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Biblioteche al macero e biblioteche risorte: il diritto ammi&istrativo nella sentenza n.204/2004

della Corte costituzionale

1. Premessa

La lettura della sentenza n.204/2004 della Corte costituzionale provoca in un’amministrativista di
mezza eta, che conosce la dottrina risalente, ma si ¢ formata su quella moderna, una suggestione che
puo ben essere resa con una parafrasi della famosa affermazione secondo lam quale bastano «tre parole
di rettifica del legislatore, e intere biblioteche diventano carta straccia» . Tre parole del giudice
costituzionale - verrebbe da dire - e intere biblioteche risorgono.

In effetti proprio di poche righe si tratta, conu}e quali il giudice delle leggi ha, piu che “rettificato”,
direttamente riscritto una norma di legge , stabilendo che alla giurisdizione del giudice
amministrativo debbano essere attribuite non “tutte le controversie in materia di pubblici servizi”’, ma
“le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle
concernenti indennita, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti adottati dalla
pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo
disciplinato dalla legge 7 agosto 1990, n.241, ovvero ancora relative all affidamento di un pubblico
servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore”.

La sentenza esclude, altresi, dalla giurisdizione del giudice amministrativo i “comportamenti” della
pubblica amministrazione in materia urbanistica ed edilizia e conferma, invece, la competenza del
giudice amministrativo a conoscere del risarcimento del danno, sia in sede di giurisdizione generale di
legittimita, sia in sede di giurisdizione esclusiva.

Piu dell’esito finale del giudizio per quel che riguarda i confini delle giurisdizioni, interessa qui
esaminare il percorso logico e I’iter argomentativo esposti nella sentenza, perche da essi emerge una

immagine dell’amministrazione e del diritto amministrativo che presenta alcuni profili critici.

2. Il mancato esame della nozione di servizio pubblico.

La sentenza colpisce, innanzitutto, per cio che non ¢’¢. Sarebbe stato ragionevole attendersi, in una
decisione relativa alla giurisdizione in materia di servizi pubblici, ’esame o almeno la rapida
evocazione degli elementi costitutivi del servizio pubblico, del tipo di funzioni, poteri e lisLituazioni
soggettive che 1’organizzazione, la gestione e I’erogazione di un servizio pubblico comporta .

La questione ¢ invece del tutto assente dal ragionamento svolto nella sentenza, che apoditticamente
applica alla materia dei servizi pubmblici un armamentario tolto pari pari dai manuali di diritto
amministrativo di mezzo secolo fa . E disegna, quindi, un’amministrazione che esercita poteri
autoritativi, una giurisdizione amministrativa giustificata dall’esercizio di quei poteri autoritativi e
una rigida distinzione delle situazioni soggettive private fra diritti soggettivi e interessi legittimi,
richiamata come (quasi) inderogabile criterio di riparto della giurisdizione.

L’obiettivo che si vuole raggiungere ¢ di escludere che il giudice amministrativo possa essere il
giudice “dell’amministrazione pubblica”, o il ‘giudice “dell’interesse pubblico”. Su tale obiettivo si

puo discutere e le opinioni sono differenziate , ma di tratta di un obiettivo ragionevole: cio che ¢



meno convincente sono le forzature operate per raggiungerlo.

3. Alla ricerca del potere autoritativo

La prima forzatura consiste nella enfatizzazione dei poteri autoritativi dell’amministrazione.
Prescindendo qui dalla fondatezza della ricostruzione storica fornita dalla Corte sui caratteri originari
della giustizi&L amministrativa e sulle ragioni delle scelte costituzionali in materia di riparto della
giurisdizione , sono le stesse affermazioni della Corte sulla rilevanza dei poteri autoritativi a
presentare aspetti contraddittori.

La Corte sostiene, infatti, che nella materia dei pubblici servizi I’amministrazione pud agire come
autoritd oppure con strumenti consensuali. Nel primo caso la giurisdizione appartiene al giudice
amministrativo, nel secondo caso al giudice ordinario, perche a fronte di poteri autoritativi stanno
(sempre) interessi legittimi e a fronte di strumenti consensuali stanno (sempre) diritti soggettivi.

Si tratta, per la verita, di una corrispondenza da tempo revocata in dubbio sia in dottrina, sia in
giurisprudenza, a fronte della varieta di poteri amministrativi e di situazioni soggettive che certo non
puo essere racchiusa nella tradizionale e ormai superata dicotomia autorita/liberta. Per fare solo quale
esempio, basti pensare ai diritti e doveri di prestazione, alle obbligazioni pubbliche, al potere
regolativo e prescrittivo delle autorita indipendenti e alla pluralita di situazioni soggettive ad esso
connesse, o all’obbligo per I’amministrazione di rispettare il principio di buona fede e, anche qui, alle
situazioni soggettive connesse.

E’ sempre piu difficile, sotto altro profilo, tenere rigidamente distinti e separati, nel corso
dell’azione amministrativa, autorita e consenso, momenti unilaterali e momenti di negoziazione,
attivita discrezionale ed attivita vincolata. Anche le controversie, di conseguenza, spesso hanno ad
oggetto un complesso di attivita che non sempre possono essere “districate” secondo la distinzione
autorita/consenso, come dimostrano, del resto, le contraddizioni in cui la sentenza incorre sia, sotto il
profilo processuale, per quel che riguarda la configurazione della giurisdizione esclusiva, sia, sotto il
profilo sostanziale, per quel che riguarda la configurazione dell’azione amministrativa.

La Corte applica, infatti, il criterio di riparto basato sulla natura delle situazioni soggettive in modo
tale da relegare la giurisdizione esclusiva ad una variante appena piu ampia della giurisdizione
generale di legittimita. Puo accadere, sembra di capire, che ove ’amministrazione operi come autorita
- e sia quindi sottoposta alla giurisidizione di legittimita del giudice amministrativo - vengano in
essere delle controversie che coinvolgono diritti soggettivi (non “degradati”, ¢ da presumere, ad
interessi legittimi) e in questi casi il legislatore pud prevedere la giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo.

La vera e propria “condanna” che la Corte cosi commina al criterio di riparto per materia ¢ per la
verita attenuata dall’altrettando decisa conferma della risarcibilita degli interessi legittimi, ricollegata
direttamente al diritto di difesa sancito dall’art.24 della Costituzione, sulla quale si tornera in seguito.

La peculiare configurazione che la Corte fornisce delle “particolari mate&rlie” di cui all’art.103 Cost.
- particolari perch¢ in esse opera I’amministrazione come autoritd - porta con s¢ alcune
contraddizioni, visibili proprio nella materia dei pubblici servizi. Questa viene, in prima
approssimazione, cosi frazionata: a) casi in cui I’amministrazione non esercita poteri autoritativi, da

attribuire al giudice ordinario; b) casi in cui I’amministrazione esercita un potere autoritativo, da



attribuire al giudice amministrativo; ¢) casi in cui ’amministrazione adotta strumenti consensuali,
ma ¢ comunque titolare di un potere autoritativo, da attribuire anch’essi alla giurisdizione
amministrativa.

Sembrerebbe qui che basti la sola titolarita, anche senza effettivo esercizio, di un potere
autoritativo, perche la controversia sia affidata alla giurisdizione amministrativa, con una sorta di
assimilazione al potere autoritativo del ricorso allo strumento consensuale, quando quest’ultimo sia
utilizzato in sostituzione del primo. Resta da comprendere come un accordo adottato “in sostituzione”
di poteri autoritativi sia diverso da un accordo fout court, visto che in entrambi i casi la posizione
delle parti dell’accordo ¢ (o dovrebbe essere) simmetrica e paritaria. Non si fl'Llllnisce cosi per
contraddire proprio il criterio di riparto basato sulla natura delle situazioni soggettive?

La configurazione di un’amministrazione o tutta autoritaria - sottoposta alla giurisdizione
amministrativa - o tutta paritaria - sottoposta alla giurisdizione ordinaria - non trova rispondenza, oltre
che nella stessa sentenza della Corte, nella realta e nel diritto amministrativo moderno che la studia.
La capacita euristica dello schema dicotomico autorita/liberta ¢ stata messa in dubbio proprio in
relazione alla complessita dell’azione amministrativa e delle regole che essa applica e che ad essa si
applicano, mostrando come il diritto amministrativo sia andato via via perdendo i caratteri originari
della separatezza, della supremazia e della specialita, a favore di una natura non piu solll& duale -
secondo la nota definizione di Einsenmann - quanto ormai mista delle regole e degli istituti . Il qiﬁcli
proprium dell’azione amministrativa [non ¢ piu da ricercare, in questo quadro in trasformazione
nella natura autoritativa o unilaterale , quanto piuttosto nella necessaria ponderazione di interessi,
pubblici e privati, che caratterizza ogni attivitd amministrativa: e sono allora i principi generali che
governano e regolano questa attivita di ponderazione a venire in primo piano.

In conseguenza dell’applicazione di quei principi la “specialita” dell’amministrazione e del suo
diritto pud assumere diverse configurazioni. L’ordinamento conosce, infatti, oltre alla tradizionale
configurazione di una specialita quale supremazia, in deroga alla disciplina civilistica generale, regimi
giuridici la cui specialita consiste nella previsione di garanzie ulteriori e maggiori per il soggetto che
entra in relazione con I’amministrazione: anche la (apparente) parita fra le parti viene considerata in
questi casi insufficiente e il soggetto ritenuto piu debole viene, appunto, munito di particolari tutele.

La sottovalutazione di questi sviluppi e la riaffermazione in termini apodittici, da parte di una sede
cosi autorevole, dello schema basato sulla contrapposizione fra autorita e liberta, fra unilateralita e
consenso, desta perplessitd non solo sul piano della riflessione scientifica, ma anche sul piano
applicativo, perch¢ potrebbe portare ad una improvvisa reviviscenza e moltiplicazione di poteri
autoritativi, a fini di giustificazione della giurisidizione del giudice amministrativo. o

In questa direzione sembra andare, per esempio, una recente decisione del Consiglio di Stato
successiva alla sentenza 1n.204/2004, con la quale si da inizio ad una nuova ricerca di poteri
autoritativi, a diversi livelli. Sul livello che si potrebbe dire macro, il Consiglio di Stato trae - del tutto
ragionevolmente, occorre dire - dalla sentenza della Corte costituzionale una “presunzione” di
autoritativita per le attivita di servizio pubblico rimaste indenni dalla pronuncia di incostituzionalita,
quali la vigilanza sul credito, sulle assicurazioni e sul mercato m&‘tl)iliare, il servizio farmaceutico, i
trasporti, le telecomunicazioni e 1 servizi di cui alla legge n.481/95

Sul livello che si potrebbe dire micro, invece, viene qualificata in termini di esercizio di potere



autoritativo I’(omessa) erogazione, da parte di una regione, delle risorse necessarie a coprire i costi
derivanti dai contratti di programma relativi ai servizi minimi di trasporto extraurbani e interregionali.
Il Consiglio di Stato non ha difficolta a trovare “indizi” di potere autoritativo nel collegamento fra
erogazione e finalita di interesse collettivo e nella duplice natura dell’attivita di erogazione quale
espressione di autonomia finanziaria ed esercizio di una funzione amministrativa di tipo
organizzativo-contabile e pud quindi concludere che “in cio sta ’autoritativita della posizione della
Regione che, attraverso il meccanismo della erogazione dei fondi per il funzionamento del servizio,
viene in definitiva ad incidere unilateralmente sull’impianto organizzativo funzionale del servizio
pubblico di autotrasporto locale”.

E’ facile prevedere che, a fronte di molte pretese riconducibili al diritto di credito ai sensi dell’art.
1173 c.c., la posizione del debitore sara qualificata in termini di potere autoritativo quando il debitore
sia una pubblica amministrazione, mentre di tali poteri non vi sara traccia quando il debitore sia un

soggetto privato.

4. Provvedimento e procedimento fra pubblica amministrazione e gestori di servizi pubblici

Si trova, poi, nella sentenza, una seconda forzatura, evidente nella nuova formulazione della norma
imposta dalla Corte. La Corte introduce, qui, una figura di dubbia consistenza: i “provvedimenti
adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento
amministrativo disciplinato dalla legge n.241 del 7 agosto 1990”.

La legge n.241/90 contiene, in verita, principi generali che si applicano a tutti i procedimenti
amministrativi, con 1’eccezione degli atti generali, in genere sottoposti a specifica disciplina. Il
richiamo alla legge n.241/90 non ¢ quindi utile ai fini della qualificazione dei provvedimenti e puo
considerarsi, nel migliore dei casi, superfluo per quel che riguarda I’amministrazione.

Per quel che riguarda i soggetti privati gestori di pubblico servizio, invece, erano sinora applicabili
solo le norme sull’accesso, mentre 1’ “addizione” della Corte sembra estendere 1’applicabilita a tutte
le norme della legge, con rilevanti obblighi, per fare solo qualche esempio, in materia di
comunicazione di avvio del procedimento, di partecipazione, di completezza dell’istruttoria.

Per altro verso, invece, il richiamo a provvedimenti espressi lascia qualche dubbio in ordine alla
sorte delle controversie relative ad eventuali silenzi ed inerzie della pubblica amministrazione o del
gestore. Andranno considerati come “comportalrlglenti”, al pari di quelli in materia edilizia e
urbanistica, e quindi affidati al giudice ordinario ? Oppure si dovra distinguere, come si ¢ visto
prima per gli accordi, fra comportamenti comunque connessi all’esistenza di un potere amministrativo

- che, ad esempio, non viene esercitato - € comportamenti, per cosi dire, “puri”?

5. 1l risarcimento come rimedio costituzionalmente necessario

La sentenza si sofferma brevemente sul potere riconosciuto al giudice amministrativo di risarcire il
danno ingiusto, ma con affermazioni piuttosto nette, sia di segno negativo, sia di segno positivo.

Si esclude, sotto il primo profilo, che il risarcimento del danno ingiusto costituisca una materia,
mentre si afferma, sotto il secondo profilo, che si tratta di uno strumento ulteriore ed aggiuntivo

rispetto alla tutela di annullamento.



Ancor di piu, questo strumento ¢ costituzionalmente necessario, perche il suo fondamento viene
identificato direttamente nell’art.24 della Costituzione. La piena ed effettiva tutela delle situazioni
soggettive (di tutte le situazioni soggettive) attribuite alla cognizione del giudice amministrativo
richiede ed impone che questo giudice disponga di poteri adeguati a garantire, appunto, una tutela
effettiva. Parte essenziale dell’effettivita ¢ anche la concentrazione delle azioni dinanzi ad un unico
giudice, visto che la Corte considera con favore il superamento della precedente situazione, nella
quale I’azione di annullamento e 1’azione di risarcimento andlall_(}l/ano proposte dinanzi a giudici diversi.

Il risarcimento viene configurato, come ¢ stato osservato , come un vero € proprio rimedio, con
conseguente marginalizzazione della questione relativa alla natura di diritto soggettivo del diritto al
risarcimento, frequentemente evocata dalla Cassazione.

Resta da vedere in quale misura questa moderna configurazione dell’azione di risarcimento sara
condizionata dalla enfatizzazione del potere autoritativo come indice di riconoscibilita della
giurisdizione amministrativa, soprattutto per quel che riguarda i rapporti con 1’azione di annullamento

e il carattere eventuale o necessario della pregiudizialita.

6. Conclusioni

Nessun criterio di riparto della giurisdizione ¢ perfetto e consente di stabilire con certezza assoluta
i confini. Ogni criterio va valutato, qindi, piu che per i suoi pregi assoluti, per i suoi vantaggi
comparativi.

Con la sentenza n.204/2004 la Corte costituzionale ha espresso una netta preferenza per il criterio
basato sulla natura delle situazioni soggettive rispetto al criterio basato sulle materie e lo ha fatto con
argomentazioni potenzialmente rilevanti non solo per il processo amministrativo, ma anche per il
diritto amministrativo, ricondotto a concettualizzazioni in larga misura superate, con due diversi
possibili rischi.

Il primo rischio ¢ relativo alla non corrispondenza fra le dicotomie rievocate nella sentenza -
autorita/liberta, unilateralita/consenso - e la varieta e ricchezza di poteri, situazioni soggettive, regole
e principi che animano il diritto amministrativo moderno. Il secondo rischio ¢ relativo alla possibile
(ri)espansione del potere autoritativo e della sua specialitd in un quadro in cui ogni deviazione dalla
generale disciplina civilistica potrebbe essere interpretato come diritto pubblico: e oggi che il
territorio coperto dalle eccezioni, dalle deroghe e dalle regole e regimi speciali va sempre piu

espandendosi, potrebbe trattarsi di una conseguenza inattesa e indesiderata.
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La vera e propria riformulazione ad opera della Corte potrebbe porre anche qualche problema per quel
che riguarda i giudizi in corso. Ove si ritenesse, infatti, che si tratti di una ordinaria pronunica di
incostituzionalita, il principio di perpetuatio iurisdictionis non dovrebbe operare e tutti i giudizi in corso
dinanzi al giudice amministrativo dovrebbero essere iniziati ex novo dinanzi al giudice ordinario, con il rischio
che siano, pero, trascorsi nel frattempo i termini previsti per 1’azione: rischio che rimarrebbe tutto a carico del
ricorrente/attore, non essendo configurabile 1’errore scusabile. Se si tenesse conto, invece, dell’effetto
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[4]

Per un quadro d’insieme v. F. Merusi, La nuova disciplina dei servizi pubblici, e F. Salvia, I servizi
pubblici nella letteratura recente, in AIPDA, Annuario 2001, Milano, Giuffre, 2002, rispettivamente a p.63 ¢ a
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Pajno, Giurisdizione esclusiva ed “arbitrato” costituzionale, in Giornale di diritto amministrativo, n.9, 2004,
p.983; per un esame di tipo lessicale v. B. Mattarella, Il lessico amministrativo della Consulta e il rilievo
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[61
Fra i primi commenti sul punto v. M. Clarich, La “tribunalizzazione” del giudice amministrativo evitata:
commento alla sentenza della Corte costituzionale 5 luglio 2004, n.204, in Giornale di diritto amministrativo,
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