativa si dovesse
tener conto di una serie di fattori, quali ad esempio il ruolo svolto dalla giurisdizione nel rendere effettivo
il diritto eurounitatio a livello interno; il rilievo costituzionale del giusto processo e degli artt. 24, co. 1,
111, co. 1 e 113, co. 1 e 2.

Secondo le Sezioni Unite del 2006: “sarebbe norma sulla ginrisdizione non solo quella che individua i presupposti
dell’attribuzione del potere ginrisdizionale, ma anche quella che da contenuto al potere stabilendo attraverso quali forme di
tutela esso si estrinseca’. B cosi, che il sindacato della Cassazione si estende alle norme sostanziali e

processuali interne alla giurisdizione.

13 Si fa riferimento a Cass. civ., ord. 13 giugno 20006, nn. 13659 e 13660 e Cass. civ., Sez. Un., 20 dicembre 2008, n. 30254.
14 Cass. civ., ord. 13 giugno 2006, nn. 13659 e 13660.
15 Ihiden.
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Conferma arriva nel 2015 quando la Corte chiatisce: “alla regola della non estensione agli ervori in indicando o in
procedendo del sindacato della Corte di Cassazione sulle decisioni del giudice amministrativo, puo derogarsi nei casi
eccezionali o estremi di radicale svolgimento delle norme di riferimento, tale da rinondare in manifesta denegata ginstizia”'°.
Ancor piu recentemente la Suprema Corte ha confermato il passaggio da un’interpretazione statica ad
una dinamica dell’art. 111 Cost., ai fini dell'impugnazione delle sentenze del Consiglio di Stato o della
Corte dei Conti, stabilendo con la sentenza del 29 dicembre 2017, n. 31226 che: “non costituiscono diniego di
ginrisdizione, da parte del Consiglio di Stato, gli errores in procedendo o in indicando, ancorché riguardanti norme
dell’'Unione Europea, salvo i casi di radicale stravolgimento delle norme di riferimento nazionali o del/’Unione Europea,
tali da ritondare in denegata ginstizia, ed in particolare, salvo il caso, tra questi, di errore in procedendo costituito
dall applicazione di regola processuale interna incidente nel senso di negare alla parte l'accesso alla tutela ginrisdizionale
nell'ampiezza riconoscinta da pertinenti disposizioni normative dell’Unione europea, direttamente applicabili, secondo
Uinterpretazione elaborata dalla Corte di Giustizia”".

Un arresto alla crescente attivita interpretativa della Corte di Cassazione proviene dalla Consulta che ha,
invece, escluso la possibilita di cassare la sentenza di un giudice speciale per errores in procedendo e in
indicando, anche in presenza dell’applicazione di una norma di diritto nazionale contrastante con la
decisione di una Corte sovranzionale'®.

11 giudice delle leggi, richiamando I’art. 111 Cost., ha stabilito che un’interpretazione dinamica-evolutiva-
funzionale dell’art. 111, co. 8 Cost. contrasta con I'art. 111 stesso, e in particolare, con i commi 7 e 8.

1l settimo comma, stabilisce che “contro le sentenze e contro i provvedimenti sulla liberta personale, pronunciati dagli
organi giurisdizionali ordinari o speciali, é sempre ammesso ricorso in Cassagione per violagione di legge” e 1l successivo
ottavo comma sancisce testualmente che: “contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti il ricorso
in Cassazione é ammesso per i soli motivi inerenti la ginrisdigione”.

Interpretazioni distanti dal dettato letterale sarebbero inconstituzionali.

La volonta dell’Assemblea costituente, cosi come risulta dai due commi richiamati, ¢ chiaramente nel
senso di sottrarre le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti al controllo di legittimita cui
¢ deputata la Corte di Cassazione, essendo limitato il suo sindacato alle sole questioni inerenti 'eccesso
di potere giudiziario".

La Corte costituzionale, onde evitare ulteriori fraintendimenti, elenca le ipotesi che possono giustificare
il ricorso ai giudici di legittimita e che attengono alle sole ipotesi di eccesso di potere giudiziario:
superamento dei limiti esterni della giurisdizione, che si concretizza con 'affermazione del giudice

speciale della propria giurisdizione in un ambito riservato al legislatore o alla Pubblica amministrazione;

arretramento di giurisdizione, che si realizza con la negazione di giurisdizione del giudice speciale, basata

16 Cass. civ., Sez. Un., 6 febbraio 2015, n. 2242.

17 Cass. civ., Sez. Un., 29 dicembre 2017, n. 31226.
18 Corte cost., 24 gennaio 2018, n. 6.

19 Ibiden.
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sull’erroneo presupposto che la materia non sia oggetto di giurisdizione; difetto relativo di giurisdizione,
che si verifica con 'affermazione della propria giurisdizione, da parte del giudice speciale, in una materia
attribuita ad un’altra giurisdizione oppure con la negazione della stessa basandosi sull’erroneo
presupposto che la giurisdizione appartenga ad un altro giudice.

Con la sentenza, poi, del 24 gennaio 2018, i giudici delle leggi ribadiscono la non idoneita degli errores in
procedendo e in indicando a giustificare il ricorso alla Corte di Cassazione contro le sentenze del Consiglio di
Stato e della Corte dei Conti, finendo quindi per confermare la scelta fatta nel 1948 dai costituenti.
Dall’excursus storico effettuato ¢ possibile dedurre che prima dell’entrata in vigore della Costituzione, il
principio dell’unita della giurisdizione appare indiscusso. Successivamente a tale momento, invece, esso

inizia a vacillare.

3. Considerazioni conclusive con contestuale analisi di dottrina e giurisprudenza piu

recente

Sebbene vi siano, anche durante i lavori dell’Assemblea costituente, delle posizioni dottrinarie che
vogliono difendere fortemente il predetto principio, deve darsi atto anche dell’orientamento opposto.
Nel primo senso, puo riportarsi il pensiero di Calamandrei che propone di sopprimere le sezioni
giurisdizionali del Consiglio di Stato e affidare le controversie con le pubbliche Amministrazioni alla
giurisdizione ordinaria.

In particolare, il celebre giurista a sostegno della sua tesi afferma: “Indipendentemente dalle ragioni storiche a
cuti ha accennato, si domanda se fra queste funzioni ginrisdizionali [amministrative] e quelle dei gindici ordinari vi sia una
demarcagione cosi netta da consigliare di continnare a mantener separati gli organi che le esercitano. A suo gindizio tra le
due funzioni vi sono tali legami e tante sovrapposizioni di questioni che e difficilissimo capire esattamente dove finisca il
compito della Magistratura ordinaria e dove cominci quello delle Sezioni ginrisdizionali del Consiglio di Stato. 1a differenza
tra diritto soggettivo ed interesse legittimo, infatti, va diventando sempre pin capillare e sottile. Una differenza sostanziale
vi poteva essere, guando vi era una netta distingione tra il diritto pubblico e il diritto privato; ma, quando, come avviene
attualmente in una quantita sempre maggiore di rapporti, gli istituti di diritto pubblico si vanno ri vestendo di carattere
privato e in istituti che erano prima di puro interesse privato si va sempre pin infiltrando linteresse collettivo, riesce
difficilissimo vedere fin dove arrivi il diritto soggettivo e dove invece cominci l'interesse occasionalmente protetto. La difficolta
di arrivare a distinguere tra queste due competenze, ¢ stata talmente riconoscinta nella pratica, che ad un certo momento, con
una legge del 1923, si ¢ incominciato ad assegnare al Consiglio di Stato anche la tutela di aleuni diritti soggettivi che avrebbe

dovuto rientrare nella competenza della autorita gindiziaria ordinaria. Cio ¢ avvenuto sopra tutto nel campo del pubblico
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impiego, dove ¢ difficilissimo sapere quando l'impiegato abbia un diritto la cui tutela spetti ai gindici ordinari e quando
trattisi di un interesse che invece debba essere portato dinanzi al Consiglio di Stato™.

La proposta di Calamandrei ¢ quindi nel senso di affidare all’autorita giurisdizionale ordinaria il compito
di fornire tutela piena ad ogni controversia con le Pubbliche amministrazioni.

In base al progetto calamandreano ed elaborato in seno all’Assemblea costituente, il giudice ordinatio
avrebbe dovuto non solo conoscere di ogni controversia riguardante la Pubblica amministrazione, ma
avrebbe anche potuto annullare gli atti amministrativi lesivi degli interessi dei cittadini.

Tuttavia, la proposta di abolire il giudice amministrativo non ¢ mai stata accolta ed il testo costituzionale
ha confermato la duplicita delle giurisdizioni®.

In particolare, secondo la dottrina, la Costituzione, oltre a confermare la duplicita delle giurisdizioni ed il
criterio di riparto fondato sulla dicotomia diritto soggettivo—interesse legittimo, pone il limite del
controllo in Cassazione delle decisioni del Consiglio di Stato per i soli motivi attinenti alla giurisdizione,
richiamando le disposizioni contenute nella legge 31 marzo 1877, n. 37617,

A ben riflettere, pero, con la Costituzione il principio dell’unita della giurisdizione non viene del tutto
abbandonato. Esso, infatti, costituisce il parametro fondamentale di organizzazione dell’ordine
giudiziatio seppur solo sotto il profilo funzionale e non sotto quello organico.

In dottrina si ¢ osservato come nel dibattito sull’unita della giurisdizione resta sempre centrale la tensione
tra gli artt. 24, 102 e 113 della Costituzione da una parte e I'art. 103 Cost. dall’altra, che prevede la
glurisdizione amministrativa. L’analisi delle norme costituzionali ¢ fondamentale per qualsiasi studio che
voglia affrontare il tema della dualita della giurisdizione e in tal senso va letta anche la disposizione
contenuta nell’art. 24 Cost. che ¢ una norma che non si limita a sancire la spettanza ai cittadini della tutela
dei propri diritti ed interessi, ma funge anche da norma regolante la giurisdizione.

La disposizione richiamata nel parificare la tutela dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi, finisce per
essere espressione dell’'unita della funzione giurisdizionale.

Si afferma, infatti, che la norma costituzionale ex art. 24 rappresenta un radicale superamento della legge
abolitrice del contenzioso amministrativo del 1865 in quanto, offrendo tutela sia a diritti soggettivi sia
agli interessi legittimi, conferma l'unitarieta e la completezza del sistema di tutela giurisdizionale che si
estende a tutte le situazioni soggettive.

La tutela giurisdizionale contro gli atti della Pubblica amministrazione, inoltre, ai sensi dell’art. 113, co. 1,
¢ sempre ammessa per la tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di

giurisdizione ordinaria o amministrativa. Ai sensi del secondo comma dell’art. 103 Cost., tale tutela non

20 Verbale della seconda Sezione della seconda Sottocommissione della Commissione per la Costituzione del 9 gennaio 1947.
21 Anche l'unico elemento che aveva superato il vaglio della Commissione chiamata ad elaborare il testo per I’Assemblea
costituente, e cioe il ricorso in Cassazione per violazione di legge avverso le sentenze del Consiglio di Stato, fu eliminato in
aula, di fatto riconfermando il sistema di giustizia previgente nel testo costituzionale.

22 V. Cerulli Irelli, La giurisdizione amministrativa nella Costituzione, in www.astrid-online.it, p. 3.
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puo essere “esclusa o limitata a particolari mezi di impugnazione o per determinate categorie di att?’ e infine, in base
all’'ultimo comma, la legge gode del potere di determinare “guali organi di ginrisdizione possono annullare gli
atti della Pubblica amministrazione nei casi e con gli effetti stabiliti dalla legge stessa”.

Puo allora ritenersi che il principio dell’unita della giurisdizione assolve ancora carattere funzionale,
ma non organico, considerato che la Costituzione non attribuisce ad un unico ordine giudiziatio

esercizio del potere giurisdizionale.
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