
 
 

  

  Saggi                                                                                                                       Nomos 2-2021 
 ISSN 2279-7238 
 
 

Agatino Cariola 

 

Ragioni e percorsi della giurisdizione amministrativa esclusiva 
 

 

SOMMARIO: 1. Giustizia amministrativa e giurisdizione esclusiva: il problema di diversi assetti giurisdizionali. – 2. Le comuni 
giustificazioni della giurisdizione esclusiva. – 3. Quale impronta a fondamento della giurisdizione esclusiva? – 4. Ma che 
cosa sono diritto soggettivo e interesse legittimo? – 5. La giurisdizione per blocchi di materie quale criterio di riparto. - 6. I 
problemi della giurisdizione esclusiva: il riconoscimento del danno. – 7. Segue: giurisdizione sugli atti o sul rapporto? – 8. 
Segue: il potere del giudice amministrativo di decidere sull’efficacia del contratto. – 9. In particolare sull’efficacia inibente del 
ricorso incidentale nelle procedure d’appalto. - 10. Il problema della discrezionalità tecnica. 

 
 

 

1. Giustizia amministrativa e giurisdizione esclusiva: il problema di diversi assetti 

giurisdizionali 

 
 

arlare di giurisdizione esclusiva porta pressoché di necessità a trattare puramente e 
semplicemente della giustizia amministrativa, che è per tanti aspetti la storia stessa del diritto 
amministrativo, delle sue categorie concettuali e dei suoi “luoghi” di esercizio, i quali sono 
per definizione le sedi giurisdizionali. Ogni trattazione di diritto amministrativo non a caso 

deve muovere dall’illustrazione del dato storico e dalle vicende relative all’assetto giurisdizionale.  
In proposito devo, però, scoprire subito le mie carte.  
Capisco la posizione che vede nel pluralismo delle giurisdizioni un aspetto del pluralismo 

sociale. Ed in fondo la pluralità delle giurisdizioni non dovrebbe avere altro fondamento che 
quello di riflettere la varietà e la ricchezza del pluralismo che dalla società si estende alla medesima 
struttura statale. È, quindi, coerente con un ordinamento pluralista la presenza di più giurisdizioni 
(che significa, poi, in concreto l’ammissione di tavole di valori diversi in relazione ai settori 
interessati: si pensi alle giurisdizioni sportive organizzate, appunto, attorno al valore della 
solidarietà sportiva ed alle peculiarità delle formazioni sociali sportive)1, anche se subito dopo 

 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale nell’Università degli Studi di Catania. 
** Contributo sottoposto a double blind peer review. Il presente contributo è destinato al volume “Specialità delle giurisdizioni ed 
effettività delle tutele”, a cura di A. Fabbi, G.A. Ferro, A. Guidara, E. Nicosia, F. Randazzo (di prossima pubblicazione per i tipi 
di Giappichelli), che raccoglie gli Atti del Convegno dal medesimo titolo, tenutosi a Catania nei giorni 9 e 10 aprile 2021. 

1 Sull’argomento si fa sempre più intenso l’interesse della dottrina come degli operatori, v. per tutti il recente A. SIMONE, Lo 
sport come ordinamento giuridico. Un profilo storico, Torino, 2021. I rapporti tra ordinamenti sportivo e statale sono stati ancora di 
recente oggetto di attenzione nella legge di bilancio 2019, l. n. 145/2018, art. 1, commi 646-650, sulla quale v. infra, nota 13. 
Per l’opinione di eliminare la considerazione pubblicistica del fenomeno sportivo e valorizzarne la dimensione sociale e, quindi, 
privatistica A. CARIOLA, I rapporti tra giurisdizione sportiva e statale: è possibile un ritorno al privato?, in Foro amministrativo CdS, 2010, 
2257 ss.  
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deve ammettersi che ogni ordinamento non può non prevedere ed esercitare strumenti di 
riconduzione ad unità del medesimo sistema, primo tra gli altri mezzi la giurisdizione 
costituzionale volta ad assicurare appunto che lo svolgimento del pluralismo sociale non 
comporti la menomazione dei valori comuni riconosciuti nella Carta2.   

Nell’esperienza storica italiana, l’istituzione di più giurisdizioni non è avvenuta però in nome 
del pluralismo; anzi, lo stesso termine è di uso generale piuttosto recente e di certo quella 
pluralista non era la prospettiva accolta nelle riforme crispine del 1889-1890, anche perché lo 
stesso termine (ed il relativo concetto) è “figlio” della cultura politica di ispirazione cattolica che 
vedeva nello Stato solo uno dei mezzi di espressione del potere e, pertanto, portava a limitarne 
l’azione ed a guardare, invece, con entusiasmo alle manifestazioni della c.d. comunità sociale. Al 
contrario, in un’ottica che si muoveva tutto attorno lo Stato, giurisdizioni diverse da quella 
ordinaria sono state (mantenute e) previste in nome dell’insufficienza della tutela prestata dalla 
giurisdizione ordinaria alle posizioni giuridiche soggettive. So bene che in tal modo dissacro il 
vero e proprio mito delle riforme crispine e dei suoi presupposti culturali, ad iniziare dalla 
proposta di Silvio Spaventa. Ma può convenirsi che esse muovevano dalla constatazione 
dell’insufficienza di tutela apprestata alle situazioni giuridiche soggettive nei confronti del potere 
pubblico dalla giurisdizione ordinaria e, per questo, invece di intervenire su quest’ultima, sulla sua 
organizzazione e sulla sua attività, e soprattutto sulla sua “cultura”, si è creato un assetto (definito 
poi) giurisdizionale parallelo alla prima. In fondo è rimasta assai forte la suggestione del 
contenzioso amministrativo (non pienamente abolito dalla riforma del 1865)3: il giudice ordinario 
si sentiva parte della struttura statale e non poteva decidere su e contro di essa4. La soluzione del 

 
2 Al riguardo sempre attuale l’insegnamento di M. NIGRO, Formazioni sociali, poteri privati e libertà del terzo, in Pol. diritto, 1975, 

579 ss. 
3 Al riguardo R. MEREGAZZI, La giurisdizione esclusiva del Consiglio di Stato, in G. MIELE, a cura di, La giustizia amministrativa, 

Vicenza, 1968, 204, ove la notazione che «la legge del 1865 all. E piuttosto enfaticamente fu intitolata abolitrice del contenzioso 
amministrativo. In realtà – come già notava il Meucci nel 1891 – la soppressione non fu totale» e rimasero assegnate al 
Consiglio di Stato le materie di giurisdizione «propria», che costituirono il nucleo delle materie successivamente attribuite a 
titolo di giurisdizione esclusiva. Tra esse rientrava la definizione dei conflitti tra l’autorità amministrativa e la giudiziaria, che 
«attenuava in gran parte il beneficio della abolizione del contenzioso amministrativo», sollevando critiche che portarono poi 
all’emanazione della legge 31 marzo 1877 n. 3761, che trasferirono tale competenza alla Corte di cassazione. Sull’argomento è 
classico G. MANTELLINI, I conflitti di attribuzione fra le autorità giudiziaria e amministrativa in Italia, Firenze, 1871. L’aver conservato 
al Consiglio di Stato la cognizione sui conflitti di giurisdizione rispondeva, del resto, alla logica accentratrice della concezione 
dell’amministrazione quale apparato del tutto identificato con il Governo. A fronte della varietà delle fattispecie di conflitti 
che potevano insorgere sul territorio nazionale, la soluzione fu quella di “sfiduciare” i giudici locali (che magari provenivano 
dalla formazione ricevuta e dall’esperienza maturata negli Stati preunitari: cioè a dire, in concreto, potevano conservare 
posizioni di fedeltà ai precedenti regimi) e di accentrare la definizione dei conflitti nell’organo di diretta collaborazione con il 
Governo. Insomma, l’istituto dei conflitti di giurisdizione già nel 1865 si poneva al centro del sistema di diritto amministrativo 
che in quel tempo si conformava. Esso continua tuttora ad esercitare influenza nel diritto amministrativo. Si pensi al recente 
Memorandum sulle tre giurisdizioni superiori, siglato tra i titolari degli organi di vertice delle tre giurisdizioni il 15 maggio 2017, in 
Foro it., 2018, V, 57 ss., con commenti di A. PROTO PISANI – G. SCARSELLI, G. CANZIO, A. CARATTA – G. COSTANTINO – G. 
RUFFINI, A. LAMORGESE, E. SCODITTI, G. AMOROSO, F. PATRONI GRIFFI, M. LUCIANI, S. CASSESE – L. TORCHIA, A. TRAVI, 
C. CONSOLO, A. COSENTINO, A. PAJNO, G. D’AURIA, C.M. BARONE – R. PARDOLESI.  

Per la notazione che anche l’Adunanza plenaria n. 1/1978, la quale ha aperto alla possibilità di impugnare le ordinanze 
cautelari dei tribunali amministrativi regionali, fosse ispirata all’esigenza di controllare da subito le decisioni adottate da un 
ceto magistratuale di recente formazione, diffuso sul territorio e diverso da quello presente nella sede del Consiglio di Stato, 
A. CARIOLA, L'appellabilità delle ordinanze istruttorie del giudice amministrativo. Un’occasione utilizzata ... a metà, in Foro amm., 2020, 155 
ss. 

4 Il punto relativo alla cultura della magistratura del periodo statutario meriterebbe di essere svolto con accuratezza. Di certo 
può rilevarsi che già gli artt. 68 e 69 dello Statuto albertino (con le rispettive proclamazioni che «la giustizia emana dal Re ed è 
amministrata in suo nome dai giudici ch’egli istituisce» e che «i giudici [sono] nominati dal Re») evocavano l’immagine di una 
magistratura espressione del potere statale, cioè a dire (con una distinzione che sarà elaborata decenni dopo) dello Stato-
persona e non certo dello Stato-ordinamento o comunità. Ancora oggi la cultura della magistratura italiana – particolarmente 
di quella amministrativa per la diffusa ed assai sospetta utilizzazione dei magistrati amministrativi presso gli uffici ministeriali 
– appare legata all’impianto che fa dello Stato la misura di ogni cosa e identifica tout court l’interesse pubblico con quello statale, 
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1889 fu quella di assegnare ad un organo già esistente interno all’apparato amministrativo la 
cognizione dei rapporti in cui era parte lo Stato: come è noto la stessa qualificazione della 
competenza – e di converso della struttura - siccome giurisdizionale avverrà tempo dopo, forse 
perché al tempo si pensò che intercettasse il divieto di tribunali straordinari sancito dall’art. 71 
dello Statuto5. Con il senno del poi diremmo che un intervento razionale sarebbe stato quello 
sulla tutela giurisdizionale comune, portando a compimento la riforma del 1865, ed evitando di 
mantenere vuoti di tutela. Si tratta di una tendenza ripetuta nella storia italiana, perché le volte in 
cui si avverte che una struttura amministrativa risulta di funzionamento deficiente, non la si 
abolisce, ma le si affianca altro apparato, volto ad autolegittimarsi, in una moltiplicazione di 
attività e, pure, alla fine di incombenze per il soggetto privato al quale si richiede di percorrere 
diverse procedure presso vari soggetti.  

Il fatto è che valutazioni di opportunità – come sono state da sempre quelle sull’assegnazione 
dei settori materiali ai vari assetti giurisdizionali: potrebbe dirsi sia nelle posizioni di Mancini come 
poi in quelle di Spaventa – sono divenute quasi ragioni ontologiche, necessariamente da 
preservare. Questo è stato un vero e proprio salto concettuale e si è finito per guardare alle 
attribuzioni giurisdizionali come a sostanze quasi metafisiche, mentre si tratta di partizioni 
dell’unica funzione giurisdizionale.  

La realtà – come si notava all’inizio – è che il diritto amministrativo è il processo e che 
quest’ultimo a sua volta è storia (della quale fanno parte interventi legislativi, ma anche le 
pronunce giurisdizionali). Purtroppo, la Costituzione ha finito per cristallizzare un percorso: gli 
artt. 24, 100, 103 e 111 (al tempo, terzo comma; oggi ottavo) hanno finito per bloccare una storia 
che per definizione dovrebbe essere in continuo divenire. Sono state cristallizzate due nozioni, 
di per sé aperte – o forse vuote – e cui è stato necessario attribuire un contenuto. Attorno le due 
nozioni di diritto soggettivo e interesse legittimo, che dovrebbero essere situazioni giuridiche 
viste dalla parte del soggetto privato che ne è titolare, si sono formate burocrazie magistratuali 
che ne difendono i confini, secondo logiche in cui si smussa l’esigenza di tutela del singolo, che 
pure dovrebbe essere il motore propulsivo di ogni considerazione sull’accesso alla tutela 
giurisdizionale.  

Da posizioni di vantaggio a favore di un soggetto ben individuato, diritto soggettivo ed 
interesse legittimo sono divenuti - per così dire - campi di esercizio delle potestà giurisdizionali 
assegnate a corpi diversi dello Stato. È come ci scordassimo che la stessa indipendenza della 
magistratura – e si dovrebbe dire delle magistrature – non è affatto il valore primario nella 
considerazione del “servizio giustizia”: il valore fondamentale è la tutela di singoli individui, enti 
e gruppi; da Montesquieu in poi l’autonomia e l’indipendenza della magistratura (non è scopo a 
sé stessa, ma) è strumentale/servente al fine di garanzia delle libertà. 

Ecco perché sono diventato sempre più un sostenitore dell’unicità della giurisdizione, mi 
affascina la figura di Pasquale Slanislao Mancini ed il suo sforzo per porre basi giuridiche 
rinnovate allo Stato unitario appena formatosi6. L’idea di porre fine alle tante giurisdizioni 

 
anche nell’epoca in cui il pluralismo istituzionale accolto in Costituzione, specie all’art. 5, condurrebbe a dare ril ievo alla 
molteplicità degli interessi pubblici ed ai relativi portatori.   

5 Tali vicende sono assai note, ma è sempre lucida la ricostruzione della giurisprudenza ottocentesca di E. CANNADA 

BARTOLI, La tutela giudiziaria del cittadino verso la pubblica amministrazione. Appunti dalle lezioni, Milano, 1964, 94 ss.; da cui ha preso 
le mosse S. SAMBATARO, L'abolizione del contenzioso nel sistema di giustizia amministrativa, Milano, 1977. Valorizza la prospettiva 
storica che ha condotto alla giurisdizione amministrativa ed alla sua estensione M. MAZZAMUTO, Il riparto di giurisdizione. 
Apologia del diritto amministrativo e del suo giudice, Napoli, 2008. 

6 Invero lo stesso P.S. MANCINI ricordò il percorso che portò alla legge del 1865 nella Relazione che stese per la Commissione 
che si occupò dell’istituto dei conflitti di giurisdizione nel Primo Congresso giuridico italiano, tenutosi a Roma nel 1872, ed i 
cui Atti furono pubblicati lo stesso anno, 327 ss., ora in G. ALPA, a cura di, Atti del primo congresso giuridico italiano, Bologna, 
2006, 323 ss. Invero, ci si accorse che aver conservato al Consiglio di stato la cognizione sui conflitti di giurisdizione portava 
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preunitarie e di rinforzare la tutela giurisdizionale mi pare una posizione tuttora assai moderna, 
idonea a far sviluppare su basi razionali l’intero ordinamento in tutte le sue sfaccettature. Specie 
per il fatto che lo stesso Mancini fondava quella riforma sul «concetto dominatore di questa 
grande e liberale riforma, per cui l’Amministrazione riducevasi in condizioni pressoché di 
eguaglianza co’ privati litiganti, ed il contenzioso giuridico che la riguardava passava sotto la 
competenza dell’unica e generale giurisdizione ordinaria de’ Tribunali»7. Insomma, a prendere sul 
serio il valore dell’eguaglianza molti dogmi del diritto amministrativo andrebbero tuttora 
rimeditati e continua ad esercitare intensa suggestione la tesi di M.S. Giannini sulla formazione 
di un diritto comune8. Andrebbe guardato con estrema diffidenza il “medioevo” di giurisdizioni 
e riti speciali che l’ordinamento giuridico italiano continua a moltiplicare.    

Atteso che l’unità della giurisdizione richiede la revisione costituzionale9, potrebbe profilarsi in 
ogni caso l’unità della magistratura10: cioè che a Costituzione invariata sia possibile organizzare 
un unico ceto burocratico magistratuale, sottoposto ad un unico Consiglio  superiore della 
magistratura, ed il quale di volta in volta svolge le funzioni giurisdizionali presso gli organi 
giurisdizionali ordinari, amministrativi, contabili, tributari (in parte starebbero solo i tribunale 
militari, e sempre con l’impugnabilità in cassazione delle loro decisioni in tema di libertà 
personale). Ma per ora si tratta solo di proposte destinate ad essere proclamate nell’indifferenza.  

Non è peregrino, invece, ripercorre gli sviluppi della giurisdizione esclusiva amministrativa ed 
indicare taluni problemi che l’esperienza legale conosce. 

 
 
2. Le comuni giustificazioni della giurisdizione esclusiva 
 

La giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo su «particolari materie» è stata costruita 
su un criterio di ripartizione della giurisdizione diverso da quello che si è sviluppato a partire dalla 
legge abolitrice del contenzioso amministrativo del 1865 e poi dalle leggi crispine del 1889-1890 
e che dovrebbe essere quello abitualmente applicato, basato cioè sulla situazione giuridica 
soggettiva fatta valere11.  

 
ad «abusi» e che quindi era necessario trasferire tale competenza «al Supremo Magistrato dell’ordine giudiziario». Da qui la 
legge n. 3761/1977, il cui impianto è poi confluito nel codice di rito. 

7 P.S. MANCINI, Relazione, cit., 329; in G. ALPA, a cura di, Atti del primo congresso giuridico italiano, cit., 325. 
8 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 866. 
9 Come è noto, la proposta di revisione costituzionale nota sotto il nome di D’Alema, dal presidente della Commissione 

parlamentare che l’ha elaborata in attuazione della l.cost. 24 gennaio 1997, n. 1, prevedeva che «il Consiglio di Stato [fosse 
solo] organo di consulenza giuridico-amministrativa del Governo», e la Corte dei conti  solo «organo di controllo dell’efficienza 
e dell’economicità dell’azione amministrativa», art. 113; che «la giurisdizione amministrativa [fosse] esercitata dai giudici dei 
tribunali regionali di giustizia amministrativa e della Corte di giustizia amministrativa sulla base di materie omogenee indicate 
dalla legge riguardanti l’esercizio di pubblici poteri», e comprendesse anche la cognizione della «responsabilità patrimoniale dei 
pubblici funzionari nelle materie di contabilità pubblica e nelle altre materie indicate dalla legge», art. 119. Ma la proposta non 
ha avuto seguito e non manca chi ritiene che ad ostacolarla sia stata anche l’ostilità delle magistrature amministrative riguardo 
tale riforma.  

10 È la tesi di G. SILVESTRI, Giudici ordinari, giudici speciali e unità della giurisdizione nella Costituzione italiana, in Scritti in onore di 
M.S. Giannini, III, Milano, 1988, 707 ss.; ripresa da A. CARIOLA, L’unità della magistratura, in www.federalismi.it, 2015.  

11 Sulla giurisdizione esclusiva v. le trattazioni di M. RAMAJOLI, Le forme della giurisdizione: legittimità, esclusiva, merito, in B. 
SASSANI, R. VILLATA, a cura di, Il codice del processo amministrativo. Dalla giustizia amministrativa al diritto processuale amministrativo, 
Torino, 2012, 151 ss.; E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo 19, aggiornamento a cura di F. FRACCHIA, Milano, 2017, 818 
ss.; A. ZITO, M.R. SPASIANO, L’ambito della giurisdizione del giudice amministrativo, in F.G. SCOCA, a cura di, Giustizia amministrativa 
8, Torino, 2020, 99 ss.; A. POLICE, Le forme della giurisdizione, ivi, 115 ss.; A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa 14, Torino, 
2021, 186 ss.; M. CLARICH, Manuale di giustizia amministrativa, Bologna, 2021, 107 ss.  

http://www.federalismi.it/
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Potrebbe dirsi che siffatto criterio è sopravvissuto alla legge abolitrice del contenzioso 
amministrativo12, ha ricevuto consacrazione formale con il rd n. 2840/1923, poi tu n. 1504/1924; 
è stato valorizzato con la l. n. 205/2000 ed è letteralmente esploso con il codice del processo 
amministrativo, d.lgs. n. 104/2010, il cui art. 133 elenca un fitto coacervo di materie la cui 
cognizione è assegnata alla giurisdizione del g.a., intersecandosi con quella di merito e – 
particolarmente critica, almeno in alcune vicende: si pensi alla protezione civile13 - con il criterio 
della competenza territoriale tutto a favore del Tar Lazio, sede di Roma (art. 135). 

 
12 Si è ricordato già alla nota 3 che R. MEREGAZZI, La giurisdizione esclusiva del Consiglio di Stato, cit., 204 s., notava non a caso 

che la legge abolitrice conservava al Consiglio di Stato giurisdizione «propria» sui conflitti tra autorità amministrativa e 
giudiziaria e su altre controversie ad iniziare da quelle tra lo Stato ed i suoi creditori riguardanti le leggi sul debito pubblico, 
ancora oggi contemplata dall’art. 133, lett. v, d.lgs. n. 104/2010 (anche se non si comprende quale possa essere la situazione 
di interesse legittimo in capo al risparmiatore che attrae al giudice amministrativo la cognizione di diritti soggettivi discendenti 
dai «contratti aventi per oggetto i titoli di Stato»). Sul punto ancora infra nel testo.  

13 Non può smettersi di criticare la pronuncia della Corte costituzionale n. 237/2007, che ha ritenuto legittima l’attribuzione 
operata dal d.l. n. 245/2005, conv. in l. n. 21/2006 a favore del Tar Roma della competenza a conoscere dei provvedimenti 
adottati nelle situazioni di emergenza dichiarate ai sensi della legge sulla protezione civile, l. n. 225/1992. Invero, anche ad 
ammettere che costituisce una precipua competenza del Governo quella di disciplinare gli eventi di natura straordinaria che 
richiedono l’utilizzo di poteri straordinari, ed a riconoscere che le funzioni di protezione civile «hanno rilievo nazionale, data 
la sussistenza di esigenze di unitarietà, coordinamento e direzione»; non si comprende perché la cognizione di tali atti debba 
essere fatta solo dal Tar Roma, che risulterebbe dotato di particolari competenze e specializzazioni. La Corte costituzionale 
ha trascurato che per l’art. 117, comma 3, Cost., la «protezione civile» è materia concorrente, di modo che l’attività dello Stato 
dovrebbe limitarsi alla posizione dei principi fondamentali della materia e, in ogni caso, non può escludersi l’attività gestionale 
delle regioni. La stessa legge n. 225/1992 istituiva il Servizio nazionale della protezione civile comprendente le amministrazioni 
statali, regionali e locali, ma anche enti pubblici nazionali e territoriali, istituzioni ed organizzazioni pubbliche e private. 
L’organizzazione del servizio sembrava riprendere il modello amministrativo di stretta integrazione tra diversi livelli di gestione 
sul quale già richiamava l’attenzione L. TORCHIA, Le amministrazioni nazionali, Padova, 1988. Addirittura, ora l’art. 3 d.lgs. n. 
1/2018 include nel servizio le tante autorità di protezione civile competenti ad intervenire e che, riprendendo le medesime 
parole dell’art. 118 Cost., «secondo il principio di sussidiarietà, differenziazione e   adeguatezza, garantiscono l'unitarietà 
dell'ordinamento esercitando, in relazione ai rispettivi ambiti di governo, le funzioni di indirizzo politico in materia di 
protezione civile». È noto che si è fatto ricorso alle dichiarazioni di emergenza ex art. 5 l. n. 225 per tanti eventi, anche non 
calamitosi, cfr. per tutti F. SALVIA, Il diritto amministrativo e l'emergenza derivante da cause e fattori interni all'amministrazione, In AA.VV. 
(a cura di), Annuario 2006 AIPDA, Associazione italiana professori di diritto amministrativo, Milano, 2006, 93 ss.  Ma allora, 
a fronte di atti che hanno in gran parte efficacia locale quando non sono adottati da organi (alcune volte di nomina statale,  
epperò) legittimati ad operare solo in ambito regionale, non si spiega perché non valga l’attrazione verso il tribunale 
amministrativo regionale, che è quello insediato sul territorio interessato, in applicazione dell’art. 125 Cost. L’attribuzione alla 
sede romana di tante controversie getta, in realtà, una luce sospetta proprio su tale organo giurisdizionale. Sul tema ancora 
infra le osservazioni nel testo ed a nota 21.  

L’art. 125 Cost. esige un’organizzazione della giustizia amministrativa articolata sui territori regionali in considerazione della 
necessità di avvicinare la giurisdizione ai cittadini mentre, al contrario, l’accentramento di competenze in capo all’unico giudice 
comporta se non altro l’aumento dei costi di accesso al servizio giustizia e, di conseguenza, ha riflessi sull’effettività della tutela 
giurisdizionale. Probabilmente anche a proposito dell’organizzazione giudiziaria è da valorizzare il principio di sussidiarietà in 
senso orizzontale che l’art. 118 Cost. (ma già l’art. 5 allorché parla di decentramento) pone a fondamento dell’assetto 
amministrativo. Sull’applicazione all’organizzazione giudiziaria dell’art. 97 Cost. v. già M. NOBILI, in G. BRANCA, a cura di, 
Commentario della Costituzione, sub art. 25, Bologna-Roma, 1981, 135 ss. e quell’insegnamento può essere esteso a tutti i criteri 
costituzionali sulla pubblica amministrazione. In ogni caso, l’art. 125 Cost. esprime il valore che lo Stato amministrativo (è 
Stato regionale e che) assicura la prossimità degli organi giurisdizionali alle comunità insediate nei territori/periferie. La somma 
delle competenze del Tar Lazio, Roma, porta a snaturare per quantità/qualità l’articolazione della giustizia amministrativa 
quale voluta dall’art. 125. Non può essere a fondamento di tale accentramento «l’uniformità della giurisprudenza fin dalle 
pronunce di primo grado» (secondo quanto affermato da Corte costituzionale n. 189/1992 a proposito del sindacato sugli atti 
del CSM ed ancora ripetuto nella sentenza n. 237/2007). L’uniformità della giurisprudenza non è di per sé un valore 
assolutizzato dall’ordinamento, che anzi accoglie il diverso principio della soggezione del giudice alla legge. La funzione 
nomofilattica nella giurisdizione amministrativa è assicurata dal Consiglio di Stato e, poi, dalla devoluzione delle questioni 
all’Adunanza plenaria.   

A sostegno dell’accentramento di competenze a favore della sede romana non può essere nemmeno il rilievo nazionale delle 
funzioni di protezione civile, «precipua competenza del Governo», «data la sussistenza di esigenze di unitarietà, coordinamento 
e direzione», sentenza n. 237/2007. Qui si tocca il punto estremamente significativo sul senso dell’organizzazione giudiziaria, 
se essa debba essere vista e strutturata dalla parte del Governo (e/o di ogni altra autorità amministrativa) ovvero dalla parte 
del cittadino che invoca tutela giurisdizionale: la soluzione non potrebbe essere che per il secondo corno dell’alternativa, di 
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Come ancora si noterà, l’art. 133 d.lgs. n. 104 contiene un fitto elenco di rapporti assegnati alla 
giurisdizione esclusiva in maniera del tutto alluvionale e – lo si ammetta pure – senza un comune 
filo rosso. 

Le giustificazioni della giurisdizione amministrativa sono comunemente individuate nella 
difficoltà in talune materie di discernere gli interessi legittimi dai diritti soggettivi; dalla 
considerazione che l’intreccio di interessi e diritti in taluni settori conduce ad una soluzione 
organizzativa che attribuisce ad un solo giudice di conoscere della vicenda, appunto per riparare 
in maniera piena al torto che il privato afferma aver subito; dalla specializzazione del giudice 
amministrativo, almeno sotto due profili e cioè per l’inerenza dell’interesse pubblico da tutelare 
e per le cognizioni tecniche che si richiedono a chi giudica del fatto amministrativo.  

È subito da notare che tali giustificazioni sono tutte avanzate sul piano dell’opportunità: la 
stessa insistenza sull’«unità del fatto amministrativo»14 spingerebbe semmai ad impostare tutto il 
complicato sistema del riparto sulla distribuzione per blocchi di materie, piuttosto che su quello 
della situazione giuridica fatta valere. Il punto risulta significativo: se già l’impianto giurisdizionale 
è stato man mano costruito su valutazioni di efficienza del sistema di tutela giurisdizionale, con 
maggior insistenza le motivazioni tradizionalmente addotte a favore della giurisdizione esclusiva 
si poggiano su considerazioni di opportunità. Ciò va ricordato ad evitare che si attribuisca natura 
– per così dire – ontologica alla distribuzione di competenze operata dal legislatore.  

Che le spiegazioni della giurisdizione amministrativa siano di opportunità, quindi piuttosto 
contingenti, e non di natura ontologica, lo ha mostrato la giurisprudenza che ha “inventato” la 
traslatio iudici15 e che esclude la rilevabilità d’ufficio delle questioni di giurisdizione oltre il primo 
grado 16: il che significa che tutte le ragioni in ordine alla pretesa specializzazione di taluni assetti 
non riescono a fondare competenze esclusive e cedono di fronte all’esercizio in concreto di 
funzioni giurisdizionali da chiunque svolte. Le richiamate posizioni giurisprudenziali comportano 
che ogni giudice è competente a decidere su tutto e che, allora, la qualificazione delle situazioni 
soggettive e la perimetrazione delle materie assegnate all’una o all’altra giurisdizione – 

 
modo che non appare meritevole di considerazione la predisposizione di una sede giudiziaria conformata sull’esercizio delle 
attribuzioni governative. 

A parte sta la notazione più generale se la protezione civile sia funzione dello Stato-persona, con la conseguenza data 
pressoché per assodata dalla citata sentenza n. 237 che tutti coloro i quali intervengono in materia lo fanno quali ufficiali del 
Governo nazionale e su delega di quest’ultimo; ovvero sia attribuzione dello Stato-comunità, con la diversa conclusione che 
presidenti delle regioni e sindaci interverrebbero quali esponenti delle rispettive collettività. (Ciò comporta di ripensare la 
distinzione oggi codificata persino negli artt. 50, comma 5, e 54, comma 4, tuel, nel senso di affermare sempre la competenza 
sindacale quale espressione di una legittimazione che deriva soprattutto dall’autonomia locale). La considerazione del principio 
di sussidiarietà e la presenza di organizzazioni private nelle vicende di protezione civile (ed appunto la presenza della “materia” 
tra quelle di legislazione concorrente) dovrebbero condurre ad esaltare la dimensione sociale e comunitaria di tale funzione. 

Considerazioni in parte analoghe ed in parte diverse possono essere rivolte all’assegnazione al Tar Roma delle controversie 
avverso atti del CONI e delle Federazioni sportive, operato dal d.l. n. 220/2003, conv. in l. n. 280/2003, e confermato dalla 
più recente l. 145/2018, art. 1, commi 647-650, in ordine alle controversie relative ai   provvedimenti   di ammissione ed 
esclusione dalle competizioni professionistiche delle società o associazioni sportive professionistiche, o comunque incidenti 
sulla partecipazione a competizioni professionistiche». A tale proposito l’osservazione riguarda la riforma costituzionale de l 
2001. Infatti, anche dell’«ordinamento sportivo» l’art. 117, comma 3, Cost. fa una materia di legislazione concorrente, come 
se per le varie discipline fossero in Italia campionati regionali e la stessa organizzazione della giustizia sportiva non fosse su 
base nazionale. Probabilmente la riforma costituzionale del 2001 intendeva innestare processi di riforma che non ci sono stati 
(oltre allo sport, si pensi al settore della tutela e sicurezza del lavoro, delle professioni, della previdenza complementare e 
integrativa, della produzione e della distribuzione dell’energia, delle casse di risparmio, delle grandi reti di trasporto e di 
navigazione, su cui è intervenuta Corte cost. n. 303/2003); oppure l’intervento che su tali settori ha preteso riformare 
addirittura la Costituzione in un’ottica contingente è stato semplicemente sbagliato e le vicende successive si sono occupate 
di non applicarlo. 

14 Così efficacemente R. MEREGAZZI, La giurisdizione esclusiva del Consiglio di Stato, cit., 211. 
15 Cass. s.u. n. 4109/2007 e n. 7446/2008, poi Corte cost. n. 77/2007, prima ancora della l. n. 69/2009. 
16 Tra le tante Cass. s.u. n. 21260/2016; n. 1309/2017; n. 22439/2018; n. 33685/2018; n. 29081/2019. 
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quest’ultima siccome disposta dal legislatore - non assumono un carattere così rilevante da 
importare la nullità delle decisioni giurisdizionali adottate dal giudice incompetente.  

Deve insistersi sul significato sistematico espresso dalle posizioni affermate dalla 
giurisprudenza riguardo la traslatio ed il giudicato che si forma sulla giurisdizione, anche perché le 
comuni illustrazioni sul riparto di giurisdizione paiono talvolta ricordare il “mito” fondativo 
sull’istituzione della giurisdizione amministrativa, senza considerare tali sviluppi. 

La circostanza che la decisione di ogni giudice faccia stato (sulla giurisdizione e pertanto) sulla 
definizione della controversia anche su materie assegnate ad altri assetti giurisdizionali è un fatto 
di gran lunga più importante della cognizione incidentale sulla legittimità di un atto al fine della 
sua possibile disapplicazione, perché appunto presuppone e comporta la pienezza della funzione 
giurisdizionale in capo ad ogni decidente. 

La giustificazione della giurisdizione esclusiva su ragioni di opportunità estende per un verso 
la possibilità del legislatore di intervenire ad organizzare il servizio giustizia; ma per altro verso – 
ed è un punto sul quale in futuro possono continuare gli interventi del giudice delle leggi – ciò 
dovrebbe portare a riconsiderare sempre criticamente l’attribuzione di un settore materiale ad 
uno o ad un altro assetto giurisdizionale.  

Ad esempio, dopo le varie leggi sul pubblico impiego che hanno visto alla fine con la n. 
421/1992 operare la cd. privatizzazione del pubblico impiego e soprattutto dopo il d.lgs. n. 
80/1998 che ha privatizzato anche il rapporto di lavoro dei dirigenti generali, viene da chiedersi 
che senso abbia conservare la giurisdizione esclusiva sul rapporto di lavoro dei docenti 
universitari, ma anche degli avvocati dello Stato e persino dei magistrati. La privatizzazione del 
pubblico impiego ha avuto tante motivazioni, ma si è mossa anche sulla base della tesi17 di 
considerare prioritaria la prestazione lavorativa e limitare solo all’esercizio delle funzioni 
pubbliche propriamente dette lo spazio tipico del pubblico impiego, appunto per quei funzionari 
che manifestano la volontà dello Stato. Riprendendo le parole del Rapporto Giannini, la stessa 
Corte costituzionale nella sentenza n. 68/1980 ha accolto l’idea che il settore della dirigenza 
pubblica, cui è assegnato l’esercizio della sovranità statale, non dovesse essere contrattualizzato18. 

Ma una volta che anche il più alto ceto burocratico è legato ormai da un rapporto 
contrattualizzato (ed il personale diplomatico è parte di quello dirigenziale), viene meno la ragione 
per mantenere attratto nella logica pubblicistica il personale dipendente dallo Stato (alla fine) 
diverso da quello militare19. In particolare, il mantenimento del regime pubblicistico non ha senso 

 
17 Cfr. M.S. GIANNINI, Ministro per la funzione pubblica, Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Stato, trasmesso 

alle Camere il 16 novembre 1979, il quale a fronte del carattere assolutamente alluvionale della legislazione in materia si poneva 
il problema «se un’altra strada non percorribile non sia quella di privatizzare i rapporti di lavoro con lo Stato non collegati 
all’esercizio della potestà pubblica, conservando come rapporto di diritto pubblico solo quello di coloro ai quali tali eserc izio 
è affidato o affidabile, cioè gli attuali direttivi e dirigenti» (4.6). Sul tema poi M. RUSCIANO, L’impiego pubblico in Italia, Bologna, 
1978. Sul fatto che negli anni Novanta dello scorso secolo il diritto amministrativo abbia perso la “provincia” del pubblico 
impiego L. TORCHIA, Studiare il diritto amministrativo oggi, in L. TORCHIA, a cura di, La dinamica del diritto amministrativo. Dieci 
lezioni, Bologna, 2017, 7. 

18 Cfr. anche Corte cost. n. 313/1996. 
19 Né potrebbe dirsi che una logica comune vale per magistrati, militari, funzionari e agenti di polizia, rappresentanti 

diplomatici e consolari, discendente dall’art. 98, comma 3, Cost. e dalla possibilità lì prevista di stabilire il divieto di iscrizione 
ai partiti politici. Infatti, da quella norma – eccezionale, per quanto legata al valore da assegnare all’imparzialità amministrativa 
da tutelare anche verso l’esterno – non sembrano poter derivare conseguenze in ordine alla cognizione del rapporto di lavoro 
ed al riconoscimento di taluni diritti. Ad esempio, la possibilità di valersi dei benefici riconosciuti dalla l. n. 104/1992 ai familiari 
di soggetti portatori di handicap vale per tutti i lavoratori, compresi gli appartenenti ai corpi militari e di polizia, e non si vede 
perché il giudice del lavoro possa decidere diversamente dal giudice amministrativo.  

Per quanto riguarda i magistrati ordinari è da ricordare che la cognizione delle relative vicende di lavoro è oggi sottoposta a 
giurisdizioni diverse, senza in fondo alcun motivo sostanziale. Infatti, per l’art. 17 l. n. 195/1958 i provvedimenti sui magistrati 
adottati dal CSM sono ricorribili avanti il giudice amministrativo, ad eccezione di quelli disciplinari la cui cognizione è assegnata 
alla Corte di cassazione a sezioni unite (civili, ma con il rito del Codice di procedura civile). Eppure, un provvedimento 
disciplinare (al limite la rimozione e la destituzione) non è meno incidente sul rapporto di lavoro del magistrato di una 
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per i professori universitari, a parte che anche nell’ordinamento universitario della ricerca sono 
ormai presenti figure contrattualizzate in ordine alle quali risulta difficile l’accostamento al 
“vecchio” status del professore ordinario. 

Non solo: saltando da una giurisdizione ad un’altra, è da chiedersi che senso abbia mantenere 
la giurisdizione contabile sui trattamenti di quiescenza di parte del personale pubblico, una volta 
che il trattamento pensionistico è retribuzione differita nel tempo e, soprattutto, ora che tale 
trattamento è calcolato secondo il metodo (non più retributivo, ma) contributivo sulla base di 
quanto versato anche dal lavoratore. Quella giurisdizione aveva senso allorquando il regime 
pensionistico era una benigna concessione di risorse pubbliche; non ha più significato una volta 
che è mutata profondamente la prospettiva di riferimento e si muove dal presupposto che il 
lavoratore ha diritto al trattamento pensionistico che anch’egli ha “costruito” a mezzo dei 
contributi versati.   

Il lungo riferimento al pubblico impiego non è senza motivo, perché dal 1923 esso è stato la 
materia più estesa assegnata alla giurisdizione esclusiva.  

Alla fine, il motivo più forte a sostegno della giurisdizione esclusiva formalmente istituita nel 
1923 sembra essere stato l’approccio statalista proprio di larga parte della cultura ottocentesca ed 
esaltato dal fascismo. Non a caso l’istituzione formale della giurisdizione esclusiva riguardò 
appunto e soprattutto il pubblico impiego, ma il “passaggio” dalla giurisdizione ordinaria a quella 
amministrativa si accompagnò nella riforma De Stefani appunto alla gerarchizzazione di tale 
rapporto, “spogliato” di ogni tratto contrattuale e organizzato ad instar della struttura militare.  

Alla giurisdizione esclusiva nel 1923 è stata attribuita, oltre che sulle (già previste) controversie 
fra lo Stato ed i suoi creditori alla stregua delle leggi sul debito pubblico, la cognizione dei rapporti 
riguardanti le istituzioni pubbliche di beneficenza e di istruzione, la competenza passiva delle 
spese obbligatorie per Stato, province e comuni secondo le leggi in materia di sanità pubblica, i 
ricorsi in materia di spedalità e ricovero degli inabili al lavoro e le spese per gli alienati, i ricorsi 
contro i decreti prefettizi di regolazione o divieto dell’esercizio di industrie insalubri o pericolose.  

Si trattava di una estensione notevole delle materie riservate al giudice amministrativo, inteso 
– ed è una notazione che non può non farsi – quale giudice dello Stato-persona. Ma è indubbio 
che l’attrazione alla giurisdizione esclusiva di vicende quali quelle in materia di istituzioni di 
assistenza e di educazione si legava all’idea (di non riconoscere alcun pluralismo sociale e) di fare 
dello Stato il soggetto titolare di competenze al riguardo. Lo stesso è da dire per l’attribuzione in 
ordine alle spese per sanità pubblica e spedalità. Istruzione e sanità pubblica sono interessi dello 
Stato, secondo un’accezione tutta pubblicistica. 

 
 

3. Quale impronta a fondamento della giurisdizione esclusiva?  
 

La legislazione più recente ha assegnato alla giurisdizione esclusiva la cognizione di rapporti 
tanto diversi20.  

 
promozione o di un trasferimento di sede. Di recente Tar Lazio, n. 11814/2020, e Cds, n. 215/2021, hanno negato la 
giurisdizione amministrativa – ed affermato quella ordinaria – su una vicenda che ha visto la decadenza di un magistrato eletto 
al CSM per il superamento dei limiti di età fissati per il rapporto di lavoro/servizio. 

20 L’elenco è lunghissimo. L’art. 133 d.lgs. n. 104/2010 riporta le controversie in materia di «risarcimento del danno ingiusto 
cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento amministrativo»; 
quelle su «formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi integrativi o sostitutivi di provvedimento amministrativo e 
degli accordi fra pubbliche amministrazioni», e ciò malgrado la valorizzazione delle norme di diritto privato nell’adozione d i 
atti di natura non autoritativa, per la lettera dell’art. 1, comma 1-bis, della l. n. 241/1990; la «determinazione e corresponsione 
dell'indennizzo dovuto in caso di revoca del provvedimento amministrativo»; la «nullità del provvedimento amministrativo 
adottato in violazione o elusione del giudicato»; il «diritto di accesso ai documenti amministrativi e violazione degli obblighi di 
trasparenza amministrativa»; le «controversie aventi ad oggetto atti e provvedimenti relativi a rapporti di concessione di beni 
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Può dubitarsi che l’attribuzione al giudice amministrativo della cognizione su una tale messe 
di rapporti abbia un filo comune. Invero, sembra che la regolazione di ogni “nuovo” settore 
legato alla “crescita” delle funzioni statali abbia comportato la creazione di “nuove” materie di 
giurisdizione esclusiva. Anzi, come anticipato, poiché autorità comunque con sede nella capitale 
svolgono attività sull’intero territorio nazionale, l’istituzione della giurisdizione esclusiva significa 
concretamente l’assegnazione di competenze al Tar Lazio ed alla sua sede romana. In ogni caso 
siffatto esito è stato disposto dalla legislazione intervenuta, spesso ad opera della decretazione 
d’urgenza di sospetta legittimità21.     

Seguire la legislazione importa uno sforzo non indifferente. Ad esempio, al di fuori dell’elenco 
del codice di giustizia amministrativa, la l. n. 96/2012 ha istituito una Commissione formata da 
magistrati ordinari, amministrativi e contabili per controllare i rendiconti dei partiti e dei 
movimenti politici; il d.l. n. 149/2013, conv. in l. n. 13/2014, ha rinominato la Commissione e 
ne ha esteso le competenze sino al controllo sugli statuti dei partiti; nell’occasione è stata prevista 
la giurisdizione esclusiva amministrativa sulle controversie che possono derivarne, con 
l’eccezione della giurisdizione ordinaria sulle sanzioni amministrative22. Ora, anticipando 
svolgimenti che saranno avanzati anche in seguito, il punto è che risulta difficile ammettere che 
l’esercizio della libertà di associarsi in partiti politici, riconosciuta dagli artt. 18 e 49 Cost. oltre 
che dall’art. 12 CDFUE, possa qualificarsi di interesse legittimo alla stregua della categorizzazione 
usuale, secondo cui la giurisdizione esclusiva comporterebbe l’attrazione dei (frammenti di) diritti 

 
pubblici»; le «controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi»; le «controversie concernenti 
l'esercizio del diritto a chiedere e ottenere l'uso delle tecnologie telematiche nelle comunicazioni con le pubbliche 
amministrazioni e con i gestori di pubblici servizi statali»; le «controversie … relative a procedure di affidamento di pubblici 
lavori, servizi, forniture, svolte da soggetti comunque tenuti, nella scelta del contraente o del socio, all'applicazione della 
normativa comunitaria ovvero al rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o regionale, ivi 
incluse quelle risarcitorie e con estensione della giurisdizione esclusiva alla dichiarazione di inefficacia del contratto a seguito 
di annullamento dell'aggiudicazione ed alle sanzioni alternative»; «le controversie aventi ad oggetto gli atti e i provvedimenti 
delle pubbliche amministrazioni in materia urbanistica e edilizia, concernente tutti gli aspetti dell'uso del territorio»; «le 
controversie aventi ad oggetto gli atti, i provvedimenti, gli accordi e i comportamenti, riconducibili, anche mediatamente, 
all'esercizio di un pubblico potere, delle pubbliche amministrazioni in materia di espropriazione per pubblica utilità»; «le 
controversie aventi ad oggetto i decreti di espropriazione per causa di pubblica utilità delle invenzioni industriali»; le 
«controversie relative ai rapporti di lavoro del personale in regime di diritto pubblico»; le vicende «aventi ad oggetto le 
ordinanze e i provvedimenti commissariali adottati in tutte le situazioni di emergenza dichiarate ai sensi» della legge sulla 
protezione civile e sul ciclo dei rifiuti; le controversie sui «provvedimenti anche contingibili e urgenti, emanati dal Sindaco in 
materia di ordine e sicurezza pubblica, di incolumità pubblica e di sicurezza urbana, di edilità e di polizia locale, d'igiene 
pubblica e dell'abitato»; le «controversie aventi ad oggetto i provvedimenti relativi alla disciplina o al divieto dell'esercizio 
d'industrie insalubri o pericolose»; le controversie in materia di danno all'ambiente»; quelle «relative all'applicazione del prelievo 
supplementare nel settore del latte e dei prodotti lattiero-caseari»; le controversie in materia di passaporti; quelle «tra lo Stato 
e i suoi creditori riguardanti l'interpretazione dei contratti aventi per oggetto i titoli di Stato o le leggi relative ad essi o 
comunque sul debito pubblico»; le controversie avverso atti delle autorità indipendenti e delle agenzie di regolamentazione del 
settore postale e per la regolazione e la vigilanza in materia di acque; quelle su atti del Comitato olimpico nazionale italiano e 
delle Federazioni sportive; le controversie sui provvedimenti sanzionatori adottati a carico dei vertici degli enti del servizio 
sanitario in caso di dissesto; le controversie sull'«esercizio dei poteri speciali inerenti alle attività di rilevanza strategica nei 
settori della difesa e della sicurezza nazionale e nei settori dell'energia, dei trasporti e delle comunicazioni»; le controversie 
relative agli atti ed ai provvedimenti che concedono aiuti di Stato in violazione dell'art. 108, paragrafo 3, TFUE; quelle già 
citate sui provvedimenti   di ammissione ed esclusione dalle competizioni professionistiche delle società o  associazioni  
sportive  professionistiche. 

21 Insomma, sulle giurisdizioni il legislatore interviene in maniera assolutamente contingente e come se l’art. 125 Cost. non 
vi fosse o non esprimesse alcuna valenza precettiva. È molto sospetta, come anticipato, la circostanza, infatti, che 
l’individuazione del Tar Lazio, Roma, quale sede competente per la definizione di alcune controversie abbia comportato anche 
il trasferimento delle vicende pendenti presso altri tribunali, art. 3, d.l. n. 220/2003, conv. in l. n. 280/2003; art. 3 d.l. n. 
245/2005, conv. in l. n. 21/2006; art. art. 1, comma 650, l. n. 145/2018. Ciò sembra violare il principio di precostituzione del 
giudice naturale ex art. 25 Cost. e art. 6 Cedu, specie alla luce del carattere provvedimentale di parte della decretazione 
d’urgenza. Pare che preoccupazione del legislatore emergenziale sia stata quella di “scegliersi” il tribunale romano e ciò sembra 
per l’appunto un esito assai discutibile. Cfr. retro nota 13. 

22 Sull’argomento A.G. LANZAFAME, Brevi note sul controllo giurisdizionale sugli statuti dei partiti politici dopo il d.l. n. 149/2013, in 
questo volume. 
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soggettivi verso il giudice degli interessi legittimi, se ed in quanto questi ultimi siano presenti in 
misura maggiore. Il sospetto è che la giurisdizione esclusiva “copra” la diversa scelta del giudice 
amministrativo romano.  

Le sentenze della Corte costituzionale n. 204/2005 e n. 161/2006, ma anche le decisioni n. 
162/2012 e 94/2014, hanno adottato la prospettiva che l’attribuzione alla giurisdizione esclusiva 
della cognizione di talune materie sia sottoponibile al sindacato di costituzionalità in ordine 
all’inerenza della materia con l’esercizio del potere pubblico. Da valutazioni di opportunità, come 
erano state in passato giustificate le assegnazioni di alcune materie alla giurisdizione esclusiva, si 
è passati a considerazioni di natura ontologica, dotate di fondamento costituzionale. Il che 
comporterebbe che le sistemazioni attuali sarebbero insuscettibili di essere modificate23. Invero, 
la sentenza n. 204 aveva escluso che il legislatore disponga di «una assoluta ed incondizionata 
discrezionalità nell'attribuzione al giudice amministrativo di materie devolute alla sua 
giurisdizione esclusiva»: egli avrebbe solo «il potere di indicare “particolari materie” nelle quali 
“la tutela nei confronti della pubblica amministrazione” investe “anche” diritti soggettivi: un 
potere, quindi, del quale può dirsi, al negativo, che non è né assoluto né incondizionato, e del 
quale, in positivo, va detto che deve considerare la natura delle situazioni soggettive coinvolte, e 
non fondarsi esclusivamente sul dato, oggettivo, delle materie». Alla stregua di quella decisione24 
l’estensione generalizzata dovrebbe essere sospetta; eppure, ciò non ha impedito la dilatazione 
pressoché indiscriminata di materie assegnate alla giurisdizione esclusiva. 

L’estensione della giurisdizione esclusiva ad una tale vastità di rapporti ha un’impronta 
indubbiamente statalista. Si pensi solo all’attribuzione al giudice amministrativo (romano) delle 
controversie sui provvedimenti delle autorità indipendenti. Se l’attività delle autorità indipendenti 
riguarda la regolazione di taluni mercati 25, assegnare al giudice amministrativo la cognizione di 
tali rapporti significa attrarre tale regolazione (dalla sfera sociale e/o dello Stato-comunità) 
nell’ambito del potere pubblico, anche se ne rimane dubbia la sottrazione al giudice ordinario che 
è, pure, in generale il giudice dei rapporti economici (anche di rilevantissimo impatto). Si vuol 
dire che una cosa è la regolazione dei mercati dal punto di vista – per così dire – della società ed 
allora non vi è ragione per sottrarre la cognizione di tali rapporti al giudice comune, specie a dare 
rilievo alla norma costituzionale che sembrerebbe porre sullo stesso piano «l'attività economica 
pubblica e privata». Altra cosa è la regolazione secondo un impianto pubblicistico che fa leva, 
allora, sull’esercizio di potestà lato sensu discrezionali26.  

Lo stesso è da dire riguardo l’attribuzione al giudice amministrativo delle vicende relative 
all’aggiudicazione degli appalti pubblici, operata dall’art. 6 della l. n. 205/2000, ed oggi prevista 
appunto dall’art. 133 cpa27. Invero, non si comprende perché l’amministrazione che opera quale 

 
23 Tranne le occasioni in cui il legislatore si sia discostato da consolidati orientamenti del giudice del riparto, come nelle 

fattispecie decise da Corte costituzionale n. 162/2012 e n. 94/2014. Va segnalato, però, che l’attribuzione al giudice 
amministrativo (ed al Tar Roma) della cognizione sui provvedimenti sanzionatori della Banca d’Italia era stata contestata in 
giudizio proprio da quest’ultima.  

24 Sempre dalla sentenza n. 204: «il legislatore ordinario ben può ampliare l'area della giurisdizione esclusiva purché lo faccia 
con riguardo a materie (in tal senso, particolari) che, in assenza di tale previsione, contemplerebbero pur sempre, in quanto vi 
opera la pubblica amministrazione-autorità, la giurisdizione generale di legittimità: con il che, da un lato, è escluso che la mera 
partecipazione della pubblica amministrazione al giudizio sia sufficiente perché si radichi la giurisdizione del giudice 
amministrativo (il quale davvero assumerebbe le sembianze di giudice “della” pubblica amministrazione: con violazione degli 
artt. 25 e 102, secondo comma, Cost.) e, dall'altro lato, è escluso che sia sufficiente il generico coinvolgimento di un pubblico 
interesse nella controversia perché questa possa essere devoluta al giudice amministrativo». 

25 Per tutti sul tema K. PECI, F.G. ALBISINNI, Il giudice e la regolazione, in L. TORCHIA, a cura di, La dinamica del diritto 
amministrativo. Dieci lezioni, cit., 286 ss. 

26 Ad essere sospettosi può dirsi che è l’intenso potere di cui godono le autorità indipendenti ad essere oggetto di attenzione 
se non di mira da parte della burocrazia magistratuale amministrativa. 

27 Sull’art. 6 della l. n. 205/2000 C. DEODATO, in G. MORBIDELLI, a cura di, Codice della giustizia amministrativa, Milano 2008, 
364 s. 
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soggetto economico – sia pure il soggetto più rilevante – debba essere sottoposta ad un giudice 
diverso da quello competente a conoscere di tutti i rapporti economici28. Il procedimento di 
aggiudicazione altro non è che un procedimento contrattuale, all’interno del quale vige il 
“comune” canone di correttezza. Ora, sottrarre al giudizio della Cassazione un consistente settore 
della vita economica del Paese non è esente da dubbi di costituzionalità perché si integra in 
concreto la violazione dell’art. 103 Cost. (non si trasferiscono più «particolari materie», ma un 
intero settore) e dell’art. 111, comma VII, Cost. per la vanificazione della 
giurisdizione/competenza della Corte di cassazione e della sua funzione nomofilattica. 

Come si vede, l’assegnazione di un settore materiale alla giurisdizione esclusiva rimane sempre 
(almeno) problematica.    

Su altro piano, prospettiva da non trascurare potrebbe e dovrebbe essere quella che – sulla 
scorta della lezione di Spaventa – valuti l’efficacia di tutela che comporta in capo alla situazione 
soggettiva fatta valere l’assegnazione della materia al giudice amministrativo. Ma ciò richiede di 
sciogliere il nodo medesimo del giudizio amministrativo: se esso, cioè, è funzionale alla tutela 
delle situazioni giuridiche soggettive ovvero alla tutela dell’interesse pubblico, la cui sussistenza 
non a caso è spesso indicata dal giudice amministrativo a giustificazione di atti altrimenti da 
riconoscere illegittimi. È un’ambiguità che percorre l’intero processo amministrativo. L’art. 103 
Cost. adotta la prospettiva tutta liberale di dover assicurare «la tutela nei confronti della pubblica 
amministrazione»29; sembrerebbe quindi porre in primo piano la garanzia delle situazioni 
giuridiche individuali. Ma il codice di rito ha lasciato irrisolto il problema, tanto è vero che a costo 
di un’ineleganza linguistica l’art. 1 non ha oggetto30.  

Infine, altro profilo da considerare è quello della razionalità interna e/o sistematica delle 
soluzioni ideate dal legislatore. Ad esempio, in applicazione della delega contenuta nella l. n. 
69/2009, il d.lgs. n. 104/2010 ha previsto una forma di giurisdizione esclusiva (ed uno speciale 
rito) per gli atti di esclusione dal procedimento preparatorio per le elezioni locali e regionali. A 
parte che il rito non è aperto ai candidati esclusi, in violazione degli artt. 3, 24, 51 e 113 Cost., ciò 
che stupisce è che l’esclusione dei candidati potrebbe essere disposta dall’ufficio elettorale per 

 
28 Sull’argomento già A. CARIOLA, Libertà d’impresa ed efficienza della p.a.: del ragionar per principi e vederne le applicazioni, in S. 

LICCIARDELLO, a cura di, Il governo dell’economia. In ricordo di Vittorio Ottaviano nel centenario della nascita, Torino, 2018, 175 ss., 185 
ss., dove si è notato che non sarebbe blasfemo istituire un solo giudice dell’economia, con cognizione sui rapporti tra le 
imprese ed i procedimenti contrattuali, a prescindere dalla natura pubblica o privata dei soggetti coinvolti.  

29 Lo ha ricordato appunto Corte costituzionale n. 204/2004. 
30 Infatti, come noto, l’art. 1 riporta che «la giurisdizione amministrativa assicura una tutela piena ed effettiva secondo i 

principi della Costituzione e del diritto europeo»; solo che il verbo tutelare è transitivo e richiede un oggetto. Lo stesso è da 
dire per il titolo dell’articolo, dedicato a «effettività», senza specificare se essa si riferisce all’effettività della tutela giurisdizionale 
delle situazioni giuridiche soggettive, quindi, dalla parte del cittadino; ovvero all’effettività dell’azione amministrativa, che è 
pure il valore consacrato dall’art. 97 Cost. e dall’art. 41 CDFUE. Lo stesso è da dire per l’art. 2 del codice di giustizia contabile, 
d.lgs. n. 174/2016: la «tutela piena ed effettiva» assicurata dalla giurisdizione contabile si riferisce alla tutela delle posizioni 
soggettive sottoposte al giudizio del magistrato contabile o al recupero delle risorse pubbliche? 

La mancanza di oggetto nell’art. 1 d.lgs. n. 104/2010 e nell’art. 2 d.lgs. n. 174/2016 non sembra solo frutto di un’imprecisione 
linguistica: il fatto è (soprattutto) che i magistrati amministrativi non rinunciano alle possibilità di impiego presso le strutture 
ministeriali, secondo quanto previsto da una fitta legislazione, ad iniziare dall’art. 18 della l. n. 400/1988, per il segretariato 
generale della Presidenza del Consiglio dei ministri. È questo un vero e proprio tarlo dell’indipendenza e dell’imparzialità delle 
magistrature. Le citazioni di Montesquieu sull’indipendenza del potere giudiziario non possono essere solo di circostanza: esse 
comportano la separazione della magistratura – di ogni magistratura – da altre strutture di potere, specie quelle dotate di 
legittimazione politica. L’eccellenza delle persone non può significare indiscriminata accettazione di doppi o tripli incarichi, di 
nomina politica, ed il passaggio da ruoli giudicanti a funzioni amministrative o legislative negli uffici di gabinetto ministeriale. 
La divisione dei poteri comporta che chi fa le leggi, non sia a sua volta il soggetto che le applica. Inoltre, il circolo vizioso che 
spesso si realizza tra produzione normativa e sua applicazione porta all’esito che si modifica e si cambia una legge, allorquando 
essa non possa estendersi in via interpretativa secondo il contingente bisogno da soddisfare. È appunto alla fine il lavoro di 
chi sta nei gabinetti ministeriali, svolgendo un’attività che nulla ha da fare con la giurisdizione. Le disposizioni richiamate sono 
frutto della “cultura” dei magistrati (specie) amministrativi, che divengono tali per proporsi al potere politico e poter svolgere 
funzioni diverse da quelle giurisdizionali.   



 

 Saggi                                                                                                                         Nomos 2-2021 
 

12  

problemi di eleggibilità e/o candidabilità, vicende che integrano questioni da sempre ritenute di 
diritto soggettivo (e non solo di operazioni elettorali), attribuite alla giurisdizione ordinaria. Vi è 
insomma una sovrapposizione di giurisdizioni, niente affatto all’insegna della razionalità. 

 
 

4. Ma che cosa sono diritto soggettivo e interesse legittimo?31 
 

Il primo punto critico che sempre si solleva attiene alla distinzione tra diritto ed interesse.  
Sulle situazioni giuridiche le culture civilistiche ed amministrative sembrano aver seguito 

spesso percorsi indipendenti e sono arrivati a parlare linguaggi divenuti talvolta incomunicabili. 
All’interesse legittimo la dottrina amministrativistica ha dedicato tantissima attenzione e ne ha 
rilevato spesso il carattere composito (cioè ne ha evidenziato i diversi profili di interesse: 
oppositivi, pretensivi, partecipativi), ma senza notare che analoghe riflessioni sono da tempo 
avanzate nei confronti della nozione di diritto soggettivo. È come se le due dottrine – legate a 
due giurisdizioni – vivano in mondi paralleli. Come se anche nel campo dell’esperienza civilistica 
non si conoscessero oramai e da tempo distinzioni tra le tante pretese (e/o i tanti profili di rilievo) 
che il diritto soggettivo fa sorgere (obblighi di informazione ed oneri di protezione in primo 
luogo).  

Mario Nigro aveva a suo tempo valorizzato l’interesse legittimo come fondamento della 
partecipazione del soggetto privato al procedimento amministrativo32. Lo stesso Nigro ha tentato 
di rendere tale tesi di diritto positivo a mezzo della legge n. 241/1990, al cui progetto lavorò. Ma 
essa è stata quasi “abrogata” dalla giurisprudenza amministrativa, che richiede al privato di 
mostrare l’esito che la sua partecipazione avrebbe avuto. Ogni citazione sarebbe veramente 
superflua. La legge n. 15/2005, che ha introdotto l’art. 21-octies alla legge sul procedimento ha 
codificato tale orientamento33. La giurisprudenza rimane insensibile anche al precetto dell’art. 41 
CDFUE, il quale, anche se riferito all’ordinamento europeo, dovrebbe esprimere un principio 
valido ed efficace anche sotto il profilo del diritto statale. Ma se la mancata partecipazione del 
privato al procedimento non è quasi mai motivo di annullamento del provvedimento, ciò vuol 
dire che tale partecipazione purtroppo non è fondamento di alcuna situazione sostanziale. 
L’onere probatorio addossato al privato – dimostrare che la sua partecipazione avrebbe inciso sul 
provvedimento - è spesso di impossibile assolvimento. 

In ogni caso la partecipazione consentita all’interessato è sempre in relazione ad un bene della 
vita di carattere sostanziale.    

Alberto Romano ha sviluppato con vigore la tesi dell’interesse legittimo come diritto 
soggettivo nell’ordinamento amministrativo34. La ricostruzione di Romano risulta quella che più 
ha assimilato diritto ed interesse ed ha aperto alla considerazione dell’interesse sostanziale 
perseguito nei confronti della p.a., anche se la nozione di ordinamento amministrativo può dare 
luogo ad ambiguità, giacché può comportare un’esaltazione dell’interesse pubblico oltre ogni 
misura. In altri termini, o l’ordinamento amministrativo altro non è che l’ordinamento generale, 

 
31 L’ovvio riferimento è al titolo della tavola rotonda organizzata da M. NIGRO il 16 marzo 1987, con interventi dello stesso 

M. NIGRO, F.G. SCOCA, S. BACCARINI, P. RESCIGNO, E ROSINI E D. SORACE, ed i cui interventi sono in Foro amm., 1988, I, 
317 ss. 

32 M. NIGRO, Giustizia amministrativa 2, Bologna, 1976, 105 ss., 112 s. 
33 Deve verificarsi l’impatto che potrebbe avere la modifica apportata all’art. 21-octies dal d.l. n. 76/2020, conv. in l. n. 

120/2020, secondo cui l’onere di preavviso ex art. 10-bis dovrebbe avere particolare considerazione. 
34 A. ROMANO, Interesse legittimo e ordinamento amministrativo, in Atti del convegno celebrativo del 150° anniversario della istituzione del 

Consiglio di Stato, Milano, 1983, 95 ss., per il quale appunto l’interesse legittimo è «una situazione soggettiva a carattere 
sostanziale pertinente all’ordinamento amministrativo», 151; «l’interesse legittimo, strutturalmente, è a sua volta un diritto 
soggettivo: è il diritto soggettivo dell’ordinamento amministrativo», 182.  
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ed allora non vi è ragione di utilizzare il termine per indicare il sistema normativo per eccellenza 
fondato sui valori costituzionali; oppure l’accettazione di specialità dell’ordinamento 
amministrativo rischia di far ammettere deviazioni da alcuni principi che dovrebbero essere 
ritenuti generali: deviazioni che inevitabilmente avrebbero sempre il carattere di privilegio per le 
amministrazioni35. 

Più di recente Scoca ha insistito sull’interesse come pretesa al provvedimento favorevole36 
(oppure, può aggiungersi, al non provvedimento le volte in cui si difende un bene della vita che 
non si vuole inciso dal potere amministrativo), anche se non sempre l’esito si raggiunge e la 
situazione protetta si esaurisce nella dimensione strumentale.  

In più lavori Greco ha marcato la pretesa al vantaggio che si ottiene a mezzo dell’adozione del 
provvedimento37. 

Ora, se l’interesse è di natura sostanziale, niente lo distingue più dal diritto soggettivo perché 
anche tale nozione comprende e “copre” un fascio di potestà, aspettative, chance. Il tratto 
distintivo dell’interesse pubblico sarebbe alla fine che uno dei soggetti del rapporto sarebbe l’ente 
pubblico. 

Invece sull’interesse legittimo come legato all’esercizio del potere pubblico si fonda la stessa 
giurisdizione amministrativa di legittimità: si pensi all’art. 7 del codice del processo 
amministrativo, che ha preteso fare applicazione della lezione di Corte costituzionale n. 
204/2004.  

La prima notazione da fare al riguardo la debbo a Vittorio Ottaviano, il quale si chiedeva se 
avesse senso parlare a proposito dell’esercizio della giurisdizione amministrativa di interesse 
pubblico diverso da quello – assolutamente generale – di definizione delle controversie, che vale 
per ogni giudizio ad iniziare da quello civile? Il giudice che fondasse la propria legittimazione 
sull’interesse pubblico sarebbe ancora indipendente ed imparziale come vuole l’art. 6 Cedu, 
ripreso dall’art. 111 Cost.?  

La nozione di interesse pubblico risulta di fatto sempre debordante: le volte in cui si constata 
la violazione delle regole cd formali o procedimentali sull’esercizio del potere, si ricorre spesso 
all’interesse pubblico sempre in chiave emergenziale a giustificare il fatto compiuto. Epperò ciò 
è la negazione del diritto. Allora, la giustificazione della giurisdizione amministrativa non può 
essere l’interesse pubblico (diverso da quello che vale per ogni assetto giurisdizionale), perché ciò 
significherebbe ammettere che il criterio di giudizio non è la regola di legge, ma un interesse 
estraneo alla disciplina posta da quest’ultima: in concreto comporterebbe mettere tra parentesi 
l’art. 101 Cost. e la soggezione del giudice solo alla legge. 

Secondo l’insegnamento di Benvenuti, il giudice – ogni giudice – è organo dello Stato-
ordinamento o Stato-comunità, non dello Stato persona. Si tratta di definizioni che appaiono 

 
35 La notazione già in A. CARIOLA, La nozione costituzionale di pubblico impiego, Milano, 1991, 279 s. 
36 G. SCOCA, L’interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, 2017, 405 ss., 410 ss., particolarmente laddove si afferma che «l’interesse 

legittimo è situazione giuridica che vive in vicende di dinamica giuridica, di esercizio di poteri precettivi, di modificazione di 
assetti di interessi. Ne deriva che l’interesse legittimo sia concepibile come situazione essenzialmente dinamica, presente 
unicamente nelle vicende di produzione giuridica. Serve a non perdere beni che sono oggetto di mire da parte 
dell’amministrazione (o di altri soggetti) ovvero ad acquisire bei che sono oggetto di mire da parte del suo titolare: svolge il 
suo ruolo allorché l’amministrazione prende ad interessarsi di questi beni, facendo n’oggetto (o l’’obiettivo) dell’esercizio del 
suo potere».  

37 G. GRECO, Dal dilemma diritto-soggettivo-interesse legittimo, alla differenziazione interesse strumentale-interesse finale, in Dir. amm., 2014, 
479 ss., per il quale «l'analisi dell'assetto complessivo del giudizio amministrativo e della applicazione giurisprudenziale ci 
restituisce una configurazione della situazione sostanziale protetta in termini di interesse finale e non strumentale. E da tale 
dato — che dimostra che è possibile costruire la posizione del cittadino di fronte al potere amministrativo (anche discrezionale) 
in termini di pretesa giuridicamente tutelata ad ottenere un risultato effettivamente utile (il bene della vita) — non è possibile 
prescindere, neppure nel contesto dialettico relativo alla qualificazione della figura come interesse legittimo o diritto 
soggettivo»; ID., Il rapporto amministrativo e le vicende della posizione del cittadino, ivi, 2014,  585 ss. 
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banali, eppure vale la pena di ripeterle a fronte di sempre presenti deviazioni dall’impianto dell’art. 
16 Dichiarazione 1789 che legava tutela dei diritti ed organizzazione pubblica.  

La seconda notazione attiene alla conformazione medesima delle situazioni giuridiche. Nigro 
sosteneva che è la legge a conformare le situazioni giuridiche soggettive, quindi diritto ed 
interesse38. Ovviamente si aggiunge spesso che la “prima” legge è la Costituzione. Nutro dubbi 
sulla possibilità del legislatore di conformare le situazioni giuridiche soggettive e, persino, di far 
“nascere” diritti ed interessi. Si è già notato che taluni diritti nascono dalla Costituzione: anzi 
sono “riconosciuti” dall’art. 2 e quindi preesistono (e la formula dell’art. 2 si riferisce ovviamente 
a tutte le situazioni giuridiche e non solo ai diritti soggettivi), come di frequente si ammette specie 
di fronte ai cd nuovi diritti prodotti della realtà sociale. Oggi, poi, il diritto europeo ci avverte 
dell’apparire e della necessaria tutela da dare a situazioni giuridiche del tutto nuove alla nostra 
esperienza giuridica. Se si continua, si arriva alla conclusione che al legislatore spetta appunto 
riconoscere diritti(-interessi) che derivano in fondo dall’unico fondamento che è la dignità umana 
(sempre ex art. 2 Cost.) nelle sue varie forme. 

I diritti nascono in un laboratorio fatto di principi costituzionali, leggi ordinarie, comparazione, 
interventi dei giudici, coscienza sociale. Lo stesso legislatore ne risulta vincolato, ad iniziare 
dall’obbligo di assicurarne sempre tutela piena ed effettiva39. 

La terza notazione è stata già anticipata: non vi sono differenze strutturali tra diritto soggettivo 
ed interesse legittimo. Se vuole, può dirsi che non c’è l’interesse legittimo, ma solo il diritto 
soggettivo o una posizione personale che attribuisce ad un soggetto una bene della vita o una 
situazione di vantaggio il cui concreto ottenimento richiede spesso l’attività di altri. Anche il 
diritto soggettivo copre tante figure in cui il soddisfacimento della pretesa del soggetto “passa” 
attraverso l’attività e le scelte di altri, dal diritto del lavoro, a quello di famiglia, ai rapporti con le 
istituzioni finanziarie40. Non a caso il diritto civile ha esaltato il ruolo del canone di correttezza e 
gli oneri di protezione a carico del debitore, specie se si tratta del contraente forte. Insomma, 
tutte dinamiche assimilabili al rapporto amministrativo cui l’interesse legittimo vorrebbe alludere. 
Se vuole riprendersi una terminologia consueta, può dirsi che per tutte le situazioni giuridiche si 
pongono in essere relazioni intersoggettive e che, quindi, le norme che creano, disciplinano, 
conformano tali situazioni, sono tutte di relazione. Del resto, sarebbero veramente marginali 
fattispecie di norme di azione riferite esclusivamente alla p.a. e di nessun rilievo per i cittadini 

 
38 M. NIGRO, Giustizia amministrativa, cit., 107, 116. 
39 La riflessione può continuarsi e può porsi il problema se, sempre spettando al legislatore di definire gli istituti, non sussista 

una vera e propria “riserva di giurisdizione” nello stabilire la natura di talune situazioni giuridiche di modo che lo stesso  
legislatore risulta vincolato dalle soluzioni adottate dalla giurisprudenza e non può modificarle se non a mezzo di un percorso 
coerente sottoposto a strict scrutiny di costituzionalità. La fattispecie di responsabilità sanitaria può offrire un campo di utile 
esercitazione: può il legislatore intervenire a riqualificare la responsabilità del medico e della struttura sanitaria in senso 
contrastante con le categorie ideate ed utilizzate dalla giurisprudenza alla stregua della vigente regolamentazione oppure sul 
legislatore incombono oneri di coerenza con le qualificazioni adoperate dai giudici e deve allora muoversi nell’opera di riforma 
con criteri di ragionevolezza che – ad esempio in ordine all’onere probatorio o a termini di prescrizione o decadenza – non 
conducano a rendere più difficile il riconoscimento di un diritto?  Sulla responsabilità sanitaria è in corso, come è noto, 
un’intensa riflessione che ha trovato espressione anche nelle cd sentenze di San Martino della Corte di Cassazione ed in quelle 
collegate; in particolare sul nesso causale e sull’onere probatorio Cass., III, 11 novembre 2019, nn. 28991 e 28992. Come 
anticipato nella domanda retorica, la mia opinione è che il legislatore possa certamente intervenire a riformare settori 
dell’ordinamento che hanno dato luogo a consolidati orientamenti giurisprudenziali, ma che egli debba preservare certi assetti 
sostanziali e tener conto delle tendenze giurisprudenziali, sì da non diminuire la tutela delle situazioni giuridiche e soprattutto 
non ledere affidamenti indotti.  

40 Tra i riferimenti sul tema sono ormai classici L. BIGLIAZZI GERI, Contributo ad una teoria dell'interesse legittimo nel diritto privato, 
Milano, 1967; e C.M. BIANCA, Le autorità private, Napoli, 1977. Per la considerazione del settore del credito e degli obblighi a 
suo carico v. ora A.G. LANZAFAME, Credito e Costituzione: dal risparmio come «bene comune» al principio di accessibilità. Temi e problemi 
di democrazia economica, in www.costituzionalismo.it, maggio 2019. 

http://www.costituzionalismo.it/
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(anche a fronte della progressiva giurisdizionalizzazione delle cd norme interne di carattere 
organizzativo)41.  

Potrebbero essere tanti gli esempi relativi al fatto che esiste puramente e semplicemente la 
situazione giuridica, a prescindere dalla qualificazione data alla stregua delle consuete categorie. 
Mi rendo conto che toccherò più vicende in ordine alle quali le discussioni sono accese. Il rischio 
che accetto è quello di mettere assieme situazioni assai diverse tra loro ed irriducibili ad una 
considerazione unica.  

In epoca di pandemia l’esempio più tipico di situazione giuridica relazionale che può riferirsi 
a diritto soggettivo e ad interesse legittimo è il diritto alla salute. Nessuno si sentirebbe di negare 
che quello alla salute è diritto personale fondamentale, definito anzi assoluto. Eppure, esso 
richiede l’adempimento di attività da parte di terzi: dallo Stato nelle sue varie articolazioni che 
organizzi i servizi, al medico che diagnostichi e curi la malattia, al sanitario che presti le cure, al 
familiare che si faccia carico dell’assistenza.  

La dinamica relazionale è propria anche del diritto alla vita che pure l’art. 2 Cedu, l’art. 6 Patto 
internazionale diritti civili e politici, e l’art. 2 CDFUE sanciscono tra quelli assolutamente 
fondamentali. Epperò, la vita nasce e si sviluppa a mezzo dell’attività – e talvolta del potere – di 
tanti altri: dal sanitario che muove la provetta nella pma, a chi presta l’assistenza al neonato, a chi 
si occupa della formazione del bambino, ecc. 

La vicenda che ha portato alla sentenza della Corte costituzionale sul cd caso Cappato 
riconosce un diritto a porre fine all’esistenza, quindi di necessità spesso a mezzo dell’intervento 
di terzi, ma a condizioni che comitati etici pubblici dovrebbero stabilire42. Lo schema sarebbe 
quello dell’esercizio di una posizione di libertà, condizionata al riconoscimento di strutture 
pubbliche (che è una prospettiva per alcuni versi preoccupante circa il potere che altri hanno sulle 
nostre vite)43. 

In tutte queste occasioni l’ordinamento – e concretamente l’istanza giurisdizionale – si occupa 
non tanto del fondamento della posizione personale, ma della sua lesione: la nascita indesiderata, 
le lesioni arrecate da una cattiva pratica medica, l’obbligo di mantenimento del soggetto che, una 
volta nato, ha diritto alla piena formazione, ecc.   

 
41 Sul punto già V. BACHELET, L’attività tecnica della pubblica amministrazione, 1967, poi in Scritti giuridici, I, Milano, 1981, 283, 

che dava appunto rilievo alle norme interne della p.a. 
42 Infatti, quasi sul modello della l. n. 194/1978, che richiede alla donna che intende interrompere la gravidanza di rivolgersi 

ad un consultorio pubblico o a una struttura sociosanitaria abilitata o a un medico di sua fiducia, ed in ordine alla quale 
qualcuno al tempo aveva parlato di procedimentalizzazione della scelta della donna, la sentenza della Corte costituzionale n. 
242/2019 ha ritenuto che «la verifica delle condizioni che rendono legittimo l’aiuto al suicidio deve restare peraltro affidata – 
in attesa della declinazione che potrà darne il legislatore – a strutture pubbliche del servizio sanitario nazionale. A queste ultime 
spetterà altresì verificare le relative modalità di esecuzione, le quali dovranno essere evidentemente tali da evitare abusi in 
danno di persone vulnerabili, da garantire la dignità del paziente e da evitare al medesimo sofferenze». Ed allora è stato 
dichiarato illegittimo l’art. 580 c.p., «nella parte in cui non esclude la punibilità di chi … agevola l’esecuzione del proposito di 
suicidio, autonomamente e liberamente formatosi, di una persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da 
una patologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili, ma pienamente capace di 
prendere decisioni libere e consapevoli, sempre che tali condizioni e le modalità di esecuzione siano state verificate da una 
struttura pubblica del servizio sanitario nazionale, previo parere del comitato etico territorialmente competente». 

La delicatezza di queste scelte è fuori discussione: esse attengono al campo di esercizio delle libertà (comprensive di possibili 
limiti); le si è richiamate perché lo schema è quello del diritto che si esercita a mezzo dell’attività altrui, che talvolta può divenire 
vero e proprio potere. Eppure, nessuno penserebbe di qualificare tali libertà quali interessi legittimi piuttosto che quali diritti 
soggettivi riguardanti la sfera più personale ed intima. 

43 Già all’indomani della sentenza della Corte costituzionale n. 204/2004 D. MESSINEO, Osservazioni in tema di giurisdizione e 
potere pubblico, in A. CARIOLA, G. D’ALLURA, F. FLORIO, a cura di, I comportamenti della pubblica amministrazione, Torino, 2007, 
214 ss., criticava le premesse di quella decisione ed i suoi esiti, e ricordava la vicenda dell’esposizione del crocifisso nelle aule 
scolastiche quale esempio emblematico di problemi relativi alla tutela da riconoscere ed assicurare ai diritti trattati, invece, in 
quell’occasione quali problemi di esercizio di potere in capo alla pubblica amministrazione con i connessi risvolti in tema di 
giurisdizione. Sui diritti costituzionali che possono qualificarsi interessi legittimi v. l’ampia analisi di N. PIGNATELLI, La 
giurisdizione dei diritti costituzionali tra potere pubblico e interesse legittimo: la relativizzazione dell’inviolabilità, Pisa, 2013.    
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Insisto sulla dinamica relazionale dei diritti perché mi pare che solo per convenzione 
chiamiamo diritti soggettivi molte situazioni personali, ad iniziare da quelle alla salute e alla vita. 
Lo dico per paradosso, ma il cultore di scienze amministrative potrebbe definire interessi legittimi 
tali posizioni soggettive, perché mediate dall’esercizio del potere altrui44, che talvolta è appunto 
potere di soggetti pubblici.  

Tranne a dire che a fare la differenza non è l’esercizio di un qualsiasi potere, ma l’«esercizio del 
potere pubblicistico», che per definizione sarebbe oggetto di un regime riservato e di un sindacato 
assegnato ad un’autorità giurisdizionale particolare.     

Le considerazioni su profili di diritto soggettivo che adottano il modulo procedimentale 
dell’interesse possono essere rovesciate e possono analizzarsi situazioni di interesse che, al 
contrario, risultano di diritto soggettivo per l’ampiezza del contenuto da riconoscere alla 
situazione giuridica individuale. Lo spunto viene dalla dottrina che ha già discorso di storicità 
dell’interesse legittimo45 ed ha trattato il vincolo che discende sull’azione amministrativa 
dall’esercizio dell’attività di programmazione compiuta dall’amministrazione, sì che «la decisione 
di merito [è] già interamente definita»46.  

È sicuro che ogni interesse tradizionalmente definito legittimo vada per sempre qualificato tale 
ovvero è da riconoscere che talora l’attività della p.a. è così vincolata che la pretesa del privato al 
“bene della vita” è di vero e proprio diritto?  

Il campo dell’attività edilizia dovrebbe essere propizio a mostrare che l’attività discrezionale 
della p.a. si esercita laddove ed allorquando si programma e si pianifica, e che anzi l’attività di 
pianificazione dovrebbe essere la più compiuta a fronte degli interessi economici coinvolti. Ma 
una volta che su un lotto è possibile l’attività edificatoria, espressione che l’art. 1 Primo Protocollo 
Cedu e l’art. 42 Cost. riconoscono quale diritto, la potestà della p.a. cessa di essere discrezionale 
e si riduce ad un mero accertamento secondo la logica dell’aut aut, cioè della sussistenza o no delle 
ragioni che fondano l’intervento edilizio. Allora a fronte di un’attività della p.a. riempita di vincoli 
discendenti dalla pianificazione lo ius aedificandi potrebbe definirsi ormai di diritto soggettivo 
pieno.  

 
 

5. La giurisdizione per blocchi di materie quale razionale criterio di riparto 
 

Allora, se non vi sono distinzioni tra diritto ed interesse, ma solo materie nelle quali si 
sviluppano i rapporti tra pp.aa. e cittadini, la giurisdizione esclusiva è il modello di riparto del 
tutto coerente con tale percorso. Dovrebbe anzi dirsi che giurisdizione esclusiva per materie è 
l’unico criterio razionale di riparto delle giurisdizioni. Esso trova oggi fondamento nel principio 
di durata ragionevole del processo e di concentrazione della tutela, che è pure figlio dell’esigenza 
di tutela giurisdizionale piena ed effettiva. 

Epperò, tale criterio è stato al tempo sconfessato dalla giurisprudenza costituzionale, anche se 
è subito da aggiungere che nell’esperienza concreta le sentenze della Corte costituzionale n. 
204/2004 e n. 161/2006 sono state, per così dire, spuntate, finendosi per riconoscere la 
sussistenza di potestà di natura pubblicistica in tante fattispecie47. L’art. 7 cpa ha quasi consacrato 

 
44 Cfr. CdS, AP 23 marzo 2011, n. 3, ricordato da F.G. SCOCA, L’interesse legittimo, cit., 420, nt 43.  
45 Cfr. M. NIGRO, Giustizia amministrativa, cit., 116 s., a proposito dello ius aedificandi, al tempo definito «interesse legittimo 

puro», e che, però, oggi si stenterebbe a qualificare come “accessorio” al potere amministrativo, specie dopo la giurisprudenza 
della Corte di Strasburgo sull’art. 1 Primo Protocollo Cedu. 

46 F.G. SCOCA, L’interesse legittimo, cit., 418. 
47 Un riferimento potrebbe essere CdS n. 6489/2004, che all’indomani della sentenza della Corte costituzionale n. 204/2004, 

ha riconosciuto «l’autoritarietà della posizione della Regione» Veneto a causa del dovere di predisposizione delle risorse 
finanziarie necessarie per la copertura dei costi di trasporto pubblico. Cass. s.u. n. 3122/2006 ha affermato la giurisdizione 
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una formula tralatizia allorché ha sancito che la giurisdizione amministrativa è sempre legata 
all’esercizio, anche in forma mediata, del potere pubblico48. Forse quelle sentenze, nel voler 
applicare il criterio di original intent a vicende organizzative segnate da un notevole dinamismo, 
sono andate contro lo spirito dei tempi ed hanno preteso di riportare indietro le lancette della 
storia, di una storia che si è vista essere sempre in sviluppo49. Il legislatore le ha utilizzate nel loro 
riferimento all’esercizio del potere pubblico per istituire tante ipotesi di giurisdizione esclusiva, 
anche laddove tale esercizio è marginale. Si vuol dire che non è da escludere che l’insistenza sul 
potere pubblico quale chiave di volta del riparto di giurisdizione abbia portato ad esaltare la 
dimensione pubblicistica anche le volte in cui la stessa poteva ritenersi in fondo accessoria.   

Nelle considerazioni che seguono si tenterà di indicare alcuni problemi che la giurisdizione 
esclusiva pone, specie ed appunto nella prassi giurisprudenziale, a mostrarne gli esiti 
contraddittori rispetto alle posizioni di quella giurisprudenza che lega esercizio del potere 
pubblico e giurisdizione amministrativo, e ne fa discendere l’attrazione dei diritti soggettivi al 
giudice amministrativo nelle materie nelle quali risulta preponderante appunto lo svolgimento 
della funzione pubblica e, quindi, la presenza di interessi legittimi.   

 
 

6. I problemi della giurisdizione esclusiva: il riconoscimento del danno 
 

Oggi la giurisdizione esclusiva fa di quello amministrativo il giudice non della funzione 
pubblica autoritativa, ma dell’economia. Allorché il d.lgs. n. 80/1998 ha assegnato al giudice 
amministrativo la giurisdizione esclusiva sugli appalti ne ha fatto appunto il giudice dell’economia.  

Ora, il rischio è che il diritto soggettivo (e cos’altro è se non la pretesa dell’operatore 
economico?) sia ridotto… a interesse legittimo trattato quale situazione protetta solo in modo 
occasionale e sempre che non si leda il cd interesse pubblico50. Ad aderire all’impianto concettuale 

 
ordinaria sulla vicenda, giacché l’obbligazione a carico della Regione discendeva direttamente dalla legge, ma – lo si noti – sulla 
base non solo della sentenza n. 204/2004, ma anche alla stregua della propria giurisprudenza, la quale anteriormente a quella 
sentenza aveva affermato che la giurisdizione amministrativa in materia di servizi pubblici, prevista dall’art. 33 d.lgs. n. 
80/1988, e poi dall’art. 7 l. n. 205/2000, era limitata alle controversie inerenti al fatto in sé dell’erogazione del servizio pubblico, 
ma non alle prestazioni effettuate in favore del gestore, dal rilievo soltanto strumentale ed interno, Cass. s.u. n. 71/2000; n. 
532/2000; n. 10726/2002; n. 1997/2003; n. 4994/2003.  

48 L’opinione drastica formulata nel testo non ignora che la giurisprudenza sul riparto esige che ad attrarre nella giurisdizione 
esclusiva la cognizione di talune fattispecie debba essere sempre il collegamento con l’esercizio di potestà pubbliche, secondo 
la giurisprudenza citata da M. CLARICH, Manuale di giustizia amministrativa, cit., 112; o che nelle vicende di affidamento di appalti 
lo spartiacque delle giurisdizioni sia costituito dal provvedimento di aggiudicazione. Il punto è – come indicato alla nota 
precedente - che ad una valutazione di sintesi la giurisprudenza amministrativa ed anche quella del giudice del riparto sembra 
essersi mossa su una linea di continuità rispetto alle posizioni precedenti e non aver risentito più di tanto delle decisioni della 
Corte costituzionale; anzi si è finito talvolta per valorizzare le dinamiche di esercizio di potestà riconducibili alla tutela di 
interessi pubblici. 

49 Alla fine della sintesi sul quadro normativo e giurisprudenziale non a caso A. POLICE, Le forme della giurisdizione, cit., 126, 
conclude «che alla limitazione dei caratteri “intrinseci” della giurisdizione esclusiva, imposta dalle richiamate pronunce della 
Corte costituzionale, [ha] corrisposto – allo stesso tempo – un notevole aumento delle ipotesi di questa stessa giurisdizione 
esclusiva. Che sono divenute a tal punto numerose da farla sembrare, di nuovo, la più importante tra le forme di giurisdizione 
rimesse al giudice amministrativo». 

50 L’argomento è considerato dalla dottrina in maniera avvertita, cfr. M. RAMAJOLI, Le forme della giurisdizione: legittimità, 
esclusiva, merito, cit., la quale nota che di fronte all’alternativa se la giurisdizione esclusivi condivida la medesima natura della 
giurisdizione generale di legittimità e venga in rilievo solo laddove vi sia esercizio di potere amministrativo, oppure sia da 
intendere diversamente dalla giurisdizione di legittimità, il d.lgs. n. 104/2010 assume che tali giurisdizioni «partecipano della 
medesima natura, contrassegnata dalla circostanza che nelle relative controversie l’amministrazione agisce come autorità», 155. 
Giurisdizione generale di legittimità e giurisdizione esclusiva si trovano a condividere la medesima natura ed anche «la 
giurisdizione esclusiva deve essere sempre ricollegata a una situazione di potere amministrativo, che nello specifico potrà 
concretizzarsi non solo in un provvedimento o una omissione di provvedimento, ma anche in un altro atto amministrativo 
unilaterale, oppure in un atto bilaterale nel quale l’amministrazione disponga del suo potere pubblico, o, infine, in una condotta 
ricollegabile in via mediata alla spendita di potere amministrativo», 159. Epperò, in tal modo la tripartizione tra giurisdizione 
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che fa della presenza dell’interesse pubblico la nota caratterizzante la nozione di interesse 
legittimo, il rischio è quello di una diminuzione della tutela da assicurare alla situazione giuridica 
soggettiva.  

Non può ignorarsi che il processo amministrativo sugli appalti ha tempi di definizione 
sconosciuti a quello civile; ma si vogliono segnalare alcune tendenze preoccupanti della 
legislazione e della giurisprudenza sotto il versante della tutela effettiva delle situazioni dedotte in 
giudizio.  

Così, il giudice amministrativo, che si è pure intestato più volte la codificazione del 2010, ha 
chiesto di essere il giudice del danno, ma poi ha accettato il termine di decadenza dell’art. 30 cpa 
del tutto sproporzionato rispetto a quello di prescrizione.  

La giurisprudenza amministrativa sul risarcimento dei danni dovuti ai soggetti privati per le 
varie ipotesi di responsabilità della p.a. deve di necessità usare categorie del diritto civile quali 
elaborate appunto dalla giurisdizione ordinaria in tema di responsabilità da illecito51. Il giudice 
amministrativo richiede che l’istante provi gli elementi costitutivi dell’illecito ed i pregiudizi subiti 
e la causalità materiale. Si distingue tra l’evento dannoso e le sue conseguenze e si accorda il 
risarcimento solo in applicazione della cd teoria condizionalistica con la regola del “più probabile 
che non”52. La stessa giurisprudenza circonda l’ammissibilità e la fondatezza dell’azione di tali 

 
di legittimità esclusiva e di merito non solo non risponde ad alcun criterio rigoroso, ma alla fine non comporta differenziati 
regimi processuali, 162. Ivi ulteriori riferimenti bibliografici in commento alla posizione del giudice costituzionale ed alle scelte 
codicistiche.  

51 Sull’argomento di recente CdS AP n. 7/2021, che ha riportato ogni fattispecie di responsabilità in cui incorre 
l’amministrazione per l’esercizio delle sue funzioni nell’ipotesi di responsabilità da fatto illecito: «la responsabilità della pubblica 
amministrazione per lesione di interessi legittimi, sia da illegittimità provvedimentale sia da inosservanza dolosa o colposa del 
termine di conclusione del procedimento, ha natura di responsabilità da fatto illecito aquiliano e non già di responsabilità da 
inadempimento contrattuale; è pertanto necessario accertare che vi sia stata la lesione di un bene della vita, mentre per la 
quantificazione delle conseguenze risarcibili si applicano, in virtù dell’art. 2056 cod. civ. – da ritenere espressione di un 
principio generale dell’ordinamento - i criteri limitativi della consequenzialità immediata e diretta e dell’evitabilità con 
l’ordinaria diligenza del danneggiato, di cui agli artt. 1223 e 1227 cod. civ.; e non anche il criterio della prevedibilità del danno 
previsto dall’art. 1225 cod. civ.». In una fattispecie in cui veniva in considerazione il danno da ritardo nella conclusione del 
procedimento la sentenza ha posto il principio secondo il quale «in ogni caso, il danno va liquidato secondo i criteri di 
determinazione del danno da perdita di chance, ivi compreso il ricorso alla liquidazione equitativa, e non può equivalere a 
quanto l’impresa istante avrebbe lucrato se avesse svolto l’attività nei tempi pregiudicati dal ritardo dell’amministrazione». 

52 Si riprende il quadro sulla responsabilità della p.a. fatto dalla recente sentenza CdS n. 3441/2021, dove è riportato lo 
schema seguito dalla giurisprudenza amministrativa. La parte che affermi di avere subito un danno in conseguenza dell’altrui 
condotta lesiva è tenuta a provare puntualmente gli elementi costitutivi dell’illecito e le conseguenze pregiudizievoli subite 
(CdS, n. 6393/2020). Pertanto si richiede: «- sul piano oggettivo, la presenza di un provvedimento illegittimo causa di un danno 
ingiusto, con la necessità, a tale ultimo riguardo, di distinguere l’evento dannoso (o c.d. “danno-evento”) derivante dalla 
condotta, che coincide con la lesione o compromissione di un interesse qualificato e differenziato, meritevole di tutela nella 
vita di relazione, e il conseguente pregiudizio patrimoniale o non patrimoniale scaturitone (c.d. “danno-conseguenza”), 
suscettibile di riparazione in via risarcitoria» (CdS, AP n. 3/2011); «- sul piano soggettivo l’integrazione del coefficiente di 
colpevolezza, con la precisazione che la sola riscontrata ingiustificata o illegittima inerzia dell'amministrazione o il ritardato 
esercizio della funzione amministrativa non integra la colpa dell'Amministrazione» (CdS, n. 358/2019). Inoltre, sempre «sul 
piano probatorio, l’accertamento del nesso di causalità tra la condotta e l’evento lesivo – c.d. “causalità materiale” – impone, 
inoltre, di verificare “se l’attività illegittima dell’Amministrazione abbia determinato la lesione dell’interesse al bene della vita 
al quale l’interesse legittimo, secondo il concreto atteggiarsi del suo contenuto, effettivamente si collega, e che risulta meritevole 
di protezione alla stregua dell’ordinamento”», da CdS, n. 3318/2020. Secondo la giurisprudenza amministrativa «trattasi di un 
giudizio da svolgere in applicazione della teoria condizionalistica, governata dalla regola probatoria del “più probabile che 
non” e temperata in applicazione dei principi della causalità adeguata. In particolare, occorre procedere ad un giudizio 
controfattuale, volto a stabilire “se, eliminando o, nell’illecito omissivo, aggiungendo quella determinata condotta, l’evento si 
sarebbe ugualmente verificato, e, una volta risolto positivamente tale scrutinio, un secondo stadio richiede di verificare, con 
un giudizio di prognosi ex ante, l’esistenza di condotte idonee - secondo il criterio del “più probabile che non” - a cagionare 
quel determinato evento. Sicché l’esito positivo del predetto giudizio - riconducibile alla teoria della causalità adeguata - accerta 
definitivamente l’efficienza causale dell’atto illegittimo rispetto all’evento di danno, che va esclusa qualora emergano fatti o 
circostanze che abbiano reso da sole impossibili il perseguimento del bene della vita determinando autonomamente l’effetto 
lesivo”». Inoltre, «positivamente definito lo scrutinio in ordine alla causalità materiale, a fronte d’un evento dannoso 
causalmente riconducibile alla condotta illecita, occorre verificare la sussistenza di conseguenze dannose, da accertare secondo 
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oneri probatori – talvolta anche in ordine alla colpa di un apparato impersonale quale ogni p.a.53 
- tali da rendere talune volte difficile l’accoglimento della domanda risarcitoria.  

 
un (distinto) regime di causalità giuridica che ne prefigura la ristorabilità solo in quanto si atteggino, secondo un canone di 
normalità e adeguatezza causale, ad esito immediato e diretto della lesione del bene della vita ai sensi degli artt. 1223 e 2056 
Cod. civ. (cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, 4 agosto 2015, n. 3854). Peraltro, ove non sia possibile accertare con certezza la 
spettanza in capo al ricorrente del bene della vita ambito, il danno patrimoniale potrebbe, comunque, liquidarsi ricorrendo alla 
tecnica risarcitoria della chance, previo accertamento di una "probabilità seria e concreta" o anche "elevata probabilità" di 
conseguire il bene della vita sperato, atteso che “al di sotto di tale livello, dove c'è la "mera possibilità", vi è solo un ipotetico 
danno non meritevole di reintegrazione poiché in pratica nemmeno distinguibile dalla lesione di una mera aspettativa di fatto” 
(Consiglio di Stato Sez. V, 15 novembre 2019, n. 7845)».  

«Il solo riscontrato illegittimo esercizio della funzione amministrativa non integra la colpa dell'Amministrazione, dovendo 
anche accertarsi se l'adozione o la mancata o ritardata adozione del provvedimento amministrativo lesivo sia conseguenza 
della grave violazione delle regole di imparzialità, correttezza e buona fede - alle quali deve essere costantemente ispirato 
l'esercizio dell'attività amministrativa - e si sia verificata in un contesto di fatto ed in un quadro di riferimento normativo tale 
da palesare la negligenza e l'imperizia degli uffici o degli organi dell'amministrazione ovvero se per converso la predetta 
violazione sia ascrivibile all'ipotesi dell'errore scusabile, per la ricorrenza di contrasti giurisprudenziali, per l'incertezza del 
quadro normativo o per la complessità della situazione di fatto (Consiglio di Stato, Stato, V, 9 ottobre 2013, n. 4968; VI, 14 
novembre 2014, n. 5600). Per la configurabilità della colpa dell'Amministrazione assume rilievo, altresì, la tipologia di regola 
di azione violata: se la stessa è chiara, univoca, cogente, si dovrà riconoscere la sussistenza dell'elemento psicologico nella sua 
violazione; al contrario, se il canone della condotta amministrativa giudicata è ambiguo, equivoco o, comunque, costruito in 
modo tale da affidare all'Autorità amministrativa un elevato grado di discrezionalità, la colpa potrà essere accertata solo nelle 
ipotesi in cui il potere sia stato esercitato in palese spregio delle regole di correttezza e di proporzionalità. 

A fronte di regole di condotta inidonee a costituire, di per sé, un canone di azione sicuro e vincolante, la responsabilità 
dell'Amministrazione può, infatti, essere affermata nei soli casi in cui l'azione amministrativa abbia disatteso, in maniera 
macroscopica ed evidente, i criteri della buona fede e dell'imparzialità, restando ogni altra violazione assorbita nel perimetro 
dell'errore scusabile (cfr. Consiglio di Stato, Sez. III, 05 giugno 2019, n. 3799). 

Sotto il profilo processuale del riparto dell’onere della prova, inoltre, deve rilevarsi che, in caso di acclarata illegittimità di un 
atto amministrativo asseritamente foriero di danno, al privato non è richiesto un particolare sforzo probatorio per ciò che 
attiene al profilo dell'elemento soggettivo della fattispecie; egli può, infatti, limitarsi ad allegare l'illegittimità dell'atto, dovendosi 
fare rinvio, al fine della prova dell'elemento soggettivo della responsabilità, alle regole della comune esperienza e della 
presunzione semplice di cui all' art. 2727 c.c. , mentre spetta alla Pubblica amministrazione dimostrare di essere incorsa in un 
errore scusabile. 

Tale presunzione di colpa dell'amministrazione, tuttavia, può essere riconosciuta solo nelle ipotesi di violazioni commesse 
in un contesto di circostanze di fatto ed in un quadro di riferimento normativo, giuridico e fattuale tale da palesarne la 
negligenza e l'imperizia, cioè l'aver agito intenzionalmente o in spregio alle regole di correttezza, imparzialità e buona fede 
nell'assunzione del provvedimento viziato, mentre deve essere negata la responsabilità quando l'indagine conduce al 
riconoscimento di un errore scusabile per la sussistenza di contrasti giudiziari, per la incertezza del quadro normativo di 
riferimento, per la complessità della situazione di fatto (Consiglio di Stato Sez. VI, 28 giugno 2019, n. 4454)». 

53 Invero, il problema della “colpa” della p.a. è pressoché costante in ogni riflessione sulla responsabilità della p.a.: a seguito 
di CGCE 14 ottobre 2004, in causa C-275/2003, che ha ritenuto incompatibile con il diritto europeo un modello di diritto 
nazionale che subordini il risarcimento del danno alla dimostrazione da parte del danneggiato del dolo o della colpa della p.a., 
la giurisprudenza amministrativa per un verso ha operato una sorta di inversione dell’onere della prova che obbliga 
l’amministrazione a dimostrare di aver agito con attenzione; per altro verso richiede di accertare in concreto che la p.a. abbia 
«agito in violazione delle regole di imparzialità, correttezza e buona fede alle quali l'esercizio della funzione deve costantemente 
ispirarsi, con la conseguenza che il giudice amministrativo può affermare la responsabilità dell’amministrazione per danni 
conseguenti a un atto illegittimo solo quando la violazione risulti grave e commessa in un contesto di circostanze di fatto e in 
un quadro di riferimento normativo e giuridico tali da palesare la negligenza e l’imperizia dell’organo nell’assunzione del 
provvedimento viziato … La colpa della pubblica amministrazione va, quindi, individuata nella violazione dei canoni di 
imparzialità, correttezza e buona amministrazione, ovvero in negligenza, omissioni o errori interpretativi di norme, ritenuti 
non scusabili … Pertanto, la responsabilità deve essere negata quando l’indagine conduce al riconoscimento dell'errore 
scusabile per la sussistenza di contrasti giudiziari, per l'incertezza del quadro normativo di riferimento o per la complessità 
della situazione di fatto», così CdS n. 422/2021, sulla scorta di consolidata giurisprudenza ivi citata. Epperò, è da chiedersi se 
l’esclusione di colpa, e quindi di responsabilità, della p.a. in caso di errore scusabile risponda alle funzioni della responsabilità 
civile, le quali assolvono anche un compito di redistribuzione di risorse secondo un’impostazione solidaristica a fronte dei 
vantaggi che derivano a taluno dallo svolgimento di talune attività, sul tema v. i “classici” S. RODOTÀ, Il problema della 
responsabilità civile, Milano, 1961; P. TRIMARCHI, Rischio e responsabilità oggettiva, Milano, 1961, G. CALABRESI, Costo degli incidenti e 
responsabilità civile, 1970, trad. it. Milano, 1975. 
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La circostanza stessa che il danno (tipico quello da mancata aggiudicazione di un appalto) sia 
spesso definito in termini forfettari54 fa del risarcimento deciso in sede amministrativa qualcosa 
di diverso da quello conosciuto in ambito civile. In realtà, il giudice amministrativo rimane di 
annullamento e guarda con riluttanza a divenire giudice del risarcimento55.  

Ma a questo punto possono avanzarsi diversi dubbi.  
La prima perplessità è se il sistema così congegnato, che giunge a configurare per la p.a. un 

regime in parte diverso da quello di diritto comune, risulti coerente con il diritto europeo (a partire 
dalle “storiche” direttive 89/665/CE e 92/13/CE), che muove sempre dalla premessa formulata 
nella sentenza Francovich in ordine alla responsabilità dello Stato per l’inadempimento del diritto 
comunitario, ma espressione di un principio generale, che nelle vicende risarcitorie «le condizioni, 
formali e sostanziali, stabilite dalle diverse legislazioni nazionali in materia di risarcimento dei 
danni non possono essere meno favorevoli di quelle che riguardano reclami analoghi di natura 
interna e non possono essere congegnate in modo da rendere praticamente impossibile o 
eccessivamente difficile ottenere il risarcimento»56.  

Che il legislatore possa disciplinare e conformare le fattispecie di responsabilità civile, giacché 
le diverse ipotesi fattuali danno luogo a trattamenti diversificati, è da tempo ammesso57; ma in 
ogni caso il principio di eguaglianza impone quantomeno obblighi di coerenza ordinamentale ed 
esclude di rendere complessa e difficile – se non evanescente - la tutela risarcitoria di un diritto. 

La seconda considerazione è conseguente a siffatta notazione sul principio di eguaglianza quale 
chiave di ricostruzione dell’intero ordinamento. L’estensione delle fattispecie di danno la cui 
cognizione è assegnata al giudice amministrativo finisce per sottrarre un ampio settore della 
responsabilità civile alla funzione nomofilattica della Corte di cassazione che ha pure fondamento 
nell’art. 111, comma settimo, Cost. La stessa possibilità che il giudice amministrativo elabori ed 
applichi criteri di risarcimento del danno diversi da quelli utilizzati dal giudice ordinario e che in 
ordine a tali decisioni non si eserciti il controllo della Cassazione per l’esclusione disposta dall’art. 
111, comma ottavo, Cost., finisce per mettere sotto stress il criterio di eguaglianza. Questo è un 
punto che appare delicato: l’estensione della giurisdizione esclusiva amministrativa è consentita 
dall’art. 103 Cost. per «particolari materie», ma una volta che riguarda molte ipotesi di danno da 
“eccezionale” diviene “regola” e conduce ad un esito posto agli estremi limiti dell’art. 111, comma 
settimo, se non del tutto in contrasto con esso. Il “danno” prodotto dalla p.a. ha il “suo” giudice 
ed è sospetto che tale esito sia consentito dall’art. 3 Cost.  

Un’ulteriore considerazione è di carattere generale ed attiene al fatto che l’attribuzione al 
giudice amministrativo della cognizione sul danno da esercizio (e nel caso del ritardo: da non 
esercizio) del potere amministrativo riguarda appunto una fattispecie di danno-conseguenza, che 
non ha più a che fare con l’esercizio del potere. Quest’ultimo è già stato svolto e la cognizione 
del danno è un fatto – per così dire - successivo ed obiettivo. A prendere sul serio l’insegnamento 
di Corte costituzionale n. 204-2004 ed il principio posto dall’art. 7 d.lgs. n. 104/2010, per il quale 
la giurisdizione amministrativa è intrinsecamente giustificata per il sindacato da svolgere 

 
54 Si è riportato il passaggio di CdS AP n. 7/2021 secondo cui (in una fattispecie di danno da ritardo, ma con considerazione 

di carattere generale) il danno va risarcito quale perdita di chance e va esaltato l’esercizio della determinazione equitativa del 
giudice. 

55 La recente sentenza Cga n. 295/2021 dà forza a tale osservazione. Infatti, non è stato accordato alcun risarcimento al 
soggetto che si era visto revocare in maniera illegittima un piano di lottizzazione, solo perché la sentenza di annullamento della 
revoca lo aveva disposto per il vizio di motivazione, ritenendo assorbite le altre censure, e non si era mai portato il giudizio 
sulla legittimità della lottizzazione. Insomma, al privato sono state addossate le conseguenze della tecnica di redazione della 
sentenza (ed il fatto che il g.a. aveva ritenuto assorbite e non aveva trattato ulteriori doglianze) ed un onere probatorio 
impossibile da assolvere.  

56 È il noto passaggio di CGCE 19 novembre 1991, in cause C-6/90 e 9/90, n. 43.  
57 Se si vuole cfr., anche se datata, la ricostruzione dottrinale in A. CARIOLA, La nozione costituzionale di pubblico impiego, cit., 

209 ss. 
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sull’esercizio del potere pubblico, non si giustifica l’attribuzione al giudice amministrativo della 
competenza a giudicare dell’esito di tale esercizio, appunto il danno-conseguenza.  

Come si è anticipato, una giustificazione potrebbe essere rinvenuta nell’esigenza di concentrare 
le sedi di tutela giurisdizionale, ma si tratterrebbe di una motivazione per un verso non 
considerata dalla sentenza n. 204/2004, per altro verso in forte tensione con l’art. 111, comma 
settimo, Cost. e con la funzione nomofilattica della Cassazione. 

 
 

7. Segue: giurisdizione sugli atti o sul rapporto? 
 

La giurisdizione sulle vicende economiche – ché tali sono quelle sugli appalti - dovrebbe essere 
una tipica giurisdizione sul rapporto, ma il giudice amministrativo di frequente la intende ancora 
quale giurisdizione sugli atti e richiede l’impugnativa di ogni atto emesso dalla stazione appaltante, 
in un moltiplicarsi di gravami (e di versamenti di contributi unificati, che rendono talvolta 
evanescente la tutela giurisdizionale).  

Altre volte la giurisprudenza adopera un criterio – la distinzione tra invalidità con effetto 
caducante e invalidità con effetto viziante58 - che risulta in pratica di difficile applicazione, giacché 
non è prevedibile in anticipo quale posizione accoglierà il decidente.  

Si comprende che nelle vicende di realizzazione di lavori o di prestazione di servizi pubblici 
l’esigenza di tempestività porti alla forte contrazione dei tempi processuali; non è ammissibile, 
invece, a carico del ricorrente la moltiplicazione degli oneri impugnatori. E questo vale per tante 
altre vicende di giurisdizione amministrativa. Nelle fattispecie relative agli appalti pubblici 
potrebbe recuperarsi a questo proposito la nozione di atti paritetici, id est contrattuali. Ad 
eccezione di alcuni atti, cioè il bando e l’aggiudicazione, da impugnare nei termini tassativi oggi 
indicati dagli artt. 119 e 120 d.lgs. n. 104/2010, tutti gli altri atti sono tasselli dell’unico rapporto, 
dedotti di per sé in giudizio con l’impugnazione e destinati ad essere confermati oppure ad essere 
travolti dalla decisione59.  

 
 

8. Segue: il potere del giudice amministrativo di decidere sull’efficacia del contratto  
 

Gli artt. 121 e 122 d.lgs. n. 104/2010 assegnano al giudice amministrativo di decidere 
sull’inefficacia del contratto, ma non chiariscono se ciò possa essere stabilito solo su domanda 
delle parti60. L’espressione utilizzata «deduzioni delle parti» è assai ambigua, appunto perché lascia 

 
58 «Nel primo caso l'annullamento dell'atto presupposto si estende automaticamente all'atto consequenziale, anche quando 

questo non sia stato impugnato, mentre nel secondo caso l'atto conseguenziale è affetto solo da illegittimità derivata, e pertanto 
resta efficace ove non impugnato nel termine di rito. Però la prima ipotesi, quella appunto dell’effetto caducante, ricorre nella 
sola evenienza in cui l'atto successivo venga a porsi nell'ambito della medesima sequenza procedimentale quale inevitabile 
conseguenza dell'atto anteriore, senza necessità di ulteriori valutazioni, il che comporta, dunque, la necessità di verificare 
l'intensità del rapporto di conseguenzialità tra l'atto presupposto e l'atto successivo, con riconoscimento dell'effetto caducante 
solo qualora tale rapporto sia immediato, diretto e necessario, nel senso che l'atto successivo si ponga, nell'ambito dello stesso 
contesto procedimentale, come conseguenza ineluttabile rispetto all'atto precedente, senza necessità di nuove valutazioni di 
interessi», da CdS n.  

2168/2018, che richiama tanta altra giurisprudenza ed a sua volta è citato da CdS n. 2661/2021. Altre pronunce CdS n. 
8243/2010; CdS n. 5986/2012; CdS n. 2611/2015; CdS n. 2464/2020. Sempre nello stesso senso Tar T.T.-A., Bolzano, n. 
43/2019, sull’impugnazione di un piano di traffico perché non sarebbero stati impugnati atti consequenziali; Tar Sicilia, 
Catania, n. 709/2021, in cui si è richiesto il gravame di tutti gli atti, anche di quelli confermativi nemmeno pubblicati sul sito 
istituzionale della stazione appaltante, con buona pace della giurisdizione esclusiva quale giurisdizione sul rapporto. 

59 E potrebbero comunque essere impugnati in giudizio senza versamento di ulteriori contributi unificati. 
60 Sull’argomento v., per tutti, E. STICCHI DAMIANI, in Brevi note in tema di annullamento dell’aggiudicazione ed effetti sul contratto: i 

poteri del giudice alla luce del codice del processo amministrativo, in www.ius-publicum.com, settembre 2012, il quale riporta le varie tesi 

http://www.ius-publicum.com/
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al giudice un potere di valutazione degli interessi che è in contrasto con il suo ruolo di soggetto 
terzo ed imparziale.  

È vero che le disposizioni codicistiche degli artt. 121-122 riprendono in gran parte la 
terminologia della direttiva ricorsi n. 2007/66/CE (segnatamente l’art. 2-quinquies aggiunto alla 
direttiva n. 89/665/CEE) e ne mutuano le medesime espressioni; anzi aggiungono l’onere del 
giudice di tener conto delle «deduzioni delle parti». Il punto, però, è se il potere d’ufficio del 
giudice sia coerente ai presupposti di un ordinamento liberale. 

È vero che da tempo la giurisprudenza di legittimità – in particolare le cd sentenze gemelle del 
201461 – riconosce la rilevabilità d’ufficio delle cause di nullità di un contratto ex art. 1421 cc., ma 
per l’appunto alla stregua di una dinamica annullatoria. Al contrario gli artt. 121 e 122 cpa 
assegnano al giudice un potere di valutazione degli interessi della stazione appaltante a mantenere 
efficace un contratto che dovrebbe essere dichiarato invalido e quindi travolto: interessi definiti 
puramente e semplicemente interessi pubblici, al di là ed al di sopra delle prospettazioni della 
stazione appaltante.  

La mia opinione è che occorra responsabilizzare l’amministrazione e richiederle di prendere 
posizione sulla possibile efficacia del contratto in caso di annullamento dell’aggiudicazione, anche 
perché essa sopporterebbe i costi sia della realizzazione dell’opera o della prestazione del servizio, 
sia del risarcimento del danno. Lo stesso è da dire per l’applicazione dell’art. 34, comma 3, cpc, 
ossia per l’ipotesi in cui l’annullamento dell’atto non risulta più utile per il ricorrente e si apre la 
strada al risarcimento del danno.  

Il giudice che si sostituisse sin dalle prime battute all’amministrazione nella valutazione 
sull’interesse all’efficacia del contratto finirebbe per svolgere una funzione sussidiaria nei 
confronti della stessa e perderebbe allora la caratteristica di terzietà. 

 
 

9. In particolare sull’efficacia inibente del ricorso incidentale nelle procedure d’appalto 
 

La giurisdizione amministrativa continua ad assumere in molti risvolti carattere obiettivo e ciò 
risulta in contrasto con l’immagine ed il ruolo di un giudice terzo ed imparziale. Il processo 
amministrativo è – dovrebbe assumere sempre di più il carattere di – un processo di parti, ispirato 
al principio della domanda. 

Sotto questo versante è da ridiscutere anche la posizione della CGUE 5 settembre 2019, in 
causa C-333/2018, che in materia di appalti ha affermato l’obbligo del giudice di esaminare tutti 
i gravami, sia quello principale che quello incidentale, eventualmente accoglierli entrambi e 
pervenire così all’annullamento dell’aggiudicazione, nella prospettiva che in tal modo 
l’amministrazione potrebbe reindire la gara, questa volta adottare un bando legittimo ed 
aggiudicare l’appalto a seguito di una valida procedura.  

La posizione della CGUE non “restituisce” a nessuno operatore economico un “bene della 
vita”, ma intende solo indicare l’eventuale decisione della stazione appaltante, ben oltre le 
domande spiegate dalle parti.  

Su questo presupposto da qualche tempo il collega avvocato Carmelo Floreno propone di 
ripensare la citata giurisprudenza secondo cui nei giudizi relativi alle procedure di appalto il 
ricorso incidentale non avrebbe mai efficacia paralizzante, nonostante l’assenza in concreto di 
una specifica domanda giudiziale tesa all’annullamento della procedura di gara ed in mancanza di 

 
apparse in dottrina e talune posizioni giurisprudenziali, compresa quella che distingue tra le ipotesi previste dall’art. 121 il quale 
sancirebbe una nullità-sanzione, caratterizzata dall’ufficiosità, e quelle indicate dall’art. 122 in cui sarebbe necessaria la domanda 
di inefficacia interposta dalla parte.  

61 Cfr. Cass. s.u. nn. 26242 e 26243 del 2014. 
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una situazione giuridica meritevole di tutela in capo al ricorrente principale e, pertanto, di un 
concreto ed attuale interesse ad agire. L’applicazione del criterio indicato dal Tribunale del 
Lussemburgo conduce a vanificare il principio di domanda, in contrasto con le medesime 
premesse del diritto eurounitario. 

La c.d. direttiva ricorsi, CEE 21 dicembre 1989, n. 89/665/CEE, quale risulta dalle modifiche 
ancora apportate dalla direttiva 2014/23/UE, stabilisce che la proposizione del ricorso nelle 
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici sia funzionale alla tutela di una situazione 
giuridica sostanziale. Tutte queste disposizioni presuppongono e fanno proprio il modello di un 
giudizio che è un giudizio di parte animato dal principio della domanda. A tale principio si lega 
indissolubilmente quello dell’interesse ad agire, che è un ineludibile elemento proprio di 
qualunque giudizio e che rappresenta la proiezione della posizione giuridica sostanziale in ambito 
processuale. 

Può aggiungersi che il principio della domanda è un valore del diritto costituzionale comune 
cui fa riferimento l’art. 6 TUE: già l’art. 16 Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino 26 
agosto 1979 richiedeva di assicurare «la garanzia dei diritti» e presupponeva l’istanza 
giurisdizionale; l’art. 6 Cedu – che sempre per l’art. 6 TUE fa parte del diritto dell’Unione – 
appresta la necessaria tutela giurisdizionale al soggetto che agisce a tutela della sfera personale e 
patrimoniale; il diritto ad un ricorso effettivo è poi stato riconosciuto dall’art. 47 CDFUE. Tali 
proclamazioni assicurano la tutela giurisdizionale piena ed effettiva ai soggetti che ne fanno 
appunto domanda. Ciò è coerente con la prospettiva che l’Unione europea abbia dato vita ad un 
ordinamento rispettoso dello Stato di diritto (art. 2 TUE), che riconosce i diritti e le libertà (art. 
6TUE). I presupposti relativi alla forma di organizzazione del potere hanno risvolti immediati in 
ordine al modello di conformazione del “servizio giustizia”. Da tempo si è notato che 
ordinamenti di ispirazione liberale “preferiscono” ed adottano modelli processuali che richiedono 
l’impulso di parte secondo una logica adversarial, di contro a modelli che vedono l’intervento 
pubblico giacché lo Stato organizza per intero la vita dei cittadini e quindi la società, ed allora 
adotta istituti processuali legati all’iniziativa pubblica, cd processum per inquisitonem62.  

Ma allora non può prescindersi dal rilevo da accordare alla domanda. E ciò vale anche in 
occasione dei giudizi sulle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici, oggetto della 
direttiva ricorsi n. 89/885/CEE. 

In altri termini, occorre sempre che il ricorrente lamenti che la violazione del diritto europeo 
provochi la lesione della propria sfera personale e/o patrimoniale e che agisca per ottenere il 
“bene della vita” costituito per l’appunto dall’aggiudicazione.  

Detto ancora con altre parole: le volte in cui il ricorrente impugna l’esito dell’aggiudicazione, 
lo fa per ottenere il bene della vita costituito dallo specifico appalto. Altre volte, allorché impugna 
il bando di gara che lo esclude, tende alla riedizione del potere amministrativo e, quindi, alla 
indizione di nuova gara, per così dire a tutela dell’interesse obiettivo dell’ordinamento (giacché in 
questa ipotesi lo stesso è portatore solo di una chance alla futura partecipazione ed 
all’aggiudicazione). Allora, nella prima fattispecie non può sostituirsi la domanda del ricorrente 
principale o incidentale (l’aggiudicazione) con altra (la riedizione della gara), perché ciò 
significherebbe il mutamento dell’azione e tale esito sarebbe inammissibile sotto diversi profili. 
Per un verso, infatti, al ricorrente si farebbe conseguire un bene non richiesto e, forse, nemmeno 
voluto, e ciò sarebbe oltretutto in contrasto con il riconoscimento dell’iniziativa economica in 
capo all’impresa e persino con la caratterizzazione dell’ordinamento europeo quale «economia 
sociale di mercato», art. 3 TUE; per altro verso, farebbe acquisire al giudice un ruolo sussidiario 
in violazione dei caratteri di terzietà ed indipendenza che lo debbono caratterizzare. Infatti, il 

 
62 Su tali temi è sempre fondamentale l’indagine comparatistica di M. DAMASKA, I volti della giustizia e del potere. Analisi 

comparatistica del processo, 1986, trad. it. Bologna 1991, 30, 41 s., ma passim. 
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giudice che si facesse portatore del cd interesse pubblico (per giunta astratto) al rispetto della 
legalità in assenza di apposita domanda del cittadino, non sarebbe più terzo ed imparziale.   

Del resto, l’art. 1, comma 3, direttiva ricorsi n. 89/665/CEE, stabilisce espressamente che gli 
Stati membri assicurino accessibili procedure di ricorso «a chiunque abbia o abbia avuto interesse 
a ottenere l’aggiudicazione di un determinato appalto o rischi di essere leso a causa di una 
presunta violazione»: il bene della vita direttamente preso in considerazione è per l’appunto 
l’aggiudicazione di un determinato appalto, e ciò sostanzia l’interesse alla proposizione del 
ricorso.  

La soluzione che mutasse l’oggetto della domanda del ricorrente (che è poi per quanto si detto 
scelta imprenditoriale), che cambiasse il petitum spiegato nel processo dall’aggiudicazione della 
specifica gara alla chance di partecipare e vincere una futura eventuale procedura, facendo assumere 
al giudizio sugli appalti inammissibile carattere obiettivo, finirebbe per contrastare proprio l’art. 
1.3 della direttiva ricorsi. 

 
 

10. Il problema della discrezionalità tecnica  
 

Nell’esercizio della giurisdizione amministrativa esclusiva viene spesso in considerazione il 
problema della discrezionalità tecnica. L’esercizio di attività valutative che riempiono di 
contenuto l’esercizio delle potestà pubbliche è fenomeno assolutamente generale del diritto 
amministrativo, ma nelle materie di giurisdizione esclusiva assume un rilievo particolarmente 
importante, perché il giudice amministrativo limita espressamente il proprio sindacato in tante 
fattispecie ricomprese appunto in tali materie: a proposito delle decisioni delle amministrazioni 
nelle varie vicende economiche, allorquando si tratta di verificare la congruità di un’offerta e 
quindi di assicurare la serietà delle proposte contrattuali e dare anche significato alla sana 
concorrenza tra le imprese63; in ordine alle decisioni delle autorità indipendenti64 e, in generale, 
di organi amministrativi tecnici 65; il giudice amministrativo si rifugia spesso in una posizione di 
deferenza nei confronti della stazione appaltante, che non trova spazio in altri contesti66.  

 
63 Così riguardo la verifica di anomalia delle offerte CdS n. 3817/2021, ove si riporta la posizione secondo la quale «la 

valutazione sulla congruità dell’offerta reso dalla stazione appaltante, in quanto espressione di discrezionalità tecnica, è 
sindacabile solo in caso di macroscopica illogicità o irragionevolezza, erroneità fattuale o difetto di istruttoria che rendano 
palese l'inattendibilità complessiva dell’offerta» e che il giudice amministrativo non potrebbe operare la verifica delle singole 
voci e sostituirsi alla p.a. nel giudizio tecnico elaborato; CdS AP n. 36/2012; CdS n. 4761/2013; CdS n. 162/2014. 

64 Sull’argomento K. PECI, F.G. ALBISINNI, Il giudice e la regolazione, cit., 303 ss., i quali riportano taluna giurisprudenza e 
concludono che il sindacato sugli atti delle autorità di regolazione rimane estrinseco, anche se controlla la coerenza interna 
delle valutazioni tecniche poste a base delle loro decisioni; di recente F. BORRIELLO, Judicial review of administrative decisions based 
on complex technical evaluations, in www.federalismi.it, maggio 2021, in comparazione con l’esperienza statunitense ricostruisce la 
portata limitata del sindacato giurisdizionale esercitato sugli atti di autorità indipendenti di regolazione. In precedenza, G. 
PITRUZZELLA, Quello che Barberis non dice: primato della tecnica, concorrenza tra fonti e tra ordinamenti, applicabilità diretta del diritto europeo 
ovvero delle nuove ragioni del «governo dei giudici», in Associazione italiana dei Costituzionalisti, Annuario 2004. Separazione dei poteri e 
funzione giurisdizionale, Atti del XIX convegno Annuale, Padova, 22-23 ottobre 2004, Padova, 2008, 55 s., citava CdS n. 
5116/2002, e notava l’arretramento del sindacato giurisdizionale nei confronti di manifestazioni di discrezionalità tecnica 
adottate da strutture slegate dal circuito della rappresentanza e della responsabilità politica.  

65 Sulle valutazioni di una Soprintendenza BB.CC.AA., che applicherebbe concetti non esatti, ma opinabili, ed il cui sindacato 
deve quindi essere estrinseco e limitato alle ipotesi in cui la valutazione possa ritenersi manifestamente illogica, ancora di 
recente CGA n. 406/2021.  

66 Sulla discrezionalità tecnica la letteratura è vastissima: può qui rinviarsi ad alcuni contributi ed alla bibliografia ivi contenuta: 
F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, 371 ss.; C. MARZUOLI, Potere 
amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, 1985; D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, Padova, 1992; P. 
LAZZARA, Autorità indipendenti e discrezionalità, Padova, 2001; A. TRAVI, Il giudice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: formule 
nuove e vecchie soluzioni, in Dir. pubbl., 2004, p. 439 ss.; F. CINTIOLI, Discrezionalità tecnica (diritto amministrativo), in Enc. dir., Annali 
I.2, Milano, 2008, 471 ss.  

http://www.federalismi.it/
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Il profilo si intreccia, poi, con l’uso dei poteri istruttori da parte del giudice amministrativo, 
giacché quest’ultimo intende la consulenza tecnica introdotta dalla l. n. 205/2000 limitata a far 
verificare talune circostanze sempre da personale appartenente all’amministrazione, come se 
consulenza e verificazione si sovrapponessero e non fosse possibile assegnare tali compiti a 
soggetti esterni alla p.a.67.  

Eppure, l’insistenza sul sindacato giurisdizionale sulle pp.aa. e sull’attività economica delle 
stesse – che altro non è se non il diritto dei contratti pubblici – dovrebbe portare ad evitare il 
crearsi di “zone bianche” sottratte al controllo giurisdizionale in uno spazio indefinito ed assai 
pericoloso di conseguenze per la legalità sostanziale e per la stessa legittimazione sociale della 
giurisdizione. 

Anche a questo riguardo possono avanzarsi alcune osservazioni.  
Per un verso, infatti, siffatta posizione giurisprudenziale sembra in linea con quella 

ricostruzione dottrinale che ammetteva una distinzione sull’intensità del sindacato sulla cd 
discrezionalità tecnica tra quello esercitato dal giudice ordinario e quello svolto dal giudice 
amministrativo68. Il primo avrebbe davanti diritti soggettivi di modo che non potrebbe limitarne 
la tutela rispetto alle forme ed alle condizioni valevoli per tali situazioni giuridiche nel giudizio 
civile “comune”; il secondo conoscerebbe di interesse legittimi, per definizione “prodotto” 
dell’azione di pubblici poteri con la conseguenza che non potrebbe “espropriarsi” 
all’organizzazione amministrativa l’esercizio di competenze ad esse riservate. Quella tesi riportava 
l’attività amministrativa all’organizzazione e ne faceva discendere conseguenze applicative: la 
discrezionalità tecnica ed il suo sindacato si ponevano al punto di snodo tra organizzazione ed 
attività. Sotto questo profilo quella ricostruzione è tuttora di interesse. In tanto può ammettersi 
la stessa esistenza della nozione di discrezionalità tecnica (e come potrebbe non farsi nella società 
tecnologica?), in quanto si riconosce l’esistenza di saperi specialistici e qualificati. La norma di 
organizzazione che istituisce un organo tecnico, valorizzerebbe tale sapere e/o patrimonio 
culturale ed in qualche modo lo assolutizzerebbe, giacché gli assegnerebbe il potere di assumere 
decisioni in maniera riservata ed esclusiva. La medesima ricostruzione sembra aver trovato 
applicazione nella posizione accolta dalla giurisprudenza amministrativa sulla composizione delle 
commissioni di concorso69. 

La prima osservazione al riguardo è che per l’appunto quella giustificazione del limitato 
sindacato del giudice amministrativo di fronte agli apprezzamenti tecnici si riferiva alle modalità 
di tutela degli interessi legittimi e presupponeva del resto l’assetto giurisdizionale del tempo 
(allorquando le materie di giurisdizione esclusiva erano quelle provenienti dalla riforma del 1923-
1924). Ad accoglierla ed applicarla compiutamente, quella tesi comporterebbe di distinguere di 
volta in volta all’interno di ogni singola materia di giurisdizione esclusiva se viene in rilievo una 

 
67 Quello della nomina da parte del giudice amministrativo di verificatori e consulenti tra tecnici già in servizio presso uffici 

pubblici è certo un profilo “minore”, ma è espressivo del modo in cui il decidente intende l’esercizio di discrezionalità tecnica 
quale espressione di potere amministrativo e, quindi, sindacabile solo da altri soggetti dotati di analoga legittimazione – si 
direbbe status. L’art. 66 d.lgs. n. 104/2010 non contiene la definizione di verificazione, ma si premura di far individuare 
«l'organismo che deve provvedervi», presupponendo l’istituto già previsto dall’art. 26 del regolamento adottato con r.d. n. 
642/1907.  

68 Il riferimento è a V. OTTAVIANO, Giudice ordinario e giudice amministrativo di fronte agli apprezzamenti tecnici dell’amministrazione, 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 1 ss., poi in Scritti giuridici, Milano 1992, 215 ss., 239. Per quell’A., infatti, «l’ordinamento circonda 
gli accertamenti tecnici demandati alla p.a. [anche i più complessi] di particolari cautele, stabilendo la composizione degli organi 
che li debbono eseguire, l’iter procedimentale attraverso cui vi si deve pervenire, e via dicendo. Il ritenere che il giudice possa 
sostituire il suo giudizio a quello dell’amministrazione significherebbe non tenere conto delle norme che così dispongono». 
Lo stesso A. continuava con l’osservazione «che diversamente in effetti verrebbero eluse le norme che stabiliscono che alle 
valutazioni procedano particolari organi la cui composizione è stabilita in ragione della natura dell’accertamento, o che vi si 
debba procedere con il loro ausilio, come si verifica ove siffatti organi debbano esprimere il loro parere», ivi, 243. 

69 CdS AP n. 18/2018, sulla cd fungibilità dei membri nelle commissioni per gli esami di avvocato, anche se in quell’occasione 
l’ordinanza ha fatto riferimento solo all’innovazione apportata dalla legge di riforma della professione forense.  



 

 Saggi                                                                                                                         Nomos 2-2021 
 

26  

posizione di diritto o di interesse e diversificare il sindacato giurisdizionale nell’una e nell’altra 
ipotesi: un esito a tutta evidenza improbabile. Eppure, dovrebbe convenirsi che l’intensa 
estensione delle materie di giurisdizione esclusiva in uno con la limitazione del sindacato 
giurisdizionale produce a carico dei diritti soggettivi un trattamento analogo a quello di interessi 
considerati sempre quale situazione-esito dell’azione amministrativa. Ed allora il sistema non è 
più sostenibile o, almeno, non risulta coerente. 

Altra osservazione (più radicale) attiene al contenuto medesimo della cd discrezionalità tecnica: 
se cioè essa sia esercizio di un potere pubblico, espressione del circuito della rappresentanza 
politica, o al contrario svolgimento di un potere (per così dire) sociale perché manifestazione di 
un sapere sì specializzato ma anche diffuso perché appartenente ad un gruppo od un certo di 
esperti del tutto competenti a confrontarsi tra loro e, quindi, a valutare le rispettive attività. La 
discrezionalità tecnica è per l’appunto esercizio di un sapere qualificato70. In occasione 
dell’esercizio di discrezionalità amministrativa viene in rilievo la valutazione di interessi pubblici, 
che non potrebbe essere fatta che da soggetti dotati in via diretta o mediata di legittimazione di 
natura politica. Al contrario, la discrezionalità tecnica si esercita in settori ove comunicano i 
mondi della burocrazia e delle professioni, uniti dal possesso di saperi specialistici. Allora non vi 
è motivo di ipotizzare una “riserva” di competenza in capo alla burocrazia, i cui apprezzamenti 
non possano essere ripetuti e “rifatti” da altri tecnici, anche se non appartenenti al personale di 
pubbliche amministrazioni. La discrezionalità tecnica manifesta il potere – se così può dirsi – 
della cultura e del sapere, ma per definizione tale potere è “sociale”, esteso tra tutti gli specialisti 
del particolare settore, e niente affatto un potere pubblico da riconoscere in via esclusiva solo 
all’apparato amministrativo71.  

Ciò apre al sindacato pieno sull’esercizio della discrezionalità tecnica ad opera di tutti gli 
specialisti del settore, a prescindere dal loro status burocratico. Il problema è sempre quello di 
individuare possibili errori integrati negli apprezzamenti tecnici fatti, ma secondo una dinamica 
consueta in tutte le vicende in cui si tratta di rivalutare, anche a mezzo di considerazioni 
probabilistiche, l’attività professionale di un soggetto chiamato ad esercitare competenze 
tecniche72. L’indagine istruttoria è rivolta ad individuare possibili errori dell’agente 
amministrativo, ma lo svolgimento dell’attività professionale (id est: lavorativa, ché tale è alla fine 
l’apprezzamento della situazione di fatto ad opera del soggetto inserito nella struttura 
amministrativa) non dà luogo ad alcun campo di per sé riservato ed insindacabile.  

A questo riguardo anche solo una mutazione nel linguaggio adoperato nelle decisioni del giudice 
amministrativo sarebbe una vera e propria rivoluzione. 
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giudice; discrezionalità tecnica. 
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70 Sul punto già F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministrazione pubblica, cit.; e A. CARIOLA, Discrezionalità tecnica 

ed imparzialità, in Dir. amm., 1997, 469 ss.  
71 È censurabile semmai solo a mezzo di accertamenti svolti da appartenenti ai cd corpi tecnici delle amministrazioni, come 

appunto avviene nella prassi giurisprudenziale che affida lo svolgimento di accertamenti solo a dipendenti pubblici. Si consideri 
a tal proposito che nelle fattispecie di controversie tra enti pubblici la prassi di affidare verificazioni e consulenze tecniche ad 
organi amministrativi finisce spesso per privilegiare lo Stato al quale appunto sono riconducibili i vari corpi tecnici. 

72 Il riferimento ovvio è all’ipotesi di responsabilità medica che ovviamente non cambia a seconda del fatto che la prestazione 
sanitaria sia resa da una struttura pubblica o privata o da un medico dipendente della prima. 
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ABSTRACT: Il riparto tra giurisdizione ordinaria ed amministrativa risulta oggi assai complicato. Il 

lavoro mostra talune incongruenze dell’assetto venutosi a creare, assume l’unità sostanziale di diritti 
soggettivi ed interessi legittimi e lamenta che il giudice amministrativo intenda spesso i diritti soggettivi 
assegnati alla sua giurisdizione alla stregua di interessi tutelati in via occasionale e riflessa, piegandoli al 
modello di tutela impugnatoria e riconoscendo all’amministrazione ampi spazi di insindacabilità.  

ABSTRACT: The division between ordinary and administrative jurisdiction today is very 

complicated. This work highlights some inconsistencies in the framework righted accordingly, and it 
assumes the substantial unity of subjective rights and interests. This analysis also worries about the 
correct understanding by the administrative judge of the subjective rights assigned to his jurisdiction as 
interests protected on an occasional and reflected basis. These interests bend the judge to a model of 
appeals protection and recognize the administration open spaces without a proper judicial review. 

 


