Dal Consiglio di Stato giudice di unico grado al Consiglio di Stato alla francese.
Un recente articolo di Nazareno Saitta
 ha riportato l’attenzione su una proposta eterodossa per la riorganizzazione della nostra giustizia amministrativa, che potrebbe essere considerata <<una bestemmia giuridica….(un) sacrilegio,….(un’)empietà degna di scomunica, lapidazione o, addirittura, rogo>> ma che, in realtà, rappresenta <<solamente la riemersione, coerente e convinta, di un pensiero al quale sono stato sempre fedele e che ho in ogni occasione espresso con la vaga/vana speranza di conseguire la conversione almeno di qualcuno
>>.

Molto semplice l’idea posta alla base dello scritto: in presenza di un dibattito (più politico, in verità, che giuridico) teso a riportare l’attenzione sulle “lungaggini” (anche qui, in verità, più giornalistiche che reali) dei giudizi avanti ai T.A.R. e sugli effetti disastrosi di alcune sospensive, perché non rivitalizzare la vecchia idea che prevedeva l’attribuzione di una giurisdizione in unico grado al Consiglio di Stato in materie particolarmente sensibili per l’interesse pubblico (come gli appalti di opere pubbliche connesse a calamità naturali) e, soprattutto, caratterizzate da esigenze di celerità di decisione che si presentano difficilmente conciliabili con il lento sviluppo dei due gradi di giudizio?

Fino a questo momento, le (apparenti) soluzioni adottate dal legislatore hanno dato vita a nuove sistematizzazioni che, o presentano un qualche attrito con riferimento ai principi comunitari o ai principi costituzionali di tutela giurisdizionale (come per l’imminente esclusione del diritto alla tutela cautelare, con riferimento agli appalti di opere pubbliche connesse a calamità naturali) o continuano a battere la vecchia strada dell’aumento dei costi di accesso alla giustizia che si presenta certamente tributariamente conveniente, ma che rischia di intaccare strutturalmente il nostro sistema di tutela giurisdizionale, distaccandolo notevolmente da quello degli altri paesi europei
; le soluzioni finora proposte e praticate, oltre  ad importare un sostanziale arretramento della soglia di tutela del cittadino nei confronti della p.a., non possono però incidere su un dato strutturale connesso al doppio grado di giudizio presente nel nostro ordinamento giurisdizionale amministrativo e che attribuisce alle decisioni dei T.A.R. (decisorie del merito o cautelari) un carattere necessariamente non definitivo, in considerazione della possibilità di una modifica in secondo grado: il <<tar, … proprio in quanto giudice (solo) di primo grado, non può fornire che decisioni (cautelari o di merito) provvisorie ancorché immediatamente esecutive, e sotto l’incombenza della spada damoclea di un giudizio di secondo grado e con la possibilità di ritorni al giudice di prime cure e così via, teoricamente all’infinito
>>.

Piuttosto che proporre soluzioni generalizzate e che restringono gli spazi di tutela del cittadino nei confronti della p.a. sotto vari aspetti, non sarebbe, quindi, meglio, individuare in via legislativa un settore di particolare interesse pubblico (da delimitare con <<ben precisi paletti>> normativi) caratterizzato da un giudizio di unico grado avanti al Consiglio di Stato, ma destinato a svolgersi senza sostanziali compressioni del diritto alla tutela giurisdizionale dei soggetti interessati dalla vicenda giurisdizionale: in questo modo, non si <<lederebbe in alcun modo il diritto alla tutela giurisdizionale (questo sì costituzionalmente garantito, ma non necessariamente e sempre con il riconoscimento di un doppio livello), mentre (si) realizzerebbe(ro) in concreto le esigenze di celerità in materia di appalti di opere pubbliche di recente prospettate (ma sinora sterilmente tutelate), senza peraltro sconvolgere quel giudizio “accelerato” previsto dall’art. 119 c.p.a. (come hanno di recente fatto decreto n. 90 e legge n. 114), la cui liturgia ben potrebbe essere mantenuta nell’auspicato unico grado di giudizio affidato ad un organo di sicuro unitario affidamento
>>.

Per effetto dell’interessante contributo sopra tratteggiato, ritorna pertanto di attualità il “vecchio” dibattito
 in ordine alla ratio ed ai contenuti della previsione dell’art. 125, 2° comma Cost., e della compatibilità con la previsione costituzionale in discorso di un sistema che attribuisca al Consiglio di Stato in unico grado la cognizione di materie accuratamente selezionate sulla base di obiettive esigenze di celerità di giudizio e uniformità di orientamenti giurisprudenziali apprezzabili (e probabilmente giustificabili) anche in sede di esame della normativa da parte della Corte costituzionale.
In questa sede, non interessa la problematica della compatibilità costituzionale della “proposta provocatoria” di Saitta, magistralmente approfondita da altri
; la finalità del presente scritto è, infatti, solo quella di aggiungere al dibattito due considerazioni  nascenti da una prospettiva “concreta” 

ed una suggestione finale, derivante dal confronto tra il nostro sistema di giustizia amministrativa e quello francese.
La prima considerazione prende le mosse dall’analisi economica del diritto ed in particolare, dalla letteratura che ha rilevato come un livello molto alto delle spese dei gradi di giudizio “inferiori” aumenti la probabilità della proposizione di un grado ulteriore di appello: <<tanto più sono elevate le spese sostenute e tanto maggiore è il livello critico di vc che fa scattare il ricorso. In altre parole, tanto più in alto ci troviamo, e tanto più verosimile è il ricorso
>>.

In buona sostanza, l’aumento delle spese di giudizio dei gradi “inferiori”, piuttosto che disincentivare la proposizione dell’appello, può giocare un ruolo opposto, incentivando la proposizione di un ricorso caratterizzato da una probabilità di accoglimento non troppo bassa (circostanza essenziale perchè si verifichi l’effetto sopra descritto) e da una funzione “recuperatoria” anche degli ingenti costi di giudizio dei gradi “inferiori” (nel nostro caso, del giudizio avanti al T.A.R.) ormai sopportati dal ricorrente, ma oggetto di considerazione al fine della decisione in ordine alla proposizione o meno di un gravame ulteriore.

La detta circostanza, da un lato, permette di giustificare il sostanziale insuccesso del legislatore (non a caso, plasticamente paragonato ad un novello Sisifo da Saitta) che, pur elevando in maniera eccessiva i costi i giudizio in determinate materie (appalti pubblici, si tutte), non è riuscito ad evitare che <<oggi come oggi, specie per gli appalti di notevole livello economico, al Consiglio di Stato il contenzioso ci arriva comunque
>>; e ci arriva comunque, aggiungiamo noi alla luce della considerazione di analisi economica del diritto sopra richiamata, anche per effetto dell’elevatissimo livello delle spese del grado “inferiore” di giudizio.

Dall’altro, la prospettiva sopra delineata evidenzia come, nella prospettiva concreta del ricorrente, la concentrazione della tutela giurisdizionale in unico grado possa comportare, oltre a effetti disincentivanti (come quello derivante dalla concentrazione della tutela a Roma e non in sede locale, probabilmente non molto rilevante in presenza di grossi interessi economici), anche effetti incentivanti, derivanti dalla complessiva riduzione dei costi di giudizio (non più estesi alla somma dei due gradi, ma limitati all’unico grado in Consiglio di Stato); in un sistema in cui, il fortissimo aumento dei costi di giudizio ha rischiato di incidere (ed incide, ad avviso di chi scrive) sul diritto alla tutela giurisdizionale, potrebbe pertanto trattarsi di effetti non disprezzabili, in una prospettiva di un sistema più equilibrato tra esigenze di celerità (in questo caso, presidiate dalla concentrazione della tutela in unico grado e non dall’aumento dei costi di giudizio o, peggio, dall’esclusione di aspetti centrali di tutela, come quello cautelare) e riduzione dei costi di accesso alla giustizia.

La seconda considerazione prende le mosse da quanto rilevato in altra sede
 in ordine alle ragioni che ancora oggi, giustificano il ricorso di una parte dei cittadini al ricorso straordinario al Presidente della Repubblica.

Anche dopo la sostanziale attenuazione della tradizionale giustificazione dell'istituto in termini di maggiore economicità rispetto al giudizio amministrativo ordinario derivante dalla revisione della disciplina tributaria del ricorso straordinario operata con l'art. 37, 6º comma del d.l. 6 luglio 2011 n. 98 (conv. in legge, con modificazioni, dalla l. 15 luglio 2011, n. 111), appare, infatti, indubitabile come permangano <<alcuni elementi di maggiore economicità ed accessibilità del ricorso straordinario (non necessità del patrocinio dell'avvocato; termine più lungo a ricorrere  rispetto ai costi molto elevati della tutela giurisdizionale amministrativa; ecc.); probabilmente, però, l'elemento di maggiore economicità (anche in termini di risparmio di tempo  dell'istituto tende a radicarsi, sempre di più, sulla sostanziale natura di ricorso per saltum  ​ al Consiglio di Stato che emerge dal movimento di progressivo avvicinamento dell'istituto al ricorso giurisdizionale ordinario
>>.

In questa prospettiva, l'approdo finale dell'istituto del ricorso straordinario al Presidente della Repubblica (qualora, ovviamente, dovesse essere confermato e potenziato il processo di ammodernamento dell'istituto) potrebbe pertanto essere qualcosa di molto vicino al ricorso per saltum
 in Corte di cassazione previsto dall'art. 360, 2º comma c.p.c.; sostanzialmente analogo è, infatti, il processo di giustificazione del salto di un grado del giudizio che, nel caso dell'art. 360, 2º comma c.p.c., viene individuato in un “ un negozio giuridico processuale” e, nel caso del ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, in quella rinuncia volontaria (ovvero ad un negozio giuridico processuale implicito) al ricorso al giudice ordinario degli interessi legittimi ad opera delle parti richiamata dalla Corte costituzionale , ai fini della giustificazione dell'istituto.
In una prospettiva in cui alle parti è riconosciuta in termini generali la possibilità di “fuoriuscire” dalla struttura a due gradi di giudizio del processo amministrativo per approdare, attraverso un negozio giuridico processuale implicito, ad un giudizio << parallelo a quello giurisdizionale
>> e che si svolge in unico grado al Consiglio di Stato (peraltro in sede consultiva), appare pertanto di tutta evidenza come le norme (art. 120, 1° comma c.p.a, per le procedure di affidamento relative a pubblici lavori, servizi o forniture; art. 128 c.p.a., per i ricorsi in materia elettorale) che vietano l’opzione per il ricorso straordinario al capo dello Stato in determinate materie rischino di andare in controtendenza rispetto a un sistema che non considera più un’eresia la riduzione della fase contenziosa ad un giudizio in unico grado; soprattutto, la maggior durata dei giudizi nelle materie in discorso (procedure contrattuali; elezioni) e le complessive disfunzionalità strettamente connesse al carattere istituzionalmente non definitivo delle decisioni di primo grado, rischiano di divenire una conseguenza necessitata della scelta del legislatore per l’esclusione del ricorso straordinario; in maniera sostanzialmente paradossale, sarebbe stato pertanto lo stesso legislatore a creare, attraverso l’obbligatoria imposizione del ricorso al processo amministrativo nella struttura a due gradi, le disfunzionalità che oggi cerca di eliminare.

Fermo restando il divieto di utilizzo del ricorso straordinario in certe materie, l’introduzione di un giudizio in unico grado avanti al Consiglio di Stato avrebbe pertanto l’effetto di riequilibrare un sistema che sembra orientarsi sempre di più verso una coabitazione con ipotesi di giudizio in unico grado; in buona sostanza, nell’ipotesi ordinaria, l’opzione per un giudizio in unico grado sarebbe rimessa alla scelta delle parti, mentre, nelle materie particolarmente “sensibili”, l’opzione per la soluzione  più celere e semplice sarebbe operata dallo stesso legislatore.

L’ambientazione generale della tesi di Nazareno Saitta sembra pertanto potenziare, piuttosto che negare, l’utilità di un ricorso “temperato” ad un giudizio amministrativo di unico grado.

Rimane solo da affrontare una suggestione finale che nasce da un confronto tra gli ordinamenti italiano e francese.

Già con riferimento al ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, è stato rilevato come gli sviluppi recenti dell’istituto abbiano operato un sostanziale “trapianto” in Italia di una concezione sostanziale (o matérielle) dell'attività giurisdizionale tipica dell’ordinamento francese <<per cui è tale ogni attività di soluzione di controversie, quale che sia la natura degli organi che a ciò provvedono. In tal modo è possibile distinguere (e oltralpe la distinzione è rispettata) tra organi, atti e funzione juridictionnels e organi, atti e funzione judiciaires: il giudice ordinario è juge judiciaire; il giudice amministrativo è organo juridictionnel ma non judiciaire 
>>; indipendentemente dalla compatibilità dell’impostazione sopra richiamata con la nostra Carta costituzionale (che, al contrario, adotta una concezione formale dell’attività giurisdizionale), appare evidente come la Corte costituzionale  e le diverse Giurisdizioni supreme che hanno affrontato recentemente la problematica del ricorso straordinario al Presidente della Repubblica abbiano utilizzato (ed utilizzino) una concezione sostanziale dell’attività giurisdizionale che costituisce un trasposizione di categorie proprie dell’ordinamento francese.

La stessa cosa potrebbe accadere ove dovesse essere recepita la proposta di Nazareno Saitta; per effetto della modificazione normativa, (ri)entrerebbe infatti, nell’ordinamento italiano una competenza de premier ressort del Consiglio di Stato che costituisce una costante dell’ordinamento francese in cui il Conseil d’État mantiene competenze in unico grado in alcune materie ritenute di interesse nazionale (impugnazione di ordinanze, decreti, atti regolamentari e circolari di ministri e autorità a competenza nazionale; decisioni di autorità amministrative indipendenti; nomina e disciplina del rapporto di lavoro degli agenti pubblici nominati con decreto presidenziale
).
In un certo senso, gli ultimi anni dell’evoluzione della nostra giustizia amministrativa sembrano pertanto destinati a ripercorrere soluzioni della giustizia amministrativa francese; per di più, il parallelismo con la giustizia amministrativa francese potrebbe essere portato ancora più in là, con un qualche beneficio del sistema.

Come ampiamente noto, dopo l’istituzione delle Cours administrative d’appel, il Conseil d’État francese lavora, con assoluta prevalenza, come giudice di cassazione, residuando una competenza d’appello
 (oltre a quella de premier ressort) che appare assolutamente limitata; verrebbe pertanto da chiedersi, se una volta aperta la porta ai giudizi in unico grado del Consiglio di Stato, non si possa aprire un’altra porta, introducendo, in alcune materie in cui la ricostruzione fattuale non presenta sostanziali problemi (ad es., extracomunitari, sanzioni edilizie), un controllo del Giudice amministrativo di secondo grado sostanzialmente limitato ai vizi previsti all’art. 360 c.p.c. e, quindi, riportabile alle caratteristiche di intervento proprie del giudice di cassazione e non d’appello.

Del resto, l’introduzione nel sistema di ipotesi di inappellabilità delle sentenze dei T.A.R. <<per economia di giudizi e per proteggere il litigante socialmente più debole
>> costituisce una delle aspirazioni della dottrina amministrativistica e si tratta solo di valutare se, scartata la tesi dell’inappellabilità assoluta (che violerebbe la previsione dell’art. 125, 2° comma Cost.), sia compatibile con la detta previsione costituzionale una soluzione che, piuttosto che differenziare e limitare l’applicabilità del doppio grado di giurisdizione secondo la natura cautelare o decisoria del merito della pronuncia del T.A.R.
, preveda solo una (ragionevole) limitazione dei vizi denunciabili avanti al Consiglio di Stato, secondo la strutturazione tipica del ricorso per cassazione.

Anche in questo caso, come per la competenza in unico grado, si tratterebbe solo di introdurre <<ben precisi paletti
>> normativi idonei ad evitare che la competenza del Consiglio di Stato, nel nostro sistema essenzialmente ritagliata secondo gli stilemi dell’appello, divenga un competenza prevalentemente di unico grado o, all’opposto, di cassazione; individuando ragionevolmente le ipotesi in cui il pendolo può pendere verso la competenza in unico grado del Consiglio di Stato (come nel caso di ricorsi particolarmente caratterizzati da esigenze di celerità e fortemente incidenti su interessi nazionali) o, al contrario, verso la prevalente valutazione del fatto da parte del T.A.R. (ricorsi caratterizzati da non particolari difficoltà nella ricostruzione fattuale della fattispecie), il sistema potrebbe pertanto rinnovarsi e completarsi senza rinnegare la fondamentale strutturazione  a doppio grado di giudizio imposta dalla l. 6 dicembre 1071, n. 1034.

La riflessione di Nazareno Saitta sul giudice di unico grado in materie particolarmente sensibili per l’interesse nazionale porta pertanto ad interrogarsi su nuclei problematici più ampi e che potrebbero trovare, nel giudizio amministrativo francese, una soluzione più articolata e (forse) rispondente alle necessità dell’oggi; il dibattito è pertanto aperto. 
Luigi Viola, Consigliere T.A.R. Toscana e Professore a contratto di diritto sportivo nell’Università degli Studi di Udine.
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