
Pluralità delle azioni ed effettività della tutela

Il tema dell’effettività del processo amministrativo nel prisma della pluralità delle azioni introdotte dal codice che tale processo disciplina può esaurirsi, in sintonia con l’odierno diffuso sentire, in poche battute.

Il processo amministrativo, abbandonato “finalmente” il modello di processo all’atto, è divenuto giudizio sul rapporto.
Nel dettaglio, è un giudizio di spettanza nel senso che accerta la fondatezza della pretesa al bene della vita, pretesa che può oggi soddisfare tramite l’azione divenuta atipica o meglio il ventaglio di azioni che il c.p.a. riconosce e di cui si deve se mai criticare i limiti (quelli apposti alle azioni di adempimento, di nullità, risarcitoria) superandoli per quanto possibile nell’applicazione.

Ebbene, io non mi riconosco affatto in questa prospettiva, spero non solo perché con il trascorrere degli anni ai propri convincimenti sempre più ci si affeziona e si consolida l’ostilità ad accettare tesi di segno diverso.

Atteggiamento psicologico di cui un famoso esempio è rappresentato dal rifiuto di Einstein di accettare i principi della meccanica quantistica manifestato con la celebre frase “Dio non gioca con i dadi”, ma forse ancor meglio con l’altra “la luna è in cielo anche se nessuno in quel momento la sta guardando”, osservazione a mio avviso “fulminante”, soprattutto ove si consideri come nel suo famoso paradosso Schrödinger paia confondere la soggettiva conoscenza, prima dell’apertura della scatola, se il gatto sia vivo o morto con l’oggettiva condizione del gatto stesso.

Ma torniamo al processo amministrativo.

Premetto che tra i compiti della dottrina vi è a mio avviso quello di evitare il rischio di (o peggio di) risultare “compiacente” o almeno “dormiente” (Busnelli), se non addirittura ridotta all’“accodarsi passivamente al ruolo trainante della giurisprudenza” (Pardolesi).

E’ questo il rimprovero che Carlo Castronovo muove a un largo settore della dottrina civilistica e che non vorrei doversi ripetere pure nei confronti della dottrina di diritto amministrativo.

Dottrina che deve superare altresì i rischi della “distorsione da desiderabilità sociale” e delle distorsioni cognitive favorite da metodi standard tra cui la revisione tra pari e le misure per la significanza statistica, dimenticando la battuta di Planck “La scienza procede un funerale alla volta”.
Tanto più che avendo avuto la fortuna di aver personalmente conosciuto molti magistrati e alcuni quasi “leggendari” Presidenti del Consiglio di Stato, so’ bene che il Consiglio medesimo, nella tradizione antica del confronto culturale con la dottrina, può ovviamente essere felice di adesioni, ma ancor più apprezza il confronto dialettico con interlocutori sinceri nell’eventuale dissenso.

Ed allora ad una analisi seria assai fragili risultano le coordinate teoriche alla base del discorso che io non intendo qui fare.

Ed invero.
Giudizio di spettanza: l’autore – Falcon – di questa apprezzata formula divenuta di largo utilizzo ha avuto modo di precisare, rivendicando il valore dell’interesse legittimo quale fondamento di una raffinata tecnica di sindacato di legittimità del provvedimento, che “ciò che spetta non è in realtà che un nuovo, corretto esercizio della discrezionalità amministrativa” ovvero che la “spettanza è il risultato dell’esercizio del giudizio sul potere”. Ed un altro studioso purtroppo prematuramente scomparso, aperto ad ogni novità richiesta dell’evoluzione dei rapporti sociali ma del pari tenacemente ostile a “fughe in avanti” metodologicamente scorrette (Antonio  Romano Tassone) scriveva che la soluzione del conflitto di interessi può essere dalla norma risolto stabilendo in astratto ciò che spetta ad ognuno dei soggetti coinvolti, ovvero disciplinando il conflitto senza determinarne l’esito, con la sola “garanzia della possibilità di ottenere un risultato favorevole”.
Pretesa: il termine può essere utilizzato in senso descrittivo dal legislatore o dalla giurisprudenza, ma basta rinviare al recente volume dedicato da Augusto Chizzini, all’art. 2907 cod. civ. (senza dunque necessità di affrontare i saggi di Wach od Hellwig o, più agevolmente, il manuale di Lent nella eccellente traduzione di Edoardo Ricci), per trovare la dimostrazione dell’inconsistenza della nozione

Giudizio sul rapporto: ammetterlo, significa postulare che il cittadino afferma in giudizio l’esistenza di un diritto di credito indicando i fatti costitutivi dello stesso e chiede al giudice la condanna del convenuto alla prestazione oggetto di quel diritto.
Bene della vita: per l’ordinamento giuridico rileva la soddisfazione della situazione soggettiva riconosciuta, non un’utilità autoindividuata dell’interessato; in altri termini è all’ordinamento positivo che occorre riferirsi per comprendere quale è il “bene della vita” conseguibile attraverso il processo. A tale proposito ho la netta impressione che operi, distorcendo la correttezza delle analisi, la circostanza che si abbia soprattutto in mente il contenzioso sugli appalti, in cui le parti si contendono il “bene della vita” rappresentato dall’affidamento della commessa, così trascurando che siffatto contenzioso, pur divenuto purtroppo forse addirittura prevalente, risulta tuttavia estraneo al focus di un giudice la cui missione sia quella di difendere il cittadino a fronte dell’esercizio dei poteri autoritativi spettanti all’amministrazione, mentre immaginare che il giudice amministrativo sia o diventi il giudice dei rapporti economici mi pare proprio incompatibile con un sistema fondato sulla concorrenza ed il mercato.
Tanto basta per comprendere per quali ragioni la vulgata del processo amministrativo che dall’atto transita al rapporto poco o nulla significhi.

Ma non vorrei che le mie parole originassero un equivoco: io ritengo che le critiche severe, anzi sprezzanti, rivolte a suo tempo in una celebre voce enciclopedica da uno dei maggiori per non dire massimi studiosi della materia al sistema di giustizia amministrativa italiano siano prive di giustificazione.

Sono infatti convinto che nella sua storia il Consiglio di Stato abbia dato ampia dimostrazione di come la tutela del cittadino nei confronti dell’esercizio del potere unilaterale di cui dispone l’Amministrazione pubblica fosse sin dall’origine al centro della sua missione.

Se infatti leggiamo la sentenza della IV Sezione che per prima nel 1928 ha esteso al processo amministrativo il ricorso “ex art. 27 n. 4”, come venne all’epoca denominato il ricorso per l’ottemperanza, constatiamo che il Consiglio di Stato, dopo aver riassunto gli argomenti pro e contro siffatta estensione, condivide i primi perché individua nella effettiva tutela del cittadino, assicurata dalla titolarità di un interesse legittimo, lo scopo primo del processo amministrativo.

Efficacia del giudicato comprendente i motivi dedotti e riconosciuti fondati (che non rappresenta affatto una vicenda di estensione del giudicato stesso alla motivazione, ma la conseguenza dell’esatta individuazione dell’oggetto del processo) accompagnata dal giudizio di ottemperanza, in cui i poteri del giudice sono di merito, hanno configurato un quadro di tutela tutt’altro che astrattamente ineffettiva  (salva la capacità degli avvocati, prima ancora dei giudici, ma pure degli stessi, di cogliere tutte le opportunità offerte dal sistema).
E questa non è stata di certo l’unica scelta operata dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato in favore dell’effettività della tutela.

Basti ricordare la ricostruzione del vizio di eccesso di potere nonché, sul piano più strettamente processuale, la tutela di fronte al silenzio della p.a. o l’individuazione da parte della sentenza “Fagiolari” della categoria degli atti paritetici nelle materie di giurisdizione esclusiva, o ancora, l’appellabilità delle ordinanze cautelari dei Tribunali regionali, tema in cui l’Adunanza plenaria seppe ancor prima del giudice delle leggi, individuare le coordinate costituzionali.

Ma è tempo di concludere: l’effettività della tutela nei limiti in cui l’ordinamento positivo la costruisce, diversamente magari da quella che il ricorrente vorrebbe esistesse, è una costante della giurisprudenza del Consiglio di Stato, effettività che ovviamente la disponibilità di un maggior catalogo di azioni incrementa (non dovendosi dimenticare però il ruolo centrale dell’azione costitutiva), senza tuttavia di per sé spostare il confine mobile ma invalicabile nell’attuale assetto costituzionale tra Giudice e Amministrazione.
Intendo con ciò semplicemente richiamare l’attenzione sul fatto che la missione storica del Giudice amministrativo italiano è quella di garantire la tutela del cittadino a fronte di un soggetto necessariamente titolare di poteri unilaterali, in quanto indispensabili per la stabilità e la conservazione di un gruppo sociale; il punto di equilibrio che tale Giudice storicamente ha saputo raggiungere confido, per il buon funzionamento del sistema, sempre verrà conservato.
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