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Vittorio Gasparini Casari

NOTE MINIME SU “L’INTERESSE LEGITTIMO.
STORIA E TEORIA” DI F.G. SCOCA*

SommaRrIo: 1. L'interesse legittimo come autonoma figura di teoria generale.
Rilevanza della disciplina positiva per le implicazioni operative. — 2. Interes-
se legittimo nel diritto amministrativo e nel diritto privato. — 3. Il dibattito
sulle prospettive di evoluzione e di riforma dell’attuale sistema a giurisdizio-
ne duplice. — 4. Il progetto di revisione costituzionale approvato dalla com-
missione bicamerale. — 5. Le recenti tendenze verso un sistema a giurisdizio-
ne unica. Conclusioni.

1. L’interesse legittimo come autonoma figura di teoria gene-
rale. Rilevanza della disciplina positiva per le implicazio-
ni operative

A conclusione della sua ultima opera monografica, F.G.
Scoca richiama il dubbio, espresso a suo tempo da M.S. Gian-
nini (suo Maestro), che l'interesse legittimo possa avere un
futuro, stante la coesistenza del nostro ordinamento, che co-
nosce tale situazione giuridica, con l'ordinamento comunita-
rio che la ignora'. Osserva, pero, che tale dubbio non appare
in alcun modo giustificato, nonostante la posizione dominan-
te dell’'ordinamento comunitario in continua crescita nei con-
fronti degli ordinamenti nazionali.

Invero, «l diritto europeo, come interpretato dalla Corte di
Giustizia [...], per quanto riguarda le situazioni giuridiche sog-
gettive, pur designandole tutte con il nome (comune) di diritti
soggettivi, si astiene scrupolosamente dall'influire sulla defini-
zione o sulla categorizzazione di esse, rispettando le sistemati-
che presenti nei vari ordinamenti [...]. In secondo luogo, la giu-

* 11 presente studio, accettato dalla Direzione per il comprovato presti-
gio scientifico dell’Autore, é destinato agli Scritti in onore di Franco Gaeta-
no Scoca.

! F.G. Scoca, Linteresse legittimo. Storia e teoria, Torino, 2017, p. 483.
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risprudenza europea, non solo non mostra alcuna propensione
per trasformare le situazioni soggettive in una sola, denomina-
ta, appunto, diritto soggettivo, ma tratta quelli che secondo la
nostra tradizione giuridica sono interessi legittimi, piti 0 meno
allo stesso modo in cui essi vengono trattati dai nostri giudici»?.

Sono osservazioni senz’altro condivisibili, cosi come la con-
clusione che se ne trae, e cioe che la figura teorica dell'inte-
resse legittimo, quale emerge dalla accurata ricerca svolta nel
corso dell’opera, si conferma quale «valida ed autonoma figura
di teoria generale» con suoi tratti peculiari che la distinguono
da altri tipi di situazioni giuridiche (in specie 1 diritti soggetti-
vi), a prescindere dalla disciplina giuridica ad essa assegnata
dal legislatore (ed anche, mi sentirei di aggiungere, dalla sua
gestione da parte della giurisprudenza)?.

E tuttavia € alla sua disciplina giuridica, al relativo appro-
fondimento da parte della giurisprudenza, e al contesto istitu-
zionale in cui si trova inserito, che occorre poi fare riferimen-
to per ricavarne le implicazioni sul piano teorico ed operativo.

Cosi ¢, ad esempio, per quanto riguarda gli interessi legit-
timi nel diritto amministrativo, dove sono stati per primi indi-
viduati, precisati ed assoggettati ad una specifica disciplina e
tutela, e gli interessi legittimi ‘oltre il diritto amministrativo’,
ovvero gli interessi legittimi di diritto privato?.

2 F.G. Scoca, op.cit., p. 484 ss.

3 F.G. Scoca, op.cit., p. 486 ss., non manca di sottolineare la differenza tra
la nozione teorica dell'interesse legittimo e la sua disciplina positiva, che I'in-
tera ricerca ha tentato di mettere in evidenza: «non solo la nozione teorica puo
supportare discipline positive differenziate, e lo si € visto nel progredire degli
strumenti di tutela, sostanziali e processuali, nel corso dei decenni, ma la no-
zione teorica ¢ salva anche se il diritto positivo, effettivamente o apparente-
mente, non vi fa affatto ricorso. Non solo: il diritto positivo puo trattare come
interessi legittimi situazioni che, sul piano teorico, sono diritti soggettivi, ov-
vero puo trattare come diritti soggettivi situazioni che, sempre sul piano te-
orico, sono interessi legittimi» e ricorda come nel diritto italiano vi siano nu-
merosi esempli, resi evidenti sulle conseguenze che hanno sulla giurisdizione,
come il contenzioso tributario, le c¢.d. sanzioni amministrative, le controversie
elettorali, gli atti amministrativi vincolati (nota 239).

4 F.G. Scoca ne parla nel penultimo paragrafo (n.13) del capitolo VII, pri-
ma delle conclusioni (p. 475 ss.), peraltro senza rischiare di «avventurarsi in
una indagine, che non vede unanimita di vedute tra i privatisti», tanto pit che
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Non & dubbio che entrambi presentino caratteristiche di
fondo molto simili, se non per certi versi coincidenti®, cosi che,
sul piano della teoria generale del diritto, ben possono en-
trambi essere accomunati nella stessa nozione®. E pero, sul

«la giurisprudenza civile, in particolare della Corte di Cassazione, sembra, a
tratti, avere remore ad utilizzare la nozione di interesse legittimo, anche per 1
suggerimenti contraddittori che provengono dalla dottrina» (p. 486 ss.).

> Nell'opera oggetto di queste note (a p. 207) viene sottolineato il contri-
buto ‘di gran pregio’ fornito al riguardo da L. BicLiazzt Geri, Contributo ad
una nuova teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, Milano, 1967 (ma
v. anche la voce Interesse legittimo. Diritto privato, in Dig. disc. priv., Sez civ.,
vol. IX, Torino, 1993, p. 527 ss.). In quest’ultimo lavoro, in particolare, si pre-
cisa che «le caratteristiche che valgono a fare dell'interesse legittimo una fi-
gura appartenente alla teoria generale e dunque anche al diritto privato sono
soprattutto due: 'esistenza di una relazione di complementarieta fra interes-
si e dunque tra situazioni soggettive; la discrezionalita del comportamento
del soggetto [...] in posizione lato sensu dominante [...]» (p. 546). Pertanto: «in
sintesi, l'interesse legittimo si rivela [...] quale situazione di vantaggio (so-
stanziale ed inattiva) che si colloca all'interno di un (vero) rapporto giuridico
strutturato nel senso della complementarita e caratterizzato, al polo opposto,
dalla presenza di situazioni attive [...] discrezionali» (p. 549). Il soddisfaci-
mento dell'interesse non puo avvenire se non attraverso il comportamento di
un soggetto diverso. Comportamento che, a sua volta, «si caratterizza in base
ad un’esigenza di congruita rispetto all'interesse suddetto o ad un fine obietti-
vo, cui si rapporta anche e specificamente quell'interesse» (Contributo ad una
nuova teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, cit., p. 28 ss.), nel che
in sostanza si concreta la discrezionalita del comportamento del soggetto che
nel suddetto rapporto si trova in posizione dominante.

Per le variegate posizioni assunte da altri Autori sulla figura dell'interes-
se legittimo «nelle relazioni contrassegnate dall’autorita e dal potere da un
lato, dalla soggezione dall’altro» rinvenibili in diritto privato v. F.G. Scoca,
op.cit., p. 477 ss.

Per un confronto con la (piu precisa ed esauriente) definizione del ‘pro-
prium’ dell'interesse legittimo (nell’ambito del diritto amministrativo) da par-
te di F.G. Scoca v. il par. 10 dell’'ultimo capitolo (p. 458 ss.).

% Le nozioni di teoria generale del diritto sono elaborazioni dottrinali de-
rivate per astrazione dal diritto positivo. Possono avere diversi livelli di astra-
zione. Naturalmente cambia l'utilita pratica della nozione e la possibilita di
utilizzo operativo di ciascuna nozione, secondo il livello di astrazione utilizza-
to. Cosi & per la nozione di interesse legittimo (come per quella di diritto sog-
gettivo o di situazione giuridica soggettiva, ecc.).

Ad un livello elevato (o massimo) di astrazione, «'interesse legittimo al-
tro non € se non una figura soggettiva correlata all’esercizio di un potere uni-
laterale, che puo essere pubblico o privato» (C. Marzuoul, Tutela e unita della
giurisdizione. Autonomia e indipendenza, in Tutela dei diritti e «sistema» or-
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piano della disciplina positiva e del contesto di riferimento,
appartengono a due ambiti completamente diversi, quali so-
no tuttora il diritto privato, da un lato, ed il diritto pubblico ed
amministrativo, dall’altro’, anche se va riconosciuto che nel
corso degli anni le distanze tra questi due settori dell’ordina-

dinamentale, Atti del 6° Convegno nazionale della Societa italiana Studiosi
del diritto civile. Capri, 2011, Napoli, 2012, p. 365) o puo essere considerata
«una situazione universale avente per oggetto la pretesa all’esercizio del po-
tere secundum ius, riscontrabile non solo con riferimento al potere ammini-
strativo, ma con riferimento all’esercizio di qualsivoglia potere privato [...] o
processuale (F. MERUSI, Giustizia amministrativa e autorita indipendenti, in
AIPDA, Annuario 2002, Milano, 2003, p. 180, citato da C. MaRrzuoLl, op.cit.,
nota 19). A questo livello di astrazione la nozione puo essere utile, ad esem-
pio, per legittimarne la esistenza e distinguerla da altre situazioni giuridiche
soggettive, come quella del diritto soggettivo (altra nozione di teoria generale
del diritto di pari livello di astrazione).

Allo stesso livello di astrazione sembra collocare la nozione anche F.G.
Scoca, che pero non a caso dedica la sua dettagliata analisi a precisare i ca-
ratteri dell'interesse legittimo nel campo del diritto amministrativo e solo alla
fine di essa (salvo rari accenni nel corso dell’opera) prende in esame gli inte-
ressi legittimi ‘oltre il diritto amministrativo’. Nel che implicitamente sembra
riconoscere la esistenza, all'interno della nozione piu generale, di un livello di
astrazione minore, in cui distinguere gli interessi legittimi di diritto ammini-
strativo e di diritto privato in virtu delle loro caratteristiche specifiche. V. an-
che oltre la nota successiva.

" In termini sostanzialmente analoghi & Cass., Sez. lav., 23 aprile 2004,
n.7733, in Riv. dir. lav., 2005, 11, p. 335.

Secondo questa decisione (nella parte riportata da C. MarzuoL, op.cit., pp.
355 ss., 365 s., nota 20) «l'interesse legittimo € situazione soggettiva di dirit-
to positivo [...] configurabile, in senso stretto e tecnico, esclusivamente in pre-
senza dell’attribuzione normativa di ‘poteri’ (secondo la nozione che ne forni-
sce la teoria generale) di amministrazione di interessi pubblici. Il conferimen-
to di questi poteri produce una relazione con gli amministrati strutturata in
termini di potesta-soggezione, il cui tratto caratteristico é la produzione di ef-
fetti senza il consenso del titolare della sfera giuridica sulla quale incidono.
Cio esclude qualsiasi comparazione con i c.d. ‘interessi legittimi di diritto pri-
vato’, connessi con 'esercizio di poteri privati, i quali sono sempre di deriva-
zione consensuale».

Secondo C. MaRzUOLL «in questo modo, pero, 'aspetto identitario dell’inte-
resse legittimo si sposta: esso riguarda molto pit semplicemente, la circostan-
za che la relazione fra I'interessato e 'amministrazione e disciplinata dal di-
ritto amministrativo [...]. Come si vede, se questo interesse legittimo ha una
sua fisionomia, essa consiste solo nel fatto che é formula rappresentativa di
un dato che riguarda il diritto ‘oggettivo’, e cioé i contenuti di una certa disci-
plina, e non le situazioni soggettive».
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mento si sono notevolmente attenuate, cosi come sono cresciu-
te le reciproche influenze e contaminazioni®.

2. Interesse legittimo nel diritto amministrativo e nel diritto
privato

Oltre che per il diverso regime giuridico?, € soprattutto sul
piano della tutela giurisdizionale che si avverte il netto diva-
rio di disciplina giuridica di queste situazioni.

Ci sembra il caso di osservare, pero, che se I'interesse legittimo si contrad-
distingue per l'esistenza di una relazione (o rapporto) di complementarieta
(anzi direi, di stretta complementarieta) con altra situazione soggettiva, solo
dal cui comportamento (discrezionale, come precisa la BicLiazzr GERI, e come si
dovrebbe ritenere, almeno di norma) puo derivare il soddisfacimento dell'inte-
resse, la connotazione di tale altra situazione (non solo e non tanto in termini
di diritto positivo, quanto per la sua collocazione e finalita istituzionale) finisce
con I'essere necessariamente un dato identitario di quell’interesse.

Da cio deriva il fondamento della distinzione e separazione tra interessi
legittimi del diritto amministrativo e del diritto privato

Che poi la Cassazione ecceda nell’escludere ‘qualsiasi’ comparazione tra
questi due modi di essere e di atteggiarsi degli interessi legittimi, si puo con-
sentire, ma che, prima di applicare ai primi principi ed istituti propri dei se-
condi, si debba procedere con assoluta cautela, per non incorrere nell’erro-
re di assimilare tra loro situazioni, che presentano qualche affinita, ma sono
per il resto ben diverse tra loro, mi pare che non ci possa essere alcun dubbio.

8 Nota C. MarzuoLI (op.cit., p. 369 ss.) che nel secolo XXI «la ‘amministra-
tivita’, intesa come regime caratterizzato dalla ‘legittimita amministrativa’
(una legittimita costituita, oltre che da regole scritte e precise [...] da rego-
le sostanziali concernenti il processo decisionale del’amministrazione, tratte
dal connotato funzionale del potere, e storicamente progredite attraverso la
figura dell’eccesso di potere) [...] € molto diversa dalla ‘amministrativita’ del
secolo XIX e (con valutazione prudente) molto meno speciale».

Cosi, per l'art. 1, comma 1 bis, della legge n. 241 del 1990, «la pubblica
amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce se-
condo le norme del diritto privato, salvo che la legge disponga altrimenti»
(cosi che, «’autoritativita non ¢ piu il tratto comune di ogni atto che pretende
di essere amministrativo») e 'eccesso di potere, quando non &€ mutato in vio-
lazione di legge come in alcune ipotesi di vizio relativo alla motivazione, si &
emancipato dalle figure sintomatiche, per riferirsi ai principi che regolano I'a-
zione amministrativa, compresi «alcuni precetti costituenti clausole generali
caratteristiche dei rapporti fra privati (buona fede, correttezza...)».

9 Si veda diffusamente, ad es., il capitolo V dedicato a “Limpatto della
legge sul procedimento” (p. 229 ss.).
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Come ¢ noto, a differenza delle situazioni di diritto priva-
to, tradizionalmente affidate alla giurisdizione del giudice or-
dinario, per gli interessi legittimi di diritto amministrativo so-
no stati predisposti organi giurisdizionali (da ultimo, TAR e
Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale appunto) apposita-
mente istituiti e disciplinati, come si legge in Costituzione, al-
lo scopo di assicurare «la giustizia nell’amministrazione» (art.
100, primo comma) «per la tutela nei confronti della pubblica
amministrazione» (art. 103, primo comma).

Dunque, questi interessi legittimi hanno una caratteristi-
ca ulteriore che li distingue da quelli di diritto privato, vale
a dire, il fatto di contrapporsi non al potere di un soggetto di
diritto privato, ma a quello di una pubblica amministrazione
che agisce come autorita per il perseguimento di un fine o in-
teresse pubblico indicato dalla legge.

Da questo deriva la forza particolare di quel potere (e
dell’atto che ne costituisce 'esercizio in concreto) ed il peculia-
re rapporto con i soggetti che ad esso sono correlati, e quindi
la necessita di organi giurisdizionali appositi, diversi dal giu-
dice ordinario, non solo attrezzati, per competenze e strumen-
t1 idonei, a fornire una piena ed effettiva tutela all'interesse
pubblico e insieme agli interessi legittimi di tali soggetti, ma
anche pur sempre connessi, attraverso il Consiglio di Stato,
che ne costituisce I'organo di vertice, con il Governo quale or-
gano di vertice, a sua volta, della pubblica amministrazione.

Come noto, tale connessione (certo molto attenuata rispet-
to alle origini del sistema'’) ha avuto un preciso fondamen-
to nell'idea che, per il principio della separazione dei poteri

10 Per le vicende storiche della giustizia amministrativa in Italia e del
contenzioso amministrativo negli Stati preunitari si rinvia alla articolata
esposizione di M. Nicro, Giustizia amministrativa, Bologna, 1983°, p. 67 ss.
Lo stesso Autore dedica pagine di permanente straordinario interesse anche
alle vicende piu antiche, risalenti ai tempi delle monarchie assolute, quando
si afferma la netta «distinzione fra le liti dei sudditi fra di loro, rispetto alle
quali render giustizia spetta al Parlamento e alle Corti, e gli affari di gover-
no e di amministrazione, sottratti a questi giudici. Cio non significa che per
questi affari non vi sia alcun ‘giudice’; vi sono ‘giudici speciali’, i quali sono lo
stesso monarca, il suo consiglio, le corti e camere dei conti, e soprattutto gli
intendenti, che costituiscono il primo nucleo di quello che poi si € convenuto
di chiamare il contenzioso amministrativo» (ivi, p. 29).
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(principio cardine del moderno Stato di diritto) il giudice or-
dinario, in quanto appartenente ad un potere autonomo, di-
stinto e contrapposto agli altri poteri ed in particolare a quello
esecutivo, non possa sindacare I'operato della pubblica ammi-
nistrazione se non quando essa agisce iure privatorum, o Si-
ne titulo, cioé nell’ambito di un rapporto paritario, in cui 'am-
ministrazione si presenti al di fuori della sua veste e funzione
di autorita che agisce in attuazione della legge per la tutela
dell'interesse pubblico. Mentre, a fronte del’amministrazione
che agisce invece in questa sua veste e funzione, se per una
adeguata tutela degli interessi legittimi contrapposti all’am-
ministrazione come autorita, vi ha da essere anche una tute-
la giurisdizionale, essa non puo che essere affidata, secondo
questa concezione del principio della separazione dei poteri,
ad organi diversi e separati dal giudice ordinario, non solo ap-
positamente istituiti e disciplinati per svolgere tale specifica
funzione, ma anche in stretta connessione con I'esecutivo sep-
pure con garanzie di indipendenza rispetto ad esso, cosi come
si e ritenuto necessario sino dalla legge del 1889 istitutiva del-
la quarta Sezione del Consiglio di Stato!!.

In effetti, se pure inseriti all'interno dell’ordinamento giu-
risdizionale, come sottolinea oggi la stessa Costituzione (alla
sezione prima del titolo quarto, intestato alla Magistratura),
1 giudici amministrativi non fanno tuttora parte della magi-
stratura (ordinaria) e nemmeno del relativo ordine (giudizia-
rio) «autonomo e indipendente da ogni altro potere» (art. 104,
primo comma), cosl come non sono assoggettati al relativo or-
dinamento giudiziario (art. 102, primo comma), ma ad un or-
dinamento diverso stabilito per legge che ne assicura la indi-
pendenza (artt. 100, ultimo comma e 108, secondo comma).
Qualora poi, in determinate materie, tali interessi legittimi
si presentino strettamente intrecciati con 1 diritti soggettivi,
anche questi ultimi saranno sottratti al giudice ordinario e ri-
compresi nella giurisdizione esclusiva degli organi di giustizia

1 Come nota M. Niaro, op.cit., p. 31, «la formula del passaggio ‘dal con-
tenzioso amministrativo alla giustizia amministrativa’ [...] significa anche la
creazione di organi di giustizia amministrativa almeno tendenzialmente indi-
pendenti dall’organizzazione di governo e amministrativa».
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amministrativa (ovvero dei giudici amministrativi), come pre-
vede l'ultima parte dell’art. 103, primo comma.

In questo modo la Costituzione ha inteso recepire e consoli-
dare nelle sue linee portanti il previgente sistema di giurisdi-
zione duplice, peraltro inserendolo in un contesto di regole e
principi!? che poi, con il contributo della dottrina, della giuri-
sprudenza e del legislatore, hanno consentito di adeguare pro-
gressivamente tale sistema non solo alle nuove esigenze di tu-
tela, piena ed effettiva, degli interessi legittimi (in misura pa-
ri, se non anche superiore, a quella offerta ai diritti soggettivi
dal giudice ordinario)!?, ma anche al diverso modo di essere e
di operare della pubblica amministrazione, «passata dall’esse-
re parte essenziale del potere esecutivo, rivestita di sovranita,
al mostrarsi quale struttura (e complesso di funzioni) di ser-
vizio alla collettivita»', nonché alla «evoluzione della nozione
stessa di Stato, con 1 suoi progressi e le sue crisi: dallo Stato
sovrano, unico interprete e curatore degli interessi di tutti, al-
lo Stato trasformato in una delle (molteplici) strutture orga-
nizzative (piu ampie e piu ristrette) cui viene affidata, nell’or-
dinamento complessivo, la cura degli interessi generalin'®.

12 Tra le norme della Costituzione che rimettono al legislatore ordinario il
compito (ed il potere) di definire alcuni punti ‘strategici’ del sistema, sono da
ricordare soprattutto: 'art. 100, ultimo comma, per quanto riguarda la indi-
pendenza dei componenti dei due ‘Organi ausiliari’ con funzioni miste, ammi-
nistrative e giurisdizionali, il Consiglio di Stato e la Corte dei Conti, su cui v.
amplius piu oltre; 'art. 103, primo comma, che ha consentito la grande espan-
sione delle materie di giurisdizione esclusiva, al punto da fare considerare la
legislazione di legittimita, non piu ‘generale’, ma in certo modo come residuale
rispetto a quella; I'art. 113, ultimo comma, per la determinazione degli organi
di giurisdizione (ordinaria ed amministrativa) che possono annullare gli atti
della pubblica amministrazione nei casi e per gli effetti indicati dalla legge.

13 «Risulta indubitabile che la tutela (propria) dell’interesse del cittadino
si e vieppiu addensata nel corso del tempo, fino a gareggiare con (e probabil-
mente superare) quella del diritto soggettivo, nei rapporti con 'ammnistra-
zione». Cosi F.G. Scoca, op.cit., p. XXI.

1 «La storia dell'interesse legittimo, il progressivo aumento del volume
della sua protezione giuridica [...] rispecchia la vicenda del potere pubblico
che dall’essere considerato ex parte principis € trascorso all’essere considera-
to ex parte populi»: F.G. Scoca, op.cit., p. XX.

1 Osserva il nostro Autore, che la storia dell'interesse legittimo (ma lo
stesso potrebbe valere in parte anche per la storia del sistema giurisdizionale
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3. 1l dibattito sulle prospettive di evoluzione e di riforma
dell’attuale sistema a giurisdizione duplice

I1 nostro Autore si sofferma a lungo (ovviamente per quan-
to di interesse nella prospettiva accolta e per la finalita perse-
guita nella sua ricerca) su questo sistema dualistico della giu-
risdizione, sulla sua genesi e sulla sua evoluzione nel tempo'¢,
nonché sulle implicazioni che ne sono derivate sul modo di in-
tendere l'interesse legittimo. Ma si esime dal prendere una
posizione netta sull’ampio dibattito che da tempo € in corso
sulla necessita di un intervento piu incisivo del legislatore per
risolvere le varie criticita, ambiguita e incoerenze che tuttora
permangono all'interno del sistema o addirittura per riconsi-

posto a sua tutela) «é anche, o forse soprattutto, una storia delle ideologie lato
sensu politiche susseguitesi nel tempo. Esso ha dovuto fare i conti con laf-
fermazione, nei fatti, del carattere costituzionale e liberale dell’ordinamen-
to, all'inizio gravato ancora da “relitti di assolutismo”; ha risentito delle con-
traddittorie interpretazioni del principio della separazione dei poteri; ¢ stata
al suo inizio, terreno di scontro tra concezioni diverse del liberalismo e dello
Stato liberale; ha scontato il ritorno di una visione autoritaria dello Stato; si &
giovato della ricostruzione in senso democratico dei pubblici poteri; ha profit-
tato delle idee piu aperte provenienti dalla comunita europea; giunge al suo
(provvisorio) termine con 'affermazione dell'idea che i pubblici poteri sono
soltanto I'apparato operativo posto al servizio delle persone che compongono
la collettivita organizzata» (op.cit., p. XXIII s.).

16 Cosi come sulla evoluzione della disciplina sostanziale dell’azione am-
ministrativa.

Come viene evidenziato dal titolo stesso della monografia (Interesse legit-
timo. Storia e teoria) giustamente ’Autore ne considera l'oggetto ('interesse
legittimo, nonché 1 modi e contenuti della sua tutela, in specie giurisdiziona-
le) in una prospettiva diacronica.

La necessita di considerare gli istituti giuridici in tale prospettiva, in par-
ticolare (ma non solo) nel campo del diritto pubblico ed amministrativo, vie-
ne evidenziata di frequente in dottrina, «perché il diritto, in quanto creazio-
ne umana ¢ di per sé intriso di storicita. Invero, gli istituti giuridici nascono
in un momento storico preciso, si evolvono al passo delle evoluzioni del conte-
sto sociale, economico e culturale in cui sono immersi...e percio singole figu-
re o singole categorie giuridiche possono presentare oggi contenuti e funzioni
diverse, anche molto diverse da quelle in ragione delle quali erano state ori-
ginariamente pensate»: F. BILE, Introduzione, in Tutela dei diritti e «sistema»
ordinamentale, cit., p. 7. Negli stessi termini, con riferimento in particolare al
tema della giustizia amministrativa, v. M. NiGro, op.cit., p. 14.
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derarlo alla radice al fine di un riassetto complessivo, piu ade-
rente non solo alle mutate esigenze e situazioni, ma anche e
soprattutto al diverso modo di percepire, sia il ruolo del giudi-
ce, sia la condizione della pubblica amministrazione nell’eser-
cizio delle sue attribuzioni e dei suoi poteri'”. In effetti, con-
siderate le finalita perseguite e le conclusioni raggiunte, que-
sto dibattito appare tutto sommato irrilevante per una ricerca
sull'interesse legittimo come quella oggetto del volume. Come
si e detto, infatti, I'interesse legittimo conserva la sua validita
come nozione di teoria generale del diritto, indipendentemen-
te dal sistema di tutela adottato dal diritto positivo, che puo
essere il piu vario.

Cosl, per quanto riguarda il sistema vigente nel nostro or-
dinamento dopo le modifiche introdotte da ultimo, il nostro
Autore si limita ad osservare (con Carlo Marzuoli ed altri
esponenti della scuola fiorentina) che, risultano «alcuni ‘sco-
stamenti’ di tipo organizzativo del giudice amministrativo, in
particolare del Consiglio di Stato, rispetto ai principi costitu-
zionali relativi ai giudici: ‘autonomia, indipendenza, impar-
zialita, terzieta»'®, e concorda sul fatto che questi ‘scostamen-
ti’ dovrebbero essere almeno ridotti.

17 C. Marzuoll sottolinea ripetutamente, a ragione, la importanza della
‘coscienza civile’ per una valutazione della adeguatezza della normativa vi-
gente, ed in particolare di quella costituzionale. E «la giurisdizione, nell’ai-
tuale coscienza civile, significa indipendenza, imparzialita, terzieta della fun-
zione e dunque anche del soggetto esercente la funzione, soggetto che ¢ sia
T'individuo (il magistrato), sia 'organizzazione (I'istituzione)» (op.cit., p. 355).

Ma poi, aggiunge, secondo tale coscienza le funzioni pubbliche, in partico-
lare la giurisdizione (cosi come anche 'amministrazione) sono oggi percepite,
non piu solo come funzioni, ma anche come servizio. E «la giurisdizione come
servizio coinvolge ulteriori principi [...]. In sintesi si tratta del buon anda-
mento, che vale per qualsiasi attivita pubblica [...] e quindi anche per la giu-
stizia. Pertanto, il problema della attivita giurisdizionale (in generale) € come
realizzare il miglior equilibrio possibile fra i due aspetti, funzione e servizio.
Ed ¢ il compito dell’oggi, perché la legittimazione sostanziale (quella di opi-
nione pubblica) dipende, anche o in primo luogo, dal profilo del servizio, dalla
‘resa’ dell’istituzione e dei suoi agenti» (p. 356).

18 Per C. MarzuoLr tali scostamenti sarebbero, in particolare, la commi-
stione tra funzione consultiva e giurisdizionale in capo al Consiglio di Stato
(e solo al Consiglio di Stato e non anche per i TAR, come pure era stato pro-
spettato dal Presidente del Consiglio di Stato nella relazione di inaugurazio-
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Obiettivo questo che non sembra affatto impossibile da re-
alizzare, almeno in parte anche a Costituzione invariata, da-
to che la stessa Costituzione demanda al legislatore ordinario
il compito di assicurare I'indipendenza del Consiglio di Stato
e dei suol componenti (art. 100, ultimo comma). Ed in effetti
sono gia stati conseguiti rilevanti risultati in questa direzione
con la legge n. 190 del 2012 (modificata poi con il d.1. n. 90 del
2014, convertito con legge n. 84 del 2014), anche se permango-
no tuttora diverse ‘zone d’ombra’, che andrebbero riconsidera-
te e, per quanto possibile eliminate!®.

ne dell’anno giudiziario 2011), le nomine politiche e gli incarichi extragiudi-
ziari, il rinvio al legislatore ordinario per la disciplina della indipendenza dei
componenti del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti (p. 357 ss.).

I’Autore ammette, pero, che taluni di questi ‘scostamenti’ sono stati con-
siderati non inammissibili a livello comunitario (naturalmente nel rispetto
di alcuni limiti e principi). Cosi, per quanto riguarda il cumulo tra funzio-
ne consultiva e giurisdizionale si € pronunciata la Corte europea dei diritti
dell'uomo e, per gli incarichi extragiudiziari, la Raccomandazione del Consi-
glio d’Europa del 17 novembre 2010 (v. in nota 4 ed 1, pp. 358 e 356).

Nel concludere la rassegna di cui sopra, osserva poi che, se tali scosta-
menti «presi ciascuno per suo conto, possono forse essere giustificati, presi
nell'insieme, una simile conclusione appare molto piu difficile» (p. 362).

Cosi, I'idea della commistione tra funzione amministrativa e funzione giu-
risdizionale, nella logica secondo la quale «giudicare 'amministrazione signi-
fica amministrare» (che M. NIGRro fa risalire al periodo di poco precedente la
rivoluzione francese: op.cit., p. 30) puo essere stata «una scelta fortunata nel-
lo Stato di diritto dell’epoca (1889)» (C. MARzUOLI, op.cit., p. 357) e (si potreb-
be aggiungere) forse anche giustificata al tempo della approvazione della Co-
stituzione. Ma certo i tempi sono cambiati: & cambiata 'amministrazione, an-
che per le novita introdotte dalla legislazione («tra le novita di maggior rilievo
vi ¢ il nuovo tipo di intervento pubblico, in particolare, nell’economia, di cui
sono segno evidente e corposo...la maggior parte delle amministrazioni indi-
pendenti», p. 362), come sono cambiate le regole della sua azione ed i criteri
per la sua valutazione da parte del giudice amministrativo (i principi dell’a-
gire in luogo delle c.d. figure sintomatiche p. 371 s.) e soprattutto é cambia-
ta la percezione collettiva del ruolo e della funzione del giudice e dell’ammi-
nistrazione.

Da qui, nella impossibilita di procedere ad un riassetto piu radicale, na-
sce 'esigenza di un giudice amministrativo ‘piu ordinario’ aderente al ‘nuovo’
diritto amministrativo (p. 373).

1% Una dettagliata rassegna delle innovazioni introdotte da questa legge,
con ampi riferimenti alle osservazioni, adesive o critiche, formulate in dottri-
na, si trova in P. Tanpa, Contributo allo studio sul dualismo giurisdizionale,
Napoli, 2017, p. 156 ss.
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Per una piu profonda riconsiderazione e sistemazione del
vigente assetto a giurisdizione duplice, o addirittura per il suo
abbandono, come pure € stato ipotizzato, e la sua sostituzione
con un diverso sistema a giurisdizione unica, occorrerebbe at-
tivare quanto meno un vero e proprio procedimento di revisio-
ne costituzionale di ampia e incisiva portata?.

4. 1l progetto di revisione costituzionale approvato dalla com-
missione bilaterale

La prima opzione, come ¢ noto, ha gia avuto una prima for-
mulazione nel progetto di riforma della seconda parte della
Costituzione, elaborato dalla commissione bilaterale istitui-
ta con legge cost. 24 gennaio 1997, n. 12! In particolare, per

A conclusione di tale rassegna, secondo I’Autore, non puo non prendersi
atto della persistenza di alcune ‘zone d’ombra’ riconducibili: «alla nuova mo-
dalita di nomina del Presidente del C.d.S.; all’attuale sistema di nomina go-
vernativa di una quota dei Consiglieri di Stato; alla disciplina degli incarichi
extragiudiziari ed all’attribuzione alla stessa persona delle cariche di Presi-
dente del C.d.S. e Presidente del Consiglio di presidenza per la giustizia am-
ministrativa» (p. 170).

«In ogni caso, nonostante alcuni aspetti [...] ancora migliorabili, si puo ar-
rivare a sostenere, ad avviso di chi scrive, che 1 summenzionati interventi del
legislatore ordinario [...] delineano, in relazione allo specifico ambito in esame,
un adeguato sistema di tutela dei requisiti di indipendenza del g.a» (p. 171).

20 Se non «la previsione di un’Assemblea costituente, eletta con il propor-
zionale, composta da un’ottantina di persone», come sembra auspicare P. PEr-
LINGIERI in sede di Chiusura dei lavori del 6° convegno nazionale degli studio-
si del diritto civile, in Tutela dei diritti e «sistema» ordinamentale, cit., p. 426.

21 Si trova, tra 'altro, in Quale riforma della costituzione?, Atti del semi-
nario sul progetto di revisione della Costituzione, a cura di G. Azzariti, Tori-
no, 1999, p. 377 ss.

Una raccolta delle proposte di revisione costituzionale da Bozzi a D’Ale-
ma, a cura di A. CARIOLA, si trova nel volume I percorsi delle riforme, Cata-
nia, 1997.

F. BILE, op.cit., p. 11 s., ricorda anche una successiva «proposta di modi-
fica costituzionale presentata nella XIII Legislatura (Atto Camera, n.7465),
dopo la brusca archiviazione del progetto di riforma costituzionale elaborata
dall’apposita Commissione bicamerale e la successiva 1. n.205 del 2000». La
relazione giustificava la proposta di modifica dell’art.103 cost. per i seri pro-
blemi di costituzionalita che poteva comportare la abnorme estensione della
giurisdizione esclusiva, operata per superare il riparto basato sulle situazioni
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quanto concerne il tema della giustizia, cui si riferisce il titolo
VII del progetto, sono diverse le novita introdotte dal progetto
di riforma che meritano di essere ricordate.

Anzitutto, il taglio netto tra funzioni amministrative e fun-
zioni giurisdizionali del Consiglio di Stato e della Corte dei
conti: le prime erano confermate (cosi come la natura dei due
organi quali ausiliari del Governo e del’lamministrazione),
mentre per le seconde si stabiliva che «la funzione giurisdizio-
nale e unitaria ed € esercitata [esclusivamente] dai giudici or-
dinari ed amministrativi istituiti e regolati dalle norme dei ri-
spettivi ordinamenti giudiziari» (art. 118, primo comma). En-
trambi questi giudici (oltre ai magistrati del pubblico ministe-
r0) «costituiscono un ordine autonomo e indipendente da ogni
[altro] potere» (art. 120, primo comma).

Da un lato, quindi, sul piano organizzativo si realizzava
completamente il principio della divisione dei poteri, senza
pit alcuna connessione o interferenza del potere esecutivo con
la funzione giurisdizionale, mentre per 'esercizio di tale fun-
zione si confermava il sistema duplice imperniato su due ordi-
ni di giudici, ordinari ed amministrativi, distinti tra loro per il
diverso ordinamento, ma anche per la diversa funzione. Non
a caso, infatti, per 1 secondi si parla per il primo grado di Tri-

soggettive (in quanto unica eccezione ammessa in costituzione rispetto a quel
criterio di riparto). Il testo che veniva proposto fissava 'ambito della giurisdi-
zione amministrativa in relazione alle materie indicate dalla legge, riservan-
do comunque alla stessa tutte le «controversie riguardanti 'esercizio di poteri
amministrativi». Ma poi I'iniziativa non ha avuto alcun seguito.

Naturalmente sulla proposta di riforma elaborata dalla Commissione bi-
camerale nel 1997 ¢ stato intenso il dibattito, sia tra costituzionalisti (v., ad
esempio, I costituzionalisti e le riforme. Una discussione sul progetto della
Commissione bicamerale per le riforme costituzionali, a cura di S.P. PANUNzIO,
Milano, 1998; A. Barpassarre, Una Costituzione da rifare. Il progetto della Bi-
camerale sotto la lente di un costituzionalista, Torino, 1998), sia tra ammini-
strativisti (una selezione si trova in A. Travi, Gli artt. 24 e 111 della Costitu-
zione come principt unitari di garanzia, in Tutela dei diritti e «sistema» ordi-
namentale, cit., p. 17, nota 7). Tra 1 convegni con relazioni e contributi degli
uni e degli altri e il caso di menzionare, per la sua inerenza al tema oggetto di
queste note, quello organizzato dal Centro nazionale di prevenzione e difesa
sociale, Le garanzie della giurisdizione e del processo nel progetto della com-
missione bicamerale, Milano, 1999.
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bunali regionali di giustizia amministrativa e, per il secondo
grado, di Consiglio di giustizia amministrativa.

Il ripetuto riferimento alla espressione ‘giustizia ammi-
nistrativa’, pur nella complessita e ambiguita propria di tale
espressione, implicitamente conferma che ancora, per i redat-
tori del progetto di riforma, il nucleo piu caratteristico della tu-
tela giurisdizionale offerta da questi giudici era da vedere pur
sempre nell’accertamento e nella valutazione del corretto eser-
cizio del potere amministrativo «per il fine di indirizzare o vin-
colare la futura azione amministrativa»?? in termini sostanzial-
mente analoghi a quanto gia avviene oggi. Cosi come la perma-
nenza di una tutela giurisdizionale differenziata nei confron-
ti della pubblica amministrazione agente come autorita per
I'interesse pubblico, trovava la sua giustificazione non solo «in
un’esigenza di opportunita tecnica, nell’esigenza che le liti con-
tro la p.a. siano decise da un giudice tecnicamente piu idoneo,
per specializzata preparazione a comprenderle e risolverle»?,
ma anche con una ragione (in senso lato) politica®:.

22 M. Nicro (op.cit., p. 23), che prosegue con la nota formula per cui «il
processo amministrativo si pone come una parentesi fra 'azione amministra-
tiva precedente e quella successiva; esso siinquadra cosi nella stessa dinami-
ca del I'esercizio del potere amministrativo. La differenza con il processo ci-
vile, almeno nelle formule classiche [...] che interviene a conoscere di situa-
zioni definite e per cosi dire raffreddate € notevolissima». Naturalmente que-
sta formula fortunata deve oggi essere aggiornata con le novita intervenute
nel corso degli ultimi decenni, che peraltro non hanno inciso piu di tanto sul-
la sua persistente validita.

23 M. NiGro, op.cit., p. 25.

24 M. Nicro, op.cit., p. 26: «l fatto & che la giustizia amministrativa &
cosl intimamente collegata con la posizione e la funzione dell’amministrazio-
ne nello stato moderno [e contemporaneo] che I'identificazione della sua ra-
gione giustificatrice implica di necessita il superamento del dato tecnico e il
riferimento al dato politico». Certo quest’ultimo non puo essere visto propria-
mente nella ideologia e nelle strutture di quello che Nigro considera proprie
del c.d. Stato amministrativo ( 0 a regime amministrativo o ad atto ammini-
strativo), dato che ¢ cambiato (in parte, ma in maniera significativa) il conte-
sto in cui opera la pubblica amministrazione, come si rileva in altra parte di
queste note, ma rimane ribadita ed anzi consolidata la permanenza di un re-
gime speciale, certo piu articolato con il ricorso a principi e strumenti del di-
ritto privato, in funzione del migliore e piu efficace perseguimento dell’inte-
resse pubblico affidato alla cura del’amministrazione.
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Questa duplice ragione del permanere di una ‘giustizia am-
ministrativa’, anche all'interno di una funzione giurisdiziona-
le unitaria, era confermata, in sostanza, dalla definizione del
criterio di riparto tra i due ordini giurisdizionali all'interno di
quella stessa funzione, non piu in base alla situazione giuridi-
ca soggettiva (diritto soggettivo o interesse legittimo) fatta va-
lere in giudizio, ma «sulla base di materie omogenee indicate
dalla legge riguardanti 'esercizio di pubblici poteri» (art. 119).

Puo essere che la formulazione di questo criterio sia stata
piuttosto infelice?® e vada rivista (cosi come altre scelte opera-
te dal progetto in esame) per una sua eventuale riconsidera-
zione in futuro, cosl da essere meglio precisata e adeguata alle
novita intervenute negli anni successivi. Tuttavia, ci sembra
che questo progetto potrebbe essere una buona base di par-
tenza per una riforma finalizzata alla semplificazione e razio-
nalizzazione del sistema giurisdizionale vigente in linea con il
percorso sin qui seguito e gia realizzato, nei limiti delle pos-
sibilita consentite ‘a Costituzione invariata’, come si € visto.

Certo, sarebbe da disciplinare in maniera soddisfacente
anche il rapporto, e soprattutto i potenziali conflitti, tra giu-
dici ordinari ed amministrativi attraverso una diversa orga-
nizzazione della Corte di cassazione (o di un apposito Tribu-

25 V. CaranteLLo (I giudice amministrativo ed i nuovi criteri di riparto del-
le giurisdiziont, in Le garanzie della giurisdizione e del processo nel progetto
della commissione bicamerale, cit., p. 59 ss., p. 67) rileva che «la formula ela-
borata dalla bicamerale, con estrema probabilita, finirebbe con il riprodurre
le incertezze legate oggi al criterio di riparto. Si deve infatti considerare che
Pamministrazione, nel perseguimento dei fini che sono affidati alla sua cura
si avvale sia di strumenti pubblicistici che di strumenti pubblicistici. Ed allo-
ra se con ‘esercizio di pubblici poteri’ ¢i sia voluti riferire ai ‘poteri autoritati-
vi’ in contrapposizione ai ‘poteri di diritto comune’, cioé privatistici, verrebbe
a riprodurre in buona sostanza la vecchia distinzione fra interessi legittimi e
diritti soggettivi [...] di conseguenza con la formula proposta sarebbero state
attribuite al giudice amministrativo non tutte le controversi relative alle varie
‘materie omogenee’ individuate dal legislatore, bensi solo quelle in cui si sia in
presenza di una situazione soggettiva contrapposta al potere pubblico, cioé le
situazioni che oggi si chiamano interessi legittimi». In sostanza, si avrebbe un
notevole «passo indietro rispetto alla linea di tendenza di concentrare presso
il giudice amministrativo tutte le controversie tra il privato e le pubbliche am-
ministrazioni facenti capo a materie individuate nel loro complesso [...] per
una esigenza di specializzazione e di concentrazione».
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nale dei conflitti), secondo una composizione mista per la defi-
nizione dei reciproci confini (se non anche di tutte le questio-
ni di interesse comune)?. E questo un punto assai delicato e
tormentato, soprattutto a seguito dell'ingresso di questioni e
competenze nuove che hanno comportato forti tensioni tra le
due giurisdizioni, che deve essere quanto prima risolto in ma-
niera adeguata, per assicurare non solo pari dignita alle stes-
se, ma soprattutto serenita e certezza nelle decisioni?’.

26 In sede di riforma del sistema, la composizione paritaria, con eguale
numero di giudici ordinari e giudici amministrativi (comprensivi anche degli
attuali giudici amministrativi ‘speciali’ Corte dei Conti, Tribunale superiore
delle acque, commissioni tributarie) dell’organo di vertice chiamato a dirime-
re 1 conflitti di giurisdizione, sembrerebbe la soluzione pitt semplice ed equili-
brata per un corretto rapporto tra i due ordini di giudici. E ci6 anche per svol-
gere al meglio una funzione di nomofilachia nella risoluzione delle questioni
di confine o di interesse comune ad entrambi, per mettere ordine nel disordine
attuale degli orientamenti giurisprudenziali degli uni e degli altri.

Non sembra invece accettabile, a Costituzione invariata, una soluzione
come quella ipotizzata, ad esempio, da P. TaNDA, per contrastare il ripetuto
tentativo delle Sezioni Unite di superare i limiti posti in costituzione al sin-
dacato delle sentenze del Consiglio di Stato (v. oltre, nota 30), di invocare un
intervento del legislatore per integrare il collegio giudicante sulla giurisdizio-
ne con componenti della magistratura amministrativa. Cio sulla considera-
zione che «ormai & venuto meno il presupposto dell’attribuzione alle SS.UU.
del potere di decidere sulla giurisdizione» (op.cit., p. 204 ss.). Infatti, «la fun-
zione giurisdizionale é frammentata tra giudici forniti di pari legittimazio-
ne, cosi che neppure ha piu senso parlare di una magistratura ‘ordinaria’ in
contrapposizione alle magistrature ‘speciali’» (G. VERDE, ivi citato a p. 205 s.,
nota 262).

Se ci0 puo essere vero, almeno per il giudice amministrativo c.d.‘ordinario’,
sul piano dell’esercizio della funzione giurisdizionale, a seguito dei mutamen-
ti intervenuti nella normazione degli ultimi tempi, rimane la specialita sul
piano organizzativo e funzionale dovuta alla permanente ‘contiguita’ con le-
secutivo di cui si € accennato sopra, e in particolare con la funzione consultiva
del Governo, fissata dalla Costituzione. Una operazione come quella ipotizza-
ta dall’Autore (e da altri dallo stesso richiamati) sarebbe verosimilmente cen-
surata dalle Sezioni Unite e dalla stessa Corte costituzionale.

2T Nota F. BILE (op.cit., p. 10): «pur con tutti gli accorgimenti inventa-
ti dalla giurisprudenza e talvolta accolti dal legislatore (translatio iudicii:
art.11 c.p.a.), l'individuazione del giudice munito di giurisdizione resta pur
sempre cosi difficile e farraginosa da rendere il nostro ordinamento poco chia-
ro ed invitante agli occhi interessati di osservatori, competitori e potenziali
investitori esteri».
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5. Le recenti tendenze verso un sistema a giurisdizione unica.
Conclusioni

Il nostro Autore non accenna a questa possibilita, alla pos-
sibilita cioe di una modificazione del sistema vigente di tutela
giurisdizionale con una revisione della Costituzione solo per
quanto necessario a renderlo, oltre che pienamente autonomo
e indipendente dal potere esecutivo, anche ordinato secondo
criteri di razionalita, equilibrio ed efficienza. Egli, infatti, ri-
leva piuttosto che «’obiettivo ultimo che viene profilato all’o-
rizzonte [...] € la costruzione di un “sistema all'insegna di ‘un
soggetto, un diritto, un giudice™», secondo la nota formula do-
vuta ad A. Orsi Battaglini®®,

Anche altre voci si sono levate per segnalare questa linea
di tendenza, che non solo ha avuto riscontro da una certa par-
te della dottrina®, ma anche concreta espressione in talune
sentenze recenti delle Sezioni Unite della Corte di Cassazio-
ne, che sembrerebbero far pensare, come & stato rilevato da

Va detto peraltro che il problema della certezza del diritto, del giudice
che lo deve applicare e del modo in cui lo deve applicare, & problema assai pit
esteso che investe il nostro ordinamento nella sua interezza.

28 F.G. Scoca, op.cit., p. 485. In nota si richiama anche la posizione ade-
siva di L. FERRARA.

29 Aderiscono a questo orientamento favorevole al ritorno alla giurisdizio-
ne unica diversi relatori al 6° convegno nazionale della Societa italiana Stu-
diosi del diritto civile. Tra gli altri, v. A. Trav1, op.cit., pp. 15 ss., 26.

P. PERLINGIERI, op.cit., p. 421 ss., sembra piuttosto favorevole ad una pro-
spettiva unitaria della giurisdizione (che considera «l'unica da perseguire»:
p. 427), destinata a ricomprendervi anche i giudici amministrativi, sottrat-
ti ad ogni impegno non giurisdizionale e a qualsiasi rapporto con le parti (in
particolare quella pubblica) e rivisitati nel loro stato giuridico. Anche F. BiLE,
op.cit., p. 13, e favorevole a disciplinare la giurisdizione in chiave unitaria,
considerando gli organi di giustizia amministrativa come sezioni specializza-
te dell’'unica giurisdizione, in termini sostanzialmente simili al progetto di ri-
forma costituzionale elaborato dalla commissione bicamerale citata.

Sulle diverse tesi che mettono in discussione l'utilita del giudice ammi-
nistrativo o addirittura 'opportunita di mantenere o eliminare l'attuale si-
stema dualistico, e sui diversi argomenti addotti per I'abolizione del giudi-
ce amministrativo, si sofferma diffusamente P. TanDa, op.cit., p. 137 ss. Per
una critica all'orientamento favorevole al ritorno alla giurisdizione unica v.
i, p. 172 ss.
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piu parti in dottrina, ad un vero e proprio tentativo di arriva-
re, addirittura a Costituzione invariata, ad un sistema di giu-
risdizione unica?.

Trovo del tutto condivisibili le obiezioni a questo orienta-
mento ed alla tendenza manifestata da ultimo dalle Sezioni
Unite della Corte di Cassazione.

A parte la evidente forzatura operata da queste ultime cir-
ca 1limiti del proprio ruolo e del proprio potere quali sono sta-
ti fissati dall’'ultimo comma dell’art. 111 Cost., un sistema di
giurisdizione unica introdotto con revisione costituzionale, co-
s1 come viene prospettato dalle proposte piu radicali, oltre che
‘eversivo’ rispetto ad una tradizione ultracentenaria, che pu-
re ha dato 1 suoi frutti®’, che andrebbero in gran parte perdu-
ti1, sarebbero disconosciute entrambe le ragioni che sono alla
base dei sistemi a giurisdizione duplice dell’Europa occiden-

30 Si tratta in particolare delle due sentenze del 2008, n. 2483 (tra I'altro,
in Giur. it., 2009, p. 406 ss.) e n. 3024 (in Dir. proc. amm.) e di altre successi-
ve, richiamate, con ampi riferimenti a numerosi commenti della dottrina, da
P. TANDA, op.cit., p. 196 ss. In sostanza con queste sentenze, forse anche per
reazione alla recente estensione degli spazi a disposizione del giudice ammi-
nistrativo, si ¢ «di fatto determinato un mutamento del ricorso in cassazione
ex art. 111, ultimo comma, cost., da rimedio per la risoluzione dei conflitti di
giurisdizione a strumento di controllo dell’effettivita della tutela giurisdizio-
nale in concreto disposta dal giudice amministrativo» e cioe «su come venga
in concreto esercitato il potere giurisdizionale da parte del g.a.» (cosi P. TaN-
DA, op.cit., pp. 196 ss., 203).

31 Penso, ad es., al giudizio di ottemperanza: un istituto di creazione giu-
risprudenziale, poi recepito dal legislatore e adattato alle innovazioni intro-
dotte nel processo amministrativo: uno strumento, molto pitu duttile ed effica-
ce del processo esecutivo del giudice ordinario, capace di adattarsi alle situa-
zioni piu diverse e difficili, per rimediare all'inerzia dell’amministrazione od
ai suoi tentativi di elusione o violazione del giudicato. E cio anche avvalendo-
s1, se necessario, del commissario ad acta, organo amministrativo scelto per la
sua elevata qualificazione, provata esperienza e capacita operativa, che ope-
ra come ausiliario del giudice, sotto la sua vigilanza e direttiva, per arrivare
a dare compiuta soddisfazione alla parte privata risultata vittoriosa nel giu-
dizio. Un istituto sconosciuto ad altri ordinamenti, che ammettono la rigidita,
le manchevolezze e 1 limiti degli strumenti a loro disposizione.

Francamente riesce difficile capire come potrebbe essere gestito e con
quali effetti dal giudice ordinario.

Sul tema v., da ultimo, con ampi riferimenti bibliografici, S. PiGNATARO,
Il commissario ad acta nel quadro del processo amministrativo, Bari, 2019.
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tale®? (ed anche delle piu recenti tendenze nei sistemi di com-
mon law)??, che consentono al giudice amministrativo, per sua
stessa formazione e cultura, di provvedere insieme alla tute-
la dell'interesse pubblico e dell'interesse privato, mentre «il
giudice ordinario ha invece la tendenza a sacrificare I'interes-
se pubblico all'interesse privato o ad immolare senza freno né
compensazione l'interesse privato all'interesse pubblico»®*.

32 Tra questi 1 sistemi tedesco e francese. Su quest’ultimo, sulla sua evo-
luzione e sulla sua crisi anche dopo la riforma del 1953, v. per una efficace sin-
tesi F. BurDEAU, Histoire du droit administratif, Paris, 1995, p. 460 ss. Sulla
esigenza di un riordino nel pluralismo giurisdizionale vigente in Francia, v.
C. CastaING, La dispersion des competences juridictionnelles dans le réglement
des litiges administratifs, in Rev. droit public, 2019, p. 1152 ss.

Sul sistema tedesco v. per un approfondito dibattito e confronto con il si-
stema italiano, La giustizia amministrativa in Italia e in Germania. Contri-
buti per un confronto, a cura di V. CEruLLI IRELLI, Milano, 2017, con lo studio
preparatorio di E. Scamipr-ArRMANN, L. DE Lucia, M.C. RomaNo, Prospettive
della tutela giurisdizionale amministrativa in Germania e in Italia, pubblica-
to in appendice, p. 237 ss., ed i contributi introduttivi di E. SCHMIDT-ARMANN,
Mutamento della funzione della giustizia amministrativa tedesca. Spunti per
alcune riflessioni sistemiche, p. 1 ss., e di V. CERULLI IRELLI, Su alcune tema-
tiche rilevanti per un confronto, p. 21 ss.; nonché, in particolare, i contributi
di M. D’ALBERTI, Di alcunt limiti della giustizia amministrativa, p. 89 ss., B.
MARCHETTI, Qualche nota di riflessione sulle prospettive della tutela giurisdi-
zionale amministrativa in Germania e in Italia, p. 117 ss., A. Masuccrt, Effetti-
vita della tutela giurisdizionale ed autonomia del potere esecutivo. Per un nuo-
vo bilanciamento nel processo amministrativo tedesco tra tutela giurisdiziona-
le ed autonomia del potere esecutivo, p. 129 ss. (dello stesso Autore, v. anche
La legge tedesca sul processo amministrativo, Milano, 1991); nonché, per la
diretta attinenza con il tema qui trattato, A. CARBONE, C. BELLESINI, Riparto di
giurisdizione e controversie di diritto pubblico, p. 31 ss.

3 Sulle piu recenti tendenze in materia nell’ambito dell’'ordinamento in-
glese v. R. CaraNTA, Administrative Tribunals e Courts in Inghilterra (e Gal-
les) e M.P. CHit1, La giustizia nell’amministrazione. Il curioso caso degli Ad-
ministrative Tribunals britannici, in Verso nuovi rimedi amministrativi. Mo-
delli giustiziali a confronto, a cura di G.D. Farcon, B. MarcHETTI, Napoli, 2015,
rispettivamente a p. 37 ss. e p. 49 ss.; P. CHrRuLLI, Standing e funzione della
giustizia amministrativa. Una riflessione comparata, in La giustizia ammi-
nistrativa in Italia e in Germania. Contributi per un confronto, cit., p. 77 ss.

34 M. NIGRo, op.cit., p. 36, che riporta 'opinione espressa da CAMMEO a pro-
posito della esperienza belga dell'unita di giurisdizione (opinione che forse po-
trebbe estendersi oggi anche a fronte del nostro giudice ordinario).
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In ogni caso, in mancanza di una soluzione concordata®,
sembrerebbe piuttosto urgente un intervento del legislatore
per risolvere la questione in maniera soddisfacente, magari
nel quadro di un riassetto complessivo del sistema giustizia®,
se non anche del sistema istituzionale e normativo, per dare
risposta alla crescente domanda di certezza che viene dalla so-
cieta e dal mondo dell’economia. Ma, considerate le difficolta
riscontrate dalla politica, anche di recente, nella risoluzione
dei problemi della giustizia, non solo amministrativa, e ancor
piu di quelli di sistema, ci sembra piu che giustificato un certo
scetticismo al riguardo.

Per quanto riguarda la monografia da cui abbiamo preso
le mosse, ci sembra che, comunque si risolvano le opposte ten-
denze di riforma sopra accennate, il tema centrale di quel-
la monografia, cioé la situazione giuridica soggettiva di inte-
resse legittimo, pur conservando la sua validita come nozione
di teoria generale del diritto?”, perderebbe certamente quan-

% Come quella del 1930 tra Santi Romano e Mariano D’Amelio sul con-
temperamento tra criterio del petitum e della causa petendi per la distinzio-
ne tra giurisdizione ordinaria ed amministrativa. Cfr. V. CAIANIELLO, op.cit.,
p. 61.

3 Comprensivo anche dei rimedi alternativi al processo, destinati ad al-
leggerire il carico di lavoro degli organi giurisdizionali, ormai congestiona-
ti. Vale a dire, «non solo le tecniche di alternative dispute resolution in senso
stretto, ma pil in generale ogni via stragiudiziale di risoluzione della lite, sia
che essa passi attraverso la costruzione di un’'amministrazione giustiziale, sia
che si concretizzi in strumenti di mediazione, conciliazione e transazione del
rapporto controverso», che sono oggetto dei contributi alla ricerca del gruppo
guidato da G.D. Farcon, B. MARCHETTI, pubblicati nel volume Verso nuovi ri-
medi amministrativi. Modelli giustiziali a confronto, cit.

Un’attenzione particolare dovrebbe essere dedicata al ricorso straordina-
rio al Presidente della Repubblica, dopo che il Consiglio di Stato, Ad. Pl. 6
maggio 2013 n. 9 (tra 'altro, in Foro amm. CdS, 2013, p. 1169 ss.), ha ricono-
sciuto la natura sostanzialmente giurisdizionale dei relativi decreti decisori,
nonché la competenza del Consiglio di Stato a pronunciarsi nel relativo giudi-
zio di ottemperanza. Ed il codice del processo amministrativo lo ha conferma-
to come rimedio alternativo al giudice amministrativo per le controversie di
sua competenza (art. 7, comma 8).

37 La monografia di F.G. Scoca ¢ certo destinata a rimanere «un punto di
riferimento obbligato per i cultori, non solo italiani, della dommatica sull’a-
zione amministrativa autoritativa», come nota giustamente N. PAoLANTONIO,
Centralita del cittadino ed interessi legittimi (oltre le categorie, per una tu-
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to meno di visibilita. Nella prima delle due prospettive consi-
derate sarebbe, infatti, il potere del’amministrazione o la sua
condizione di autorita ad essere oggetto (primario) dell’atten-
zione; nella seconda prospettiva sarebbe il diritto soggettivo,
di cui l'interesse legittimo verrebbe ad essere solo una delle
tante articolazioni e sottospecie. Con la possibilita di addive-
nire anche, sia in un caso sia nell’altro, a diverse prospetta-
zioni e conclusioni, in particolare per quanto attiene alle zo-
ne di confine.

tela effettiva: l'insegnamento di Franco Gaetano Scoca), in Dir. proc. amm.,
2018, p. 1528.
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Abstract

VitToR10 GASPARINI CASARI, Note minime su “L’interesse legitti-
mo. Storia e teoria” di F.G. Scoca

Lo studio condivide la conclusione, al massimo livello di astra-
zione, sull'interesse legittimo quale valida ed autonoma figura di te-
oria generale con tratti peculiari rispetto ad altre situazioni giuridi-
che soggettive.

Ad un livello inferiore di astrazione, che tenga conto del contesto
giuridico ed istituzionale, emerge, pero, chiaramente la distanza tra
gli interessi legittimi nel diritto amministrativo e nel diritto privato.

Nel diritto amministrativo & proprio tale contesto che spiega l'o-
rigine, I’'evoluzione, la disciplina e posizione attuale dell'interesse le-
gittimo e del sistema di giustizia amministrativa posto a sua tute-
la, recepito nelle sue linee portanti dalla costituzione repubblicana.

Gli spazi consentiti al legislatore ordinario hanno permesso, a co-
stituzione invariata, di adeguare, almeno in parte, tale sistema alle
mutate esigenze e normative degli ultimi anni e, soprattutto, alla di-
versa percezione del corretto modo di essere e di operare della ammi-
nistrazione e della giurisdizione.

Per un adeguamento piu incisivo sarebbe necessaria una riforma
costituzionale. E negli ultimi tempi si & acceso un forte dibattito sui
contenuti che dovrebbe avere una riforma costituzionale del vigen-
te sistema di tutela giurisdizionale. Lo studio esamina le posizioni
che si sono contrapposte, esprimendosi a favore della tesi piu vicina
all’attuale disciplina costituzionale.

Parole chiave: interesse legittimo, natura, prospettive.
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Abstract

ViTTORI0 GASPARINI CASARI, Minimum notes on “The legitimate
interest. History and theory” by F.G. Scoca

The present study shares the view, at the highest level of abstrac-
tion, of legitimate interest as a valid and autonomous figure of gen-
eral theory with traits peculiar to other subjective legal situations.
However, at a lower level of abstraction, which takes into account the
legal and institutional context, the difference between legitimate in-
terests in administrative law and in private law is clear.

In administrative law it is precisely this context that explains the
origin, evolution, discipline and current position of the legitimate in-
terest and of the administrative justice system placed in its protec-
tion, which is enshrined in its main lines by the republican consti-
tution. The spaces to the ordinary legislator have allowed, with an
unchanged constitution, to adapt, at least in part, this system to the
changing needs and regulations of recent years and, above all, to the
different perception of the correct way of being and operating of the
administration and jurisdiction.

However, a more effective adjustment would require constitu-
tional reform. And there has been a strong debate about its possible
content in recent times. The present study examines the opposing
positions, expressing its support for the thesis which is closest to the
current constitutional discipline.

Key words: legitimate interest, nature, perspectives.
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