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1. – L’interpretazione conforme.
In un saggio di alcuni anni or sono rilevavo che l’interpretazione conforme è una modalità dell’interpretazione e che l’interpretazione conforme a Costituzione ne è un tipo (Interpretazione conforme a costituzione, in Enc dir. – Annali, Vol. IX, Milano, Giuffrè, 2016, 391). Questo significa che di “interpretazioni conformi” ve n’è più d’una e che il loro numero è tanto maggiore quanto più si scende nella scala gerarchica delle fonti (l’esigenza di interpretare “conformemente alla legge”, ad esempio, si pone per le fonti secondarie e non per quelle primarie, con l’eccezione – peraltro discussa – dell’interpretazione conforme a leggi di sistema). Poiché, inoltre, l’interpretazione investe qualunque atto giuridico, anche senza riconoscersi in una prospettiva kelseniana (anche senza ritenere – cioè – che qualunque atto giuridico sia all’un tempo esecuzione vincolata della fonte superiore e produzione normativa vincolante per quella inferiore) l’interpretazione conforme è questione che inevitabilmente si pone a ogni snodo dell’articolazione dell’ordinamento. 

Anche a stare alla sola legge, peraltro, non abbiamo di certo a che fare con la sola interpretazione conforme a Costituzione, poiché ad essa si affiancano almeno l’interpretazione conforme a diritto dell’Unione e l’interpretazione conforme a diritto internazionale. Il rapporto tra queste varie modalità di interpretazione “conforme a” è complesso e dipende da come si costruisce il sistema delle fonti. A mio avviso si deve tenere fermo il principio che il sistema delle fonti è “costituzionalmente chiuso”, nel senso che non hanno ingresso nell’ordinamento le fonti che non sono riconosciute come tali direttamente dalla Costituzione o indirettamente dalle fonti ad essa subordinate che ne sono autorizzate a dettare norme sulla produzione. Che le cose stiano in questi termini, del resto, è dimostrato dal fatto che la Costituzione può opporre alle fonti “esterne” il controlimite identificato dai princìpi supremi. Ritengo di conseguenza ragionevole ridurre la problematica al nucleo essenziale dell’interpretazione conforme a Costituzione: è dalla Costituzione che le altre modalità sono consentite e anzi imposte (in particolare dagli artt. 10 e 11) ed è alla Costituzione ch’esse in definitiva rimontano.
2.- L’interpretazione conforme nel diritto amministrativo.

Fatta questa precisazione, va detto che v’è un preliminare quesito cui rispondere: ha senso interrogarsi sull’interpretazione conforme (sull’interpretazione conforme a Costituzione, ripeto) nel diritto amministrativo? Se, infatti, nel dominio del diritto amministrativo non si registrasse alcuna specificità di questa pratica si potrebbe dire che il mio contributo dovrebbe limitarsi a trattare la questione dell’interpretazione conforme “in occasione” del maneggio del diritto amministrativo, ma non potrebbe certo occuparsi di quella dell’interpretazione conforme “nel” diritto amministrativo. Si tratta dunque di un dubbio da sciogliere in limine. All’interrogativo propongo di rispondere come segue: che se la teorica dell’interpretazione conforme a Costituzione è la stessa per qualunque settore del nostro ordinamento giuridico, nel campo del diritto amministrativo ne è logicamente diversa la pratica. “Logicamente”, preciso, al di là di quelle che sono le effettive prassi del giudice civile, del giudice penale, del giudice amministrativo, del giudice contabile, etc.: i momenti in cui si articolano tali prassi sono così numerosi che parrebbe velleitario cercare di ricostruirli, sicché quel che si può fare – semmai – è chiedersi se quelle prassi poggino su presupposti necessariamente (logicamente, appunto) differenziati. Così delimitata la questione la mia risposta, come ho accennato, è affermativa.
La Costituzione repubblicana appartiene alla seconda e più significativa ondata delle costituzioni del Novecento, cioè a quel gruppo di costituzioni che hanno fatto seguito alla catastrofe dei più distruttivi totalitarismi. La sua trama è pertanto quella tipica delle costituzioni che si preoccupano soprattutto dei limiti al potere pubblico in funzione di difesa delle libertà individuali. Il suo ordito, però, è quello tipico delle costituzioni che si preoccupano anche delle condizioni materiali dell’esercizio delle libertà, sicché essa vuole che il potere pubblico non sia solo circondato di limiti, ma sia anche dotato di strumenti funzionalizzati alla realizzazione di un assetto sociale più equo. Libertà ed eguaglianza – contrariamente a un’opinione diffusa – non sono concettualmente confliggenti (la libertà, “si aequa non est, ne libertas quidem est”, aveva scritto Cicerone nel De re publica, I, 31, 47) e anche quando lo sono praticamente il loro rapporto è assoggettato a un imperativo di tutela coordinata che deriva direttamente dal nostro diritto costituzionale positivo.
Vuoi in ragione dell’attenzione per i limiti negativi, vuoi in ragione dell’attenzione per i compiti positivi del pubblico potere, fatto sta che è proprio al pubblico potere e al suo rapporto con i cittadini che le norme della Costituzione prevalentemente si indirizzano. I rapporti fra privati, certo, ne sono anch’essi contemplati e i diritti e i doveri costituzionali vi valgono in forza del (pur complesso) principio della loro Drittwirkung, ma è il rapporto tra potere pubblico e soggettività privata che è il fulcro della regolazione costituzionale.
Orbene, sappiamo che, in sede di sistemazione del riparto di giurisdizione, la sent. Corte cost. n. 204 del 2004 ha affermato che una materia può essere confidata alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo solo “se in essa la pubblica amministrazione agisce esercitando il suo potere autoritativo ovvero, attesa la facoltà, riconosciutale dalla legge, di adottare strumenti negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si vale di tale facoltà (la quale, tuttavia, presuppone l’esistenza del potere autoritativo”. Non interessa interrogarsi nuovamente, qui, su una statuizione che molto ha fatto e molto farà ancora discutere: ai nostri fini basta limitarsi a ragionare sulla centralità conferita anche pel profilo della giurisdizione alla questione del tipo di potere esercitato dall’Amministrazione. Se, infatti, la Corte costituzionale ha ragionato in questi termini, si deve proprio all’essere il diritto amministrativo diritto del potere.
Ne consegue che chi opera nel dominio del diritto amministrativo ha necessità di commisurarlo a ogni passo alla stregua di una Costituzione che, come ho detto in apertura, intende cogliere e regolare entrambi i volti del potere: quello demoniaco di potenziale attentatore all’integrità della persona; quello salvifico di indispensabile strumento di salvaguardia dei suoi diritti. Non si tratta dunque, insisto, di imporre all’operatore del diritto amministrativo tecniche di interpretazione conforme a Costituzione ontologicamente diverse da quelle cui si è tenuti in altri settori dell’ordinamento, ma di riconoscere che è arduo immaginare controversie amministrative nelle quali il dato costituzionale non emerga – direttamente o indirettamente, esplicitamente o implicitamente – a ogni piè sospinto.
3.- Interpretazione della legge e interpretazione dell’atto amministrativo. 
Nel diritto amministrativo la questione dell’interpretazione conforme si pone peraltro a due distinti livelli: a quello dell’interpretazione della legge e delle altre fonti di produzione e a quello dell’interpretazione dell’atto amministrativo. Entrambi i livelli sono d’interesse di tutte le giurisdizioni e non solo di quella amministrativa, poiché anche le altre giurisdizioni devono volgersi all’interpretazione dell’atto amministrativo le quante volte accada loro d’imbattervisi. È tuttavia evidente che soprattutto su questo secondo livello il protagonista indiscusso è il giudice amministrativo.

La distinzione fra i due livelli non è irrilevante. Nel suo L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione (Milano, Giuffrè, 1939, 205), Massimo Severo Giannini aveva sostenuto che “è in linea generale inesatto richiamare per l’interpretazione dell’atto amministrativo quella di qualsiasi altro atto conosciuto”. Ciò perché “la volontà nell’atto amministrativo ha caratteristiche del tutto proprie, che non permettono di confrontare questo a nessun altro atto”. È noto, però, che una frequente giurisprudenza la pensa diversamente, perché, mentre nega l’applicabilità all’atto amministrativo dei canoni interpretativi valevoli per la legge, afferma l’applicabilità di quelli valevoli pel contratto. Sovente, infatti, si legge nella giurisprudenza amministrativa che “alla interpretazione dell’atto amministrativo […] non trovano applicazione i medesimi canoni interpretativi delle ordinarie fonti di produzione del diritto […] bensì le regole desumibili, per la generalità degli atti di volontà, paritetici e non, dall’art. 1362 c.c. […], correlato al successivo art. 1363 c.c. […]” (così, ad es., Cons. Stato, Sez. IV, sentt. 28 maggio 2004, nn. 3468 e 3469). Parimenti, in quella della Corte di cassazione si legge che per l’interpretazione dell’atto amministrativo “l’ordinamento non detta regole ad hoc” ed essa è “da condurre sulla base dei principi generali, desumibili dagli artt. 1362 ss. c.c. sull’interpretazione del contratto, in quanto compatibili con il provvedimento amministrativo ed espressivi di canoni di logica ermeneutica (cfr. es. Cass., sez. II, 4 aprile 2023, n. 9256; Sez. I, 23 febbraio 2022, n. 5966; Cass., sez. un., 25 luglio 2019, n. 20181; conf. Cass. 6535/2002; Cass. 11409/1998)” (Cass. civ., Sez. Un., ord. 30 giugno 2023, n. 18602).

La premessa, come si vede, si fa così del tutto diversa da quella che era sottesa alla posizione di Giannini.
Non è certo questa la sede per ritornare su una questione così arata qual è quella generale dei criteri di interpretazione dell’atto amministrativo. Sia consentito, tuttavia, rilevare che questo indirizzo giurisprudenziale si espone ad almeno due obiezioni, già opposte dallo stesso Giannini: che qualsivoglia accertamento psicologico della volontà dell’autore è vano per l’atto amministrativo (M.S. Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo, cit., 283); che l’atto amministrativo, pur quando è discrezionale, è attuativo della legge, laddove l’atto del privato trova nella legge solo i suoi limiti esterni (ivi, 285), non convincendo – a mio avviso – i relativamente recenti tentativi della dottrina di identificare profili di funzionalizzazione dell’attività privata che siano tali da equipararla a quella pubblica (spunti in questo senso, da ultimo, muovendo dalla novellazione degli artt. 9 e 41 Cost. a opera della l. cost. n. 1 del 2022, in F. de Leonardis, Lo Stato ecologico. Approccio sistemico, economia, poteri pubblici e mercato, Torino, Giappichelli, 2023, 150). Tentativi che, certo, sono stati compiuti nella prospettiva di una valorizzazione della caratura sociale della Costituzione repubblicana (M. Brutti, Vittorio Scialoja, Emilio Betti. Due visioni del diritto civile, Giappichelli, Torino, 2013, 190), ma hanno ingloriosi precedenti di tutt’altro segno politico (eppure, paradossalmente, di medesima fondazione logica) nelle riflessioni e nelle azioni che si compirono nell’universo giuridico del fascismo. Tentativi, inoltre, che sembrano anche non tenere conto del fatto che per le situazioni soggettive dei privati l’imposizione di una funzione sociale vale più da garanzia che da limite, nel senso che il legislatore non può conformare quelle situazioni a piacimento, ma deve farlo soltanto per assicurare una funzione sociale il cui contenuto è – sia pure solo nelle linee generali – definito dalla Costituzione (questa è la tesi che prospettavo in un risalente scritto giovanile e che continuo a ritenere convincente: M. Luciani, Corte costituzionale e proprietà privata (a proposito della sentenza n. 260 del 1976), in Giur. cost. 1977, I, 1392 sgg.).
In realtà, interpretazione della legge, interpretazione del negozio giuridico di diritto privato e interpretazione dell’atto amministrativo sembrano essere attività intellettuali per più profili sovrapponibili, ma per altri assai differenziate, in ragione non tanto di una (inesistente) diversità dei processi logici applicabili, quanto di una (evidente) diversità dell’oggetto. Ciò non toglie che sovente i profili differenziali siano sopravvalutati (tornerò a breve sul punto) o che l’interpretazione dell’un atto condizioni quella dell’altro. Come sempre Giannini aveva osservato, l’interpretazione dell’atto amministrativo muove il suo primo passo con l’interpretazione della legge che lo fonda (M.S. Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo, cit., 303; 334 sgg.), ma a ben vedere lo stesso può valere per i negozi di diritto privato, specie quando essi stanno in relazione con le leges speciales vigenti in singoli campi di attività. 
Vediamo però più da vicino – sia pure in sintesi estrema – quali peculiari questioni si pongono, soprattutto in giurisprudenza, limitatamente alla prospettiva (dell’interpretazione conforme) che qui dobbiamo assumere.
3.1.- Interpretazione dell’atto amministrativo e interpretazione conforme.
Ritengo si possa dire, anzitutto, che la giurisprudenza amministrativa conferma la fondatezza dell’osservazione preliminare: il problema dell’interpretazione conforme a Costituzione si pone con specifica nettezza nel dominio del diritto amministrativo perché, essendo il diritto amministrativo il diritto del potere ed essendo la Costituzione la fonte che del potere è l’estrema regolatrice, il tema della conformità a Costituzione non può che risultare costantemente presente all’interprete degli atti amministrativi e delle leggi che li fondano. Della correttezza di questo assunto rinveniamo implicita traccia anche in giurisprudenza.
 È noto che la giurisprudenza, appunto, esclude la decisività dell’autoqualificazione dell’atto. Talora, però, quando ribadisce questo consolidato principio, aggiunge qualcosa che, nella prospettiva ora indicata, sembra particolarmente significativo. Prendiamo questa statuizione del Consiglio di Stato: “nell’interpretazione dell’atto amministrativo, si deve tener conto non già del nomen juris [sic] assegnatogli dall’autorità emanante, bensì del suo contenuto e delle norme di riferimento, nonché del potere che la p.a. abbia inteso in tal modo esercitare” (Cons. Stato, Sez. VI, sent. 18 dicembre 2007, n. 6534, ma nel medesimo senso altri precedenti)
. Questa statuizione (ripresa, di recente, anche da alcuni giudici di primo grado)
 appare particolarmente significativa, perché eleva il potere (la sua tipologia) addirittura a elemento determinativo della qualificazione dell’atto amministrativo, così confortando la premessa da cui siamo partiti. Ribadisco: non si tratta soltanto del convincimento della prevalenza della sostanza sulla forma nella qualificazione degli atti, del resto unanimemente affermata in giurisprudenza
, ma di una più profonda – per quanto implicita – consapevolezza del rapporto fra diritto amministrativo e potere, che, come ho detto, non può non riverberarsi sul grado di vincolo al principio dell’interpretazione conforme a Costituzione. 
Questo vincolo traspare con maggiore nettezza quando oggetto dell’interpretazione è l’atto normativo, in particolare la legge, ma vale appieno anche quando ne è oggetto l’atto amministrativo. Alcuni arresti giurisprudenziali lo fanno intendere bene, ancorché solo indirettamente.

Prendiamo, in particolare, la delicata questione del rapporto fra interpretazione e affidamento del cittadino. Premetto che, per quanto mi riguarda, sebbene certezza e affidamento siano beni (in senso generalissimo) assiologicamente connessi e sebbene la pratica tenda a sovrapporli continuamente, essi sono strutturalmente, contenutisticamente e funzionalmente distinti. La certezza reclama alcune caratteristiche oggettive dell’ordinamento, mentre l’affidamento pertiene ai diritti soggettivi del cittadino. La certezza esige conoscibilità, chiarezza, comprensibilità e infallibilità di applicazione dei precetti normativi, mentre l’affidamento esige stabilità dei rapporti giuridici e prevedibilità delle scelte legislative, degli esiti amministrativi e di quelli giurisdizionali. La certezza è posta a presidio dell’efficienza e dell’efficacia dell’ordinamento, mentre l’affidamento è posto a presidio della libertà e dell’eguaglianza nei rapporti fra i cittadini e il pubblico potere. Il discorso dell’affidamento e quello della certezza, nondimeno, ormai coincidono sul piano storico, perché se la certezza è la prestazione essenziale che è stata richiesta allo Stato moderno (in quanto traduzione giuridica, mi piace sempre ricordare, dell’obbligazione di sicurezza fisica ch’esso aveva contratto coi sudditi), l’affidamento è la condizione essenziale da assicurare ai consociati nello Stato di diritto, sicché l’una e l’altro, ormai, vanno di pari passo. Basti ricordare, a dimostrazione di questo, che in pagine – come sempre – di folgorante lucidità, Sandulli, già alla fine degli anni ‘40, aveva colto come l’affidamento fosse addirittura dirimente nella delicata questione dell’imputazione alla pubblica amministrazione degli atti di un suo agente, da darsi per scontata (sino a prova contraria) proprio perché i consociati fanno affidamento nella riferibilità alla prima degli atti (e dei comportamenti, aggiungo io) del secondo (A.M. Sandulli, I limiti di esistenza dell’atto amministrativo, in Rass. dir. pubbl., 1919, I, 125 sgg., ora in Scritti giuridici, vol. III, Napoli, Jovene, 1990, 131).
Fatte queste doverose premesse generali, vediamo (scegliendo a campione, e, se si vuole, con una certa dose di arbitrarietà) qualche precedente particolarmente significativo nel quale la parziale specificità dell’obbligazione di interpretazione conforme nel diritto amministrativo emerge con chiarezza. 
Nella sent. Cons. Stato, Sez. VI, sent. 13 giugno 2008, n. 2956, in materia di nulla-osta alla realizzazione di opere, si legge che “Stante la connessione funzionale delle opere non espressamente menzionate nell’autorizzazione con quelle assentite, deve ritenersi che il provvedimento di nulla-osta sia comprensivo delle medesime, anche alla luce del principio di buona fede nell’interpretazione dell’atto amministrativo di segno ampliativo, che impone – in caso di dubbio – di optare per il significato più rispettoso dell’affidamento del destinatario”.

Nella sent. Cons. Stato, Sez. IV, sent. 20 luglio 2007, n. 4097, si parla dei “principi generali sull’interpretazione dell’atto amministrativo, il cui primo canone è quello dell’interpretazione letterale, e dello stesso principio dell’affidamento”.

Nella recentissima sent. Cons. Stato, Sez. IV, sent. 10 maggio 2023, n. 4739, si conferma l’applicabilità delle norme dettate per l’interpretazione dei contratti all’interpretazione dell’atto amministrativo, ma si aggiunge: “Va però precisato che nella materia specifica è necessario dare preminenza al criterio di interpretazione letterale, senza che dall’atto che si interpreta si possano ricavare significati inespressi o impliciti: ciò per l’esigenza di rispettare, in ultima analisi, lo stesso principio di legalità, per il quale ai destinatari dell’atto vanno offerte regole di comportamento certe e sicure, soprattutto nel momento in cui da esse possano derivare conseguenze sfavorevoli [...]”.
Emerge unanimemente da questi precedenti la centralità conferita al principio dell’affidamento, ma non altrettanto unanime – mi sembra – è il modo in cui quel principio è concepito. Se nella prima pronuncia, infatti, l’affidamento viene connesso alla buona fede, nel secondo e nel terzo viene connesso al principio di legalità e al suo corollario dell’interpretazione prioritariamente (anche se non esclusivamente) letterale. Ora, la connessione alla buona fede pare radicare l’affidamento – essenzialmente – nell’interesse dei singoli alla regolarità dei traffici giuridici, mentre la connessione alla legalità pare radicarlo nell’interesse generale alla correttezza dei rapporti fra governanti e governati. Nella prima prospettiva l’affidamento ha un fondamento sostanzialmente privatistico; nella seconda l’ha sostanzialmente pubblicistico.
Va segnalato, però, che di recente è stata prospettata una posizione intermedia. In due pronunce proprio del TAR del Lazio, infatti, s’è detto che l’atto amministrativo deve essere interpretato non solo avendo “come «stella polare» il principio di buona fede, [...] ma anche, più in generale, l’art. 1, comma 2-bis della L. n. 241 del 1990 con riferimento ai rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione”. In questo modo si è operata una sorta di saldatura fra le due prospettive, anche perché si è fatta coincidere l’interpretazione secondo buona fede con l’interpretazione ragionevole (si è parlato, infatti, di interpretazione “non formalistica e di buona fede – ossia ragionevole”: TAR Lazio – Roma, Sez. I-ter, 7 agosto 2023, nn. 13162 e 13163).
Orbene: non esito a manifestare la mia preferenza per la seconda prospettiva oppure per la prospettiva – diciamo – conciliativa. L’affidamento, infatti, proprio per la sua prossimità al principio di certezza, evoca immediatamente l’obbligazione dello Stato moderno prima, dello Stato di diritto e dello Stato costituzionale poi, di assicurare ai consociati che il potere pubblico non agirà arbitrariamente e non terrà comportamenti imprevedibili: la certezza – checché ne dicano i detrattori della tesi tradizionale – è essenzialmente prevedibilità e compromettere la prevedibilità significa compromettere la certezza. Né si mancherà di notare che della buona fede s’è data anche una lettura assai autoritaria, collegandola al dovere di attenersi alla parola data in un ordine politico (quello corporativo...) del quale – scrisse Betti –occorre “sentirsi reciprocamente membri” (così E. Betti, Per la riforma del codice civile in materia patrimoniale (fasi di elaborazione e mete da raggiungere), in Reale Istituto lombardo di Scienze e lettere. Rendiconti. Lettere, n. 74, 1940-41, 334). Una lettura distortamente autoritaria dell’affidamento, ovviamente, non è invece possibile, poiché esso presidia proprio la correttezza del comportamento dello Stato nei confronti del cittadino, correttezza della quale lo Stato autoritario si disinteressa o che, quantomeno, non assiste di strumenti di garanzia in favore del privato. 

È proprio per questo, proprio perché occorre muovere dalla seconda prospettiva, che sono da ripudiare gli atti e le interpretazioni “a sorpresa”: quando si agisce inaspettatamente si mette in discussione il fair play nelle relazioni fra cittadino e pubblico potere. Un fair play che è consustanziale allo Stato di diritto perché sotto quella forma politica giace una sovente inconfessata premessa contrattualista: lo Stato è inteso come il risultato di un patto fondativo tra i cittadini (ovvero – nella prospettiva hobbesiana – tra il sovrano e i cittadini), i quali l’hanno creato quale strumento di garanzia della reciproca sicurezza. La legge a sorpresa, l’atto amministrativo a sorpresa e la sentenza a sorpresa sono dunque tutti parimenti sospetti, sia pure nei limiti e secondo i criteri propri di ciascun tipo di atto.
Se tutto questo è vero, interpretare l’atto amministrativo conformemente al principio di affidamento significa interpretarlo conformemente a Costituzione, perché se è vero che l’affidamento era protetto anche dallo Stato di diritto, nello Stato costituzionale di diritto esso acquisisce protezione ancor più intensa, potendo essere fatto valere anche nei confronti della stessa legislazione. Non solo: come ha correttamente rilevato la sent. Cons. Stato, Sez. VI, 3 agosto 2017, n. 3889, l’affidamento trova nello Stato costituzionale di diritto e specificamente nella nostra Costituzione un fondamento anche ulteriore rispetto a quello che gli era proprio nello Stato di diritto: interpretare l’atto amministrativo “secondo quanto il destinatario può ragionevolmente intendere” è cosa che “si impone anche secondo il principio costituzionale di buon andamento, per cui la Pubblica amministrazione deve operare in modo chiaro e lineare, in modo da fornire ai cittadini regole di condotta certe e sicure, soprattutto se da esse possano derivare conseguenze negative [...]”.

3.2.- Interpretazione della legge nel diritto amministrativo e interpretazione conforme.
Dovrei parlare, adesso, dell’interpretazione della legge conforme a Costituzione, quando essa è da praticarsi nel dominio del diritto amministrativo, ma è evidente che, considerate le premesse dalle quali sono partito, non avrei sostanzialmente nulla da dire, non ravvisandosi una specificità dell’interpretazione conforme della legge (e degli atti normativi in genere) che risalti nel diritto amministrativo. Soltanto, allora, un’osservazione di carattere fattuale e statistico.

Sappiamo che un’infelice dictum della sent. Corte cost. n. 356 del 1996 (anticipato da qualche meno noto precedente e seguito da molti altri) ha affermato che “in linea di principio, le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne interpretazioni costituzionali”. Questa statuizione ha largamente contribuito a inaridire il canale di accesso incidentale al sindacato di costituzionalità, sia perché i giudici comuni si sono sentiti legittimati a tentare anche le più ardite acrobazie interpretative pur di mettere il testo di legge in armonia con la Costituzione, sia perché quel dictum è stato accompagnato dalla prassi della Corte costituzionale di dichiarare addirittura inammissibili le questioni di costituzionalità promosse senza aver esperito il tentativo di interpretazione conforme o avendolo esperito in modo non compiutamente soddisfacente. Il tutto con gravi conseguenze, perché, come si legge nella recente sent. Cons. Stato, Sez. IV, 2 ottobre 2023, n. 8610, se il giudice applica direttamente la Costituzione anche quando la legge gli è d’ostacolo, evitando di promuovere l’incidente di costituzionalità, “Il rischio [...] è quello di trasformare un ordinamento «di diritto scritto», quale formalmente continua ad essere il nostro, in qualcosa di diverso, affiancando, senza che ciò trovi supporto in una modificazione formale del sistema delle fonti, al diritto «scritto» (basato sulla legge) un diritto di fonte «giurisprudenziale» (fondato sull’equità), considerato idoneo a derogare al primo ogni qualvolta le caratteristiche del caso concreto segnalino come «ingiusto» l’esito che in base ad esso dovrebbe essere sancito”. Un rischio che non si può correre, perché – come giustamente rilevato in dottrina (F. Saitta, Interprete senza spartito? Saggio critico sulla discrezionalità del giudice amministrativo, Napoli, ES, 2023, 171) – il giudizio equitativo mette in discussione la soggezione del giudice alla legge ed è ammesso solo in casi tassativi (inutile dire che risuona, qui, l’eco della classica posizione che in tema di equità assunse Scialoja: cfr. V. Scialoja, Del diritto positivo e dell’equità, Camerino, Tipografia Savini, 1880, ora in Id., Scritti giuridici, vol. III, Parte I, Roma, Anonima Romana Editoriale, 1932, scritto del quale ritengo sia necessario dare una lettura diversa da quella – nota e assai critica – di Paolo Grossi).
È noto che la giurisprudenza costituzionale più recente ha opportunamente corretto il tiro, ma la diminuzione degli accessi incidentali è rimasta evidente.
I dati statistici risultanti dalla Relazione per il 2022 della Presidente della Corte costituzionale ci dicono che “Le ordinanze di rimessione delle questioni decise nell’anno sono pervenute in larga misura dai Tribunali ordinari (68), seguiti dalla Corte di Cassazione (24), dalla Corte dei Conti, sezioni giurisdizionali regionali (24), dai Tribunali amministrativi regionali (19), dal Consiglio di Stato (16), dai Giudici di pace (15) e dalle Commissioni tributarie provinciali (10). Più contenuto è stato il numero delle ordinanze adottate dalle Corti di appello (6), dai Giudici per le indagini preliminari (6), dai Giudici per l’udienza preliminare (5), dal Giudice dell’esecuzione (5), dalle Commissioni tributarie regionali (3), dai Tribunali di sorveglianza (3) dalla Corte costituzionale (2), dal Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (2) e dal Magistrato di sorveglianza (2)”.
Se prescindiamo dal dato concernente la Corte di cassazione – che ben si può intendere considerata la sua posizione nel sistema – e da quello concernente la Corte dei conti – che sconta una fase di assestamento della vicenda della legittimazione di quella giurisdizione a promuovere il giudizio di costituzionalità – sembra abbastanza evidente una tendenza del giudice amministrativo a promuovere il sindacato di costituzionalità in misura proporzionalmente maggiore di quella che registriamo per i giudici degli altri plessi. Se questo sia imputabile a una diversa propensione della magistratura amministrativa o al fattore che ho cercato di mettere in luce sin dall’inizio è difficile dire. Ma quel fattore – ritengo – non andrebbe sottovalutato, perché – insisto – il collegamento fra diritto amministrativo e potere è così stretto che postularne l’irrilevanza sarebbe a dir poco imprudente.
� “In altri termini, ritiene il Collegio - in linea come si è detto con la consolidata giurisprudenza - che gli atti amministrativi vadano interpretati non solo in base al loro tenore letterale quanto piuttosto avendo riguardo al potere effettivamente esercitato dall’Amministrazione, con la conseguenza che ai fini della loro qualificazione giuridica e dei loro effetti occorre prescindere dal nomen iuris adottato (cfr. ex multis V Sez. n. 6316 del 2003)” (Cons. Stato, Sez. IV, sent. 24 dicembre 2009, n. 8756).


“A fini della di una corretta qualificazione della sua natura l’atto amministrativo va interpretato non solo in base al tenore letterale, ma soprattutto in base al suo specifico contenuto e risalendo al potere concretamente esercitato dall’amministrazione, prescindendo dal «nomen iuris» che gli è stato assegnato (Cons. Stato sez. III 27 novembre 2014 n. 5877)” (Cons. Stato, Sez. III, sent. 24 luglio 2018, n. 4522).


L’atto amministrativo “deve essere interpretato non solo in base al tenore letterale, ma soprattutto in base al suo specifico contenuto e risalendo al potere concretamente esercitato dall’amministrazione, prescindendo dal nomen iuris formalmente attribuitogli” (Cons. Stato, Sez. VII, sent. 20 luglio 2023, n. 7120; analogamente, Cons. Stato, Sez. VI, sent. 17 aprile 2023, n. 3862; Cons. Stato, Sez. II, sent. 11 gennaio 2023, n. 366).


� “L’atto amministrativo va interpretato non solo in base al tenore letterale, ma soprattutto in base al suo specifico contenuto e risalendo al potere concretamente esercitato dall’Amministrazione, senza che possa avere un valore dirimente il solo nomen iuris che gli è stato assegnato” (T.A.R. Calabria, Catanzaro, Sez. I, sent. 7 agosto 2023, n. 1122; T.A.R. Sicilia, Palermo, Sez. II, sent. 25 luglio 2023, n. 2492).


� È noto, infatti, che nella giurisprudenza amministrativa “è costante […] l’indirizzo giurisprudenziale in base al quale, nell’interpretazione dell’atto amministrativo, ai fini della sua qualificazione, si deve tener conto non del nomen juris [sic] assegnatogli dall’autorità emanante, ma del suo effettivo contenuto e di quanto esso effettivamente dispone (v. ex multis Tar Lazio, II, 14 novembre 2011, n. 8828): ciò, in quanto la sostanza dell’atto prevale sul nomen juris [sic] che la p.a. ha inteso utilizzare (v. Consiglio di Stato, V, 16 settembre 2011, n. 5211) (T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. I, sent. 9 agosto 2022, n. 1911).
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