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1. Premessa

Nell’uso corrente, il termine effettività si è impiegato per indicare una condizione di operatività di una specifica volizione legislativa. Nel significato attuale abbiamo a che fare, quindi, con un giudizio circa la possibilità che una norma sia portata ad esecuzione e non rimanga una mera enunciazione di principio. Alla medesima area semantica di voci appartiene anche l’aggettivo effettivo, il cui uso non presenta particolari difficoltà. Effettivo si dice di un istituto che è capace di determinare comportamenti conseguenti; qualifica la norma e ne definisce l’operatività. Il principio e/o criterio di effettività designa, quindi, ciò in forza di che si pronuncia il giudizio di operatività della norma; la regola per discernere se una normativa è dotata di efficacia sostanziale, se è capace di incidere nella realtà.

L’accezione del termine che si rinviene nella dottrina e nella giurisprudenza amministrativa è quella più prossima al senso attuale più diffuso, e che pare mutuata dalla dottrina processualcivilistica , dove la effettività designa l’efficacia della tutela giurisdizionale, la quale deve essere adeguata alle posizioni di vantaggio che la normativa sostanziale riconosce.
 Essa richiama il risultato che la giurisdizione determina nella sfera sostanziale per forza propria.

La sentenza della Corte Costituzionale n.204/2004 impone di riconsiderare il tema dell’effettività, alla luce degli effettivi limiti della giustizia amministrativa.

2. Il principio di effettività come elemento qualificante della giustizia amministrativa

Per la dottrina e per la giurisprudenza che all’effettività hanno fatto riferimento, essa ha significato che il processo passa da una concezione meramente formale, propria del vecchio modello di impugnazione, a una forma di tutela che si contraddistingue per i risultati concreti che è in grado di garantire, e quindi si proietta di là dell’annullamento dell’atto amministrativo verso l’ambito proprio della amministrazione, la quale deve completamente soggiacere al decisum in sede giurisdizionale.

Nel nome di detto principio è inevitabilmente cambiata anche la concezione della giustizia amministrativa: questa non è più considerata nella sua realtà originaria, ossia di controllo formale sull’uso del potere, che si esprime con atti imperativi e tipici; essa è orientata a dare un contenuto sostanziale all’interesse del cittadino, a porre l’accento sui beni della vita, che devono essere garantiti in nome della effettività della tutela.

Sicché, il processo amministrativo è mutato per prassi giurisprudenziale, in omaggio ad una giustizia effettiva che smantellasse la cognizione puramente formale del provvedimento, per la quale l’unica via per la soddisfazione dell’interesse privato era quella di poter conseguire in sede giurisdizionale l’annullamento dell’atto illegittimo.

La percezione sempre più viva che il problema della giustizia amministrativa non fosse più quello di comporre, in maniera formale, il dualismo tra interesse pubblico e interesse privato, ma di assicurare protezione piena e diretta all’interesse fatto valere in giudizio, ha indotto a pretermettere, sulla spinta dello stesso diritto comunitario, il correlato dualismo di posizioni giuridiche sostanziali (interesse legittimo-diritto soggettivo) su cui si fonda la tutela giurisdizionale dispensabile, secondo le attuali coordinate costituzionali di riferimento. 

3. Il percorso dell’effettività disegnato dal legislatore con il D.L. N.80/1998 e la legge N.205/2000
L’effettività, in tempi recenti, ha contrassegnato alcuni significativi interventi legislativi, poiché era inevitabile che il suddetto principio, una volta messo in pratica, esigesse di superare il processo sull’atto.

E’ emersa, a questo punto, una nuova problematica interna al processo amministrativo, attinente sempre al tema della effettività: si è venuta a creare l’esigenza di ridurre (meglio di eliminare), mediante l’ampliamento della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo per blocchi di materie, la diversità tra le due posizioni di interesse legittimo e di diritto soggettivo, che è spesso fonte di confusione per il cittadino e per i giudici coinvolti (amministrativo e ordinario), nonché quella di fare rientrare le questioni consequenziali, cioè il risarcimento del danno, nell’ambito di tale giurisdizione esclusiva allargata.

Un tale ampliamento non poteva avvenire che con l’intervento del legislatore: di là delle ragioni di opportunità (compensazione per l’assegnazione della giurisdizione in materia di pubblico impiego contrattualizzato al giudice ordinario) che hanno ispirato l’attuazione della delega di cui all’art. 11 della legge 15 marzo 1997 n.59 (avvenuta con il d. lgs. 31 marzo 1998 n.80), il legislatore delegato è, alla fine, intervenuto, affidando alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo “tutte le controversie in materia di pubblici servizi” (art.33), nonché quelle concernenti l’edilizia e l’urbanistica (art.34).

La devoluzione di queste materie alla giurisdizione esclusiva è stata giustificata non per la presenza di atti formalmente amministrativi, imputabili alla amministrazione, ma per il fatto oggettivo che l’attività risultava “funzionalizzata alla tutela dell’interesse pubblico”. Anche la ragione che in passato era stata posta a fondamento della giurisdizione esclusiva, cioè quella di evitare le difficoltà che potevano esserci circa l’esatta individuazione della posizione legittimante, è rimasta in ombra. La distinzione tra la posizione di diritto soggettivo e quella di interesse legittimo è apparsa completamente inutile nella materia de qua in relazione alla riconosciuta risarcibilità del danno per lesioni di interessi legittimi e, soprattutto, con riferimento al criterio oggettivo di tipo finalistico posto a presidio del nuovo riparto di giurisdizione, in virtù del quale si assegna esclusivo rilievo alla natura degli interessi di volta in volta perseguiti.

Lo sviluppo successivo mostra in modo esemplare che il processo per garantire una giustizia amministrativa effettiva ha ripreso il suo corso, ed è giunto a maturazione con la legge n.205 del 2000.

La riforma – è noto – è stata attuata per far fronte a una emergenza reale: tamponare la falla apertasi con la sentenza della Corte Costituzionale n.292 dal 17 luglio 2000, che ha dichiarato incostituzionale per eccesso di delega l’art.33 del d. lgs. N.80 del 1998. Essa è venuta immancabilmente alla luce quando il percorso della effettività si è compiuto. L’ispirazione che la sorregge è quella dell’efficacia pratica della giustizia amministrativa, che deve essere, secondo la cultura giuridica contemporanea, effettiva e tempestiva.

Su tutti gli aggiustamenti introdotti incombe, infatti, la necessità che il processo sia effettivo e venga portato celermente a compimento: procedimenti abbreviati, motivi aggiunti per l’impugnazione di nuovi provvedimenti emessi in corso di giudizio su altro provvedimento connesso, accesso agli atti in pendenza di ricorso, fissazione della data dell’udienza nella ordinanza che dispone i mezzi istruttori, termine per il deposito dell’intervento, decisione rapida dei ricorsi avverso il silenzio rifiuto, la nuova misura cautelare che, modellata sul tipo di quella contenuta nell’art. 700 c.p.c., appare più strettamente collegata con il giudizio di merito, decisioni in forma semplificata, procedimento di ingiunzione. Sono pochi articoli, ma precisano la scelta determinante di un processo amministrativo dove spicca la caratteristica specifica dell’effettività.

4. Riflessi in tema di giurisdizione
Al sintetico esame dei punti fondamentali del circuito logico-giuridico fin qui tracciato dal legislatore, appare utile affiancare l’esame delle innovative argomentazioni giuridiche sviluppate dal Consiglio di Stato tenendo conto della successiva evoluzione del quadro normativo e, soprattutto, della rivoluzionaria impostazione adottata dal legislatore delegato nel tracciare i nuovi confini della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in tema di “servizi pubblici”.

4.1. La posizione delle Sezioni unite della Cassazione

Come noto, l’attrazione degli atti del concessionario nell’alveo amministrativo è stata sostenuta dal Giudice della giurisdizione ricorrendo alla teoria “dell’organo indiretto”, elaborata e costantemente ribadita per giustificare, sotto il profilo propriamente soggettivo, la riconducibilità alla pubblica amministrazione di atti provenienti da soggetti formalmente privati.

Il leading case è costituito dalla ormai famosa sentenza 29 dicembre 1990, n.12221, con la quale le Sezioni unite di Cassazione, nel sostenere la giurisdizione del giudice amministrativo sulla controversia promossa da un concorrente ad una gara di appalto nei confronti di un concessionario privato di costruzione di opera pubblica, hanno sostenuto che quest’ultimo, in quanto investito – per effetto del provvedimento concessorio – di pubbliche funzioni proprie dell’ente concedente, deve considerarsi “organo indiretto” della pubblica amministrazione: con la conseguenza che i relativi atti, amministrativi sotto il profilo tanto oggettivo quanto soggettivo, vanno impugnati innanzi al giudice amministrativo.

Siffatta valorizzazione dell’elemento, per così dire soggettivo, nella ricostruzione della nozione di atto amministrativo è stata ribadita a più riprese dalla Corte regolatrice (Cass. Sez. Unite 3/12/91 n.12966; Cass. Sez. Unite 6/5/1995 n.4991).

4.2. L’indirizzo del Consiglio di Stato

Con decisione del 20 dicembre 1996 n.1577, la quinta Sezione del Consiglio di Stato ha affermato che “in base al principio di legalità, sancito nell’art.97 della Costituzione, non si può ammettere che un’Amministrazione pubblica, nei casi non previsti dalla legge, abbia il potere di trasferire le proprie funzioni istituzionali ad un soggetto privato e si determini a non esercitare quelle competenze ed a non avere quelle responsabilità che l’ordinamento le attribuisce”: con la precisazione per cui, come non può esservi delegazione amministrativa – istituto implicante il trasferimento di pubblici poteri da una ad un’altra autorità – fuori da una specifica disposizione di legge, incidendo tale provvedimento sulle norme primarie che regolano la competenza, a maggior ragione si impone la necessità della norma di rango primario “perché possa verificarsi il trasferimento di funzioni a favore di soggetti privati”.

Facendo applicazione di tale principio generale alla specifica materia delle concessioni di opera pubblica, il Consiglio di Stato, al pari della più recente dottrina, giunge ad escludere che il vigente sistema normativo consenta di ravvisare in quel tipo di provvedimento concessorio una fattispecie traslativa di funzioni idonea a “ decretare la trasformazione del privato concessionario in organo indiretto”.

Diversi i dati di diritto positivo richiamati al fine di corroborare l’assunto: tra questi, l’art.4, commi 2 e 4, del D.Lgs. 19 Dicembre 1991, n.406, che, imponendo alla pubblica Amministrazione l’osservanza della procedura di gara per la scelta del concessionario, al pari di quanto prescritto per la selezione dell’appaltatore, farebbe “leva sull’assenza di una traslazione di poteri pubblicistici che possa giustificare una scelta fiduciaria e deproceduralizzata”; l’art. 31-bis, co. 4, legge 11 febbraio 1994, n.109, come modificata dalla legge n.216/1995, che, nel sancire l’equiparazione, “ai fini della tutela giurisdizionale”, delle concessioni in materia di operte pubbliche agli appalti, avrebbe riguardo, tanto ai rapporti intercorrenti tra pubblica amministrazione e concessionario, quanto alle relazioni tra quest’ultimo e i terzi; l’art.19 della legge da ultimo citata che, dopo aver escluso l’ammissibilità normativa di concessioni diverse da quella di costruzione e gestione, statuisce che “le amministrazioni aggiudicatici non possono affidare a soggetti pubblici o di diritto privato l’espletamento delle funzioni e delle attività di stazione appaltante di lavori pubblici”, così precludendo all’Amministrazione di trasferire al concessionario la titolarità o l’esercizio di funzioni pubbliche.

Ma le argomentazioni di maggiore interesse sono quelle con le quali il Consiglio di Stato – dichiaratamente e correttamente preoccupato che la ricostruzione volta ad attrarre le controversie su atti posti in essere da soggetti formalmente privati entro gli spazi giurisdizionali del giudice amministrativo possa apparire in contrasto con le “coordinate costituzionali che ai sensi degli artt. 103 e 113 pretendono la derivazione soggettiva da una pubblica Amministrazione degli atti conoscibili” da quel giudice – sostiene che il diritto comunitario ha comportato “la dilatazione del concetto di soggetto pubblico, e, quindi, di atto pubblico”. La riconducibilità di soggetti formalmente privati alle nozioni comunitarie di Amministrazioni aggiudicatrici e la conseguente soggezione degli stessi all’obbligo di osservare il regime di gara prescritto dalla stessa disciplina di livello europeo non è priva, quindi, di implicazioni di più ampio respiro: tra queste, da un lato, l’estensione dei confini soggettivi della nozione di atto amministrativo, derivante dall’intervenuto ampliamento, nello specifico settore degli appalti, dello stesso concetto di pubblica Amministrazione, così come integrato dalla disciplina di fonte europea, dall’altro, il conseguente ampliamento dell’ambito della giurisdizione amministrativa, inveratosi, tuttavia, nel sostanziale rispetto dei vincoli che l’art. 103 Cost. frappone alla possibilità di un suo indebito sviluppo a scapito di quella ordinaria.

Da ultimo, le stesse Sezioni Unite della Cassazione sembrava avessero aderito all’orientamento del Consiglio di Stato, affermando in una sorta di revirement che, ai sensi dell’art. 33 del D. lgs n.80/1998, deve ritenersi devoluta alla giurisdizione esclusiva del G.A. ogni controversia in materia di pubblici servizi e, in particolare quelle “aventi ad oggetto le procedure di affidamento di appalti pubblici di lavori…svolte da soggetti comunque tenuti all’applicazione delle norme comunitarie o della normativa nazionale o regionale” (legge-quadro 11 febbraio 1994, n.109, modificata dalla legge 2 giugno 1995, n.216, nonché dalla legge 18 novembre 1998, n.415): il legislatore ha inteso così attribuire ad un unico giudice la cognizione di tutte le controversie insorte in una determinata materia, indipendentemente dalla natura pubblica o privata del soggetto coinvolto, purché quest’ultimo sia tenuto all’osservanza della normativa comunitaria (Cass., Sez. Unite 24/2/200 n.40).

Nella specie, si trattava di un appalto di lavori pubblici indetto da un ente ecclesiastico, e finanziato dallo Stato nell’ambito degli interventi per il Giubileo del 2000.

L’ente ecclesiastico, soggetto privato, era pertanto tenuto all’osservanza della legge-quadro (cfr. attuale art.2, co.2, lett.c) e del diritto comunitario degli appalti.

4.3. Il legislatore risolve i problemi ermeneutici affidando la giurisdizione esclusiva al giudice amministrativo (art.33, co. 2, lett. e), del D.Lgs.n.80/1998; art. 6, legge n.205/2000)

Il problema della giurisdizione sugli appalti dei soggetti privati equiparati è stato superato per effetto del varo, prima dell’art. 33, co. 2, lett. e), del D.Lgs. n.80/1998, e poi dell’art. 6 della legge n.205/2000, norme che hanno assegnato alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie in tema di procedure di affidamento di lavori, servizi e forniture indette da soggetti (anche se privati) comunque tenuti a seguire le regole di evidenza pubblica.

E’ sin troppo noto come l’art.33 del D. Lgs. n.80/1998, che alla lett. e) contempla le controversie in tema di procedure di affidamento, sia stato riscritto, insieme agli artt. 34 e 35, con modifiche relativamente marginali, dall’art. 7 della legge 21 luglio 2000, n.205, al fine di blindarlo dai dubbi di eccesso di delega, rispetto alla legge n.59/1997, emersi in dottrina e giurisprudenza e posti a fondamento della declaratoria di illegittimità costituzionale decretata dalla Consulta con sentenza del 17 luglio 2000 n. 292.

Senonché, da un lato la vecchia lett. e) riguardante “le procedure di affidamento di appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, svolte da soggetti comunque tenuti all’applicazione delle norme comunitarie o della normativa statale o regionale” è stata rinumerata sub lett. d) nella nuova versione dell’art.33, riscritta dall’art.7 della legge n.205/2000; dall’altro, l’art. 6, co.1, della stessa legge n.205, completamente slegato dal decreto n.80/1998, sancisce con norma quasi identica la devoluzione “alla giurisdizione esclusiva delle controversie relative a procedure di affidamento di lavori, servizi e forniture, svolte da soggetti comunque tenuti, nella scelta del contraente o del socio, all’applicazione della normativa comunitaria, ovvero al rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o regionale.”

Sotto il versante soggettivo, in ogni caso, la nuova giurisdizione esclusiva ex art.6 legge n.205/2000 prescinde, al pari dell’art.33, dalla natura pubblica o privata della stazione appaltante, e trova applicazione anche quando gli appalti pubblici siano affidati da soggetti privati, purché gli stessi siano tenuti, in base alle disposizioni vigenti, all’applicazione della normativa comunitaria, ovvero al rispetto delle procedure di evidenza pubblica previste dalle norme statali o regionali. Si codifica, in definitiva, la scelta della giurisprudenza amministrativa, non solo sul piano del risultato finale, ma anche in ordine al presupposto teorico della natura amministrativa degli atti, da cui la conseguente giurisdizione del giudice amministrativo. Che questo sia il significato della scelta legislativa, si ricava dalla ricordata considerazione che, ove il soggetto che indice l’appalto non fosse considerato soggettivamente pubblico, verrebbe meno, sotto il profilo costituzionale, la possibilità di devolvere la controversia al G.A. (visto che ex art. 103 Cost. le controversie sottoposte al G.A devono riguardare la pubblica amministrazione e non possono concernere rapporti tra due privati).

4.4. Dubbi di costituzionalità

Un tale tessuto logico argomentativo, che ha nella decisione della V Sezione del Consiglio di Stato n.295 del 7/6/1999 il suo coagulo, si basa sulla considerazione che il sistema di tutela processuale deve essere coerente con il procedimento di formazione del contratto, retto dalla normativa di evidenza pubblica.

A tal fine, la quinta sezione, non senza rimarcare la labilità della linea di confine tra soggetti pubblici e soggetti privati, sembra optare per una nozione di pubblica amministrazione oltre modo allargata, “idonea a comprendere, limitatamente a quelle attività sottoposte a particolare regime pubblicistico, anche soggetti formalmente privati”.

Al contempo, sottolinea la “dilatazione del concetto di soggetto pubblico, derivante dalla penetrazione del diritto comunitario nel tessuto dell’ordinamento nazionale”: in particolare, il Consiglio di Stato osserva che “il legislatore interno in tema di appalti ha consapevolmente ampliato il concetto di pubbliche amministrazioni, pienamente rispettando il dettato costituzionale degli artt. 103 e 113, secondo cui la giurisdizione amministrativa concerne gli atti di una pubblica amministrazione”.

Pertanto – prosegue il Consiglio – “anche i soggetti privati, laddove operino come amministrazioni aggiudicatrici, e quindi limitatamente agli atti della serie procedimentale di evidenza pubblica, devono qualificarsi pubbliche amministrazioni in senso soggettivo”.

Tali argomentazioni, tuttavia, esprimono il tentativo di eludere l’ostacolo, tutt’altro che apparente, costituito dai referenti costituzionali in punto di giurisdizione, con il richiamo all’oggettiva funzionalizzazione e procedimentalizzazione dell’attività, costituenti una sorta di “documento di identità” del soggetto pubblico in senso sostanziale, procedimentale e processuale.

Tali essendo i termini del dibattito, ritiene chi scrive che bisogna fare i conti con le attuali ineludibili coordinate dell’art.103 Cost., prima di affermare con leggerezza l’espansione potenzialmente illimitata della giurisdizione amministrativa esclusiva, come plasmata dal legislatore ordinario nell’esercizio di una valutazione discrezionale sindacabile dal Giudice delle leggi.

Incomprensibile appare, sul punto, l’ulteriore revirement della Cassazione a Sezioni Unite (sent. 24/2/2000 n.40 cit.) che, con riferimento ad un appalto indetto da un ente ecclesiastico, trasla il criterio discriminante della giurisdizione dal soggetto all’oggetto, intendendo con quest’ultimo termine la materia controversa, così come risulta in blocco attribuita dal legislatore ad un unico Giudice.

Non c’è dubbio che questo modo di concepire la funzione giurisdizionale del giudice amministrativo elimina di colpo un bagaglio di costruzioni teoriche che hanno accompagnato nel tempo la giustizia amministrativa, rompendo con una tradizione (riconosciuta anche dalla nostra Costituzione) che l'ha considerata una giurisdizione speciale.

Il fattore decisivo che ha provocato questa trasformazione è stato il criterio dell’effettività, ispirato dalla logica di assegnare un risultato diretto ed utile al ricorrente.

5. La sentenza della Corte Costituzionale n.204 del 6 luglio 2004

Con la sentenza in epigrafe, la Corte Costituzionale ha dichiarato l’illegittimità: a) dell’art.33, co.1, del D.Lgs.n.80/1998, come sostituito dall’art.7, lett.a), della legge n.205/2000, nella parte in cui prevede che sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo “tutte le controversie in materia di pubblici servizi, ivi compresi quelli” anziché “le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennità, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla legge 7 agosto 1990, n.241, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore, nonché”; b) dell’art.33, co.2, del medesimo decreto legislativo, come sostituito dall’art.7, lett.a), della legge n.205/2000; c) dell’art.34, co.1, del medesimo decreto legislativo, come sostituito dall’art.7, lett.b), della legge n.205/2000, nella parte in cui prevede che sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie aventi per oggetto “gli atti, i provvedimenti e i comportamenti” anziché “gli atti e i provvedimenti” delle pubbliche amministrazioni e dei soggetti alle stesse equiparati, in materia urbanistica ed edilizia.

6. Il capolinea della giurisdizione esclusiva alla luce della sentenza della Corte Costituzionale n.204/2004

Il paradosso da cui muove il mutato contesto legislativo, a partire dal D. leg.vo n.80/1998, sta nell’avere esteso la giurisdizione esclusiva, immaginando che la dialettica tra “pubblico e privato” fosse una caratteristica strutturale di pertinenza esclusiva della giustizia amministrativa e che, per questo, se ne dovesse misurare l’utilità sulla base di un riscontro circa la sua effettività, intesa quale capacità di affermazione concreta del secondo sul primo, che solo il “Giudice dell’Amministrazione” fosse in grado di dispensare. Per questo, non si cercò più il collegamento con l’atto amministrativo ma con una attività “funzionalizzata all’interesse pubblico”.

Senonchè, la Corte Costituzionale mostra, con la sentenza n.204/2004, di non condividere una tale metamorfosi della giustizia amministrativa, ritenendola incompatibile con il vigente art.103 Cost.: con il che, da un lato, è escluso che la mera partecipazione della P.A. al giudizio sia sufficiente  perché si radichi la giurisdizione del giudice amministrativo (il quale davvero assumerebbe le sembianze di giudice “della” pubblica amministrazione, con violazione degli artt. 25 e 102, secondo comma, Cost.) e, dall’altro lato, è escluso che sia sufficiente il generico coinvolgimento di un pubblico interesse nella controversia, perché questa possa essere devoluta tout-court al giudice amministrativo.

Sembra, quindi, che il percorso della giustizia amministrativa in Italia, e con esso il mito dell’effettività che l’ha assecondato, siano giunti al capolinea, una volta dichiarata l’incostituzionalità della disciplina dettata dall’art.7 della legge n.205/2000, nella parte in cui sostituisce gli artt. 33 e 34 del D.leg.vo n.80/1998, a meno di una riforma dell’art.103 Cost. nel senso che la giurisdizione amministrativa abbia ad oggetto le controversie con la P.A. nelle materie (tutte) indicate dalla legge. Ma ciò non sembra auspicabile, in quanto amplierebbe a dismisura la discrezionalità del legislatore ordinario nella scelta della giurisdizione alla quale affidare la sorte della P.A., indipendentemente dalla veste di Autorità (esercente direttamente o mediatamente un pubblico potere) da essa rivestita nell’occasione, o ciò che è lo stesso, indipendentemente dalla natura della pretesa fatta valere nei confronti di essa.

E’ di tutta evidenza, quindi, il paradosso che ne consegue per cui, alla fine del percorso sopradelineato, la giustizia amministrativa sia ricondotta al punto da cui era partita e cioè all’atto amministrativo. Non altrimenti possono essere letti i rilievi che, in particolare, investono la formulazione dell’art.34, co.1, del D.Lgs. n.80/1998, quale recata dall’art.7. co.1. lett.b), della legge n.205 del 2000: formulazione che si pone in contrasto con la Costituzione nella parte in cui, comprendendo nella giurisdizione esclusiva – oltre “gli atti e i provvedimenti” attraverso i quali le pubbliche amministrazioni (direttamente ovvero tramite “soggetti alle stesse equiparati”) svolgono le loro funzioni pubblicistiche in materia urbanistica ed edilizia – anche “i comportamenti”, la estende a controversie nelle quali la pubblica amministrazione non esercita – nemmeno mediatamente, e cioè avvalendosi della facoltà di adottare strumenti alternativi, intrinsecamente privatistici, sull’archetipo dell’art.11 della legge n.241/1990 – alcun pubblico potere.

Altrettanto è a dirsi relativamente alla materia dei pubblici servizi, ove la Corte Costituzionale ravvisa l’evidente vulnus costituzionale arrecato dalla formulazione dell’art.33 del D.Lgs n.80/1998, come sostituito dall’art.7, co.1, lett.a), nella conformazione di una giurisdizione esclusiva totalizzante, in quanto riferita a “tutte le controversie” del settore considerato, prescindendo dall’esistenza di un potere autoritativo-provvedimentale (o a questo assimilato) in concreto esercitato.

7. L’altra faccia della giurisdizione esclusiva ai sensi del 2° comma dell’art.103 della Costituzione: la giurisdizione della Corte dei Conti in tema di danno conseguente al risarcimento di interessi legittimi di natura procedimentale

La figura del Giudice amministrativo diviene adesso più intelligibile: un giudice che si differenzia dal Giudici ordinario per il fatto che la materia da questi trattata attiene ai diritti soggettivi, la cognizione dei quali, solo in virtù di una loro specifica commistione con posizioni di diversa natura, può essere devoluta al primo.

Non altrettanto è a dirsi per la giurisdizione della Corte dei Conti che, ai sensi del 2° comma dell’art.103 Cost., non abbisogna di alcuna interpositio legislatoris per essere affermata “nelle materie di contabilità pubblica”, prima fra tutte quella concernente il diritto soggettivo all’integrità patrimoniale della pubblica amministrazione lato sensu intesa come comprensiva (specie dopo l’innovativo principio di recente posto dalla Corte di Cassazione con l’ordinanza n.19667/03, secondo cui il riparto tra le giurisdizioni civile e contabile va compiuto unicamente in ragione della qualità del soggetto passivo e, pertanto, avendo riguardo alla natura – pubblica o privata – delle risorse finanziarie impiegate) anche delle società di diritto privato partecipate in misura prevalente da un soggetto pubblico istituzionale per la gestione di un pubblico servizio
. Un diritto tale, cioè, da rendere indisponibile qualsiasi diversa organizzazione degli interessi in gioco, le cui regole sono patrimonio di ognuno e di tutti (bene comune). Tali regole, infatti, non pervengono all’individuo in quanto tale; non definiscono rapporti tra individui in termini di diritto-obbligo; sfuggono ad una interpretazione che corrisponda ad un sistema di norme che attribuiscono al nudo individuo specifici diritti, intesi come facoltà di agire, quanto piuttosto offrono un valido raccordo con i nuovi assetti della pubblica amministrazione e con i principi, gli istituti e i moduli di efficienza, efficace ed economicità dell’azione amministrativa introdotti nell’ordinamento positivo con la legge n.142 del 1990, per rendere concreto il principio di buona amministrazione dell’art.97 della Costituzione.

In questo legame del giudice contabile con regole che non strutturano preventivamente gli interessi, si coglie lo specifico di un Giudice dello Stato-comunità che agisce in un ambiente globalizzato, cioè tendenzialmente universale, aderente a regole di protezione del patrimonio comune di buona amministrazione degli interessi della collettività amministrata. Questo senso positivo, pratico che caratterizza la giurisdizione contabile, si rivela congruo con un giudizio che ha per oggetto un diritto che aspetta di essere adattato alle esigenze sempre nuove della vita di relazione ed a questo sforzo di adattamento è chiamato il giudice contabile che non può ignorare l’esistenza delle nuove frontiere del danno erariale, specie dopo il crollo della barriera posta alla risarcibilità degli interessi legittimi di natura procedimentale, quali quelli emergenti dalle procedure di evidenza pubblica per l’aggiudicazione dei contratti della P.A., ad instar dell’art.6 della legge n.205/2000 (per nulla scalfito dalla pronuncia n.204/2004 della Corte Costituzionale). 

Non tragga in inganno, al riguardo, il fatto che  la dichiarazione di incostituzionalità non investe in alcun modo l'art. 7 della legge n. 205 del 2000, nella parte in cui (lettera c) sostituisce l'art. 35 del d.lgs. n. 80 del 1998: il potere riconosciuto al giudice amministrativo di disporre, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del danno ingiusto costituisce niente più che uno strumento di tutela ulteriore, rispetto a quello classico demolitorio (e/o conformativo), da utilizzare per rendere piena giustizia al cittadino nei confronti della pubblica amministrazione, in conformità con l’art.24 Cost., il quale, garantendo alle situazioni soggettive devolute alla giurisdizione amministrativa piena ed effettiva tutela, implica che il giudice sia munito di adeguati poteri. A ben guardare, infatti, l’illegittimità dei procedimenti è di competenza del giudice amministrativo, il quale però non accerta il dolo e la colpa grave dell’autore dell’illegittimità, avendo come puro riferimento “la responsabilità dell’apparato amministrativo” alla stregua del ragionamento seguito dalle SS.UU. della Suprema Corte nella nota sentenza n.500/1999. 

Senonchè, in nome di un principio di reale effettività della giustizia, che non può trascurare l’aspetto erariale del danno conseguente, si richiede, viceversa, che il dolo e la colpa grave siano accertati in sede giurisdizionale anche nei confronti dell’organo responsabile: c’è da pensare, quindi, ad un diverso e successivo accertamento, rispetto a quello giurisdizionale amministrativo in cui viene dichiarata l’illegittimità del procedimento. E’ ragionevole pensare, quindi, ad una azione di responsabilità innanzi alla Corte dei Conti, azionata in via di rivalsa dall’amministrazione che sia stata chiamata a rispondere del risarcimento del danno per il fatto del suo funzionario, tenuto anche conto che la colpa grave va valutata ai sensi dell’art.2236 c.c. sulla prestazione d’opera professionale che implichi la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, in tutto coincidente con il limite posto all’azione di responsabilità amministrativo-contabile dall’art.1 della legge n.20 del 1994.

� Sui diversi significati del termine effettività, nel senso che esso designa la presenza di tutti gli elementi della fattispecie necessari perché si producano gli effetti considerati, la capacità del diritto di realizzarsi, ovvero esprimere il concetto di vigenza dell’intero ordinamento, si rinvia a F. Modugno e A. Cerri, Rassegna critica sulle nozioni di efficacia ed effettività, in Annuario Bibliografico di filosofia del diritto, III, Milano, 1970, pag 311 ss.


� A. Proto Pisani, Appunti sulla giustizia civile, Bari, 1982, pag.11


� E. Fazzalari, Tutela giurisdizionale dei diritti, in Enciclopedia del Diritto, XX, Milano, 1970, pag.403


� cfr.: SS.UU. n.3899 del 26.2.2004 e n.13702 del 22.7.2004. Nella prima di tali sentenze si enuncia che “Non può negarsi che tra società di diritto privato (partecipata in modo quasi totalitario dal Comune e esercente un pubblico servizio) e ente territoriale si sia instaurata una relazione funzionale caratterizzata dall’inserimento del soggetto esterno nell’iter procedimentale dell’ente pubblico come compartecipe dell’attività ai fini pubblici di quest’ultimo. Proprio tale rapporto di servizio, implica l’assoggettamento alla giurisdizione della Corte dei Conti in materia di responsabilità per danno erariale, non rilevando in contrario la natura privatistica dell’ente affidatario e/o dello strumento contrattuale con il quale si è costituito ed attuato il rapporto in questione”. La seconda – relativa ad una società per azioni con capitale interamente posseduto dal Comune – fa principalmente leva sull’argomento che, in tal caso, il sindacato del Giudice non ha ad oggetto l’utilizzo di poteri discrezionali, ma “l’omesso esercizio di qualsiasi elementare forma di tutela del patrimonio comunale”, onde bene si fonda la giurisdizione della Corte dei Conti.
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