
Prevedibilità delle decisioni del giudice amministrativo e prospective overruling*
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1. Nomofilachia e certezza del diritto negli studi di Enrico Follieri


Negli ultimi anni, il Maestro che oggi onoriamo ha dedicato numerosi scritti ai temi della certezza del diritto e del vincolo del precedente, con particolare riguardo alle decisioni dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato previste dall’art. 99 c.p.a..



Le sue riflessioni, l’ultima delle quali risale a pochi giorni fa
, muovono tutte dall’auspicio che anche nel processo amministrativo si possa prima o poi pervenire alla «decisione allo stesso modo di casi analoghi che consenta la prevedibilità degli esiti delle controversie ed assicuri la parità di trattamento dei soggetti dell’ordinamento»
, risultato che – a suo avviso – «può raggiungersi se si pone un limite alla possibilità creativa per il giudice della regola del caso concreto»
.


Il tema dei mutamenti giurisprudenziali è, invero, molto ampio, interessando in pratica tutti i rami del diritto: esso coinvolge temi generali come l’efficacia temporale della norma e della sentenza
, il ruolo del giudice
, il valore del precedente
, lo stesso sistema delle fonti
. Simili indagini non possono evidentemente essere svolte nell’ambito del presente intervento, che verrà, pertanto, dedicato ad uno dei possibili rimedi utilizzabili per arginare la portata, spesso dirompente, dei mutamenti giurisprudenziali.



Si tratta di un problema che Enrico Follieri non ha affatto trascurato, avendo dedicato uno dei suoi tanti saggi in argomento alla retroattività del principio di diritto enunciato dall’Adunanza plenaria
; l’aspetto da lui approfondito tre anni fa – la diversa rilevanza di tale principio a seconda del momento in cui interviene (prima o dopo l’esecuzione della sentenza) e del contenuto del giudicato – è, tuttavia, come si vedrà di qui a poco, diverso da quello che ci riproponiamo di affrontare adesso (aspetto che è poi stato in parte toccato nel contributo pubblicato pochi giorni fa
). 

2. L’esigenza di (maggiore) stabilità giurisprudenziale tra rafforzamento del precedente e tutela dell’affidamento dei cittadini 
     
Le presenti riflessioni riprendono le conclusioni di un corposo saggio, risalente ad oltre una dozzina d’anni addietro, nel quale avevamo tentato di dimostrare l’importanza dei precedenti, il riferimento ai quali risulta indispensabile per assicurare quella minima prevedibilità delle decisioni giudiziarie senza la quale verrebbe messa in discussione la loro stessa razionalità
.

A conclusione della nostra indagine, prim’ancora di auspicare che la funzione nomofilattica dell’Adunanza plenaria venisse decisamente rilanciata rendendo doverosa la rimessione a quest’ultima della controversia da parte della singola sezione che non condivida un precedente di altra sezione
, avevamo provato ad indicare altre soluzioni – a nostro avviso – praticabili per garantire maggiore stabilità giurisprudenziale all’interno della giurisdizione amministrativa. Fermo restando che il più sicuro strumento di certezza è dato dalla ragionevole continuità degli orientamenti giurisprudenziali, ossia dal dovere funzionale del giudice di conoscere i precedenti e di attenervisi, specie ove provenienti dall’Adunanza plenaria (fino ad allora troppo spesso disattesa), salvo gravi motivi contrari (il che – come avevamo più volte ribadito – escludeva, nella nostra lettura ante codicem, qualsivoglia divieto per il giudice di disattendere il precedente, imponendogli soltanto uno sforzo di motivare la soluzione «originale», che, ove ben supportata, può risultare in alcuni casi addirittura utile ad evitare un conformismo acritico), ci era parsa allora praticabile la tecnica del c.d. prospective overruling, che sembrava simile a quella usata dalla Corte costituzionale nelle cc.dd. «sentenze monito»
.

Proviamo adesso a vedere se, alla luce dell’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale dell’ultimo decennio, l’istituto potrebbe essere proficuamente utilizzato dall’Adunanza plenaria nell’esercizio della sua potenziata funzione nomofilattica.


3. Il «prospective overruling»: a) nozione e funzione  
     
Com’è noto ai più, l’overruling – che, nei sistemi di common law, ove vige la regola dello stare decisis, fa venir meno, in determinati casi, l’autorità del precedente, che il giudice successivo è libero di non seguire – è stato per lungo tempo concepito come normalmente retroattivo (c.d. retrospective overruling).


E’ evidente, tuttavia, che così come il legislatore mira a tutelare la stabilità degli orientamenti giurisprudenziali introducendo strumenti di dissuasione nei confronti dei ricorrenti che vogliano fondare le loro ragioni su argomentazioni in contrasto con gli stessi
, allo stesso modo è legittimo preoccuparsi di tutelare l’affidamento che il cittadino ha in essi riposto
.


E’ per questo che, in tempi più recenti, al fine di assicurare la garanzia dei diritti quesiti e delle aspettative consolidate di coloro che abbiano fatto affidamento sul precedente, si sono fatte strada due tecniche: il c.d. anticipatory (o predictive) overruling ed il c.d. prospective overruling.


L’anticipatory overruling deroga allo stare decisis in senso verticale, nel senso di consentire ad una Corte inferiore di non seguire un precedente della Corte suprema ove, sulla base di pronunce dei componenti di quest’ultima, appaia ragionevolmente certo che la stessa Corte suprema non seguirà più quel precedente
.


Il prospective overruling viene, invece, utilizzato per derogare allo stare decisis in senso orizzontale, consistendo nel facultare il giudice a non seguire i suoi precedenti pro futuro, decidendo però il caso sottopostogli in base alla regola superata. La violazione del principio di non contraddizione viene scongiurata riconoscendo al prospective overruling valore di statuizione di una regola di diritto contenente in sé un’eccezione per la causa pendente, giustificata dall’esigenza di salvaguardare l’affidamento dei consociati
. In sostanza, la peculiarità dell’istituto sta nel fatto che la Corte (solitamente quella che emana la decisione idonea a fungere da precedente) modifica espressamente il proprio orientamento soltanto per le eventuali controversie future, mentre decide la fattispecie concreta continuando a seguire la vecchia regula iuris
.

4. Segue: b) recenti applicazioni da parte della Corte di cassazione... 

In un primo momento, anzichè verificare se e come sia possibile, nel nostro ordinamento, prevedere dei limiti alla retroattività della giurisprudenza, la Corte di cassazione aveva ovviato al problema della tutela dell’affidamento del cittadino utilizzando lo strumento della rimessione in termini, rimedio – definito dalla dottrina «una finzione perfetta»
 – che permetteva ai giudici di rispettare integralmente il dogma della retroattività del mutamento giurisprudenziale, fingendo che fosse la parte ad essere incorsa in un errore scusabile
. 

Diverso era stato l’atteggiamento della dottrina, che, tra le varie soluzioni prospettate, aveva proposto l’utilizzo del prospective overruling
.


Sulla spinta di tale dottrina, è quindi intervenuta una pronuncia delle Sezioni unite, ormai nota ai più, che ha stabilito che, in caso di imprevedibili mutamenti dell’interpretazione di norme processuali, capaci di ledere il principio di effettività dei mezzi di azione e difesa a tutela della parte che abbia riposto incolpevole affidamento sull’interpretazione corrente al momento del comportamento rivelatosi, a posteriori, difforme dalla corretta regola procedurale, il nuovo orientamento possa valere soltanto nel futuro, a partire da quando diventi concretamente conoscibile
. 

Tale opinione si è successivamente consolidata in numerose pronunce
.

In ossequio al monito avverso un’indebita estensione dell’istituto contenuto nella sentenza delle Sezioni unite del 2011, la Cassazione ha, però, individuato subito anche i limiti di operatività del prospective overruling
, individuando tre condizioni cumulative necessarie al fine di ammettere l’irretroattività del mutamento di indirizzo con riguardo all’interpretazione di una norma: «che si verta in materia di mutamento della giurisprudenza su una regola del processo; che tale mutamento sia stato imprevedibile in ragione del carattere lungamente consolidato nel tempo del pregresso indirizzo, tale, cioè, da indurre la parte a un ragionevole affidamento su di esso; che il suddetto “overruling” comporti un effetto preclusivo del diritto di azione o di difesa della parte»
.


La mancanza di uno degli anzidetti requisiti o la semplice considerazione che non si assisteva ad un vero cambiamento giurisprudenziale, ma soltanto al prevalere di una tra più interpretazioni plausibili, ha indotto spesso la Corte di cassazione ad escludere l’applicabilità del prospective overruling
: ciò è recentemente avvenuto, ad es., in un caso in cui, tra la data del mutamento giurisprudenziale e quella di maturazione della decadenza in cui era incorsa la parte, era trascorso un lasso temporale sufficiente a tener conto della nuova giurisprudenza ed a prevenire il verificarsi della decadenza, anche in considerazione della rilevanza e diffusione del principio affermato con l’overruling
.     

5. Segue: c) … e dell’Adunanza plenaria 

Ovviamente, anche gli imprevedibili mutamenti della giurisprudenza amministrativa possono avere, su coloro che abbiano riposto incolpevole affidamento sull’interpretazione corrente di una determinata norma, effetti dirompenti che non possono certo essere mitigati con la semplice compensazione delle spese, che di regola andrebbero poste a carico del soccombente
. 


In particolare, può ben verificarsi che proprio un principio di diritto enunciato dall’Adunanza plenaria, mentre realizza la certezza giuridica, ponga seri problemi di tutela dell’affidamento
.


Non è casuale, dunque, che, da qualche anno a questa parte, il massimo consesso si sia posto il problema del temperamento degli effetti delle proprie decisioni.


In una prima occasione, nel sancire che i concorrenti che omettano la dichiarazione di cui all’art. 38, comma 1, lett. c), del codice dei contratti pubblici del 2006 relativamente agli amministratori delle società partecipanti al procedimento di fusione o incorporazione, possono essere esclusi dalle gare, l’Adunanza plenaria ebbe a precisare che ciò poteva avvenire in relazione alle dichiarazioni rese fino alla data di pubblicazione di quella sua decisione e soltanto se il bando esplicitasse tale onere di dichiarazione e la conseguente causa di esclusione
.

Più recentemente, il problema si è riproposto, sempre in materia di appalti, in occasione della nota e travagliata vicenda concernente l’obbligo di indicare nell’offerta i costi di sicurezza aziendali, sancito dall’art. 87, comma 4, del codice dei contratti pubblici del 2006.

Inizialmente, l’Adunanza plenaria aveva optato per una lettura costituzionalmente orientata della disposizione, ritenendo vigente l’anzidetto obbligo, a pena di esclusione dalla gara (e senza possibilità di sanare l’omissione mediante il soccorso istruttorio, trattandosi di un elemento essenziale dell’offerta), anche agli appalti di lavori
.

Alcuni giudici si erano allineati a tale pronuncia, mentre altri, più o meno consapevolmente, l’avevano disattesa
, per cui si era reso necessario un nuovo deferimento all’Adunanza plenaria, anche al fine di comprendere gli effetti intertemporali della precedente pronuncia
.

I giudici della nomofilachia avevano allora escluso che – come sostenuto da una delle parti in causa – l’esclusione dalla gara per non aver indicato gli oneri di sicurezza aziendale potesse essere comminata soltanto per le procedure bandite dopo la pubblicazione della sentenza n. 3 del 2015, ritenendo di «dover riaffermare il tradizionale insegnamento in tema di esegesi giurisprudenziale, anche nomofilattica, che attribuisce ad essa valore esclusivamente dichiarativo»: in altri termini, secondo l’Adunanza plenaria, la diversa opinione avrebbe finito «per attribuire alla esegesi valore ed efficacia normativa in contrasto con la logica intrinseca della interpretazione e con il principio costituzionale della separazione dei poteri venendosi a porre in sostanza come una fonte di produzione»
. Il massimo consesso aveva, inoltre, ritenuto insussistenti tutti i presupposti per l’applicazione del prospective overruling indicati dalla nota giurisprudenza della Corte di cassazione, «non trattandosi di norma attinente ad un procedimento di carattere giurisdizionale, non preesistendo un indirizzo lungamente consolidato nel tempo e non risultando precluso il diritto di azione o di difesa per alcuna delle parti in causa»; pur comprendendo le «aspirazioni del cittadino alla sempre maggiore certezza del diritto ed alla stabilità della nomofilachia», aveva, quindi, ritenuto che si trattasse di esigenze che potessero essere affrontate e risolte esclusivamente dal legislatore.


Tale pronuncia era apparsa contraddittoria – laddove sembra prima affermare che il mutamento giurisprudenziale ha «valore esclusivamente dichiarativo», salvo poi ammetterne astrattamente la retroattività allorquando ricorra il requisito della prevedibilità – e, nel complesso, insoddisfacente
, per cui, successivamente, non sono mancati né rinvii alla Corte di giustizia dell’Unione europea
 né l’ennesimo deferimento all’Adunanza plenaria
.  

Quest’ultima, poco meno di due anni fa, ha, quindi, affermato che, per le gare bandite prima dell’entrata in vigore del codice dei contratti pubblici del 2016, nel caso in cui l’obbligo di indicare separatamente i costi di sicurezza aziendale non sia stato specificato dalla legge di gara e non sia in contestazione il sostanziale rispetto di tali costi, l’esclusione del concorrente può essere disposta solo a seguito dell’attivazione del soccorso istruttorio
.



Di particolare interesse, specie ai fini di quanto diremo appresso
, risulta, poi, una sentenza di pochi mesi fa, con la quale l’Adunanza plenaria – chiamata a pronunciarsi sull’efficacia del vincolo paesaggistico preliminare nascente dalle proposte di dichiarazione di notevole interesse pubblico formulate prima dell’entrata in vigore del codice dei beni culturali e ambientali (artt. 139, comma 5, 140, comma 1, 141, comma 5, e 157, comma 2, del decreto legislativo n. 42 del 2004, come modificato con i decreti legislativi n. 157 del 2006 e n. 63 del 2008) – ha espressamente affermato di avere il potere di modulare la portata temporale delle proprie pronunce, in particolare limitandone gli effetti al futuro, al verificarsi delle seguenti condizioni: «a) l’obiettiva e rilevante incertezza circa la portata delle disposizioni da interpretare; b) l’esistenza di un orientamento prevalente contrario all’interpretazione adottata; c) la necessità di tutelare uno o più principi costituzionali o, comunque, di evitare gravi ripercussioni socio-economiche»
. 

Quest’ultima decisione, invero ferocemente criticata dai primi commentatori
, sembra, quindi, bypassare una delle condizioni sinora ritenute indispensabili – sia dalla Corte di cassazione che dalla stessa Adunanza plenaria – per l’applicabilità del prospective overruling: che si verta in materia di mutamento giurisprudenziale sull’interpretazione di una norma processuale.

Invero, poco prima che venisse pubblicata quest’ultima decisione, all’Adunanza plenaria era stato chiesto di stabilire se l’onere di immediata impugnazione dei bandi di gara di cui alla propria sentenza n. 1 del 2003 possa affermarsi per tutte le clausole attinenti alle regole formali e sostanziali di svolgimento della gara, nonché con riferimento agli altri atti concernenti le fasi della procedura precedenti l’aggiudicazione, con la sola eccezione delle prescrizioni generiche ed incerte, il cui tenore eventualmente lesivo è destinato a disvelarsi solo con i provvedimenti attuativi, e, in caso affermativo, se la nuova regola interpretativa si sarebbe dovuta applicare, alternativamente: a) con immediatezza, anche ai giudizi in corso, indipendentemente dall’epoca di indizione della gara; b) alle sole gare soggette alla disciplina del nuovo codice dei contratti pubblici; c) ai soli giudizi proposti dopo la pubblicazione della sentenza dell’Adunanza plenaria, in conformità alle regole generali dell’errore scusabile e dell’irretroattività dei mutamenti di giurisprudenza incidenti sul diritto vivente (secondo i principi dell’overruling)
.


Il massimo consesso ha, però, sostanzialmente confermato l’orientamento «tradizionale», affermando che le clausole del bando che non rivestano portata escludente devono essere impugnate unitamente al provvedimento lesivo
, per cui non si è fatta questione di applicabilità o meno del prospective overruling.


6. Le ragioni di un utilizzo più ampio e frequente dell’istituto 

Assai di recente, è stato osservato come il mutamento dei precedenti (rectius: dei principi di diritto) resi dall’Adunanza plenaria ponga problemi che vanno al di là della soluzione del caso singolo, sicchè, «nel trade off che si determina tra la mutevolezza dovuta alla (continua) ricerca della soluzione più “corretta” possibile e la stabilità di una decisione (già) accettabile, la scelta per quest’ultima opzione si impone allorquando i “costi” (giuridici, economici e financo istituzionali) del cambiamento risultino maggiori delle utilità (potenzialmente) ottenibili mediante l’acquisizione della soluzione (astrattamente) preferibile»
.

Tali condivisibili osservazioni ci inducono ad auspicare un utilizzo più ampio e frequente del prospective overruling da parte dell’Adunanza plenaria.

Si allude, in particolare, alla circostanza che – come già riferito
 – la Corte di cassazione
, anche sul punto seguita dai giudici amministrativi e da certa dottrina
, è ferma nell’escludere l’applicabilità di tale istituto ai mutamenti dell’interpretazione di norme sostanziali, ritenendoli necessariamente retroattivi
.


A nostro avviso, invece, la distinzione tra overruling sostanziale ed overruling processuale
 non dev’essere sopravvalutata, in quanto gli stessi problemi di tutela del legittimo affidamento possono porsi anche in presenza di un mutamento interpretativo di norme sostanziali: «se, come plasticamente espresso dalla Corte di Cassazione “non si cambiano le regole a partita in corso”, […] le regole di cui si dovrebbe garantire l’applicabilità a tutela dell’affidamento non sono allora soltanto le regole processuali alla base del giudizio, ma anche le regole sostanziali che di fatto lo hanno naturalmente ed altrettanto caratterizzato»
. Per rendersene, conto, d’altronde, basti pensare, tanto per esemplificare, alle recenti, oserei dire intollerabili, oscillazioni giurisprudenziali in materia di segnalazione certificata d’inizio attività
.


Alla base di tutto c’è una tendenziale avversione nei confronti del prospective overruling, che tuttavia è stata criticata dalla più recente dottrina.

E’ la stessa obiezione tradizionale – secondo cui l’attribuzione al giudice della facoltà di innovare un orientamento giurisprudenziale consolidato mediante la mera enunciazione del nuovo principio e la contestuale decisione della fattispecie sottoposta alla sua immediata cognizione in base alla vecchia regola si porrebbe in contrasto con il principio della separazione dei poteri
 – a non apparire insuperabile.


Al di là del fatto che tale principio dev’essere relativizzato e ridimensionato nella sua portata precettiva, dovendo la separazione dei poteri essere intesa come un principio di carattere «ordinatorio», suscettibile di deroghe ed eccezioni, la decisione dei giudici di non applicare la nuova (nonché improvvisa ed imprevedibile) esegesi al caso in esame non concretizza, a ben guardare, un’indebita ingerenza nella funzione legislativa, trattandosi pur sempre «della regolamentazione scaturente dall’attività interpretativa posta in essere nel rispetto delle norme legislative, e non già di norme arbitrariamente poste dall’Autorità decidente»
.


Oggi, del resto, sostenere di non applicare il prospective overruling perché non è in potere della giurisprudenza stabilire il grado di retroattività delle proprie determinazioni, all’uopo occorrendo una disposizione legislativa ad hoc, sembra alquanto anacronistico ove si consideri, a tacer d’altro, che già da tempo il giudice amministrativo, pur non essendo facultato da alcuna norma processuale a disporre degli effetti delle proprie sentenze di annullamento
, ritiene di potere temperare la tradizionale regola dell’efficacia retroattiva di tali pronunce
.

Per non parlare della Corte costituzionale, che ha fatto ampio uso della propria discrezionalità nel determinare l’efficacia nel tempo delle proprie decisioni
. Dopo avere più volte ritenuto applicabile al processo costituzionale, per quanto attiene all’osservanza dei termini previsti a pena di decadenza per il compimento di atti processuali, l’istituto dell’errore scusabile
, essa ha, infatti, affrontato il problema dell’impatto che una pronuncia di incostituzionalità determina su altri principi costituzionali, valutando l’eventuale necessità di una graduazione degli effetti temporali delle proprie decisioni sui rapporti pendenti al fine di scongiurare che l’affermazione di un principio costituzionale determini il sacrificio di un altro. Constatato che «la comparazione con altre Corti costituzionali europee – quali ad esempio quelle austriaca, tedesca, spagnola e portoghese – mostra che il contenimento degli effetti retroattivi delle decisioni di illegittimità costituzionale rappresenta una prassi diffusa, anche nei giudizi in via incidentale, indipendentemente dal fatto che la Costituzione o il legislatore abbiano esplicitamente conferito tali poteri al giudice delle leggi», ha affermato che «una simile regolazione degli effetti temporali deve ritenersi consentita anche nel sistema italiano di giustizia costituzionale», dovendosi pur sempre considerare che, «in virtù della declaratoria di illegittimità costituzionale, gli interessi della parte ricorrente trovano comunque una parziale soddisfazione nella rimozione, sia pure solo pro futuro, della disposizione costituzionalmente illegittima»
.


Né appare insuperabile l’obiezione di chi ritiene che l’utilizzo della tecnica del prospective overruling priverebbe le parti in causa dell’interesse a contraddire sulla specifica questione
. Tale obiezione, infatti, risulterebbe fondata soltanto se venisse generalizzata l’irretroattività dell’overruling – ovvero, capovolgendo il concetto, reso obbligatorio per il giudice il ricorso al prospective overruling -, mentre, se l’utilizzo di tale istituto resta rimessa alla prudente valutazione del giudice, il ricorrente che insistesse per l’adozione di una decisione dissenziente rispetto alla giurisprudenza consolidata potrebbe sempre beneficiare del mutamento giurisprudenziale dimostrando la sua prevedibilità e la conseguente insussistenza di un affidamento tutelabile in capo alla controparte
.
 
Ciò detto per le linee generali, non si rinvengono ostacoli ad una più ampia applicazione del prospective overruling, significativamente auspicato all’interno della stessa magistratura
.

Più in particolare, non si comprende la netta avversione nei riguardi del prospective overruling in materia sostanziale, ambito nel quale la tutela dell’affidamento nel rispetto del precedente non può nemmeno essere garantita attraverso la rimessione in termini da parte del giudice e pone, quindi, problemi addirittura più gravi rispetto all’ipotesi del mutamento giurisprudenziale in materia processuale
.

Una siffatta interpretazione restrittiva dell’ambito applicativo dell’istituto, oltre a non essere affatto pacifica nell’ordinamento giuridico europeo, specie in materia penale
, è apparsa del tutto ingiustificata ed estranea allo stesso contesto in cui è sorto l’istituto, ergo foriera di generare insensate disparità di trattamento, financo a coloro che sono tendenzialmente critici nei confronti del prospective overruling
.

Si auspica, pertanto, che la Corte di cassazione ammorbidisca il proprio atteggiamento, che sembra dare per scontato che il costo economico e sociale dell’inevitabile progressivo affinamento della giurisprudenza debba ricadere sui cittadini ogniqualvolta il mutamento non riguardi la materia processuale
, valorizzando appieno l’incidenza dei costi di transazione insiti in talune delle sue innovative pronunce in materia sostanziale
.

Chissà che non sia stata proprio l’Adunanza plenaria, con la decisione n. 13 del 2017
, ad aver dato il buon esempio
.
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� P. Puliatti, Il dirigente privato e le sue tutele: un rapporto difficile (forse giunto a composizione), in Riv. it. dir. lav., 2015, II, 699-700.
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� Sulla quale, amplius, Ri. Rolli, Overruling del diritto vivente vs. ius superveniens, in Contr. e impr., 2013, 591 ss.


� F. Santangeli, op. cit., 19.
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� F. Viglione, L’overruling nel processo civile italiano: un caso di flusso giuridico controcorrente, in Pol. dir., 2014, 690-691.
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� M. Gaboardi, op. cit., 456-457. Peraltro, è stato, da ultimo, evidenziato come, in Francia, dal 2004 il prospective overruling sia applicato anche alle norme sostanziali: M.A. Sandulli, Principio di ragionevolezza delle decisioni giurisdizionali e diritto alla sicurezza giuridica (Conclusioni delle Giornate di studio sulla giustizia amministrativa: «Principio di ragionevolezza delle decisioni giurisdizionali e diritto alla sicurezza giuridica» – Rapolano Terme/Siena, 8-9 giugno 2018), in � HYPERLINK "http://www.giustizia-amministrativa.it" �www.giustizia-amministrativa.it�, 8 del dattiloscritto.
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