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Presentazioni

Presidente del Consiglio di Stato

In questo volume, che raccoglie gli atti delle giornate celebrative svoltesi sul tema “Dai 190
anni dell’editto di Racconigi ai 50 anni della legge istitutiva dei Tribunali Amministrativi
Regionali (Torino, 12-13 novembre 2021), occasione nella quale si sono confrontate, da
un lato, la prospettiva storica e di ricostruzione filologica degli accadimenti che hanno
determinato la nascita e I’evoluzione degli organismi, che costituiscono I’attuale sistema
della giustizia amministrativa e, dall’altro, 1’attenzione al tempo presente, alle esigenze
di tutela che esso pone - e che hanno assunto carattere di impellente drammaticita in
occasione della recente crisi pandemica - vi ¢ la risposta all’interrogativo che solo un
interlocutore, totalmente all’oscuro della storia delle nostre istituzioni, potrebbe porre:
quale sia stato il ruolo della Giustizia amministrativa nella storia del nostro Paese ¢
quale ruolo essa potrebbe assolvere nel prossimo futuro, al cui orizzonte si stagliano gli
obiettivi del Piano nazionale di ripresa e resilienza.

Si ¢ detto che questo ¢ il tempo delle sfide e delle opportunita, ¢ il tempo in cui la
necessita di uscire dallo “straordinario dell’emergenza” impone di rendere acquisito il
metodo che ci ha consentito di affrontare proprio quella condizione di straordinarieta,
reggendone I’onda d’urto.

Quel metodo va, dunque, trasformato in quotidiana, ordinaria, efficace ed efficiente
azione amministrativa e, quindi, anche in una efficace, efficiente ed effettiva risposta di
tutela, che dovra essere garantita dal corpo unitario della Giustizia amministrativa, pur
nella duplice voce con la quale essa si presenta, ossia nell’articolazione territoriale dei
Tribunali Amministrativi Regionali e nella centralita e nell’opera di sintesi del Consiglio
di Stato.

E’, pero, impensabile raccogliere queste sfide e queste opportunita senza avere piena
consapevolezza della storia che ¢ alle nostre spalle, delle ragioni che ci hanno portato ad
essere nel modo in cui siamo e della perfettibilita di esso nel tempo futuro.

Se Carlo Alberto, nell’agosto del 1831, si determind a istituire il Consiglio di Stato,
raccogliendo intorno a sé “persone di palese merito, devote al Nostro trono, dedite ad
abituali studi sulle scienze politiche, commendevoli per lunghi ed importanti servigi,
e cognite per 1’amore loro al pubblico bene”, per esserne assistito costantemente e
“profittare dei lumi loro e della loro esperienza”, ora ¢ alla comunita amministrata e
al corretto svolgimento del pubblico potere, nella pluralita delle forme che attualmente
lo caratterizzano, che lo sguardo del giudice amministrativo deve essere volto e la sua
azione deve essere asservita.

Franco Frattini
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Presidente della Regione Piemonte

La Regione Piemonte ¢ lieta di dare alle stampe gli atti dell’interessante e corposo
convegno ospitato il 12 ¢ 13 novembre 2021 al Teatro Carignano di Torino, “Dai 190
anni dell’Editto di Racconigi ai 50 anni dalla legge istitutiva dei Tribunali Amministrativi
Regionali”, celebratosi alla presenza del Capo dello Stato Sergio Mattarella, con
relazioni delle principali autorita amministrative del nostro Paese ed eminenti docenti
universitari di storia del diritto.

Prima dello Stato unitario, con 1’editto di Racconigi del 1831, il Piemonte fu anche
la “culla” del diritto amministrativo, almeno nella sua prima formazione, andata poi
perfezionandosi nel tempo con 1’Unita d’Italia e nei successivi periodi storici, passando
dalla Costituzione repubblicana sino ai tempi odierni.

Dal Consiglio di Stato alle dirette dipendenze del sovrano, cosi come venne istituito
nel 1831 da re Carlo Alberto, alle attuali normative per garantire terzieta alle parti.
Quella della giustizia, anche nel Pnrr, ¢ una sfida sempre aperta, come precisai gia
nell’introdurre il convegno, sottolineando I’importanza della collaborazione tra le
istituzioni del nostro Paese, per perseguire correttezza, legalita e giustizia. In questa
direzione, va il contributo legislativo della Regione Piemonte, che 1’8 novembre 2021
ha istituito 1’Orecol. Si tratta di un organismo per le attivita di controllo di natura
collaborativa, per verificare il corretto funzionamento delle strutture organizzative della
Giunta regionale, valutando |’efficacia del sistema dei controlli interni previsto dalla
L.R. del’l1 aprile 2001 e vigilando su trasparenza e regolarita degli appalti stipulati
dalla Regione, dalle sue societa in house o dalle controllate, nell’attuazione dei piani
di prevenzione della corruzione. Tutto allo scopo di garantire il rispetto dei principi di
trasparenza, legalita e buon andamento dell’azione amministrativa.

Alberto Cirio
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Dai 190 anni dell’Editto di Racconigi ai 50 anni della legge istitutiva
dei Tribunali amministrativi regionali
Alla presenza del Presidente della Repubblica
12 - 13 novembre 2021
Teatro Carignano - Torino

Discorso del Presidente della Regione Piemonte
On. Alberto Cirio

Presidente,

sono felice di darLe ancora una volta il benvenuto in questa terra, il Piemonte,
che ha contribuito ai valori del nostro Tricolore fin dalle sue origini.

Sono felice e, ad essere sincero, emozionato, perché ¢ la prima volta che Lei
torna nella nostra regione da quando la pandemia ha stravolto 1’equilibrio delle
nostre vite.

Un equilibrio, Presidente, che Lei ci ha aiutato a tenere saldo in ogni istante di
questo periodo cosi difficile e complesso.

Lo dico a nome dell’Istituzione che rappresento, ma mi permetta di esprimerlo
anche a livello personale, perché tra le cose che non dimentichero mai, soprattutto
dei giorni in cui ho contratto il Covid, ci sono le sue telefonate. Ritrovarsi come
“mental coach” il Presidente della Repubblica non ¢ decisamente scontato.

La pandemia ha tra i suoi aspetti piu duri I’isolamento, ma noi Presidente non ci
siamo mai sentiti soli, I’abbiamo sempre sentita al nostro fianco.

E adesso siamo orgogliosi di accoglierLa in una Regione che per fronteggiare la
pandemia ha messo in campo ogni energia possibile, pubblica e privata.

La velocita della nostra campagna vaccinale ne ¢ la testimonianza diretta.

Se il Piemonte, oggi, ¢ la prima regione d’Italia per terze dosi gia somministrate
lo si deve allo sforzo straordinario messo in campo da tutto il sistema.

Un sistema che ha potuto contare sull’impegno e la serieta di tutte le forze dello
Stato, compresa la Giustizia Amministrativa che proprio qui in Piemonte, con

I’Editto di Racconigi, ha visto la sua nascita.

Ora, pero, ¢ tempo di guardare al futuro e la collaborazione tra le Istituzioni del
nostro Paese sara piu che mai fondamentale: penso in particolare alle sfide del
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PNRR e alla necessita di mantenere alta I’attenzione affinché tutto funzioni nel
segno della correttezza e della legalita. L’apporto del Tar, cosi come delle altre
magistrature sara decisivo.

Il Piemonte ha voluto fare la sua parte istituendo per legge I’Orecol, un Organismo
indipendente che vigilera sulla trasparenza e regolarita degli atti amministrativi
regionali.

Crediamo sia un passaggio fondamentale, perché stiamo costruendo la casa in
cui vivranno 1 nostri figli. E vogliamo che le sue fondamenta siano forti, solide

€ sanc.

Grazie di essere qui Presidente.
Il Piemonte, Lei lo sa, Le vuole molto bene.

Alberto Cirio
Presidente della Regione Piemonte
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Dai 190 anni dell’Editto di Racconigi ai 50 anni della legge istitutiva
dei Tribunali amministrativi regionali
Alla presenza del Presidente della Repubblica
12 - 13 novembre 2021
Teatro Carignano - Torino

Discorso del Sindaco di Torino
Prof. Stefano Lo Russo

Signor Presidente della Repubblica,

Signore e Signori Ministri,

Signor Presidente del Consiglio di Stato

Autorita civili e militari,

Signore e Signori partecipanti alle giornate celebrative,

vi porgo il benvenuto a nome della Citta di Torino che ha 1’onore di ospitare
le giornate celebrative di due importanti ricorrenze che hanno rappresentato le
fondamenta dell’attuale assetto della Giustizia amministrativa.

Ringrazio Lei e tutte le Autorita convenute che, con la presenza a queste giornate,
attestano il ruolo centrale che ha storicamente avuto il territorio torinese nei piu
importanti snodi della configurazione moderna dello Stato unitario: ne € proprio
un esempio I’istituzione del Consiglio di Stato in forza dell’Editto di Racconigi,
promulgato nel 1831 dal Re Carlo Alberto, sorretto dall’alto scopo, espresso
nel preambolo, “...... di riunire intorno a Noi un certo numero di persone di
palese merito, devote al Nostro trono, dedite ad abituali studi sulle scienze
politiche, commendevoli per lunghi e importanti servigi e cognite per I’amor
loro al pubblico bene. Noi vogliamo percio essere costantemente assistiti da essi,
e profittare dei lumi loro, e della loro esperienza”.

Ed ¢ proprio “il pubblico bene” al quale in allora veniva fatto richiamo che
deve, nell’attuale periodo di complessa transizione, orientare le difficili scelte
delle istituzioni pubbliche perché oggi - come allora - si pongono le basi per il
rinnovamento dello Stato.
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Einquesti 190 annidi vita del Consiglio di Stato, e 50 del Tribunale amministrativo
regionale, la giustizia amministrativa ha assicurato la propria continuita grazie
alla sua straordinaria capacita di cambiare, rispondendo alle esigenze dei diversi
contesti storici e culturali e talvolta imprimendo stimoli e innovazione ad alcune
strutturali debolezze dell’amministrazione italiana.

Politica, giustizia e pubblica amministrazione hanno ruoli e modalita di azione
ben distinte, ed ¢ bene affermarlo, ma tutte hanno un’unica stella polare che ¢
quella del “servizio” nei confronti di coloro per i quali operiamo: i cittadini.

Chiunque rivesta cariche pubbliche ha I’onere ed il dovere di concorrervi con la
competenza, ’impegno e la dedizione.

Penso in questo particolare momento storico all’attuazione degli interventi legati
al Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza che impongono, tra gli altri, alle
Amministrazioni locali di agire con visione, capacita e celerita, nel rispetto delle
stringenti tempistiche stabilite dal nostro Governo di concerto con le Istituzioni
comunitarie.

L’ Amministrazione comunale torinese che, come le altre, ricevera le ricorse
economiche stanziate a livello centrale, operera nell’ambito dei propri settori di
competenza, destinandole a numerosi interventi volti al rilancio dell’economia
del territorio, alla ricucitura del tessuto sociale oggi pit che mai provato dalla
crisi economica e pandemica, alla promozione di uno sviluppo autenticamente
sostenibile nella piena consapevolezza che - all’interno di un piano nazionale -
essa concorrera al rilancio di quella nazionale.

Coniugare sviluppo, solidarieta e sicurezza sociale, modernizzazione e tutela
dell’ambiente: queste le sfide, culturali prima che politiche e amministrative che
abbiamo davanti. Sfide complesse ma anche stimolanti cui tutti siamo chiamati.
Nei nostri comportamenti individuali e in quelli collettivi.

Si apre una stagione complessa e per molti aspetti inedita anche per
I’amministrazione pubblicaitaliana che, nelle sue diverse articolazioni, ¢ chiamata
a una sfida alta e fondamentale: coniugare il rigore e la trasparenza procedurale
con I’indispensabile efficienza e la rapidita decisionale. Ed ¢ evidente, in tale
contesto, I’importante coinvolgimento del Giudice amministrativo, anch’esso
imprescindibile protagonista del complesso percorso di rinascita economica ed
al cui imparziale ruolo verranno rimesse le varie istanze di giustizia.
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Procedimento e processo sono legati indissolubilmente, secondo una dinamica
‘circolare’ finalizzata a garantire la piena realizzazione dei diritti, degli interessi
e delle liberta.

Nell’odierno scenario, I’attuazione del P.N.R.R. esige celerita procedimentale
e un sistema di giustizia che garantisca una ragionevole durata dei contenziosi,
in attuazione dei principi di effettivita della tutela giurisdizionale e di legalita
sostanziale.

Il giudice amministrativo € I’arbitro nella costante dialettica tra autorita e liberta,
svolge quindi una funzione essenziale nella cornice delle garanzie del pluralismo
istituzionale, tanto pit oggi che le dinamiche dei rapporti tra pubblico, privato,
autonomia, sussidiarieta, concorrenza e mercato sono estremamente complesse
e articolate.

Nelle democrazie moderne i cittadini non chiedono infatti solo la “legittimita”
formale dell’azione amministrativa, chiedono — giustamente — efficacia,
efficienza, trasparenza e responsabilita.

Responsabilita ¢ la parola alla base dell’agire quotidiano per chi svolge la
fondamentale funzione giudiziaria, lo € per chi — come i Sindaci - rappresentano
una comunita ampia e articolata.

Come Lei piu volte ha sottolineato oggi 1’Italia ha bisogno di “costruttori”. Ci
troviamo in un momento storico dove ¢ necessario un forte richiamo ad una
maggiore cultura delle istituzioni, aspetto sul quale — Signor Presidente — piu
volte ha esortato tutti a riflettere.

La Citta di Torino ¢ pronta ad affrontare le numerose e impegnative sfide
poste dal presente, cui ora, come in passato, non si sottrae e che anzi accoglie
come occasione per dimostrare, ancora una volta, il suo determinante ruolo nel
panorama nazionale.

Signor Presidente, Illustri ospiti
¢ con l’auspicio che la stagione che si apre nel Paese possa essere feconda di
buone pratiche, capace di cogliere I’esigenza del cambiamento che arriva dalla

societa e consentire il rilancio dell’Italia che formulo a tutti voi gli auguri di
buona permanenza a Torino e di buon lavoro.
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Dai 190 anni dell’Editto di Racconigi ai 50 anni della legge istitutiva
dei Tribunali amministrativi regionali
Alla presenza del Presidente della Repubblica
12 - 13 novembre 2021
Teatro Carignano - Torino
Messaggio del Presidente del Consiglio dei ministri, Mario Draghi

Nell’esprimere 1 miei ringraziamenti per questa pregevole iniziativa, rivolgo,
prima di tutto, i miei saluti al Presidente della Repubblica, al Presidente del
Consiglio di Stato, al’intero corpo della magistratura amministrativa, a tutte le
Autorita presenti e ai partecipanti all’evento.

Voglio sottolineare 1’importanza di questa giornata celebrativa, dedicata
all’approfondimento di tematiche che interessano il percorso storico ed evolutivo
della Giustizia amministrativa, in quanto attiene ad un settore - qual’¢ appunto
quello della giustizia amministrativa - che ¢ nevralgico per il sistema Paese.

La mia partecipazione, anche se affidata a questo messaggio, ¢ percio molto
sentita.

Sono lieto di constatare che 1’evento ¢ caratterizzato da uno spirito costruttivo e
prospettico.

Le riflessioni di queste due giornate, che prendono spunto da due ricorrenze
storiche importanti, 1 190 anni dell’editto di Racconigi e i 50 anni della legge
istitutiva dei tribunali amministrativi regionali, sono 1’occasione per rivolgere
lo sguardo sugli sviluppi della Giustizia amministrativa, ricordando a noi tutti
che la ripresa di un Paese, piu che mai in questo delicato momento, poggia
sulla collaborazione e sullo sforzo sinergico di tutti 1 poteri e le istituzioni che
devono essere in grado di accompagnare I’evoluzione della societa, rispondendo
alle esigenze di rilancio dell’economia, senza prescindere dalla necessaria
considerazione delle istanze di equita sociale e di tutela dei diritti e degli interessi
legittimi.

Tutto questo presuppone una giustizia amministrativa efficiente e di qualita,
improntata a regole chiare, a tempi certi e alla tutela delle posizioni giuridiche.

In sede di Piano nazionale di ripresa e resilienza ¢ stato valorizzato il ruolo

della giustizia amministrativa individuando, come noto, misure di rafforzamento
finalizzate a incrementare la produttivita e a ridurre 1’arretrato.
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Per la realizzazione di questo obiettivo del Piano e piu in generale per garantire
anche per il nuovo contenzioso la ragionevole durata del processo, confido nel
contributo fattivo dell’intera magistratura amministrativa.

So che i tempi della giustizia amministrativa italiana sono gia oggi competitivi
con quelli di altri paesi europei, ma quello che serve in questo momento ¢
consolidare una visione della giurisdizione, specie quella amministrativa, che sia
sempre piu consapevole dell’impatto economico delle proprie decisioni e che da
tale consapevolezza sappia trarre non certo un condizionamento dei giudizi, ma
un utile elemento di conoscenza. Il giudice deve applicar le norme ad una realta
che ¢ mutevole e per farlo deve comprendere e conoscere quella realta.

Nell’augurarvi buon lavoro, mi permetto di trasmettere i sentimenti di fiducia
sul futuro del nostro Paese che caratterizzano questo momento storico, in cui
serve, nell’ambito delle rispettive competenze, il massimo impegno di tutte le
istituzioni, al fine di superare, anche grazie alle risorse del Piano, la attuale crisi e
consegnare alle generazioni future un’Italia migliore e quindi anche una giustizia
amministrativa migliore.

Mario Draghi
Presidente del Consiglio dei Ministri
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Dal Consiglio di Stato all’istituzione dei Tribunali amministrativi regionali:
una lunga storia di tutele contro il potere arbitrario

di Filippo Patroni Griffi

Premessa 1. Storia: dalle origini alla Costituzione, e oltre 2. Il giudice
amministrativo oggi: dalla tutela delle liberta e dei diritti alla garanzia dei diritti
sociali 3. Il contesto internazionale 4. Conclusioni: riflessioni sull’etica pubblica
e sull’autogoverno.

“Noi siamo la memoria che abbiamo e la responsabilita che ci assumiamo. Senza
memoria non esistiamo e senza responsabilita forse non meritiamo di esistere”

(José Saramago)
Premessa

Memoria del passato e responsabilita per I”oggi e il domani. E nella consapevolezza
di questi due concetti che ci accingiamo a riflettere sugli anniversari del Consiglio
di Stato e dei Tribunali amministrativi regionali.

La storia della giustizia amministrativa € una storia di tutele. Una storia di lotta
contro il potere pubblico arbitrario. E poiché il potere muta e si trasforma, le
tutele e quindi la giustizia amministrativa devono adeguarsi a tali cambiamenti.
La storia del Consiglio di Stato ¢ emblematica: nasce (almeno) 190 anni fa,
come Consiglio al servizio del sovrano, si trasforma progressivamente in organo
di consulenza tecnica fino a diventare, con I’istituzione della Quarta Sezione,
il garante della “giustizia nell’amministrazione”, vero e proprio giudice che
assicura la tutela della persona nei confronti del potere pubblico e la legalita
dell’azione amministrativa. Un assetto confermato dalla Costituzione, che
delinea il completamento del sistema giurisdizionale con la previsione della
istituzione dei Tribunali regionali, e poi dalla lettura che del sistema attuale dara
la Corte costituzionale con le note sentenze n. 204 del 2004, n. 190 del 2006, n.
140 del 2007 e con I’ordinanza n. 6 del 2018.

11 fil rouge chelega questastoria, e che sisviluppa in parallelo con la trasformazione
dello Stato di diritto e del potere pubblico, ¢ la progressiva emancipazione del
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Lo Stato di diritto nasce storicamente come evoluzione dello Stato autoritario e si
caratterizza per la soggezione al diritto dei pubblici poteri, nel senso che il potere
pone il diritto ma, nel momento in cui lo pone, ne riconosce la “superiorita” e
vi si assoggetta. Il motto dell’assolutismo, in cui il potere ¢ “superiorem non
recognoscens”, risulta capovolto nella transizione dallo Stato assoluto a quello
di diritto. La sovranita, di cui € espressione il potere di produzione del diritto,
subisce un’attenuazione, che si concretizza nella soggezione del potere al diritto
posto da s¢ medesimo e, quindi, al giudice che del rispetto di quel diritto ¢ il
garante.

Storicamente, e tradizionalmente, questo percorso ¢ rappresentato in termini
di separazione dei poteri, affinché, secondo 1’impostazione, politica pitu che
giuridica, di Montesquieu: “il potere freni il potere”. In una versione aggiornata
e per certi versi semplificata del principio di separazione dei poteri, si propende
oggi per una distinzione tra “istituzioni di governo e istituzioni di garanzia™'.

E quindi naturale collocare la nascita del giudice dell’amministrazione nel
passaggio dallo Stato assoluto allo Stato di diritto e la sua evoluzione in parallelo
con i cambiamenti di ruolo che il potere pubblico assume nella societa.

Come vedremo, ripercorrendo insieme questi 190 anni, sono cambiati luoghi e
scenari - il Consiglio di Stato ha cambiato piu volte sedi, seguendo la capitale
d’Italia - ma mai € venuta meno la sua centralita e il suo ruolo istituzionale, cosi
come ’offerta costante di tutela e il ruolo di argine del potere pubblico.

' L.Ferrajoli, Sul futuro dello Stato di diritto e dei diritti fondamentali, in Jura gentium, Rivista di filosofia del diritto
internazionale e della politica globale, 2005.
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1. Storia: dalle origini alla Costituzione, e oltre

11 Consiglio di Stato che il re di Sardegna Carlo Alberto istituisce con I’editto di
Racconigi del 18 agosto 1831 era una sorta di Consiglio del Re, posto alle dirette
dipendenze del sovrano e da questi presieduto. I ministri potevano trasmettere
gli affari da discutere e potevano intervenire alle adunanze dell’organo ma
sempre su autorizzazione regia. Come ¢ stato detto, era «un mezzo con cui la
Corona era posta in grado di esercitare un certo controllo e sindacato sui suoi
ministri»?. Svolgeva dunque solo una funzione di consulenza alla Corona, e mai
deliberativa (art. 20).

Il Consiglio di Stato sabaudo si affianca e ben presto si inserisce nel sistema
del contenzioso amministrativo, di derivazione napoleonica: sistema vigente, sia
pure con caratteristiche proprie, nei maggiori Stati italiani (Regno di Sardegna,
Regno delle Due Sicilie, Ducato di Parma e Piacenza).

Una prima significativa tappa dell’emancipazione del Consiglio di Stato, ancora
sabaudo, dal potere regio si ha con la legge Rattazzi del 1859, che sanziona
definitivamente “la evoluzione del Consiglio di Stato da organo politico ad
organo consultivo tecnico in materia amministrativa™, con 1’abolizione della
presenza del re, e con I’attribuzione di funzioni di giudice, in unico grado o di
ultima istanza, del contenzioso amministrativo.

Nel 1865, con I’unificazione del regno, il percorso della giustizia amministrativa
e della sua specialita si interrompe con 1’abolizione dei Tribunali del contenzioso
amministrativo e con la istituzione anche in Italia, sul modello della Costituzione
belga del 1831, di un sistema di giurisdizione unica.

2 S. Romano, La funzione e i caratteri del Consiglio di Stato, in 1l Consiglio di Stato. Studi in occasione del centenario,
vol. I, Roma, 1932, 1 ss., in part. 6-7.

Mentre un sistema assolutistico vigeva nel Lombardo-Veneto e nello Stato pontificio (secondo gli annotatori, in
quest’ultimo, pur dopo la formale istituzione nel 1835 del contenzioso amministrativo); e un sistema di giurisdizione
unica era presente nel solo Granducato di Toscana.

4 G. Astuti, L’unificazione amministrativa del Regno d’Italia, Napoli 1966, 66.

21



Nelle aspettative della classe politica del tempo, 1’unicita di giurisdizione doveva
assicurare una tutela maggiore nei confronti dell’amministrazione, in quanto di
essa era garante il giudice ordinario, ritenuto 1’unico depositario della tutela dei
“diritti civili e politici”. Quella legge pero si disinteressava delle situazioni che
non potevano essere definite diritti, la cui tutela veniva affidata non piu al giudice
del contenzioso ma alla stessa amministrazione nella tradizionale sede dei ricorsi
amministrativi. Si trattava pur sempre di situazioni di notevole interesse per i
cittadini: attivita collegate ad autorizzazioni di polizia, quali apertura di locali
o autorizzazioni a svolgere determinate occupazioni, la tutela contro gli atti di
un concorso pubblico, alcune materie tributarie. Queste situazioni rimanevano
tutelate anche dal Consiglio di Stato, ma non come giudice bensi nella sua
funzione di rendere pareri in sede di ricorso straordinario al re.

Ben presto ci si accorse dunque che la legge del 1865, pur mossa dall’intento
liberale di affidare la tutela dei diritti a un giudice terzo e imparziale, conteneva
il germe di una tutela “esigua e monca’. L’effetto paradossale della legge del
1865 fu che una larga parte di contenzioso, al fine di sottrarlo a un giudice
speciale e non abbastanza indipendente, il giudice del contenzioso, fini per
essere affidato direttamente all’autorita amministrativa, che restava allo
stesso tempo parte e giudice. Sembra essere un destino ricorrente nei sistemi
a giurisdizione unica, se, con la Costituzione del 1946, anche il Belgio torna a
un sistema di doppia giurisdizione e, soprattutto, se il Paese di diritto comune
per antonomasia, il Regno Unito, pur mantenendo formalmente un sistema di
giurisdizione unica, riconoscera nel secondo dopoguerra la “specialita” del
Jjudicial review come strumento di tutela volto a scalfire I’area insindacabile
riservata all’Amministrazione (i cd. Crown s privileges).

5 U. Borsi, La giustizia amministrativa, Padova 1932,157. Lo stesso legislatore sembra essere consapevole del fatto che
un simile riparto tra giudice e amministrazione lascia in balia della seconda la tutela degli interessi che non possono
essere qualificati come diritti. Pasquale Stanislao Mancini, nel ribattere ai fautori del sistema del contenzioso, che gli
opponevano tale mancanza di tutela, ebbe a dire testualmente “questo cittadino ¢ stato ferito, e forse gravemente nei
suoi interessi? Che cosa ha sofferto...Semplicemente una lesione degli interessi? Ebbene ch’ei si rassegni”.
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Dalla consapevolezza che la svolta liberale aveva in realta comportato un
regresso nella tutela, nacque quel “movimento politico e dottrinale per la giustizia
nell’amministrazione” (come lo defini Salandra) che condusse alla legge Crispi
(31 marzo 1889, n. 5992), preceduta dai noti discorsi di Marco Minghetti a
Napoli sulla ingerenza della politica nell’amministrazione e di Silvio Spaventa
a Bergamo.

E cosi, poco piu di 20 anni dopo la legge del 1865, nel 1889, la giustizia
amministrativa riprende il suo cammino: viene istituita la Quarta Sezione e ai
componenti del Consiglio di Stato sono contestualmente assicurate garanzie di
indipendenza dal sovrano.

Qui stala chiave di volta del passaggio dal contenzioso amministrativo preunitario
al sistema di doppia giurisdizione del 1889: non tanto la reintroduzione in sé del
giudice amministrativo (che avevamo visto abolito nel 1865), quanto piuttosto
la trasformazione del giudice del contenzioso, pensato nella logica interna
all’apparato amministrativo, in un giudice oramai reso indipendente dal sovrano
e dal potere esecutivo in genere, a garanzia dei diritti e degli interessi dei privati
nei casi di esercizio illegittimo del potere pubblico.

La storia vera della giustizia amministrativa ri-comincia da qui, si sviluppa grazie
all’autorevolezza del Consiglio di Stato e con il favore della Corte di cassazione
che ne riconosce la natura giurisdizionale, ma anche grazie al rispetto del ceto
politico, e dei governi, che riconoscono 1’autorita del giudice amministrativo nel
sindacare I’esercizio del potere.

La questione politica di fondo del percorso della giustizia amministrativa ¢
il rapporto tra individuo e potere® ¢ la funzione del giudice amministrativo si
evolve nel senso di assicurare in questo rapporto il rispetto della legge e la tutela
dei diritti e degli interessi, mentre ¢ la tutela della mera legalita amministrativa
ad assumere progressivamente il carattere di strumentalitd e “occasionalita”.

® Sul tema, in una prospettiva storica, restano affascinanti le pagine conclusive (spec.123ss.) del percorso “narrato”
da W. Ullmann, Individuo e societa nel Medioevo, Bari 1983, percorso dal quale emerge il passaggio dal suddito al
cittadino lungo la storia che va dal Medioevo all’eta moderna, alla soglia del mondo contemporaneo.
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Questo connotato lo caratterizzera anche nel periodo piu difficile dell’esercizio
del ruolo di argine del potere esecutivo, durante la dittatura fascista, sotto la
presidenza di Santi Romano, pur voluta da Mussolini.

Le analisi condotte sul reclutamento dei consiglieri e i contenuti dell’attivita
istituzionale non consentono di concludere per una fascistizzazione dell’organo.
Come rileva Guido Melis, la giurisprudenza del Consiglio di Stato si pone in
dichiarata, se non enfatizzata, continuita con quella precedente del periodo
liberale’, perfino nella scellerata vicenda delle leggi razziali. Se il legislatore
del 1938 aveva pensato a una legislazione speciale e discriminatoria sottratta a
ogni scrutinio giurisdizionale (art. 26 R.D.L. n.1728 del 1938), prima la Corte
di appello di Torino (sentenza 5 maggio 1939) e poi il Consiglio di Stato (IV,
decisione n. 438 del 1940) arrecano un serio vulnus a questo impianto, negando
valore costituzionale alla legge e quindi ritenendo che essa non fosse in grado
di derogare al principio generale della tutela giurisdizionale dei diritti, fornendo
cosi protezione ai cittadini di “razza ebraica”, mediante 1’uso accorto, al limite
dell’ipocrisia giuridica, di clausole e principi generali®.

Il senso di indipendenza dimostrato dal Consiglio di Stato nel corso dell’intero
periodo fascista e, piu in generale, la qualita dell’attivita giurisdizionale svolta
nella prima parte del Novecento furono alla base della scelta del Costituente di
confermare 1’esistenza dell’organo (articoli 100 e 103 Cost.). Furono cosi superate
le proposte volte a reintrodurre in Costituzione il modello della giurisdizione
unica; proposte sostenute da personalita del calibro di Calamandrei, preoccupato
invero, oltre che dell’ingerenza dell’esecutivo nel giudiziario, “dell’ingerenza

7 F. Patroni Griffi, I pareri sull’attivitd normativa, in La giustizia amministrativa ai tempi di Santi Romano presidente
del Consiglio di Stato, Torino 2004, 125 ss.

8 Su tale premessa, con una serie di pronunce il Consiglio di Stato ammette il ricorso dinanzi a sé di cittadini ebrei “che
continuano a essere soggetti di diritto”, sottolineando che il giudizio del Consiglio di Stato su questioni collegate
all’appartenenza alla razza ebraica “non implica valutazioni di ordine politico, ma 1’applicazione, solo, di rigorose
norme di diritto”; ritiene che il licenziamento per motivi di razza debba essere assoggettato alle ordinarie garanzie
procedimentali e processuali, estendendo la legittimazione a ricorrere anche agli ebrei non italiani che risiedano nel
regno; annulla la revoca dell’iscrizione universitaria di un ebreo tedesco; equipara ai fini del trattamento economico i
professori universitari ebrei dispensati dal servizio a quelli di “razza ariana”.
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che il potere giudiziario puo esercitare nelle funzioni amministrative™.

Se dunque la Costituzione mantiene il Consiglio di Stato, nella sua duplice
funzione consultiva e giurisdizionale, il sistema della giustizia amministrativa
si completa con la previsione, all’articolo 125, dei Tribunali amministrativi
regionali, poi effettivamente istituiti solo nel 1971, con la legge n.1034 del
1971. Si vengono cosi a istituire due giurisdizioni “parallele”, ordinaria e
amministrativa, entrambe -¢ importante sottolinearlo- che ripetono la propria
competenza da una clausola generale di attribuzione di potere.

Le tappe finali sono rappresentate dalla lettura aggiornata che della giustizia
amministrativa da la Corte costituzionale e dal codice del processo
amministrativo, che danno il segno, e il senso, di un percorso che non potra
mai interrompersi - perché il giudice amministrativo segue il potere pubblico
(e, se necessario, lo insegue) - ma che ¢ giunto a una fase di assestamento di
rilevanza decisiva nel sistema complessivo delle tutele. Se gia nella Costituzione
il giudice amministrativo acquista una posizione di centralita “ordinaria” nel
sistema delle tutele verso i pubblici poteri -per dirla con Mario Nigro, come
“giudice ordinario degli interessi legittimi” in un “sistema generale di giustizia,
con riferimento all’esercizio del potere pubblico”- le sopra richiamate pronunce
della Corte costituzionale riconoscono la parita delle situazioni tutelate (diritto
e interesse), cui deve corrispondere la parita dei giudici e delle tutele da loro
offerte. Il giudice amministrativo ¢ dunque il “giudice naturale dell’esercizio
della funzione pubblica”, ovverosia il giudice dell’amministrazione che agisca
in veste di autorita.

E il codice del processo amministrativo, nel 2010, dara a questo giudice,
anche sul piano normativo, quegli strumenti di “tutela piena ed effettiva”, che
spesso non sono altro che la “positivizzazione” di tecniche di tutela di matrice
eminentemente giurisprudenziale.

° Sul punto si veda la discussione del 9 gennaio 1947 sulla proposta dell’articolo 100 della Costituzione disponibile
all’indirizzo https://www.nascitacostituzione.it/03p2/03t3/s3/100/index.htm.
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2.

Il giudice amministrativo oggi: dalla tutela delle liberta e dei diritti
alla garanzia dei diritti sociali

Quali sono 1 caratteri assunti oggi dalla giustizia amministrativa, allo scadere
dei 190 anni del Consiglio di Stato e a 50 dall’istituzione dei Tar?

Richiamerd schematicamente due aspetti: la funzione consultiva del Consiglio

di Stato e il ruolo del giudice amministrativo oggi nel sistema delle tutele.
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La funzione consultiva del Consiglio di Stato, da supporto tecnico
all’amministrazione nelle scelte anche di gestione, si ¢ andata sempre piu
caratterizzando come funzione neutrale: sul piano soggettivo, perché svolta
non piu solo in favore del Governo ma dello Stato-comunita (Camere,
Regioni, Autorita indipendenti); sul piano oggettivo, perché svolta non
con riferimento a specifiche problematiche di gestione bensi sull’attivita
normativa, sui ricorsi amministrativi al Presidente della Repubblica e su
quesiti riguardanti temi di grande rilevanza politica e sociale; soprattutto, sul
piano della natura e delle finalita, perché si tratta di una funzione neutrale
svolta nell’interesse alla legittimita dell’azione amministrativa e, quindi,
in definitiva nella medesima posizione di terzieta richiesta al giudice. Il
Consiglio di Stato resta dunque un “organo bicefalo”: giudice e consulente,
ma una consulenza caratterizzata dall’essere affidata a un giudice; e la natura
dell’organo si riflette sulla natura della funzione.

Sul ruolo del giudice amministrativo oggi, va detto che la sua posizione
varia a seconda degli spazi consentiti ai poteri pubblici: se nello Stato
liberale il giudice ¢ il garante del diritto “senza limiti”, cio¢ della liberta,
nei confronti dell’autorita, secondo lo schema di Giannini, la dilatazione,
diretta o indiretta, dei poteri pubblici, connessa allo Stato sociale di diritto,
all’intervento pubblico nell’economia e allo Stato promotore di benessere,
fa si che il giudice amministrativo divenga il garante delle pretese dei
cittadini a ricevere dalle amministrazioni prestazioni in proprio favore;
quindi un giudice che deve potere e sapere garantire i diritti a prestazioni



amministrative, 1 diritti sociali, spesso di natura fondamentale, che le leggi
attribuiscono alle persone!®.

E cosi il giudice amministrativo € spesso crocevia di rilevanti questioni nel campo
dell’economia e dei diritti sociali. Quanto al primo, si pensi al contenzioso in
materia di appalti, in materia di autorita di regolazione economica e di garanzia
del mercato, di governo del territorio. Sui diritti sociali, si considerino i settori
della salute (per esempio, in materia di vaccinazioni), dell’istruzione (ad esempio,
I’insegnamento di sostegno), dei servizi sociali, dei migranti.

Se il giudice segue le trasformazioni e I’incremento dei poteri pubblici, la
pandemia ha rappresentato un banco di prova impegnativo in particolare sotto
un duplice profilo: perché i poteri “invasivi” richiesti dalle misure di emergenza
hanno imposto al giudice tempi immediati nelle decisioni € un accorto uso della
tecnica del bilanciamento; perché i conflitti tra i diversi livelli di governo hanno
richiesto, ancor prima che la Corte costituzionale intervenisse con la recente
sentenza n. 37 del 2021, un richiamo ai principi della sussidiarieta e della leale
collaborazione nella soluzione delle controversie tra autorita centrale e autorita
locali. E posso dire che la giustizia amministrativa ha retto la responsabilita
con tempestivita ed equilibrio: questo vuol dire saper stare al passo con le
trasformazioni del potere, seguendole ma mai consentendo 1’arbitrio o anche il
semplice esercizio non corretto del potere.

10" La tutela in sede giurisdizionale amministrativa ¢ stata adeguata alla varieta dei rapporti tra cittadino e amministrazione
e alla moltiplicazione dei centri di potere, attraverso la codificazione di un sistema aperto di rimedi che fanno di quella
amministrativa una giurisdizione “piena”.
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3. 1l contesto internazionale: Corti amministrative e Europa

Se si ¢ sin qui delineato il contesto italiano, non pud omettersi un riferimento ai
rapporti tra 1 poteri nel contesto europeo, e, segnatamente, al ruolo delle Corti
in Europa.

Le Corti, specie quelle amministrative, sono andate assumendo una rilevanza
cruciale nella costruzione dell’ordinamento europeo.

Grazie al meccanismo triangolare, la Corte di giustizia trasforma le tradizioni
costituzionali comuni in principi di diritto europeo, che, insieme con i diritti
fondamentali come configurati dalla Corte EDU, diventano strumenti omogenei
di sindacato sui pubblici poteri da parte delle Corti amministrative nazionali,
dando vita a una protezione convergente dei diritti 1 quali, in ultima analisi,
delineano uno statuto comune di cittadinanza europea.

Il dialogo orizzontale tra Corti amministrative dei Paesi membri, poi, da corpo
a questa cittadinanza europea in ogni singolo Stato ad opera dei propri giudici,
che percio devono restare indipendenti; ¢ questo il motivo per cui la nostra
presidenza dell’ Associazione tra i Consigli di Stato e le Corti Amministrative
Supreme dell’Unione europea ha voluto concentrare il confronto tra Corti proprio
sul dialogo orizzontale e sull’applicazione concreta delle tutele nei confronti dei
pubblici poteri nei Paesi membri.

3. Conclusioni: riflessioni sull’etica pubblica e sull’autogoverno
Il giudice, pur indipendente e imparziale, non ¢ né puod essere lo spettatore al
sicuro che osserva una nave nel mare in tempesta, che ritroviamo nel proemio

del secondo libro del De rerum natura di Lucrezio.

C’¢ un tema di fondo cui nessuna “parte” della comunita puo sottrarsi: ¢ il
discorso dell’etica pubblica.

Max Weber, nel celebre saggio L’etica protestante e lo spirito del capitalismo
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(1905), evidenzia come 1’etica pubblica della societa capitalistica si basi sul
dovere professionale, e cio¢ sul legame che 1’individuo, nella sua professione,
sente nei confronti della comunita. Nasce dunque dall’incontro tra 1’etica ¢ la
sfera pubblica, denota, in qualche modo, “la moralita delle istituzioni” (per
parafrasare Sebastiano Maffettone)!! ¢ presuppone un atteggiamento pro-attivo,
un impegno nella comunita ciascuno per il proprio ruolo.

Per far cio € necessario che noi giudici amministrativi per primi assumiamo la
responsabilita del ruolo che svolgiamo. Un ruolo che entra nella vita quotidiana
degli individui e delle imprese, che richiede una costante cura della nostra
competenza professionale. Per il giudice 1’etica pubblica ¢ e deve essere cultura
della giurisdizione, fondata su terzietd e imparzialita, che non significano
separatezza e autoreferenzialita. L’etica percio richiede apertura al confronto, nel
processo e al di fuori di esso: il confronto ci migliora, mentre le chiusure, specie
quelle corporative, ci impoveriscono, ci isolano e ci distaccano progressivamente
dalla realta.

Per usare la formula sintetica di Ferrajoli'?, le massime deontologiche che
dovrebbero guidare il giudice nel processo sono: “la consapevolezza del carattere
sempre relativo ed incerto della verita processuale, la prudenza nel giudizio, la
disponibilita all’ascolto di tutte le diverse e opposte ragioni”. In una, direi, I’arte
del dubbio nella consapevolezza del dover decidere.

L’imparzialita del giudice richiede un processo di neutralizzazione delle proprie
convinzioni, di distacco dalle proprie esperienze; impone un uso sobrio e moderato
dei social media, come di recente stabilito dal Consiglio di presidenza. Richiede,
insomma, terzieta e indipendenza sostanziale. Una indipendenza esterna, certo.
E I’autonomia dei giudici ¢ un dovere che il legislatore deve preservare, nella
cornice costituzionale.

La definizione si deve a S. Maffettone -che parla di etica pubblica come “forma di autocomprensione critica e
collettiva” di una societa o meglio di una comunita- ed ¢ presente in Etica pubblica. La moralita delle istituzioni nel
terzo millennio, 11 Saggiatore, Milano, 2001 come riportata in D. Sisto, Etica pubblica, in Lessico di etica pubblica
disponibile su http://www.eticapubblica.it/wp-content/uploads/2014/10/ETICA- PUBBLICA-Sisto.pdf.

12 1 Ferrajoli, Dei diritti e delle garanzie, Bologna 2013, 15.
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Ma anche indipendenza interna, che costituisce un valore non disponibile e che
sta all’organo di autogoverno assicurare.

Una menzione specifica va fatta, a questo punto, dell’associazionismo in
magistratura. E un fenomeno storicamente positivo, perché favorisce il dibattito,
pone a confronto visioni anche diverse della professione, dell’etica, della
giurisdizione, consente di aprire la categoria alla societa. Ma 1’associazionismo
non puo condurre alla sindacalizzazione di ogni aspetto della vita del magistrato,
dalle carriere agli incarichi, esterni e interni alla giurisdizione, ai profili
disciplinari. Va insomma evitato un associazionismo autoreferenziale verso
I’esterno, declinato nella rivendicazione del proprio valore per il solo fatto che
.

si “¢”, e, all’interno, fondato su logiche meramente distributive che prescindono
dal merito delle persone e delle questioni.

Dall’associazionismo all’autogoverno il passo ¢ breve, fin troppo per la verita.
Il nostro Consiglio di presidenza ha, anche rispetto ad altre magistrature,
una composizione fortemente rappresentativa su base elettiva. Pud essere
una peculiarita positiva, ma vanno evitate le possibili degenerazioni, quali
I’assunzione di decisioni fondate sulla logica dell’appartenenza e su rapporti
meramente personali.

Il governo autonomo della magistratura ¢ una prerogativa di noi magistrati che
deve assicurare il fine istituzionale per cui la Costituzione lo contempla: garantire
I’indipendenza interna ed esterna, della magistratura nel suo complesso e del
singolo magistrato. Guai a servirsene per finalita meramente sindacali sganciate
da ogni logica istituzionale: il governo autonomo della magistratura non puo
trasformarsi in governo corporativo della magistratura, dando concretezza ai
timori gia espressi da Mortati e Nigro.

La rappresentativita non pud essere messa in discussione, ma nemmeno puod
operare come un grimaldello per scardinare il profondo senso istituzionale, e
non sindacale, della funzione di governo autonomo della magistratura. La
magistratura e i singoli magistrati meritano di essere governati dall’organo di
governo autonomo, non dalle associazioni di categoria. Personalmente credo,
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sottotale profilo, che sia giunto ilmomento dirimeditare larealta dell’autogoverno,
non certo per questionarne la valenza costituzionale, ma semmai per porre
rimedio a evidenti degenerazioni del suo funzionamento e per ricondurlo a una
logica istituzionale che lo sottragga a quella sindacale e corporativa. Di cio il
legislatore penso che dovrebbe farsi carico, anche per la nostra magistratura.

Concludo.

Il Consiglio di Stato, tradizionalmente, e la magistratura amministrativa in
generale, sono stati sempre considerati serbatoi di eccellenza, un’eccellenza
basata sul merito. I canali di accesso confermano una selezione meritocratica
fondata su piu concorsi pubblici o sul servizio reso allo Stato nelle carriere piu
prestigiose, un’eta media anche nella giurisdizione di vertice significativamente
piu bassa rispetto alle omologhe Corti, una provenienza geografica e sociale
diversificata. Siamo consapevoli di dover mantenere alto quel prestigio che
la giustizia amministrativa ha progressivamente acquisito nella storia delle
tutele nel nostro Paese: non possiamo perd considerarci titolari di una rendita
di posizione, oggi meno che mai, e ci si richiede piuttosto un impegno serio e
costante.

Solo cosi quella della giustizia amministrativa potra continuare a essere una
“storia di continuita in perenne trasformazione”, in cui il Consiglio di Stato
nel suo lungo cammino -e da cinquanta anni la giustizia amministrativa tutta- ¢
sopravvissuto a mutamenti storici radicali, non solo in Italia, proprio per questa
sua capacita di adattarsi alle esigenze di tutela, mutevoli sul piano ideologico e
sul versante storico. L’elemento di continuita, in questo itinerario, € costituito
dalla costante attenzione a coniugare la tutela dei diritti e la garanzia del bene
collettivo nell’esercizio del potere pubblico, certamente contro I’arroganza del
potere pubblico, ma anche contro 1’invasivita degli interessi di parte.
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I1 Consiglio di Stato e I’Unita d’Italia
di Guido Melis

1861-2021: 160 anni di storia dell’Italia unita. Un istituto non ha questa lunga
durata se non sa radicarsi profondamente nella storia e nella coscienza pubblica
di un Paese. Non mantiene la sua legittimazione cosi a lungo se non corrisponde
a ragioni e istanze delle generazioni che si succedono e se non ne sa interpretare
insieme la tradizione da cui € nato ma anche i mutamenti spesso sconvolgenti che
comportano il trascorrere veloce del tempo. Sotto questo profilo il Consiglio di
Stato rappresenta un caso esemplare: ha conservato e innovato, ha gelosamente
custodito ¢ si ¢ aperto coraggiosamente al nuovo, ¢ stato vecchio e giovane'.
Le grandi istituzioni non restano mai identiche a sé stesse, per quanto possano
esteriormente sembrarlo; esse vivono non nei musei antiquari ma nella realta, e
con essa mutano e si modificano.

Cerchero dunque oggi, come mi ¢ stato chiesto, di dare un quadro in estrema
sintesi dei 160 anni del Consiglio di Stato italiano, indicando continuita e
mutamento®. Dovro farlo forzatamente in breve, e di questo mi scuso. Ma spero
che I’esercizio che mi propongo non sia inutile.

Ritengo che 1 160 anni che abbiamo alle spalle possano suddividersi in sei distinti
periodi storici; e che in ognuno di essi si possano ravvisare partizioni interne e
peculiarita che meritano di essere segnalate.

I periodi, dunque:

1) 1861-1889.11 Consiglio di Stato come suggeritore del Governo, collaboratore
discreto dei ministri, guida indiretta dell’amministrazione;

2) 1890-1923. 1l Consiglio di Stato ora anche come giudice degli interessi
legittimi;

' A. De Roberto, Continuita e metamorfosi nei centottanta anni di storia del Consiglio di Stato, in Il Consiglio di Stato:
180 anni di storia, Bologna, Zanichelli, 2011, pp. 485 ss.

2

2 Un primo simile tentativo di sintesi, del quale qui in parte mi valgo, ¢ il mio contributo su Origine e storia del
Consiglio di Stato italiano, in I Consigli di Stato di Francia e Italia, a cura di G. Paleologo, Milano, Giuffre, 1998, pp.
71 ss.
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3) 1923-1943.11 Consiglio di Stato nel sistema fascista, collegato organicamente
alla Presidenza del consiglio, affidato alla guida di un presidente che fu anche
uno dei grandi giuristi del secolo scorso: Santi Romano. Strumento di filtro
e a volte di mediazione tra passato e presente.

4) 1944-1970. 11 Consiglio di Stato nel primo periodo repubblicano, fortificato
dalla esplicita menzione che ne fa la Costituzione repubblicana. Non solo piu
guida nei confronti dell’amministrazione ma in essa immerso, anche in virti
della massiccia presenza dei suoi uomini alla testa dei gabinetti ministeriali;

5) 1971-2010.11 Consiglio di Stato a confronto con la nascita dei Tar. Consigliere
supremo del governo e suo collaboratore, ma soprattutto giudice di ultima
istanza, che ambisce adesso alla terzieta e all’indipendenza;

6) 2010-2021. Il Consiglio di Stato nell’epoca attuale della globalizzazione.
Come componente attivo della grande rete delle Corti, partecipe del
movimento sovranazionale di unificazione del diritto.

Provo a sintetizzare in poche battute i sei periodi.

Primo periodo. All’atto della costituzione del nuovo Regno d’Italia il Consiglio di
Stato aveva gia alle spalle un trentennio di attivita. Era stato soprattutto 1’organo
di consulenza del re sulle materie amministrative, occupando una collocazione
che Giansavino Pene Vidari ha giudicato caratterizzata - sono le sue parole - da
“tendenze nel complesso riduttive’. Non dunque la replica del modello alto del
Conseil d’Etat napoleonico, ma semmai 1’eredita dei consigli permanenti della
tradizione sabauda, del resto richiamati espressamente nel preambolo dell’editto
del 1831.

Lo Statuto, nel 1848, ne aveva programmato la riforma, ma si era dovuto attendere
oltre un decennio perché il legislatore vi ponesse di fatto concretamente mano.
Frattanto molte cose, nelle istituzioni e nella legislazione sardo-piemontese,

3 G.S. Pene Vidari, Note sul primo anni d’attivita del Consiglio di Stato albertino, in “Rivista di storia del diritto
italiano”, LXII, 1989, vol. LXII, p. 60. Da vedere anche 1d., Origini del Consiglio di Stato e sua evoluzione in periodo
albertino, in Il Consiglio di Stato: 180 anni di storia cit., pp. 37 ss.
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erano cambiate: ¢’erano stati I’avvento del regime parlamentare, la riforma della
finanza e dell’amministrazione promossa nel 1853 da Cavour, la nuova forma
assunta dal governo la sostituzione del vecchio sistema misto per aziende e
segreterie (dette anche ministeri) e 1’adozione in sua vece del moderno modello
prettamente ministeriale di matrice franco-belga. Di quei mutamenti aveva
tenuto la riforma del 1859 (che aveva aggiunto al Consiglio di Stato, accanto
alle attribuzioni consultive, quelle giurisdizionali)*. Ma poi definitivamente, ¢
in parte anche in senso contrario circa le attribuzioni, era intervenuta la legge
del 1865, appartenente al grande tronco delle leggi di unificazione politico-
amministrativa del neonato Regno d’Italia’.

Qui si era perfezionata definitivamente la struttura interna del Consiglio (ripartito
in tre sezioni, ognuna con la responsabilita di specifici ministeri); e soprattutto
- dato fondamentale da cogliere - si era abolito, in nome dei principi liberali, il
contenzioso amministrativo. Abolito - diciamo noi seguendo 1 vecchi manuali
del diritto amministrativo sui quali abbiamo studiato da ragazzi; ma lo diciamo,
oggi (si veda la sintesi di Giuseppe Barbagallo nel volume I/ Consiglio di Stato
nella storia d’Italia del 2006)°, ben consapevoli che la legge del 1865 prevedeva
si I’abolizione degli antichi tribunali del contenzioso amministrativo e il
conferimento della materia al giudice ordinario, lasciando peraltro senza giudice
(cioe¢ alla sola onnipotente competenza della amministrazione) tutti gli affari
che da quella giurisdizione ordinaria esulavano. Ma anche che poi, tra le pieghe,
quell’ordinamento consentiva la sopravvivenza di alcune attribuzioni, forse
“minori” e circoscritte, definibili tuttavia come “giurisdizionali”: specificamente
all’articolo 10 quando citava espressamente una serie di conflitti residuali che
continuavano ad avere il loro giudice nel Consiglio di Stato.

4 A. Sandulli, /I riordinamento del contenzioso amministrativo. Le leggi 30 ottobre 1859, nn. 3705, 3707 e 3708, ivi,
pp- 49 ss.

> A. Police, La giurisdizione “propria” del Consiglio di Stato dagli allegati D ed E della legge 20 marzo 1865, n. 2248
al e.p.a., ivi, pp. 77 ss.

¢ G. Barbagallo, La giurisdizione del Consiglio di Stato dalle origini al 1923, nel Regno di Sardegna e nel Regno
d’ltalia, in Il Consiglio di Stati nella storia d’ltalia. Le biografie dei magistrati (1861-1948), a cura di G. Melis,
Milano, Giuffre, 2006, t. 11, pp. 2299 ss.
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Comunque le funzioni in larga prevalenza erano quelle consultive, e questo era
il senso dominante della riforma. Per il resto, composizione del corpo ancora
nettamente aristocratica, giacché i primi consiglieri erano tratti quasi tutti dalle
file della nobilta sabauda con qualche eccezione per le regioni annesse con
I’unificazione al Piemonte (e va segnalato 1’ingresso di esponenti della grande
cultura giuridico-amministrativa del Mezzogiorno d’Italia); reclutamento affidato
al governo (il Consiglio dipendeva dal Ministero dell’Interno e i suoi componenti
erano cooptati su proposta di quel ministro dal Consiglio dei ministri); un primo
presidente assai autorevole, che aveva preso attiva parte alla redazione dello
Statuto carloalbertino, Luigi Des Ambrois de Navache, scomparso il quale,
nel 1875, fu nominato Paltrettanto prestigioso Carlo Cadorna, il quale avrebbe
favorito una certa significativa integrazione del nocciolo duro originario con
esponenti illustri delle amministrazioni, portatori di un sapere tecnico-giuridico
che poteva gia definirsi maturato sul campo, e quindi specialistico’.

3. Il quadro mutod, e in modo significativo, con la riforma crispina del 1889.
Essa non veniva dal nulla né tanto meno capitava per caso. C’era stata la lunga
polemica condotta da Minghetti e Spaventa e da altri sul tema della giustizia
amministrativa e soprattutto aveva contato la crescita dello Stato, dalle gracili
dimensionidel 1861 a quelle via via piu sviluppate e robuste culminate nel periodo
crispino. Fu la crescita economica civile della societa italiana di fine Ottocento
a imporre I’istituzione della IV sezione e piu in generale la trasformazione
profonda della natura, del ruolo e dello stesso modo di lavorare del Consiglio
di Stato®. A questo proposito si imposero subito una maggiore definizione della

7 Piu ampiamente G. Melis, 1l Consiglio di Stato, in Storia d’ltalia. Annali 14. Legge Diritto Giustizia, a cura di
L. Violante, in collaborazione con L. Minervini, Torino, Einaudi, 1998, pp. 821 ss. Sui primi presidenti cfr. G.
D’ Agostini, I/ Consiglio di Stati ai tempi dei primi quattro presidenti (1831-1902): Luigi Des Ambrois de Navdche,
Carlo Cadorna, Marco Tabarrini e Giuseppe Saredo, in 1l Consiglio di Stato: 180 anni di storia cit., pp. 131 ss.

8 G. Melis, Storia dell’amministrazione italiana, Bologna, 11 Mulino, 1996, ma qui si cita la seconda ed. ampl. 2020,
pp. 137-138. Sulla storia della giustizia amministrativa ¢ fondamentale M. Nigro, Giustizia amministrativa, Bologna,
11 Mulino, 1976. Su Spaventa G.M. Chiodi, La giustizia amministrativa nel pensiero politico di Silvio Spaventa, Bari,
Laterza, 1969; nonché il volume che raccoglie gli atti del convegno su Silvio Spaventa. Filosofia, diritto, politica. Atti
del Convegno. Bergamo, 26-28 aprile 1990, Napoli, Istituto Italiano per gli Studi Filosofici, 1991; piu di recente cfr.
la biografia di G. Melis in Il Consiglio di Stato nella storia d’Italia. Le biografie dei magistrati cit., pp. 264 ss.; nonché
F. Gambino, La giustizia nell’amministrazione e l’idea di Stato in Silvio Spaventa, in Il Consiglio di Stato: 180 anni
di storia cit., pp. 165 ss.
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figura del referendario e una precisazione dei requisiti accertati dal concorso di
ingresso. Ai nuovi consiglieri, tutti piu giovani dei loro predecessori, si richiese
una sempre piu spiccata preparazione giuridica e anche si curd che nel consesso
fossero presenti piu specializzazioni, onde potere affrontare la varieta crescente
degli “affari” sottoposti al Consiglio in sede consultiva ed esercitare con efficacia
la giurisdizione nella IV sezione.

Nel periodo che dal 1889 va sino alla prima guerra mondiale emersero tre novita:
1°) la giurisprudenza della IV Sezione (e dal 1907 anche della V, che vi si
aggiunse per la cognizione dei giudizi di merito) assunse un ruolo guida che
esulava dai casi singoli sottoposti al Consiglio di Stato e indirettamente faceva da
battistrada in materie poco normate alla stessa futura legislazione, ne costituiva
per cosi dire una linea di indirizzo. Si potrebbero fare molti esempi. Un caso
tipico fu la legge Giolitti-Orlando sullo stato giuridico dei pubblici impiegati
del 1908, figlia in modo evidentissimo della giurisprudenza della IV Sezione. Le
riviste, attraverso il commento e la pubblicazione delle decisioni, fecero la loro
parte, sicché si venne a creare un circuito (giurisprudenza, dottrina, legislazione)
che molto contribui a delineare il quadro di governo dell’eta giolittiana, quando
I’Italia affronto 1 grandi cambiamenti della prima rivoluzione industriale;

2°) 1l Consiglio di Stato concorse alla funzione di governo anche attraverso
un’altra strada: quella dei pareri obbligatori che molto spesso le nuove leggi,
specie su materie poco note o di incerta definizione, stabilivano si dovessero
chiedere obbligatoriamente al consesso di Palazzo Spada;

3) infine crebbero gli incarichi esterni, cio¢ I’impiego di consiglieri in
commissioni ministeriali o altre funzioni estranee a quelle strettamente d’istituto.
Si potrebbero anche qui elencare molti casi, ma mi limito a ricordare la protesta
risentita del 1898 del presidente Saredo per 1I’impiego, senza che egli ne fosse
prima messi a conoscenza né tanto meno 1’avesse autorizzato, di molti consiglieri
in mansioni al servizio del governo, in netto conflitto - scriveva - “con le necessita
del Consiglio di Stato™.

®  Lepisodio in G. Melis, Il Consiglio di Stato in Storia d’ltalia. Annali cit., p. 834, nota, dove ¢ richiamata la

fonte d’archivio. Analoghe le proteste nel 1910 da parte del presidente Giorgi, che ne lascio traccia in La giustizia
amministrativa nel Consiglio di Stato, in “Annuario del Consiglio di Stato 19117, 1911, p. 23.
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L’assenza in Italia di una haute fonction amministrativa del prestigio - per
fare un esempio - di quella francese faceva gia si che il Consiglio divenisse la
pépiniere cui attingere per incarichi € commissioni esterne. La guerra mondiale
avrebbe accresciuto questi “prestiti”, quando il Consiglio avrebbe fornito i suoi
uomini migliori alle amministrazioni di guerra e alle incombenze connesse
allo straordinario sforzo che lo Stato dovette affrontare in quella eccezionale
mobilitazione.

4. 11 fascismo, assumendo il potere, trovd un Consiglio di Stato formatosi e
sviluppatosi nel periodo liberale. Ma non ne decretd - come forse ci si sarebbe
aspettato - né I’emarginazione né tanto meno una drastica epurazione. Gli studi
dimostrano anzi il contrario: la riforma detta “fascista” del 1923 ne proclamo
semmai la primazia sui precari consigli e corpi consultivi proliferati nei
ministeri durante la guerra; poi - provvedimento importantissimo - ne sposto
la collocazione dal Ministero dell’Interno, come era stato sin dal 1861, alla
Presidenza del consiglio (una presidenza potenziata ex lege dai poteri speciali
conferiti a Mussolini); infine va segnalato come 1’epurazione dei magistrati
non fascisti, pure minacciata sui giornali fascisti, si rivelasse all’atto pratici
assai debole, come del resto fu nei confronti di tutta I’amministrazione: sino
al punto di colpire solo quattro consiglieri, 1 pit compromessi con la politica
precedente, risparmiandone molti altri'®. La nomina nel dicembre 1928 del
prestigioso giurista Santi Romano (primo e unico caso di un non consigliere di
Stato) alla guida dell’alto consesso, sebbene accolta con timori e diffidenze (era
stato sacrificato il presidente di sezione anziano Carlo Schanzer) non coincise
affatto con la fascistizzazione dell’organo. Basterebbe, per accertarlo, esaminare
le nomine del ventennio: si constatera facilmente la rarita di quelle di marca
nettamente fascista e invece la normale prassi della cooptazione di referendari o
anche di figure neutre tratte dall’alta amministrazione''.

10" Le vicende qui accennate sono pitt ampiamente trattate in G. Melis, 1/ Consiglio di Stato, in Storia d’Italia. Annali 14
cit., al quale si rinvia per approfondimenti. In generale Id., Il Consiglio di Stati nel periodo fascista, in I/ Consiglio di
Stato: 180 anni di storia cit., pp. 257 ss.

" Cfr. in proposito i saggi raccolti in La giustizia amministrativa ai tempi di Santi Romano presidente del Consiglio di
Stato, Torino, Giappichelli, 2004, con introduzione di Alberto de Roberto e relazioni di Alberto Romano, Guido Melis,
Armando Pozzi, Marco Lipari, Filippo Patroni Griffi, Pier Luigi Lignani, Roberto Cavallo Perin, Franco Gaetano
Scoca, Alessandro Pajno e Leopoldo Mazzarolli.
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Certamente non vi furono a Palazzo Spada consiglieri dichiaratamente
antifascisti (non sarebbe stato possibile, del resto), e certamente molti tra
i membri del Consiglio chiesero e ottennero la fatidica tessera: ma anche
sopravvissero indisturbati quelli che fascisti non lo erano mai stati (valga per
tutti il caso dell’antico sodale di Nitti, Vincenzo Giuffrida, ministro nei governi
del dopoguerra, consigliere nei ruoli sino alla morte)'2.

In un regime che aveva molto ridotto il ruolo del Parlamento era naturale che
si potenziasse di fatto quello del governo legislatore. Era una tendenza anche
questa antica, databile sin dal primo Novecento (leggi di iniziativa governativa).
Ora era stabilita dalla norma. In questo quadro autoritario era logico che il
Consiglio di Stato assumesse, in supplenza, un ruolo di “quasi legislatore”, sia
per la continua attivitd consultiva prestata nei confronti dei ministeri, sia per
la particolare influenza che esercitd sui grandi testi unici del periodo: alcuni
dei quali - lo dimostrano puntuali ricerche d’archivio - furono letteralmente
confezionati nelle stanze ovattate di Palazzo Spada da anziani grand-commis
cresciuti alla scuola di Giolitti e di Nitti. Collaboratori non neutri; giacché la
loro assoluta competenza tecnico-giuridica e il dominio totale degli strumenti
che ne derivava portava questa ¢€lite di consiglieri a dettare, magari senza troppo
apparire, le norme stesse poi destinate ad apparire in “Gazzetta ufficiale”, spesso
attenuandone, o arricchendone, o nel caso flessibilizzandone 1 contenuti piu in
contrasto col vecchio diritto previgente (diritto molto spesso ancora vigente:
la legislazione fascista toccO marginalmente o non tocco affatto intere zone
della norme in vigore). Nel dialogo tra i grandi consiglieri di Stato e gli uffici
legislativi dei ministeri (a loro volta appannaggio di giuristi provetti, si veda
il caso di Gaetano Azzariti alla Giustizia) prese forma una parte almeno della
legislazione pit moderna degli anni Trenta'>.

12 Le biografie di tutti i consiglieri da quelli del 1861 sino a quelli che furono nominati entro il 1948 sono state raccolte
nei due tomi de 1/ Consiglio di Stato nella storia d’Italia, cit. La biografia di Vincenzo Giuffrida, di Dora Marucco, si
trova nel t. I, pp. 1120 ss. e riprende altri lavori dell’autrice, tra i quali Vincenzo Giuffrida, funzionario e politico nella
crisi dello Stato liberale, in “Annali della Fondazione Luigi Einaudi”, XXI, 1987, pp. 253 ss. Quelle di Carlo Schanzer
(di Guido Melis) e di Santi Romano (dello stesso autore) sono nel t. I, pp. 699 ss. e nel t. I, pp. 1518 ss.

b}

Si rinvia piu ampiamente a G. Melis, La macchina imperfetta. Immagine e realta dello Stato fascista, Bologna, Il
Mulino, 2018, pp. 320 ss. Anche 1d., 1/ Consiglio di Stato nel periodo fascista, in Il Consiglio di Stato: 180 anni di
storia cit., pp. 257 ss. Un aspetto particolare fu la partecipazione del Consiglio di Stato alla sostanziale rielaborazione
dei testi unici degli anni Venti e Trenta (su cui G. Melis, 1/ Consiglio di Stato durante la dittatura fascista. Note sulla
giurisprudenza, in Tra diritto e storia. Studi in onore di Luigi Berlinguer promossi dalle Universita di Siena e di
Sassari, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2008, t. II, pp. 143 ss. e specialmente pp. 194 ss.).
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Ci0 non significa - vale la pena precisarlo a scanso di polemiche - che il fascismo
non avesse al tempo stesso prodotto una sua legislazione tipicamente “fascista”
(anche se piuttosto in settori repressivi quali la pubblica sicurezza o le leggi sui
diritti dei cittadini e le liberta politiche, e naturalmente nell’ambito delle leggi
razziali). Semplicemente significa che tra I’input politico e la sua traduzione in
norma esisteva una sorta di filtro tecnico, fatto di concetti, di concatenazioni
logiche, di espressioni linguistiche (un vocabolario del legislatore). Il Consiglio
di Stato, padrone di questa zona grigia, rappresento al livello di specialismo piu
alto questo filtro, che fu - ben inteso - pitt 0 meno efficace a seconda dei momenti
e delle circostanze. Le decisioni e i pareri del periodo, in materie le piu svariate,
ne costituiscono la testimonianza: per esempio quando fu in gioco il diritto dei
tesserati o degli insigniti di onorificenze fasciste a prevalere sui concorrenti
nella attribuzione degli impieghi di Stato, una qualche attenuazione dell’abuso
codificato venne proprio dall’interpretazione delle sezioni giurisdizionali del
Consiglio di Stato'. E quando, nella drammatica parte finale della parabola
del regime, si volle imporre a tutti il trasferimento al Nord, sotto 1’ombrello
protettivo dei nazisti, € vero che Santi Romano firmo quell’ordine infame (pur non
obbedendovi poi neanche lui personalmente); ma ¢ anche vero che in pochissimi
(e forse neppure i piu fascisti) salirono sui treni verso la nuova destinazione
nella Repubblica sociale. La ricerca sulla giurisprudenza del Consiglio di Stato
di Cremona ha dimostrato la perfetta continuita di contenuti e di linguaggio delle
decisioni rispetto a quelle assunte in casi analoghi nel passato'.

5. Con la sconfitta del fascismo e con I’insediamento della Assemblea costituente
il Consiglio di Stato consegui un decisivo riconoscimento, il cui merito va in gran
parte attribuito a Meucci Ruini, uno dei quattro consiglieri a suo tempo epurati
dal fascismo, presidente carismatico del Consiglio di Stato del dopo fascismo,
adesso eletto anche presidente della Commissione dei 75 che materialmente
scrisse la Costituzione: nella quale Costituzione I’istituto fu inserito all’articolo
100 come “organo di consulenza giuridico-amministrativa e di tutela nella
giustizia nell’amministrazione”'®.Va notato come I’esito (la sopravvivenza

14 Ibidem.

15 C. Giorgi, Il Consiglio di Cremona, in Il Consiglio di Stato nella storia d’ltalia, t. 11 cit., pp. 2346 ss.; poi anche C.
Cavallo, Il periodo 1943-1945: il Consiglio di Stati di Cremona, in Il Consiglio di Stato: 180 anni di storia cit., pp. 291 ss.

1 Su Ruini cft. la biografia di Giovanni Focardi in I/ Consiglio di Stato nella storia d’ltalia, cit., t. 1, pp. 1064 ss. e
I’ampia bibliografia ivi citata.

39



stessa dell’istituto) costituisse una scelta dei costituenti di notevole significato,
essendo prevalsa quella soluzione rispetto alla proposta (di Piero Calamandrei
specialmente) della radicale soppressione della giurisdizione amministrativa e
del ritorno al giudice monocratico. Il tema che allora fu proposto (del resto non
nuovo) fu quello della indipendenza di un giudice che restava pur sempre di
nomina governativa e al governo legato da piu vincoli istituzionali. Cid tanto
piu quando la Costituzione garantiva fortemente il giudice ordinario attraverso
il conferimento al Consiglio superiore della magistratura della tutela della sua
autonomia.

Il punto dell’indipendenza sarebbe poi stato approfondito magistralmente
specie da giuristi come Giannini e Nigro. Non v’¢ dubbio che la Costituzione,-
scrive Nigro nel suo libro maggiore - “mentre ha provveduto direttamente ad
assicurare 1’indipendenza della magistratura ordinaria (...), per le giurisdizioni
amministrative ha rimesso tale compito al legislatore”!”; cosi come ¢ indubbio
che alla garanzia originaria della inamovibilita corrispondano per i magistrati
amministrativi elementi quali la nomina governativa (anche di estranei), o le
funzioni di collaborazione diretta coi ministri nei gabinetti (ma questo accade
anche per i magistrati ordinari).

Lasciata senza risposta dalla soluzione costituzionale, 1’aspirazione alla
indipendenza, gia larvatamente manifestata in altre epoche (piu negli atti che
nelle richieste formali) avrebbe via via rappresentato nel tempo un punto forte
nella rivendicazione di identita dei consiglieri di Stato.

Per intanto, ancora una volta, il Consiglio di Stato avrebbe interpretato, nella
contrastata stagione politica del dopoguerra, ’istanza della continuita con il
passato e quella di una graduale apertura verso il nuovo; avrebbe rappresentato
(come gia era accaduto all’avvento del fascismo) una sorta di elemento di sutura
tra passato € presente.

Ma qui va rilevato un punto saliente, che avrebbe agito anche nello sviluppare
I’autonomia dell’istituto: giacché un fatto nuovo era avvenuto proprio in
conseguenza dell’inserimento in Costituzione. Era cio¢ natal’idea, seppure ancora
non tradotta da una norma, che il ruolo dell’istituto, proprio in virtu di quella
“costituzionalizzazione”, si dovesse esplicare con una piu marcata indipendenza
rispetto al potere esecutivo, assimilandosi in ci0 all’alta magistratura ordinaria.

Le istituzioni non vivono solo di norme: sviluppano, nell’involucro giuridico

17" M. Nigro, Giustizia amministrativa cit., p. 303.
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che le definisce, una prassi e una sorta di autocoscienza (verrebbe da dire
una identitd) che finisce per determinarne i comportamenti: e fu quello che di
fatto accadde al Consiglio di Stato, facendone, sia nella attivita consultiva e
soprattutto in quella giurisdizionale un organo via via piu indipendente. Cresceva
anche in proporzione la rilevanza della funzione giurisdizionale rispetto a
quella consultiva, e le “sentenze”, come oramai si chiamavano comunemente
le antiche “decisioni”, finivano per determinare regole, principi, interpretazioni,
disseminando di precedenti il cammino delle amministrazioni: “Lo dice il
Consiglio di Stato”, si sentiva ripetere da pur provetti direttori generali nelle
stanze e nei corridoi dei ministeri's.

Infine, forse contraddittoriamente, cresceva nel dopoguerra la funzione di grande
serbatoio di competenze al servizio della attivita dei governi, come dimostrano
le statistiche sul numero di consiglieri impiegati sia nelle attivita di gabinetto
(divenute adesso preponderanti in tutti 1 ministeri), sia genericamente negli
incarichi esterni. Sicché nell’agosto del 1951 il presidente Severi, dopo aver
tentato reiteratamente la via breve della raccomandazione orale, indirizzo una
vibrata protesta al presidente De Gasperi denunciando puntigliosamente quanti
consiglieri fossero sottratti alla attivita di istituto dalle mansioni loro attribuite
dal governo: su 73 in organico, ben 17, oltre ai 9 a full time per le mansioni
concorrenti di capi degli uffici legislativi: mansioni “piu gradite - scriveva
durissimo Severi - pit soddisfacenti e pit remunerate”. Denuncia che indusse lo
stesso De Gasperi a rinunciare al consigliere di Stato suo capo di gabinetto alla
Presidenza, ma che non pare abbia interrotto la prassi, almeno a giudicare da una
recente ricerca in corso sulla storia dei gabinetti'’.

18 R. De Nictolis, L istituzione definitiva della VI sezione e l'attivita del Consiglio di Stato nel dopoguerra, in Il Consiglio
di Stato: 180 anni di storia cit., pp. 367 ss.

19 Archivio centrale dello Stato, Presidenza del Consiglio dei ministri (1860-2000), Consiglio dei Ministri (1859-
1971). Verbali delle adunanze. Minute 1944-1996, b. 36, Adunanza del 10 agosto 1951: nella quale De Gasperi
informo, leggendone la lettera indirizzata al sottosegretario alla Presidenza Andreotti, della insistenza del presidente
del Consiglio di Stati Severi “per il rientro in sede di consiglieri distolti dalle finalita di istituto”. Nel comunicare di
aver gia sostituito il consigliere suo capo di gabinetto alla Presidenza con il capo della segreteria particolare Barlotta,
De Gasperi invito i colleghi ad assumere analoghi provvedimenti. Nella lettera allegata al fascicolo Severi riportava
i numeri dei consiglieri impegnati fuori ruolo o in altre forme nei gabinetti e in enti governativi. Qualche seduta piu
tardi pero si dovette prendere atto con qualche disappunto che la situazione non era affatto migliorata (cft. ivi, b. 39,
Adunanza del 9 gennaio 1952, dove si fa cenno “alla mancata risposta alla lettera indirizzata ai Ministri”’). Tema antico
come si ¢ visto, quello dell’impiego dei consiglieri nei gabinetti, che sarebbe rimasto irrisolto. Analoghe iniziative per
ridurre o eliminare gli incarichi esterni dei consiglieri furono infatti poi assunte ma senza esiti nei rispettivi governi
da Pella, da Scelba e infine da Fanfani (quest’ultimo anche con una esplicita dichiarazione in Parlamento all’atto della
presentazione del suo quarto governo nel 1962). Per laricerca cui si allude, diretta da Guido Melis e Alessandro Natalini,
cfr. http://www.icar.beniculturali.it, che ne pubblica i primi risultati. Sul tema dei gabinetti sono stati gia pubblicati
vari saggi, un volume di biografie (I/ potere opaco. I gabinetti ministeriali nella storia d’ltalia, a cura di G. Melis e
G. Tosatti, Bologna, Il Mulino, 2019) ed ¢ prossima la pubblicazione dei risultati complessivi per 1’editore Il Mulino.
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In realta non era solo questione di remunerazioni piu elevate. La competenza
indiscussa dei consiglieri di Stato (essi stessi provenienti spesso da carriere
nell’amministrazione) finiva per risultare indispensabile, in un quadro nel quale
1 ministri - espressi dai partiti del dopoguerra - sovente mancavano di lunghe
esperienze in funzioni di governo e 1 direttori generali, formatisi nell’ultima
parte del ventennio fascista, a torto o a ragione non erano considerati del tutto
omogenei al nuovo quadro politico repubblicano.

Ancora: in questo periodo infine, almeno sino al 1956, il Consiglio di Stato
svolse una delicata funzione supplente, assumendo, in assenza della Corte
costituzionale, il ruolo d’interprete dei nuovi valori costituzionali nel settore
delle leggi amministrative (e cio su temi cruciali quali la immediata precettivita o
meno delle norme costituzionali, i criteri di distinzione dell’atto amministrativo,
il sindacato incidentale di costituzionalita rispetto alle leggi anteriori o successive
alla Costituzione, la gerarchia delle fonti di diritto e il valore delle fonti anteriori,
la costruzione - alla luce dei mutamenti intervenuti - del processo amministrativo).
Crebbe in cio la autorevolezza e la rilevanza dell’istituto. Eloquenti le tabelle
dell’attivita: “dal 1951 al 1960 si conferma il frend in aumento degli affari
giurisdizionali, che si traduce anche in un progressivo aumento dell’arretrato per
la sezione V”, ha scritto Rosanna De Nictolis®.

6. Nel 1971 la legge n. 1034 del 6 dicembre istitui i tribunali amministrativi
regionali (i TAR)?; una legge che Mario Nigro (pur criticandola severamente)
defini “forse [...] la piu impegnativa riforma della giurisdizione amministrativa
che sia intervenuta dal 1889 ad oggi”®*. Scomparse le Giunte provinciali
amministrative, che alcune sentenze della Corte costituzionale avevano
dichiarato incostituzionali in sede giurisdizionale, subentrava ora la rete dei
Tar, uno per ogni capoluogo di regione, rispetto ai quali il Consiglio di Stato
assumeva funzioni di giudice d’appello.

2 R. De Noctolis, L istituzione definitiva cit., p. 410.

2 M. Schinaia, La legge 6 dicembre 1971, n. 1034 (!'istituzione dei T A.R.), in Il Consiglio di Stato: 180 anni di storia
cit., pp. 429 ss.

2 M. Nigro, Giustizia amministrativa cit., p. 95.
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Le conseguenze sulla identita stessa del Consiglio di Stato furono certamente
notevoli, strutturali ma forse anche piu, penetrando nella stessa mentalita del
magistrato e comunque incidendo sul lavoro dell’istituto. Tema avvincente, tutto
ancora da studiare. Qui pero ci si limitera a segnalare 1’ “infornata” di nomine
governative del 1972 (17 contemporaneamente), che I’esecutivo dell’epoca
(presieduto da Andreotti) motivo con I’esigenza appunto coi vuoti d’organico
causati dalla istituzione dei Tar (la vicenda provoco una protesta dei magistrati
amministrativi e un ricorso dinanzi alla Corte costituzionale)®.

Gli anni successivi, sino a varcare la fine del secolo, si possono forse definire
come di stabilizzazione delle tendenze gia presenti nei decenni precedenti. Si
verifico in quegli anni una netta ripresa della funzione rispetto alla funzione
giurisdizionale di quella consultiva (che gia nel 1988 faceva registrare quasi
settemila pareri all’anno, contro i quattromila dell’immediato dopoguerra,
anche se ci0 era dovuto in parte alla sottoposizione all’Adunanza generale
dei regolamenti governativi e ministeriali)**. Concorse ad accrescere questa
tendenza, agli inizi degli anni Novanta I’attribuzione delle controversie di
lavoro riguardanti i pubblici dipendenti alla giurisdizione del giudice ordinario
(il decreto legislativo n. 29/1993). 11 Consiglio di Stato e il sistema della giustizia
amministrativa venivano adesso a perdere la competenza su una materia (il
pubblico impiego) che aveva costituito, in particolare dopo il 1923, il principale
terreno della giurisdizione esclusiva. Restava ferma - ¢ vero - la qualificazione
di atti amministrativi autoritativi per lo meno degli atti organizzativi generali e
di quelli relativi alle procedure concorsuali, ma non, per esempio, degli atti di
gestione di tali rapporti, in quanto privi di connotazione autoritativa. A conti
fatti, al Consiglio di Stato veniva sottratta un’ampia zona dell’ordinamento nella
quale si era sino ad allora esercitata la propria esclusiva giurisdizione.

7. Lultimo capitolo della periodizzazione riguarda ormai gli anni Duemila.
In particolare vanno qui citati 1 mutamenti introdotti col decreto legislativo
del 2010, n. 104 (e successive modificazioni), che, approvando il cosiddetto

% G. Melis, 1l Consiglio di Stato, in Storia d’Italia. Annali cit., p. 842.

2 In generale S. Cassese, L attivita consultiva del Consiglio di Stato in materia di norme, in 1/ Consiglio di Stato in
Francia e in Italia, a cura di G. Paleologo, Milano, Giuffre, 1998, pp. 87 ss.; anche L. Ammannati, La funzione
consultiva del Consiglio di Stato: limiti e potenzialita, in 1l Consiglio di Stato in Francia e in Italia, a cura di Y. Meny,
Bologna, Il Mulino, 1994, pp. 345 ss.; da ultimo L. Cossu, La legge 15 maggio 1997, n. 127 (una ‘rifondazione’della
funzione consultiva?), in Il Consiglio di Stato: 180 anni di storia cit., pp. 499 ss.
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“codice del processo amministrativo”, completd - secondo una definizione
recente - la reinterpretazione del giudice amministrativo essenzialmente come
“giudice del potere” (cito Filippo Patroni Griffi)*. Avere codificato, in particolare
attraverso il successivo decreto legislativo n. 160 del 2012, la cosiddetta
azione di adempimento pubblicistico (che consente al privato di “ottenere dal
giudice amministrativo non solo piu I’annullamento dell’atto, ma anche la
condanna dell’amministrazione al rilascio di un determinato provvedimento
amministrativo”) ha costituito - come ¢ stato di recente notato - il decisivo passo
in avanti verso ’effettivita della tutela, dando una soluzione ad un problema che
“caratterizza la storia stessa della giustizia amministrativa, segnandone le tappe
piu importanti” (cosi Roberto Giovagnoli)?.

A questa importante riforma si devono poi accostare nello stesso periodo la legge
n. 168 del 2016 (“misure urgenti per la definizione del contenzioso presso la
Corte di cassazione, per I’efficienza degli uffici giudiziari, nonché per la giustizia
amministrativa”) e infine le recentissime “misure urgenti per il rafforzamento
della capacita amministrativa delle pubbliche amministrazioni funzionale
all’attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza e per I’efficienza della
giustizia (legge 6 agosto 2021, n, 113).

Il complesso di questa legislazione, non solo riferita al Consiglio di Stato ma su
di esso ampiamente incidente, delinea un quadro inedito, come se fosse in atto
la riscrittura, dopo la perdita del contenzioso del pubblico impiego del 1993, una
sorta di riconversione generale dell’istituzione nella quale rimodellare le sue
attivita, coniugando una volta di piu nella storia la fedelta alla tradizione (se si
vuole sino a risalire alle lontane radici dell’Editto di Racconigi) con le esigenze
nuove della societa contemporanea nel tempo della globalizzazione.

» F. Patroni Griffi, Contributo al dibattito sul giudice amministrativo come risorsa, in “Questione giustizia”, 2021, n.
1 (https://www.questionegiustizia.it/rivista/articolo/contributo-al-dibattito-sul-giudice-amministrativo-come-risorsa).
Da vedere anche 1Id., La trasformazione della giustizia amministrativa: dalla legge n. 205 del 2000 al codice del
processo amministrativo, in 1l Consiglio di Stato: 180 anni di storia cit., pp. 511 ss.

% Cfr. R. Giovagnoli, Relazione tenuta al Convegno “Giustizia amministrativa e crisi economica”, Roma, Palazzo
Spada, 25-26 settembre 2013.
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11 diritto stesso, non solo quello amministrativo, come dimostra il movimento al
quale assistiamo e al quale il Consiglio di Stato stesso mostra di aderire, vive un
momento cruciale, di intensa trasformazione. Si pensi solo ai nuovi orizzonti:
uniformazione internazionale delle regole, prevalenza degli ordinamenti
sovranazionali, Europa delle Corti, affermazione dei diritti fondamentali come
intangibili pietre miliari degli ordinamenti, semplificazione degli stessi linguaggi
delle istituzioni, attivita dei grandi tribunali su scala planetaria.

Ha scritto Sabino Cassese che la caratteristica tipica del Consiglio di Stato italiano
¢ stata, in definitiva, “la sua straordinaria capacita di cambiare”?’, modificando
funzioni e culture interne a seconda delle esigenze del contesto e al tempo stesso
rimediando di volta in volta alle debolezze di quel contesto. La speranza comune
¢ che questa capacita sia ancora vitale e che si realizzi pienamente nel futuro che
ci aspetta.

21 S. Cassese, Continuita e fratture nella storia del Consiglio di Stato, in “Giornale di diritto amministrativo”, 2011, n.
S, pp. 547 ss. (“Relazione svolta in occasione dell’ Adunanza generale del Consiglio di Stato per festeggiare i 180 anni
del Consiglio, Roma, 16 marzo 2011”).
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I1 Consiglio di Stato: specchio dello Stato di diritto
di Giuseppe Severini
Introduzione

1. Dante Alighieri, ne la Vita nova, ricorda senza nominarle le Istituzioni di
Giustiniano e scrive: “li nomi seguit[aJno le nominate cose, si come ¢€ scritto:
«Nomina sunt consequentia rerumy "%,

In effetti, con un medesimo nome si dovrebbe, almeno in principio, intendere la
medesima cosa. Il rapporto tra parole e fattispecie ¢ determinante per il diritto,
che fonda la sua sicurezza su identificazione chiara e rappresentazione uniforme
dei precetti: e non a caso quel passaggio ¢ uno dei riferimenti della sistematicita
logica e linguistica, e cosi del primato, del diritto romano.

Pero se si considera I’espressione «Consiglio di Stato» e se ne muove un’analisi
comparativa si ha difficolta a rinvenire la corrispondenza tra nomen e res. Anzi,
presto ci si avvede che la ripetizione di questo nomen tende a non corrispondere
al medesimo istituto.

E questo, del resto, un fenomeno non infrequente nell’esperienza di diverse
istituzioni. Raramente collimano in un medesimo tipo ideale. La dinamica della
loro concretezza riflette la mutevole realta storica e sociale in cui si trovano a
operare. E quella, non il nome, a modellarne e rimodellarne lo spessore effettivo.
Sicché ¢ buona regola guardare all’evoluzione storica del loro specifico contesto
per identificare 1’autentico significato, la portata reale del significante.
L’espressione “Consiglio di Stato” ¢ di quelle che, insegna I’esperienza, possono
avere molti significati. Vediamo cos’¢ avvenuto, per darle corpo, alla sua origine
e poi nel tempo, soffermandoci in particolare sugli ultimi decenni.

2 D. ALIGHIERL, Vita nova, X111, 4; lustin. Inst., 11, 7, 3: “nos [...] consequentia nomina rebus esse studentes [...]”.
1l ragionamento giuridico opera non ante legem, in modi nominalistico-deduttivi, ma post legem, in termini realistici
e induttivi: nomina sunt consequentia rerum (com’¢ del pensiero logico, che connette i dati di esperienza) e non res
sunt consequentia nominum (com’¢ del pensiero magico-simbolico, che attribuisce capacita performativa a formule e
nomi).
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PARTE I: agosto e settembre 1831

2. Per cercare di cogliere meglio questa polisemia ¢ bene guardare anzitutto
nella dimensione dello spazio.

In effetti, oggi a Torino - dove, a Palazzo Carignano, sono passati ormai
centonovant’anni dalla prima seduta del 4 novembre 1831 - con “Consiglio
di Stato” intendiamo un qualcosa che figuriamo piuttosto simile a quel che
s’intende a Parigi, a quasi ottocento chilometri di distanza.

Pero se ci spostiamo di meno, a un cento o duecento chilometri, nei cantoni
svizzeri del Vallese o del Ticino - e in Ticino nella stessa lingua italiana -,
“Consiglio di Stato” sta per il governo direttoriale del Cantone. E in quest’altra
accezione di “governo”, I’espressione ¢ assunta anche, ad esempio, in Norvegia,
in Svezia, in Finlandia; come lo era nelle democrazie popolari*’ e ancor oggi lo
¢, con varie declinazioni, in Russia, in Cina, in Corea del Sud.

Sono Paesi dove, dall’Ottocento, si ¢ andata sviluppando un’altra significazione:
che muove dalla e fa perno sulla rappresentativita, dunque sulla politicita
dell’istituzione.

In effetti, la locuzione, nel senso che noi le diamo, trova corrispondenza, e di
massima, soltanto in Francia, Belgio, Olanda, Grecia e Turchia. Altrove - come
in Spagna (dal 1978), Portogallo (dal 1983) e Lussemburgo (dal 1996) - intende
un organo meramente consultivo del governo*.

Il paradigma di quell’altra significazione, e della sua trasformazione, ha forse
avuto la piu chiara manifestazione in Prussia: il Preufsischer Staatsrat nacque nel
1817 sul modello napoleonico di organo consultivo del re per la formulazione
delle leggi; ma il suo carattere rappresentativo venne via via accentuato fino a
passare a indicare un organo legislativo, la camera alta del Freistaat Preuf3en al
tempo della Repubblica di Weimar. E cosi ¢ oggi in Slovenia (Drzavni svet).

Se dunque il significato della locuzione varia nello spazio, ¢ dato ancora piu
rilevante che varia nel tempo, all’interno di un ordinamento: ne rispecchia la
trasformazione complessiva. Il che vale per tutti i consigli di Stato, a partire
dal francese, che solo dal 1872 divenne definitivamente anche giudice e cosi si
trasformo.

? ad es., nella Repubblica Popolare di Polonia, Rada Parstwa, o nella Repubblica Popolare Romena.

3 In Spagna e in Lussemburgo, oggi deriva dalla separazione delle funzioni di giustizia amministrativa, conferite a una
neoistituita corte amministrativa suprema (a sé o come parte semi-separata della corte suprema giudiziaria)
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Il nominalismo insomma suggestiona ma ¢ decettivo. Insegnava Alexis de
Tocqueville riguardo all’Ancien Régime francese® che le istituzioni non
restano ferme davanti al divenire della storia ma vi si riferiscono e ne sono
progressivamente trasformate; se nelle forme esteriori rimangono le medesime,
lentamente mutano la ragion d’essere e 1’effettivita®?.

Qui interessa considerare che quest’evoluzione ¢ funzione delle tendenze di fondo
che connotano e trasformano ’ordinamento vivente. Ne proietta 1’investitura
legittimante e la ragione del suo operare.

In effetti, come vedremo, il Consiglio di Stato qual era immaginato il 18 agosto
1831 quando Carlo Alberto firmo I’Editto di Racconigi, almeno in potenza
incorporava anche la via poi presa e portata avanti in Europa centro-orientale.
Infatti, diversamente da quanto di solito s’immagina, il Consiglio di Stato
piemontese non nacque per replicare a Torino il modello di Parigi, che anzi,
un anno prima - negli ultimi mesi della monarchia di Carlo X e gli inizi della
monarchia di luglio - aveva attraversato una fase seriamente critica e ora si stava
rilegittimando®.

Nondimeno, il Consiglio di Stato piemontese venne, quasi sul nascere,
espressamente allontanato dalle pur marginali connotazioni rappresentative
verso cui I’Editto apriva, per risultarne centrato sulla dimensione professionale
e tecnico-giuridica. La variazione ¢ stata essenziale: in prospettiva lo ha posto
alla base della realta della sottoposizione alla legge dell’azione amministrativa
e nel tempo ne ha fatto cosi un elemento centrale di quanto ormai, da pitt d’un
secolo*, chiamiamo Stato di diritto; 1o specchio in cui - nella dimensione del
tempo - si sono riflessi i modi preminenti del vaglio di legittimita dell’azione
amministrativa.

31 ¢ al Conseil du Roi, via via divenuto il Conseil d’Etat prerivoluzionario. L’espressione Conseil d’Etat apparve nel

1578, sotto Enrico III. Fu ripresa dall’art. 52 della Costituzione dell’Anno VIII (del Consolato: 13 dicembre 1799)
che istitui il Conseil d’Etat napoleonico. Nel 1849 ebbe dalla Seconda Repubblica effimere funzioni contenziose (di
“giustizia delegata” «au nom du peuple francaisy), tolte dal Secondo Impero (che ritorno alla “giustizia ritenuta”),
ma riacquistate in via pretoria con il recours pour excés de pouvoir — cio¢ per annullamento di un atto illegittimo - e
poi ufficializzate dalla legge 24 maggio 1872 che gli attribui definitivamente la giustizia delegata.

32 A. DE TOCQUEVILLE, L’Ancien Régime et la Révolution, 1, 1V, Paris 1967 (1856), 72.

Va considerata la situazione critica in cui si trovava giusto in quelle settimane — ma gia dal febbraio-marzo - il Conseil
d’Etat, nell’incipiente monarchia di luglio, quando sembravano prevalere le voci favorevoli al suo scioglimento per
essere stato troppo vicino a Carlo X: cft. J.-P. CHALINE, Le Conseil d "Etat de 1830 ¢ 1848, in La Revue administrative,
1998, 9 ss.. Recentissima era poi la Costituzione belga del 7 febbraio 1831.

w
z

La prima teorizzazione del Rechtsstaat si deve a R. v. MOHL, Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen
des Rechtsstaats. Tubingen 1833; Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, Enke, Erlangen 1855-58;
Cfr. P. COSTA, Lo Stato di diritto: un’introduzione storica, in P. COSTA, D. ZOLO (a cura di), Lo Stato di diritto:
storia, teoria, critica, Milano 2002; R. BIN, Lo Stato di diritto2, Bologna 2017.
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3. Dopo le vicende del 1831, nel corso della sua quasi bisecolare storia
il nostro Consiglio di Stato si € spesso avvicinato al modello francese e ne
ha rappresentato la formula forse piu prossima, seppur con piccole e talora
significative difformita* dovute per lo piu alle rispettive costituzioni, formali e
materiali.

Quest’attitudine generale alla trasformazione dell’Istituto in funzione della
trasformazione dell’ordinamento era apertamente rilevatanel 1931 dal Presidente
Santi Romano che, nel celebrarne il centenario, indicava come nell’evoluzione
del Consiglio di Stato fossero “/...] interessanti [...] i vari atteggiamenti che
[...] ha assunto, pur quando, [...] immutato il suo ordinamento formale, si e
in realta modificato il suo funzionamento, in rapporto e in coordinazione con
quello delle altre istituzioni, con le quali esso é intimamente e indissolubilmente
legato 5.

Ma gia alla fine dell’800 era ormai chiaro che “nessun altro istituto di diritto
pubblico presenta nella sua storia si profonda varieta di caratteri come il
Consiglio di Stato”, in ragione della “varia indole del diritto pubblico interno
di ciascun paese, specie riguardo alla divisione dei poteri pubblici, ai loro

37 Infatti “I’istituzione

vicendevoli rapporti e alla materia del contenzioso
non e propria di un reggimento politico determinato, ma vive negli ordinamenti
costituzionali pin diversi” e gia “nei primi stadi della sua evoluzione storica [...]
presenta, di regola, in ogni paese, il carattere promiscuo di organismo politico,

giudiziario, amministrativo®,

35 | “premier réle” del Conseil d’Etat ¢ stato fino a poco fa considerato quello di consigliare il governo. Cfr. Y. MENY,
“Conseil d’Etat”, Consiglio di Stato: imitazione o divergenze parallele?, in 1l Consiglio di Stato in Francia e in Italia,
a cura di Y. Meny, Bologna 1994.

* S. ROMANO, La funzione e i caratteri del Consiglio di Stato, in Il Consiglio di Stato. Studi in occasione del
centenario, vol. I, Roma, 1932, 4.

37 L. ARMANLI, 11 Consiglio di Stato. Ricordi storici, in V.E. Orlando (a cura di), Primo trattato completo di diritto
amministrativo italiano, Milano 1897-1932, 1, 1897, 764.

3% L. ARMANLI, /I Consiglio di Stato, cit., 800.
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Cosi, ai tempi nostri, Sabino Cassese scrive icasticamente che dal 1831 Ia
continuita dell’organo “si accompagna [ ...] [al]la discontinuita del ruolo e delle
funzioni”: perché vi si riflettono “le principali tendenze del pensiero politico
; “il Consiglio di Stato ha attraversato indenne

’

e degli indirizzi governativi’
almeno sei diversi assetti costituzionali”®. Nel che la sua “straordinaria capacita
di cambiare, rispondendo alle esigenze dei diversi contesti storici™.

4. Come si ¢ accennato, questo spostamento era percepito come possibile
sin alla nascita e subito cred divergenze: speranze da un lato e preoccupazioni da
un altro. In effetti, nel testo originario dell’ Editto di Racconigi si intravedevano
- a seconda della posizione rispetto alle istanze del costituzionalismo, che della
limitazione del potere regio e del principio rappresentativo faceva i propri
obiettivi*' - possibili diversita di significato e di prospettiva. Le divergenze si
manifestarono e quelle oppositive reagirono in modo concludente gia prima della
prima convocazione, che avvenne il 4 novembre. Nel giro di poche settimane,
infatti, al neoistituito organo fu impressa una torsione e un annullamento della
potenzialita rappresentativa che appariva poter incorporare. Il che avvenne con
il mezzo formale delle Regie lettere patenti del 13 settembre 1831 «per le quali
S.:M. ordina alcuni provvedimenti per rispetto al Consiglio di Stato creato col
Regio Editto del 18 Agosto 1831». Si trattava di una sorta di revisione parziale
dell’Editto, sollecitata dagli ambienti piu retrospettivi, che in pratica ne cassava
quelle implicazioni. Ma, paradossalmente, sara proprio questa restrizione a farne
un organo tecnico centrale nell’assetto pubblico piemontese prima, italiano poi.
E gia qualche lustro dopo, nel 1848, lo salvera dall’essere sopravanzato dal
parlamento statutario e dunque dalla soppressione.

3 S. CASSESE, Governare gli italiani, cit., 195 [cap. IX — Continuita e fratture nella storia del Consiglio di Stato], 19.
Precisamente: /) lo Stato pre-costituzionale; 2) lo Stato parlamentare; 3) il periodo liberale; 4) il periodo fascista; 5) il
periodo costituzionale; 6) la (attuale) fase cripto-presidenziale. Ed ¢ stato: 1) organo politico (1831); 2) organo terzo
(1848); 3) organo giurisdizionale; 4) vivaio di amministrazioni.

40 Tvi, 203.

41 Laspirazione a una ‘“costituzione” scritta — per il vero, senza molte specificazioni quanto i contenuti — era il motivo
ritornante di tutte le attese risorgimentali fino al 1848-49, quando si tradusse in varie realta. Lo rendeva naturale, di
fronte al ripristino dell’assolutismo, la prima funzione di una qualsiasi costituzione, il limitare il potere regio.
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L’Editto era stato emanato dal giovane e appena salito al trono Carlo Alberto*,
inteso a qualificare con un tale atto la novita del suo regno®: e si pud¢ immaginare
in rapporto alla costituzione che dieci anni prima, poco piu che ventenne, aveva
concesso durante la sua breve e casuale reggenza*.

Va considerato un dato centrale nel contesto di allora: il neoistituito Consiglio di
Stato dell’ Editto non veniva a confrontarsi con - in Piemonte inesistenti - camere
rappresentative ma con il governo, di cui veniva a costituire un bilanciamento e
uno strumento di controllo regio. E stato detto che I’ Editto era, in un’incipiente
prospettiva di pesi e contrappesi, una sorta di “iniziativa costituzionale di
matrice regia’®. Il che, dopo i moti liberali di allora, ne marcava il significato di
autolimitazione sia del potere sovrano che di quello ministeriale.

L’Editto in effetti figurava il Consiglio di Stato come presieduto dal Re e
«presso la [sua] persona» (cioe, non al lato o in ausilio dei ministri), con un
vicepresidente, quattordici membri, un presidente per ciascuna delle tre sezioni;
era previsto dare il parere su tutte le proposte legislative e regolamentari e «su
tutto cio che riguarda il mantenimento dell’ordine stabilito dalle Leggi, dagli
Editti e dai Regolamentiy, sul bilancio dello Stato, sui conflitti di competenza tra
1 ministeri, sui conflitti di giurisdizione, la politica economica e fiscale, il diritto
internazionale privato, il debito pubblico.

42 Carlo Alberto, nato nel 1798, era salito al trono il 27 aprile 1831.

# F. SALATA, Re Carlo Alberto e listituzione del Consiglio di Stato. Propositi politici e riflessi diplomatici. Con note e
documenti inediti, in 1l Consiglio di Stato. Studi in occasione del centenario, 1, Roma, Istituto poligrafico dello Stato,
1932, 28.

Dopo il congresso di Lubiana, il 10 marzo 1821 vi era stata I’insurrezione di reparti militari alla Cittadella di
Alessandria - seguiti poi da altri a Torino, Vercelli ed Aosta - che issarono il Tricolore chiedendo una costituzione
come la spagnola del 1812. Il 13 marzo Vittorio Emanuele I preferi abdicare in favore del fratello Carlo Felice,
al momento a Modena, piuttosto che concedere la “costituzione di Cadice” reclamata da quel Pronunciamento. 11
reggente Carlo Alberto, nei dubbi, premuto dai Federati e mettendo a rischio la sua successione al trono concesse la
Costituzione e nominod un governo provvisorio con Santorre di Santarosa ministro della guerra. Ma le potenze della
Quintuplice Alleanza, dei congressi cio¢ di Troppau e di Lubiana, egemonizzate da Metternich decisero I’intervento
con spedizione militare e Carlo Felice intimo a Carlo Alberto di raggiungere Novara per unirvisi e fare ammenda. 11
nuovo re Carlo Felice dichiaro nulla la costituzione. Cfr. recentem. F.G. SCOCA, Risorgimento e Costituzioni, Milano
2021, 70 e ss..

M. MERIGGI, GIi stati italiani prima dell’Unita. Una storia istituzionale, Bologna 2002, 169, che dice la monarchia
consultiva di derivazione metternichiana.
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In nuce, dunque, il Consiglio di Stato appariva come un organo connotato
dall’indipendenza dai ministri (che potevano partecipare alle sedute solo su
autorizzazione regia): ¢ anzi atto appunto a un controllo regio sull’operato dei
ministri stessi, dotato anche un proprio potere di assumere informazioni presso
le amministrazioni.

Ma - e questo divenne subito il tema controverso - I’ Editto lo figurava anche in un
, integrato da

’

una possibile formazione straordinaria detta “consiglio compiuto’
alcune figure rappresentative per rendere il parere su qualsiasi oggetto stabilito
di volta in volta dal Re.

In sintesi, I’Editto figurava tre livelli possibili di formazione del Consiglio di
Stato:

a) un livello per cosi dire ordinario.

b) un livello di Consiglio “straordinario”, il “Consiglio compiuto”: figurato
integrato da due cavalieri dell’Ordine dell’Annunziata, due vescovi e due
rappresentanti per ogni amministrativa “divisione militare” (cio¢: provincia)
e per rendere il parere su qualsiasi oggetto stabilito di volta in volta dal Re.
Questi consiglieri di Stato duravano in carica solo un anno. Il che, per quanto
in termini minimi e su scelta dall’alto, implicava una qualche potenzialita di
rappresentativita territoriale.

¢) un ulteriore livello: integrato con, a discrezione - in via straordinaria e
eccezionale - del Re, consiglieri “aggiunti” per singoli ed espressi argomenti*®.
L’Editto insomma rappresentava non solo un superamento di quell’assolutismo
che era particolarmente retrospettivo nel Piemonte della Restaurazione; ma anche
un nuovo strumento di un contenimento e verifica dell’operato dei componenti
del 1 Consiglio di conferenza®’, cio¢ i ministri: la fine del neoassolutismo.

In sostanza, come si ¢ accennato, quale “organo parallelo all’esecutivo”, il
Consiglio di Stato era un “organo costituzionale” che modellava “una sorta di
dualismo” con 1 ministri*®. Sicché I’ Editto era davvero “la prima fondamentale

tappa di una evoluzione che muto profondamente [’assetto del Regno ™.

4 G.S. PENE VIDARI, Il Consiglio di Stato albertino: istituzione e realizzazione, in Atti del Convegno celebrativo del
150° anniversario della istituzione del Consiglio di Stato, Milano 1983, 38.

47 istituito nel 1818, sorta di organo collegiale di governo, presieduto dal Re.

4 S. CASSESE, cit., 196. “Un mezzo con cui la Corona era posta in grado di esercitare un certo controllo e sindacato
sui suoi ministri”’; cfr. S. ROMANO, La funzione e i caratteri del Consiglio di Stato, cit., 6 ss..

4 M.R. DI SIMONE, Istituzioni e fonti normative in Italia dall’Antico Regime all’Unita, Torino, 1999, 152.
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E facile dunque comprendere che - visto il contesto e considerato il rilievo
sui ministri - quello originario dell’Editto poteva recare, almeno in potenza, i
semi propri di un Consiglio di Stato altro da quello che poi ¢ divenuto. In quel
testo originario - in particolare nel Consiglio “straordinario” o “compiuto”™°,

figurato come, in nuce, “la sembianza di un piccolo Parlamento” '

- si poteva
effettivamente paventare 1’idea di un Consiglio “politico™?, diverso da quello
del Conseil d’Etat della Restaurazione francese: e cosi temere un organo aperto a
una qualche rappresentativita, quand’anche non elettiva e su scelta dall’alto. Se ¢
consentita 1’ipotesi, non ¢ da escludere che se tale fosse rimasto, avrebbe potuto
evolvere nel senso di uno Staatsrat dell’Europa centrorientale.

A quel modello veniva infatti rapportata questa pur vaga rappresentativita; non
alla Francia della Restaurazione che era dotata di due camere rappresentative,
benché censitarie, gia grazie alla Constitution octroyée da Luigi XVIII nel 1814:
la sola davvero in vigore in Europa, ispirata al souci de réconciliation e all’oblio,
dove si temperava il monocameralismo liberale della Costituzione di Cadice del
1812 con una Camera alta riservata ai Pari, sul modello inglese; e che il 14
agosto 1830 era stata sostituita dalla Carta costituzionale della monarchie de
Juillet, anch’essa comunque bicamerale.

Ma a Torino e nelle altre capitali italiane ogni passo verso quella direzione
appariva sospettabile agli influenti rappresentanti delle tendenze piu intransigenti,
che nel pur vasto e talora contraddittorio mondo della Restaurazione europea
esprimevano le posizioni piu estreme. Ai sovrani italiani del tempo, invero,
“appariva profondamente estranea” “l’idea di base del costituzionalismo
della Restaurazione d’oltr ’Alpe”, cio¢ “che lo Stato fosse sottoposto al diritto
e che pertanto il sovrano, concedendo una carta costituzionale accettasse la

limitazione del proprio potere”.

" F. SALATA, Re Carlo Alberto e l'istituzione del Consiglio di Stato, cit., 43 e 47.

' F. SALATA, Re Carlo Alberto e l'istituzione del Consiglio di Stato, cit., 58 ¢ 68; G. LOMBARDI, I/ Consiglio di Stato
nel quadro istituzionale della Restaurazione, in Atti del Convegno celebrativo del 150° anniversario della istituzione
del Consiglio di Stato, Milano 1983, 84.

2 S. CASSESE, cit., 196.

3 fr. C. GHISALBERTL, Dall’Antico Regime al 1848, Roma-Bari, 1974, 123, che prosegue dicendo: “Di piui la

definizione di un sistema parlamentare fondato su una sia pur limitata rappresentanza elettorale a base censitaria e

sulla divisione del potere legislativo tra il re e le due Camere sembrava la negazione di quel principio monarchico

ancora identificato da loro con I’assolutismo”.

©
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Non solo: I’idea stessa di un’innovazione appariva contrastante un tema
fondamentale del legittimismo, vale a dire che le istituzioni fondanti del Regno
dovessero rimanere quelle consegnate dalla Tradizione, senza indulgere a
innovazioni riconducibili a un’opposta idea*.

In effetti, la formula preminente e attuata era quella della mera monarchia
amministrativa®: replicante si i non rinunziabili modelli napoleonici di unitarieta
¢ uniformita dell’amministrazione®, che anzi rinforzavano e rendevano
piu agile il potere regio; perd con un livello politico e di sistema remoto sia
dalla rappresentanza politica, sia dalla separazione dei poteri. La monarchia
amministrativa in sostanza costituiva, dal punto di vista politico, I’aggiornamento
razionalizzante dell’assolutismo. Nel Piemonte fino al 1831, la mancanza di
assemblee rappresentative ne era il perno, in un contesto caratterizzato anche
nelle forme da tratti marcatamente neoassolutistici, voluti da Vittorio Emanuele
I e poi ribaditi da Carlo Felice, sui quali ampia ¢ I’aneddotica.

Questo ¢ il contesto in cui si staglia la portata innovatrice dell’ Editto® .

5+ Esemplare ¢ incipit del Saggio sul principio generatore delle costituzioni e delle altre istituzioni umane, (1814) del
savoiardo Joseph DE MAISTRE, ministro reggente la Gran Cancelleria del Regno di Sardegna fino alla scomparsa
(febbraio 1821): “Uno dei grandi errori di un secolo che li professo tutti, fu di credere che una costituzione politica
potesse essere scritta e creata a priori, mentre ragione ed esperienza si uniscono per dimostrare che una costituzione
é un’opera divina e che proprio cio che vi é di piu fondamentale e di piu essenzialmente costituzionale nelle leggi di
una nazione non potrebbe mai essere scritto”.

55 Secondo la formula tipica degli ambienti italiani della Restaurazione, per cui lo Sato deve perseguire finalita meramente
amministrative, per i cui scopi ben potevano conservarsi, o replicarsi, i condivisibili — unitari, centralizzanti e uniformi
- apparati amministrativi dell’epoca napoleonica: C. GHISALBERTI, Dall’Antico Regime al 1848, cit., 124.

3¢ Perlo Stato Pontificio, v. il motu proprio del Pontefice Pio VIl del 6 luglio 1816, Sull ‘organizzazione dell’amministrazione
pubblica, che nel preambolo affermava: “Noi riflettemmo in primo luogo, che la unita, ed uniformita debbono esser
le basi di ogni politica Istituzione, senza delle quali difficilmente si puo assicurare la solidita de’ Governi, e la felicita
de’ Popoli; e che un Governo tanto piu puo riguardarsi come perfetto, quanto piu si avvicina a quel sistema di unita
stabilito da Dio tanto nell’ordine della natura, quanto nel sublime edificio della Religione”.

7 “era evidente intendimento del sovrano piemontese [...] quello di dar vita a un organo consultivo capace di
rappresentargli i veri interessi dello Stato, [...] e, in armonia con [’orientamento prevalente della conservazione
illuminata ispirata dalla corte di Vienna e dal Metternich, capace di surrogare nell ordinamento dello Stato
all’assenza della rappresentanza politica”: C. GHISALBERTI, Dall’Antico Regime al 1848, cit., 135.
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5. In effetti, il Consiglio di Stato dell’Editto albertino rappresentava
un temperamento possibile del precedente, rigido assetto neoassolutistico.
Applicava quella formula della monarchia consultiva che temperava la monarchia
amministrativa attraverso organi formati, su nomine degli stessi principi, con
saggi di loro fiducia ma anche prudenti conoscitori delle esigenze delle loro
popolazioni®®, capaci di illuminare il sovrano per politiche corrispondenti ai
bisogni dei territori di cui, in qualche modo, erano rappresentativi.

Questa formula sintetizzava la nuova idea additata - vuoi per il livello locale
che per quello centrale - gia da dieci anni, a seguito del congresso di Lubiana
(gennaio 1821), dell’imperiale Staatskanzler (dal 25 maggio 1821) Klemens von
Metternich: era mossa dall’evidente insostenibilita, da lui stesso ravvisata dopo
i moti del 1820, del rigido neoassolutismo dei principi italiani. I1 modello gia
era stato attuato nel Regno Lombardo-Veneto con le Congregazioni centrali e,
dopo 1 moti del 1820-21, ripreso a Napoli e Palermo con I’istituzione delle due
Consulte di Stato, il cui parere era comunque non obbligatorio®*®.

6. Percio identificare la nascita formale del Consiglio di Stato nell’ Editto
di Racconigi del 18 agosto 1831 resta certo corretto dal punto di vista delle
ricorrenze: ma non ¢ sufficiente a ricostruire la realta dell’impronta concreta data
all’istituzione, che deve piuttosto I’avvio del suo percorso, come la sua lunga
durata, alla messa a punto compiuta dalle Regie lettere patenti del 13 settembre
1831.

% Cfr. A. PEZZANA, Le derivazioni italiane del Consiglio di Stato napoleonico e le loro influenze sul Consiglio di
Stato piemontese del 1831, in Studi per il centocinquanternario del Consiglio di Stato, 111, Roma, Istituto poligrafico
e Zecca dello Stato, 1981, 1261.

% In questa formula “il re era e restava l'unico titolare della sovranita, ma per determinate questioni politiche — pur
nella liberta delle sue scelte finali — poteva farsi assistere e consigliare da un apposito organo di «tecniciy di altro
prestigio”; era questa “sul piano diplomatico [...] un’apertura a scelte gia attuate e quasi consigliate nell’area
asburgica”. In realta, “le soluzioni della monarchia «consultiva» non erano [...] le piti «chiuse», ma neppure le
piu «pericolosey, se ricordiamo tra i suoi fautori un uomo «prudente» come il Metternich’: G.S. PENE VIDARI,
L’istituzione del Consiglio di Stato (18 agosto 1831)», in Studi Piemontesi, X, nov. 1981, 337 ss.; Id., Il Consiglio di
Stato albertino: istituzione e realizzazione, in atti del convegno celebrativo del 150° anniversario della istituzione del
Consiglio di Stato, Milano 1983, 23; M. MERIGGI, GIi stati italiani prima dell’Unita, cit., 169.

% Per il particolare caso del Consiglio di Stato del Ducato di Parma, Piacenza e Guastalla, di influenza francese, v.
recentem. D. GRANARA, Il Commentario di Giovan Battista Niccolosi al Codice di Processura Amministrativa e i
problemi attuali del processo amministrativo, in Giustamm.it, n. 2/2014.
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Queste Regie patenti, nel dare attuazione all’Editto, su sollecitazione delle
componenti piu retrospettive ne vanificavano la convocazione in ‘“‘consiglio
compiuto” (cio¢: adunanza generale)®!: stabilirono infatti che per la sua
convocazione si sarebbe emanata una «successiva risoluzioney. Si trattava,
praticamente un rinvio sine die®?, mediante una sorta di interpretazione autentica
che depotenziava il precipitato Editto di agosto. Ma, mentre ne paralizzavano
la prospettiva politico-rappresentativa, con una vera e propria eterogenesi dei
fini mettevano le basi perché potesse svilupparsi come un organo ausiliario di
governo, dal carattere eminentemente tecnico®: uno strumento essenziale per
poi ottenere, fuori dalla politica, che 1’azione amministrativa si conformi alla
legge.

Insomma, “le regie patenti del 13 settembre 1831, che a nemmeno di un mese
dovevano favorire [’attuazione” del Consiglio di Stato prevista per novembre,
“anche se di per sé previste come puramente esecutive” si manifestarono “per
lo piu anche innovative, in senso sempre riduttivo della portata dell organo”,
trasformando le sue funzioni da latamente politiche a piu contenute funzioni “di
carattere amministrativo ",

Come sottolinea nel suo monumentale studio in occasione del centenario (1931)
il consigliere di Stato F. Salata, “il concetto politico [del Consiglio di Stato]
sparl”; ne “rimase l’idea amministrativa”: “il concetto [...] di riunire nel
Consiglio di Stato le funzioni consultive per la pubblica amministrazione e le

funzioni di rappresentanza politica, era sorpassato”®.

1 F. SALATA, Re Carlo Alberto e listituzione del Consiglio di Stato, cit., 42-45; G.S. PENE VIDARI, /I Consiglio di
Stato albertino, cit., 43.

6!

5}

Dopo quindici anni di un tale silenzio, una tardiva riconvocazione vi fu solo il 2 ottobre 1847 con la nomina di
consiglieri straordinari, e con una convocazione per il 15 marzo 1848, poi revocata con regio brevetto del 2 marzo
1848, due giorni prima della promulgazione dello Statuto: ma fu inutile perché venne appunto sopravanzata dallo
Statuto, che fece salvo il Consiglio di Stato seppure alla condizione che il Re provvedesse alla sua riforma (art. 83).

6.

3

P. CASANA, 1l Consiglio di Stato albertino e il territorio, in Pouvoirs et territoires dans les Etats de Savoie, in Actes
du colloque international de Nice 29 novembre — ler décembre 2007, Nice 2010. L’A. peraltro sostiene che “Se lo
schema dell Editto del 18 agosto si puo ispirare ai principi della «monarchia consultivay, la sua applicazione —
attuata attraverso le Lettere Patenti del 13 settembre 1831 — fini per seguire piuttosto i principi di una «monarchia
amministrativay, e la prima venne cosi ad esaurirsi nel momento stesso in cui stava per concretizzarsi”.

% G.S. PENE VIDARLI, /I Consiglio di Stato albertino, cit., 47.

% F. SALATA, Re Carlo Alberto e !'istituzione del Consiglio di Stato, cit., 70.
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Cosi veniva segnata la via del Consiglio di Stato nella storia italiana: e,
implicitamente, lo si avvicinava al modello francese, come sarebbe stato
chiaro dopo la promulgazione dello Statuto del Regno (4 marzo 1848). Era un
bivio essenziale: comprometteva 1’idea di monarchia consultiva ma faceva del
Consiglio di Stato, in potenza, un riferimento essenziale dell’incipiente Stato
basato sul diritto®.

Oggi noi possiamo rilevare quel paradosso: a stare al modello francese, per
avere effettivita la valutazione di conformita alle leggi richiede un professionale
grand corps de I’Etat’. Dunque, oggettivamente valutate, le Regie patenti
aprivano la via a un controllo tecnico-professionale della legittimita dell’attivita
amministrativa, seppure in forme ancora solo consultive. Insomma, con
I’apparente riduzione del 13 settembre rispetto all’Editto, il Consiglio di Stato
“in pratica [...] da costituzionale, si sposta nel campo puramente «tecnico»
ed amministrativo”: 1l che “finisce col tempo di giovare all’organo, anche se
ridotto nel suo «peso» decisionale, perché ne consente la conservazione [...]
anche in regime costituzionale™®.

Cosi venne tracciato il solco primigenio del Consiglio di Stato italiano e della sua
effettiva evoluzione. Quella soluzione di settembre era, piuttosto che legittimista
secondo le intenzioni, liberale malgrado le intenzioni. Controllare e limitare il
potere ministeriale vincolandolo al diritto, seppure nell’interesse del Re, finiva
per essere, nei fatti, una declinazione moderata del liberalismo continentale®. In
tali modo si apriva, nel Regno di Sardegna e poi dal 1861 nel Regno d’Italia, la
via che avrebbe portato a quanto noi chiamiamo certezza del diritto e principio
di legalita dell’azione amministrativa.

% Parimenti G. LOMBARDI, /! Consiglio di Stato nel quadro istituzionale della Restaurazione, cit., 63, richiama
la rilevazione di C. Ghisalberti e considera che ’editto del 18 agosto tendeva “a creare una monarchia non solo
amministrativa, ma a carattere consultivo” ¢ riallaccia indirizzo di Metternich all’Tlluminismo, mentre in realta vede
I’istituzione del Consiglio di Stato comunque “nel quadro ideologico della Restaurazione” e delle sue istituzioni:
una prima espressione di quella corrente che si identifica come “costituzionalismo della Restaurazione”, che —
manifestazione del Romanticismo giuridico - ¢ evoluzione delle preesistenti forme e non si identifica né con I’ideologia
politica “post-rivoluzionaria”, né con quella “reazionaria”. E manifesto, infatti, il “dualismo istituzionale” del
Consiglio di Stato rispetto ai ministri, con la Corona come luogo di sintesi.

o
A

I’alta tecnica dell’amministrazione affidata a collegi di professionisti venne introdotta in Francia ai tempi di Colbert.
G.S. PENE VIDARI, 1l Consiglio di Stato albertino, cit., 60.

E frequente una considerazione: se fosse rimasto fermo I’Editto di Racconigi, probabilmente il Consiglio di Stato non
sarebbe sopravvissuto alo Statuto del Regno e, per quanto ci interessa, lo Stato di diritto nazionale non vi avrebbe
avuto la sua istituzione d’elezione. Del resto, a escluderne ogni ipotetica residua rappresentativita, ’art. 83 dello
Statuto stabili che «per [’esecuzione del presente Statuto il Re si riserva di fare le leggi sulla Stampa, sulle Elezioni,
sulla Milizia comunale, e sul riordinamento del Consiglio di Stato»: G.S. PENE VIDARI, 1l Consiglio di Stato
albertino, cit., 57.
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Questa dunque, non il solo formale Editfo, ¢ stata la vicenda che - piuttosto che
la vicinanza geografica e culturale del Piemonte - ha definito I’avvicinamento
all’omonimo istituto francese. Si segno quell’exiguum clinamen principiorum
che poi avvio un lungo e fecondo percorso che, nella successiva trasformazione
del potere pubblico, ha avvalorato I’istituto in tutt’altra veste da quella che era
in nuce nell’ Editto.

PARTE II: il secolo e mezzo intermedio

7. Se la storia del nostro Consiglio di Stato compone un lungo libro, quello
di cui ci siamo finora occupati ¢ il primo capitolo. Conviene avviarsi rapidamente
verso quello dell’ultimo trentennio. I capitoli centrali sono infatti a tutti noti nei
tratti che hanno visto sorgere e consolidarsi la giustizia amministrativa in Italia
e la letteratura ne ¢ vastissima. Qui solo rammentiamo alcune tappe formali di
questa istituzione, per quanto puo giovare a identificare una costante che percorre
tutta la sua storia.

11 filo rosso che lega i capitoli intermedi all’iniziale e al finale ¢ il sorgere e la
progressiva, crescente accentuazione della funzione giurisdizionale del Consiglio
di Stato: che nel 1948, promulgata la Costituzione, viene, quanto a numero di
sezioni, parificata a quella consultiva e che tale perdura- nell’equilibrio delle due
funzioni - fino all’inizio degli anni ’90.

Il lungo percorso verso I’attuale realta inizio, seppure per breve tempo, nel
Piemonte preunitario con la legge Rattazzi del 30 ottobre 1859, n. 3707, che
per prima attribui al Consiglio di Stato anche funzioni giurisdizionali; e per la
funzione consultiva, lo converti in un «alto collegio amministrativo, ma non
partecipe dell azione di governo»’, distinguendolo dall’ambito che faceva capo
al Re tanto che sostitui alla presidenza del Re un Presidente del Consiglio di
Stato’!.Osservo nel 1931 Santi Romano che “con questa legge il tramonto del
carattere politico del Consiglio di Stato si puo dire definitivamente segnato.
Esso non e pin un Consiglio del Re, che percio cessa di esserne il presidente, ma

un consiglio di governo che si accentra nei ministri’".

70 Cosi la Relazione Rattazzi, cit. S. CASSESE, cit., 197.

il primo presidente fu Luigi des Ambrois de Nevache, gia vicepresidente dal 1851 e prima, da ministro dell’interno,
uno degli compilatori — insieme ai ministri Giacinto Borrelli e Cesare Alfieri di Sostegno - dello Statuto albertino.

2°S. ROMANO, La funzione e i caratteri del Consiglio di Stato, cit., 9.
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Una volta unita politicamente I’Italia nel nuovo Regno (legge 17 marzo 1861, n.
4671) da quattro anni, quando ormai dal 3 febbraio 1865 la capitale era stata portata
a Firenze, venne il momento dell’unificazione legislativa e amministrativa con la
legge Lanza, o Ricasoli™, 20 marzo 1865 (legge per [ 'unificazione amministrativa
del Regno d’ltalia). Questa fondamentale legge che defini 1’assetto del nuovo
Stato, all’allegato D (su composizione e attribuzioni del Consiglio di Stato),
nella prospettiva dell’unificazione amministrativa e della abolizione degli organi
del contenzioso amministrativo e della giurisdizione unica, di cui al contestuale
allegato E, tolse al Consiglio di Stato quasi tutte le attribuzioni giurisdizionali
date sei anni prima, salvo il contenzioso sul prestito pubblico e poco altro™. Per la
funzione consultiva, lascid obbligatorio il parere solo per i regolamenti generali
e sui ricorsi al Re, le domande di estradizione, 1’esecuzione delle provvigioni
ecclesiastiche, rendendolo facoltativo per i1 progetti di legge. Cosi il Consiglio di
Stato “cesso di essere il giudice ordinario del contenzioso amministrativo” .
Coerente alla giurisdizione unica fu la legge Mancini-Nicotera 31 marzo 1877,
n. 3701 sui conflitti di attribuzione, che ne sottraeva la competenza al Consiglio
di Stato per attribuirla alle sezioni unite della neoistituita Corte di Cassazione
di Roma’. Con la giurisdizione unica diveniva incoerente la decisione di una
parte in causa, ’amministrazione, qual era ancora il Consiglio di Stato. Invano la
dottrina aveva propugnato, alla francese, un tribunale misto dei conflitti’’.

7 dal ministro dell’interno, Giovanni Lanza, del Governo La Marmora II che ne fu il promotore. Prese spunto da un’altra
“legge Rattazzi” (23 ottobre 1859, n. 3702) che aveva esteso alla Lombardia la legislazione amministrativa del Regno
di Sardegna e ispird un analogo provvedimento di Carlo Farini, dittatore regionale per I’Emilia e la provincia di
Massa, il decreto 27 dicembre 1859, n. 79. La norma fu modificata e integrata dal decreto reale 30 novembre 1859, n.
64 il 24 e il 30 settembre 1860 per le Marche, il 22 settembre 1860 per I’Umbria, il 26 agosto 1860 per la Sicilia, e il
2 gennaio 1861 per il Napoletano. Il 24 novembre 1864, il Ministro dell’interno Giovanni Lanza propose alla Camera
un progetto di legge per la concessione al Governo della facolta “di pubblicare e rendere esecutorii in tutte le provincie
del Regno alcuni progetti di legge d’ordine amministrativo”. Cosl il governo presento un breve disegno di legge con,
come Allegati, sei atti che il Parlamento avrebbe dovuto accettare o rifiutare in blocco. Il risultato fu la promulgazione,
il 20 marzo 1865, della legge n. 2248 per I'unificazione amministrativa del Regno d’ltalia che comprendeva sei
allegati: la legge comunale e provinciale (allegato A), la legge di pubblica sicurezza (allegato B) e di sanita pubblica
(allegato C), la legge sul Consiglio di Stato (allegato D) e sul contenzioso amministrativo (allegato E) e la legge sulle
opere pubbliche (allegato F). Dopo un mese vi fu unita la Legge n. 2626 sull’ordinamento giudiziario del 6 dicembre
1865.

Cfr. G. BARBAGALLO, La giurisdizione del Consiglio di Stato dalle origini al 1923, nel Regno di Sardegna e nel
Regno d’Italia, in 1l Consiglio di Stato nella storia d’Italia. Le biografie dei magistrati (1861-1948), a cura di G.
Melis, Milano, 2006, t. 1T, 2299 ss..

cfr. L. ARMANI, I/ Consiglio di Stato, cit., 831.

La Corte di Cassazione di Roma venne istituita dalla legge 12 dicembre 1875: 1a prima seduta fu tenuta il 4 marzo 1876.

)
=

=
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=
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7 istituito dalla Costituzione della Seconda Repubblica (1848), venne abolito dal Secondo Impero (1852) e reistituto
dalla legge del 24 maggio 1872 «portant réorganisation du Conseil d’Etaty.
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Sinego la sostanza del conflitto: restava una contesa di diritto fra amministrazione
¢ autorita giudiziaria’® Venne poi il tempo della nascita della giurisdizione
amministrativa in Italia ed ebbe origine nel movimento promosso da Silvio
Spaventa (per la Destra) e da Francesco Crispi (per la Sinistra) e che portd nel
1889 all’istituzione della IV Sezione «per la giustizia amministrativay.

In relazione agli «affariy - per gli interessi non diritti, poi interessi legittimi - la
legge del 1865 sulla giurisdizione unica si mostro presto inadeguata perché di
fatto non assicurava ma restringeva le tutele effettive (ed era illusorio il rimedio
dell’art. 3, con i ricorsi alla stessa amministrazione). Dopo alcuni disegni di
legge Crispi del 1873 e del 1875, nel 1876 - a seguito della la “rivoluzione
parlamentare” che portd al governo la Sinistra - la Destra muto indirizzo
rispetto alla legge del 1865 e con Silvio Spaventa si fece patrocinatrice della
giustizia amministrativa, sensibilizzata dal malcostume amministrativo e dalla
pratica clientelare. Spaventa nel 1880 pronuncio il celebre discorso su “La
giustizia nell’amministrazione” all’Associazione costituzionale di Bergamo,
denunciando gli abusi correlati all’ “ingerenza indebita dei deputati”, possibili
per mancanza di tutela” ¢ propugnando la “necessita di avere veri giudici e
veri giudizi di diritto pubblico in tutte le sfere della nostra amministrazione;
unico rimedio ai pericoli che corre il sistema parlamentare”. Al progetto Crispi
ne seguirono uno Nicotera e Depretis nel 1877, e tre Depretis nel 1880, nel
1884 e nel 1886. Infine nel 1887 Crispi, da presidente del consiglio e ministro
dell’interno, presento il disegno che sarebbe divenuto la legge 31 marzo 1889, n.
5992 che modifica la legge sul Consiglio di Stato e istituisce la1V Sezione «per la
giustizia amministrativay» per «decidere sui ricorsi contro atti e provvedimenti di
un’autorita amministrativa o di corpo amministrativo deliberantey, poi trasfusa
nel r.d. 6 giugno 1889, n. 6166 (testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato) e
accompagnata da un regolamento di esecuzione (r.d. 17 ottobre 1889, n. 6515) e
un regolamento di procedura (r.d. 17 ottobre 1889, n. 6516). Nacque, con la IV
sezione giurisdizionale, il sistema dualistico italiano.

" Cfr. G. MARANINI — F. D’ALESSIO, voce Conflitto (Conflitti fra organi amministrativi e giurisdizionali), in Enc.
Italiana, X1, 1931, 124.

" S. SPAVENTA, Giustizia nell amministrazione (discorso pronunziato nell’associazione degli industriali di Bergamo il
7 maggio 1880), in La politica della Destra (Scritti e discorsi raccolti da B. Croce), Bari 1910, 53 ss. (ripubblicato in
Riv. dir. pubbl., 1939, 1, 222, e poi a cura di Alatri, in S. SPAVENTA, La giustizia nell amministrazione, Torino 1949).
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Lalegge 1 maggio 1890, n. 6837 sull’ordinamento della giustizia amministrativa
istitui le giunte provinciali amministrative, per il controllo preventivo sugli atti
di maggiore rilievo delle amministrazioni locali e della competenza di primo
grado, anche per il merito, dei ricorsi per lesione di interessi, con appello alla IV
sezione del Consiglio di Stato.

La svolta fu essenziale per qualificare D’istituto e fu supportata dalla
giurisprudenza della Sezioni Unite della Cassazione romana che riconobbe la
natura giurisdizionale delle “decisioni’ del Consiglio di Stato.

Siebbe poi la “riforma Giolitti” con lalegge 7 marzo 1907, n. 62, sul riordinamento
degli istituti per la giustizia amministrativa, che istitui la V Sezione del Consiglio
di Stato con competenza giurisdizionale di merito e che fu accompagnata dal
Testo unico del r.d. 17 agosto 1907 n. 638 per i ricorsi alle sezioni giurisdizionali
del Consiglio di Stato, dal r.d. 17 agosto 1907, n.641, di esecuzione, e dal r.d.
17 agosto 1907, n. 64 di approvazione del regolamento di procedura dinanzi alle
sezioni giurisdizionali.

Un passaggio fondamentale per 1’incidenza generale del Consiglio di Stato
sull’intero apparato pubblico fu quello della riforma de’Stefani (1923-24)%8!,
composta dal r.d. 30 dicembre 1923, n. 2840, seguita dal il r.d. 26 giugno
1924, n. 1054 (testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato): portando avanti
la razionalizzazione compiuta - sul solco della giurisprudenza - dalla riforma
Giolitti-Orlando (r.d. 22 novembre 1908, n. 693, terzo Governo Giolitti),
attribuiva alcune materie, tra cui in primis il pubblico impiego, alla competenza
esclusiva del Consiglio di Stato e aboliva le differenze tra IV e V Sezione. Segui,
quasi vent’anni dopo, il r.d. 21 aprile 1942, n. 444 (Regolamento per [’esecuzione
della legge sul Consiglio di Stato).

Dopolapromulgazione della Costituzione della Repubblica, che salvo il Consiglio
di Stato e il sistema duale di giurisdizione grazie a Meuccio Ruini e malgrado in
Assemblea costituente Piero Calamandrei propugnasse la giurisdizione unica -
fatti noti quanto basilari, che qui ¢ ultroneo ricordare -, il d.lgs. 5 maggio 1948,
n. 642 istitui la VI Sezione del Consiglio di Stato.

80 Alberto de’ Stefani era il Ministro delle Finanze del primo governo Mussolini.

81 G. MELIS, Due modelli di amministrazione tra liberalismo e fascismo. Burocrazie tradizionali e nuovi apparati,
Roma, 1988.
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Seguirono, oltre venti anni dopo, il d.P.R.24 novembre 1971, n. 1199 sui ricorsi
amministrativi e soprattutto, in attuazione dell’art. 125 della Costituzione, la
1. 6 dicembre 1971, n. 1034 che, istituendo i tribunali amministrativi regionali
segno, per effetto di sistema, una accentuazione senza precedenti del rilievo
della funzione giurisdizionale del Consiglio di Stato, giudice d’appello.

Passo poi un altro ventennio di consolidamento, al cui centro ¢ la legge 24 aprile
1982, n. 186 (Ordinamento della giurisdizione amministrativa) che sistematizza
I’assetto, definendo 1 rapporti tra il primo livello e il secondo livello. E cosi si
arriva agli anni *90.

PARTE III: ’ultimo trentennio

8. Possiamo ora passare - quasi per saltum - all’ultimo capitolo di questo
libro, quello dell’ultimo trentennio in cui si accentua e sensibilmente la qualita di
giudice del Consiglio di Stato, per divenire ormai preponderante sulla funzione
consultiva, affinata dalle leggi e dalla giurisprudenza in satisfativita della
strumentazione per i beni della vita controversi.

Per comprendere 1’evoluzione mostrata dalla concretezza delle cose, non pare
sufficiente un’analisi soltanto normativa. Occorre muovere dallo scenario
generale e dalle sue trasformazioni, cui come sempre il Consiglio di Stato si ¢
adattato grazie alla plasticita che gli deriva dall’essere figlio della monarchia
amministrativa e funzionale ai mutamenti dell’amministrare.

La svolta della giustizia amministrativa, in realta non solo italiana ma europea o
meglio globale, ¢ iniziata con gli anni 90 del secolo XX per riflesso della Great
Transformation che, finita la guerra fredda, ha investito e fatto convergere gli
ordinamenti occidentali. A sua eco, in Italia si sono accentuati una tendenziale
frammentazione per settori del diritto amministrativo e nuove disomogeneita dei
poteri pubblici, con crescenti intersezioni con figure semipubbliche.

La tendenza generale ha dato primario rilievo ai principii, di loro extrastatuali, di
concorrenza e, in subordine, di utilita, che hanno fatto ingresso definitivo in piu
settori del diritto pubblico, come per I’antitrust o i contratti pubblici. Molti confini
tra pubblico e privato, gia porosi e relativi, sono stati ulteriormente abbassati
e 1 rapporti tra 1 due ambiti sono divenuti interconnessi € spesso cooperanti,
anche neutralizzando differenze strutturali. Sullo sfondo, la societa di mercato
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globale ¢ salita a riferimento e, nei settori economicamente sensibili, si ¢ dato
corso a un cambiamento tendenziale del paradigma del potere pubblico e del
diritto pubblico che ne ¢ specchio, con la tendenza a privilegiare il momento
economico generale. Con il declinare della verticalita e della gerarchia del
pubblico, con I’imporsi di quei principi all’apparenza orizzontali e trasversali
e comunque espressivi dell’inversione tra politico ed economico, hanno preso
corpo riconsiderazioni della ragione della giustizia amministrativa e della
legittimazione del suo giudice, come dell’adeguatezza dei suoi strumenti rispetto
alle esigenze della vita economica: ed ¢ entrato in tendenziale sofferenza quanto
ne era alla base come giustizia speciale a salvaguardia dell’interesse pubblico.
In questa propensione al cambiamento di paradigma, come detto ¢ bene guardare
all’effettivita della trasformazione generale. E infatti uno scenario in cui il sistema
definito e piramidale delle fonti del diritto, con I’imputazione formale del potere
che rifletteva, ¢ stato ampiamente scomposto e hanno fatto ingresso produzioni
multilivello, reticolari®?, diffuse, spesso a latitudine indefinita e discontinue.
Non vi ¢ stata sostituzione, ma ibridazione tra il vecchio e il nuovo paradigma:
e hanno acquistato importanza atti secondari o di vario tipo, tali da aprire a
giurisprudenze ordinative quando non creative®. Il cambiamento giuridico ha
si mantenuto il riferimento alle norme primarie, ma ne ¢ stato reso assai spesso
malsicuro. Si ¢ presentato come il riflesso di una complessita quasi irrimediabile
di un mutevole, policentrico diritto vivente, un Lebende Recht dagli ampi e non
sempre sicuri confini: di non tranquilla ‘calcolabilita’, in trasformazione a ritmi
incalzanti® malgrado la ricerca declamata di semplificazioni normative o, fino
a qualche anno fa, di codificazioni a diritto costante. Nondimeno, il rilevante
giuridico ¢ andato in espansione con giuridificazioni prima nemmeno immaginate
ma spesso poco piu che simboliche.

8 Tra i molti, v. F. OST e M. v. de KERCHOVE, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit,
Bruxelles, Publications des facultés universitaires de Saint-Louis, 2002; S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-
Bari 2002; F. BOTTINI (dir.), Néolibéralisme et droit public, Paris 2017; B. SORDI, Diritto pubblico e diritto privato.
Una genealogia storica, Bologna 2020,211 ss.; A. ZOPPINI, /I diritto privato e i suoi confini, Bologna 2020, 239 ss..
Sulla neutralizzazione delle differenze tra diritto pubblico e diritto privato, tale da ormai riportarli a un nucleo comune,
G.P. CIRILLO, Sistema istituzionale di diritto comune, Padova 2021.

8 Cfr. F. PATRONI GRIFFI, Modelli normativi aperti, argomentazione giuridica e giudice amministrativo, in www.
giustizia-amministrativa.it (2020).

8 N. IRTL, Un diritto incalcolabile, Torino 2016; Calcolabilita giuridica, a cura di A. Carleo, Bologna 2017.
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Molti spazi che ne erano da sempre vuoti ne sono stati occupati, ma spesso
in termini malcerti ¢ demandando infine la specificazione al giudice, che vi
ha provveduto usando le formule della proporzionalita e della ragionevolezza
ormai universali®>. E stata insomma, ed &, una transizione non adeguatamente
comprensibile in un riduttivo orizzonte legicentrico.

La decostruzione del sistema delle fonti ha messo e mette in crisi la legge come
parola del diritto e il principio di legalita: “disordina I’ordinamento”, disarma la
sicurezza giuridica. Con il riaffermarsi di un diritto spesso giurisprudenziale, alla
parola della legge si ¢ sempre piu affiancata la parola del giudice, la nomofilachia
spesso ha assunto un ruolo definitorio quando la custodia della legge ¢ risultata
compromessa nell’oggetto®®. Alla razionalita giuridica viene infatti preferita
un’asserita razionalita economica, di suo perod limitata e che della prima non
ha la definitivita di linguaggio, né la tendenziale stabilita: ne ¢ seguita spesso la
perdita di calcolabilita del diritto e il trasferimento della definizione al giudice,
rimettendo al suo prudente self-restraint di non aggravare 1’incertezza.

Si ¢ andato formando cosi uno scenario popolato da criticita: una realta prodotta
da quest’ibridazione, dove il giuridico tende a spostarsi dal primato della legge
al primato “del diritto”: tanto che non ¢ mancato chi vi ha fatto fulcro per
affermare che il giudice ormai ¢ soggetto non piu alla legge ma al diritto, che
pero definisce di volta in volta. In questo scenario che ne sposta il baricentro,
lo Stato di diritto viene giocoforza supportato dalla giurisprudenza, pena il suo
svuotamento di significato: ma altri arrivano a manifestamente denunciare, e con
preoccupazione, il passaggio dallo Stato di diritto allo Stato di giustizia, ovvero
dei giudici’. E comunque un dato di tendenza universale che il ruolo delle
giurisdizioni supreme diviene primario nel dire, e non solo nel dire, il diritto.

85 Cfr. G. NAPOLITANO, Introduzione al diritto amministrativo comparato, Bologna 2020, 328.
8 Sia consentito richiamare G. SEVERINI, La sicurezza giuridica e le nuove implicazioni della nomofilachia, in www.
federalismi.it, n. 19/2018.

87 J. KRYNEN, L’Etat de justice. France, XIlle-XXe siécle, 11, L’emprise contemporaine des juges, Paris 2012; B.
RUTHERS, La rivoluzione clandestina dallo Stato di diritto allo Stato dei giudici. Costituzione e metodi. Un saggio,
a cura di G. Stella, Modena 2018 [Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat. Verfassung und
Methoden, Tiibingen 2014].
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Ricordare il primato costituzionale della legge sul giudice e il principio di
legalita, che ¢ il pilastro dello Stato di diritto®®, con i suoi corollari di sicurezza
giuridica, ¢ e resta comunque essenziale. Gli inconvenienti opposti, che portano
all’imprevedibilita e all’apertura alla giurisprudenza creativa, preoccupano
per 1’equilibrio dei poteri, la responsabilita pubblica, il principio di legalita
e I’eguaglianza davanti alla legge. Al tempo stesso ¢ debitamente realistico
considerare il dato che questo spostamento generale verso il giudice ne ha
accresciuto il ruolo, quale ne sia la causa, ed ha comportato una ridefinizione
funzionale delle istituzioni della giustizia amministrativa: ¢ coerente allora
guardare a questa sua mutata condizione e affrontare le ineludibili questioni che
ne nascono sull’adeguatezza degli assetti organizzativi ereditati.

In questo contesto, in Italia come altrove il giudice amministrativo viene anzitutto
a misurarsi con il dato di fondo che una quantita di compiti di rilievo generale
¢ passata da un regime di diritto pubblico a uno, almeno tendenziale, di diritto
comune e che I’interesse pubblico ¢ comunque “esploso”. L’ibridazione ¢ arrivata
a interessare pressoché tutte le giustizie amministrative. Si ¢ riproposto allora
da noi il tema fondativo: 1’affievolirsi del titolo che legittimava la specialita
di questo giudice e che per sua natura poggiava sulla pienezza della sovranita
statale e la nettezza dell’interesse pubblico. E cambiata la rappresentazione del
giudizio perché si ¢ scomposta 1’idea legittimante di un dominante interesse
pubblico retrostante la controversia®. I giudici amministrativi sono stati misurati
come un servizio in rapporto con I’esercizio di poteri riconducibili al pubblico,
e la necessita di ricomporli rapportandoli ora all’interesse generale o - come in
Francia - a ricercare soluzioni nuove nella teorica dei diritti fondamentali.

8 R. BIN, Lo Stato di diritto. Come imporre regole al potere, Bologna 2017 (2004), 18 ss.; M. CLARICH, Manuale
di diritto amministrativo, 4" ed., Bologna 2019, 30. II principio di legalita ¢ “il principio costitutivo della sintassi
giuridica dello stato di diritto, indipendentemente dal livello e dal contenuto delle norme nella quale essa si articola”:
L. FERRAJOLI, Contro la giurisprudenza creativa, in www.questionegiustizia.it, n. 4 del 2016.

8 F. PATRONI GRIFFI, La giustizia amministrativa tra presente e futuro, (intervento al convegno “Stato a diritto
amministrativo tra presente e futuro” — Parma 4 ottobre 2019), in www.giustizia-amministrativa.it.

% S. CASSESE, La crisi dello Stato, cit., 27. Sulla nomofilachia, A. PAINO, Nomofilachia e giustizia amministrativa, in
Rass. Forense, 2014, 647.
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La conseguenza “identitaria” per il giudice amministrativo ¢ stata il rinvenire la
legittimazione non piunellaspecialita costituzionalmente scolpitama in un’ormai
propria ordinarieta di settore, guadagnata mediante 1’expertise e la capacita di
risposta alle esigenze sociali ed economiche che le nuove declinazioni del potere
vanno generando: dispute non assegnabili a un giudice dai tempi lunghi e dalla
logica binaria, rispondente certo sulla violazione formale dei precetti ma risalente
e malmisurata sul piu frequente uso distorto dei poteri pubblici. Questo ¢ dunque
il nuovo canone: una crescita di ruolo, ma anche quell’esigenza di accountability
che il nuovo paradigma richiede®.

0. Il riassestamento all’insegna della riduzione della sfera pubblica si ¢
avviato in Italia nella seconda meta del 1992 con le politiche di privatizzazioni e
liberalizzazioni.

Oggi la contingenza della pandemia e della “ripresa e resilienza” nella prospettiva
del Green Deal europeo, con nuovi ruoli del pubblico, sembra discostarsene
e delineare un nuovo, ulteriore, scalino volto pero in altra direzione. Ma non
supera il contesto formatosi in questo trentennio, sollecitato dall’insegna dello
‘Stato minimo’®'. La tendenza si ¢ comunque dispiegata con privatizzazioni,
liberalizzazioni, delegificazioni, deregolamentazioni, nuove regolazioni
economiche, revisione radicale degli orientamenti e dei modi dell’intervento
pubblico nell’economia’?. Da allora quello scalino ha portato a un nuovo pensiero
mainstream per antonomasia, al fondo improntato alla tendenziale decostruzione
dell’idea stessa di diritto pubblico. Le incidenze eurounitarie per la concorrenza
e le istanze convenzionali di tutela dei diritti fondamentali hanno trasformato in
prismatiche configurazioni che prima di solo approccio pubblico.

% S. CASSESE, La crisi dello Stato, cit., 27. Sulla nomofilachia, A. PAINO, Nomofilachia e giustizia amministrativa, in
Rass. Forense, 2014, 647.

91 Per tutti, v. S. CASSESE, La nuova costituzione economica, 6" ed., Bari-Roma 2021, 389 ss.. Cfr. A. GARAPON,
Lo stato minimo: Il neo liberalismo e la giustizia, Milano 2012 [La Raison du moindre Etat. Le néolibéralisme et la
Justice, Paris 2010].

2 Cfr. ex multis G. CORSO, Splendori ¢ miserie dell’intervento pubblico nell’economia italiana, e gli scritti degli
altri autori in AA.VV.,, L’intervento pubblico nell’economia, a cura di M. Cafagno ¢ F. Manganaro, in L. Ferrara e
D. Sorace (a cura di), A 150 anni dall’unificazione amministrativa italiana. Studi, vol. V, Firenze 2016, 593. Sulla
trasformazione del diritto amministrativo, L. TORCHIA, Studiare il diritto amministrativo oggi, in Id., La dinamica
del diritto amministrativo, Bologna 2017, 7.
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Laconfigurazione del pubblico ¢ mutata, talvolta retrocedendo, talaltra assumendo
declinazioni nuove come con la regolazione e le autoritd amministrative
indipendenti, che comunque manifestano una disaggregazione del pubblico
stesso”’; talaltra imbrigliandosi in ipernormazioni per settori particolari come
per i contratti pubblici.

L’effetto di sistema ¢ stata la propensione a posticipare la soluzione dei conflitti
alla sede giudiziale, incluse ormai le questioni economicamente sensibili:
accentuando la tendenza alla giudiziarizzazione (judiciarisation, judicialization)
del diritto, gia avviata qualche decennio prima®. Ovunque nel mondo, in quasi
ogni aspetto della vita pubblica, si ¢ registrata un’accentuazione del ruolo del
giudice, il judicial empowerment, e cosi del formante giurisprudenziale®.
Lamessa in crisi della gia complessa idea di interesse pubblico, le nuove modalita
di rilevazione delle distorsioni del potere, il dialogo verticale e orizzontale
tra 1 giudici di diversi sistemi hanno perd messo i giudici amministrativi in
condizione di affinare le tecniche di risposta con una strumentazione processuale
convergente e orientata alla pienezza di giurisdizione, nuovo paradigmanel nuovo
paradigma, che sullo sfondo della metamorfosi generale tende ad avvicinare il
giudice amministrativo al giudice comune®.

10. In questo contesto, la prima grande trasformazione che ha investito la
giustizia amministrativa e con cui ci si ¢ allontanati dalla verticalita nel figurare
1 rapporti del potere pubblico e ci si € avvicinati alle concezioni di immaginate
dinamizzazione e semplificazione della ‘nuova gestione pubblica’ (new public
management) orientate al risultato effettivo, ¢ stata la riconsiderazione dei
rapporti di lavoro del personale pubblico e del loro giudice, seppur compensata

da quella del nuovo giudice dei servizi pubblici.

% S. CASSESE, ivi, 393; G.MONTEDORO, /! giudice e l’economia, Roma 2015.

° Fenomeno manifesto, numericamente e qualitativamente, nel settore dei contratti pubblici, dove il giudice
amministrativo si profila come giudice del nuovo diritto dell’economia grazie a una codificazione connotata come
architettura concorrenziale di quel mercato. Sulla tendenza generale, v. A. GARAPON, Lo stato minimo, cit.. Cfr. C.
GUARNIERI e P. PEDERZOLL, 1/ sistema giudiziario, Bologna 2017, 181 ss.

% R. HIRSCHL, The Judicialization of Politics, The Oxford Handbook of Political Science, 2011.

% E. GARCIA DE ENTERRIA, Las transformaciones de la justicia administrativa: de excepcion singular a la plenitud
Jurisdiccional. Un cambio de paradigma?, Madrid 2007 [trad. it., Le trasformazioni della giustizia amministrativa.
Un cambio di paradigma?, Milano 2010]; M. D’ALBERTI, Diritto amministrativo comparato, Bologna 2019, 193
ss.; M. CLARICH, Manuale di giustizia amministrativa, Bologna 2021, 39 ss..
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La contrattualizzazione del lavoro con le pubbliche amministrazioni ha riguardato
quello che era uno dei principali oggetti della giurisdizione amministrativa. Si
parlo anche, ellitticamente, di privatizzazione del pubblico impiego guardando
all’assimilazione tendenziale con il lavoro privato. L’effetto ¢ stato il passaggio
di quelle controversie alla giurisdizione ordinaria, chiudendo quel che ¢ stato
chiamato il ‘secolo breve’ del pubblico impiego, iniziato con la riforma Giolitti-
Orlando (r.d. 22 novembre 1908, n. 693, terzo Governo Giolitti) e perfezionato
dalla riforma de’Stefani del 1923-24.

Cosi, nel 1992-93 si avvio il passaggio di gran parte del pubblico impiego dalla
disciplina di diritto pubblico a una “privatistica”. In attuazione della legge-
delega di “razionalizzazione” dell’art. 2, comma 1, della legge 23 ottobre 1992,
n. 421, questa “privatizzazione” comincio con il d.Igs. 3 febbraio 1993, n. 29
(art. 68, poi modificato dal d.Igs. 31 marzo 1998, n. 80, che introdusse la data
fatidica del 30 giugno 1998) con cui venne privatizzata la gran parte dei rapporti
di lavoro pubblico.

Il percorso si consolido con le riforme “Bassanini” dei tardi anni *90 attraverso,
appunto, I’effetto conseguenziale della migrazione verso il giudice ordinario di
gran parte delle controversie sul pubblico impiego. In particolare con:

b) la legge di delega 15 marzo 1997, n. 59, c.d. Bassanini-uno, che delego il
Governo a devolvere al giudice ordinario tutte le controversie relative ai rapporti
di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni.

¢) in attuazione della delega, il d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, la c.d. seconda
privatizzazione che completo la prima privatizzazione (gia avviata dal d.lgs. 29
del 1993) estendendola ai dirigenti generali.

d) Il tutto conflui a sistema con il testo unico del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165,
che dalla devoluzione al giudice ordinario tenne fuori solo le controversie del
«personale in regime di diritto pubblico» (magistrati, personale militare e di
polizia, carriera diplomatica e della carriera prefettizia, ...).

Con questa massiccia migrazione, la giustizia amministrativa ¢ venuta a perdere
la centralita sull’apparato pubblico che le aveva dato la riforma del 1923-24°7: ¢
stata, si potrebbe dire, la contro-riforma de’Stefani.

7 G. MELIS, Origine e storia del Consiglio di Stato, in G. Paleologo (a cura di), I Consigli di Stato di Francia e d’Italia,
Milano 1998, 71-85; Id., Il Consiglio di Stato nella storia d’Italia, in S. Cassese (a cura di), Il Consilio di Stato e la
riforma costituzionale, Milano 1997, 1-19.
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Ma, quasi un do ut des, ha acquisito spazi in giurisdizione esclusiva sui servizi e i
contratti pubblici o su particolari settori di materie come il governo del territorio.
Un sostanziale scambio di giurisdizione, pubblico impiego contro diritto pubblico
dell’economia. Lo stesso d.lgs. n. 80 del 1988 passo alla giurisdizione esclusiva
amministrativa le controversie sui pubblici servizi e in materia urbanistica ed
edilizia: per entrambe con la reintegrazione in forma specifica e il risarcimento
del danno ingiusto.

La ridefinizione del paradigma generale aveva fatto apparire obsoleto il criterio
tutto italiano, malcerto, del riparto di giurisdizione per situazioni soggettive; e
piu agevole quello per materie: in pratica, la giurisdizione esclusiva, che gia
aveva connotato il pubblico impiego. Prese cosi corpo il riparto di giurisdizione
“per blocchi di materie”. Ma venne contestato (insieme alle modifiche introdotte
due anni dopo dalla legge n. 205 del 2000) e razionalizzato da Corte Cost., 6
luglio 2004, n. 204: che dichiaro incostituzionale I’art. 33, comma 2, d.lgs. n. 80
del 1998, come sostituito dall’art. 7, lett. a), 1. n. 205 del 2000, nell’individuare
controversie in cui pud mancare un profilo riconducibile all’amministrazione-
autorita.

In effetti, la legge 21 luglio 2000, n. 205, in materia di giustizia amministrativa,
aveva assegnato alla giurisdizione amministrativa le controversie su affidamenti
dilavori, servizi o forniture e aveva accresciuto pienezza ed effettivita della tutela
del giudice amministrativo con 1’azione risarcitoria (gia assunta a figurabile da
Cass., SS.UU., 22 luglio 1999, n. 500, sulla risarcibilita degli interessi legittimi).
Quest’evoluzione ebbe il suo strumento normativo principale con, finalmente,
la codificazione del «processo» amministrativo, portata dal d.lgs. 2 luglio 2010,
n. 104 attuativo della delega dell’art. 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69.
Parlando definitivamente di «processo» (come aveva iniziato la legge n. 205 del
2000) venne abbandonata I’idea ultima del ricorso/giudizio, oltre che ampliata la
panoplia di azioni e tutele. Ma, non a caso I’art. 133 del Codice elenca un lungo
catalogo di giurisdizione esclusiva.

Insomma, il trend ¢ stato quello un’assimilazione progressiva agli standard della
giurisdizione ordinaria, emancipando quella amministrativa dalla stretta qualifica
di giudice speciale. 1’evoluzione ha connotato il giudice amministrativo - ha
detto con quella sentenza n. 204 del 2004 la Corte costituzionale riprendendo la
dottrina - per la «piena dignita di giudice ordinario per la tutela, nei confronti
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della pubblica amministrazione, delle situazioni soggettivey diverse da quelle
sui “diritti”®.

11. Quanto alla funzione consultiva, nei dodici anni tra 1997 e 2009 le
politiche di semplificazione amministrativa ne hanno ristretto oggetti e modalita.
La prima tappa ¢ stata di conformazione ai principi dell’arrét Procola (Corte
EDU, Procola c. Lussemburgo, n. 14570/89, 28 settembre 1995) per il quale
I’art. 6, par. 1, CEDU sul giusto processo per la teoria delle apparenze sul giudice
terzo e imparziale non permetteva la partecipazione di stessi consiglieri di Stato
lussemburghesi a decisioni su ricorsi contro un regolamento oggetto di un parere
cui avevano partecipato in sede consultiva.

Cosi l’art. 17 1. 15 maggio 1997, n. 127, sullo snellimento dell’attivita
amministrativa, c.d. Bassanini-bis, finalizzata alla  “semplificazione
amministrativa”, istitui «una sezione consultiva del Consiglio di Stato per
["esame degli schemi di atti normativi per i quali il parere del Consiglio di Stato
e prescritto per legge o e comunque richiesto dall’amministrazioney, e tolse il
parere obbligatorio su altri oggetti come i1 contratti pubblici (fino allora una delle
principali espressioni della funzione consultiva e di prevenzione di quella che
poi sarebbe stata la pronunciata giurisdizionalizzazione del settore). Un’ulteriore
restrizione fu portata dalla legge finanziaria per il 2000 (1. 23 dicembre 1999, n.
488). Il parere del Consiglio di Stato diveniva tendenzialmente facoltativo, salvo
sugli “affari normativi” e sui ricorsi straordinari.

Il1secondo atto hariguardato ladominante componente della funzione consultiva, il
ricorso straordinario al Presidente della Repubblica. Venne “giurisdizionalizzato”
dall’art. 69 1. 18 giugno 2009, n. 69 (la stessa che delegava il governo il codice
del processo amministrativo) dando seguito ultimo a una tendenza progressiva
di sua connotazione giurisdizionale. Da allora, il governo non puo disattendere
quei pareri obbligatori del Consiglio di Stato, perché resi vincolanti dalla riforma
e in pratica trasformati in una decisione. Quantitativamente, ¢ 1’impatto piu
significativo.

% “se si guarda [...] alla giurisprudenza della Corte [costituzionale] a partire dagli anni 2000, é facile rendersi conto

che essa assegna ai giudici amministrativi “piena dignita” di giudice ordinario per la tutela, nei confronti della
pubblica amministrazione, delle situazioni soggettive non contemplate dall’art. 2 della legge n. 2248 del 1865, all. E
(Corte Cost., n. 204/2004) e riconosce al giudice amministrativo, quale giudice naturale dell esercizio della funzione
pubblica, poteri idonei ad assicurare piena tutela, per il danno sofferto anche in violazione di diritti fondamentali per
lillegittimo esercizio del potere pubblico (Corte Cost., n. 140 del 2007) ”: A. PAINO, Trasformazioni della Giustizia
Amministrativa, in Corte costituzionale Corte di Cassazione, Consiglio di Stato. Tre giurisdizioni apicali, a cura
dell’Accademia Nazionale dei Lincei, Bologna 2017, 74
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Ma a parte le innovazioni legislative, anche la delegificazione di disposizioni
sulla struttura interna del Consiglio di Stato ha portato a incidere sensibilmente
sul rapporto tra le due funzioni.
La base ¢ stata data dalla c.d. “riforma Brunetta” della p.a., in particolare
dell’art. 54 d.-1. 25 giugno 2008, n. 112 su sviluppo economico, semplificazione,
competitivita (cd. “decreto Brunetta anti-fannulloni”) conv. dalla 1. 6 agosto
2008, n. 13, che aggiunge un quinto comma all’art. 1 1. n. 186 del 1982
sull’ordinamento della giurisdizione amministrativa, per cui «il Presidente del
Consiglio di Stato, con proprio provvedimento, all’inizio di ogni anno, sentito il
Consiglio di presidenza, individua le sezioni che svolgono funzioni giurisdizionali
e consultive, determina le rispettive materie di competenza e la composizione,
nonché la composizione della adunanza plenaria ai sensi dell’articolo 5, primo
commany.
Con questo mezzo, ad oggi si sono avuti tre decreti del Presidente del Consiglio
di Stato che hanno inciso sulla realta dell’istituto:
1) latrasformazione della Terza Sezione da consultiva a giurisdizionale: decreto
del Presidente del Consiglio di Stato n. 103 del 10 dicembre 2010.
2) la trasformazione della Seconda Sezione da consultiva a giurisdizionale:
decreto del Presidente del Consiglio di Stato n. 176 del 14 dicembre 2018.
3) Listituzione della Settima Sezione giurisdizionale: decreto del Presidente
del Consiglio di Stato n. 229 del 24 settembre 2021.

12.  E allora il momento di giungere a qualche conclusione. Questi sono i dati
e 1 fatti che si propongono all’analisi della trasformazione del Consiglio di Stato
rispetto alla trasformazione dello Stato di diritto. Dicono che, negli ultimi undici
anni (operativamente, dal 1 gennaio 2022), le sezioni giurisdizionali sono state
raddoppiate, dalle tre del 1948 a sei; le sezioni consultive sono state dimezzate,
dalle tre tradizionali, piu quella per gli affari normativi, a una tradizionale e
quella per gli affari normativi.

Se si considera poi che, oltre al decentramento all’apposita sezione del parere
sugli affari normativi (la sottrazione all’Adunanza Generale ha si prevenuto
gli inconvenienti “Procola” e semplificato il procedimento, ma ha reso questo
parere non piu significativo dell’intero istituto e dunque non piu insuperabile in
giustizia), ormai avviene che:

- 1 quesiti, cio¢ ’espressione piu genuina del parere facoltativo, in media
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sono solo al pit una ventina all’anno (nel 2020 sono stati appena quindici:
poco piu di uno al mese: e non ci sono grandi discostamenti dal decennio
precedente, anzi semmai un leggerissimo aumento);

- con la “giurisdizionalizzazione” del ricorso straordinario, la parte dominante
dei pareri della residua Prima Sezione consultiva non sono piu disattendibili
atti di consultazione nel quadro di ci0 che resta di una “giustizia ritenuta”, ma
vere decisioni definitive, seppure a contraddittorio formalmente affievolito.

Per la funzione consultiva sugli atti normativi, va considerato anche che le ¢ stato

sottratto spazio anche dalla discutibile pratica dei “decreti non regolamentari”™,

benché disciplinanti fattispecie generali e astratte, che ha eluso il parere
obbligatorio del Consiglio di Stato previsto dalla riforma della Presidenza del

Consiglio del 1988 (1. 23 agosto 1988, n. 400, art. 17).

Rispetto a un quarto di secolo fa, ne viene un’evidente restrizione della funzione

consultiva - per quanto permanga tecnicamente ben apprezzabile e rilevante nel

suo spazio residuo - a fronte dell’espansione quali-quantitativa della funzione
giurisdizionale.

Insomma, sia in termini strutturali, sia in termini funzionali, il baricentro

del Consiglio di Stato, in questo trentennio, si ¢ ampiamente spostato sulla

giurisdizione. Il Consiglio di Stato, in sintesi, ¢ sempre piu giudice e sempre
meno “‘organo ausiliario” del governo.

13. Si torna dunque al quesito di fondo sul rapporto tra nomina e res
che ci siamo posti all’origine. Ci domandiamo se, alla luce del principio di
realta, cio¢ guardando all’attualita storica del suo konkrete Ordnung, il nostro
Consiglio di Stato, non stia - fermo il nome- progredendo nel senso di una corte
amministrativa suprema: vale a dire se non si vada ormai sempre piu avvicinando,
nella realta effettuale, al modello prevalente in Europa riguardo alla giustizia
amministrativa. E una tendenza che lo pone in linea con quel patrimonio di
valori giuridici convergenti da diverse tradizioni in un comune grande spazio, da
diversi chiamato nuovo ius commune europeo: che - avendo a pilastro 1 principi
condivisi del giusto processo e della buona giustizia - puod procedere in modi
piu uniformi a rendere giustizia nei rapporti amministrativi e a recuperare nella
tradizione romanistica del diritto un fattore unificante per I’Europa.

% Lart. 17, comma 4-bis, 1. n. 400 del 1988 riserva invero ai «decreti ministeriali di natura non regolamentare» la sola
«definizione dei compiti delle unita dirigenziali nell’ ambito degli uffici dirigenziali generali» dei ministeri, cio¢ mere
finalita organizzative.
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Certo ¢ che ormai ¢ visibile il distacco dall’archetipo storico francese, anche se
di quello opportunamente conserva, si badi rilegittimata dall’esigenza generale
efficientistica, la c.d. terza funzione, cio¢ la pratica degli incarichi individuali
in alte funzioni amministrative. Del resto, in Francia, per analoghe ragioni di
mutamento di paradigma, la funzione consultiva - da sempre ben piu penetrante
e strutturata di quella italiana - non ¢ piu detta come in passato la mission
premiere del Conseil d’Etat: eppure un terzo di quei trecento consiglieri di Stato
¢ normalmente distaccato presso I’amministrazione attiva. Il che anzi ancor
piu continua a corrispondere a un’esigenza di tenuta e di coerenza generale
dell’ordinamento, altrimenti ineguagliabile: ma avviene a titolo individuale e
intuitu personae, non di istituto: sicché non contrasta la trasformazione di cui
parliamo.

A tentare una sintesi di questo excursus sui quasi due secoli dal 1831, si ha che le
trasformazioni del nostro Consiglio di Stato hanno rispecchiato la trasformazione,
italiana ed europea, dello Stato di diritto, seguendone il modo di manifestarsi, di
consolidarsi, di evolversi. Il filo rosso ¢ stato - in parallelo alla trasformazione
dello stesso Stato di diritto - quello della lenta ma progressiva accentuazione della
dimensione contenziosa: avanzata dapprima nel 1859 con la riforma Rattazzi
ma interrotta con la giurisdizione unica (1865), reintrodotta definitivamente
nel 1899 con la riforma Crispi, poi progressivamente accentuata ¢ affinata. E
finalmente portata a carattere dominante con la grande trasformazione generale
dell’ultimo trentennio, seguendo 1’andamento dei modi generali di realizzazione
del diritto e cosi appunto spostando in sostanza 1’organo, fermo il prestigioso
nome di Consiglio di Stato, verso 1 caratteri di una corte amministrativa suprema
munita di alcune, comunque significative, funzioni consultive.

Tutto questo ¢ ancora una volta lo specchio della capacita del Consiglio di Stato
di mutare nel tempo. Questa plasticita ¢ sempre stata di suo una virtu dell’istituto
e tale si mostra anche oggi, consentendogli questo significativo adattamento.
In effetti I’ibridazione dell’ultimo trentennio avrebbe dovuto portare in
contraddizione il Consiglio di Stato e con esso I’intera giustizia amministrativa,
contingenza degli ultimi due secoli la cui matrice napoleonica ¢ tra le principali
espressioni del precedente paradigma.

Pero, quasi paradossalmente, il Consiglio di Stato e la giustizia amministrativa ne
sono usciti non indeboliti bensi rinforzati. Questo € avvenuto grazie ai fattori di
contesto rispetto ai quali la giustizia amministrativa ha saputo mostrare singolare
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rispondenza. Anzitutto, grazie proprio al nuovo paradigma di prevalenza
dell’economico sul politico, dall’esterno ¢ stata data minor attenzione alla sua
contestualizzazione simbolica, che pure ha perso peso con la sovranita: le sue
comunque rimangono forme accettabili in un’ibridazione con il nuovo. Piuttosto,
I’attenzione primaria viene ora data alla capacita tecnica del mezzo prescelto,
che - nella tendenza alla giurisdizionalizzazione del diritto - ¢ quello della resa
di una risposta di giustizia con particolari qualita e speditezza.

Sicché, in un ambiente ormai attento alla capacita di governance dei compiti
affidati di fronte alle sfide attuali e dove, con il “tramonto della politica”'®, viene
a dominare I’amministrazione delle cose piuttosto che la geometria precostituita
degli assetti, diviene risolutivo il valore dell’efficienza nella funzione e della
tempestivita di risposta (il tempo € sempre piu un valore economico e giuridico).
E questo profilo che - comparato, occorre dirlo, alla crisi organizzativa
della giurisdizione civile - ha conferito al Consiglio di Stato e alla giustizia
amministrativa se non una nuova legittimazione, quanto meno una notevole
valorizzazione di una tenuta ‘cittadinanza’: ma non piu per investitura di una
specialita ormai obsoleta e non rimpianta, bensi - in un contesto dove appunto
il mezzo rileva piu del fine - per efficienza ed efficacia, di loro utili alla primaria
prospettiva economica.

In compenso, questa trasformazione presenta un - al fondo felice - prezzo al quale
certo ha contribuito ’affiancamento pluridecennale dei tribunali amministrativi
regionali: quello dell’accentazione funzionale di un vero e proprio giudice. E,
implicitamente, con riferimento ai connotati del buon giudice posti da quel nuovo
ius commune: nel quale 1’arrét Procola, pur con le resistenze che ha generato, ha
segnato un punto di non ritorno'®'.

In questo ampio quadro, il Consiglio di Stato ha, insieme ai tribunali
amministrativi, affinato la strumentazione di giudice e la sua primigenia funzione
consultiva ¢ stata interessata dal fenomeno opposto, perdendo numericamente

quota e la consultazione trovando altre vie e altre figure capaci, nei loro modi,
di offrirla.

10 E. SEVERINO, 1/ tramonto della politica. Considerazioni sul futuro del mondo, Milano 2017, sulla politica che cede
all’economia la gestione della societa, limitandosi a garantire il funzionamento del mercato.

'E v. anche, ad es., Kleyn e altri c. Paesi-Bassi, nn. 39651/98, 39343/98, 46664/99 et al., 6 maggio 2003; Sacilor-
Lormines c. Francia, n. 65411/06, 9 novembre 2006.
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Termina cosi, almeno ad oggi, I’arco della storia di cui ci siamo occupati.
L exiguum clinamen segnato, oltre le intenzioni, dalle Regie lettere patenti del
13 settembre 1831 che scartarono la via della rappresentativita per preannunciare
quella che porto al tecnicismo giuridico-amministrativo, indico la via perché il
Consiglio di Stato potesse divenire, come poi € stato, un’istituzione centrale per
dare corpo allo Stato di diritto. L’emergere e il progressivo avanzare, da oltre
centotrent’anni, del suo ruolo di giudice fino a divenirne carattere dominante,
riflette la trasformazione dell’ordinamento e I’andamento dei tempi che oggi
offrono alla giurisdizione un ruolo ben diverso dal passato. Questo processo
lo ha condotto a decisamente avvicinarsi, immutato nomine, al modello oggi
del tutto prevalente in Europa: dove la realizzazione dello Stato di diritto si ¢
in grande parte decentrata dall’apparato pubblico a, com’¢ stato efficacemente
chiamato, il “custode delle promesse™!?%,

Ricordiamo allora il giovane Re Carlo Alberto e quella prima seduta di quel 4
novembre 1831, centonovant’anni fa, a Palazzo Carignano con quei suoi quindici
consiglieri di Stato. Ma considerando qual ¢ oggi la realta vivente di quest’istituto
che - con quel nome - qui nacque in tutt’altro contesto e con ben altri caratteri.
Non giova indulgere ad una retrospezione simbolica ma decettiva, che prende in
considerazione I’icona fissa di un illustre passato del Consiglio di Stato anziché
la sua storia e la sua capacita di adattamento e trasformazione, che ne ¢ il vero
valore. Prediamone atto e domandandoci quali ne siano le conseguenze - in
potenzialita funzionali ma anche nelle non poche fragilita strutturali - rispetto
alle esigenze e ai principi che oggi la societa considera irrinunciabili.

122 A. GARAPON, Le gardien des promesses: le juge et la démocratie, Paris 1996 [trad. it., I custodi dei diritti. Giudici
e democrazia, Milano 1997].
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L’Editto di Racconigi e I’attivita del Consiglio di Stato sino all’Unita.
di Paola Casana
1l Consiglio di Stato napoleonico

Dopo il pregevole intervento di Guido Melis che ha ripercorso la storia del
Consiglio di Stato in seguito all’unificazione italiana, io fard un passo a ritroso
cercando di evidenziare quelle che furono le radici del nostro attuale Consiglio
di Stato, che oggi rappresenta da un lato un utile strumento di tutela nei confronti
dell’azione amministrativa attraverso le sue sezioni giurisdizionali e, dall’altro,
incarna un importante organo consulente della pubblica amministrazione. Esso
¢ perd giunto a sviluppare le sue attuali funzioni attraverso una progressiva
evoluzione avvenuta nel corso del tempo, dato che ha alle spalle una lunga storia
ed una altrettanto lunga gestazione, prima di essere creato nel 1831 da Carlo
Alberto nell’allora Regno di Sardegna'®.

L’organo istituito da quest’ultimo ¢ infatti sempre stato considerato il progenitore
di quello che ¢ ancora oggi in piena funzione, ma a sua volta aveva avuto un
modello a cui fare riferimento - anche se discostandosi da esso su alcuni aspetti
e conformandosi su altri - che era rappresentato dal Consiglio di Stato creato
da Napoleone con la Costituzione del 22 Frimaio dell’anno VIII (13 dicembre
1799), attraverso la quale il Corso aveva anche ottenuto il titolo di Primo Console
divenendo cosi il detentore del reale potere decisionale. Il Consiglio di Stato
napoleonico fu ricostituito sulla base del Conseil du Roi d’antico regime, ma
ben presto fu reinventato da Bonaparte che - attraverso 1’interpretazione del testo
costituzionale, spesso alquanto generico riguardo le funzioni del nuovo organo,
e attraverso I’emanazione di tutta una serie di provvedimenti consolari - ne fece
uno strumento duttile ed elastico, adattabile alle proprie esigenze di governo.
Nel primo periodo di Consolato Napoleone non aveva ancora a disposizione
una struttura statale ordinata ed affidabile, di conseguenza concepi il nuovo
Consiglio di Stato come un organo dotato di ampie funzioni consultive, investito
di una forte connotazione politica e strettamente legato al Primo Console, che lo
interpellava ogniqualvolta necessitava dei suoi pareri.

18P, Casana, Premesse e genesi del Consiglio di Stato albertino, in P. Casana, C. Bonzo, Tra pubblico e privato.
Istituzioni, legislazione e prassi nel Regno di Sardegna del XIX secolo, Torino, G. Giappichelli, 2016, p. 3; G. S. Pene
Vidari, L’istituzione del Consiglio di Stato (18 agosto 1831), in “Studi Piemontesi”, vol. X,1981, fasc. 2, pp. 337-345.
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In altre parole Napoleone considerava quest’organo una sorta di consiglio
personale, formato da collaboratori fedeli e da tecnici, con la facolta di
sovrintendere - solo e sempre a livello consultivo - su tutti i principali settori
dell’ordinamento statale, per conferire alla loro riorganizzazione un certo
coordinamento ed unita.

Con la Costituzione dell’anno VIII al Consiglio di Stato napoleonico veniva
attribuita anche la facolta, seppure in modo vago e poco chiaro, di risolvere le
controversie che sorgevano in materia amministrativa, ma queste attribuzioni
vennero puntualizzate dalle leggi e dalla giurisprudenza solo successivamente.
Nonostante cio si affermo quasi subito nella prassi la consuetudine di sottoporre
al suo giudizio non solo gli affari decisi dai Consigli di Prefettura - giurisdizione
amministrativa a livello dipartimentale -, ma anche gli atti amministrativi viziati
per incompetenza od eccesso di potere. Il Consiglio di Stato si avviava cosi
a divenire 1’organo incaricato di risolvere 1 conflitti tra i tribunali ordinari e 1
giudici amministrativi, sebbene sempre subordinato, almeno formalmente,
all’esecutivo'™®.

Le variegate e generiche competenze del Consiglio di Stato indicate nella
Costituzione vennero specificate il 26 dicembre 1799 - dopo I’insediamento
dei consiglieri distribuiti in cinque sezioni'”” - con I’approvazione del suo
Regolamento da parte dei Consoli '%. La suddivisione in sezioni del Consiglio di
Stato rappresento una delle principali innovazioni volute da Napoleone e quando
poi egli ottenne la nomina a Console a vita, radicando cosi definitivamente il suo
potere in Francia, il Consiglio di Stato inizid a cambiare volto, aumentando sempre
piu le proprie caratteristiche di organo “tecnico” ed ausiliario dell’ordinamento
statale e perdendo progressivamente le sue pit accentuate connotazioni politiche.
Con questa graduale tendenza alla “tecnicizzazione” dell’organo si giunse
ad una sua sempre piu stretta dipendenza dai ministri e, soprattutto, ad una
maggiore puntualizzazione delle sue competenze nell’ambito giurisdizionale e
del contenzioso!'"’.

4P, Casana, Premesse e genesi..., cit., pp. 6-7.

195 Le cinque sezioni erano quelle della guerra, della marina, delle finanze, di legislazione e dell’interno. L’insediamento
ufficiale dei Consiglieri avvenne il 25 dicembre 1799 (4 nevoso dell’anno VIII).

106 Cfr. Le Conseil d’Etat. Son histoire a travers les documents d’époque 1799-1974, Paris 1974, pp. 28-34. Per una
sintesi sul Consiglio di Stato napoleonico soprattutto dal punto di vista delle sue attribuzioni giurisdizionali cfr. R.
Feola, La monarchia amministrativa. 1l sistema del contenzioso nelle Sicilie, Napoli 1984, pp. 5-36.

7P, Casana, Premesse e genesi..., Cit., pp. 8 ss.
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Questi brevi cenni relativi alla nascita ed allo sviluppo del Consiglio di Stato
napoleonico sono opportuni per poter poi meglio cogliere le caratteristiche di
quello istituito da Carlo Alberto con I’Editto di Racconigi.

Gli antefatti all istituzione del Consiglio di Stato albertino

L’esempio del Consiglio di Stato francese coinvolse anche tutta 1’Italia fino
alla Restaurazione, poiché nell’epoca napoleonica le sue competenze furono
estese ai territori della Penisola divenuti parte della Francia (Piemonte, Liguria,
Parmense, Toscana, Lazio, Umbria) e organi analoghi furono introdotti nel Regno
di Napoli e in quello d’Italia legati a Napoleone. Con la Restaurazione i Consigli
del periodo napoleonico inizialmente furono soppressi, ma progressivamente
vennero ripristinati, ora proponendo nuovi modelli, ora ricalcando almeno in
parte quello napoleonico.

Nel Regno di Sardegna, nei primi anni Venti e poi ancora nel 1831, vennero
elaborati vari progetti per listituzione di un Consiglio di Stato, ma non
incontrarono il favore del Re, né prima del 1821 sotto Vittorio Emanuele I, né
dopo sotto Carlo Felice.

Tali progetti dovevano essere conosciuti negli ambienti di Corte e rispecchiavano
ora posizioni molto conservatrici di coloro che volevano far rivivere 1’antico
Consiglio del Re di epoca cinquecentesca (Alessandro Saluzzo, Gian Francesco
Napione), ora posizioni piu innovative che individuavano nel nuovo organo
uno strumento di coordinamento per portare avanti riforme che coinvolgessero
dal profondo tutta I’amministrazione dello stato. Altre proposte gli conferivano
anche vaghe funzioni di rappresentanza politica - seppure non elettiva - a livello
locale (Ilarione Petitti di Roreto), oppure ancora concepivano il nuovo organo
strettamente legato a un progetto di riforma giudiziaria in cui il Consiglio di Stato
era introdotto essenzialmente come organo giurisdizionale in quanto munito di
una Sala di Giustizia che avrebbe dovuto fungere da Tribunale di Revisione e
Cassazione (Prospero Balbo)'®.

198 Su tali progetti cfr. P. Casana, Da Napoleone a Carlo Alberto. I molteplici volti del Consiglio di Stato nei progetti della
restaurazione sabauda, in A.A. V.V., Il Consiglio di Stato nella storia d’[talia, Torino, Utet Giuridica, 2011, pp. 55-94.
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Carlo Alberto, che facilmente era a conoscenza di questi programmi appena salito
al trono, vide nella ricostituzione di tale organo uno strumento per rilanciare il
ruolo della Corona e delle élites ad essa collegate contro i fermenti costituzionali.
In altre parole il nuovo Re cercava di trovare qualche nuova soluzione, ma senza
accettare il principio della rappresentanza politica radicato nel movimento
costituzionale'®.

Fu cosi che, appena ottenuto il trono, tentd di avviare qualche moderata
riforma volta a rinnovare uno Stato da troppo tempo ancorato ad uno spirito di
preponderante tradizionalismo. Per lanciare segnali di questo “nuovo corso” inizio
una drastica opera di rinnovamento degli uomini di governo licenziando gran
parte dei vecchi ministri di Carlo Felice e sostituendoli con uomini di formazione
napoleonica, ma bilanciando le sue nuove scelte con la permanenza al Ministero
degli Esteri di Vittorio Sallier de la Tour, uno dei principali rappresentanti del
vecchio conservatorismo. Quest’ultimo fu I’unico a mantenere il proprio posto
fino al 1835 prevalentemente per motivi politici, perché rappresentava davanti
a Vienna una garanzia di continuita nella linea politica adottata dal governo
sabaudo dopo 1 moti del *21. Il suo salvataggio attesta in ogni caso il notevole
peso che gli uomini d’ancien régime continuarono ad avere nel primo periodo
del regno di Carlo Alberto e le vicende attraverso cui passo la creazione del
Consiglio di Stato ne sono una conferma!''®.

L’istituzione del nuovo organo fu d’altra parte uno dei primi problemi a tornare
alla ribalta con I’avvento del nuovo Re: da un lato perché la monarchia si rendeva
conto dell’urgenza del portare avanti delle riforme - e quella del Consiglio di
Stato era stata ampiamente avviata gia dieci anni prima per cui risultava di piu
facile realizzazione -, ed in secondo luogo perché Carlo Alberto, probabilmente,
sperava che fosse la piu indolore da intraprendere, in quanto I’istituzione di
quell’organo avrebbe fatto vedere che «qualche cosa si muovevay, ma in sostanza

perfezionava e non intaccava il vigente aspetto istituzionale dello Stato''.

19 E. Genta, G.S. Pene vidari, Storia del diritto contemporaneo, a cura di Claudia De Benedetti, Torino, Giappichelli,
2005, pp. 168-169.

"0 Cfr. N. Nada, L’eta della Restaurazione (1814-1831), in P. Notario, N.Nada, I/ Piemonte sabaudo. Dal periodo
napoleonico al Risorgimento, Torino, UTET, 1993; P. Casana, Premesse e genesi..., cit., pp. 41-42.

G, S. Pene Vidari, 1l Consiglio di Stato albertino: istituzione e realizzazione, in Atti del convegno celebrativo del
centocinquantesimo anniversario della istituzione del Consiglio di Stato, Milano, A. Giuffre, 1983, pp. 21-61 ed in
particolare p. 46.
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L’Editto di Racconigi

L’editto che istituiva il nuovo organo fu emanato da Carlo Alberto dalla dimora
estiva di Racconigi, da secoli proprieta della sua famiglia, il 18 agosto 1831. Era
preceduto da un ampio proemio che annunciava le linee programmatiche del
nuovo regno in tono piuttosto aulico e paternalistico, anche perché questa era la
prima occasione in cui il Sovrano prendeva ufficialmente la parola in qualita di
Re, non avendo pronunciato il tradizionale discorso della Corona nel momento
in cui era salito al trono.

Il proemio, dunque, rappresentava il programma di governo del nuovo sovrano
ed il Consiglio di Stato veniva posto al centro di tale piano: il Re - senza trascurare
1 principi e le tradizioni che per tanti secoli avevano guidato la monarchia -
si impegnava a rivedere e perfezionare ’antica legislazione affinché potesse
far fronte ai nuovi bisogni del paese; si riprometteva di individuare sistemi il
meno gravosi possibili per riscuotere le contribuzioni necessarie al servizio
pubblico, studiando qualche alleggerimento delle imposizioni pubbliche, senza
tuttavia trascurare incentivi all’economia in generale, alla cultura ed alle arti;
si proponeva di introdurre miglioramenti nel settore della pubblica istruzione,
senza peraltro tralasciare di accordare “assistenza alla religione”.

Per attuare questo ambizioso programma Carlo Alberto aveva deciso di istituire
un Consiglio di Stato, per riunire in esso persone di merito, fedeli al trono, esperte
di scienze politiche, fornite - diremmo oggi - di un buon curriculm''2,

Nel Proemio Carlo Alberto accennava anche alla composizione del nuovo organo
che doveva essere diviso in piu sezioni (dell’Interno; di Giustizia, Grazia ed
Affari ecclesiastici e di Finanze) e che aveva la funzione in parte di sostituire e in
parte di coordinare i vari Consigli settoriali e contingenti gia esistenti nello Stato,
che fino ad allora avevano agito in modo autonomo ¢ scoordinato fra loro''3.

Al nuovo organo veniva assegnato 1’esame di tutte le proposte di innovazioni
legislative e regolamentari (art. 21), ’esame del bilancio dello Stato, 1 problemi
generali di politica economica, i conflitti di competenza tra i ministeri, “i conflitti

di giurisdizione giudiziaria o di amministrazione”, competenze sulla natura e

12 G. S. Pene Vidari, Il Consiglio di Stato nel Regno di Sardegna (1831-1861), in Il Consiglio di Stato nella storia
d’Italia, cit., pp. 102-108.

13 G. S. Pene Vidari, Il Consiglio di Stato albertino: istituzione e realizzazione, in Atti del convegno celebrativo del
centocinquantesimo anniversario della istituzione del Consiglio di Stato, Milano, A. Giuffre, 1983, pp. 21-61 ed in
particolare p. 46.
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quantita delle pubbliche imposte e del debito pubblico (art. 23) ecc. Su tali temi
il Consiglio era chiamato ad esprimersi sempre “in maniera consultiva”, mai di
decisione (art. 20).

Il complesso di queste attribuzioni, seppure puramente consultive, era piuttosto
vasto ed importante e prendeva quasi una coloritura di controllo di certa attivita
dei ministri, quando, ad esempio, veniva incaricato dell’esame del bilancio
statale. Non rientravano nelle sue competenze, invece, le materie di politica
estera, guerra ¢ marina ¢ quelle relative all’amministrazione della Real Casa.
E anche da notare che i ministri non ne potevano fare parte ed erano ammessi
a partecipare alle sue riunioni con solo voto consultivo e dopo autorizzazione
regia (art. 14), mentre il Consiglio aveva ampie possibilita di procurarsi presso la
pubblica amministrazione tutte le informazioni ritenute opportune (artt. 15-16),
soprattutto in materia di ricorsi, per i quali era istituita un’apposita cancelleria
composta da Referendari (artt. 29-32).

A questo Consiglio cosiddetto “ordinario” il Re prevedeva di aggiungere altri
Consiglieri “straordinari” - due Cavalieri della S.S. Annunziata, due vescovi,
e due consiglieri tratti da ciascuna delle piu ampie circoscrizioni territoriali in
cui era suddiviso lo Stato -, che potessero rappresentare le varie esigenze delle
diverse popolazioni.

Costoro, riunendosi con il “Consiglio ordinario”, avrebbero dovuto formare il
cosiddetto “Consiglio compiuto”, convocato annualmente. Era proprio questa
novita del “Consiglio compiuto” che piaceva alle correnti liberali, poiché in esso
vedevano I’introduzione di un minimo di rappresentativita - seppure non ancora
elettiva - a livello locale, ma in realta non venne mai convocato.

Nell’Editto istitutivo, il Consiglio di Stato albertino introduceva, dunque, grandi
novita, poiché si presentava come un organo strettamente legato al re - che
continuava a conservare tutti i suoi poteri assoluti -, era autonomo nei confronti
dei ministri, tanto per le larghe competenze consultive, quanto per la possibilita
di sbocchi di tendenze rappresentative. Tali caratteristiche finivano cosi per
disturbare sul piano politico'* la posizione dei membri del governo ai quali il
nuovo organo si affiancava nel rapporto immediato con il re.

14 G. Genta, G.S. Pene Vidari, op. cit., p. 173.
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Naturalmente tutto cid mise in allarme i conservatori e gran parte dell’ambiente
ministeriale, tanto che il Re, pur difendendo 1’innovativo organo, con le Patenti
del 13 settembre 1831 di attuazione del precedente Editto, lo ridimensiono
alquanto sia riguardo alle sue funzioni, sia riguardo alla sua posizione politica.
I timori degli elementi tradizionalisti che il “Consiglio compiuto” potesse
rappresentare un organo di transizione verso soluzioni rappresentative, tanto
pesarono che nelle Patenti del 13 settembre 1831 D’articolo 1 precisava che
I’annuale convocazione del “Consiglio compiuto” sarebbe stata regolamentata
da un successivo provvedimento, di fatto mai emanato, e la sua riunione fu
rimandata sine die, salvo venire rispolverata nel 1847, ma anche questa volta
finira col restare sulla carta in seguito allo scoppio dei moti del *48.
Accantonato il “Consiglio compiuto” le Patenti esecutive ridimensionarono anche
le funzioni del nuovo organo, circoscrivendo ad un parere puramente “tecnico”
la sua analisi dei bilanci - in quanto limitata “principalmente” ai problemi
tributari e fiscali - riducendo la sua consulenza sull’amministrazione pubblica,
sull’organizzazione e 1’operato dei ministeri, sul diritto pubblico in generale. Il
provvedimento attuativo rispecchio percio una visione profondamente riduttiva
delle funzioni del Consiglio di Stato, soprattutto sul piano politico, funzioni
che si sarebbero potute intendere in modo ben piu ampio sulla base dell’Editto
istitutivo.

La prima riunione del Consiglio di Stato si svolse a Palazzo Carignano il 4
novembre 1831, ma senza una vera e propria inaugurazione solenne ed ufficiale;
fu presieduta dal Vicepresidente Ignazio Thaon di Revel, uno degli esponenti del
conservatorismo subalpino.

L’attivita del Consiglio di Stato albertino in epoca prestatutaria.

Con D’entrata in attivita del Consiglio di Stato scomparvero altri organi di
consulenza periodica o temporanea con competenze piu specifiche, seguendo
un criterio di concentrazione e di razionalizzazione della funzione consulente.
Una valutazione generale sull’attivita del Consiglio di Stato non ¢ ancora stata
fatta, ma sulla base degli studi esistenti mi pare di poter dire che il peso politico
dell’organo si rivelo nel complesso modesto o, almeno, inferiore alle aspettative.
Esso, pero, svolse un utile lavoro di routine come collaboratore “tecnico” nel
campo della formazione delle leggi, dell’esame dei bilanci dello Stato e delle
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spese predisposte dai ministri, della consulenza per I’espletamento delle diverse
pratiche amministrative.

Fin dall’inizio il nuovo organo incontrd una certa ostilita da parte dei ministri,
responsabili dell’amministrazione attiva: questi ultimi non sempre furono
rispettosi delle prerogative del Consiglio di Stato e sovente ne aggirarono o
ignorarono le competenze; spesso le decisioni prese nel Consiglio di Conferenza
(I’allora Consiglio dei ministri) finirono con 1’avere un peso decisamente
superiore rispetto alla posizione del nuovo Istituto: in parecchie circostanze si
insistette sulle decisioni assunte dai ministri o dal re e si volle ignorare 1’oscuro
lavoro di consulenza del Consiglio di Stato.

Un organo che avrebbe potuto, sulla base delle previsioni normative del 18 agosto
1831, avere una notevole rilevanza politica di controllo dell’attivita ministeriale,
di indicazione, propulsione e coordinamento dei programmi politici da realizzare,
di consulenza su gran parte dei piu gravi problemi di politica interna, venne
per lo piu indirizzato verso un’attivita di ordinaria e quotidiana collaborazione
col Governo, che ne ridimensiond notevolmente la portata. La prassi sposto il
Consiglio di Stato da una posizione di rilievo anche politico a compiti di pura
impostazione amministrativa''’.

La necessita del suo intervento per I’attivita normativa non fu mai messa in
discussione, ma deve considerarsi piu come riconoscimento di una consulenza
“tecnica” piuttosto che come attribuzione di un qualche valore politico. Tutto
cio emerge non solo dai lavori preparatori del Codice Civile, ma dallo stesso art.
4 del suo testo definitivo, ove si precisa che «al Re solo appartiene la podesta
di fare le leggi dello Stato» e che «le leggi si fanno per Editti, Lettere Patenti,
previo parere del Consiglio di Stato»!''®.

115 Sull’attivita del Consiglio di Stato albertino in un ambito specifico cfr. C. Bersani, Stato, Chiesa e Statuto L attivita
del Consiglio di Stato in materia ecclesiastica dal 1848 al 1855,vol. I, Roma, Aracne Editrice, 2016; P. Casana, //
Consiglio di Stato albertino e il territorio, in Pouvoirs et territoires dans les Etats de Savoie, contributions réunies par
Marc Ortolani, Nice, Serre Editeur, 2010, pp. 91-101; G. S. Pene Vidari, Note sul primo anno d’attivita del Consiglio
di Stato albertino, in “Rivista di storia del diritto italiano”, LXII, 1989, pp. 55-77, edito anche in Studi in onore di
Luigi Firpo, a cura di Silvia Rota Ghibaudi e Franco Barcia, Milano, Franco Angeli, 1990, III, pp. 409-425 ¢ le
bibliografie ivi citate.

11¢ Codice civile per gli Stati di S.M. il re di Sardegna, Torino, Stamperia Reale, 1837, art. 4.
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Per comprendere concretamente 1’attivita da esso svolta fino al 1848, ci viene in
soccorso il ricco materiale conservato presso 1’Archivio di Stato di Torino e in
special modo 1 Verbali delle sedute delle singole Sezioni e delle sedute a Sezioni
riunite''’, che ci permettono di farci un’idea del suo operato, della sua posizione
nei rapporti con 1 ministri, in primis, € con tutti gli altri organi di governo con cui
entrava in contatto nell’espletamento delle sue funzioni.

Si nota, fin dal suo primo anno di attivita, un avvio piuttosto di “basso profilo”
con pratiche da sbrigare - fin dall’inizio- di pura routine, riguardanti per lo piu
I’amministrazione attiva''®. Gli affari relativi ad interessi privati o locali venivano
espletati dalle singole Sezioni secondo le loro specifiche competenze: si riferivano
alla quotidiana vita amministrativa dello Stato (pareri su una rimessione in
termini, su riduzioni di pena, su piccoli aumenti di voci del bilancio statale, sul
riconoscimento di titoli, su richieste di indennita, di concessioni di agevolazioni
fiscali, di appalti locali ecc.). Nel periodo precedente tali materie ricadevano
sotto la competenza dell’antico Consiglio di Stato e dei Memoriali, del Consiglio
di Finanze, del Consiglio di Commercio, ossia di tutti quegli organi consultivi
soppressi con I’introduzione del nuovo istituto albertino.

Gli affari di piu ampio respiro venivano esaminati, invece, dal Consiglio di Stato
a Sezioni riunite, che era chiamato ad esprimersi, tuttavia, sempre su questioni
di scarsa portata politica e prevalentemente riguardanti la normale attivita
amministrativa, in quanto si trattava principalmente di introduzione di dazi o
imposte locali, di richieste di aumenti di spese di singole Aziende o Segreterie,
di problemi riguardanti il personale amministrativo e cosi via''’. Raramente,
inoltre, il parere del Consiglio a Sezioni riunite si discostava da quello dato dalle
singole Sezioni, il che fa pensare che le sedute plenarie fossero dettate piu da
motivi formali e di rispetto procedurale che da volonta di reale confronto di
pareri e di dibattito.

17 Archivio di Stato di Torino, (d’ora in poi A.S.To), Sezioni Riunite, Consiglio di Stato, Processi verbali del Consiglio
di Stato a Sezioni riunite, (1831-1847), sala D, scaffale 132, cartelle 1423-1462.

18 G. S., Pene Vidari, Note sul primo anno di attivita..., cit.

19 Ibidem, pp. 61 ss.
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A) L attivita di consulenza Legislativa

A puro titolo esemplificativo, si possono esaminare alcuni casi in cui il Consiglio
di Stato intervenne per esprimersi su proposte legislative, a dire il vero alquanto
limitate se si esclude il gia ricordato suo intervento su uno dei pochi progetti
piu rilevanti: quello sul Codice Civile, che occupo molte sedute dalla primavera
del 1834 fino a quella del 1836. Anche su tale materia, tuttavia, la consulenza
del nuovo organo Consigliglio di Stato si limito per lo piu a interventi tecnici e
formali, come la richiesta di spostamenti di parole per una maggiore chiarezza,
ma in generale non si pronuncio mai sulla sostanza: il suo parere diventava cosi
una pura “copertura tecnica” per la correttezza formale, peraltro assolutamente
necessaria.

Nei suoi primi anni di attivita uno degli interventi piu significativi in ambito di
consulenza legislativa - che mette in evidenza la sua funzione nell’ambito di
una politica di accentramento sul piano amministrativo e finanziario - fu quello
risalente al gennaio 1833 riguardante il “Regolamento” delle Universita di
Torino e di Genova, che aveva I’obbiettivo di porre I’amministrazione e i bilanci
delle due sopra citate Universita sotto la sorveglianza del Controllore Generale
e del Consiglio di Stato, togliendo loro I’autonomia di cui avevano goduto
fino ad allora ed assicurando cosi la regolarita e I'uniformita della gestione
amministrativa e finanziaria'?’.

Altri interventi di carattere legislativo del Consiglio di Stato sono legati
all’esame e all’approvazione di provvedimenti miranti a risolvere questioni
locali (riparazione di ponti e di strade, arginamento di fiumi, riordino di dazi
comunali...), o anche problemi di maggior portata, come quelli rivolti alla tutela
del territorio. Tra questi ultimi ricordiamo 1’approvazione nel 1833 del nuovo
Regolamento forestale, emanato con Regie Patenti del 1° dicembre 1833 ed
entrato in vigore il 6 gennaio 1834, che occupo ben 19 sedute, mentre i lavori
preliminari erano durati circa due anni'?'.

120 Cfr. Consiglio di Stato, Processi verbali, cit., sedute del 4 e dell’8 gennaio 1833, cartella 1426.

12 Consiglio di Stato, Processi verbali, cit., anno 1833, 3° quadrimestre, sedute del 9, 11, 17, 19, 20, 24, 26, 27 settembre;
1,3,4,10, 11, 15, 24, 25 ottobre. cartella 1428. Sulla normativa forestale cfr. G. S. Pene Vidari, La normativa forestale
da Carlo Felice a Carlo Alberto, in Per un Museo dell’agricoltura in Piemonte: V. Il bosco e il legno, Torino, Cassa
di Risparmio di Torino, 1987, pp. 211-227; 1d., Aspetti del regolamento forestale albertino, in L’agricoltura nel
Piemonte dell’800, (a cura di Paola Caroli, Paola Corti, Carlo Pischedda, Atti del seminario in memoria di Alfonso
Bogge), Torino 2 dicembre 1989, Torino, Centro Studi Piemontesi, 1991, estratto pp. 37.
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Questa normativa, pero, rappresento la logica continuazione di una problematica
legislativa iniziata molti anni prima e il particolare impegno dimostrato dai
Consiglieri in sede di esame del Regolamento avvallo gli indirizzi degli organi
che gia avevano preso in considerazione questa specifica materia per approdare
ad una normativa coerente con i problemi reali del bosco. In modo particolare
cid avvenne per quanto riguardava la regolamentazione riguardo ai tagli, ai
diritti d’uso o alle altre limitazioni a tutela dello stesso, o ancora quella relativa
al trasporto dei legnami galleggianti sulle acque dei fiumi e dei torrenti, anche se
quest’ultimo punto fu oggetto di una disciplina specifica e separata dalla materia
forestale'*.

Un altro progetto di legge sempre rivolto alla salvaguardia del territorio e
esaminato dal Consiglio di Stato nel 1838 fu quello relativo alla disciplina delle
risaie. Questo progetto era stato steso dal Magistrato di Sanita del Piemonte
- incaricato di tale compito con Lettere Patenti dell’11 aprile 1835!% - con
I’obbiettivo di riordinare leggi precedenti sulla materia per farle osservare,
poiché spesso risultavano disapplicate. La necessita di mettere ordine in questo
campo derivava dal fatto che un’incontrollata coltura del riso avrebbe potuto
creare problemi di sanita pubblica a causa dei danni che le risaie provocavano
all’atmosfera, alla qualita dell’acqua potabile e alle abitazioni circostanti per
I’eccesso di umidita.

L’apporto del Consiglio di Stato a questo progetto non fu diverso da quello dato
agli altri provvedimenti legislativi, ma ¢ significativo il fatto che questa materia
relativa alla tutela del territorio ora veniva sottoposta all’esame e al controllo
di un organo dell’ordinamento centrale, mentre prima era disciplinata dai bandi
campestri, cio¢ dalla legislazione locale, che sfuggiva a qualsiasi criterio di
omogeneita e uniformita. Cio costituisce una ulteriore prova della capillare
azione di uniformazione ed unificazione legislativa a cui diede un contributo
fondamentale il Consiglio di Stato, anche a livello di tutela del territorio.

122 CCfr. Consiglio di Stato, Processi verbali, cit., seduta del 15 ottobre 1833, cartella 1428. Il Progetto di Regie Patenti
concernenti il trasporto dei legnami a galla sulle acque dei fiumi, torrenti e laghi venne approvato il 28 gennaio 1834.

123 Cfr. Consiglio di Stato, Processi verbali, cit., sedute del 7, 10, 14, 19, 22 e 30 maggio 1838, cartella 1439; Marco
Mezzano, Ricerche sul Consiglio di Stato albertino nel secondo quinquennio di attivita, tesi di laurea, Storia del diritto,
Universita degli Studi di Torino, a.a. 1984-85, pp. 31 ss.; Regie Patenti, per le quali S.M. sopprime la delegazione
sopra le risaie, conferisce al Magistrato di Sanita sedente in Torino l’esercizio cumulativo delle attribuzioni giuridiche
ed economiche in fatto di risaie, e da alcune altre disposizioni relative a quest’oggetto, 11 aprile 1835, in Raccolta
degli atti di governo di S.M. il Re di Sardegna, vol. 3°, 1835, Stamperia Reale, Torino 1835, pp. 135-141.
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B) L attivita giurisdizionale

In campo giurisdizionale il Consiglio di Stato prestatutario svolgeva funzioni
nell’ambito della giustizia amministrativa, pronunciandosi sui conflitti di
giurisdizione giudiziaria e sui conflitti di competenze tra organi della pubblica
amministrazione. In tale settore le Sezioni riunite erano deputate a decidere sulle
controversie insorte tra autorita giudiziaria ordinaria e autoritd amministrativa,
mentre ricadevano sotto la competenza della Sezione di Grazia e Giustizia le
richieste delle parti al fine di ottenere un atto di grazia sovrana per potere essere
giudicate da un determinato giudice, facente parte in ogni caso del sistema della
giustizia ordinaria'?*,

La maggior parte delle richieste sottoposte all’esame della specifica Sezione
riguardavano questioni di competenza; richieste di proroga di termini; di
remissione in termine; di convalida di anni di pratica presso causidici, avvocati
o notai; di riduzione, condono, commutazione di pene o multe; di ammissione
alla liberta provvisoria... ecc.

Da un primo sommario esame dei procedimenti esaminati dalla Sezione di
Grazia e Giustizia - nel periodo precedente la concessione dello Statuto - ¢
interessante notare da parte di essa il ricorso al sistema di giudizio equitativo,
che talvolta implicava I’applicazione delle disposizioni di legge in modo
difforme dall’interpretazione prevalente o, altre volte - seppure piu raramente
- sorpassando del tutto le disposizioni di legge vigenti in relazione a quel
determinato problema.

Il Consiglio di Stato a Sezioni Riunite, invece, non risolveva mai le questioni
di giurisdizione in via equitativa, ma fondava sempre i suoi pareri su quanto
disposto dalla legislazione vigente e tutte le decisioni erano prese dopo aver
esaminato le disposizioni di legge, le interpretazioni date dalle parti e dagli
organi giusdicenti in conflitto.

Questi differenti sistemi di giudizio erano coerenti con 1I’impostazione della
monarchia Albertina, ondeggiante tra atteggiamenti conservatori, molto vicini
ad una monarchia assoluta d’ancien regime, € istanze innovatrici miranti
all’instaurazione di uno stato moderno.

124 Per avere un quadro generale sull’attivita giurisdizionale del Consiglio di Stato cfr. Consiglio di Stato, Sezione di
Grazie e Giustizia, Relazioni, sala D, scaffale 131, anni 1832-1848, voll. 1141-1278; Processi Verbali, cit., anni 1831-
1847, cartelle 1423-1462; L. Bertini, L attivita giurisdizionale del Consiglio di Stato carloalbertino prima del 1848,
tesi di laurea, storia del diritto, Universita di Torino, a.a. 1997-98, 2 voll., pp. 1-197, I-CCCXLIIL
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I criteri equitativi seguiti dalla Sezione di Grazia e Giustizia, di fatto,
permettevano all’organo consultivo del Sovrano di “scavalcare” 1 giudizi dei
Supremi Magistrati, e cio¢ delle magistrature ordinarie - ¢ dunque di annullare
la loro competenza sui conflitti di giurisdizione - che cosi potevano venire
gestiti, attraverso il supremo organo consultivo, secondo gli indirizzi regi: gli
alti magistrati, infatti, erano sottoposti al rispetto delle disposizioni contenute
nelle Regie Patenti che il Sovrano emanava per dare valore di legge ai pareri del
Consiglio di Stato.

D’altro canto le Sezioni riunite, che invece giudicavano per lo piu questioni
interne all’amministrazione dello Stato, si attenevano strettamente all’osservanza
del diritto positivo. Inoltre, considerando che le Lettere Patenti emanate dal
Sovrano per dare valore ai pareri del Consiglio di Stato nell’ambito dei conflitti
di giurisdizione e di giustizia amministrativa avvallarono sempre le decisioni
del nuovo organo, si deduce facilmente che quest’ultimo, per cio che riguardava
la materia giurisdizionale di sua competenza, seguisse piuttosto fedelmente gli
indirizzi sovrani.

C) L attivita di consulenza finanziaria

Come ha gia fatto notare Gian Savino Pene Vidari'® 1’unica Sezione che mostro
una minima volonta di consulenza attiva e costruttiva fu quella delle Finanze a
cui appartenevano personaggi come Prospero Balbo e Ilarione Petitti di Roreto,
1 quali, talora, fecero sentire la loro voce, senza tuttavia alzarla troppo, per non
urtare probabilmente la suscettibilita dei membri del governo e degli altri organi
finanziari a cui erano legate le pratiche da essa esaminate.

Una delle materie piu “impegnative” di competenze del Consiglio di Stato era
senza dubbio I’esame del bilancio generale dello Stato e I’eventuale richiesta
di fondi supplementari da parte delle diverse Aziende statali. Riguardo a tale
materia si nota una certa tendenza del nuovo Istituto a sottoporre a controlli
maggiori e piu rigorosi il bilancio dello Stato, anche se nel suo primo anno di
attivita I’esame del bilancio gli venne presentato dopo che era gia stato approvato,
essendo il Consiglio entrato in funzione solo nel mese di novembre, per cui si
limito ad individuarne i difetti, ma non poté fare a meno di approvarlo.

125 G. S. Pene Vidari, Note sul primo anno di attivita..., cit., p. 63.
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Fece lo stesso anche con il bilancio di previsione del 1832 e con quelli degli anni
seguenti, pur non lesinando consigli per migliorare la redazione e 1’esecuzione
dei bilanci successivi'?®.

Anchenel 1833 il controllo del bilancio statale sirivelo I’impegno piu significativo
affrontato dal Consiglio di Stato, tant’¢ vero che nel primo quadrimestre questa
materia assorbi quasi totalmente il lavoro del nuovo organo. In questo anno, per
di piu, le passivita presentarono un lieve aumento rispetto ai due precedenti e,
di conseguenza, il Consiglio, sotto I’impulso di un combattivo Prospero Balbo,
cerco di introdurre tutte le riduzioni ed economie immaginabili, oltre a richiedere
agli altri organi statali interessati una maggior puntualita nel presentare la
documentazione e una maggiore correttezza contabile'?’.

Si direbbe che le esortazioni provenienti dal Consiglio non vennero recepite
appieno dagli organi statali e ministeriali, poiché ancora nel 1841 alla
presentazione del progetto di bilancio per 1’anno in corso, relativo al Regno di
Sardegna, il Consigliere relatore in primo luogo metteva in risalto il ritardo che
ogni anno accompagnava la trascrizione di tali progetti, evidenziando i danni che
ne potevano derivare. Inoltre, dopo aver approvato le differenze che presentavano
molte categorie presenti nel progetto rispetto alle voci corrispondenti del bilancio
precedente, si facevano diverse osservazioni sulle spese della Regia Segreteria,
che mostravano alcune irregolarita contabili'?8,

Anche dopo la promulgazione dello Statuto, in materia di bilanci, le osservazioni
del supremo organo consultivo si limitarono per lo piu alla pura tecnica contabile
e riguardarono lo spostamento di determinate somme da una categoria all’altra,
I’aggiunta o I’eliminazione di alcune voci, I’esortazione a compilare i bilanci
secondoiregolamenti, a presentarli entro i termini prescritti,ad usare unamaggiore
chiarezza nella motivazione delle spese: il Consiglio di Stato svolse, in poche
parole, piu una funzione di “controllore” dell’osservanza di leggi, regolamenti e
regole procedurali che di consigliere del sovrano nell’amministrazione dello stato.

127Nel 1° quadrimestre del 1833 la Sezione che lavoro maggiormente fu proprio quella delle Finanze, mentre quella di
Grazia, Giustizia ed Affari Ecclesiastici resto praticamente inattiva (cft. in proposito A.S.To, Sezioni Riunite, Consiglio
di Stato, Processi verbali, cit., anno 1833, 1° quadrimestre, cartella 1426 ed anche Tiziano Mussetto, L attivita del
Consiglio di Stato sabaudo nel 1833, tesi di laurea, Storia del Diritto, Universita degli Studi di Torino, a.a. 1988-89, p.
).

128 Cfr. Consiglio di Stato, Processi verbali, cit., anno 1841, 1° semestre, sessione del 27 febbraio 1841, art. 3, cartella
1445, al cui verbale ¢ allegato il Progetto di bilancio attivo e passivo per [’anno 1841 del Regno di Sardegna (cfr.
anche Giancarlo Giacobbe, Ricerche sul Consiglio di Stato albertino, 1841-42, tesi di laurea, Storia del diritto,
Universita degli Studi di Torino, a.a., 1998-99, pp. 19-20).
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Questo da un lato, dall’altro pero, il Consiglio non smise mai di esprimere
chiaramente la sua preoccupazione del progressivo aumento delle spese che,
anche se temporaneamente bilanciato dall’aumento della produttivita negli anni
tra il 1836 e il 1841, avrebbe sicuramente finito per dissestare la situazione
finanziaria dello Stato, ed in ogni parere esortd le Aziende a fare rigorose
economie.

Questo atteggiamento si contrapponeva a quello del Gallina, Primo Segretario
di Finanze dal 1835, il quale cerco sempre nelle sue relazioni al Re di passare
sotto silenzio le raccomandazioni preoccupate del Consiglio; solo nelle relazioni
ai bilanci presuntivi per il 1840 e il 1841 la Segreteria comincio ad accennare
all’aumento delle spese. Proprio in relazione ai bilanci per il 1840 il Consiglio,
di fronte al perdurare della situazione denunciata annualmente e di fronte alla
mancanza di provvedimenti, non si accontentd piu della solita esortazione
generica a ridurre il piu possibile le spese e consiglio un opportuno taglio di
quelle straordinarie.

Le discussioni riportate nei Verbali mettono perd in luce una divisione
all’interno del Consiglio, poiché una parte dei suoi componenti voleva indicare
specificatamente le spese da eliminare, mentre un’altra parte propendeva per
lasciare alla discrezionalita dei ministri la scelta di quelle da cancellare. Prevalse
quest’ultima opinione a causa della mancanza, da parte dei consiglieri, di
conoscenze e di elementi per poter decidere sull’importanza delle spese, sulla
loro opportunita o inderogabilita. Molto spesso, dunque, anche nel caso dei
bilanci, dove talvolta la Sezione di Finanze offri qualche spinta per entrare
maggiormente nel merito delle questioni, il Consiglio riunito alla fine non poté
farlo per mancanza delle conoscenze necessarie.

Anche I’inerzia del Consiglio di Stato di fronte all’aumento delle spese nei bilanci
(s1 puo dire che in linea di massima non ne respinse mai nessuna, pur essendo
consapevole del progressivo aumento delle uscite), poteva essere dovuta al fatto
che le richieste di aumento delle spese non erano quasi mai di competenza della
Sezione di Finanze, ma di quella dell’Interno - riguardando la maggior parte dei
casi opere relative a strade, ponti, fiumi ecc. e quindi da inserirsi nel bilancio
dell’Interno - ed esulanti dalle competenze della Sezione di Finanze'”.

129 Consiglio di Stato, Processi verbali, cit., anni 1840-1841, cartelle 1443-1446; cfr. anche Marco Mezzano, Ricerche
su Consiglio di Stato albertino nel secondo quinquennio di attivita, tesi di laurea, Storia del diritto, Universita degli
Studi di Torino, a.a. 1984-85, pp. 148 ss.
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Tutto cio a titolo esemplificativo per comprendere come in pratica, anche in tema
di bilanci, il nuovo organo non si pronuncid mai troppo sul piano sostanziale,
ma piuttosto per segnalare scorrettezze formali e procedurali; probabilmente il
suo operato in questo campo servi a Carlo Alberto per conferire una maggior
uniformita e un maggior ordine alla finanza e alla contabilita pubblica'*’, senza
dover comparire in prima persona.

La posizione maggiormente “tecnica” ed amministrativa piuttosto che politico-
consultiva - assunta dall’organo albertino tra il 1831 e il 1848 -fu pero quella che
salvo il Consiglio di Stato all’avvento del regime costituzionale. Non mancarono,
infatti, attacchi e richieste di abolizione dell’organo albertino in seguito alla
promulgazione dello Statuto, ma la prassi sviluppatasi nel periodo di Carlo
Alberto aveva portato il Consiglio ad una posizione meno rilevante - limitata
complessivamente a compiti di consulenza “tecnica” in campo legislativo ed
amministrativo - per cui non venne soppresso, ma lo stesso testo statutario ne
previde un “riordinamento” da attuarsi con apposita legge (art. 83).

La legge n. 3.707 del 30 ottobre 1859 e linizio del processo di
giurisdizionalizzazione dell organo

Fin dal maggio del 1848 venne nominata un’apposita commissione per studiare
un progetto di legge al fine di conformare le attribuzioni del Consiglio di Stato
allo spirito dello Statuto e per arginare le critiche di coloro che ne proponevano
I’abolizione. Essa giunse alla conclusione che era opportuna la presenza di
un organo “tecnico” di grande esperienza amministrativa, unitario e capace
di valutazioni globali e generali e pronto a fornire pareri all’esecutivo su ogni
problema riguardante la pubblica amministrazione.

In quest’ottica furono presentati alcuni progetti (progetto Pinelli del 21-08-
1849, progetto Galvagno del 06-02- 1850, progetto Rattazzi del 05-05-1854)
che decaddero, fino a giungere alla legge del 30 ottobre 1859, d’ispirazione
rattazziana, che nel complesso ripropose I’attivita di consulenza amministrativa
svolta dal Consiglio di Stato nel precedente periodo.

130 Gian Savino Pene Vidari, Note sul primo anno di attivita..., cit., pp. 66-67.
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Il carattere politico dell’Istituto decadde definitivamente, in quanto non fu piu
un Consiglio del Re, che cesso anche di esserne il presidente, ma un Consiglio
del governo che si accentrava nei ministri'*'. La consulenza in materia legislativa
divenne facoltativa e poteva essere fornita solo dietro richiesta dei Ministri del
Re (art. 13)'%2,

Sulla base della riforma del 1859 il Consiglio di Stato sabaudo, pero, si vide
attribuita una precisa importante funzione: quella di giudice del contenzioso
amministrativo, funzione gia presente nel modello napoleonico, ma non in
quello del Regno di Sardegna, poiché inserita fra le competenze dei Consigli
d’Intendenza, in primo grado, e fra quelle della Camera dei Conti in secondo
grado. La scelta di affidare il contenzioso amministrativo nel 1859 al Consiglio
di Stato era stata ispirata dal Rattazzi, al fine di offrire garanzie al cittadino nei
confronti della pubblica amministrazione'*.

Fin dal 1831 esisteva pero un altro modello per il contenzioso amministrativo:
quello del Belgio basato sulla giurisdizione unica, che attribuiva al giudice
ordinario il sindacato sulla legalita degli atti amministrativi, pur senza poterli
valutare nel merito e senza poterne pronunciare I’annullamento o lamodificazione.
Il gia citato progetto di riforma del Consiglio di Stato sabaudo del 1850, in
effetti, si era ispirato proprio al modello belga dell’unicita di giurisdizione, la
quale derivava da un modo di intendere la separazione dei poteri diverso da
quello del contentieux administratif, poiché¢ ammetteva la possibilita di qualche
interferenza del giudiziario nel campo dell’amministrazione, contro la tendenza
francese favorevole alla posizione dell’amministrazione.

1BI'S. Romano, Le funzioni e i caratteri del Consiglio di Stato, in Il Consiglio di Stato. Studi in occasione del centenario,
I, Roma, Istituto Poligrafico dello Stato, 1932, pp. 3-28 ed in particolare pp. 4-20.

132 Cfr. Legge n. 3707 del 30 ottobre 1859, in Raccolta degli Atti del Governo di Sua Maesta il Re di Sardegna, Torino,
vol. XX VIII (18593), pp. 1675-1683, entrata in vigore il 1° gennaio 1860, secondo quanto previsto all’art. 33.

133 Sulle prime fasi del processo di giurisdizionalizzazione del Consiglio di Stato albertino cfr. A. Crosetti, I/ Consiglio
di Stato dall’unita d’ltalia alla costituzione. Genesi ed evoluzione della giustizia amministrativa, in A.A V.V., Il
Consiglio di Stato nella storia d’Italia, ocit., pp. 173-258 ¢ in particolare pp. 192-197. Su alcuni aspetti della futura
attivita del Consiglio di Stato nell’ambito del contenzioso amministrativo cfr. A. Bassani, Controllo di legittimita e
tutela del cittadino nella giurisprudenza dei primi venti anni della IV sezione del Consiglio di Stato (1890-1910), in
“Rivista di Storia del Diritto Italiano”, 2019(vol. XCII, fasc. 2), pp. 41-84 ¢ la bibliografia ivi citata.
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La scelta del Rattazzi nel 1859 a favore del sistema del contenzioso affidato
al riorganizzato Consiglio di Stato, di fatto conservava all’istituto un ruolo
notevole, sia come organo di consulenza governativa, sia come giudice nelle
controversie del cittadino con la pubblica amministrazione, ma soprattutto
un tale provvedimento rappresentava il primo passo verso una vera € propria
giurisdizionalizzazione del Consiglio di Stato, il quale vide creare accanto
alle sezioni consultive dell’Interno e delle Finanze - ora unificate - e a quella
di Grazia, Giustizia ed affari Ecclesiastici, la terza sezione del Contenzioso
amministrativo'**,

Con la nascita del Regno d’Italia nel 1861, ripresero le discussioni sulla scelta
del modello francese o di quello belga riguardo alla giustizia amministrativa
e coinvolsero nuovamente anche la funzione del Consiglio di Stato, il quale
subi ancora molti cambiamenti nel corso del tempo, continuando ad operare e
a evolversi fino ai giorni nostri: prima all’interno di una monarchia assoluta,
trasformatasi piu tardi in monarchia costituzionale, poi nello Stato fascista'* e
ancor oggi all’interno di una repubblica democratica, a testimonianza della sua
duttilita e capacita di mutare per rispondere alle concrete esigenze dei tempi.

134 Cfr. E. Genta, G.S. Pene Vidari, op. cit., pp. 179-181.

133 G. Melis, Il Consiglio di Stato nel periodo fascista, in Il Consiglio di Stato: 180 anni di storia, Bologna, Zanichelli, pp.
257-267 e la bibliografia ivi citata.
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Le origini: dal Consilium cum domino residens al Consiglio di Stato e dei
Memoriali'*
di Francesco Aimerito

E per me un grande onore essere stato coinvolto in questa solenne
commemorazione del 190° anniversario dell’emanazione dell’*Editto di
Racconigi”, un coinvolgimento tanto pit onorevole in quanto cosi altamente
impegnativo sotto il duplice profilo del significato civile - sottolineato dalla
presenza in sala delle rappresentanze delle piu alte cariche dello Stato - e del
rilievo scientifico, evidente nel constatare come al tavolo dei relatori, al quale
i0 pure mi vengo a trovare, siano oggi riuniti alcuni fra i massimi esperti della
storia antica, recente e recentissima di quel “Consiglio di Stato” che ebbe
origine con quell’Editto e che, attraverso le varie metamorfosi magistralmente
esposte dagli oratori che mi hanno preceduto, ha attraversato i successivi
diciannove decenni, venendosi da ultimo a collocare fra gli “organi di rilievo
costituzionale” dell’attuale ordinamento repubblicano. Desidero in particolare
ringraziare il Presidente del Consiglio di Stato, dottor Filippo Patroni Griffi,
il Presidente del Tribunale Amministrativo Regionale per il Piemonte, dottor
Vincenzo Salamone, ed il Direttore dell’Archivio di Stato di Torino, dottor
Stefano Benedetto, ai quali devo il mio coinvolgimento in questa iniziativa.
Seguendo un’impostazione cronologica strutturata a ritroso, che ha portato
dapprima a concentrarsi sulle vicende del Consiglio di Stato unitario, per poi
passare ad orientarsi verso un passato meno prossimo, con la relazione della
professoressa Paola Casana, il mio intervento si colloca sulla fine di questa
mattinata; e ci0 in quanto destinato ad occuparsi del quadro istituzionale
preesistente alla creazione del Consiglio di Stato albertino, un quadro sul
quale tale Consiglio viene ad innestarsi con caratteri di novita, anche a valenza
abrogativa e sostitutiva; e poiché in tale quadro preesistente ¢ gia presente, per
comune convinzione ¢ linguaggio degli uomini dell’epoca, un “Consiglio di
Stato”- rectius: un “Consiglio di Stato e dei memoriali”’- a me tocchera parlare,
per cosi dire, del ‘Consiglio di Stato prima del Consiglio di Stato’.

136]] testo mantiene I’andamento discorsivo della relazione tenuta presso il Teatro Carignano di Torino il 12 novembre
2021 con il titolo di “Le origini. Il Consiglio di Stato e dei Memoriali”.
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Il mio sara quindi un intervento con 1’occhio rivolto al passato, ad un passato
inevitabilmente anche assai remoto, nella speranza che uno sguardo al quadro
istituzionale plurisecolare sul quale si vennero ad innestare le previsioni
dell’Editto di Racconigi possa fornire qualche ulteriore spunto di comprensione
dello spirito, delle finalita e del significato che tale Editto rivesti all’epoca della
sua emanazione.

Tenere un occhio rivolto al passato non vuol dire perd non parlare dell’Editto di
Racconigi, tema e occasione di quest’incontro. Anch’io voglio e devo parlare
dell’Editto di Racconigi, ma devo parlare dell’Editto di Racconigi non nella
prospettiva futura che con esso s’inaugura: non dunque nella prospettiva del
suo inserimento nel movimento di riforme che portera, fra il 1831 e il 1847,
all’attuazione d’un rinnovato ordinamento giuridico - ancora assolutistico - ma
ormai basato su un innovativo primato della legislazione, alla cui affermazione
e realizzazione il neo-istituito Consiglio di Stato albertino coopera insieme alla
codificazione del diritto - soprattutto con il Codice civile del 1837 - e all’istituzione
del Magistrato di Cassazione del 1847; e ancor meno nella prospettiva del ruolo
in seguito svolto dal Consiglio di Stato nella - e per la - progressiva realizzazione
dello stato di diritto in eta liberale, cui apre la via la promulgazione dello Statuto
albertino con, oltre al resto, quel suo riconoscimento del principio di eguaglianza
di tutti 1 “regnicoli” al cui attecchimento la precedente instaurazione del primato
della legislazione aveva gia preparato un funzionale terreno.

Questo ¢ gia stato detto assai meglio di quanto potrei fare io da chi mi ha
preceduto.

Io vorrei parlare di quanto del passato del diritto e delle istituzioni sabaude ¢
presente nell’Editto di Racconigi; di quanto di tale passato ¢ in esso evocato
ed ¢ da esso superato; di quanto di tale passato in esso si perpetua, non solo in
certe antiche espressioni utilizzate - e magari recuperate dopo protratto disuso
- dal legislatore, ma anche nel diritto vigente degli anni successivi alla sua
emanazione, in virtu di previsioni in esso espressamente contemplate (art. 20 e,
per un certo tratto di tempo, in modo ancora piu significativo, artt. 29 e segg);
vorreil anche parlare del ruolo decisivo che esso rappresenta nel segnare una
svolta fondamentale nel processo di abbandono del modello di “sovranita” e
di “Stato” - lo “Stato di Giustizia” - che dalle antiche origini medievali della
signoria sabauda aveva sino a quel momento variamente ma costantemente
permeato le idealita dei predecessori di Carlo Alberto e rappresentato - almeno
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in linea di principio - il presupposto teorico legittimante dell’intera impostazione
dell’ordinamento preesistente.

Dr’altra parte ¢ lo stesso Carlo Alberto, nel proemio dell’Editto (un proemio la
cui importanza ¢ stata da piu parti autorevolmente sottolineata), a chiederci - per
cosi dire - di non dimenticare il passato, e ad invitarci ad apprezzare gli elementi
di continuita con esso del suo novissimo provvedimento. Non vorrei soffermarmi
qui sulle ragioni - se meramente esornative, o cariche di un qualche rassicurante
messaggio politico per la parte piu conservatrice della classe dirigente - di questo
richiamo al passato, limitandomi a prendere atto che in tale richiamo si riafferma
ancora una volta (e non sara certo [’ultima), il profondo significato - vorrei dire il
primato assoluto - che la casa di Savoia ha sempre ritenuto di dover riconnettere
al profilo della propria continuita istituzionale e del rispetto delle proprie “leggi
fondamentali”, sia nei testi normativi - vedasi, fra tutti, il proemio dello Statuto
albertino, “loi fondamentale perpétuelle et irrévocable de la monarchie” - sia
anche, in tempi assai piu recenti, a fronte di alcune delicate, talora drammatiche,
ampiamente note e dibattute, decisioni di governo.

E cosi, anche nell’Editto di Racconigi riecheggiano quelle proteste di continuita
con il passato con le quali i sovrani di Antico Regime di tutta Europa, da
secoli, erano soliti, nei preamboli delle loro leggi, rassicurare 1 propri sudditi
all’atto d’introdurre nell’ordinamento giuridico consolidato ed avvalorato dalla
tradizione, del quale erano essenzialmente costituiti custodi per mandato divino,
qualche innovazione volontaristica.

Nel nostro caso, Carlo Alberto dichiara di voler semplicemente perfezionare il
vigente sistema di esercizio della funzione consultiva del Regno “non lasciando
punto di essere in armonia co’ principi che costituiscono la Monarchia... gia
provati ed accreditati coll’esperimento di piu secoli...”, e “senza discordare
dalle costumanze felicemente radicatevi... senza punto scostarci dagli esempi
lasciatine dai nostri maggiori”’; entrando piu nel dettaglio, egli qualifica poi il
nuovo Consiglio come I’organo che verra ad accorpare “le funzioni tutte insino
ad ora esercitate, o dai diversi Consigli permanenti dello Stato, o dai Congressi
temporarii radunati a tempi non determinati”.

Lariforma ¢ quindi presentata essenzialmente come un’opera di riorganizzazione
del preesistente, plurisecolare apparato di organi consultivi della monarchia; un
intervento che, senza rinnegarne 1 principi ispiratori fondamentali, razionalizzi
ed adegui alle necessita del tempo la forma istituzionale che tale apparato aveva
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da ultimo assunto.

Sempre nel proemio il sovrano fa riferimento, a larghi cenni, a questa
relativamente recente strutturazione istituzionale: egli parla d’una pluralita
d’organi consultivi, che definisce “Consigli dello Stato”, alcuni temporanei, altri
permanenti, alcuni dotati di competenze generali, altri di competenze speciali, e
tutti destinati, ma cid non ¢ affermato esplicitamente, alla soppressione (si dice
in effetti, pit sommessamente, che essi saranno oggetto - art. 55 - di “ulteriori
determinazioni”). La soppressione arrivera in realta di li a poco, con le Lettere
Patenti del 13 settembre successivo, che letteralmente smantellano il nucleo
fondamentale dell’apparato di organi consultivi della monarchia quale si era
venuto a configurare con le grandi riforme settecentesche di Vittorio Amedeo
IT e Carlo Emanuele III, e quale era stato poi ristabilito (con una aggiunta
importante, il “Consiglio di Conferenza”, che non viene peraltro coinvolto
nella soppressione), da Vittorio Emanuele I nei primordi della Restaurazione:
vengono cosi soppressi il Consiglio di Finanze e il Consiglio di Commercio,
organi a competenza specifica per materia, e, soprattutto, il Consiglio di Stato
e dei Memoriali, organo avente competenze di carattere generale, il quale fu
da quel momento inquadrato come il “vecchio Consiglio di Stato”, abrogato e
sostituito da un “nuovo Consiglio di Stato”.

Il Consiglio di Stato e dei Memoriali - che nel linguaggio corrente, ed anche
in quello ufficiale, era spesso definito, tout court, “Consiglio di Stato” - aveva
assunto in effetti questa precisa denominazione soltanto nel 1749 per effetto di un
provvedimento di Carlo Emanuele Il che aveva inteso ri-unire (probabilmente nel
senso di “nuovamente unire”’) due organi che risultavano ormai da lungo tempo
operare, in certa misura, separatamente: il “Consiglio di Stato”, riorganizzato nel
1717 negli albori della presa di potere di Vittorio Amedeo II, ed il “Consiglio
dei Memoriali”, attivo ed operante con questa denominazione sotto il regno di
quel sovrano, e probabilmente anche prima, e ampiamente disciplinato dalla sua
legislazione a partire dal 1723.

Lariunione dei due Consigli disposta nel 1749 non era stata, d’altra parte, che uno
dei vari momenti d’istituzionalizzazione del sistema d’esercizio della funzione
consultiva praticato dai sovrani sabaudi sin dal tempo delle prime affermazioni
medievali delle loro potesta di governo: un sistema che si basava, prima ancora
che su di un complesso di norme positive e di istituzioni consolidate, su di un
articolato reticolo di principi ideali e di pratiche consuetudinarie, strettamente
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congiunti.

Sul piano dei principi, operava essenzialmente 1’assunto, ricavato dalla riflessione
dei giuristi medievali su taluni passi di costituzioni tardoimperiali romane, circa
I’opportunita per il princeps di legiferare, e, piu in generale, di prendere decisioni
su questioni di particolare complessita, consultandosi con un insieme di persone
in qualche modo affidabili, competenti e rappresentative ( “ardua expedire cum
consilio suo”); il tutto a garanzia di una intrinseca ragionevolezza e conformita
a giustizia delle decisioni assunte, anche in funzione di discarico di eventuali
responsabilita (un approccio peraltro ampiamente condiviso anche in ambito
teologico).

Sul piano delle pratiche consuetudinarie operava in parallelo sin dai tempi piu
antichi, nelle monarchie di origine feudale quale quella sabauda, 1’obbligo
vassallitico del consilum che, insieme all’auxilum, costituiva, come & noto,
il contenuto principale in cui si esplicitava 1’obbligo di fedelta dovuto dal
vassallo al proprio signore; un signore che poteva richiedere ai propri vassalli
i loro consigli sia in forma individuale che collettiva, in riunioni permanenti o
periodiche o occasionali, € in una forma piu o meno istituzionalizzata a seconda
delle circostanze, delle intenzioni e delle necessita.

Questi originari principi dottrinali, teologici e morali, queste antiche pratiche
consuetudinarie vengono progressivamente astrutturarsiin formetendenzialmente
piu stabili e definite con I’accrescersi dell’importanza e dei domini della dinastia
ed il suo avvio verso forme di pre-assolutismo prima e di assolutismo dopo,
che richiedono inevitabilmente un’accentuazione della dimensione istituzionale,
attuata anche per via legislativa.

Per gli Stati sabaudi un momento fondamentale di normazione di queste pratiche
¢ certamente rappresentato dalla prima grande raccolta di legislazione generale
della dinastia, i “Decreta seu Statuta” di Amedeo VIII del 1430: questi Decreti,
nel cui proemio ¢ oltre al resto menzionato I’intervento di un consilium principis -
evidentemente preesistente - nel processo di elaborazione della nuova normativa,
disciplinano ampiamente competenze, composizione, ¢ modalita operative di
questo consilium, tracciandone lineamenti di fondo destinati a perpetuarsi, con
caratteri di sostanziale stabilita, proprio sino all’Editto di Racconigi, non senza
lasciare qualche piccolo residuo ancora reperibile nel suo testo e nei suoi primi
anni di applicazione.

11 Consiglio di cui si occupano i Decreta seu Statuta ¢ il Consilium cum domino
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residens o Consilium nobiscum residens, o, pit in breve, il Consilium cum domino:
organo con funzioni di consulenza e di assistenza permanente del sovrano in tutte
le questioni “ardue” delle quali egli ¢ chiamato ad occuparsi in prima persona.
Esso ¢ al tempo stesso organo giudiziario per i provvedimenti di grazia e le
cause di maggiore importanza ed organo consultivo in tema di legislazione ed
alta politica, non senza poter essere all’occorrenza coinvolto anche in attivita di
carattere lato sensu ‘esecutivo’ o ‘amministrative’ iussu principis.

Una sezione di questo Consiglio, presieduta dal Cancelliere - che ¢ giurista,
primo funzionario ducale e guardasigilli - composta di giuristi prima denominati
“maitres des requétes” e poi “referendari”, si occupa delle domande rivolte al
principe in via di grazia: le riceve, le istruisce, le discute, fornisce al sovrano, che
solo puo deciderle, il proprio parere sulla loro sostanziale conformita a giustizia,
e dunque circa D’opportunita del loro accoglimento o della loro reiezione.
Esso ¢ cio¢, I’organo che coadiuva il principe nell’esercizio quotidiano delle
sue prerogative, libere, personalissime ed indelegabili, di absoluta potestas;
la potesta, cioe, di dispensare i propri sudditi dall’osservanza di una norma
positiva vigente, tramite provvedimenti eccezionali ad personam, sollecitati
dagli interessati sulla base di solide e fondate esigenze di giustizia sostanziale.
Ogni ipotesi d’esercizio di questa absoluta potestas, totalmente rimessa alla
magnanimita del principe, e dunque definita anche “gratiosa”, ¢ “caso grave” a
priori, e richiede - seppur per un mero debitum honestatis che pero viene sempre,
almeno formalmente, assolto - I’erogazione di un consiglio. Il sovrano decide in
autonomia, ma “col parere del Consiglio”, avvalendosi, cio¢, di una consulenza
giuridica specializzata: ecco la ragion d’essere di questa ‘sezione consiliare’, che
nel corso dei secoli non cessera mai di esistere e di quotidianamente operare; se
le funzioni di consulenza in materia di alta politica e di legislazione di questo
originario consilium - e di quegli organi che ne rappresenteranno, come vedremo,
la continuazione istituzionale nei secoli successivi - possono in determinati
periodi storici essersi appannate, e magari periodicamente essere come svanite
a fronte di personalita di sovrani particolarmente accentratori, o della forza
condizionante di altre istituzioni o gruppi di pressione politica, il collegio dei
referendari presieduto dal Gran Cancelliere e preposto all’esame dei ricorsi in via
di grazia presentati dai sudditi per ottenere un’eccezionale dispensa da qualche
norma positiva vigente, nociva ai loro interessi, tramite un provvedimento
riservato all’esclusiva potestas absoluta del sovrano, non cessera mai di operare
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e, come vedremo, sopravvivera persino, per qualche tempo, anche all’Editto di
Racconigi.

Ho accennato a “metamorfosi” del Consiglio, e su di esse saro brevissimo: con la
riorganizzazione dell’apparato di governo avviata da Emanuele Filiberto a seguito
alla restaurazione sabauda del 1559 il Consilum cum domino si trasforma, anche
nominalisticamente, in un “Consiglio di Stato”, perdendo tutte le sue originarie
funzioni di giurisdizione ordinaria contenziosa ma conservando, sia quelle,
appena descritte, di giurisdizione graziosa (effettivamente e costantemente
esercitate), sia - almeno in linea di principio - quelle di consulenza politica e
legislativa, la quale pure ha lasciato tracce d’almeno episodico effettivo esercizio
sia sotto il duca “testa di ferro”, sia sotto 1 suoi successori.

Fra la fine del Cinquecento e 1’inizio del Seicento la situazione di crisi in
cui viene spesso a trovarsi il Ducato non consente di seguire con precisione
le vicende dell’apparato di organi consultivi della dinastia, le tracce della cui
esistenza, spesso disordinata e non documentata, emergono a tratti da un contesto
confuso, che tuttavia permette d’intravedere come non siano mai stati del tutto
abbandonati né 1’esercizio da parte di organi a cio specificamente preposti di
una funzione consultiva in materia politico-legislativa, peraltro spesso attuata
con modalita informali e, talora, se non segrete almeno fortemente riservate e
non verbalizzate (si parlera d’altra parte anche di consigli “privati”, “intimi”
o, appunto, “segreti”’), né I’esercizio continuativo dell’attivita di un gruppo di
referendari preposto al disbrigo quotidiano degli incombenti di grazia rimessi
alla decisione ed alla “segnatura” del sovrano: incombenti, questi, mai cessati né
probabilmente diminuiti in numero ed importanza statistica.

La confusone di notizie, denominazioni ed istituzioni che caratterizza il periodo
viene infine meno nel momento di alta burocratizzazione scaturito dal processo
di riordinamento generale dell’apparato d’amministrazione centrale dello Stato
attuato nel corso del Settecento da Vittorio Amedeo II e Carlo Emanuele III, cui
abbiamo gia accennato: nel sistema settecentesco trovano stabile collocazione
un “Consiglio di Stato” ed un “Consiglio dei Memoriali”, entrambi presieduti
dal Gran Cancelliere, di cui non ¢ peraltro sempre chiarissima, almeno sino
alla riunione del 1749, la natura della verosimile connessione, ed accanto ad
essi un insieme di organi consultivi a competenze speciali per materia e per
territorio, sulla falsariga degli analoghi sistemi “polisinodali” che si affermano
in tutte le grandi monarchie europee dell’epoca: in primis la Chiesa, la Spagna,
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la Francia. Anche negli Stati sabaudi si moltiplicano cosi gli organi consultivi,
ma il centro di tutto il sistema rimane il Consiglio di Stato (poi di Stato e dei
Memoriali), primo fra i “Corpi di Giustizia” della monarchia, presieduto dal Gran
Cancelliere, primo Magistrato del Regno e sostanzialmente, in uno Stato che fa
ancora - almeno nominalmente - riferimento alla “giustizia” come prerogativa
primaria ed essenziale della sovranita, organo posto al vertice di tutto 1’apparato
dello Stato, ad appena un gradino di distanza dal trono del sovrano, del quale
¢, formalmente - e non senza talora accentuate rivalita col corpo dei ministri/
Segretari di Stato - il primo interlocutore.

Con la riforma di Carlo Emanuele III la riconduzione ad unum dell’organo ¢
ufficialmente sancita; appare ristabilita ’antica unita del Consiglio di Stato
d’epoca filibertina, anche se rimangono nettamente delineate soprattutto le
competenze speciali della sezione dedita ai “memoriali” - ovvero ai ricorsi volti
ad ottenere 1 provvedimenti di grazia del sovrano.

L’appartenenza a questo Consiglio rappresenta una delle tappe piu significative
dellacarrierainmagistratura, normalmente riservataasoggettidiorigine nobiliare;
il suo legame con il Gran Cancelliere lo pone ai vertici dell’apparato istituzionale
della monarchia. Rimane pure fermo il principio di base dell’opportunita per il
principe di - come aveva detto, fra gli altri, anche Machiavelli - “consultarsi
sempre” nelle questioni di maggiore momento, le quali sono, al di 1a degli
occasionali e documentati casi di riunioni di Consigli di Stato per questioni
fondamentali ed urgenti di alta politica e di legislazione, quelle quotidiane di
intervento con effetti derogatori sul diritto positivo vigente nel Regno. Siamo
d’altra parte ancora, almeno nei presupposti ideali, come si ¢ detto, in uno “Stato
di Giustizia”.

Questo sistema, ristabilito con la Restaurazione, ¢ ancora nel pieno della sua
applicazione alla vigilia dell’Editto di Racconigi. Carlo Alberto interviene su di
esso: protestando fedelta al passato, riesumando addirittura per il nuovo organo
I’espressione di Consiglio costituito “presso la nostra persona”, che riporta al
quattrocentesco Consilium cum domino, egli effettivamente non rinnega 1’antico
principio in base al quale il principe deve ardua expedire cum consilio suo, ma
lo inserisce in un quadro di valori capovolto, che evidenzia e al tempo stesso
supporta 1’abbandono del vetusto paradigma dello Stato di giustizia: ¢ palese,
nell’Editto, che fra le funzioni di governo il primato non ¢ piu quello antico della
giustizia, bensi quello della legislazione e della azione politica, e la disciplina
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del nuovo consiglio appare tutta orientata verso tali funzioni. Residua, ¢ vero,
una “Commissione di Cancelleria” - composta di referendari sotto la presidenza
del Gran Cancelliere - che continua a occuparsi dei ricorsi al Re “nelle materie
giuridiche” - siamo pur sempre ancora in una monarchia assoluta, ed il sovrano
non ha inteso privarsi in radice della vastita di mezzi operativi riservatigli
dall’antica abslouta potestas dei predecessori - ma questa commissione -
dotata di attribuzioni un tempo fondamentali - appare collocata li quasi come
un’appendice interinale - destinata a sussistere - lo si dice espressamente - “per
ora”, e sara progressivamente privata delle sue competenze residue, in parte
dal Codice civile, in parte con provvedimenti speciali, in parte ancora a seguito
dell’istituzione, nel 1841, di una Regia Commissione per i procedimenti di
revisione delle sentenze (gia importante prerogativa del Consiglio dei Memoriali,
poi traslata a questa Commissione di Cancelleria), sino ad essere soppressa nel
1847.

L’abbandono definitivo del paradigma dello Stato di giustizia appare a questo
punto compiuto, e si perfeziona la transizione verso un nuovo ordinamento statale,
incentrato sul primato della legislazione, ispirato al paradigma napoleonico. Lo
scenario ¢ aperto verso gli sviluppi futuri, che arriveranno con I’emanazione
dello Statuto e con i1 primi anni della sua applicazione. L’Editto di Racconigi
rappresenta cosi una tappa fondamentale - probabilmente la prima- di questa
epocale trasformazione, che ha aperto la strada all’affermazione, anche negli
“Stati sardi”, dello Stato di Diritto.
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Introduzione alla seconda giornata del Convegno: commento del Presidente
Franco Frattini
Oggi il mio ruolo e quello di coordinatore, ma sento di dover dire poche battute,
riprendendo un concetto espresso dal nostro Presidente Patroni Griffi.
Nella giornata di ieri abbiamo sentito una splendida serie di interventi storici,
abbiamo lavorato molto, analizzato la memoria del Consiglio di Stato e ricordato
listituzione dei TAR. E’ quindi il momento di parlare del presente e del futuro
della giustizia amministrativa.
Credo sia questo lo spirito con cui valutare gli interventi che saranno svolti tra
poco dai Colleghi, perché e il momento di unita e visione verso il futuro e so che
questa mia opinione ¢ condivisa da molti di Voi.
Dobbiamo necessariamente immaginare come vediamo la magistratura
amministrativaecomevediamoilnostroruolodigiudicideipubblicipoteri, nelfuturo.
E’necessario pensare alle azioni da intraprendere per trasmettere una visione di
forza efficienza e di credibilita.
Per questo motivo, quando ho incontrato giovanissimi colleghi, neo vincitori
del concorso da referendario TAR, li ho esortati ad una riflessione sulla visione
futura a lungo termine dell Istituto e della magistratura amministrativa nel suo
insieme, dicendo loro che questa visione avrebbe dovuto essere il loro orizzonte.
Come ricordava ieri Flippo (il Presidente Patroni Griffi), questo e il momento
della responsabilita, perché ogni giorno pronunciamo sentenze e ordinanze che
toccano la vita della gente.
1l Consiglio di Stato ha la Presidenza per un biennio dell’Associazione delle
Corti Amministrative Supreme d’Europa (ACA-Europe).
1l “filo conduttore” della nostra presidenza e quello del rafforzamento del
“dialogo orizzontale” con le Alte Corti Europee e con quelle nazionali a partire
dalla Corte Costituzionale, rappresentata qui oggi dal Presidente Coraggio al
suo piu alto livello, e con la Corte di Cassazione.
Abbiamo gia ottenuto dei risultati ma e questo incontro che fa di tutta la
magistratura amministrativa un sistema di garanzia piena.
Queste mie riflessioni sono soltanto un pensiero introduttivo che si impernia
sull'unita, sulla visione e sulla responsabilita di essere il giudice dei poteri
pubblici. Una responsabilita gravissima e altissima che ci coinvolge ancora di piu
oggi, nell’era del Covid, con decisioni che toccano la vita di milioni di persone.
Dobbiamo cercare di fare il nostro lavoro avendo in mente equita, integrita
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assoluta e capacita di guardare all’interesse collettivo e dei piu vulnerabili, a
fronte di poteri pubblici che qualche volta rivelano profili di arroganza che non
possiamo assolutamente consentire.

Scusate se non ho resistito a esprimere queste pochissime parole, che non
rientrano nel ruolo del coordinatore. Chiedo al Collega Vincenzo Salamone,
Presidente del TAR per il Piemonte di avvicinarsi al podio per il suo intervento
che sara [’effettiva introduzione dell evento.

A 50 anni dalla Legge istitutiva dei Tribunali amministrativi regionali: un
bilancio ed uno sguardo prospettico'*’.

di Vincenzo Salamone
Premessa

Le giornate celebrative di Torino sono anche dedicate al 50° anniversario della
legge istitutiva dei Tribunali amministrativi regionali.

Questa introduzione ¢ dedicata ad alcune riflessioni sul ruolo del giudice
amministrativo a mezzo secolo di distanza dalla 1. n. 1034 del 1971 che 1i ha
istituiti.

La Giustizia amministrativa nella Costituzione.

Gli istituti della Giustizia amministrativa nella Costituzione repubblicana sono
tutti configurati per la tutela giurisdizionale dei cittadini (art. 24, 1° comma, art.
113 e art. 103, 1° comma), segnando, cosi, il definitivo tramonto della visione
secondo la quale sarebbero volti a garantire soltanto la legittimita dell”attivita
amministrativa, delineando, invece, una giurisdizione di tutela di situazioni
soggettive (salvo quanto previsto dall’art. 100 con riferimento alla funzione
consultiva, a tutela della legalita nell’esercizio della funzione pubblica in senso
oggettivo).

137 Introduzione alla seconda giornata celebrativa di Torino del 12 e 13 novembre 2021 “DAI 190 ANNI DELL’EDITTO
DI RACCONIGI AI 50 ANNI DELLA LEGGE ISTITUTIVA DEI TRIBUNALI AMMINISTRATIVI REGIONALI™.
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Sono, in particolare, riferiti alla tutela giurisdizionale i1 principi di generalita,
pienezza ed effettivita, (che precedentemente non erano garantiti), con espresso
riferimento ai soggetti - “tutti” - (art. 24, 1° comma), alle posizioni giuridiche -
diritti soggettivi e interessi legittimi - (art. 24, 1° comma, e 113, 1° comma), e a
tutti agli atti della pubblica amministrazione (art. 113, 1° comma)'*.

Garanzia accompagnata dall’espresso divieto di esclusione o limitazione a
particolari mezzi di impugnazione o a determinate categorie di atti (art. 113, 2°
comma) salvo gli atti legislativi e politici.

E assicurata, pertanto, agli interessi legittimi la medesima dignita dei diritti
soggettivi, pur con la peculiarita delle tecniche di tutela.

Correlativamente, al giudice amministrativo ¢ assicurata la stessa dignita di
giudice ed indipendenza prevista per il giudice ordinario'**.Si mantengono cosi
il sistema delle due giurisdizioni, ordinaria ed amministrativa, ed anche i criteri
di ripartizione, fondantesi sulle posizioni giuridiche soggettive, diritti soggettivi
e interessi legittimi, con salvezza della giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, ma solo “in particolari materie indicate dalla legge” (art. 103, 1°
comma) e comunque connesse all’esercizio di funzioni pubbliche.

Si estende anche alla Giurisdizione amministrativa, infine, il principio del “giusto
processo”, che deve essere svolto “nel contraddittorio delle parti, in condizione
di parita”, e deve avere una “ragionevole durata” (art. 111, novellato dalla legge
di revisione costituzionale n. 2 del 1999, commi 1° ¢ 2°).

138 La Costituzione repubblicana del 1948 contiene disposizioni in tema di giustizia amministrativa ed altre che hanno
un pit ampio oggetto, ma pure la riguardano.
Le prime sono contenute negli artt. 24, 1° comma (“Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti
e interessi legittimi”), 103, 1° comma (“Il Consiglio di Stato e gli altri organi di giustizia amministrativa hanno
giurisdizione per la tutela nei confronti della pubblica amministrazione degli interessi legittimi e, in particolari materie
indicate dalla legge, anche dei diritti soggettivi”), 111, u.c. (“Contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte
dei conti il ricorso in cassazione ¢ ammesso per i soli motivi inerenti alla giurisdizione”), 113, 1°, 2° ¢ 3° comma
(“Contro gli atti della pubblica amministrazione ¢ sempre ammessa la tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi
legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria 0 amministrativa./ Tale tutela non puo essere esclusa o limitata a
particolari mezzi di impugnazione o per determinate categorie di atti./ La legge determina quali organi di giurisdizione
possono annullare gli atti della pubblica amministrazione nei casi ¢ con gli effetti previsti dalla legge stessa”), 125,
2° comma (‘“Nella Regione sono istituiti organi di giustizia amministrativa di primo grado, secondo 1’ordinamento
stabilito da leggi della Repubblica. Possono istituirsi sezioni con sede diversa dal capoluogo regionale”).
Le seconde negli artt. 100, 1° comma (“Il Consiglio di Stato ¢ organo di consulenza giuridico-amministrativa e di
tutela della giustizia nell’amministrazione”).

139Si vedano gli artt. 100, u.c., 101, 2° comma, 108, ed oggi anche art. 111, 2° comma [“...davanti a giudice terzo e
imparziale™].
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In particolare la ragionevole durata costituisce un obiettivo ed al fine di garantirla
sono orientate le scelte normative, sia sul piano processuale che organizzativo
(anche nell’ottica del Piano nazionale di ripresa e resilienza PNRR).

Vi ¢ piena consapevolezza che la funzione giurisdizionale non puo costituire un
freno alla crescita economica e sociale del Paese.

Nell’ambito della previsione dell’art. 100 della Costituzione, il Consiglio di
Stato, quale organo di consulenza imparziale e terzo dello Stato-ordinamento e
non dello Stato-apparato, non ¢ destinato a supportare le scelte decisionali delle
Amministrazioni, quante volte esse ritengano di avvalersi della consulenza del
Consiglio stesso.

Dal momento che la funzione consultiva (funzione di rilevanza costituzionale)
¢ svolta nell’interesse dell’ordinamento generale non pud dubitarsi della sua
compatibilita con quella giurisdizionale, non facendo venir meno I’imparzialita
anche nel rinnovato contesto della previsione dell’art. 111 della Costituzione in
materia di “giusto processo”!%.

Inoltre la sempre maggiore complessita del sistema delle fonti pone quesiti
sempre piu delicati sulla dimensione e la natura del fenomeno giuridico, con la
focalizzazione della funzione consultiva obbligatoria con riferimento agli atti

normativi'#!,

14011 Consiglio di Stato fornisce il proprio parere solo su questioni di massima, la cui soluzione potra guidare la
successiva azione amministrativa nel suo futuro esplicarsi”. Inoltre, soprattutto dopo le modifiche introdotte con 1’art.
17, 1. 15 maggio 1997, n. 127, il parere facoltativo deve riguardare solo “le attivita che piu incisivamente impegnano
I’azione del Governo o degli altri organi di maggior rilevanza dello Stato-ordinamento e non puo essere attivata da
una mera pretesa o esigenza dell’amministrazione interessata, la quale, al contrario, deve esporre, nella sua richiesta di
parere, i rilevanti motivi di interesse pubblico strumentali alle attivita fondamentali o comunque piu significative, che
quasi impongono il ricorso al parere facoltativo, il quale, altrimenti, andrebbe a sovrapporsi all’esclusiva autonomia
e responsabilita dirigenziale”. Cio ¢ pienamente coerente con I’idea “di un’evoluzione sostanziale delle funzioni
consultive del Consiglio di Stato di cui all’art. 100 della Costituzione” e con la necessita di inquadrare le funzioni
consultive “in una visione sistemica e al passo coi tempi, confermando il ruolo del Consiglio di Stato come un
advisory board delle Istituzioni del Paese anche in un ordinamento profondamente innovato e pluralizzato”. Cosi
ragionando le funzioni consultive del Consiglio di Stato si rivolgono, nella prassi piu recente, oltre che a singoli ‘atti’,
anche a sostenere “i ‘processi’ di riforma, accompagnandoli in tutte le loro fasi e indipendentemente dalla natura degli
atti di attuazione, fornendo sostegno consultivo ai soggetti responsabili dell’attivita di implementazione (Consiglio di
Stato, Sez. I, 13 novembre 2020, n. 1807).

Va ricordato che I’art. 17, comma 28, della legge n. 127 del 1997, ha istituito una Sezione del Consiglio di Stato per
gli atti normativi. Questa nuova Sezione ¢ destinata ad avere sempre pill importanza, anche in conseguenza del fatto
che la stessa legge n. 127 del 1997 riconduce 1’obbligatorieta dei pareri del Consiglio di Stato quasi esclusiva- mente
agli atti normativi del Governo.

1
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I Tribunali amministrativi regionali, la maggiore innovazione introdotta
dalla Costituzione

Sul piano organizzativo la maggiore innovazione contenuta nella Costituzione ¢
stata 1’articolazione della Giurisdizione su due gradi di giudizio anche (ma non
soltanto) nell’ottica del decentramento e della valorizzazione delle Autonomie
locali.

Avendo la Costituzione previsto I’istituzione di organi di giustizia amministrativa
di primo grado nelle Regioni (art. 125 Cost.) (anche a seguito della soppressione
delle Giunte provinciali Amministrative), con L. 6 dicembre 1971, n. 1034,
sono stati istituiti 1 Tribunali amministrativi regionali, quali organi di giustizia
amministrativa, con competenza generale di primo grado'*.

142 Nel 1968 fu presentato dal Governo Leone un disegno di legge per la istituzione dei tribunali amministrativi
regionali che per fortuna non fu approvato perché era sta- to concepito con una visione limitata (correlata alla infelice
collocazione dell’art. 125 nel titolo V sulle Regioni).

I tribunali amministrativi regionali venivano configurati come giudici di primo grado soltanto per limitate materie di
interesse locale.

Negli anni successivi il problema fu ripreso e si arrivo alla legge 6 dicembre 1971, n. 1034 istitutiva dei Tribunali
amministrativi regionali, della quale I’autore principale fu Roberto Lucifredi. La legge suscito notevoli critiche
da parte della dottrina, la quale si aspettava, alla stregua degli studi che erano stati elaborati in materia negli anni
precedenti, contenuti maggiormente innovativi.

L’art. 125 della Costituzione italiana prevede che “nella Regione sono istituiti organi di giustizia amministrativa di
primo grado, secondo 1’ordinamento stabilito da legge della Repubblica. Possono istituirsi sezioni con sede diversa
dal capoluogo della Regione”. E cosi, dopo la soppressione delle Giunte provinciali amministrative (in merito a cui si
rinvia a Corte Cost., n. 30/1967), con la legge n. 1034 del 1971 sono stati istituiti i Tribunali Amministrativi Regionali
proprio in ossequio all’art. 125 citato.

Dopo questo preambolo Lucifredi ha presentato la proposta di legge, spiegando i motivi che hanno portato a sottrarre
le competenze tributarie ai Tribunali amministrativi regionali e I’introduzione delle materie di giurisdizione esclusiva
in cui interessi legittimi e diritti soggettivi si intersecano facendo invero sorgere alcuni dubbi interpretativi.

Infine, nella ultima parte della relazione, ha trattato il delicato tema dei giudici da insediare in questi nuovi tribunali
amministrativi, proponendo inizialmente che siano i Presidenti di Sezioni del Consiglio di Stato, o i Consiglieri
anziani del Consiglio di Stato a presiedere i tribunali amministrativi al fine di completare la saldatura tra vecchio e
nuovo ordinamento della giustizia amministrativa. Nel frattempo sarebbero stati attivati i concorsi per individuare i
nuovi giudici amministrativi di primo grado.

Per comprendere i motivi che hanno portato all’istituzione dei TAR nel 1971 si ritiene utile riprendere la relazione di
presentazione del disegno di legge n. 434 del 1970 [1] cosi da calarsi direttamente in quegli anni seguendo le parole
dei politici di allora.

Ci si riferisce alla relazione di presentazione del testo avvenuta il 7 ottobre 1970 ad opera dell’On. Roberto
Lucifredi. In tale occasione il relatore aveva ricostruito la situazione della giustizia amministrativa, ricordando che
gia nel dopoguerra (1945-1955) erano state redatte proposte (come quella del Prof. Forte) di formazione dei TAR,
come postulato dall’art. 125 della Costituzione, e rammentando che il tema era tornato attuale dopo che la Corte
Costituzionale, a piu riprese (93/1965, 49/1968, 55/1966, 30/1967, 33/1968), aveva dichiarato 1’incostituzionalita
degli organi che gestivano le questioni amministrative periferiche: Consigli comunali e provinciali, Sezioni dei
tribunali del contenzioso elettorale, Consigli di Prefettura e Giunta giurisdizionale della Valle d’Aosta. Tali decisioni
avevano comportato una lacuna che Lucifredi aveva definito “grave” ed “estesissima” e che solo il Consiglio di Stato
e la Corte dei Conti avevano tentato di colmare. Tale assunzione di competenze da organi non competenti avrebbe
comportato profonde incertezze e dubbi, trovando anche il contrasto della Corte di Cassazione.
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La legge istitutiva dei Tribunali amministrativi regionali ¢ stata commentata dal
suo relatore (Sen. Lucifredi) come un punto di svolta, tanto che nella parte finale
della relazione dell’8 ottobre 1970 si legge: “Probabilmente, taluni dei colleghi
parlamentari, che non seguono a fondo le discipline delle materie amministrative
puo darsi che non si rendano conto dell’importanza di questo provvedimento
che oggi per nostro merito perviene a conclusione. Dovete tenere presente che
con la nostra deliberazione di ieri e di oggi abbiamo inciso profondamente su di
un sistema di giustizia amministrativa vigente in Italia dal 1865. Alcuni punti
fondamentali sono rimasti intatti, altri, invece, sono stati modificati ed integrati
in relazione alla necessita di oggi, sicché senza fare demagogia, si puo affermare
che si introduce in questo settore una riforma per taluni aspetti rivoluzionari. lo
formulo I’augurio che questa legge, durante la sua applicazione, dia i risultati
che noi tutti speriamo”.

La rilevanza della legge sui Tribunali amministrativi regionali, nel quadro delle
norme fondamentali, ¢ dovuta al fatto che essa non costituisce un semplice
adattamento al precedente assetto, né ha una circoscritta importanza, bensi
contribuisce a costruire il corpo centrale del sistema.

Unanimemente (a 50 anni di distanza) si riconosce che la legge istitutiva dei
Tribunali amministrativi regionali ¢ stata importante gia per il solo fatto che il
legislatore abbia avvertito 1’esigenza d’intervenire in un campo che per anni era
rimasto settoriale, dando la conferma che la Giustizia amministrativa andava sin
da allora assumendo sempre piu un ruolo di primaria rilevanza anche nello Stato
contemporaneo'*,

Partendo da questa situazione di fondo, Lucifredi aveva affermato che se da una parte era impossibile per il Consiglio
di Stato e la Corte dei Conti gestire I’enorme mole di contenzioso periferico che gli si presentava, dall’altra non era
immaginabile accentrare a Roma tutte le controversie che si sviluppano sui territori regionali e che in tali luoghi
avrebbero “la loro naturale sede di risoluzione”. Quindi era necessario affrontare la “dolorosa realta che oggi vi sono
settori di rapporti amministrativi che sono del tutto sprovvisti di quel giudice che pure I’articolo 113 della Costituzione
sempre assicura nei confronti di tutti gli atti amministrativi”. Il relatore aveva aggiunto poi una frase molto efficace:
“Non credo, dunque, di esagerare, definendo drammatica e indegna di un popolo dalle luminose tradizioni giuridiche,
di cui tanto spesso vantiamo, la situazione in cui attualmente si trova, in questo campo, il nostro diritto positivo. Noi
legislatori ne siamo responsabili, e tanto piu lo saremo, quanto piu ritarderemo la nuova disciplina giuridica della
materia”.

La situazione che, dunque, ha portato ad istituire i Tribunali Amministrativi Regionali era di profonda difficolta
nella gestione del contenzioso originato dalle questioni amministrative, considerando 1’assenza di organi ad hoc che
affrontassero a livello periferico ed in modo capillare le controversie amministrative.

31 Tribunali amministrativi regionali hanno iniziato ’esercizio della funzione giurisdizionale nell’aprile del 1974 (le
sezioni staccate nel gennaio 1977).
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A 50 anni dall’entrata in vigore della legge 1034 del 1971, le ragioni che hanno
portato ad una radicale riforma della Giurisdizione amministrativa di primo grado
rimangono ancora attuali, rispecchiando problematiche ancor oggi presenti.
L’art. 125 della Costituzione ¢ norma collocata nella Sezione dedicata alle
Regioni, il che avrebbe potuto far ritenere che 1 Tribunali amministrativi
regionali avessero competenza soltanto per gli atti regionali o infraregionali, ma
il legislatore sin da subito e con una scelta ponderata li ha, invece, resi competenti
per tutte le materie spettanti alla giurisdizione amministrativa'*.

Si supera, pertanto, I’attribuzione della competenza per controversie soltanto
“locali”.

Previsione, quest’ultima, in particolare, che ha determinato 1’attuale assetto delle
competenze del Tribunale amministrativo regionale del Lazio con un ruolo ed
una composizione del tutto peculiari.

A seguito della legge n. 1034 la Giustizia amministrativa si articola, pertanto, su
due gradi di giurisdizione ed il Consiglio di Stato svolge il ruolo di giudice di
appello (salvo casi particolari) rispetto alle decisioni dei Tribunali amministrativi
regionali.

L’appello veniva generalizzato come impugnazione delle pronunce di primo
grado con effetto devolutivo e cid per tutte le decisioni di primo grado aventi
portata decisoria.

Da un punto di vista generale le norme della Costituzione hanno confermato il
sistema articolato su una giurisdizione generale di legittimita, una giurisdizione
estesa al merito ed una giurisdizione esclusiva.

Gli sviluppi successivi sono caratterizzati dall’estensione della giurisdizione
esclusiva e dalla introduzione dei riti speciali'®.

144 Va ricordato che la disposizione sin da subito ¢ stata ritenuta compatibile con 1’assetto delineato dall’art. 125 dalla
Corte costituzionale gia con la sentenza 12 marzo 1975 n. 61.

145 Alla giurisdizione esclusiva che il giudice amministrativo aveva gia, la L. n. 1034 aggiunse i ricorsi relativi a rapporti di
concessione di beni e di servizi pubblici (art. 5). Altra innovazione di notevole impatto introdotta dalla legge n. 1034 fu
Iattribuzione al giudice amministrativo “nella materia relativa a diritti” del potere di “condannare I’amministrazione
al pagamento delle somme di cui risulti debitrice” (art. 26, 3° comma). Si ha quindi un allargamento dei poteri di
decisione non piu limitati all’annullamento degli atti ma estesi anche al potere di condanna.
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Il sistema della Giustizia amministrativa si caratterizza, nel periodo successivo
al 1979, per I’accentuarsi della sua linea evolutiva, con I’attribuzione di altre
materie di giurisdizione esclusiva'®.

Quanto all’accesso alla tutela giurisdizionale una importante innovazione
dalla legge n. 1034 del 1971 fu la possibilita di impugnare direttamente
davanti alla giurisdizione amministrativa anche i provvedimenti non definitivi,
marginalizzando i ricorsi amministrativi'®’.

Innovazioni al sistema di tutela sono anche frutto della giurisprudenza dalla
Corte Costituzionale.

In particolare per quanto concerne il regime probatorio, ma limitatamente alla
materia del pubblico impiego, ¢ per quanto concerne 1’opposizione di terzo'.

146 Con la legge istitutiva dei Tribunali amministrativi regionali (art. 5, sugli atti relativi a rapporti di concessione di beni
ed originariamente anche di servizi pubblici), e con varie altre leggi quali, a titolo esemplificativo, la c.d. Bucalossi
sull’edificabilita dei suoli, n. 10 del 1977 (art. 16, concernente contributi e sanzioni), la legge sul procedimento
amministrativo e sull’accesso, n. 241 del 1990 (art. 11 in materia di accordi), la legge sulla tutela della concorrenza e
del mercato, n. 287 del 1990 (art. 33, sui provvedimenti dell’ Autorita garante), la legge sull’Autorita per le garanzie
nelle comunicazioni, n. 249 del 1997 (art. 1, 26° comma, sui provvedimenti dell’ Autorita).

147 Va ricordato che con un provvedimento legislativo coevo e cio¢ il D.P.R. 24 novembre 1971 n. 1199 fu introdotta una
profonda riforma dei ricorsi amministrativi (ricorso gerarchico, ricorso in opposizione, ricorso straordinario al Capo
dello Stato).

4811 Consiglio di Stato, con le sue decisioni, inoltre ha integrato la disciplina del giudizio amministrativo colmando
lacune della legislazione. Si parla al riguardo di giurisprudenza pretoria del Consiglio di Stato.
Quest’opera meritoria ¢ continuata anche dopo la istituzione dei Tribunali amministrativi regionali. Al riguardo
il Consiglio di Stato si ¢ piu volte giovato delle elaborazioni, degli approfondimenti, del giudice di primo grado
per recepirli, per raffinarli e per introdurre interpretazioni significative di istituti processuali attraverso pronunce
soprattutto dell’ Adunanza Plenaria.
Cosi, per esempio, si ¢ riconosciuta I’impugnabilita di atti endoprocedimentali che prima venivano considerati
(autonomamente) non impugnabili, allorché essi, pur non essendo definito il procedimento, sono suscettibili di
arrecare una immediata le- sione al destinatario (ad esempio le delibere comunali di adozione del piano regolato- re
generale).
Si ¢ ritenuto che il giudice amministrativo, quando giudica in materia di diritti, puo disapplicare i regolamenti.
Ma i campi nei quali maggiormente hanno avuto svolgimento le costruzioni della giurisprudenza pretoria del Consiglio
di Stato sono quelli della tutela cautelare e del giudizio di ottemperanza.
Per quanto concerne la tutela cautelare il Consiglio di Stato ha affermato sin da subito il principio che le ordinanze
dei tribunali amministrativi regionali sono appellabili, affermandone la natura decisoria, ha affermato che il giudice
amministrativo puo sospendere provve- dimenti negativi quale la non ammissione ad un concorso, ha individuato lo
strumento per assicurare che le ordinanze cautelari siano effettivamente eseguite dall’amministrazione.
Altre evoluzioni sono state portate, dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato, per quanto concerne il giudizio di
ottemperanza.
Per esempio il Consiglio di Stato ha aderito all’orientamento secondo il quale il giudizio di ottemperanza ¢ ammissibile
in presenza non solo di atti violativi o di mancata esecuzione, ma anche di atti elusivi del giudicato.
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La seconda fase ordinamentale.

Per gli aspetti riguardanti 1’assetto organizzativo, di grande rilievo ¢ la 1. 27
aprile 1982 n. 186, sull’ordinamento della giurisdizione amministrativa, ancora
pienamente vigente.

Si avvia (I’ancora incompleto) percorso normativo verso un unico plesso
giurisdizionale.

La legge conclude un processo evolutivo, che si puo dire iniziato con I’entrata in
funzione dei Tribunali amministrativi regionali ed ¢ caratterizzato in particolare
dalla disciplina unitaria dell’autogoverno dei magistrati amministrativi.

Va ricordato che prima della legge 27 aprile 1982, n. 186 erano previsti due
distinti Consigli di Presidenza (uno per il Consiglio di Stato ed un altro per i
tribunali amministrativi'®.

L’istituzione del Consiglio di Presidenza della Giustizia Amministrativa, fa
assumere a questo organo il ruolo di garante dell’indipendenza e della autonomia
dei giudici amministrativi in simmetria con 1’autogoverno gia attuato da tempo
per la magistratura ordinaria.

Con queste norme si sono cosi realizzate, nell’ordinamento della Giustizia
amministrativa le garanzie d’indipendenza previste dall’art. 100 della
Costituzione, applicando 1 principi dettati agli artt. 104 e 105 Cost. per la
composizione e le competenze del Consiglio superiore della magistratura.
Garanzia ulteriormente rafforzata dalla componente di nomina parlamentare, a
seguito della modifica introdotta dalla legge 21 luglio 2000, n. 205, anche al fine
di valorizzare gli istituti a tutela della indigenza interna.

149 Per il Consiglio di Stato la disciplina normativa era prevista dal Regio Decreto 21 aprile 1942, n. 444 che all’articolo
35 recita: “Il Consiglio di Presidenza ¢ composto dal Presidente del Consiglio di Stato e dai presidenti di sezione.
E assistito dal segretario generale, il quale, quando non abbia voto ad altro titolo, ha voto deliberativo in tutti gli affari
concernenti il personale di segreteria e subalterno”.
Per i Tribunali amministrativi Regionali, invece, la legge 6 dicembre 1971, n. 1034 (Istituzione dei tribunali
amministrativi regionali - pubblicata nella G.U. 13 dicembre 1971, n. 314) I’articolo 49 prevede che” ai fini
dell’esercizio delle attribuzioni ad esso conferite dalla presente legge, il Consiglio di Presidenza dei tribunali
amministrativi regionali, che era composto dal Presidente del Consiglio di Stato, dai due presidenti di sezione
del Consiglio di Stato piu anziani, da due presidenti di tribunali amministrativi regionali ¢ da quattro magistrati
amministrativi regionali sorteggiati ogni due anni.
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L’assetto dell’autogoverno ¢ coerente e peculiare alla natura e alla funzione
della giurisdizione amministrativa, che ¢ giurisdizione generale sugli interessi
legittimi (art. 103 Cost.) e ha la funzione di garantire a tutti, ai sensi dell’art.
24 Cost., I’esercizio effettivo del diritto alla tutela giudiziaria degli interessi
legittimi.

La legge 186 introduce, inoltre, una complessiva disciplina organizzativa del
Consiglio di Stato ed in particolare dei Tribunali amministrativi regionali, con la
istituzione in questi ultimi delle sezioni interne ed una piu razionale articolazione
degli assetti strutturali.

Si riconosce ai magistrati di primo grado la possibilita del conseguimento di
qualifiche direttive e semidirettive (queste ultime precedentemente non previste,
mentre le prime erano riservate ai consiglieri di Stato).

L’obiettivo di una struttura unitaria della Giurisdizione amministrativa (anche
prendendo a modello la Corte dei conti), purtroppo, dopo 40 anni non ¢ stato
portato a compimento dal momento che non si ¢ ancora attuata 1’auspicabile
unificazione deiruoli, rimanendo vigente una disciplina foriera di contraddittorieta
ed aporie.

Le travagliate riforme degli anni 1997-2010. La legge n. 205 del 2000.

Una riforma profonda (la piu importante dopo I’istituzione dei Tribunali
amministrativi regionali) che ha riguardato I’intera Giurisdizione amministrativa
con riguardo al perimetro della giurisdizione, ¢ intervenuta con la L. 21 luglio
2000, n. 205.

In precedenza un incerto assetto era derivato dagli articoli 33, 34 e 35 del decreto
legislativo 31 marzo 1998 n. 8§0.

Infatti nell’esercizio della delega attribuita al Governo con legge 15 marzo
1997, n. 59, si devolvevano al giudice ordinario (con le eccezioni dei settori
dell’impiego pubblico non contrattualizzato e delle controversie sulle procedure
concorsuali) tutte le controversie relative ai rapporti di lavoro dei dipendenti
delle pubbliche amministrazioni.

Al contempo veniva prevista “la contestuale estensione della giurisdizione del
giudice amministrativo alle controversie aventi ad oggetto diritti patrimoniali
consequenziali, ivi comprese quelle relative al risarcimento del danno, in materia
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edilizia, urbanistica e di servizi pubblici ...” (art. 11, 4° comma, lett. g).

La disposizione delegante si presentava inadeguata a deliberare nuovi ambiti di
giurisdizione esclusiva in quanto testualmente si limitava ad attribuire al giudice
amministravo non gia la giurisdizione esclusiva, in materia edilizia, urbanistica
e di servizi pubblici, ma soltanto la tutela risarcitoria in tali materie.

La Corte Costituzionale, con la sentenza n. 292 del 17 luglio 2000 dichiarava
costituzionalmente illegittimo, per eccesso di delega, 1’art. 33 D. Lgs. 80 del
1998 (in materia di pubblici servizi), argomentando che con I’art. 11 L. 59
del 1997, non si era voluto ampliare la giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo nelle materie dell’edilizia, urbanistica e servizi pubblici, ma si
era voluto soltanto attribuirgli la giurisdizione anche per la tutela risarcitoria
prima riservata al giudice ordinario.

Sebbene la sentenza del giudice delle leggi riguardasse soltanto la materia dei
pubblici servizi, alla medesima conclusione si sarebbe dovuto pervenire per
quanto concerneva la giurisdizione esclusiva attribuita, con lo stesso D. Lgs. n.
80 del 1998, al giudice amministrativo in relazione alle materie dell’edilizia e
dell’urbanistica.

Si determino una situazione di estrema incertezza.

Dauna parte la sentenza delle Sezioni unite n. 500 del 1999 metteva in discussione
I’assetto del riparto di giurisdizione relativamente alle controversie nelle quali si
chiedeva la tutela degli interessi legittimi, affermando configurarsi un sistema a
doppia tutela e riesumando di fatto il criterio della “prospettazione”.

Dall’altra si avvertiva I’incertezza sul perimetro della giurisdizione esclusiva,
determinata dalle predette sentenze della Consulta.
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Con la legge n. 205 del 2000 furono introdotte innovazioni molto rilevanti, in
gran parte trasfuse oggi nel codice del processo amministrativo introdotto con
il D.L.vo 2 luglio 2010, n. 104, con una sostanziale ridefinizione degli ambiti
della giurisdizione esclusiva nelle due macroaree della gestione del territorio e
dei servizi pubblici'®.

In tema di risarcimento dei danni, il novellato art. 7, 3° comma, L. 1034 del 71,
riscritto dapprima dall’art. 35 D. Lgs. n. 80 del 1998 e poi nuovamente dall’art.
7 L. 205 del 2000 (oggi art. 30 c.p.a.), riconosce al Giudice amministrativo la
giurisdizione sulle questioni relative al risarcimento del danno, con riferimento
all’ “ambito della sua giurisdizione”, cosi generalizzando la risarcibilita dei danni
derivanti da lesioni di interesse legittimo o comunque di situazioni giuridiche
connesse con ’esercizio di funzioni pubbliche.

130Sono state poi introdotte disposizioni che hanno apportato significativi potenziamenti dell’effettivita della tutela,
anche attraverso semplificazioni e accelerazioni, per la maggior parte inseriti nella disciplina del processo cautelare.
In particolare:

- la possibilita di emanazione di misure cautelari idonee ad assicurare la tutela, non piu limitate quindi alla
sospensione dell’atto, compresa 1’ingiunzione a pagare una somma di denaro (art. 21, 8° c. L. 1034/71, introdotto
dall’art. 3, 1° c. L. 205/2000; oggi art. 55 c.p.a.);

- la estensione della cautela anche al comportamento inerte dell’amministrazione (art. 21, 8° c. L. 1034/71, introdotto
dall’art. 3, 1° c. L. 205/2000; oggi artt. 31 e 55 c.p.a.);

- la possibilita di definizione del giudizio di merito in sede di giudizio caute- lare, allorché si ritenga che il
contraddittorio sia completo e sia completa altresi I’istruttoria (art. 21, 10° c. L. 1034/71, introdotto dall’art. 3, 1°
c. L. 205/2000; oggi art. 60 c.p.a.);

- la possibilita di adottare, con procedimento camerale, sentenze succintamente motivate nei caso in cui si
ravvisassero la manifesta fondatezza ovvero la manifesta irricevibilita, inammissibilita o infondatezza del ricorso
(art. 26, 3° e 4° c. L. 1034/71, introdotti dall’art. 9, 1° c. L. 205/2000; oggi art. 60 c.p.a.);

- la tutela contro il comportamento inerte dell’amministrazione congegnata in modo da andare ben oltre la semplice
codificazione dell’istituto del silenzio rifiuto, con la previsione di termini brevi per la definizione del giudizio e di
un potere decisorio del giudice amministrativo disegnato sul modello della sentenza sulla inottemperanza(art. 21
bis, L. 1034 del 1971, introdotto dall’art. 2 L. 205 del 2000; oggi art. 117 c.p.a.);

- la possibilita di ottenere, in caso di estrema gravita ed urgenza tale da non consentire neppure la dilazione fino alla
data della camera di consiglio, il provvedimento cautelare presidenziale, anche in assenza di contraddittorio (art.
21,9°c. L. 1034 del 1971, introdotto dall’art. 3,1° c. L. 205/2000; oggi art. 56 c.p.a.);

- I’arricchimento dei poteri di cognizione del giudice con I’introduzione tra i mezzi istruttori della consulenza tecnica
(art. 16 L. n. 205 del 2000, oggi art. 19 c.p.a., che la prevede solo se indispensabile);

- la modifica della disciplina del regolamento di competenza con la previsio- ne della delibazione sull’eventuale
manifesta infondatezza dello stesso (art. 31, 5° c. L. 1034/71, introdotto dall’art. 9, 4° c. L. 205 del 2000; oggi la
materia risulta ridisciplinata dagli artt. 15 e 16 c.p.a.);

- la concentrazione dei giudizi con la previsione secondo la quale tutti i provvedimenti adottati in pendenza del
ricorso tra le stesse parti, connessi all’oggetto del ricorso, sono impugnati mediante proposizione di motivi aggiunti.
In questo mo- do si evita lo spappolamento di un’unica questione in piu giudizi (art. 21, 1° comma L. n. 1034 del
1971 introdotto dall’art. 3 L. n. 205 del 2000, oggi art. 43 c.p.a.).
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Invero I’innovazione (necessaria per qualificare la tutela risarcitoria come
tecnica di tutela degli interessi legittimi) era stata preceduta dalla sentenza
delle SS.UU. n. 500 del 1999, alla quale va effettivamente attribuito il merito
di avere generalizzato la risarcibilita dei danni nei confronti della pubblica
amministrazione quale che sia la posizione giuridica fatta valere.

Di particolare importanza per la definizione degli ambiti della giurisdizione ¢
stata la sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 2004, nella quale si affronta
la questione dei limiti che il legislatore ordinario deve rispettare nel disciplinare,
ampliandola, la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

La sentenza afferma definitivamente il principio che la Costituzione ha previsto
un giudice del potere pubblico, e lo ha individuato nel giudice amministrativo, e
questo ¢ un dato che deve ormai considerarsi intangibile.

La codificazione del processo amministrativo.

Nel 2010 entra in vigore il codice il processo amministrativo, regolato da una
normativa unitaria tendenzialmente completa, che rappresenta la piu grande
innovazione degli ultimi 50 anni, sia sotto il profilo operativo sia sotto quello
culturale.

La codificazione del processo razionalizza un rito comune a tutta Giurisdizione
amministrativa, conoscibile e unificante un sistema di diffuse ed eterogenee
prassi giurisprudenziali differenti per ogni ufficio giudiziario ed incompatibile
con 1 principi della sicurezza giuridica.

La ragione culturale non ¢ stata meno importante, attribuendo al processo
I’identita e la dignita di una disciplina processuale al pari del processo civile e
di quello penale.

Il codice ¢ complessivamente caratterizzato da continuita con 1’assetto normativo
e gli orientamenti giurisprudenziali precedenti.

Non mancano significative innovazioni, ma anche nelle parti non innovative la
disciplina risulta aggiornata, razionalizzata e modernizzata.

Cosi, ad esempio, all’art. 7, rubricato “Giurisdizione amministrativa”, mentre si
conferma che la giurisdizione amministrativa si articola in giurisdizione generale
di legittimita, giurisdizione esclusiva e giurisdizione di merito (2° comma), si fa
riferimento, oltre che ai provvedimenti e agli atti, anche ai “comportamenti” (1°
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comma), riconoscendo la giurisdizione sul rapporto.

Ancora, in materia di giurisdizione viene recepito il principio affermato dalla
Corte costituzionale (sentenza n. 77 del 2007) in tema di “trasposizione” del
giudizio.

Principio fondato sulla unitarieta della funzione giurisdizionale nel cui ambito
operano piu plessi con specifici ambiti organizzativi.

Si riordinano le materie di giurisdizione esclusiva (art. 133)'!,

Controverso ¢ il corposo elenco relativo alla “competenza funzionale inderogabile
del Tribunale amministrativo regionale del Lazio, sede di Roma” (art. 135).
Relativamente a non poche delle materie contemplate riesce difficile comprendere
la ragione della loro attribuzione al Tribunale amministrativo regionale del
Lazio, se non una “sfiducia” verso il giudice territoriale. Condizione quest’ultima
inaccettabile'*2,

Il codice apporta significative innovazioni rispetto alla precedente disciplina in
particolare per quanto concerne le azioni e le correlative pronunzie.

Sono previste, sotto la rubrica “Azioni di cognizione”, I’azione di annullamento
(art. 29), I’azione di condanna (art. 30), I’azione avverso il silenzio (art. 31, 1°,
2° e 3° comma), I’azione per I’accertamento delle nullita (art. 31, 4° comma)'>>.
L’azione di adempimento in particolare disciplinata dall’art. 34 c.p.a. consente
al giudice amministrativo in caso di accoglimento del ricorso, oltre che di
condannare al pagamento del risarcimento dei danni, e all’adozione del
provvedimento richiesto, di orientare la successiva azione amministrativa, che
deve solo dare esecuzione alla sentenza, la quale puod precisare, gia in sede di
cognizione, le misure per la sua esecuzione.

Azione che piu esprime il percorso verso un giudizio sul rapporto.

151 Che ha valore ricognitivo non esaustivo; manca nell’elenco io e, ad esempio, il ricorso per I’efficienza delle
amministrazioni e dei concessionari di servizi pubblici previsto dall’art. 1 del D.Igs. 20 dicembre 2009, n. 198.

152 Ad esempio delle controverse aventi ad oggetto le ordinanze di commissariamento extra ordinem e gli atti emessi
dal commissario (lett. ¢), e delle controversie aventi ad oggetto i provvedimenti di rimozione o sospensione di
amministratori locali e di scioglimento dei consigli comunali e provinciali (lett. q) per infiltrazioni mafiose.

%3 Nello schema elaborato dall’apposita commissione presso il Consiglio di Stato erano previste altresi ’azione di
adempimento, le azioni esecutive e 1’azione cautelare.
Nel codice le azioni cautelari e le azione esecutive, sebbene non comprese tra le “Azioni di cognizione”, sono trattate
le prime agli artt. 55 — 62 ¢ le seconde agli artt. 112 — 115.
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11 legislatore ha confermato la preferenza verso 1i riti speciali, in particolare per
quanto concerne le controversie in materia di affidamento dei contratti pubblici
e per gli atti delle Autorita indipendenti'>*.

Il processo telematico e le straordinarie potenzialita che offre.

Una novita importante che ha determinato un grande impatto sul sistema
organizzativo ¢ stata l’introduzione dal 1 gennaio 2017 del processo
amministrativo telematico (gia previsto dal codice del processo amministrativo),
per effetto del quale la redazione degli atti processuali, il loro deposito e le loro
comunicazioni vengono effettuati con modalita digitali.

Quella del PAT puo definirsi la piu radicale innovazione dei processi decisionali
della giurisdizione amministrativa.

Il modello organizzativo prescelto ¢ stato di fondamentale importanza per
garantire continuita ed un elevato livello di esercizio della funzione giurisdizionale
negli ultimi due anni nei quali I’intera popolazione mondiale ¢ stata chiamata ad
affrontare un’emergenza “antica”, ma allo stesso tempo inaspettata.

Il diffondersi della pandemia da COVID ha imposto I’individuazione di soluzioni
in grado di garantire la prosecuzione delle attivita essenziali, anche in presenza
di misure restrittive che limitassero fortemente il contatto e la circolazione dei
cittadini.

Tale necessita ha assunto un connotato particolare con riferimento all’attivita
giurisdizionale e alle recenti evoluzioni tecnologiche che I’hanno interessata.

134 Molto controversa ¢ la sottoposizione dei ricorsi in materia di affidamento di lavori, servizio e forniture (art. 119, lett.
a) c.p.a.) ad un pesantissimo con- tributo di iscrizione a ruolo (D.P.R. n. 115 del 2002) avente lo scopo di limitare
quanto piu possibile, ma in molti casi sostanzialmente di impedire (¢ il caso delle procedure per importi di poco sopra
la soglia comunitaria) il contenzioso in materia, in contrasto con gli artt. 24 e 113 Cost., i quali garantiscono a tutti la
tutela giurisdizionale contro tutti gli atti della pubblica amministrazione.
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E, pertanto, emersa, in tutta la sua rilevanza, I’intrinseca contraddizione tra la
tradizionale impostazione del processo (che presuppone la presenza “fisica” dei
giudici e delle parti) e la sua progressiva telematizzazione'.

Il processo amministrativo telematico in ogni caso ha garantito la celebrazione
dei processi senza soluzione di continuita'®.

Il giudice amministrativo si € cosi tempestivamente pronunciato su vari profili
di limitazione delle attivita private (ma in taluni casi anche di loro espansione).

In particolare, il Giudice amministrativo ha definito con tempestivita i rapporti
tra autorita centrali e comunali nell’azione di contenimento dell’epidemia e il
regime di accesso ai verbali del comitato tecnico scientifico'’.

Le prospettive evolutive della giurisdizione amministrativa

Da tempo vengono emergendo mezzi di protezione del cittadino, nei confronti
delle pubbliche amministrazioni radicalmente diversi rispetto a quelli tradizionali.

153 1n linea di massima, la soluzione prescelta ¢ stata quella di un “temporaneo rafforzamento” degli strumenti telematici
di celebrazione dei processi, che riducesse ancora piu la presenza fisica negli uffici, pur garantendo la prosecuzione
per quanto “mutilata” dei procedimenti giudiziari.

La scelta ¢ apparsa particolarmente efficace in seno alla giurisdizione amministrativa, nella quale la (quasi) totale
assenza di una fase istruttoria in contraddittorio ben si prestava ad una telematizzazione “forte” del processo.
Tuttavia, una siffatta impostazione conduceva inevitabilmente al sacrificio di alcuni principi considerati basilari per il
perseguimento dl “giusto processo”.

La gestione del processo amministrativo nell’emergenza pandemica si ¢ snodata sostanzialmente in varie fasi evolutive,
corrispondenti ai vari interventi legislativi, fino a giungere ad un modello “definitivo” proposto per rispondere alla
“seconda ondata pandemica”.

1] dati, come illustrato nella relazione del presidente del Consiglio di Stato, evidenziano la notevole capacita di
adattamento della giustizia amministrativa. Nel periodo che va dal 1° marzo 2020 al 31 dicembre 2020, la giustizia
amministrativa ha definito 47.869 procedimenti in primo grado e 11.078 in secondo grado. Di questi ultimi, 2.095,
circa il 20%, sono passati in decisione senza discussione orale. Si noti che I’output ha superato I’input sia in primo
grado (47.869 decisioni a fronte di 34.895 ricorsi) sia in secondo grado (11.078 decisioni a fronte di 9.135 appelli).
Per assicurare il tempestivo sindacato giurisdizionale sugli atti dei pubblici poteri emanati per far fronte all’emergenza,
¢ stato quindi necessario estendere il ricorso alla tutela immediata, con una inevitabile espansione quantitativa delle
decisioni adottate d’urgenza in via monocratica.

157 Ad esempio, in relazione all’occupazione di suolo pubblico in favore dei gestori di attivita di somministrazione di
alimenti e bevande), gestione dei servizi diagnostici; accordi tra fondazioni IRCCS e societa private per la validazione
di test sierologici e molecolari per la diagnosi di infezione da SARS-Cov-2, visite domiciliari ai pazienti; affidamento
di contratti pubblici per forniture sanitarie di emergenza.
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In essi s’inscrive la tutela del singolo realizzata o attraverso la partecipazione
del cittadino alle procedure di azione o mediante I’inserzione di taluni organismi
nella gestione dell’autoritda (per esempio le organizzazioni professionali
od esponenziali di ambiti di interessi comuni) o strumenti organizzativi di
mediazione (come ad esempio il “dibattito pubblico™).

Nel profondo mutamento dei rapporti fra amministrazioni pubbliche e cittadini
I’atto amministrativo non ¢ piu il protagonista assoluto di un ordinamento
dominato da una visione formalistica del rapporto stato-cittadini e da una netta
linea divisoria fra diritto pubblico e diritto privato; sicché tutto cid costituisce un
fattore di profondo mutamento della giustizia amministrativa, rispetto a com’era
configurata nell’impianto originario dei suoi istituti.

Da un secondo profilo, invece, si rinviene un complesso ordine di fattori che
controbilanciano ampiamente la spinta ora delineata e valgono a ristabilire nella
giustizia amministrativa un centro di gravita del sistema.

Si consideri in proposito I’ampiezza di spazio assegnata dal disegno costituzionale
all’intervento della pubblica amministrazione in tutto il regime di produzione e
di distribuzione dei beni nonché di erogazione di servizi.

Si pensi alla vastita del compito dirigista e programmatico affidato ai pubblici
poteri.

Particolarmente rilevante in tale contesto ¢ la giurisdizione nei settori cui sono
preposte le Autorita indipendenti, che per ’elevato livello di tecnicismo ha
imposto una specializzazione in rami di attivita settoriali ma di grande rilievo sia
per i fruitori dei servizi che per gli operatori economici.

Il quadro generale della Costituzione tende a garantire il massimo della legalita
dell’azione amministrativa e il massimo di tutela giuridica del cittadino.

In tale ambito ¢ stato rafforzato il presidio dei diritti fondamentali, ampliandosi
la sfera degli interessi legittimi, variamente collegati e condizionati all’interesse
generale, come avviene tipicamente, ma non esclusivamente, nel campo della
proprieta e dell’iniziativa economica, sempre piu largamente vincolate a
programmi, controlli, autorizzazioni.

Lo Stato ¢ diventato una vasta organizzazione di produzione, di prelievo e di
distribuzione di utilita, non esterna rispetto ai cittadini, ma spesso fatta proprio
dalla combinazione e dalla concorrenza di molteplici interessi, anche di gruppo
e collettivi. Le posizioni giuridiche nei confronti dello Stato e della Pubblica
Amministrazione in genere sono in larga parte pretese di partecipazione ai
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vantaggi o di esclusione dagli svantaggi: e si caratterizzano come situazioni
collegate, o addirittura implicate, nel funzionamento delle organizzazioni
preposte alla gestione e alla distribuzione delle varie utilita.

Il giudice amministrativo territoriale in particolare ¢ il primo giudice che
entra in contatto con la vicenda controversa e svolge un ruolo fondamentale
nell’individuare correttamente il thema decidendum e le questioni di rito
immediatamente risolvibili.

Gran parte della qualita della risposta della giustizia amministrativa passa proprio
dalle decisioni prese nei nostri Tribunali amministrativi regionali.

Infatti, buone sentenze di primo grado limitano le impugnazioni e consentono,
in caso di appello, al Giudice di secondo grado di meglio inquadrare la vicenda.
La qualita della giurisdizione sotto questi profili si evince da un dato statistico
costante'®,

Ebbene cio significa che oltre il 95% delle pronunce in primo grado determina
I’assetto definitivo delle controversie.

In tale contesto non bisogna dimenticare che per gli appelli al Consiglio di
Stato vige, salvo le deroghe espresse dall’art. 104 c. 2 c.p.a., il divieto di nova
in appello, aumentando I’importanza dell’attivita istruttoria svolta davanti al
giudice di primo grado.

Un ruolo che diviene ulteriormente centrale se si pensa al rilievo delle ordinanze
cautelari che consentono una tutela pressoché immediata concessa al ricorrente
per evitare peggiori danni.

Ci0 non dimenticando altresi la risposta ancor piu celere che puo essere garantita
tramite i decreti cautelari presidenziali.

138 Anche prendendo in considerazione il periodo 01.01.2017 - 29.10.2019, la percentuale di sentenze e di sentenze brevi
emesse dai Tribunali amministrativi regionali e appellate ¢ risultata pari al 17% (35.227 sentenze appellate su un totale
di 208.142).

Particolarmente significati ¢ che il dato percentuale di appelli accolti ¢ pari al 14%.
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Conclusioni

Il nostro Paese, se vuole competere, deve disporre di una giustizia amministrativa
incisiva e autorevole.

Se fosse debole lascerebbe senza tutela cittadini ed imprese nei rapporti con
un’amministrazione che spesso dispone dei loro interessi prescindendo dal
consenso.

Una giustizia amministrativa debole non aiuterebbe I’amministrazione del Paese,
che presenta deficit di legalita gravi, endemici, anche nelle province del Nord,
dove ¢ sempre piu diffusa la convinzione che la ragion politica venga prima della
legge.

Nei Paesi dove la giustizia amministrativa ¢ piu autorevole, anche
I’ Amministrazione ne risente positivamente gli effetti, in termini di linearita,
trasparenza, attenzione per il cittadino e in termini di efficienza.

In questa prospettiva, il sindacato giurisdizionale, oltre che una tecnica di tutela
dei privati, costituisce anche un elemento fondamentale di un pit complessivo
sistema volto aridurre il rischio di deviazioni e disfunzioni nella fase di attuazione
delle leggi.

Questa ¢ affidata all’amministrazione per ragioni di efficiente divisione del
lavoro; ed ¢ dal suo corretto assolvimento che dipende in larga misura I’effettiva
realizzazione delle politiche pubbliche.
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Introduzione alla seconda giornata del Convegno: commento del Presidente
Franco Frattini

Grazie al Presidente Salamone.

Carissimo Vincenzo, grazie per avere sottolineato questo percorso che hai
chiamato di “emancipazione”. A mio avviso i Colleghi dei TAR hanno raggiunto
la loro “emancipazione” a livello funzionale garantendo un apporto costante
anche al Consiglio di Stato.

Ho ["onore di presiedere la terza sezione giurisdizionale del Consiglio di Stato
nella quale lavorano Colleghi di straordinario valore di provenienza TAR che
non hanno mai avuto né ragioni di contrasto né ragioni di considerazioni
differenti con i Colleghi vincitori di concorso.

I nuovi magistrati, che accedono alla giustizia amministrativa con i concorsi
da referendario, hanno dimostrato, rispetto a cio che avveniva nei primissimi
anni della mia carriera, di aver superato le “differenze di provenienza” sia in
termini di valore che di qualita, e quindi di emancipazione funzionale, proprio
in conseguenza di una visione comune. Questi Colleghi entrano consapevoli di
cosa l’lstituto e il sistema della magistratura amministrativa potra realizzare al
servizio della collettivita.

E ora il Collega e, se permettete, caro amico Mario Torsello, che prego
avvicinarsi al podio, ci parlera della funzione consultiva di ieri e di oggi.

Le funzioni consultive del Consiglio di Stato ieri e oggi
di Mario Luigi Torsello

PRIMA PARTE
PROFILI STORICI DELLE FUNZIONI CONSULTIVE

Dalla nascita del Consiglio di Stato allo Statuto albertino

Il cittadino di Torino che, la mattina del 30 agosto 1831, lesse sulla Gazzetta
Piemontese: «leri [’altro domenica e stato pubblicato, nelle due lingue italiana
e francese, il seguente importantissimo Editto di Sua Maesta per la creazione
di un Consiglio di Stato ne’ Reali Suoi Domini di Terrafermay, certamente non
avrebbe mai immaginato che nella sua citta, dopo addirittura 190 anni, si sarebbe
celebrato quell’Editto.
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Il Prof. Melis prima e la prof.ssa Casana poi - ma anche il Presidente Patroni
Griffi - da par loro, hanno analizzato ieri - anche sotto un profilo storico - le
funzioni e il ruolo del Consiglio di Stato e quindi non possiamo che fare rinvio
alle loro brillanti relazioni.

Qui ci preme solo sottolineare che forse non ¢ scontato quanto di solito si
ritiene e cio¢ che fino alla legge Rattazzi del 1859 il Consiglio avesse un ruolo
prevalentemente politico.

E noto, al riguardo, che Santi Romano riteneva che “il suo carattere politico era
notevole”.

Tale autorevole opinione ¢ stata garbatamente confutata da Gabriele Pescatore
secondo cui ’istituto, fin dall’inizio, si delined quale organo tecnico.

Ed in effetti la mancanza di potere decisionale definitivo induce a pensare che il
Consiglio, fin dall’origine, avesse caratteristiche piu tecniche che politiche.

II che, forse, € anche dimostrato dalla circostanza che conservo le sue funzioni
anche dopo lo Statuto albertino. E sarebbe stato contraddittorio mantenere un
organo di rilievo politico allorché le leggi, ormai, erano deliberate solo dal
Parlamento.

E mi pare che anche ’analisi della prof. Casana confermi indirettamente, in
qualche modo, questa impostazione allorché ritiene che - quantomeno di fatto -
il peso politico dell’organo si riveld modesto o, almeno, inferiore alle aspettative
e che pero, svolse un utile lavoro di routine come collaboratore “tecnico”.

Fin dall’inizio, quindi, le funzioni del Consiglio assunsero carattere
prevalentemente tecnico. Carattere che sarebbe poi rimasto lungo tutto il corso
della sua storia.

Un’altra considerazione riguarda la composizione.

E rilevante il richiamo nell’Editto al «palese merito» contenuto nel proemio.
Affermazione, per quei tempi, di carattere assolutamente innovativo, perché
la nascita e il censo costituivano fino ad allora condizione imprescindibile per
I’accesso alle cariche pubbliche.

Possiamo cogliere, quindi, un altro carattere del Consiglio di Stato: un organo
tecnico di elevatissima specializzazione che collabora allo svolgimento delle
funzioni istituzionali.

Un’ulteriore considerazione riguarda lo Statuto albertino che, com’¢ noto, non
diceva nulla sul ruolo del Consiglio di Stato, prevedendo solo il suo riordino,
laddove le carte costituzionali entrate in vigore in quell’anno in diversi stati

124



italiani prevedevano organi simili.

E probabile che, in questa circostanza, prevalse il dubbio della possibile
inconciliabilita del nuovo regime costituzionale con il ruolo del Consiglio di
Stato e si ritenne - come spesso accade - di spostare il problema piu avanti nel
tempo, prevedendo il suo riordino.

Ma evidentemente i dubbi erano notevoli se si pensa che alla preparazione dello
Statuto parteciparono diversi componenti del Consiglio e il vero redattore dello
Statuto fu proprio Luigi des Ambrois che - come sappiamo - sarebbe diventato,
qualche anno dopo, il primo presidente per cosi dire “laico” del Consiglio di
Stato.

Comunque in questa fase, il Consiglio si trasformo in organo tecnico di
consulenza dell’esecutivo, anticipando, in tal modo, la riforma Rattazzi, pur non
mutando la propria collocazione formale nell’ ordinamento.

Ecco quindi un’altra caratteristica del Consiglio di Stato: la capacita di
adattamento alla situazione istituzionale che via via, nei fatti, si afferma.

In definitiva, dunque, carattere tecnico, altissima specializzazione e capacita di
adattamento: questi i1 caratteri che erano propri di quel Consiglio di Stato, come
lo sono di quello odierno, e che sono le ragioni per le quali ancora oggi, dopo
ben 190 anni, lo celebriamo.

Come sappiamo con la riforma del 1859, per la prima volta, il Consiglio svolse
entrambe le funzioni consultiva e contenziosa, secondo un modello che trovera la
sua definitiva consacrazione nel 1889, prendendo cosi vita - come disse Alberto
de Roberto - un circuito virtuoso tra attivita consultiva e giurisdizionale.

Piu volte in epoche successive si provo a separare le due funzioni senza tuttavia
- per fortuna - mai riuscirvi.

La legge Rattazzi del 1859 ¢ anche rilevante perché - secondo 1’opinione comune
- contiene la prima fonte normativa espressa del ricorso straordinario.

E qui ¢ da segnalare che - secondo Fabio Merusi - ¢ possibile che Rattazzi,
prevedendo il parere del Consiglio di Stato nella legge del 1859, poi confluita
nell’Allegato D della legge del 1865, voleva innescare un procedimento di
processualizzazione del ricorso straordinario, analogo a quello che accadde in
Francia, che poi, com’¢ noto, non si realizzo nel nostro ordinamento.
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La legge sull’abolizione del contenzioso amministrativo del 1865

Dopo I’abolizione del contenzioso amministrativo del 1865 - come sappiamo - il
Consiglio perse le funzioni contenziose e rimase titolare delle sole competenze
consultive.

Si verifico, quindi, una seconda crisi dell’Istituto: era utile conservare un
organismo che poteva essere sostituito da altri organi consultivi?

In realta in questa fase la funzione consultiva domind nuovamente la vita del
Consiglio e diede un apporto fondamentale per la costruzione dell’unita d’Italia,
come ha detto il prof. Melis.

Come ¢ noto, ¢ proprio in questo periodo che il ricorso straordinario conosce la
sua massima fortuna in quanto con I’abolizione del contenzioso amministrativo
rimaneva ’unico strumento a disposizione dei singoli contro la lesione di quella
particolare situazione soggettiva che sarebbe stata poi definita di interesse
legittimo.

In tal modo il Consiglio, utilizzando I’unico strumento di tutela rimasto, comincid
ad elaborare 1 principi che saranno poi alla base della formazione della giustizia
amministrativa.

Difatti, gia prima del 1889, in sede di ricorso straordinario, in alcuni casi la
legittimita dei provvedimenti inizid ad essere valutata alla stregua di criteri
concernenti la legittimita intrinseca.

L’attribuzione di funzioni giurisdizionali nel 1889

E per questo motivo che, nel 1889, si ritenne opportuno non creare un nUoOvo
organo ma affidare le nuove funzioni contenziose al Consiglio di Stato.

Ecco allora che il Consiglio cambia nuovamente la sua natura e si rinnova uno
stretto collegamento tra attivita consultiva e contenziosa in capo al medesimo
organo.

Quanto al ricorso straordinario, ci si poteva attendere che all’istituzione della
IV sezione potesse seguire I’eliminazione del rimedio ed infatti, nel 1897, il
governo Di Rudini provo ad abrogare le relative disposizioni, senza esito.

E qui ¢ darilevare il severo giudizio di Vittorio Emanuele Orlando, sulle orme di
Antonio Salandra, secondo cui il ricorso straordinario aveva perduto ogni ragion
d’essere e che “non si puo dire soltanto inutile: esso é ingombrante e percio
dannoso”.

A tali critiche avrebbe risposto piu tardi Santi Romano.
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Il progetto di Giolitti nel 1906, perd, non prevedeva I’abolizione del ricorso
straordinario ma solo I’eliminazione di alcune “complicanze e difficolta” e porto
alla legge n. 62/1907 che riguardo anche il ricorso straordinario. Diceva Giolitti
in parlamento: “Questa soppressione ... non sarebbe una cosa buona. Il ricorso
straordinario al re costituisce una giustizia gratuita, giacché essa non costa che
il foglio di carta per ricorrere al Governo”.

A quanto pare, tale eliminazione non vi fu anche per una sorta di rispetto nei
confronti di poteri formalmente propri del re, oltre al fatto che 1’abolizione
poteva sembrare misura antiliberale e odiosa.

La riforma del 1907, comunque, se rimuoveva i piu vistosi degli inconvenienti,
lasciava in piedi la questione di fondo: qual ¢ la ragion d’essere del ricorso
straordinario una volta che era stata istituita la IV Sezione con funzioni
giurisdizionali?

E infatti continud il dibattito anche all’interno dell’Istituto, se nel 1911 il
Presidente Giorgio Giorgi scriveva condecisione: “Ormai il ricorso straordinario
e in agonia, e non tardera il giorno che non se ne parlera piu.” Previsione che
pero, come sappiamo, non si € mai avverata.

Verso la fine dell’800 V.E. Orlando pose poi la questione generale del
mantenimento in capo al Consiglio di Stato delle due funzioni consultive e
contenziose.

Come ¢ noto, tale tema sara una costante - fino a tempi relativamente recenti -
del dibattito sulla giustizia amministrativa.

Per tali ragioni il Presidente del Consiglio Luzzatti nel 1910 istitui una
commissione di studio chiedendosi «se non fosse giunto il momento di staccare
dal Consiglio di stato le due sezioni giurisdizionali per farne un supremo
tribunale amministrativoy.

E fu cosi, allora, che Giorgio Giorgi nel 1911 senti la necessita di ribadire la
piena compatibilita delle due funzioni in capo allo stesso organo.

La Commissione Luzzatti, in ogni caso, alla fine, ritenne che la scissione
delle sezioni giurisdizionali dalle consultive avrebbe comportato conseguenze
negative.
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Le funzioni consultive dal 1865 al 1923

Dal 1865 al 1923 le attribuzioni consultive del Consiglio di Stato non subirono
rilevanti modificazioni.

Vi fu un ulteriore incremento dell’esercizio di tale funzione ed ¢ stato sottolineato
il coinvolgimento del Consiglio, come organo consultivo, nella legislazione di
fine Ottocento e poi, in particolare, in quella giolittiana.

Le funzioni consultive durante il fascismo

E venne il fascismo.

L’opera di riassetto dell’intero sistema istituzionale del regime non poteva non
riguardare anche il Consiglio di Stato, in coerenza con il rafforzamento del
potere esecutivo.

E infatti I’art. 4 del r.d, n. 2840/1923 gli attribui un ruolo fondamentale in gran
parte dell’attivita amministrativa.

Seguirono il r.d. n. 1054/1924 e la legge n. 100/1926 all’esito della quale la
funzione consultiva del Consiglio di Stato venne estesa a tutta 1’attivita normativa
dell’esecutivo.

In questo periodo indubbiamente il Consiglio diede un rilevante contributo alla
produzione legislativa e regolamentare.

Molti studi e convegni sono stati dedicati al rapporto tra il Consiglio di Stato -
anche nell’esercizio delle funzioni consultive - e il fascismo e anche ieri se n’¢
parlato.

Quasi tutti, comunque, concordano sul fatto che in questa fase il Consiglio seppe
conservare, grazie anche alla cultura giuridica pre-fascista di molti dei suoi
componenti, alla sapienza tecnica e ad un accentuato spirito di corpo, una certa
indipendenza di giudizio senza considerevoli concessioni al fascismo.

E anche la nomina di Santi Romano a presidente - in qualche misura in modo
imprevedibile - introdusse degli elementi quantomeno di non totale adeguamento
all’idea autoritaria del regime. E cio per la straordinaria autorevolezza del
presidente, probabilmente poco incline ad inchinarsi alle esigenze politiche del
momento. D’altro canto la sua teoria sulla pluralita degli ordinamenti giuridici
non poteva non apparire in contrasto con l’impostazione - per cosi dire -
“monistica” del fascismo.

In ogni caso, come ha detto Guido Melis, in questo periodo il Consiglio, anche
nello svolgimento dell’attivita consultiva - con pareri anche contrari alla volonta
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dell’esecutivo - svolse un’attivita di guida dell’Amministrazione e la qualita
tecnico-giuridica salvo spesso il Consiglio da strumentalizzazioni politiche.

La Costituzione e gli sviluppi successivi

Mentre durante la guerra la funzione consultiva operd in maniera ridotta, nel
1944 e 1945 furono istituite due commissioni di studio presiedute da Ugo
Forti. In particolare la Prima Commissione si interrogd - ancora una volta -
sulla opportunita di scindere le funzioni consultive da quelle giurisdizionali,
confermando la necessita della conservazione di entrambe in capo allo stesso
organo.

Nel frattempo anche il Presidente Meuccio Ruini, nella sua relazione di
insediamento, richiamava I’attenzione sull’unita sostanziale delle funzioni del
Consiglio di Stato; anzi, il Consiglio di Stato stesso istitui una commissione di
studio i cui lavori, in particolare, confutarono la critica “mossa da superficiali
osservatori” di un ibridismo delle attribuzioni consultive e contenziose.

E poi troppo noto il dibattito in seno all’Assemblea Costituente per farne cenno
in queste note.

La Costituzione repubblicana ha conservato dunque il Consiglio di Stato con la
duplice funzione di organo consultivo e giurisdizionale e I’art. 100 - secondo
I’opinione piu convincente - ha costituzionalizzato 1’attivita consultiva nelle sue
diverse espressioni, laddove 1’art. 108, secondo comma, ha riferito la garanzia di
indipendenza a tutte le funzioni del Consiglio, incluse, quindi, quelle consultive.
Da segnalare che poco dopo I’entrata in vigore della Costituzione, si istitui il
Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana, con funzioni
anche consultive, comprensive del ricorso al Presidente della Regione, con una
previsione, addirittura, di rango costituzionale.

Per quanto riguarda lo svolgimento delle funzioni consultive nel dopoguerra,
Rosanna de Nictolis le ha analizzate in dettaglio e alle stesse facciamo rinvio.

E anche da rilevare che, quando tra il 1967 ed il 1973 cessarono di funzionare le
Giunte provinciali amministrative in sede giurisdizionale, il ricorso straordinario
forni quantomeno un mezzo di tutela ai cittadini.

E questo in attesa della nascita dei Tribunali amministrativi regionali, che anche
oggi celebriamo.

Un fondamentale impulso alla funzione consultiva, con particolare riguardo agli
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atti normativi, fu poi dato dall’art. 17 della legge n. 400/1988 che - tra ’altro -
ha chiarito 1I’obbligo del parere anche con riguardo ai regolamenti ministeriali.
E poi da segnalare che la tentazione di scindere la funzione consultiva da quella
giurisdizionale fu ripresa - senza esito - in tempi relativamente piu recenti dalla
Commissione bicamerale per le riforme istituzionali istituita con 1. cost. n.
1/1997.

Prima del 1997 la legislazione prevedeva numerosi pareri obbligatori del
Consiglio di Stato e molti erano anche 1 pareri sull’attivita contrattuale della
pubblica amministrazione.

Questa funzione ¢ entrata parzialmente in crisi in quanto, da un lato, ¢
stata considerata di ostacolo alla rapida conclusione del procedimento
amministrativo e, dall’altro, non era coerente con la trasformazione del modello
dell’organizzazione ministeriale che attribuisce ai dirigenti una posizione di
autonomia e di responsabilita “esclusiva”.

Dopo la riforma contenuta nella legge n. 127/1997, la funzione consultiva
obbligatoria riguarda, quindi, solo le attivita che piu incisivamente impegnano
I’azione del Governo o degli altri organi di maggior rilevanza dello Stato-
ordinamento.

Anzi, soprattutto dopo questa legge, il Consiglio di Stato non puo (piu) essere
considerato organo consultivo dell’ Amministrazione che partecipa all’ordinario
svolgersi dell’azione amministrativa, ma ¢ organo ausiliario del Governo in
posizione di autonomia, indipendenza e terzieta.

Si ¢ discusso se tale legge abbia ridimensionato o meno il ruolo consultivo del
Consiglio ma I’opinione prevalente ¢ nel senso che tale ruolo non ¢ mutato
quantomeno sotto il profilo qualitativo. Certo, quantitativamente il numero di
richieste di parere ¢ diminuito ma si € registrata una grande ripresa dell’attivita
consultiva sugli atti normativi.

Prevedendo tale incremento di attivita il legislatore istitui (come auspicato,
cinquant’anni prima, dalla commissione Forti) un’apposita sezione consultiva.
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SECONDA PARTE

LE VARIE TIPOLOGIE DI PARERI

La sistematica dei pareri

Per quanto riguarda la sistematica dei pareri, la piu appagante ¢ proprio
quella che si evince dall’art. 100 della Costituzione - ripresa in qualche modo
dalla giurisprudenza e dalla dottrina - 14 dove si fa riferimento alla funzione
di collaborazione nella sua prima parte (“organo di consulenza giuridico-
amministrativa’) e a quella giustiziale nella sua seconda parte (“e di tutela di
giustizia nell’amministrazione”).

Orbene, il Consiglio di Stato, in alcuni casi, svolge una funzione di collaborazione
in senso proprio con I’Amministrazione. Cio accade allorché interviene in sede
di formazione dell’atto normativo (o in sede di formulazione dei progetti di legge
che vengono affidati dal Governo) e anche in sede di interpretazione dello stesso
una volta che ¢ stato emanato, come nel caso dei quesiti.

Analoga funzione di collaborazione il Consiglio svolge ai sensi dell’art. 58 del
r.d. n. 444/1942, che gli da facolta di segnalare al Governo le ipotesi nelle quali
la legislazione vigente risulti “oscura, imperfetta od incompleta”. Facolta di cui
negli ultimi tempi fa fatto un certo uso.

In tali evenienze, il Consiglio valuta I’atto, in formazione o gia formato, rispetto
al diritto oggettivo, prescindendo quindi dalla posizione di singoli interessati.
In altri casi, invece, la richiesta di parere mira a risolvere una controversia, con
una finalita, quindi, di tipo giustiziale.

Quando cio accade, 1 parametri di giudizio sono quelli - sostanzialmente non
dissimili dall’attivita giurisdizionale - della tutela delle posizioni soggettive
sulle quali ’azione amministrativa ¢ destinata ad incidere.
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I pareri in funzione di collaborazione
I pareri sugli atti normativi

Iniziando dai pareri sugli atti normativi, i criteri che il Consiglio ha utilizzato
sono stati, da sempre, piuttosto ampi.

Le sue tecniche di valutazione si sono comunque via via affinate dopo ’entrata
in vigore dell’art. 17 della legge n. 400/1988.

Dopo tale legge, a seguito della sancita (o meglio: ribadita) obbligatorieta del
parere, si € accompagnato, quasi contestualmente, il fenomeno dell’espansione
della normativa secondaria.

E cio ancorché la legge costituzionale n.3/2001, con le spinte centrifughe del
nuovo Titolo V - secondo I’interpretazione diffusa - abbia delimitato 1’ambito
del potere regolamentare del Governo e quindi del parere del Consiglio di Stato.
All’inizio degli anni 90 uno dei temi centrali della politica legislativa ¢
diventata la semplificazione, prima amministrativa e poi normativa (con la legge
n. 537/1993, legge n. 59/1997, legge n. 50/1999, legge n. 229/2003, legge n.
246/2005).

Orbene il Consiglio di Stato, in queste vicende, ha obiettivamente svolto il ruolo
di “cabina di regia” dell’intero processo di normazione, facendo riferimento nei
suoi pareri non solo alla qualita della regolazione in senso formale (e quindi
alla tecnica normativa in senso stretto) ma anche, in qualche modo, a quella
sostanziale, cio¢ alla fattibilita dell’iniziativa.

Sennonché, probabilmente a seguito dell’impatto con I’economia globalizzata e
di una sempre maggiore consapevolezza dei rapporti tra diritto ed economia, si
acquisisce, seppur lentamente, la consapevolezza del rapporto fra qualita della
regolazione e crescita del Paese.

La semplificazione acquista un piu spiccato carattere economico, mettendo in
luce come un sistema amministrativo inutilmente complesso rappresenti un
costo per i cittadini e per le imprese.

E quasi vent’anni fa, nel 2002, mentre Pasquale de Lise sottolineava che la
funzione consultiva sull’attivita normativa era stata svolta nella consapevolezza
che “uno dei fattori determinanti dello sviluppo economico e rappresentato
dalla qualita della regolazione”, Filippo Patroni Griffi riteneva di fondamentale
importanza che il Consiglio di Stato si cimentasse nel campo della qualita della
regolazione, in cid riconvertendosi 1’esame del merito e dell’opportunita della
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norma. Avvertiva, perd che era una via non facile, per ragioni pratiche e per
ragioni istituzionali. Ma se il Consiglio ci fosse riuscito avrebbe costituito un
modello di riferimento per i centri di produzione delle norme.

Ebbene possiamo dire che quella previsione oggi si € avverata e siamo in presenza
diun vero e proprio rilancio dell’attivita consultiva che ha attribuito al Consiglio
di Stato un ruolo centrale nel circuito istituzionale di formazione delle regole e
probabilmente anche nel circuito istituzionale tout court.

E’ stato cosi che il Consiglio - come diceva il Collega Luigi Carbone, che con
Giancarlo Coraggio e Franco Frattini ¢ stato uno dei protagonisti di questa
svolta - si ¢ fatto portatore di un’istanza molto diffusa - soprattutto a livello
europeo - secondo cui il miglioramento della regolazione € necessario a causa
della spropositata crescita della normazione, dell’innalzamento dei costi della
regolazione nei confronti delle strutture amministrative, dei cittadini e delle
imprese, dell’incremento dei costi indiretti sull’economia causati dalla riduzione
della concorrenza o degli investimenti.

E nella relazione di inaugurazione del 2017 il Presidente Pajno sottolineava che
il Consiglio aveva attuato una sorta di “autoriforma” delle funzioni consultive
proprio in questa direzione, in quanto non accertava solo la mera conformita
dello schema al quadro normativo, ma facendo propri i modelli della cd. better
regulation, si pronunciava sull’analisi dell’impatto della regolamentazione, sulla
sua verifica e sulla idoneita delle norme giuridiche a perseguire in concreto gli
interessi pubblici prefissati dalla legge (la cd. fattibilita); strumenti presenti da
tempo nell’ordinamento che pero in gran parte, di fatto, non erano stati utilizzati
in modo appropriato.

Giungendo fino a ritenere che la concreta fattibilita della legge fosse da
considerare una condizione sostanziale della legittimita della norma.
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L’analisi economica del diritto e il Consiglio di Stato

Questa impostazione fa dunque entrare a pieno titolo nel tema della produzione
normativa - e quindi dell’attivita consultiva del Consiglio - I’analisi economica
del diritto che, come aveva gia detto I’Adunanza generale nel 2004, era rimasta
a lungo fuori dal dibattito politico-istituzionale sulla normazione.

Certo ci si puod chiedere se il Consiglio di Stato possieda gli strumenti per
valutazioni di questo tipo ma, in effetti, nello svolgimento di questa funzione,
potrebbe avvalersi del contributo di esperti in discipline non giuridiche, come gia
preconizzava il Presidente Levi Sandri, con grande lungimiranza, molto tempo
fa. E ci0 analogamente, del resto, a quanto gia previsto in sede di redazione degli
schemi di testi unici.

Un altro profilo innovativo che ha caratterizzato la recente stagione della
funzione consultiva sugli atti normativi ¢ stato quello dell’attenzione alla fase di
attuazione delle riforme cioe¢ al loro effettivo funzionamento.

In sostanza si parte dal presupposto - che all’uomo della strada sembra un’ovvieta
- che per riformare non ¢ sufficiente emanare una normativa (o addirittura
annunciare una normativa, come talvolta si percepisce) ma occorre verificarne
I’attuazione.

E stata data rilevanza, quindi, agli strumenti “non normativi” di qualita delle
regole, quali la misurazione degli effetti dell’intervento, la consultazione dei
soggetti interessati, il monitoraggio, la formazione dei responsabili amministrativi
dell’attuazione, 1’informazione ai cittadini € la comunicazione istituzionale.
Sempre secondo il Presidente Pajno un’altra innovazione significativa ¢ stata
quella di considerare I’intervento sulla pubblica amministrazione come un
tema unitario € non come un ennesimo riassetto di singole parti, evidenziando
I’importanza di un approccio, per cosi dire, olistico.

Quanto al metodo, oltre alla possibilita di ascoltare ’amministrazione
proponente, il Consiglio di Stato - in modo innovativo - ha acquisito spesso la
presentazione di contributi scritti dei soggetti, anche privati, destinatari degli
schemi di normativa.

E nella successiva relazione del 2018 constatava che si era compiuta la fase di
rilancio delle funzioni consultive. E la dottrina ha apprezzato lo sforzo compiuto.
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I pareri su quesiti

Un notevole rilievo, qualitativo prima ancora che quantitativo, hanno i pareri sui
quesiti c¢d. di massima.

La loro rilevanza, pur non essendo essi - come ¢ noto - vincolanti, discende
dall’autorevolezza dell’organo che li rende. Sono resi in tempi molto brevi e non
soggiacciono ai vincoli dell’esercizio della funzione giurisdizionale, sicché il
Consiglio puo pronunciarsi anche su aspetti connessi a quelli sui quali poggia la
richiesta di parere.

E stato anche rilevato che tali pareri possono assumere un carattere in qualche
modo “giustiziale”, concorrendo a prevenire i conflitti e a deflazionare il
contenzioso giurisdizionale.

Quanto alla legittimazione, il Consiglio di Stato ha costantemente ricordato
che 1 pareri possono essere resi anche a favore di soggetti pubblici di autorita
amministrative indipendenti, Regioni e addirittura alle Camere - come il parare
sui cd vitalizi dei parlamentari - in quanto la funzione consultiva ¢ esercitata
esclusivamente nell’interesse dello Stato-Comunita. Inoltre ¢ stato ribadito che
non possono essere richiesti su fattispecie per le quali siano pendenti controversie
giurisdizionali poiché, altrimenti, I’attivita consultiva andrebbe ad incidere su un
contenzioso in atto.

I pareri in funzione di giudizio

I pareri su ricorso straordinario

Tra i pareri in funzione di giudizio viene in rilievo, innanzi tutto, il parere su
ricorso straordinario.

Non ¢ certo questa la sede per affrontare la questione della natura giuridica del
rimedio.

In ogni caso, la Sezione che ho I’onore di presiedere, in piu occasioni, pur
ribadendo il progressivo avvicinamento del ricorso straordinario ai rimedi
giurisdizionali, ha sottolineato la non perfetta equiparabilitda dei due rimedi
escludendo la totale giurisdizionalizzazione del rimedio.

Quanto sopra a noi sembra in linea con la sentenza n. 73/2014 della Corte
costituzionale secondo cui tale ricorso consiste in un rimedio giustiziale
amministrativo con caratteristiche in parte assimilabili a quelle tipiche del
processo amministrativo di cui “ne ricalca solo alcuni tratti strutturali e
Sfunzionali”.
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In effetti, I’applicazione automatica di tutte le regole del processo amministrativo
farebbe diventare il rimedio un mero duplicato del ricorso giurisdizionale e,
quindi, verrebbe meno proprio il suo carattere di semplicita e speditezza e quindi,
forse, la sua stessa ragion d’essere.

Insomma, come diceva Guido Landi tanti anni fa, il ricorso straordinario “aut sit
ut est, aut non sit”’.

Anzi, risuonano qui attuali le considerazioni di Piergiorgio Lignani, riprese poi
da Gabriele Pescatore, secondo cui occorre che il rimedio sia recuperato alle
sue origini equitative e “graziose”, attraverso un giudizio di legittimita, sempre
tecnico, ma piu elastico, meno formalistico, “meno garantito sul piano della
difesa e del contraddittorio (ma chi a queste garanzie non vorra rinunciare avra
sempre agio di rivolgersi ai tribunali) ma con qualche possibilita in piu di avere,
non ragione, ma giustizia”'.

Quanto all’annosa - anzi secolare - questione della sua utilita - e pur tenendo
conto che dopo il Codice del processo amministrativo il rimedio non ha piu
carattere generale - a noi sembra che, a fronte della sua origine remota e delle
numerose iniziative dirette alla sua soppressione, il rimedio dimostri ancora
aspetti di notevole utilita, come si evidenzia dalla qualita e dal numero di pareri
che annualmente sono resi.

Del resto, la tesi contraria parte dal presupposto - non condivisibile - che non puo
esservi giustizia fuori dalla giurisdizione.

Al riguardo vale la pena di segnalare che - sotto il profilo della tempestivita della
decisione, valore cui oggi 1’ordinamento, com’¢ noto, attribuisce fondamentale
rilevanza - se I’istruttoria ministeriale ¢ rapida, il ricorso si definisce in pochi
mesi e con una decisione in unico grado.

Rilevante ¢ anche la circostanza che il gravame puo proporsi senza il patrocinio
diun difensore (il famoso “foglio di carta’ di cui parlava Giolitti); ci0 costituisce
un fattore di avvicinamento della giustizia al cittadino, giustizia che non verra
percepita come lontana dalla gente o riservata a pochi danarosi contribuenti,
come ha recentemente notato il Collega Vincenzo Neri.

Orbene, se si parte dall’ovvio presupposto che la giurisdizione € sempre di piu
una risorsa limitata, il ricorso straordinario - che, si ribadisce, trova fondamento
nell’art. 100, co. 1, Cost. - costituisce uno strumento che puo essere annoverato
tra le c.d. ADR (alternative dispute resolution) poiché ha la funzione precipua
di risolvere controversie in modo alternativo rispetto alla tutela giurisdizionale.
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Anzi lo ¢ per definizione se si pensa, appunto, al regime dell’alternativita del
ricorso straordinario.

Quindi sarebbe incomprensibile la sua eliminazione.

Certo, taluni problemi di funzionalitd indubbiamente ci sono e ci sono da
tempo: primo fra tutti - da sempre segnalato - 1 tempi dell’istruttoria da parte
dell’ Amministrazione che in qualche caso sono intollerabilmente lunghi.

Ma qui le soluzioni non mancano e sono state proposte, € possono giungere
fino alla presentazione del ricorso (ordinariamente) al Consiglio - € non solo
all’ Amministrazione - che ne potrebbe curare direttamente I’istruttoria.

Non ¢ tempo, dunque, di sopprimere il rimedio giustiziale, anzi sarebbe
auspicabile un suo aggiornamento attraverso modifiche legislative mirate.

I pareri in sede di annullamento del Governo di atti a tutela dell’unita
dell’ordinamento.

Funzioni lato sensu giustiziali hanno anche i pareri resi in sede di annullamento
del Governo a tutela dell’unita dell’ordinamento di cui, recentemente, € stata
riaffermata la perdurante vigenza con riguardo agli enti locali. E cio a fronte
di fenomeni di dimensione globale, quali I’attuale emergenza sanitaria, dinanzi
ai quali I’unitarieta dell’ordinamento giuridico costituisce la precondizione
dell’ordine e della razionalita del sistema.

Configurazione unitaria dell’attivita consultiva (e di quella del Consiglio di
Stato)

E vado alle conclusioni.

L attivita consultiva puo essere configurata unitariamente?

E noto che, secondo i pit, il contenuto dei pareri del Consiglio non ¢ omogeneo.
Questa impostazione - che a prima vista appare scontata - in realta, solleva qualche
dubbio poiché I’essenza dell’attivita consultiva, in tutte le sue manifestazioni, €
sempre la stessa: la formulazione di un giudizio in funzione di garanzia.

Ma tale elemento, in effetti, caratterizza I’intera attivita del Consiglio di Stato
- sia consultiva che giurisdizionale - mentre la differenza ¢ solo nell’uso e
nell’efficacia che I’ordinamento fa di tale giudizio.

Tra le varie funzioni del Consiglio, dunque, esiste una “Intima unita”, come
diceva Santi Romano, e tale elemento unificante - che c’¢ sempre stato - ¢
costituito da un profilo soggettivo: anche quando il Consiglio si esprime in
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sede consultiva opera come soggetto in posizione di terzieta e indipendenza, in
funzione di garanzia.

E si badi che tale elemento - quello appunto della qualificazione del soggetto che
pronuncia il parere - non ¢ evidentemente un dato estrinseco, quasi esteriore, ma
esso permea di sé e caratterizza ineluttabilmente il contenuto dell’atto posto in
essere nella sua essenza.

Tale funzione di garanzia da tempo si inserisce, a pieno titolo, nel dialogo delle
Corti europee.

Si puo certamente convenire con la considerazione secondo cui oggi il Consiglio
di Stato ¢ un organo soprattutto giurisdizionale che esercita “anche” funzioni
consultive.

Ma non mi pare, affatto che 1’attivita consultiva sia in via d’estinzione, tutt’altro.
Premesso che annualmente v’¢ una media di 2500 pareri all’anno - e non certo
di una decina di quesiti, come qualcuno ha sostenuto - abbiamo gia rilevato
lo straordinario ruolo che, negli ultimi tempi, ha assunto quella sugli atti
normativi, la (relativamente) nuova prospettiva in cui puo essere visto il ricorso
straordinario in chiave di deflazione del contenzioso e la funzione essenziale
che i quesiti di massima svolgono e possono (ancor piu) svolgere per dare
chiarimenti alle Amministrazioni in presenza di una legislazione elefantiaca e
talvolta contraddittoria.

Conclusioni

Nel corso della sua lunghissima vita - o delle sue molte vite, secondo Sabino
Cassese - il Consiglio - come ieri ¢ stato piu volte rilevato - ha indubbiamente
avuto la capacita, pur nel solco della tradizione, di rispondere alle nuove istanze
della societa e della realta istituzionale, innovandosi profondamente anche sotto
il profilo organizzativo (basti pensare al processo amministrativo telematico, cui
ieri faceva riferimento il Collega Salamone).

E in questo modo ¢ riuscito a superare le crisi in cui di volta in volta si ¢ venuto
a trovare - inevitabili nel corso di quasi due secoli di storia - come testimoniato
anche da recenti esperienze istituzionali.

E tutto cio ¢ stato fatto lungo una linea di continuita perché I’essenza del Consiglio
di Stato ¢ rimasta immutata, pur se adattata di volta in volta alle diverse esigenze
ordinamentali.

E come diceva De Nava gia nel lontano 1896 “Vi ¢ sempre nei corpi e nei collegi
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saldamente costituiti un ideale, una tradizione che permangono attraverso il
tempo, pur variando gli individui che li compongono.... le cellule del corpo
si rinnovano tutte, ma resta l’anima dell ’organismo che lo dirige e lo ispira.
Tradizioni, consuetudini, sentimenti sono succhiati da coloro che entrano e
tramandati ai successori. Lo spirito tradizionale del Consiglio piemontese,
di serenita nel discutere, di fermezza nell’opinare, di integrita nel decidere si
perpetuo nel tempo, ed e ancora il vanto di questo grande consesso”.

Ma quest’anima dell’Istituto - ma direi dell’intera Giustizia amministrativa che
oggi celebriamo - si € perpetuata nel tempo anche grazie alle funzioni consultive
che - ¢ bene sempre rammentarlo - sono consustanziali all’Istituto.

La loro compresenza con quelle giurisdizionali costituisce, dunque, il proprium
del Consiglio di Stato e quindi la condizione della sua esistenza.
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Introduzione alla seconda giornata del Convegno: commento del Presidente
Franco Frattini

Grazie al Presidente Torsello per questa ricchissima relazione che ha posto una
molteplicita di questioni.

Impossibile resistere a un flash per dare rilievo alla giusta sottolineatura di quel
criterio del palese merito che sostitui, in epoca sabauda, quello del censo.

Mi chiedo se il Consiglio di Stato sapra incrementare la capacita di emettere
pareri che inducano le amministrazioni alla conformita.

1l Presidente Coraggio e i Colleghi che, come me, hanno presieduto la sezione
normativa sono consapevoli che il percorso che conduce all’effettivita di una
norma inizia non con la sua pubblicazione in Gazzetta Ufficiale ma con la sua
attuazione e verificazione. Questa visione porta ad un percorso iniziato secoli fa
e alla peculiare caratteristica dell’istituto del Consiglio di Stato e della funzione
consultiva.

Darei ora la parola alla Collega Paola Malanetto, Collega del Tribunale
Amministrativo Regionale per il Piemonte, sulla questione dedicata piu
specificamente al ruolo dei Tribunali Amministrativi Regionali nella Costituzione
e al completamento del sistema della giustizia amministrativa.

I Tribunali Amministrativi Regionali nella Costituzione per completare il
sistema di giustizia amministrativa.
di Paola Malanetto

1. Il disegno costituzionale per la giustizia amministrativa di primo grado.
In seguito alla riforma del titolo V, intervenuta ad opera della legge costituzionale
18 ottobre 2001 n. 3, I’attuale art. 125 della Costituzione recita:
“Nella Regione sono istituiti organi di giustizia amministrativa di primo grado
secondo I’ordinamento stabilito da legge della Repubblica. Possono istituirsi
sezioni con sede diversa dal capoluogo della Regione”.
Esso contempla dunque oggi le sole funzioni giurisdizionali amministrative di
primo grado.
Lanorma, comenoto, originariamente disciplinavaancheicontrolliamministrativi
(di legittimita e merito) ammissibili da parte dello Stato nei confronti degli atti
della Regione.

\ \

Lo specifico contesto in cui la disposizione ¢ nata non ¢ irrilevante per

147



comprenderne il valore sistematico all’epoca ed all’attualita.

I padri costituenti hanno inteso disegnare uno Stato unitario contemporaneamente
attento alle esigenze del decentramento e del territorio e, in quella fase,
disegnavano strutture amministrative, le Regioni a statuto ordinario, che, pur
corrispondenti all’epoca ad un dato geografico e sociale, dal punto di vista
istituzionale e amministrativo neppure esistevano; 1’esigenza, percepibile dal
tenore della discussione in seno all’ Assemblea Costituente, era quella di trovare
il giusto equilibrio per rispettare le autonomie locali e, contemporaneamente,
evitare spinte centrifughe dallo Stato nazionale.

A ci0 erano funzionali, primariamente, i controlli amministrativi ma anche
I’istituzione di un presidio di giustizia amministrativa, e quindi di legalita
nell’amministrazione, insediato sul territorio ma facente parte di una geografia
giudiziaria nazionale. L’affiancamento dei due istituti non sembra, quindi, da
ascriversi ad una presunta visione in termini “locali” dei Tribunali Amministrativi
Regionali, quanto piuttosto ad una loro comune funzione di presidio dell’unita
nazionale nel decentramento'*.

La disposizione relativa alla giustizia amministrativa di primo grado, emersa
in sede costituente, pur nella sua estrema sintesi, ¢ frutto di precise scelte di
principio, che hanno trovato conferma nell’immediata successiva giurisprudenza
costituzionale.

Il dibattito dell’epoca, con riferimento a questa particolare disposizione, risulta
incentrato maggiormente sui controlli amministrativi, per la verosimile ragione
che, mentre 1 controlli amministrativi erano una realta esistente e nota, il giudice
amministrativo territoriale di primo grado in forma giurisdizionale, come
immaginato dall’Assembla Costituente, era piuttosto un’esigenza sentita nel
dibattito pubblico, senza essere effettivamente confrontabile con nulla di allora
esistente.

19 Nella seduta del 13.12.1946 dell’apposita sottocommissione, in cui la discussione faceva riferimento a quelle che
avrebbero potuto chiamarsi “Corti di giustizia amministrativa”, 1’onorevole Codacci Pisanelli precisava che dette
Corti venivano istituite alla scopo di esercitare un “controllo giurisdizionale, cosa sostanzialmente diversa dai
controlli amministrativi”’; nella seduta del 4.12.1947 I’onorevole Musolino affermava che: “il concetto ispiratore di
questa proposta ¢ il decentramento della giustizia amministrativa, in relazione al nuovo ordinamento regionale dello
Stato. ..inoltre si tratta di una maggiore aderenza alla realta, noi crediamo infatti che la giustizia amministrativa quanto
piu ¢ periferica tanto piu risponde alle esigenze popolari.”
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Si puo concludere che i padri costituenti hanno lucidamente dibattuto di una
struttura ignota secondo i parametri del tempo e rispetto alla quale hanno saputo
fissare alcune scelte lungimiranti:

1.

hanno deliberatamente escluso I’attribuzione di un potere giudiziario alle
Regioni, cosi come hanno escluso formulazioni della disposizione che
limitassero la competenza degli istituendi giudici amministrativi di primo
grado agli atti regionali o comunque locali, lasciando aperta la strada
al legislatore per quella che poi fu la soluzione adottata della legge 6
dicembre 1971, n. 1034, istitutiva dei TAR; il suo tenace relatore, onorevole
Lucifredi, rivendichera giustamente come un pregio coerente con il
disegno costituzionale la creazione di un giudice amministrativo di primo
grado generalista'®’, la cui competenza, a differenza delle vecchie Giunte
Provinciali Amministrative non era tassativamente enumerata ma definita
dalla posizione giuridica soggettiva e con cognizione in linea di principio
su tutti gli atti aventi efficacia sul territorio regionale, a prescindere dal
tipo di amministrazione che li aveva adottati; in sintesi, € come in effetti si
legge in trasparenza nel dibattito, trattasi di un presidio di unita della tutela
giurisdizionale amministrativa nel rispetto del decentramento; i costituenti
hanno, poi, deliberatamente ancorato questo presidio al territorio, inserendo
la struttura, anche dal punto di vista sistematico, nella parte relativa
all’organizzazione dello Stato sul territorio;

hanno optato consapevolmente per una giurisdizione amministrativa, quindi
un organismo che, nell’esercizio di un controllo sull’azione amministrativa
si affiancava all’epoca, senza doppiarli, ai controlli amministrativi in senso
stretto, e con il diverso compito di un sindacato giurisdizionale demandato
ad un soggetto terzo, indipendente, non espressione dell’autorita locale e
formato da componenti di carriera.

190 La copertura costituzionale della competenza generalista dal giudice amministrativo di primo grado ¢ stata affermata

nella sentenza Corte Cost. n. 61/1975 che ha censurato, anche per violazione dell’art. 125 Cost, I’art. 40 della 1. 6
dicembre 1971, n. 1034 nella parte in cui limitava la competenza del T.A.R. per la Regione siciliana ai ricorsi gia di
competenza delle G.P.A. e al contenzioso elettorale, depauperando cosi quel Tribunale di una parte del contenzioso
che era stato contestualmente attribuito agli altri TAR.
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La versione dell’articolo 125 che ¢ transitata nella Carta con la votazione finale
dell’Assemblea del 20.12.1947 era stata approvata, in quella stessa dizione,
gia circa un anno prima, nella seduta del 21 dicembre 1946, momento in cui
la parallela commissione competente sulla giurisdizione non aveva nemmeno
ancora sciolto il nodo sulla giurisdizione unica o binaria; tanto ¢ vero che si
esplicito, nella discussione, il proposito di non precisare quale sarebbe stato il
giudice di secondo grado competente, per evitare problemi di coordinamento
con scelte ancora in fieri.

Per contro gia in quella fase era maturato chiaramente in seno alla competente
commissione il proposito di una generale revisione delle giurisdizioni speciali,
alla quale, come noto, sono sopravvissuti solo il Consiglio di Stato, la Corte dei
conti e i Tribunali Militari; in particolare, per quanto qui di interesse, era emerso
chiaramente nel dibattito il proposito della soppressione delle Giunte Provinciali
Amministrative (GPA), che non godevano di buona reputazione'®'.

Si puo a buon diritto affermare che, pur avendone in parte ereditato contenzioso
e competenze, 1 Tribunali amministrativi non possono considerarsi in continuita
con le GPA, essendo sorti piuttosto dalle loro ceneri, da una scelta esplicita di
discontinuita rispetto a quel modello.

191 Si riporta la trascrizione della discussione sull’odierno art. 125 del 15.12.1946 della seconda sottocommissione per la
Costituzione:
Tosato ...... la questione della giustizia amministrativa, piu che riguardare 1’organizzazione della Regione, riguarda
I’ordinamento del potere giudiziario. Per il nesso che esiste fra giustizia amministrativa e potere giudiziario, non
ritiene che si possa trattare questo argomento in sede di organizzazione della Regione: ed osserva che le Giunte
provinciali amministrative, come sono oggi costituite, non offrono alcuna garanzia. E favorevole al rinvio dell’articolo
20 all’esame della seconda Sezione.
Mortati vorrebbe che fosse chiarito se queste nuove Corti di giustizia amministrativa sarebbero organi regionali od
organi statali: personalmente propende per questa seconda ipotesi.
Ambrosini, Relatore, osserva che la giustizia amministrativa dovrebbe essere di competenza dello Stato. Ricorda
i lavori del Comitato di redazione sulla questione, 1’accordo raggiunto sulla creazione di una Corte di giustizia
amministrativa e le divergenze sorte circa le modalita di attuazione. Personalmente ritiene che questa Corte debba
essere costituita in prevalenza da tecnici e da magistrati ed integrata da elementi elettivi. Non si oppone a che la
questione sia rinviata alla seconda Sezione, con l’intesa perd¢ che la giustizia amministrativa debba essere di
competenza di un organo che ha sede nella Regione.
Uberti. Circa la composizione di questa Corte di giustizia amministrativa, ricorda come in seno al Comitato si sia
manifestata, tra le altre opinioni, quella che tale Corte fosse costituita in parte da elementi elettivi ed in parte da
tecnici e da funzionari. Il Comitato si € orientato verso una rappresentanza elettiva, ma egli ha I’impressione che la
seconda Sezione voglia adottare il criterio di una Corte di giustizia costituita da magistrati. Ad ogni modo, ritiene
necessario sostituire un altro organo alle soppresse Giunte provinciali amministrative, per non lasciare una lacuna
nell’organizzazione regionale.
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E’ dunque oggettivo che, mentre il Consiglio di Stato disegnato nell’ordinamento
costituzionale ¢ il frutto del successo storico di un istituto di lunga tradizione
e radicata capacita di adattarsi al mutare dei contesti (si percepisce piuttosto
chiaramente, nel dibattito costituzionale sul mantenimento o meno di una
giustizia amministrativa separata da quella ordinaria, che il Consiglio di Stato
deve la sua sopravvivenza anche alla allora riconosciuta capacita di operare,
al di 1a della collocazione istituzionale, in modo indipendente ed a tutela dei
cittadini'®?), i Tribunali amministrativi sono stati concepiti, 0 quasi si potrebbe
dire auspicati dall’Assemblea Costituente, visto che se ne demandava al
legislatore il concreto disegno e che vedranno effettivamente la luce 26 anni dopo
la previsione costituzionale!®, per superare il fallimento delle GPA e degli organi
del contenzioso amministrativo di primo grado, i quali poco o nulla avevano dato
prova di indipendenza dall’amministrazione in cui erano saldamente incardinati.

192 Si legge nella sintesi della discussione di carattere generale del 5.4.1946 dell’ Assemblea Costituente che ’onorevole

Calamandrei: “¢ per la soluzione piu rigorosa e cio¢ per I’abolizione generale di tutte le giurisdizioni speciali.
Dichiara, ad ogni modo, di essere favorevole alla soppressione delle sezioni giurisdizionali speciali del Consiglio
di Stato, pur riconoscendo che quest’organo ha dato, anche nel periodo fascista, innegabili prove di fermezza, di
indipendenza e di attaccamento agli elevati e delicati suoi compiti”; replicava, nella seduta del 6.12.1946, I’onorevole
Castiglia affermando di ritenere: “che si debbano conservare anche le Sezioni giurisdizionali di questo organo (ndr
Consiglio di Stato), non solo per la considerazione che il Consiglio di Stato, anche durante il periodo fascista, ¢ stato
esempio di indipendenza di giudizio, presidio e garanzia di giustizia, ma anche perché, a suo avviso, la conservazione
non violerebbe il principio della unicita giurisdizionale. D’altra parte non vorrebbe affidare la materia contenziosa
amministrativa alla giurisdizione ordinaria, perché questa tutela i diritti soggettivi, mentre il Consiglio di Stato cura
gli interessi legittimi”; ancora I’onorevole Bozzi: “in oltre cento anni di vita, (ndr il Consiglio di Stato) ha dimostrato
veramente uno spirito notevole di adattamento. Nato come Consiglio del Re nel 1831, come una forma limitativa del
potere assoluto del sovrano, si ¢ andato successivamente adattando ai tempi, dimostrando sempre un grande spirito di
indipendenza, tanto da essere considerato come un modello al quale si ispiravano anche Stati stranieri. Il modo come
esso ha funzionato potrebbe anche essere 1’unico argomento a sua difesa. Infatti, come ¢ stato da tutti riconosciuto e
come ¢ stato affermato dall’onorevole Ambrosini, se questo istituto ha sempre funzionato bene, se ha dato prova di
indipendenza, se ha concorso a mantenere la legalita nella pubblica Amministrazione, non vi ¢ alcuna necessita di
portarvi un cosi profondo rinnovamento.”
Volendo ulteriormente contestualizzare la discussione si pud notare come i deputati schierati per ’abolizione della
giurisdizione amministrativa — i quali adducevano ovviamente principalmente argomenti di principio quali I’unita della
giurisdizione e la separazione dei poteri, tematiche che esulano dai limiti della presente esposizione e che comunque
sono state di fatto storicamente accantonate con 1’approvazione dell’articolo 113 della Costituzione — mostravano
anche una significativa preoccupazione pratica dovuta alla difficolta, per il cittadino, di individuare il giudice giusto
alla luce del complesso sistema di riparto che si era venuto affermando. Quest’ultimo argomento pratico, quantomeno
riletto con lo sguardo dell’oggi e ad essere intellettualmente onesti, ha perso forza, sia per la ormai centenaria
elaborazione dei criteri di riparto sia grazie a scelte, lungimiranti, della giurisprudenza prima e della codificazione poi,
che, in nome dell’effettivita della tutela, hanno ridotto gli inconvenienti derivanti della scelta del giudice sbagliato; si
pensi ovviamente al meccanismo della traslatio iudicii o alla possibilita, pacificamente riconosciuta dalla Cassazione,
anche per chi abbia scelto un determinato giudice, di proporre il regolamento di giurisdizione per ottenere immediata
chiarezza sulla correttezza del plesso giurisdizionale adito.

163 T Tribunali Amministrativi Regionali sono entrati effettivamente in funzione nell’aprile del 1974.
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Nel dibattito in seno all’Assemblea Costituente ci si interrogd anche se
determinare puntualmente i criteri di nomina dei componenti degli istituendi
giudici amministrativi di primo grado ma si optd per non fissarli, demandandoli
alla legge, ferma ’esplicitazione del crisma dell’indipendenza anche dei giudici
speciali, cristallizzato nell’art. 108 della Costituzione.

Puntualmente i vecchi organi del contenzioso amministrativo, in un primo
momento mantenuti nel loro sostanziale modello, proprio per I’incompatibilita
con il nuovo contesto costituzionale, furono sostanzialmente “abbattuti”
dalla Corte costituzionale, alla luce della riscontrata carenza di autonomia ¢
indipendenza.

L’indipendenza dell’istituendo giudice amministrativo di primo grado ha, infatti,
rappresentato la base sulla quale la Corte costituzionale, dopo un primo periodo
di tolleranza ed in attesa delle necessarie modifiche normative, ha finito per
censurare gli organi di contenzioso amministrativo di primo grado ereditati dal
periodo precedente, accelerando il processo di rinnovamento.

Con la sentenza n. 93 del 1965 sono cosi stati dichiarati incostituzionali gli artt.
82 e 83 del d.p.r. 16 maggio 1960 n. 570 e 43 della . 23 marzo 1946 n. 136
(gia artt. 74, 75, 76 del d.p.r. 5 aprile 1951, n. 203) nonché ’art. 2 della 1. 18
maggio 1951, n. 328, nella parte in cui attribuivano ai consigli rispettivamente
comunali e provinciali funzioni contenziose in materia elettorale; la Corte
formulo in questo caso un giudizio piuttosto severo sul funzionamento di questi
organismi, stigmatizzando la sistematica violazione dell’obbligo di astensione
da parte dei consiglieri la cui elezione era in contestazione, 1’assenza di regole
procedurali (primo fra tutti il contraddittorio), e financo I’abuso dell’incidente di
costituzionalita al fine di ritardare la decisione oltre 1 termini utili.

Con la sentenza n. 30 del 1967 la Corte, a fronte di una rimessione del Consiglio
di Stato, ha poi inciso sulla composizione delle GPA come prevista dall’art. 1
del d. l.vo 12 aprile 1945; il giudice delle leggi ha in questo caso osservato che
la presenza nelle GPA del “Prefetto o chi ne fa le veci” e di due “funzionari di
carriera prefettizia” risultava incompatibile con il principio dell’indipendenza;
data la modalita discrezionale e a termine di designazione dei componenti e la
posizione di subordinazione gerarchica dei funzionari prefettizi, caratteristiche
che non garantivano né I’indipendenza né I’imparzialita, le GPA sono state
ritenute in contrasto con gli artt. 101 e 108 della Costituzione; analoga sorte
veniva riservata, con la sentenza n. 55/1966, ai Consigli di Prefettura per quanto
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riguardava le loro competenze giurisdizionali in materia contabile.

Il principio veniva ancora, successivamente, ribadito nella sentenza n. 33 del
1968, con riferimento alla Giunta giurisdizionale amministrativa della Valle
d’Aosta, anch’essa censurata sia per le norme sulla struttura che per le norme di
procedura.

Dopo I’entrata in vigore della Costituzione, ed a fronte dei gia paventati dubbi
di conformita al nuovo ordinamento costituzionale degli organi del contenzioso
elettorale, con la l. 23 dicembre 1966, n. 1147, art. 2, era stato modificato 1’art. 83
del d.p.r. 16 maggio 1960 n. 570. La nuova disposizione esordiva: “Fino a quando
non verranno istituiti i Tribunali amministrativi regionali di cui all’art. 125 della
Costituzione, in ogni Regione ¢ istituita la sezione dei Tribunali amministrativi
per il contenzioso elettorale, alla quale sono deferite le controversie in materia
di operazioni elettorali”, tradendo ’intento del legislatore che quell’organismo
potesse rappresentare, in embrione, la nuova struttura dei Tribunali amministrativi
regionali.

I1 legislatore dimostrava tuttavia di non avere metabolizzato la nuova sensibilita
costituzionale in materia poiché, ancora in quell’occasione, si prevedeva, per
la composizione di tali uffici, la seguente struttura: “Il presidente della sezione
¢ scelto tra 1 funzionari dell’Amministrazione civile dell’Interno, di qualifica
non inferiore a vice prefetto. I quattro componenti vengono scelti, I'uno tra i
funzionari dell’ Amministrazione civile dell’interno, di qualifica non inferiore a
vice prefetto ispettore, e gli altri tre fra cittadini idonei, elettori della Regione.
Questi ultimi devono essere in possesso dei requisiti richiesti dall’art. 9 della
legge 10 aprile 1951, n. 287, per i giudici popolari delle Corti di assise, nonché
del titolo finale di studi di istruzione secondaria di secondo grado.... I componenti
elettivi della sezione, tre effettive e tre supplenti, sono designati dal Consiglio
regionale ma, fino a quando non saranno istituite le Regioni a Statuto ordinario,
la designazione sara effettuata dai consiglieri provinciali in carica”
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La soluzione ando incontro alla inevitabile bocciatura da parte della Corte
costituzionale che, con la sentenza n. 49 del 1968, ne stigmatizzd nuovamente
la mancanza di autonomia, non tanto per la modalita di nomina in s€, quanto per
la natura a termine dell’incarico, che incideva appunto sull’indipendenza degli
interessati, condizionati da una aspettativa di riconferma'®*,

2. L’entrata in funzione dei Tribunali Amministrativi Regionali.
La prima attuazione dell’art. 125 della Costituzione ad opera della legge
6 dicembre 1971, n. 1034 ebbe non discutibili effetti di avvicinamento della
giustizia amministrativa ai cittadini; il contenzioso arrivo 1a dove prima appariva
cosa remota, soprattutto se si considera che, negli anni ’70, la mobilita e la
digitalizzazione non erano quelle odierne e quindi I’avvicinamento del giudice
al territorio aveva tangibili effetti in termini di accessibilita alla giustizia.
La legge del 1971 introdusse ex novo la giurisdizione esclusiva in materia di
concessioni, aspetto in quel momento critico del riparto di giurisdizione, e ci0
comportd che, per estensione derivante dal principio di impugnabilita delle
sentenze TAR al Consiglio di Stato, la materia venne definitivamente attribuita
alla giurisdizione amministrativa.
La legge TAR introdusse anche efficaci rimedi tipici di nuovo conio, certamente
volti ad una maggiore effettivita della tutela, quale la condanna al pagamento di
somme di denaro in favore di pubblici dipendenti creditori dell’amministrazione
nell’ambito del rapporto di pubblico impiego.

164Si noti come i parametri che la Corte costituzionale utilizzo negli anni *50 e ’60 per caratterizzare il giudice
amministrativo di primo grado come indipendente sono di estrema attualita e coincidono con quelli che oggi, per
il tramite delle tradizioni costituzionali comuni in ambito europeo, la Corte europea dei diritti dell’Uomo utilizza
per definire il giudice indipendente ai sensi dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo. Nella
giurisprudenza CEDU, infatti, il giudice indipendente si caratterizza per le modalita di nomina dei suoi membri,
la durata del loro mandato e ’esistenza di garanzie contro eventuali pressioni esterne (cosi ex pluribus Corte EDU,
Campbell e Fell c. Regno Unito nn. 7819/77 e 7878/77 del 28 giugno 1984); la Corte ammette la nomina dei giudici
da parte del potere esecutivo, purche sia garantito che non riceveranno istruzioni nell’esercizio del loro mandato
(Beaumartin c. Francia n. 15287/89 del 24 novembre 1994) e che le sentenze vincolanti ed esecutive non subiranno
interferenze in sede di esecuzione (DRAFT - OVA a s.c. c. Slovacchia n. 72493/10 del 9 giugno 2015); ancora,
sull’indipendenza interna, “i giudici devono essere liberi da qualsiasi pressione che possa essere esercitata dai loro
colleghi o da coloro che, come il presidente di un tribunale o di una delle sue sezioni, hanno delle responsabilita
amministrative nel settore della giustizia (si veda, in particolare, Parlov-Tkal¢i¢ c. Croazia, n. 24810/06, 22 dicembre
2009); infine, nella moderna giurisprudenza CEDU, a definire 1’indipendenza del giudice si ¢ consolidato anche il
criterio dell’apparenza di indipendenza (Delcourt c. Belgio, 17 gennaio 1970).
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I Tribunali amministrativi sono stati, dalla loro nascita, protagonisti di un forte
attivismo giudiziario; basti pensare che la decisione della Corte Costituzionale
n. 190 del 1985, con la quale il giudice delle leggi ha dichiarato incostituzionale
I’art. 21 della legge TAR nella parte in cui, limitando I’intervento d’urgenza del
GA alla sospensione di esecutivita dell’atto, non consentiva di adottare, nelle
controversie patrimoniali di pubblico impiego sottoposte alla sua giurisdizione
esclusiva, i provvedimenti d’urgenza piu idonei secondo il caso, € stata provocata
da un’ordinanza di rimessione del TAR del Lazio; si evince dal testo della
sentenza che I’iniziativa era stata affiancata dal parallelo tentativo dei Pretori del
lavoro di proporsi a loro volta di colmare questa lacuna di tutela.

Esula dai limiti della presente esposizione evidenziare nel dettaglio 1 plurimi
progressi che la giustizia amministrativa ha compiuto negli ultimi decenni;
per avere solo un’idea del cambio di paradigma che ha interessato la giustizia
amministrativa, ¢ che ovviamente si ¢ prodotto progressivamente e con il
contributo di tutte le sue componenti, basterebbe leggere 1’adunanza plenaria
del Consiglio di Stato 24 maggio 1961' ove si afferma che: “la tutela che
I’ordinamento accorda agli interessi legittimi non € cosi piena e perfetta come
quella che ¢ data ai diritti soggettivi” per rendersi conto di quanta strada ¢
stata percorsa dalla giurisprudenza, con il riconoscimento della natura atipica
e financo propulsiva della tutela cautelare in ogni ambito, della tutela piena
dell’interesse legittimo e della sua risarcibilita, della caratterizzazione del
giudizio amministrativo non come mero giudizio sull’atto ma come giudizio sul
rapporto, del fulcro dell’azione del giudice amministrativo incentrato su ogni
forma, anche comportamentale, di esercizio di potere.

A questa evoluzione la giurisprudenza dei Tribunali Amministrativi Regionali ha
partecipato e partecipa a pieno titolo.

E, talvolta, accaduto che le iniziative del giudice di primo grado non siano subito
state apprezzate dal giudice di appello, che ha reagito con nettezza.

A fine anni ’90, ad esempio, alcuni TAR, in particolare quello di Milano'®® e
quello di Catania'®’, se pur con percorsi argomentativi differenti, in nome di una
maggiore effettivita della tutela introdussero per via pretoria le misure cautelari
ante causam;, 11 giudice meneghino argomentava in specifico, in materia di appalti,

165 In Foro amm. 1961, 1, 1357
166 Tar Milano, sez. I1I; decr. 14 novembre 1997, n. 758, in Foro it, 1998, III, 173
167 Tar Catania, sez, III, decr. 22.6.1998
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con I’esigenza di allinearsi alla normativa eurounitaria; il giudice siciliano, per
contro, offriva una ricostruzione di derivazione costituzionale dello strumento,
muovendo dall’assunto che la disciplina della materia cautelare dettata dal c.p.c.
costituisse una forma di diritto processuale comune, integrabile nel processo
amministrativo, secondo appunto i dettami degli artt. 24 e 113 della Costituzione.
L’iniziativa fu stroncata dal Consiglio di Stato che dichiarava nulli, rectius
abnormi, 1 provvedimenti presidenziali in tal senso adottati per violazione del
principio di collegialita '¢®

Il Tar Lombardia, con 1’ordinanza 15 febbraio 2001 n. 1, sollevava allora dubbi
di legittimita costituzionale dell’allora vigente disciplina processuale nella parte
in cui escludeva la tutela cautelare ante causam ma la Corte Costituzionale,
con I’ordinanza 6 maggio 2002 n. 179, dichiarava la questione manifestamente
infondata in ragione dell’ampia discrezionalita di cui gode il legislatore in
materia processuale, con il solo limite della non manifesta irragionevolezza o
palese arbitrarieta.

La tutela cautelare ante causam ¢ tuttavia stata, poi, imposta nel nostro
ordinamento dal sistema eurounitario'® ed ¢ stata recepita nel codice del processo
amministrativo con I’art. 56 c.p.a.

Al di 1 dei singoli episodi, per comprendere il contributo che oggi il giudice di
primo grado fornisce alla giurisprudenza amministrativa, basta ricordare che nel
periodotral’1.1.2017e1129.10.2019 su tutte le sentenze (brevi e ordinarie) emesse
dai TAR italiani (pari a 208.142) la percentuale di decisioni appellate ¢ stata del
17% (3522); nello stesso periodo il numero di appelli accolti € stato pari al 14%.
Questi numeri, per quanto ovviamente sempre da sottoporre a valutazione critica
in vista di obiettivi di miglioramento (in particolare quanto alla celerita dei
giudizi, oltre che alla loro qualita ¢ prevedibilita!’’), fotografano un sistema di

18 Cons. St., sez. V, ord. 28 aprile 1998, n. 781, in Foro it, 1998, 111, 301

19 Corte di giustizia C.E. 19 settembre 1996, in causa C-236/95; Corte di giustizia C.E. 15 maggio 2003, in causa
C-214/00

10 a giustizia amministrativa ha nel suo DNA una particolare attenzione al valore della prevedibilita delle decisioni ed
uniformita della giurisprudenza, basti pensare che gia I’art. 17 della 1. 31 marzo 1889 n. 5992 prevedeva che “se la
sezione riconosce che il punto di diritto sottoposto alla sua decisione ha dato luogo a decisioni tra loro difformi della
stessa sezione, potra rinviare con ordinanza la discussione della controversia ad altra seduta plenaria con concorso
di nove votanti”; 1’art. 45 della 1. 26 giugno 1924 n. 1054 prevedeva che “se le sezioni cui € stato rimesso il ricorso
riconoscono che il punto di diritto sottoposto al loro esame ha dato luogo a precedenti decisioni in sede giurisdizionale
tra loro difformi, possono, su richiesta delle parti e di ufficio, rinviare con ordinanza la controversia all’adunanza
plenaria col concorso di nove votanti”; la giustizia amministrativa ¢, dunque, storicamente attenta alla coerenza della
propria giurisprudenza, oggi maggiormente garantita dalla funzione nomofilattica dell’ Adunanza Plenaria disciplinata
dall’art. 99 c.p.a.
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giustizia amministrativa sostanzialmente coerente al suo interno, che consente
agli utenti di ottenere risposte ragionevolmente prevedibili le quali, in piu
dell’80% di casi, restano quelle che sono state fornite dal Tar. Questo risultato
¢ ovviamente anche I’effetto di una attenta gestione della nomofilachia da parte
del giudice d’appello.
Ovvio poi che il contenzioso che prosegue in appello, ancorch¢ numericamente
ridotto, ¢ quello piu rilevante per peso specifico e novita delle questioni, perche,
come ¢ giusto che sia, questo tipo di controversie richiede fisiologicamente
una sedimentazione delle soluzioni che solo il giudice di appello, anche
confrontando ed avvalendosi degli approdi della giurisprudenza di primo grado,
puo sintetizzare; resta il fatto che il basso tasso di riforma delle sentenze di primo
grado denota che i Tribunali Amministrativi sono in linea di massima attrezzati
per offrire risposte adeguate e credibili e si sono integrati armonicamente nel
sistema.

3. La giurisprudenza costituzionale come specchio di alcune

problematiche irrisolte della giustizia amministrativa di primo grado.
Le iniziative dei Tribunali regionali, se, come visto, talvolta sono state foriere di
migliori livelli di tutela, ponendosi cosi perfettamente nel solco della tradizione
del giudice amministrativo e dei valori costituzionali che lo governano, talaltra
sono state oggettivamente meno appropriate a confronto con tali valori.
Ci si riferisce al non lodevole fenomeno delle cosiddette “migrazioni” cautelari,
in relazione alle quali alcuni Tribunali concedevano provvedimenti cautelari su
istanze per le quali erano sforniti di competenza territoriale, giovandosi della
derogabilita della disciplina della competenza territoriale allora vigente.
Ci0, oltre ad evidentemente creare squilibri nella distribuzione del contenzioso
per ragioni non oggettive, entrava in collisione con il principio costituzionale
del giudice naturale precostituito per legge e, in combinazione con il fatto che
I’accoglimento dell’istanza cautelare non comportava all’epoca la fissazione
dell’udienza di merito, poteva condurre a protratti stalli del contenzioso.
Ne ¢ derivata una comprensibile reazione del legislatore.
L’attuale codice del processo amministrativo ha infatti reso inderogabile la
competenza territoriale, anche a fini meramente cautelari, ed imposto, in ogni
caso di accoglimento dell’istanza cautelare, la fissazione dell’udienza di merito
per dare certezza e celerita alla definizione del contenzioso in particolare quando
sono state adottate misure di sospensione o comunque di blocco dell’azione
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amministrativa.

Siffatte piu che condivisibili garanzie processuali si sono accompagnate a scelte
particolarmente accentratrici in tema di competenza territoriale che, benche
probabilmente provocate dal gia descritto contesto storico, appaiono oggi una
opinabile scelta di politica giudiziaria: I’accentramento delle competenze, a
differenza delle altre due misure citate, sembra ormai produrre maggiori problemi
di quelli che intendeva risolvere.

Lart. 135 del c.p.a. contiene un nutrito elenco di materie devolute alla cognizione
esclusiva del TAR Lazio in deroga agli ordinari criteri di ripartizione territoriale
del contenzioso (dettati dagli artt. 13 e ss. del c.p.a.) e ha avuto D’effetto di
sovraccaricare il tribunale capitolino di un pesante contenzioso € connesso
arretrato, a cui non sembra, a ormai dieci anni dalla piu impattante modifica della
disciplina delle competenze in deroga, potersi utilmente rimediare semplicemente
con modifiche di organico'”".

L’art. 135 c.p.a. ha, dal suo esordio, rappresentato un punto critico della riforma
del processo amministrativo suscitando numerose ordinanze di rimessione
promosse dai vari TAR, spogliati delle loro competenze a giudizi in corso.
Ne ¢ scaturita una nutrita serie di pronunce della Corte costituzionale.

171 1] Tar del Lazio, dalla sua prima istituzione, ha visto esponenzialmente moltiplicato 1’organico (oggi pari a 100 unita,

il 23,64% della pianta organica totale); per avere un’idea tangibile dello squilibrio territoriale della distribuzione delle
piante organiche basti pensare che il Tribunale ammnistrativo regionale del Piemonte presentava nel 1971 un pianta
organica di 12 unita ed oggi, a contenzioso profondamente mutato nella tipologia ancorché non nei numeri, di 14
unita; il personale di magistratura di fatto in servizio, per altro, ¢ in generale piuttosto lontano d’organico di diritto,
con i Tribunali regionali che spesso presentano un 30% di scopertura effettiva. Per contro, nonostante il Tar del Lazio
presenti un tasso medio di copertura effettiva dell’organico che si aggira tra 1’80 e il 90%, ben superiore alla media di
altri Tribunali, ’ufficio resta gravato da un pesante arretrato, perché oggettivamente la concentrazione numerica del
contenzioso ¢ maggiore in quel Tribunale. Il fenomeno ¢ messo in evidenza dai dati statistici allegati alla relazione
di inaugurazione dell’anno giudiziario del Consiglio di Stato 2021: al 31.12.2019 erano pendenti presso il Tar del
Lazio 50767 ricorsi, pari al 33% dell’arretrato complessivo dei TAR. Coerentemente con questo dato, in occasione
del PNRR (Piano nazionale di ripresa e resilienza), sono state effettuate scelte di “smaltimento” dall’arretrato per
il raggiungimento degli obiettivi della giustizia amministrativa; nel decreto 28 luglio 2021 “Linee guida per lo
smaltimento dell’arretrato della Giustizia amministrativa” il Tar Lazio figura tra gli otto Tribunali piu oberati ed ¢
percio fatto destinatario di misure straordinarie per lo smaltimento.
E’ evidente come, se da un lato questa diversa distribuzione del contenzioso ¢ fisiologica, 1a dove discende dalla
condivisibile scelta - effettuata dal legislatore ab origine - di concentrare presso un unico Tribunale il contenzioso
su atti aventi efficacia su tutto il territorio nazionale, dall’altro essa ¢ invece aggravata da alcune distorsioni di cui
occorrerebbe non solo correggere gli effetti ma eliminare le cause posto che il progressivo acuirsi della differenza nel
dimensionamento e presidio degli uffici territoriali finisce per tradursi in un non giustificabile depauperamento delle
strutture volute effettivamente diffuse sul territorio dall’art. 125 della Costituzione.
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Occorre subito evidenziare che, con un’unica eccezione per quanto concerne
la disciplina delle autorizzazioni rilasciate dall’autorita di polizia in materia di
giochi pubblici con vincita in denaro'”, la Corte ha sempre negato che le deroghe
introdotte dall’art. 135 c.p.a. e dalle varie norme speciali rispetto all’ordinaria
competenza territoriale (che privilegia I’efficacia dell’atto o la sede dell’autorita
competente e quindi la distribuzione territoriale del contenzioso) fossero tali da
porsi in contrasto con 1’art. 125 della Costituzione, il quale sancisce appunto tale
distribuzione sul territorio'”.

Gli argomenti spesi dal giudice delle leggi, pi 0 meno simili in tutti le pronunce,
potrebbero essere suscettibili di revisione critica. E’ per altro preliminarmente
doveroso rilevare che la Corte costituzionale ¢ fisiologicamente prudente nel
censurare scelte di politica giudiziaria, salvo che esse non producano effetti di
immediata o palese incompatibilita con la Carta; cio, da un lato, consente di
affermare che non tutto ci0 che ¢ stato ritenuto costituzionalmente ammissibile
rappresenta anche la migliore attuazione possibile del dettato costituzionale
stesso, la quale spetta, pur sempre, al legislatore in un’ottica di progressiva
attuazione dei valori della Carta e, dall’altro, consente di distinguere pronunce
a carattere maggiormente progressista (quali quelle cha hanno bocciato i vecchi
organi del contenzioso amministrativo di primo grado), destinate ad un lunga
durata nel tempo, e pronunce a carattere maggiormente conservatore, ancorate
al contesto giuridico e sociale in cui sono immerse, che non escludono possibili
rimeditazioni.
Analizzandolagiurisprudenzainmateriasiosservacomelamodificadelladisciplina
della competenza territoriale sia stata contestata a livello costituzionale per:
violazione dell’art. 76, in quanto si sosteneva che il codice del processo
amministrativo, sullo specifico punto, ampliando le ipotesi di competenza
accentrata avesse ecceduto i limiti della delega sulla cui base era stato redatto;
violazione dell’art. 25 e del principio del giudice naturale precostituito per legge,
in quanto si lamentava che il mutamento di competenza territoriale a contenzioso
in corso avrebbe sottratto il giudizio al suo giudice naturale;

172 Corte costituzionale n. 174 del 2014

173 Si sono pronunciate nel senso della compatibilita costituzionale della competenza funzionale del Tar Lazio in deroga
agli ordinari criteri di riparto della competenza: Corte cost. n. 189/1992, in tema di atti del CSM; Corte cost. n.
159/2014, in tema di atti dell’Agenzia nazionale per I’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e
confiscati alla criminalita organizzata; Corte cost. nn. 237, 417, 418, 463/2007, 92/2008, in tema di ordinanze di
protezione civile ai sensi della legge n. 225 del 1992.
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violazione dell’art. 125 per contrasto con il principio di territorialita
dell’organizzazione dei Tribunali Amministrativi Regionali;

violazione degli artt. 24 e 111, per possibili frizioni con il diritto di difesa e
ragionevole durata del processo.

Si tralascia il profilo di eccesso di delega, il cui rilievo resta confinato alla
specifica fonte e che non potrebbe riproporsi a fronte di eventuali riedizioni
con legge ordinaria delle stesse o di analoghe disposizioni; anche la paventata
violazione dell’art. 25 della Costituzione appare poco pertinente ed ¢ stata dalla
Corte esclusa sulla scorta di una giurisprudenza consolidata, secondo la quale la
disciplina della competenza ¢ “volta unicamente ad assicurare 1’individuazione
del giudice competente in base a criteri predeterminati in via generale dalla
legge”, essendo sufficiente “che 1’individuazione del giudice risponda a criteri
generali fissati in anticipo” e ci0 anche qualora incida su processi gia in corso.
D’altro canto, diversamente opinando, nessun mutamento, ancorche¢ generale,
dei criteri di competenza sarebbe mai suscettibile di immediata attuazione'’.
Quanto invece alla violazione dell’art. 125, trattasi in effetti del profilo piu
critico.

Nell’incipit delle proprie argomentazioni la stessa Corte non ha potuto esimersi
dall’osservare che “con specifico riferimento alla competenza funzionale
inderogabile del Tar Lazio, questa Corte ha affermato che, tanto in ragione del suo
carattere derogatorio dell’ordinario sistema di ripartizione della competenza tra
1 diversi organi di primo grado della giurisdizione amministrativa, quanto per il
fatto che nel corso del tempo si sono concentrati presso il tribunale amministrativo
romano numerosi e cospicui settori del contenzioso nei confronti della pubblica
amministrazione, si pone un delicato problema di rapporto con I’articolazione su
base regionale ex art. 125 Cost., del sistema di giustizia amministrativa.

Di qui la necessita di adottare un “criterio rigoroso” nella verifica di legittimita
costituzionale della legislazione in materia di competenza funzionale del
Tar Lazio*!”.

La Corte non esclude poi il rischio che il legislatore statale, svuotando di fatto di
competenza i Tribunali territoriali, vanifichi I’articolazione diffusa della giustizia
amministrativa voluta dalla Costituzione.

174 Corte costituzionale nn. 117/2012 e 30/2011
175 Corte costituzionale n. 237/2007.
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All’atto pratico la Corte ha, pero, quasi sempre escluso il contrasto di volta in
volta prospettato nelle ordinanze di rimessione, evidenziando innanzitutto come
la specifica materia considerata involgesse “atti emessi dall’amministrazione
centrale dello Stato in quanto emessi da organi che operano come longa manus
del Governo finalizzati a soddisfare interessi che trascendono quelli delle
comunita locali” e presupponesse la straordinarieta delle situazioni presupposte.
La giustificazione non convince pienamente.

Molte delle materie ordinariamente devolute alla cognizione del giudice
amministrativo, anche territoriale, trascendono fisiologicamente gli interessi
della comunita locale (basti pensare, per restare all’attualita, ai provvedimenti
in materia di gestione della recente pandemia COVID-19 per i quali, in una
verosimile mutata sensibilita istituzionale, non si ¢ sentita alcuna esigenza
di imporre deroghe di competenza territoriale, alle interdittive antimafia, ai
provvedimenti in materia di titoli di soggiorno), sicche il principio rischia di
provare troppo; 1’affermazione oblitera poi che anche i Tribunali amministrativi
regionali sono espressione, come visto coerente, di una giurisdizione statale, che
fisiologicamente trascende gli interessi delle comunita locali, e che, per espressa
scelta maturata gia in seno all’assemblea costituente, hanno visto ’attribuzione
di una competenza che puo attingere anche atti di amministrazioni centrali.

La straordinarieta o eccezionalita dei presupposti, inoltre, non pud essere tale
in quanto affermata dal legislatore per un indefinito numero di situazioni ma
dovrebbe essere concretamente verificata e circoscritta.

Ancora la Corte ha giustificato le deroghe di competenza in ragione della
salvaguardia dell’uniformita della giurisprudenza. Per la verita la stessa Corte
ha dubitato della solidita dell’argomento 1a dove ha precisato che: “Quanto
all’esigenza di uniformita della giurisprudenza sin dal primo grado di giudizio,
va rilevato che questa Corte ha recentemente escluso che tale esigenza sia da
sola idonea a giustificare un regime processuale differenziato (sentenza n. 159
del 2014); in ogni caso, anche a prescindere da tale rilievo, si osserva che - in
questa materia - la probabilita che si formino pronunce contrastanti tra i vari uffici
giudiziari dislocati sul territorio non € superiore a quanto accade nella generalita
delle controversie attribuite alla cognizione dei giudici amministrativi, rispetto
alle quali "uniformita della giurisprudenza viene garantita, in sede di gravame,
dal Consiglio di Stato, e in particolar modo dalla sua Adunanza Plenaria”'".

176 Corte cost. n. 174/2014
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L’argomento pare inoltre non piu aderente al moderno sistema di funzionamento
della giustizia amministrativa; se infatti, in passato, la concentrazione fisica presso
un determinato ufficio poteva certamente favorire forme di coordinamento degli
orientamenti giurisprudenziali, oggi, ferma restando 1’insopprimibile autonomia
di ogni singolo collegio, il sistema di lavoro interamente telematico del giudice
amministrativo consente ad ogni giudice di svolgere la propria attivita secondo
criteri di giusto aggiornamento e documentazione e di verificare, praticamente
in tempo reale, la giurisprudenza, oltre che ovviamente del giudice di appello,
di tutti i restanti Tribunali territoriali. Si potrebbe quindi oggi affermare che non
¢ piu la vicinanza fisica ma quella culturale che garantisce ’omogeneita della
giurisprudenza.

La Corte ha infine ritenuto, di volta in volta, non violato il principio di
proporzionalita nel rapporto regola eccezione delle singole fattispecie
derogatorie prese in analisi. Anche siffatto argomentare non risulta pienamente
condivisibile; una analisi condotta con riferimento alla singola fattispecie di
volta in volta contestata, infatti, non coglie il senso della contestazione, in quanto
la tensione costituzionale deriva piuttosto dalla sommatoria delle deroghe, non
certo dai singoli casi separatamente considerati. Il problema, in sostanza, non ¢
la singola e certamente ammissibile fattispecie derogatoria ma 1’effetto globale
dell’innumerevole serie di deroghe.

Quanto alle lamentate violazioni degli artt. 24 e 111 della Costituzione, le
motivazioni delle decisioni appaiono estremamente sintetiche; se da un lato
¢ ovvio che I’individuazione di un giudice piuttosto che un altro all’interno
di una omogenea struttura ¢, di per sé, fermo il rispetto del giudice naturale
precostituito per legge, neutra quanto al diritto di difesa e alla gestione del
contenzioso, I’impatto sulla durata dei processi dell’insieme delle scelte di
organizzazione giudiziaria ¢, come gia evidenziato, ben visibile nei dati della
giustizia amministrativa.
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Dr’altro canto, la rilevanza delle scelte di organizzazione giudiziaria, ai fini del
rispetto della ragionevole durata del processo, non ¢ questione peregrina ma una
valutazione acquisita presso la CEDU, che di quel principio ¢ il primo custode,
e che non ammette gli Stati che violano la ragionevole durata del processo a
giustificare tali violazioni con ragioni di intasamento dei ruoli degli uffici dovute
a scelte di organizzazione giudiziaria non lungimiranti'”.

4. La modernita dell’art. 125 della Costituzione.
Larticolo 125 della Costituzione assume oggi profili di obiettiva modernita,
a fronte di un ordinamento che, negli ultimi decenni, si ¢ evoluto con una
straordinaria velocita.
La modernita si caratterizza per una facile destrutturazione di ogni forma di
organizzazione sistemica, per la difficolta degli Stati centrali di imporre le proprie
scelte rispetto alla globalizzazione e di essere rappresentativi di una sfuggente
societa liquida, per I’esigenza di una costante mediazione di interessi e valori.
In questo contesto ¢ visibile la dequotazione della piu tradizionale fonte
dell’organizzazione collettiva propria dei sistemi di civil law, la legislazione, in
quanto il legislatore nazionale spesso non riesce a scegliere o non vuole farlo o
la fa con colpevole ritardo rispetto alla velocita dei fenomeni sociali, rinviando
talvolta ad altre sedi. Per la sua natura piu flessibile e di riconciliazione dei
conflitti assume, per contro, maggiore peso, anche quale vera e propria fonte del
diritto, la giurisprudenza, tanto piu destinata ad essere efficiente in questo ruolo
quanto piu coesa € ben organizzata.
Ne deriva che il ruolo dei tribunali tutti, ed amministrativi in particolare vista
la tipologia di contenzioso di interesse generale che trattano, con la loro idonea
distribuzione sul territorio risulta quanto mai attuale, perché lancia un segnale
tangibile della presenza delle istituzioni in una societa disorientata; i tribunali
sono luogo di elaborazione di un pensiero collettivo comune che traduce in

177 Si legge nella decisione Dumont c. Belgique del 28.7.2005 che : «Il est de jurisprudence constante que I’encombrement
chronique du role d’une juridiction ne constitue pas une explication valable (voir I’arrét Probstmeier c. Allemagne du
Ler juillet 1997, Recueil des arréts et décisions 1997-1V, p. 1138, § 64 ; Olbregts c. Belgique, no 50853/99, § 19, 4
décembre 2003). En effet, I’article 6 § 1 oblige les Etats contractants a organiser leur systéme judiciaire de telle sorte
que les tribunaux puissent remplir chacune de ses exigences, notamment celle du délai raisonnable (arrét Portington c.
Greéce du 23 septembre 1998, Recueil 1998-VI, p. 2633, § 33; Vocaturo c. Italie, arrét du 24 mai 1991, série A no 206-
C, p.32, § 17); ancora secondo la decisione Probstmeir c. Allemagne che: «la Cour rappelle qu’elle a affirmé a maintes
reprises que ’article 6 par. 1 (art. 6-1) astreint les Etats contractants a organiser leur systéme judiciaire de telle sorte
que leurs juridictions puissent remplir chacune de ses exigences, notamment quant au délai raisonnable (voir 1’arrét
SiiBmann précité, p. 1174, par. 55).»
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pratica i valori costituzionali, mezzo per favorire la coesione sociale costruendola
sulle scelte condivise nella Carta costituzionale; il Tribunale territoriale offre, in
particolare, una risposta utile a fronteggiare la frantumazione sociale, anche se
talvolta faticosa e non lineare nella sua elaborazione, e, in un processo ascendente,
esercita naturalmente una attivita di ricucitura di fratture sul territorio in cui
opera.

Si aggiunga che il giudice amministrativo, per storia e tradizione giudice del
potere e della tutela contro 1’arbitrio, ha visto la sue competenze spostarsi verso
settori nevralgici della vita collettiva e viene spesso indicato come “giudice
dell’economia”, ove per altro le dinamiche di potere oggi seguono percorsi
complessi che non sempre vedono la parte piu forte coincidere con la parte
pubblica. A mero titolo esemplificativo se il Tribunale amministrativo piemontese
a meta degli anni 90 vedeva circa il 50% del suo contenzioso concentrato tra
pubblico impiego ed edilizia, oggi piu del 22% dell’attivita riguarda appalti ed
autorita di regolazione dei trasporti. L’evoluzione del contenzioso rispecchia in
questo Tribunale le scelte legislative sul nuovo ruolo del giudice amministrativo.
Si nota, pero, agevolmente come non in tutti 1 territori il contenzioso di primo
grado segua dinamiche omogenee. Da questo punto di vista la territorialita dei
Tribunali amministrativi consente anche di restituire un’utile fotografia dell’area
su cui insistono, di intercettare sul nascere fenomeni ed esigenze che dovrebbero
essere oggetto di attenzione nel loro complesso da parte delle istituzioni, senza
catalizzare strumentalmente 1’attenzione solo su singoli giudizi (inevitabilmente
talvolta errati, trattandosi di fallibile attivita umana).

Il vituperato contenzioso sulle gare pubbliche, ad esempio, se ovviamente
non deve degenerare in patologiche ed artificiali contestazioni a tutto campo
o prestarsi a dubbie operazioni anticoncorrenziali delle imprese del settore, ¢,
nella sua fisiologia, anche sintomo del fatto che, in un determinato territorio,
le amministrazioni offrono infrastrutture e servizi, e tale offerta ha tanto piu
valore quanto piu si inserisce in una cornice di legalita dell’azione pubblica; per
contro la presenza, nel contenzioso di taluni Tribunali territoriali, di patologiche
percentuali di giudizi di ottemperanza, che arrivano fino al 30% dell’intero
contenzioso, a fronte di esigui numeri relativi al contenzioso economico in
senso proprio, denuncia che quel territorio ¢ arretrato, con una presenza pubblica
inefficiente.
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La territorialita dei tribunali amministrativi disegnata dall’art. 125 della
Costituzione, come parte fondamentale della giustizia amministrativa, in
definitiva, non ¢ piu solo, come alle origini, uno strumento di equilibrio tra centro
e periferia ma diventa imprescindibile presidio di salvaguardia del territorio sulla
base di valori costituzionali comuni applicati al caso concreto.

165



Introduzione alla seconda giornata del Convegno: commento del Presidente
Franco Frattini

Graczie alla Collega Malanetto.

L’entusiasmo della sala dimostra la quantita di punti importanti toccati
da Paola, e debbo dire che ha saputo - a mio avviso - esprimere in un modo
sintetico ma particolarmente efficace l’idea che dovremmo avere della giustizia
amministrativa, come luogo di conciliazione di storie e tradizioni, inevitabilmente
diverse per alcuni profili e comuni per altri, e di adeguamento alla velocita con
cui nei territori, diversi ['uno dall’altro, emergono le pulsioni del cittadino, le
problematiche e l'incremento della domanda di giustizia.

Per questo motivo, con I'Ufficio Studi, di cui sono direttore, e il cui coordinatore
e il Cons. Vincenzo Neri, che sentiremo tra brevissimo, abbiamo varato un
progetto pilota con il Comitato tecnico scientifico che ha avuto l'immediato
assenso di tre Tribunali amministrativi, tra cui, ad ulteriore merito, quello del
Piemonte.

L’oggetto della ricerca consiste nella richiesta di una analisi particolareggiata
degli aspetti che nell ’ambito dell ’economia e delle componenti socio-economiche
del territorio determinano la domanda di giustizia.

All’esito della fase sperimentale estenderemo il progetto a tutti i Tribunali
Amministrativi. Non dobbiamo mancare [’appello alla velocita con cui si muove
la societa nei diversi territori, e spesso con diverse problematiche, altrimenti
non avremo una fotografia della modernita. La modernita é un concetto in
evoluzione continua.

Se volessi mutatis mutandis riprendere una frase che fu la spinta a firmare il
Trattato di Lisbona dell’Unione Europea: “unita e diversita sono un valore
aggiunto”, 'unita di un sistema e la diversita tra istanze nei territori, storie,
provenienze e motivazioni, che Paola ha riconosciuto, esistono come fattori di
arricchimento e mai come fattore di conflitto.

E ora il professor Carlo Emanuele Gallo, professore ordinario di diritto
amministrativo presso [’Universita di Torino, ci parlera del percorso verso il
processo amministrativo codificato. Prego Professore.
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Il percorso verso il processo amministrativo codificato
di Carlo Emanuele Gallo

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il ruolo dei Tribunali Amministrativi Regionali.
- 3. Gli ambiti di ricaduta della novita costituita dall’istituzione dei Tribunali
Amministrativi Regionali. - 3.1. Novita nella giurisprudenza amministrativa.
- 3.2. Novita nella giurisprudenza della Corte Costituzionale. - 3.3. Novita
nella giurisprudenza della Cassazione. - 3.4. - Novita nella legislazione. - 3.5.
Novita nella letteratura. - 4. Il Codice del Processo Amministrativo. - 5. Le
prospettive.

1. Premessa. - In un convegno anche celebrativo dedicato al Consiglio di Stato
e ai Tribunali Amministrativi Regionali ¢ naturale riflettere sull’evoluzione e
sulle prospettive del processo amministrativo, non solo perché questa disciplina
regola la pressoché totale attivita dei due organi (eccezion fatta soltanto per
I’attivita consultiva del Consiglio di Stato non resa in sede giustiziale) ma anche
perché la configurazione del processo amministrativo in buona parte ¢ dipesa e
dipende dalle scelte che i giudici amministrativi compiono nelle loro sentenze.
D’altro canto, a riprova di quanto detto, va pur ricordato che allorché, nel 1981,
a Torino, € stato celebrato il 150° anniversario del decreto di Carlo Alberto che
ha riordinato il Consiglio di Stato, buona parte delle relazioni ¢ stata dedicata a
temi processuali'’®.

Anche con riferimento al processo amministrativo, poi, € evidente 1’utilita di una
considerazione storica degli istituti'”: emergono infatti in questa riflessione le
questionicentrali,esparisconoinvecelequerellesmarginali,chenell’immediatezza
occupavano uno spazio sproporzionato nella attivita degli interpreti.

178 Come risulta dal volume degli Atti del convegno celebrativo del 150° anniversario della istituzione del Consiglio di
Stato, Milano, Giuffre, 1983.

17 Evidenzia I’ineliminabile storicita del diritto e cio¢ la necessaria coerenza con il corpo sociale, P. GROSSI, Giuseppe
Morbidelli, mio studente, collega, amico, in Costituzione e pubblica amministrazione, Bologna, Il Mulino, 2020, p. 15.
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Ovviamente, perd, pur con una opzione personale, occorre garantire 1’obiettivita
della ricostruzione storica, presupposto per I’individuazione delle prospettive.
Questa ricostruzione storica ¢ a maggior ragione utile dal momento che ormai
da oltre dieci anni ¢ entrato in vigore il Codice: il codice, infatti, di per sé ha una
funzione totalizzante anche allorché, come avviene oggi e come ¢ il Codice del
processo amministrativo, ¢ un codice di settore, poiché raccoglie con ambizione
di completezza tutta la normativa applicabile in una determinata materia'®’.

La sua completezza impone una interpretazione sistematica interna e di per
sé percio fa sfumare, portandola sullo sfondo, la disciplina previgente se non
addirittura relega al passato i dibattiti relativi. Gli amministrativisti, abituati ad
affrontare ogni questione partendo dalle leggi del 1865 o dalla legge del 1889,
probabilmente progressivamente abbandoneranno questi riferimenti. Oggi, una
riflessione che ripercorra il passato in quanto tale crea perd una premessa che
¢ ancora utile per riuscire a capire qual ¢ la funzione di ogni istituto: a fronte,
infatti, del potere che sempre si rinnova in capo alla pubblica amministrazione e
delle esigenze di interesse pubblico che continuamente variano, il riferimento al
Codice non puo essere un riferimento rigido, poiché ogni norma va interpretata
al fine di risolvere i problemi che si ripropongono continuamente.

2. Il ruolo dei Tribunali Amministrativi Regionali. - Valutando 1’evoluzione
della giustizia amministrativa a partire dall’entrata in vigore della Costituzione
repubblicana, ¢ indubitabile che I’elemento centrale e decisivo sia stata
I’istituzione dei Tribunali Amministrativi Regionali, sia dal punto di vista
normativo che dal punto di vista pratico'®'.

Dal punto di vista normativo perché vi ¢ stata la creazione di un nuovo giudice
generalizzato su tutto il territorio nazionale con regole processuali in pare diverse;
dal punto di vista pratico perché I’istituzione dei Tribunali Amministrativi
Regionali ha provocato una esplosione del contenzioso.

180 Tl ruolo della codificazione e dei codici di settore & ben analizzato da A. PAINO, I/ codice del processo amministrativo
e il superamento del sistema della giustizia amministrativa. Una introduzione al libro I, in Dir. proc. amm., 2011, p.
112 ss..

1811] ruolo centrale della legge 6 dicembre 1971, n. 1034 ¢ generalmente condiviso: per tutti, in questo senso, M. NIGRO,
Giustizia amministrativa, Bologna, Il Mulino, 1976, p. 95.
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Si e ripetuta la situazione che si € verificata dopo I’attuazione della legge del 1889,
allorché, pur con una inaugurazione in sordina, I’entrata in funzione della IV
Sezione del Consiglio di Stato ha provocato una immediata richiesta di giustizia
da parte dei cittadini. E ragionevole ritenere che questa esplosione consegua al
fatto che la domanda di giustizia era una domanda di giustizia latente, che non
poteva trovare soddisfazione nel sistema precedente, ormai incentrato soltanto
sul Consiglio di Stato, che risultava per la piu parte degli italiani un giudice
lontano, I’accesso al quale comportava inevitabili costi e anche psicologicamente
richiedeva un impegno litigatorio notevole. L’indubbio elevato livello di quel
contenzioso, per le qualita di tutti gli operatori di settore, giudici ed avvocati,
non corrispondeva percio ad una disponibilita diffusa del ricorso alla giustizia
amministrativa.

E noto che molto spesso si riflette sul fatto che ’offerta di un determinato
servizio stimola la domanda (questo ¢€ stato detto in pit occasioni con riferimento
all’assistenza sanitaria): ma questa lettura ¢ probabilmente esasperata e non
corrispondente al vero, poiché di norma I’offerta presuppone la domanda e
se dopo I’offerta vi ¢ una domanda ¢ solo perché I’offerta ha intercettato una
domanda esistente (questo del resto ¢ quanto si ¢ verificato in materia sanitaria,
e che ha comportato 1’assoluta inattendibilita delle ipotesi di programmazione
riduttiva delle strutture ospedaliere che purtroppo ¢ stata praticata negli ultimi
vent’anni).

Indubbiamente, questa domanda di giustizia ¢ stata giustificata non solo dalla
competenza generale dei Tribunali Amministrativi Regionali ma anche dalla loro
localizzazione in ogni parte del territorio nazionale: quest’articolazione non ¢ stata
soltanto un fattore organizzativo, e cio¢ una manifestazione del decentramento
amministrativo, ma ¢ stata invece la realizzazione anche sul piano della tutela
giurisdizionale di un ordinamento fondato sul principio del riconoscimento
delle autonomie locali. Se la Repubblica, come stabiliva fin da subito 1’art. 5
della Costituzione, riconosce le autonomie locali come modalita ordinaria di
organizzazione dei poteri pubblici a fronte delle richieste dei cittadini che ne
determinano le scelte partecipando al momento elettorale, 1’organizzazione
della giustizia amministrativa a livello locale costituisce un completamento
dell’organizzazione autonomistica. Da questo punto di vista la collocazione dei
Tribunali Amministrativi Regionali nel Titolo V della Costituzione, all’art. 125,
non ¢ un errore, non ¢ un dato da superare, ma ¢ invece una scelta corretta, che
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istituisce un rapporto tra il livello amministrativo e il giudice amministrativo,
stabilendo che 1I’imparzialita e il buon andamento di ciascuna amministrazione
devono essere verificati al medesimo livello di prossimita con il cittadino sia per
una maggiore facilita di questa verifica, sia perché 1’ordinamento autonomistico
si giustifica in quanto ogni parte del territorio nazionale ha delle sue connotazioni
specifiche dal punto di vista culturale, sociale e politico che richiedono una
valutazione giurisdizionale attenta e differenziata.

Questo collegamento dei Tribunali Amministrativi Regionali con le regioni di
riferimento, del resto, &€ comprovato dal fatto che una percentuale molto ridotta
(pari a circa il 15%) delle loro sentenze viene impugnata: questo significata che
nell’85% dei casi 1 cittadini e le amministrazioni pubbliche ritengono corretta
la scelta del loro Tribunale Amministrativo Regionale, che di conseguenza
riconoscono come il soggetto che interpreta in modo adeguato 1’ordinamento
amministrativo che spesso si presenta con notevoli oscurita. La vicinanza del
T.A.R. alla comunita regionale ¢ percio anche psicologica: il legislatore d’altro
canto mostra di essersene accorto, allorché, com’¢ noto, nell’organizzare il
sistema regionale della giustizia contabile ha attribuito alle sezioni regionali di
controllo della Corte dei Conti anche una funzione consultiva a favore degli enti
locali, cosi realizzando appieno il rapporto fra le autonomie e questo complesso
giurisdizionale.

Anche il mondo accademico ha dimostrato fin da subito di comprendere questa
situazione, tanto che immediatamente, in contemporanea con |’approvazione
della legge istitutiva dei Tribunali Amministrativi Regionali sono state istituite le
prime cattedre di insegnamento del diritto processuale amministrativo: la prima
probabilmente a Firenze, coperta allora da Mario NIGRO, istituita addirittura nel
1970-71, la seconda, a Torino, istituita I’anno seguente, coperta da Claudio DAL
PIAZ, che I’ha tenuta poi per i1 successivi trent’anni.

Anche gli studenti, percido, immediatamente hanno potuto fare esperienza
localmente della riflessione su questo nuovo livello giurisdizionale.

3. Gli ambiti di ricaduta della novita costituita dall’istituzione dei Tribunali
Amministrativi Regionali. - La novita costituita dai Tribunali Amministrativi
Regionali ha avuto degli effetti sia nella giurisprudenza amministrativa, sia
nella giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Cassazione, sia nella
legislazione, sia nella riflessione della letteratura amministrativistica.

170



3.1. Novita nella giurisprudenza amministrativa. - Per verificare a distanza
di cinquant’anni quali novita siano emerse nella giurisprudenza amministrativa
¢ utile verificare quali sono state le scelte effettuate dal Consiglio di Stato,
soprattutto in Adunanza plenaria; se, infatti, sono stati i Tribunali Amministrativi
Regionali a sollecitare le innovazioni della giurisprudenza, le medesime si sono
poi sedimentate presso il giudice d’appello, che ha selezionato all’interno di
queste novita quelle che apparivano in quel momento meritevoli di un generale
riconoscimento (valutazione questa che compiuta ora dal punto di vista obiettivo,
non potendosi ovviamente dimenticare che talune proposte innovative dei
T.A.R., ragionevoli, non sono state subito accolte, e sono state invece recepite
successivamente; con la medesima obiettivita, ovviamente, va riconosciuto che
talune novita proposte dal giudice di primo grado ragionevolmente sono state
disattese dai giudici d’appello).

Seguendo questa impostazione, il riferimento puo essere immediatamente alle
sentenze dell’Adunanza plenaria che nel 1978 hanno disciplinato il silenzio-
inadempimento in modo innovativo, al fine di trovare una soluzione rispetto
all’inerzia della pubblica amministrazione, e riconosciuto la possibilita di
interporre appello avverso 1’ordinanza cautelare pronunziata dal T.A.R. e alla
sentenza dell’Adunanza plenaria che nel 1979 ha riconosciuto 1’azionabilita
entro il termine di prescrizione anche di diritti non patrimoniali, aprendo percio
alla individuazione di un rapporto con I’amministrazione di carattere paritetico
in modo piu ampio rispetto a quanto previsto in passato.

La giurisprudenza del Consiglio di Stato, del resto, anche per quanto concerne
la fase conclusiva del giudizio, ha riconosciuto, a partire dagli anni *80 del
secolo scorso, in modo sempre piu diffuso, I’esistenza di quattro effetti del
giudicato amministrativo, sulle orme di quanto autorevolmente sostenuto da
Mario NIGRO™"? ed ha, sempre con riferimento alla medesima opinione in
letteratura, acquisito il concetto di giudicato a formazione progressiva che per
decenni ¢ stato da tutti riconosciuto valido per chiarire le modalita attraverso le
quali dalla sentenza di annullamento si giunge all’individuazione di un obbligo
per ’amministrazione di provvedere in modo satisfattivo per il ricorrente
(concezione che soltanto di recente ¢ stata messa in discussione dalla Corte di
Cassazione).

182 Ad esempio in Giustizia amministrativa, cit., p. 256 e ss.
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La stessa giurisprudenza, d’altro canto, dopo I’istituzione dei Tribunali
Amministrativi Regionali e sulla spinta di questi ha ammesso la possibilita per il
giudice amministrativo di avvalersi in sede di ottemperanza di un commissario
ad acta, che in precedenza era stato ammesso ma soltanto in casi assolutamente
marginali.

Ne discende che anche soltanto sulla base di una generale ricognizione dei primi
orientamenti del giudice amministrativo conseguenti all’istituzione dei Tribunali
Amministrativi Regionali I’effetto di innovazione dell’attivita del medesimo si ¢
manifestato con molta evidenza.

Negli anni piu recenti, poi, il ruolo della giurisprudenza amministrativa nella
configurazione delle nuove frontiere del processo amministrativo € cresciuto a
dismisura, sia con riferimento all’eliminazione degli ostacoli nella fase iniziale
del giudizio sia con riferimento alle pronunzie piu satisfattive, che hanno
anticipato I’orientamento del legislatore (per esempio in quella che sara poi
definita la sentenza di condanna pubblicistica).

3.2. Novita nella giurisprudenza della Corte Costituzionale. - La Corte
Costituzionale ¢ all’origine del movimento di riforma che ha portato all’istituzione
dei Tribunali Amministrativi Regionali, poiché con le note sentenze del 1966 e
del 1968 ha fatto venir meno I’operativita delle giunte provinciali amministrative
in sede giurisdizionale e della Giunta giurisdizionale amministrativa della Valle
d’Aosta, sulla base di valutazioni circa la non indipendenza dei componenti della
medesima.

Istituiti i Tribunali Amministrativi Regionali, la Corte Costituzionale ¢ intervenuta
anche dal punto di vista processuale con pronunzie che sono state determinanti.
La prima alla quale puo essere fatto riferimento ¢ la sentenza n. 8 del 1982, estesa
da un autorevole magistrato del Consiglio di Stato, il Presidente ROEHRSSN,
che ha sottolineato la necessita costituzionale che il doppio grado di giurisdizione
fosse garantito anche con riferimento alla tutela cautelare; la seconda e la terza
sono frutto dell’intervento deciso ed autorevole di Virgilio ANDRIOLI, che con
la sentenza n. 190 del 1985 ha introdotto la tutela cautelare innominata nella
giurisdizione esclusiva e con la sentenza n. 146 del 1987 ha introdotto nella
medesima giurisdizione esclusiva con riferimento alle controversie in materia di
pubblico impiego tutti i mezzi di prova previsti nel processo del lavoro.

Con queste pronunzie la Corte Costituzionale ha compiuto affermazioni sia
puntuali che di principio estremamente significative, che hanno provocato in
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materia cautelare e in materia istruttoria un grosso passo avanti nella definizione
dello strumentario di cui il giudice amministrativo dispone per garantire la tutela
del cittadino (anche se, va detto, il giudice amministrativo si ¢ avvalso molto
della prima sentenza e poco della seconda).

Anche in anni piu recenti il ruolo della Corte Costituzionale ¢ stato determinante,
per esempio per quanto concerne il riconoscimento della possibilita per il
giudice amministrativo di condannare al risarcimento dei danni per la lesione
dell’interesse legittimo (sentenze n. 204 del 2004 e 191 del 2006), nel ritenere
che il giudice amministrativo pud decidere anche in tema di diritti fondamentali
(sentenzan. 140 del 2007) ed infine riconoscendo, con un percorso un po’ faticoso,
che nella fase iniziale del giudizio il regime delle nullita della notificazione, della
sanatoria e della rinnovazione dev’essere quello sostanzialistico previsto per il
processo civile (si tratta delle sentenze n. 132 del 2018 e n. 148 del 2021). Con
queste pronunzie la fase iniziale del giudizio ha cessato di essere una tagliola per
il ricorrente, che quanto meno per quanto concerne la notificazione del ricorso
puo essere piu fiducioso circa il fatto che 1’obiettivo del giudice amministrativo
non sia quello di dichiarare 1 ricorsi irricevibili (¢ ben noto che verso la fine del
secolo scorso 1 ricorsi irricevibili o inammissibili raggiungevano circa il 50%
dei ricorsi proposti avanti i T.A.R.) ma piuttosto quello di rendere giustizia al
cittadino. In quest’ottica ¢ da apprezzare anche la sentenza n. 204 del 2011,
che ha confermato la decorrenza del termine per ricorrere in materia di contratti
per la pubblica amministrazione come riferita all’effettiva integrale conoscenza
degli atti di gara (in linea con la sentenza dell’Adunanza plenaria del 2020),
superando 1I’ambiguita del precedente concetto di piena conoscenza che tutto era
fuorché una conoscenza piena.

Di particolare rilievo, fra le pronunzie richiamate, ¢ la sentenza n. 148 del 2021,
che per giungere alla declaratoria di illegittimita della disciplina contenuta nel
Codice del processo amministrativo che impediva ’applicazione della disciplina
della rinnovazione della notificazione nulla cosi come stabilita nell’art. 291 del
Codice di procedura civile, ha ritenuto la disciplina del Codice del processo
amministrativo una disciplina irragionevole in quanto introduce una conseguenza
sproporzionata (I’irricevibilita del ricorso) rispetto ad un errore non cosi
grave quale quello compiuto dal ricorrente o dall’agente della notificazione
nella notificazione dell’atto introduttivo del giudizio. Cio che conta, in questa
pronunzia, piu che il riferimento a un orientamento risalente della letteratura
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processualcivilistica, ¢ la lettura in termini di ragionevolezza e proporzionalita
della disciplina processuale, che costituisce un’innovazione significativa nella
valutazione di quella disciplina, poiché va oltre il principio della strumentalita
delle forme per valutare in concreto come la forma processuale ¢ regolata rispetto
all’obiettivo specifico che deve raggiungere.

3.3. Novita nella giurisprudenza della Cassazione. - Un cenno va compiuto
anche alla giurisprudenza della Corte di Cassazione che in piu occasioni ha
inciso sul processo amministrativo.

11 pit importante riferimento ¢ alla sentenza n. 500 del 1999 che in definitiva (e
paradossalmente) ha aperto la strada alla giurisdizione amministrativa in tema di
risarcimento di lesione di interessi legittimi.

Anche altre sono state le occasioni in cui la Corte di Cassazione ha ampliato la
tutela del cittadino (per esempio a proposito della tutela dell’affidamento oppure
legittimando le scelte piu incisive del Consiglio di Stato in tema di sindacato
sulla discrezionalita anche in sede di ottemperanza).

Viceversa, vi sono stati momenti di frizione - anche recenti - per cido che
concerne le pronunzie sulle questioni di giurisdizione, talvolta concretizzatesi in
rivendicazioni concorrenziali di materie'.

Valutando perd complessivamente i rapporti tra il Consiglio di Stato e la Corte di
Cassazione, la conclusione ¢ che indubbiamente anche questo supremo giudice
ha operato in modo incisivo per I’evoluzione del processo amministrativo in
senso favorevole per il cittadino.

3.4. Novita nella legislazione. - Anche il legislatore, dopo 1’entrata in vigore
della Costituzione Repubblicana, ha operato piu volte in modo significativamente
innovativo: non solo con I’istituzione dei Tribunali Amministrativi Regionali
che costituiscono certamente la riforma piu importante dopo I’istituzione della
IV Sezione del Consiglio di Stato, ma anche, successivamente, cercando di
adeguare questa riforma epocale alle esigenze di maggiore efficacia della tutela
giurisdizionale compiuta con la legge n. 205 del 2000 e la legge 80 del 2005'%4,

183 11 controllo della Cassazione sulla giurisdizione per questo continua a stimolare approfondite riflessioni: le piu recenti
sono opera di F. G. COCA, Scossoni e problemi in tema di giurisdizione del giudice amministrativo, in Il processo,
2021, p. 1 ss.; E. PICOZZA, 11 difficile equilibrio tra le giurisdizioni, ivi, 2021, p. 47 ss.; M. CLARICH, Il dualismo
giurisdizionale nel sistema della giustizia amministrativa: un equilibrio perennemente instabile, in Dir. proc. amm.,
2021, p. 215 ss..

18 Una valutazione complessivamente favorevole soprattutto sulla legge n. 205 del 2000 ¢ espressa tra gli altri da R.
VILLATA, La prima riforma, ora in B. SASSANI — R. VILLATA, Il codice del processo amministrativo, Torino,
Giappichelli, 2012, p. 2 e da F. CARINGELLA — M. PROTTO, Il nuovo processo amministrativo dopo la legge 21
luglio 2000, n. 205, Milano, Giuffre, 2001, pag. XXIII.
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Infine, il legislatore ¢ intervenuto con la legge delega del 2009 che ha dato luogo
al Codice del Processo Amministrativo.

3.5. Novita nella letteratura. - Feliciano BENVENUTI, nel suo volume
sull’istruzione nel processo amministrativo del 1953' scrive che prima
dell’approvazione della Costituzione vi era stata poca attenzione in letteratura
rispetto al processo amministrativo, eccezion fatta per la trattazione di carattere
generale elaborata da Vittorio Emanuele ORLANDO nel terzo volume del
Trattato e della trattazione relativa alle giurisdizioni amministrativi speciali
elaborata da Santi ROMANO nel medesimo contesto. Secondo BENVENUTI vi
erano soltanto dei manuali di giustizia amministrativa e alcuni limitati contributi
specifici: tra questi ricorda il volume di Pietro BODDA, maestro della scuola
torinese, relativo alla perenzione, istituto che era stato considerato come un
istituto moderno, che consentiva una velocizzazione del giudizio attraverso la
riduzione di un arretrato fittizio, anche da Enrico GUICCIARDI'®¢,

Dopo il volume di BENVENUTI gli studi in termini di processo amministrativo, e
cio¢ proprio con una impostazione processualistica, si sono moltiplicati, a partire
dal volume di Alberto ROMANO sulla pregiudizialita del 1958, per passare alla
voce appello nell’Enciclopedia del Diritto di Umberto POTOTSCHNIG del
1959, al volume di Mario NIGRO sull’appello del 1960, ai due volumi di Aldo
PIRAS sull’interesse legittimo e diritto amministrativo del 1962, alla completa
trattazione di Aldo M. SANDULLI sul giudizio davanti al Consiglio di Stato
ed ai giudici sottordinati del 1963, per giungere alle monografie di Franco G.
SCOCA sul silenzio del 1971 e di Riccardo VILLATA sull’ottemperanza dello
stesso anno e alle riflessioni di Eugenio CANNADA BARTOLI nel 1976 sul
Novissimo Digesto Italiano. 4 latere vi ¢ il discorso generale sulla giustizia
amministrativa di Massimo Severo GIANNINI che pero ¢ limitatamente un
discorso processuale essendo piu una trattazione di impostazione generale.
Questa attenzione al processo amministrativo € conseguenza da un lato del rilievo
che la tutela erogata dal giudice amministrativo ha avuto nella Costituzione e
dall’altro della riflessione che anche gli studiosi del processo civile avevano
avviato dal punto di vista teorico dopo la prolusione di Giuseppe CHIOVENDA e
cheerastataallabase delleriflessioni sul nuovo codice di procedura civile del 1940.

185 F. BENVENUTI, L istruzione nel processo amministrativo, Padova, Cedam, p. 12, nt. 8.
186 E. GUICCIARDI, Giustizia amministrativa, Cedam, Padova, 1942, p. 49.
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Si ¢ trattato di una stagione ricca di fermenti e di novita, per numerosi aspetti
piu avanzata rispetto a quanto si sarebbe poi verificato nella concretezza
dell’esperienza quotidiana del processo amministrativo: basti considerare che
questi stessi autori ammettevano la possibilita per il ricorrente di graduare i
motivi di ricorso, possibilita che ¢ stata riconosciuta dall’Adunanza plenaria del
Consiglio di Stato cinquant’anni dopo, con la nota sentenza n. 5 del 2015.
Probabilmente la stessa moltiplicazione del contenzioso se da un lato ha
costituito un elemento di pressione per 1’introduzione di novita normative e
giurisprudenziali dall’altro ha indotto a un self-restraint dal punto di vista delle
soluzioni processuali, poiché molto spesso, va detto, il processo amministrativo
¢ stato inteso come uno strumento per garantire uno spazio riservato e una tutela
speciale per ’amministrazione (impostazione ovviamente da rigettare).

Anche per quanto concerne le riviste, I’attenzione della letteratura al processo
amministrativo ha dato 1 suoi frutti: se in passato gli amministrativisti
partecipavano soltanto alla Rivista Trimestrale di Diritto e procedura civile o
alla Rivista di Diritto Processuale, negli anni 80 del secolo scorso (esattamente
nel 1983) viene fondata la rivista Diritto Processuale Amministrativo, negli anni
2000 (esattamente nel 2006) nasce la rivista Diritto e Processo Amministrativo e
da ultimo, nel 2018, parte la rivista Il Processo, che per la prima volta pone sullo
stesso piano il processo amministrativo, il processo civile e il processo penale.
Analogamente, sono state create riviste telematiche dedicate al processo
amministrativo o nelle quali il processo amministrativo ¢ espressamente
considerato: per le prime Giust.amm.it, per le seconde Giustizia insieme.

La riflessione della letteratura sul processo amministrativo, percio, ¢ stata
indubbiamente centrale per I’evoluzione di questo giudizio indipendentemente
dal fatto che la riflessione sia qualificata in termini di diritto processuale
amministrativo o di giustizia amministrativa.

4. 11 Codice del Processo Amministrativo. - 11 Codice del Processo
Amministrativo ¢ a sua volta una grande novita normativa, di particolare rilievo
sia per la funzione della Codice in generale sia per le innovazioni nel medesimo
introdotte.

E ben noto che prima che il Codice fosse approvato si confrontavano opinioni
differenti circa 1’opportunita della codificazione: vi era chi riteneva che la
codificazione significasse portare il processo amministrativo allo stesso livello
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del processo civile e del processo penale, che sono codificati, anche in termini
di importanza all’interno dell’ordinamento e chi invece era preoccupato
che il Codice potesse ingessare il giudice amministrativo impedendogli di
effettuare quell’opera di continuo adeguamento del giudizio che ¢ stata svolta
nell’esperienza centenaria precedente!®’.

Puo dirsi che I’innovazione ¢ stata positiva'®: il Codice ha esplicitato quanto
in precedenza era inespresso, emergeva cio¢ soltanto dalla conoscenza della
prassi degli organi giurisdizionali e della giurisprudenza, rendendo il processo
amministrativo piu comprensibile per tutti coloro che normalmente se ne
avvalgono ed estendendo di conseguenza la possibilita di accesso a quel giudizio
anche ad avvocati non strettamente amministrativisti.

Questo ¢ sicuramente un risultato utile, al di 1a del fatto che la conoscenza
del Codice ovviamente non ¢ sufficiente per conoscere davvero i meccanismi
attraverso 1 quali il processo amministrativo viene celebrato.

Il Codice ha contemporaneamente sistematizzato il passato e ha aperto piu
porte verso I’avvenire; puo dirsi percio che si sono concretizzate entrambe le
prospettive rappresentate la prima dal Presidente SALVATORE e la seconda dal
Presidente DE LISE nelle relazioni presentate all’inaugurazione rispettivamente
dell’anno 2010 e dell’anno 2011.

I risultati ai quali la giurisprudenza ¢ giunta nell’esperienza centenaria sono stati
riportati nel Codice e vi sono state delle significative novita segnatamente per
quanto concerne la possibilita di proporre domande al giudice amministrativo
e la possibilita per il giudice amministrativo di accoglierle anche incidendo
sull’attivita della pubblica amministrazione.

L’effetto del Codice d’altro canto si € visto immediatamente perché proprio nel
2011 I’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato ha consacrato la sentenza di
condanna pubblicistica che era stata elaborata prima dai T.A.R. e poi da sezioni
semplici dello stesso giudice d’appello.

187 Si vedano in merito le considerazioni di A. PAJNO, La giustizia amministrativa all appuntamento con la codificazione,
in Dir. proc. amm., 2010, p. 119 ss.

18 Valutazione da tutti condivisa: tra le opinioni piu recenti in questo senso F. G. SCOCA, Il processo amministrativo
ieri, oggi, domani (brevi considerazioni), in Dir. proc. amm., 2020, p. 1098 ss..; M. CLARICH, Manuale di giustizia
amministrativa, Bologna, Il Mulino, 2021, p. 43.
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I libri del Codice, pur scritti con mani ed intenti diversi, pur frutto di attivita
svolta presso il Consiglio di Stato e non attraverso un coinvolgimento generale
dell’accademia, si dimostrano adeguati rispetto all’obiettivo che si voleva
raggiungere.

In certi casi, come si € gia visto, la Corte Costituzionale ha corretto quegli aspetti
del Codice che sembravano piu dissonanti rispetto alle esigenze di tutela del
cittadino, di modo che il testo complessivamente ¢ migliorato.

5. Le prospettive. - La giustizia amministrativa ha sempre offerto una tutela
efficace ai cittadini nei confronti della pubblica amministrazione, ben piu di
quanto non riesca a fare il giudice ordinario, che a fronte del potere pubblico si
trova in una situazione di difficolta non essendo abituato a valutarlo, che lo induce
talvolta ad essere particolarmente rigido e talaltra ad essere particolarmente
morbido (la valutazione ¢ stata espressa in questi stessi termini da piu autori nel
corso del tempo: negli anni venti del ‘900 da Federico CAMMEO, negli anni
ottanta del ‘900 da Mario NIGRO, nel 2012 da Riccardo VILLATA)'®,

Stante I’ampiezza della giurisdizione, anche con riferimento alle wvarie
materia assegnate tanto in sede di giurisdizione di legittimita quanto in sede
di giurisdizione esclusiva e di merito, il giudice amministrativo ¢ divenuto il
giudice ordinario del potere, come del resto la letteratura aveva gia riconosciuto
in anni lontani (V. E. ORLANDO, M. NIGRO)".

Il giudice ordinario del potere significa il giudice che decide con riferimento a
tutte le situazioni in cui il cittadino si confronta con il potere, che ¢ ritenuto in
quel caso esistente, tanto se questo comporta il sindacato su un provvedimento
amministrativo quanto se questo comporta la valutazione del mancato esercizio
del potere; questa doppia considerazione ¢ necessaria perché cio che lega
il cittadino all’amministrazione ¢ un rapporto giuridico, cio¢ una relazione
qualificata dal diritto, come ¢ stato da tempo riconosciuto (per esempio da Elio
CASETTA nel convegno del 1981 richiamato all’inizio)'".

18 Le prime due opinioni sono riportate da M. NIGRO, Giustizia amministrativa, cit., p 31 e la terza da R. VILLATA,
Dodici anni dopo: il codice del processo amministrativo, cit., p. 41 ss.

1907] riferimento ¢ ancora di M. NIGRO, Giustizia amministrativa, cit., p. 235 ss..
1 E. CASETTA, Relazione introduttiva, p. 12 ss..

178



Il cittadino ¢ legato all’amministrazione fin da quando il legislatore detta
delle regole per I’esercizio del potere da parte di questa che inevitabilmente
contemplano il cittadino che si trova nell’ambito di esercizio del potere.

Nei confronti del potere, in quanto esiste e viene esercitato o dovrebbe essere
esercitato e non lo ¢, il cittadino non puo che essere titolare di un interesse
legittimo, secondo quella che ¢ la previsione costituzionale.

L’interesse legittimo ¢ una posizione sostanziale che da titolo a un bene della vita,
ma questo bene della vita ¢ il comportamento corretto dell’amministrazione; esso
puo avere come punto di riferimento anche uno specifico vantaggio materiale,
che pero ¢ il punto di riferimento del bene della vita o il punto di ricaduta del
bene della vita, non ¢ il bene della vita correlato all’interesse legittimo: esso
rileva in termini di interesse a ricorrere, non in termini di legittimazione né in
termini di oggetto del giudizio.

Il processo amministrativo non puo fornire al cittadino piu di quanto il diritto
sostanziale non gli attribuisca e, di conseguenza, di norma, quanto meno in sede
di cognizione, il processo amministrativo non puo fornire al cittadino il bene
materiale che egli pretende, a meno che manchi del tutto un aspetto discrezionale
nell’esercizio del potere che pud condurre ad una sentenza che di per sé ¢
vincolante per la parte pubblica. Altrimenti occorrera attendere la conclusione
del giudizio di ottemperanza nel quale il giudice amministrativo ¢ titolare di
cognizione estesa al merito'*2.

Detto questo in via estremamente sintetica ed in generale, con riferimento a
specifiche questioni possono evidenziarsi alcuni aspetti che sono significativi e
lo dovranno essere ancor di piu.

Il primo ¢ relativo alla modificazione della fase iniziale del processo che,
come si ¢ anticipato, non costituisce piu quella fase cosi preoccupante per il
ricorrente che era in passato: il superamento della configurazione fittizia della
piena conoscenza, la sanatoria della nullita della notificazione e la possibilita
di rinnovazione fanno si che, ferma restando I’esigenza di rispettare il termine
per ricorrere, 1’inizio del processo amministrativo sia affidato a considerazioni
certamente piu sostanziali.

1211 tema ¢ centrale e qui ¢ soltanto accennato; per due opinioni recenti e differenti in merito, dalle quali ¢ possibile
anche cogliere il quadro complessivo, F. G. SCOCA, Processo amministrativo e giusto processo, in Dir. e proc. amm.,
2021, p. 1 ss. e R. VILLATA, Processo amministrativo, pluralita delle azioni, effettivita della tutela, in Dir. proc.
amm., 2021, p. 369 ss..
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Il secondo ¢ relativo alla fase istruttoria, che puo essere ben piu ricca di quanto
sino ad ora si ¢ verificato, tenuto conto dei poteri istruttori attribuiti dal Codice
che sono raffrontabili a quelli del giudice ordinario; occorre, perd, che il
giudice amministrativo utilizzi questi poteri. E pur vero che in oltre il 90% dei
casi un’attivita istruttoria da parte del giudice non occorre perché sul fatto le
parti sono concordi oppure il fatto ¢ adeguatamente rappresentato negli atti del
procedimento, ma laddove viceversa questa situazione non vi sia, occorre che il
giudice utilizzi 1 poteri istruttori cui dispone nel modo piu ampio.

Il terzo concerne le possibilita di decisione del giudice che devono essere
utilizzate, con una lettura aderente allo spirito della norma anche della disciplina
relativa al silenzio, che consente al giudice amministrativo di pronunciarsi
purché ’amministrazione abbia gia esercitato il suo potere discrezionale e nel
procedimento e nel processo siano stati completati tutti gli accertamenti istruttori
necessari.

Infine, il risarcimento del danno dev’essere accordato quando spetta, anche
attraverso gli strumenti di liquidazione e forfettari previsti dall’ordinamento.

Se utilizza tutti 1 poteri che 1’ordinamento gli attribuisce, valutati in senso
finalistico cio¢ al fine di garantire la tutela del cittadino, il giudice amministrativo
potra continuare ad essere il giudice efficace ed effettivo che sino ad ora ¢ stato.
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Introduzione alla seconda giornata del Convegno: commento del Presidente
Franco Frattini

Grazie Professore.

L’autorevolezza della voce del Professor Gallo ci conforta molto, come giudici
amministrativi, sull impianto del codice a cui molti colleghi hanno collaborato,
insieme ad altri esperti esterni, quando il governo chiese al Consiglio di Stato di
redigere il testo del codice.

Tra i molti spunti del Professor Gallo mi ha colpito molto positivamente quella
sottolineatura sul principio della sussidiarieta che conferma cio che la Collega
Malanetto ha detto poco prima. Il giudice del TAR non e un giudice periferico
ma e un giudice che meglio conosce le diversita territoriali e puo, meglio di
altri, tutelarle.

1l Professor Gallo ci ha dato, inoltre, la corretta chiave di lettura sui limiti
del sindacato, ossia su quella discrezionalita tecnica su cui a mio avviso tutti
i colleghi giudici amministrativi si esprimono in modo egregio anche in questo
periodo in cui siamo stati spesso chiamati ad intervenire su provvedimenti
relativi all’emergenza epidemiologica subendo a volte vulgate critiche alle
nostre azioni.

L’ultimo intervento prima delle conclusioni del Presidente Coraggio e del
Collega e amico Vincenzo Neri. Vincenzo a te...

Il Consiglio di Stato nel sistema della giurisdizione amministrativa:
problematiche e prospettive future
di Vincenzo Neri

1. Desidero innanzitutto ringraziare gli organizzatori del convegno, il Presidente
Patroni Griffi e il Presidente Salamone, per I’invito. Per me ¢ un onore poter
prendere la parola nel contesto di un evento che celebra la gloriosa storia del
Consiglio di Stato. Rivolgo naturalmente anche un saluto a tutti gli illustri
Relatori presenti e ai tanti amici e Colleghi che vedo in sala. Mi scuso in anticipo
con gli organizzatori perché temo che la mia relazione non sara all’altezza delle
loro aspettative!

2. Il compito che mi ¢ stato dato, assegnandomi questa relazione, non ¢ semplice
anche perché c’¢ il rischio che, ad uno dei prossimi eventi celebrativi, io possa
essere rimproverato di aver sottovalutato 1 problemi esistenti e di aver riposato
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sugli allori, come ¢ facile fare quando si parla del Consiglio di Stato.
Probabilmente ¢ vero che il Consiglio di Stato “non morira mai” ma il nostro
compito deve essere quello di consegnare alle prossime generazioni un Istituto
efficiente in grado di rispondere alla domanda di giustizia che una societa, sempre
piu complessa, (rivolge e sempre piu spesso) rivolgera al Consiglio di Stato.
Non morire non ¢ sufficiente, occorre vivere bene. Il Consiglio di Stato deve
essere una “fucina” di idee e deve rimanere la Silicon Valley del diritto.
Dobbiamo dunque prendere in considerazione 1 problemi esistenti e trasformarli
in vere e proprie sfide per il futuro. Il Consiglio di Stato non ¢ Macondo e
nessuno di noi pud mettersi a fabbricare pesciolini d’oro, come fa il colonnello
Buendia, dopo essersi ritirato a vita privata, in Cent’anni di solitudine di Gabriel
Garcia Marquez. Nessun consigliere di Stato pud dedicarsi, sempre in senso
metaforico, a sfarzose feste come fa Jay Gatsby ne “Il grande Gatsby” di Francis
Scott Fitzgerald, anche perché ¢ nota la fine che fara il protagonista di questo
capolavoro della letteratura americana.

Dobbiamo evitare anche che qualcuno possa rimproverarci di aver sottovalutato.
3. Nell’esaminare 1 problemi, e nell’indicare le possibili soluzioni, dunque,
desidero brevemente parlare sia della “macchina” amministrativa che serve
al Consiglio di Stato per erogare il servizio giustizia - qui concentrandomi su
alcune novita del prossimo futuro (Intelligenza artificiale e blockchain) - sia
dell’attivita consultiva e giurisdizionale vera e propria. In relazione a quest’ultimo
aspetto, vorrei spendere qualche parola sulle possibili riforme della funzione
giurisdizionale e sul potenziamento dell’attivita consultiva.

4.1. Con riferimento alla “macchina” va, in primo luogo, dato atto che
nell’ultimo quinquennio, con grande sforzo organizzativo, si ¢ realizzato
il processo amministrativo telematico che ¢ il fiore all’occhiello della
giustizia amministrativa, uno strumento davvero all’avanguardia in Europa e,
probabilmente, nel mondo intero. Cio ha dato gia i suoi frutti: nei periodi piu bui
della pandemia da Covid-19 la Giustizia amministrativa - € non in ugual modo
le altre Giustizie - ha continuato a funzionare, praticamente senza interruzione,
grazie ad un rapido adattamento che ¢ stato fatto per rendere possibili le adunanze
e le udienze da remoto. Ormai possiamo considerare definitivamente acquisita
la possibilita per il giudice amministrativo, ovunque si trovi, di accedere ai
suoi fascicoli di causa, di redigere 1 provvedimenti, depositarli in Segreteria,
potendo contare su una buona dotazione informatica. Gli strumenti occorre pero
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adeguarli alle future sfide in tema di sicurezza cibernetica e di interoperabilita
tra le diverse piattaforme pubbliche. In tal senso la nostra Amministrazione si sta
gia muovendo.

4.2. Bisogna, pero, andare oltre: le sfide che ci aspettano sono legate all’utilizzo
dell’intelligenza artificiale. Su questo tema occorre, a mio sommesso avviso,
molta attenzione perché le utilizzazioni possibili sono davvero numerose.

Ci sono applicazioni certamente utili € non pericolose: 1’intelligenza artificiale
puo, ad esempio, consentire di realizzare in modo piu efficiente 1’oscuramento
dei dati sensibili nei provvedimenti giurisdizionali, la c.d. anonimizzazione.
Altre applicazioni sono, invece, piu delicate e meritano maggiore attenzione. Si
parla molto, ad esempio, di “giustizia predittiva”. Come ¢ stato gia sperimentato
in altri ordinamenti, potrebbe ipotizzarsi infatti 'uso dell’intelligenza artificiale
per “aiutare” il giudice ad effettuare giudizi prognostici, ad esempio, in tema
di recidiva di un imputato. Qui il tema diventa davvero delicato perché occorre
individuare il confine tra I’attivita di ausilio al giudice nell’effettuare il giudizio
prognostico e la sostituzione del giudice con I’elaboratore elettronico per la
decisione stessa. Manterrei sempre fermo il principio per cui la decisione, e la
responsabilita della stessa, debba rimanere esclusivamente in capo al giudice
- ¢.d. principio di non esclusivita della decisione algoritmica - anche nel caso
in cui si faccia uso di software intelligenti. Non pud, ¢ non deve, mancare il
“cuore”, come magnificamente dimostrato nel libro “Klara e il sole”, di Kazuo
Ishiguro, premio Nobel per la letteratura nel 2017.'%

Di giustizia predittiva si puo parlare anche in un’altra accezione: immaginare
il possibile esito della controversia. A mio avviso deve essere consentito al
difensore di ipotizzare un possibile risultato; ogni avvocato in qualche modo gia
lo fa basandosi sui precedenti e sulla sua esperienza.

193 % |a storia di un androide, Klara, acquistato per fare compagnia a una bambina ammalata, Josie, e per sostituirla (e non
lasciare sola la madre) qualora la bimba fosse morta. E un libro che si interroga, in modo maestrale, sui sentimenti e,
per farlo, narra anche la relazione tra androidi ed essere umani. “Tu credi al cuore umano? Non intendo semplicemente
I’organo, ¢ ovvio. Parlo in senso poetico. Il cuore umano. Tu credi che esista? Qualcosa che rende ciascuno di noi
unico e straordinario?” (Kazuo Ishiguro, Klara e il sole, Einaudi, 2021, 191). A questa domanda, come ¢ naturale che
sia, possono essere date molte risposte e con accenti e sfumature differenti. Ad un certo punto il padre della bambina
confessa all’androide: “Credo di odiare Capaldi perché in cuor mio sospetto che abbia ragione. Che quanto sostiene
sia vero. Che la scienza abbia ormai dimostrato al di la di ogni dubbio che non c’¢ niente di tanto unico in mia figlia,
niente che i nostri strumenti moderni non sappiano portare alla luce, copiare, trasferire” (cit. 196). Non sono d’accordo
con quest’ultima affermazione e, anche se non € importante, mi ritrovo di piu nelle parole di Klara, I’androide, quando,
ormai destinato all’inesorabile spegnimento, afferma: “Mr Capaldi, pensava che dentro Josie non ci fosse niente di
tanto speciale da non poter essere proseguito... C’era invece qualcosa di molto speciale ma non era dentro Josie. Era
dentro quelli che ’amavano. Ecco perché ora credo che Mr Capaldi si sbagliasse...” (cit. 267-268).
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Se pero la “giustizia predittiva” venisse messa sul mercato, ad esempio vendendo
il servizio che dice, o predice, all’interessato quante possibilita ci sono che il
suo ricorso possa essere accolto, allora la prospettiva cambia: personalmente,
escluderei che cio possa essere fatto dalla Giustizia amministrativa stessa o da
Enti pubblici con finalita di tipo istituzionale.

4.3. E poi il momento di avvicinarsi ad altre tecnologie, quali la blockchain, per
rendere piu veloce, ed economico, il servizio giustizia, sostituendo, ad esempio,
1 registri tradizionali (ormai anche il registro informatico appartiene al passato)
con le tecnologie basate sui registri distribuiti o impiegando queste nuove
tecnologie per le comunicazioni tra uffici giudiziari e difensori, tra pubbliche
amministrazioni, ecc.

4.4. Va su questi temi osservato che nel 2021 la Giustizia amministrativa e
I’Ufficio Studi, di cui sono attualmente coordinatore, hanno sviluppato alcune
collaborazioni con universita italiane e straniere (University College of London
e Massachusset’s Institute of Technology di Boston), oltre che un protocollo
di intesa con la Consob, per favorire I’applicazione delle tecnologie emergenti.
Nell’ambito di tali collaborazioni 1’Ufficio Studi ha organizzato tre seminari
sull’intelligenza artificiale e uno sulla blockchain, coinvolgendo docenti di
chiara fama internazionale. La strada non puo che essere questa.

Altro dato importante per il futuro: la formazione dei magistrati e dei dipendenti.
Oltre agli strumenti tradizionali di formazione e aggiornamento, a me pare
necessario proseguire nella direzione da poco intrapresa utilizzando, ancor di
piu e ancor meglio, gli strumenti di e-learning che si sono dimostrati efficaci e
non dispendiosi.

Concludo sul punto. Perdonatemi per I’approccio “futurista”, alla Marinetti,
ma non possiamo mettere a guardia dell’Istituto due soldati della seconda
guerra mondiale armati di baionetta, come nella splendida immagine di Haruki
Murakami in “Kafka sulla spiaggia”. Al contrario, dobbiamo utilizzare, in senso
metaforico, i droni, volando alto, e tutte le armi piu avanzate, sempre in senso
metaforico, per rendere giustizia a chi la chiede.

5.1. Passando ora all’attivita giurisdizionale, occorre fermamente ribadire -
come ¢ stato fatto in tante sedi e da persone certamente piu autorevoli di me - che
I’intera Giustizia amministrativa € una risorsa ¢ non un freno per I’economia. La
giurisdizione amministrativa, assicurando la legittimita e la legalita dell’azione
amministrativa, contribuisce a realizzare un’amministrazione moderna,

184



rispettosa della legge nonché dei diritti e degli interessi di cittadini e imprese. La
trasparenza dell’azione dei pubblici poteri, la legalita delle gare e dei concorsi
pubblici, la tutela dei diritti e degli interessi legittimi fondamentali (secondo una
felice formulazione della dottrina) servono ad avvicinare 1’amministrazione ai
cittadini nonché a realizzare le condizioni necessarie per ricominciare ad attrarre
capitali dall’estero. Permettetemi una battuta: ¢ proprio grazie alla Giustizia
amministrativa che la burocrazia non puo piu sopraffare il cittadino; se oggi
possiamo collocare nel lontano passato alcuni comportamenti burocraticamente
inaccettabili - gustosamente trasformati in scenette e raccontati da Camilleri ne
“Laconcessione del telefono” - lo dobbiamo proprio alla Giustiziaamministrativa.
5.2. Tutto ci0 premesso, inizierei a guardare al futuro del Consiglio di Stato
interrogandomi sia sulla possibilita di realizzare un terzo grado di giudizio sia
sul tipo di giurisdizione - di sola legittimita o anche di merito - che I’Istituto deve
assicurare.

Come ¢ noto, ciclicamente riemerge ’idea di introdurre un grado intermedio
tra 1 TAR e il Consiglio di Stato, identificandolo in corti macroregionali dalla
composizione ancora incerta. Tre gradi di giudizio non sarebbero una novita nel
panorama europeo perché, seppur con sfumature differenti, gia esistono in alcuni
Paesi anche a noi vicini.

Lasciando in disparte uno dei problemi principali, ossia quello legato alla
necessita 0 meno di una riforma costituzionale, molto sommessamente, riterrei
che inserire nel giudizio amministrativo un altro grado di giurisdizione “piena e
di merito” determinerebbe, tra 1’altro, un allungamento dei tempi di conclusione
del processo, tempi oggi del tutto accettabili, senza un significativo vantaggio,
attesa la “qualita” delle sentenze pronunciate dai TAR. Detto in altri termini,
rischieremmo di compromettere la ragionevole durata del processo (art. 111,
comma 2, Cost.) in assenza di un effettivo vantaggio.

5.3. Occorre allora comprendere in che termini vada “ripensato” il ruolo del
Consiglio di Stato: giudice di un “terzo grado” solo di legittimita o giudice di
secondo grado con giurisdizione piena e di merito ma con filtri all’accesso?
5.3.1. La prima soluzione - che passa per la creazione delle corti macroregionali
replicando in qualche misura il modello della giustizia ordinaria - potrebbe
prevedere il Consiglio di Stato quale giudice di legittimita, con ricorso tipizzato
nei motivi e a funzione cassatoria.

Non ¢ una soluzione da scartare a priori ma ¢ certamente complessa da realizzare.
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Da parte di qualcuno ¢ stato rilevato che la complicazione maggiore, atteso il
peculiare rapporto esistente nel diritto amministrativo tra diritto sostanziale
e processo, va individuata nella difficolta di tipizzare i motivi di ricorso nel
giudizio amministrativo, soprattutto con riferimento al vizio di eccesso di potere
che, come ¢ noto, ¢ lo strumento a disposizione del giudice amministrativo per
I’innalzamento dei livelli di tutela. A me sembra che, approfondendo lo studio,
una soluzione soddisfacente possa trovarsi.

5.3.1. Se invece fosse mantenuto 1’attuale assetto basato sul doppio grado,
potremmo/dovremmo immaginare un meccanismo di filtri in un contesto in cui
ormai ¢ chiaro che la giustizia ¢ una risorsa “scarsa” da usare con parsimonia.
Nel nostro ordinamento, seguendo un’interpretazione moderna delle norme
costituzionali, I’introduzione di filtri non dovrebbe presentare problemi di
costituzionalita sotto il profilo di un’indebita compressione del diritto alla tutela
giurisdizionale di cui agli artt. 24 e 113 Cost: anche recentemente, la Corte
europea dei diritti dell’Uomo ha ribadito che la giurisdizione € una risorsa scarsa,
di cui in linea di principio ¢ lecito disciplinare il razionale utilizzo.

Per far cio probabilmente non potranno essere utilizzati né lo strumento del
quesito specifico ex art. 366 bis c.p.c. previsto nel 2006 per deflazionare il
contenzioso presso la Corte di cassazione né quello della creazione per legge di
un’apposita “sezione filtro”.

Il primo strumento, oltre a non aver dato particolare prova di sé nel giudizio in
Cassazione, non sarebbe di agevole utilizzo nell’appello presso il Consiglio di
Stato atteso il fatto che il Consiglio di Stato ¢ anche giudice del fatto, oltre che
della nomofilachia.

La creazione di una sezione filtro (articolo 376 c.p.c.) ha contribuito presso la
Corte di cassazione ad individuare piu celermente i ricorsi inammissibili o quelli
manifestamente infondati o manifestamente fondati, attraverso un rito che,
nelle intenzioni del legislatore, doveva essere celere, almeno rispetto a quello
ordinario (art. 380 bis c.p.c.) allora vigente. Giova osservare che, dopo la riforma
del 2016, anche presso la sezione semplice della Corte di cassazione la forma
ordinaria di decisione ¢ I’ordinanza (art. 375 c.p.c.) col rito previsto dall’art.
380 bis. 1 c.p.c. che, per certi versi, ¢ addirittura piu semplice rispetto a quello
previsto per la sezione filtro.
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Per tale ragione in dottrina si € sostenuto che “oggi la Sesta, cosi come organizzata,
sembra dunque aver perduto gran parte della sua ragion d’essere”!.

5.4. Volendo trarre qualche spunto per il nostro Plesso, allora, una strada
percorribile potrebbe essere quella di introdurre un rito semplificato, senza
creare una sezione filtro, ulteriore e diverso da quelli oggi esistenti. A tale rito
dovrebbe essere affidata la trattazione in appello dei ricorsi inammissibili,
irricevibili, improcedibili o manifestamente infondati. La selezione di questi
ricorsi potrebbe poi essere curata dai componenti dell’Ufficio del processo sulla
base delle direttive del Presidente della Sezione, ferma restando la possibilita di
“conversione” del rito stesso.

Altro perd € chiedersi quanto un meccanismo di questo tipo, in cui il giudice
decide la causa sulla base di una motivazione necessariamente sintetica, sia
socialmente e politicamente accettabile. Occorrerebbe quindi avviare un
percorso con gli altri operatori del diritto (avvocati e docenti universitari) e con
1 rappresentanti della “societa civile” per individuare una strada, il piu possibile
condivisa, per la creazione e la gestione dei filtri.

Concludendo sul punto, questa soluzione, a mio sommesso avviso, presenta
alcuni vantaggi:

1. nonrichiede unariforma costituzionale mauna semplice novella legislativa;

2. potrebbe contare su un assetto istituzionale interno gia collaudato, solo da
riformare/innovare;

3. ¢inlinea con I’idea che la giustizia ¢ una risorsa scarsa;

4. le Sezioni, attuando lo semplificato di una parte del contenzioso sol rito
super-semplificato, potrebbero dedicarsi alla restante parte del contenzioso,
garantendo altissimi livelli di qualita delle decisioni e facendo salva la
possibilita di conversione del rito nel caso in cui “a posteriori” ci si dovesse
accorgere che la causa non era cosi semplice da decidere.

5.5. Ho sino ad ora parlato di un possibile filtro all’appello. Tuttavia penso che
I’attivita giurisdizionale del Consiglio di Stato potrebbe avere un beneficio se
si introducessero dei meccanismi alternativi di risoluzione delle controversie
alleggerendo il carico anche dei giudici di primo grado.

1% Luigi Lombardo, Il procedimento dinanzi alla corte (Relazione ai nuovi Consiglieri di cassazione), in Www.
cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/REL. Cons. LOMBARDO_ - Il
procedimento_dinanzi alla Corte.pdf
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Il diritto amministrativo conosce “da sempre” il ricorso straordinario al Presidente
della Repubblica, strumento a torto considerato obsoleto. Nel settore degli appalti
pubblici poi il Codice Appalti, intitola un capo specifico ai “Rimedi alternativi
alla giurisdizione”, tra cui I’accordo bonario (artt. 205 per i lavori, art.206 per i
servizi e le forniture), la transazione (art.208), I’arbitrato (artt. 209-210) e 1 pareri
di precontenzioso dell’ Autorita nazionale anticorruzione (art.211). I primi tre,
intervenendo nella fase dell’esecuzione, incidono su controversie relative a diritti
soggettivi mentre il quarto, inerendo alla fase procedurale, investe situazioni di
interesse legittimo. Non va dimenticato poi lo strumento del Collegio Consultivo
Tecnico, come ridisegnato dalla recente legislazione emergenziale.

Se poi si da uno sguardo fuori dai confini nazionali, come rilevato dalla dottrina,
esistono esempi legislativamente previsti di mediazione amministrativa. Cosi,
ad esempio, la Francia ha approvato la legge 18 novembre 2016 n. 1547 (Lot
n.2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI siecle)
in questa materia.

6. Abbiamo sino a qui ragionato della giustizia amministrativa. Ragioniamo ora
sui giudici. [ problemi sono complessi e le soluzioni possibili non semplici. Mi
rendo perfettamente conto che su questi temi il dibattito non ¢ solo giuridico
ma, lato sensu, anche sindacale. Il Consiglio di Stato spesso viene definito
la “riserva” cui I’amministrazione statale puo attingere qualora bisognosa
di specifiche, e qualificatissime, competenze. Tutto questo ¢ (ancora) vero e,
a mio avviso, va mantenuto. Mantenendo le tre attuali fonti di provvista dei
consiglieri di Stato, occorre allora pensare a riforme che innanzino il livello di
qualificazione e professionalita - gia altissimo - disinnescando ogni possibile
occasione di conflittualita interna. I rapporti tra il Consiglio di Stato e i tribunali
amministrativi regionali non devono essere visti in un’ottica di contrapposizione,
come avvenne nella storia tra Sparta e Atene, anche perché, se mi ¢ consentita una
battuta, fu proprio la contrapposizione tra le due citta che danneggio la Grecia
intera. Peraltro, una recente pubblicazione di Eva Cantarella, intitolata proprio
“Sparta e Atene”, dimostra che le somiglianze tra le due citta erano molte di piu
di quelle che tradizionalmente si riportano nei libri di storia. Per rimanere nel
mondo classico, la favola di Esopo, Eracle e Atena, mostra chiaramente che le
contese e le lotte sono sempre causa di gravi danni.

11 giudice poi va messo in condizione di far bene il suo lavoro. E chiaro a tutti
che nelle giurisdizioni superiori difficilmente potra arrivarsi all’assistente del
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giudice, secondo il modello esistente presso la nostra Corte costituzionale; ed
¢ altrettanto chiaro che i passi in avanti che negli ultimi mesi sono stati fatti
costituiscono certamente un progresso da salutare favorevolmente. E necessario
pero che ’addetto all’Ufficio del processo sviluppi le competenze necessarie con
un rapporto tendenzialmente stabile per un congruo periodo allo scopo di evitare
che il dipendente, divenuto esperto, debba subito dopo abbandonare 1’ufficio
stesso.

7. Last but non least, un cenno alla funzione consultiva. Come € certamente
noto a tutti, I’art. 100, comma 1, Cost., stabilisce che “Il Consiglio di Stato
¢ organo di consulenza giuridico-amministrativa e di tutela della giustizia
nell’amministrazione”. La funzione consultiva ¢ stata gia trattata dal Presidente
Torsello e nulla posso aggiungere a quanto magistralmente detto dal “mio”
Presidente.

Mi limito solo a ricordare che, dopo le riforme c.d. Bassanini del 1997 ¢ la
riforma del titolo V della Costituzione, la funzione consultiva - sia quella riferita
agli atti normativi sia quella riferita all’attivita amministrativa dello Stato - si
¢ notevolmente ridotta tanto che alcuni I’hanno identificata, a torto, col parere
reso sui ricorsi straordinari al Presidente della Repubblica, parere che, come ¢
noto, ¢ divenuto sostanzialmente decisorio dopo la riforma del 2009. Su questa
stessa linea vi ¢ chi ha proposto addirittura di sopprimere la funzione consultiva,
funzione considerata, ancora a torto, come fonte di “commistione” col Governo
o del tutto superata dai tempi.

Mi permetto di svolgere rapidamente queste considerazioni.

Con riferimento ai pareri resi sugli atti normativi, a me sembra che - pur
essendo 1 regolamenti governativi limitati alle materie previste dall’art. 117,
comma 2, Cost., e dunque numericamente ridotti rispetto a quelli che erano di
competenza del Governo prima della riforma del Titolo V - si tratti di materie
qualitativamente rilevanti, rispetto alle quali ’amministrazione statale ¢ sempre
sinceramente “desiderosa” di avere il parere del Consiglio di Stato, sovente
visto come Organo autorevole e qualificato che, non dovendosi occupare del
fisiologico conflitto politico, riesce a trovare la soluzione giuridicamente
corretta. Peraltro va rilevato che la giurisprudenza della Sezione ha, per un verso,
ammesso le richieste facoltative di pareri su atti per i quali non era previsto dalla
legge e, per altro verso, oltre ad estendere la funzione consultiva anche ad atti
diversi da quelli adottati dalle amministrazioni statali (ad esempio I’ANAC), ha
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anche affermato il ruolo di advisory board delle Istituzioni. Si tratta dunque di
un’attivita essenziale per il funzionamento delle Istituzioni democratiche che,
oltre a dare lustro al Consiglio di Stato, orienta I’attivita amministrativa svolta
dallo Stato e dalle altre alte Istituzioni.

Non meno rilevante ¢ la risposta ai quesiti, stavolta di competenza della
prima Sezione, posti dall’amministrazione sull’interpretazione delle norme di
legge. Qui emerge la fiducia che i Ministeri ripongono nel Consiglio di Stato
e la rilevanza del parere nell’orientare, verso interpretazioni conformi a legge,
I’attivita amministrativa, segnalando, come ¢ stato spesso fatto di recente, ove
necessario, la necessita di modifiche legislative.

Qualche parola con riferimento ai pareri resi sui ricorsi straordinari. E certamente
il momento di “fare un tagliando” alla disciplina legislativa risalente proprio a
cinquanta anni fa, oggi non sempre in linea con alcune riforme nel frattempo
intervenute. Tuttavia non si pud “gettare via il bambino con 1’acqua sporca”
e concludere per 1’obsolescenza del rimedio e I’opportunita di sopprimerlo. 11
ricorso straordinario, invero, dopo che il parere del Consiglio di Stato ¢ divenuto
vincolante, ha avuto una seconda, o terza, giovinezza e, sotto altro aspetto, non
¢ solo il ricorso delle c.d. controversie minori, ammesso che nella tutela degli
interessi legittimi si possa fare una graduazione qualitativa. Forse il ricorso
proposto dal portatore di handicap ¢ meno importante di un ricorso in materia
di appalti? La controversia sulla legittimita dell’ordinanza di demolizione della
propria casa di abitazione ¢ meno rilevante di un ricorso avverso il silenzio della
amministrazione su un’autorizzazione commerciale temporanea?

Ma v’¢, a mio avviso, un’altra ragione per cui il ricorso straordinario deve essere
“salvato” e rilanciato. E uno dei pochi, ed effettivi, strumenti di deflazione del
contenzioso giurisdizionale!

Per il futuro immagino dunque un ulteriore sviluppo della funzione consultiva
perché la reputo indispensabile per uno Stato moderno. In prospettiva,
richiamando il titolo della relazione che mi ¢ stata affidata, occorrera potenziare
le Sezioni consultive e ammodernare la legislazione con tre interventi mirati: 1)
riforma del ricorso straordinario per codificare alcuni principi giurisprudenziali
di recente consolidatisi negli orientamenti della prima Sezione e per migliorare il
dialogo tra il ministero istruttore e il Consiglio di Stato; 2) ampliamento esplicito
alle Regioni, e agli altri organi a rilevanza costituzionale, della possibilita di
chiedere pareri al Consiglio di Stato; 3) potenziamento dell’apporto del Consiglio
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di Stato in fase di formazione delle leggi e degli atti normativi.

Desidero chiarire che, per me, la funzione consultiva ¢ la cifra peculiare
della Giustizia amministrativa, che non €, € non deve essere, solo attivita
giurisdizionale, come peraltro risulta chiaramente dall’esame degli artt. 100,
comma 1, e 103 Cost. Ciascuno di noi deve essere custode di questa peculiarita
perché mantenendo la funzione consultiva del Consiglio di Stato si garantisce
I’esistenza di tutta la Giustizia amministrativa e, con 1’esistenza della Giustizia
amministrativa, si assicura la distinzione della giurisdizione amministrativa da
quella ordinaria e cosi si garantiscono a cittadini e imprese gli elevatissimi livelli
di tutela che i1 giudici amministrativi, di primo e secondo grado, oggi assicurano
con I’ampio ventaglio di azioni esperibili - che spaziano dalla tutela caducatoria
a quella risarcitoria, dall’azione dichiarativa a quella di adempimento nonché
dall’azione tipica a quella atipica - e il sindacato effettivo sull’atto e sul rapporto
amministrativo.

Risulta allora abbastanza dimostrato che il Consiglio di Stato non ¢ la fortezza
Bastiani de “Il deserto dei tartari” di Dino Buzzati con riti stanchi e truppe
sfiduciate in attesa dell’invasione dei Tartari. Nessuno di noi puo, e deve, essere
il tenente Drogo. Guai se fosse cosi.

Concludo. Piu di duecento anni fa - prima dunque dell’editto di Racconigi -
Jane Austen, scrittrice famosa per “Orgoglio e pregiudizio”, pubblico un altro
libro che io amo particolarmente: “Ragione e sentimento”. E un libro davvero
straordinario che, oltre a fare un affresco della borghesia inglese di fine
settecento, descrive quelli che oggi vengono definiti i diversi “tipi umani” e si
concentra anche sulle personalita differenti di due sorelle, Elinor e Marianne,
che incarnano rispettivamente la ragione (la prima) e il sentimento (la seconda).
Qualche settimana fa, ad un corso organizzato per i neo-referendari TAR, ho
affermato che per scrivere le sentenze ¢ necessario usare solo la ragione ed evitare
il sentimento. Nel parlare del Consiglio di Stato, invece, sono consapevole di
aver oggi ampiamente attinto al sentimento di ammirazione e gratitudine che
nutro per I’Istituto cui appartengo ma non potevo fare diversamente. Se questo
approccio ha infastidito qualcuno, mi scuso sinceramente.

Grazie per I’attenzione.
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Introduzione alla seconda giornata del Convegno: commento del Presidente
Franco Frattini

Graczie al Consigliere Neri, anche per questi scenari di prospettiva e di visione
che credo possano essere temi su cui ogni magistrato amministrativo dovrebbe
essere chiamato a riflettere.

Siamo alle conclusioni che sono affidate al Presidente Coraggio a cui do la
parola con il rispetto, la stima e se posso dire [’affetto che da sempre mi legano
a lui. Prego Giancarlo.

Relazione del Presidente della Corte Costituzionale Giancarlo Coraggio

Le conclusioni di un convegno che ha ad oggetto una istituzione non possono
consistere che in un bilancio: quale ¢ la sua storia? Ha esercitato correttamente
le funzioni che I’ordinamento gli attribuisce? Ha soddisfatto le aspettative che
il cittadino riponeva in essa? Ebbene, la risposta ¢ stata unanime: il bilancio
¢ assolutamente positivo, e non sard certo io a contestarlo, io che, come tutti
1 colleghi, a questo bilancio ho contribuito nella piccola parte che compete a
ciascuno di noi.

Del resto, non ¢ una novita.

E da tempo che la dottrina, unanimemente, si esprime con favore nei confronti
della giustizia amministrativa in tutte le sue articolazioni: lo faceva quando
c’era solo il Consiglio di Stato, continua a farlo, a maggior ragione, ora con
1 TAR; e cio anche da parte di quegli autori che non guardano alla giustizia
amministrativa con occhio benevolo; vuoi perché fautori della unitarieta della
giurisdizione, vuoi perché non convinti della pluralita di competenze del
Consiglio di Stato. Mi riferisco, in particolare, a quello che io considero il mio
maestro, Massimo Severo Giannini, che, in un famosissimo scritto - famosissimo
due generazioni fa, ma sarebbe bene che lo conoscessero anche i giovani - “Il
discorso generale sulla giustizia amministrativa”, scriveva, che, il Consiglio
di Stato era un’istituzione mediocre ma che, tuttavia, ’eccellenza del corpo
magistratuale aveva permesso di assolvere al meglio il ruolo che I’ordinamento
gli aveva attribuito. Un’affermazione che ¢ una conferma di una convinzione di
fondo del Maestro, che cio¢ le istituzioni camminano sulle gambe degli uomini,
si identificano negli uomini che le hanno vissute: ¢ la loro azione concreta che
ne definisce I’efficacia.
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Una impostazione teorica che affonda le sue radici in Santi Romano - di cui
Giannini ¢ stato un allievo spirituale e reale -, il geniale creatore della teoria
dell’ordinamento giuridico: un ordinamento fatto non soltanto di norme astratte,
ordinate nella rigorosa costruzione piramidale “kelseniana”, ma un corpo vivente
che attraverso la continua interazione tra la norma formale e applicazione crea
la norma reale.

Non a caso, Sabino Cassese, dando concretezza alla intuizione originaria del
Maestro, poi sviluppata dal Giannini, ha dedicato la vita allo studio delle strutture
operative degli ordinamenti giuridici, e certo non con 1’occhio dell’aziendalista
ma con quello di chi ¢ consapevole del fatto che la norma ¢ quella che emerge
dall’opera degli organismi chiamati alla sua applicazione.

Concetti, questi, che sono stati ribaditi anche stamattina, da Mario Torsello e da
Franco Frattini, quando hanno ricordato come I’interpretazione della norma non
sia un fatto neutrale e come quindi tra la norma formale e la norma reale, c’¢ la
mediazione necessaria di chi, amministratori o giudici, la norma ¢ chiamato ad
attuare.

Dunque, I’'importanza del corpo magistratuale, che, al di 1a delle divisioni in
senso ampio sindacali, ¢ stato la forza trainante della nostra giustizia. Un corpo
che, forte della sua unita, ha saputo garantire la continuita del sistema, attraverso
la trasmissione di generazione in generazione di una esperienza fatta non solo di
cultura giuridica e di tradizione giurisprudenziale, ma anche di stile, di modalita
della gestione di quel “rito” che la celebrazione dell’udienza, di rapporti con gli
“interni e con il Foro sia privato che pubblico.

Questa, in particolare, ¢ la realta che ha vissuto la nostra generazione: sono stati
gli anziani che con amichevole autorevolezza ci hanno fatto partecipi della loro
esperienza, senza peraltro soffocare la spinta innovativa di cui sono naturalmente
portatori 1 giovani.

Questo circolo virtuoso di rispettivo arricchimento, che si € sviluppato tra le varie
generazioni, non si ¢ interrotto con la creazione dei tribunali amministrativi.
Eppure, il rischio di una frattura c’era, sia per la massiccia immissione di nuovo
personale di magistratura, sia per lo straordinario aumento del contenzioso.

In effetti la creazione dei tribunali amministrativi regionali apre un capitolo del
tutto nuovo della giustizia amministrativa. Chi ha vissuto I’esperienza giudiziaria
precedente non ha potuto non appezzarne la aristocratica eleganza intellettuale:
una specie di club di pochi giudici e di un Foro estremamente ristretto e ad
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altissima professionalita, ma non puo non essere anche consapevole che era una
giustizia per pochi “eletti”, centralizzata, e quindi lontana dalle realta locali,
costosa, insomma riservata alle grandi questioni. Ma la giustizia vera non ¢ € non
puo essere solo questa: deve anche essere in grado di porre riparo alle piccole
ingiustizie che subisce il comune cittadino e che, non sanzionate, alla lunga
provocano sfiducia nelle istituzioni.

Del resto che ci fosse tutto un mondo che fino ad allora era rimasto privo di
tutela ¢ provato dalla esplosione del contenzioso che ¢ seguito alla costituzione
dei nuovi organi.

Come ¢ stato detto dal professor Gallo, esso puo essere stato indotto anche
dalla vicinanza fisica dei tribunali, ma essenzialmente ¢ dovuto all’emersione
di una domanda di giustizia che era insoddisfatta. Non puo negarsi, insomma,
che ¢ con 1 TAR che puo dirsi nata una giustizia amministrativa costituzionale;
costituzionale non solo in senso formale, quale attuazione della previsione
dell’art. 125, impropriamente collocata nel Titolo V, ma in senso sostanziale.
Ebbene, larisposta dei tribunali € stata pienamente soddisfacente e i numeri stanno
li a dimostrarlo e, bisogna aggiungere, una risposta in cui il dato quantitativo non
¢ andato a scapito di quello qualitativo come dimostra la bassissima percentuale
di appelli. Si € mantenuta, infatti, quella continuita storica che - come ho detto
- ci caratterizza e che ¢ da ascriversi anche al fatto che, agli inizi, i TAR sono
stati presieduti da anziani colleghi del Consiglio di Stato. Ma ancora una volta,
tuttavia, il corpo magistratuale cosi potenziato non ha recepito passivamente
- ¢ stato detto benissimo da Paola Malanetto - I’esperienza del Consiglio di
Stato, ha avuto una straordinaria capacita di aggiornamento non tanto sulle
novita scientifiche (diamo per scontato che anche gli anziani si impegnino ad
aggiornarsi), ma sulle novita culturali, dimostrandosi in grado di percepire
I’evoluzione della societa e di tradurla nella giurisprudenza.

Si ¢ conservato cosi, pur in un contesto profondamente nuovo, lo stile di vita
della vecchia Istituzione nei forti rapporti di colleganza, nel reciproco rispetto
tra 1 giudici e il Foro e di rispetto anche all’interno di un Foro lontano dalla
promiscuita purtroppo diffusa in quello delle altre giurisdizioni.

Onore al Consiglio di Stato, onore ai TAR per quanto hanno fatto fino ad ora, e
un augurio per il futuro. Un augurio rivolto soprattutto ai giovani: che sappiano
coniugare insieme le tradizioni che ci caratterizzano, e che sono universalmente
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riconosciute, e la capacita di tenere il passo di una societa che avanza a un ritmo
che nessuna generazione precedente aveva sperimentato: un compito arduo ma
che finora - lo si ¢ detto - & stato pienamente assolto.
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De le Qualite et Office de Chancellier
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Della Dignita e delle Vicende...
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AT A A AL A L LR AR AL

APPENDICE

AL TITOLO VI DELL OPERA INTITOLATA

CARICHE DEL PIEMONTE EC.

STAMPATA IN TORINO NELL'ANNO 1798.
TOM. 1, PAG. 146.

§. CONSIGLIO SECRETO DI STATO.

INTRODUZIONE.

s
L opera notisssima intitolata Cariche del Pie-
monte pud riguardarsi in cerlo modo come
una Collezione Diplomatica di documenti con-
cernenti la Storia eivile nostra , sebbene man-
cante in molte parti, mentre che in altre parti
meno rilevanti ¢ per avventura troppo copiosa.
Ne porge una prayval’ Articolo intitolato: Con-
siglio secreto di Stato, dove si resiringe il
Gompilatore a riferire una Patente del Duea
poi Re Vitorio Amedeo II in data dei 14
di maggio 1630. Dei moli ed antichissimi
Ordini de’Reali Principi di Savoja, anteriori

265



Patente per il Vassallo Petrina
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Regio biglietto di Vittorio Emanuele 1
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Memoria Conte Napione
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Del Consiglio di Stato...Osservazioni di N.N.
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FORMOLA DEL GIURAMENTO

CIE PRESTANO AL RE |
o
| MEMBAI DEL CONSIGLIO DI STATO ;

——

[;iuru a Do sopra il sanio sun Evangelio di bene eser-
citare o carica che do Yosma Magsti mi & stata conferila
nel s Consiglio di Stato.

E gioro che ogniqualvolta o sarh chinmato a discatere
gli affari. che. con sua Begia legre del 18 i agosto 1831,
ha la Maesti Vostaa ondinale sieno solloposti alla disamina
di vss0 Consiglio . dard, secondo la min coscienza, fedeli

ed imparsali i mici consigli: rappresenterd con sincerila « Jl
con franchezza talte it che wi parch utile, o conveniente
| al bene dello Statos veglierh al mantenimento dells dignith, y

e delle prerogative della sua Corona, e vl conoscere i
bisogni dei popoli. come ancora gli abusi, che si fossero
| imtrodotti in qualsivoglia parte di amministrazione,

Ginren di non rivelnre alenn segrelo che da Vosrea Magsri,
o per parle sua o’ suni Ministri, ed Ufiziali mi fosse con-
fickatos ool alivesi di non propalare quelle delibernzioni del
Consiglio di State, che di lor natura, o per volere di
Vostne Muesti, o dello stesso Consiglio non dovessers di-
volzamsi,

Giura inoltre i non appartenere, ui di sserivermi in
avyenire o alenna societh segreta, eppercit proibitag e
di zovernarmi sempre. ed i qualsivoglia occasione . cosi
come si conviene ad un fodele, obbediente ¢ devole sud-
dito i Vosrna Mumsad, disposto a tutto pendere, perfing
b vita, sngicht mancare al proprio dovere,

Cosi Din mi ainti,
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Suppllica Conte Luigi Nomis di Cossilla
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Pianta organica della Gran Cancelleria
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Brevetto uniforme di gala
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De Vita Emmanuelis Philiberti
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Cronologia Gran Cancellieri di Savoia
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Leggi e Costituzioni di S.M.
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Verbali Consilium Cum Domino 1530
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Prima sessione Consiglio di Stato
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