Le Sezioni Unite consacrano la regola dell’ammissibilità del Giudizio di Ottemperanza sulla decisione adottata con Ricorso Straordinario al Capo dello Stato.

Avv. Maria Ludovica De Dominicis

Retaggio di un istituto di risalenti origini, che affonda le proprie radici nei poteri del sovrano nelle monarchie assolute, il Ricorso Straordinario al Capo dello Stato è istituto dalla ambivalente e discussa natura giuridica, che reca - nella contraddizione tra forme e contenuti e nel carattere ibrido della funzione - il segno dei mutamente funzionali e morfologici di cui è stato fatto oggetto nel corso dei secoli.

Secondo l’insegnamento della Consulta, l’Istituto in commento, benché non contemplato -  nemmeno implicitamente - dalla Costituzione, non si pone tuttavia in rapporto di incompatibilità con essa ed  il favore che, anche nell’attuale ordinamento, lo accompagna, è in gran parte dovuto alla facilità con la quale gli interessati possono accedervi e rinvenirvi tutela. Infatti il Ricorso Straordinario al Capo dello Stato può essere proposto entro termini più ampi di quelli cui soggiace l’azione ordinaria avverso gli  atti amministrativi (120 giorni in luogo di 60); comporta basse spese di giudizio e non richiede l’assistenza di un difensore.

Disciplinato dal d.P.R. 1199/71, l’istituto svolge la funzione di rimedio giustiziale.

Può essere esperito avverso gli atti definitivi della p.a.. In ciò risiede la sua “straordinarietà”.

Quanto all’ambito di applicazione, del rimedio in parola è possibile avvalersi in tutti i casi in cui la sua proposizione non sia esclusa dalla legge  o non sia in contrasto con l’ordinamento giuridico. In ciò risiede la sua “generalità”.

Quanto alle posizioni giuridiche soggettive cui è idoneo a fornire tutela, queste possono essere tanto diritti soggettivi quanto interessi legittimi, salvo sempre i limiti indicati dalla legge: le posizioni soggettive, ad esempio, per le quali è prevista l’esperibilità di rimedi giurisdizionali innanzi a giudici speciali e le controversie sulle quali si radica la competenza funzionale ed inderogabile del g.o. non possono essere poste a fondamento di un Ricorso Straordinario.

Quanto in fine alle patologie avverso le quali il rimedio in parola è idoneo a prestare tutela, queste sono limitate ai soli vizi di legittimità.
Oltre questa soglia, l’indagine perde i caratteri della certezza e si fa problematica laddove – ricostruita la funzione di tutela accordata dal Ricorso- s’intenda individuare quale natura giuridica a detta tutela debba ascriversi.

Il tema della funzione inevitabilmente s’intreccia dunque  con quello della natura giuridica del Ricorso. 

Come è stato autorevolmente osservato, l’istituto sembra presentare una “doppia anima”, in parte amministrativa, in parte giurisdizionale.

La qualificazione giuridica del Ricorso Straordinario, lungi dal costituire un problema squisitamente dommatico, presenta una centrale rilevanza pratica, perché la soluzione al  problema della applicabilità, al Ricorso Straordinario, di numerosi istituti che presuppongono la natura giurisdizionale del procedimento e l’attitudine della relativa decisione ad assumere la veste di cosa giudicata, è strettamente condizionato dalla soluzione che si ritenga dover dare al problema, logicamente preliminare, della natura giuridica - amministrativa o giurisdizionale – dell’Istituto in parola.

In particolare, prima dell’entrata in vigore della l. n.60/2009, si è posto in giurisprudenza il problema di verificare se il giudizio di ottemperanza, volto a dare esecuzione a decisioni giurisdizionali rimaste inadempiute dalla p.a, potesse essere esperito per dare esecuzione al Decreto di accoglimento del Ricorso Straordinario.

Infatti, laddove la p.a. fosse rimasta inadempiente agli obblighi impartitigli con Decreto di accoglimento del ricorso, si poneva la necessità accordare tutela al ricorrente vittorioso, al fine di conferire carattere di effettività e satisfattività a detto Decreto.

Tuttavia, lo strumento attraverso il quale perseguire questo risultato era fortemente controverso.

Infatti, il giudizio di ottemperanza, che assolve proprio a tale funzione, è previsto quale strumento esecutivo di decisioni giurisdizionali, perché costituisce uno strumento attraverso il quale si ottiene coattivamente quanto la p.a. non compie, agendo oltre ed anche contro la volontà della stessa. Proprio il carattere cogente del vincolo che discende dal giudicato e la coattività dell’esecuzione spiegano la ragione della necessaria giurisdizionalità delle pronunce in relazione alle quali può esperirsi il giudizio di ottemperanza: che è quella di assicurare il rispetto delle garanzie processuali, tramite la terzietà, autonomia ed indipendenza dell’organo giudicante, ed il carattere giuridico delle norme applicate nel relativo giudizio.

Da tali osservazioni discendono due ordini di conseguenze:

in primo luogo, è necessario individuare la natura giuridica del decreto su Ricorso Straordinario e ammettere l’esperibilità del giudizio di ottemperanza in relazione allo stesso, solo laddove si pervenga a ritenerne la natura giurisdizionale.

In secondo luogo, se la ragione della necessaria giurisdizionalità delle pronunce suscettibili di essere portate ad esecuzione mediante giudizio di ottemperanza, risiede nella garanzia di terzietà del giudice e di giuridicità delle norme applicate, allora non può essere considerata giurisdizionale- ai fini dell’ammissibilità del giudizio di ottemperanza- una pronuncia che sia resa al di fuori di tali canoni. La nozione di giurisdizione, infatti, come meglio si vedrà in seguito, ha carattere relativo e secondo l’insegnamento della Cassazione, ciò che può dirsi Giurisdizionale a determinati fini ed in base a determinate norme, non necessariamente lo è a diversi fini ed in base a norme diverse.

Così, già nel 1953, le S. U, cassando per difetto di giurisdizione una decisione del Consiglio di Stato che aveva affermato l’ammissibilità del giudizio di ottemperanza in relazione a decreti di accoglimento di ricorsi straordinari , ebbero ad affermare la natura amministrativa di detto decreto e, di conseguenza, la sua insuscettibilità ad essere portato ad esecuzione attraverso un giudizio di ottemperanza.

Successivamente, a seguito di una decisione della Corte di Giustizia Europea, che riconobbe natura di organo giurisdizionale al Consiglio di Stato in sede di parere su Ricorso Straordinario, il dibattito sulla natura di quest’ultimo tornò attuale e la giurisprudenza amministrativa , in gran parte facendo leva proprio su quanto affermato dalla Corte di Giustizia, sostenne l’esperibilità del giudizio di ottemperanza in relazione al Decreto su Ricorso Straordinario.

L’assunto non incontrò il favore della Suprema Corte, il cui convincimento circa la natura amministrativa del Ricorso nonché, di conseguenza, circa l’insuscettibilità del relativo decreto ad essere portato ad esecuzione tramite giudizio di ottemperanza, poggiava su diversi argomenti, che la Corte passò analiticamente in rassegna in una nota pronuncia del 2001.

In detta pronuncia primo luogo la Corte valorizzava la natura amministrativa dell’organo che emana il decreto, nonché la forma di atto amministrativo che lo stesso presenta.

Osservava n secondo luogo la Corte  come la disciplina dettata dal d.P.R. 1197/71 prevedasse che il parere reso dal Consiglio di Stato su Ricorso Straordinario non fosse vincolante, il Ministro competente potendosene discostare appositamente provocando una deliberazione del Consiglio dei Ministri. Si tratta forse dell’argomento più rilevante addotto dalla Corte a sostegno del proprio assunto. Infatti, la disciplina richiamata non garantiva che la decisione adottata con ricorso consegua ad un giudizio logico fondato su norme di diritto oggettivo ma, al contrario, consentiva che la stessa fosse l’esito di un giudizio di tipo politico, o amministrativo-discrezionale, fondato su norme metagiuridiche. 

Conseguenza ulteriore del dato evidenziato era che allora, il Ministro competente ad emanare il Decreto non era soltanto l’autore formale della decisione, ma poteva ben esserne anche l’autore materiale :cosicché si poteva annettere un peso ancor maggiore al dato costituito dalla natura amministrativa dell’organo decidente. Venivano così a mancare i requisiti essenziali di un procedimento giurisdizionale, che deve celebrarsi davanti ad un giudice terzo ed imparziale e secondo norme di diritto oggettivo.

Nemmeno assumeva rilievo dirimente, a giudizio della Corte, il meccanismo dell’alternatività tra giudizio amministrativo e Ricorso Straordinario delineato dal d.P.R. citato.

Tale argomento, secondo la Corte, erroneamente era stato addotto dal Consiglio di Stato a sostegno del proprio assunto. Infatti l’alternatività tra le due tutele si iscriveva in un quadro normativo di chiara preferenza per il ricorso giurisdizionale davanti al g.a.

IL dato può essere chiaramente desunto dalla norma che ammette i controinteressati a traslare la controversia, previa relative notifiche, dinanzi al giudice amministrativo, evidentemente ritenendo il legislatore di non poter precludere al controinteressato l’accesso alle maggiori garanzie offerte da processo giurisdizionale.

Da ultimo la Corte confutava un altro argomento addotto dal Consiglio di Stato a sostegno dell’esperibilità del giudizio di ottemperanza quale strumento di esecuzione dei Decreti di accoglimento del Ricorso Straordinario: quello fondato sul riconoscimento, ad opera della Corte di Giustizia Europea, del carattere di giudice nazionale, autonomo, imparziale e permanente, rivestito dalla Corte in sede di Parere su Ricorso Straordinario.

Infatti- osservavano le Sezioni Unite – la Corte di Lussemburgo aveva formulato le riferite qualifiche in un giudizio in cui era chiamata a verificare la legittimazione del Consiglio di stato a promuovere rinvii pregiudiziali, interpretativi e di validità  aventi ad oggetto norme comunitarie, dinanzi alla stessa Corte.

Infatti la citata decisione faceva applicazione dell’art. 234 del trattato CE che fornisce una definizione di giudice di giudice nazionale funzionalizzata alla legittimazione a promuovere i citati rinvii dinanzi alla suprema corte.

Ora, altro è ciò che può definirsi giurisdizionale ai fini indicati, altro è ciò che può definirsi giurisdizionale ai diversi fini della suscettibilità di una esecuzione coattiva quale quella realizzata con il giudizio di ottemperanza.

Sembra a tal fine utile richiamare la teoria- che si deve ad autorevole dottrina italiana- c.d. della relatività della qualificazioni giuridiche, la quale insegnava, in particolare in campo civilistico, che ciò che può dirsi negozio in relazione alle parti che lo hanno stipulato, può assumere una diversa qualificazione giuridica, per esempio di condizione, in relazione ad un altro negozio giuridico.

Attraverso tali analisi si osservò che una nozione giuridica di norma non ha una rilevanza in sé e per sé , ma rileva quale strumento teleologicamente orientato al perseguimento di determinati fini.

Queste osservazioni ben sembrano attagliarsi al caso di specie, perché il concetto di giurisdizione non ha un significato suo ontologico avulso dal fine concreto per il quale se ne fa applicazione e certamente, come ribadito anche dalla Corte Costituzionale, ciò che può dirsi giurisdizionale  a certi fini ed in base ad una determinata norma, non per questo è giurisdizionale ad altri fini e secondo una norma diversa.

I requisiti che un giudice deve presentare per poter sollevare un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia Europea, sono diversi da quelli richiesti per fornire adeguate garanzie al soggetto che si veda destinatario di una esecuzione coattiva di quanto in sede giurisdizionale sia stato deciso.

In sintesi, secondo la Cassazione, erroneamente il Consiglio di Stato avrebbe omesso di prendere in considerazione il dato della non necessaria coincidenza tra le due nozioni di giurisdizione.

L’orientamento della Cassazione fu confermato dalla Corte Costituzionale, con sentenza 254/2004. Il Giudice delle Leggi, chiamato a pronunciarsi su una questione di legittimità costituzionale sollevata dal Consiglio di Stato in sede di parere su Ricorso Straordinario, dichiarò inammissibile la questione in ragione della non giuridizionalità delle funzioni svolte dal Consiglio di Stato in quella sede.

Oltre alla non pertinenza del richiamo alla citata decisione della Corte di Giustizia Europea, la Consulta mostrò di annettere rilevanza centrale al dato normativo, precedentemente citato, che rendeva possibile l’adozione di una decisione a seguito di valutazioni metagiuridiche, formulate dal Consiglio dei Ministri.

Diversi gli interventi legislativi che, dopo le citate sentenze, hanno innovato l’istituto del Ricorso Straordinario ma centrale, per la sua attitudine a ridisegnare i confini dell’istituto, deve dirsi la legge 69/2009, il cui articolo 69, modificando l’art. 14 del d.P.R. 1199/71, ha reso vincolante per il Ministro competente il parere del Consiglio di Stato, elidendo la previsione della possibilità di invocare una deliberazione del Consiglio dei Ministri.

Conseguenza di tale riforma è che oggi non può più sostenersi, come in passato, che la decisione adottata con ricorso non sia frutto di un giudizio condotto alla stregua del diritto positivo, ma anche quella, ulteriore, che l’organo decidente ha una veste solo formalmente amministrativa, perché sostanzialmente la decisione è stabilita dal consiglio di stato.

Coerente con tale innovazione appare allora l’ulteriore previsione, inserita dalla legge 69/2009 nel citato decreto: quella che prevede che la sezione del Consiglio di Stato, chiamata ad esprimere parere sul Ricorso straordinario, ne possa sospendere l’espressione per attivare l’incidente di costituzionalità, ai sensi della l. n. 87/1953, se ritiene che la decisione del ricorso sia logicamente subordinata alla soluzione di una questione di legittimità costituzionale non manifestamente infondata.

Gli effetti di tali innovazioni legislative sul dibattito circa la natura giuridica del Ricorso Straordinario sono stati esaminati in una recente pronuncia della Cassazione a Sezioni Unite, con la quale si è dato atto di come la novella legislativa abbia determinato il superamento del principale ostacolo che si frapponeva al riconoscimento della natura giurisdizionale del Ricorso Straordinario.

Restano tuttavia non privi di rilevanza ed ancora attuali tutti gli altri aspetti sottolineati nel corso della lunga riflessione giurisprudenziale rassegnata.

Di conseguenza, concludono le S. U, può oggi affermarsi che il Decreto su Ricorso Straordinario è un provvedimento amministrativo assimilabile, sul piano dei contenuti, ad una decisione giurisdizionale.

La conclusione rassegnata si presenta di particolare utilità per l’interprete, perché il  novellato d.P.R., nel legittimare il Consiglio di Stato a sollevare l’incidente di costituzionalità, sembra implicitamente riconoscergli funzione giurisdizionale, giacché la l. 87 del 1953 attribuisce il potere di sollevare questione di legittimità costituzionale alle autorità giurisdizionali nel corso di un giudizio.

Come osservato in premessa, l’indagine circa la natura giuridica del Ricorso Straordinario costituisce la premessa logica dalla quale fare consequenzialmente discendere la soluzione al controverso tema della applicabilità , a detto ricorso, di quegli istituti, quale segnatamente il giudizio di ottemperanza, che presuppongono la giurisdizionalità del processo in relazione al quale farvi ricorso.

Così,dalla affermazione della natura paragiurisdizionale del ricorso straordinario, le S. U. fanno discendere la conseguenza della suscettibilità del Decreto che conclude detto Ricorso ad essere portato ad esecuzione mediante il giudizio di Ottemperanza.

La conclusione così raggiunta- osserva la Corte- appare coerente con le riforme che hanno di recente interessato lo stesso giudizio di Ottemperanza.

Infatti il nuovo codice del processo amministrativo, contenuto del d.lgs 104/2010, prevede, all’art 112, che il giudizio di ottemperanza possa essere proposto per dare attuazione anche ad atti equiparati alle sentenze passate in giudicato. 

Secondo il sistema delineato del nuovo codice, il ricorso deve essere proposto davanti allo stesso Consiglio di Stato, in quanto giudice che ha emesso il provvedimento della cui ottemperanza si tratta.

Come è stato osservato, le conclusioni cui si è giunti in giurisprudenza grazie alle più recenti riforme legislative assolvono alla necessità di dare esecuzione alle raccomandazioni espresse dalla Cedu, laddove ha sollecitato gli Stati Firmatari a provvedere ad approntare l’azione esecutiva quale strumento idoneo ad assicurare la satifattività di tutte le tutele riconosciute dai singoli ordinamenti.

Del resto, il problema di accordare tutela a colui che avesse vittoriosamente esperito il Ricorso Straordinario è stato per molto aspetti l’origine del dibattito pretorio e degli interventi normativi in materia, in quanto prima delle recenti riforme la sola tecnica di tutela precorribile dal ricorrente vittorioso che vedeva l’inadempimento della p.a. frapporsi al conseguimento dei vantaggi riconosciutigli nel decreto, consisteva del promuovere un giudizio avverso il silenzio inadempimento della p.a. In quel caso, infatti, si sarebbe potuto interporre, tra il Decreto su Ricorso e il giudizio di ottemperanza, il medio di una pronuncia giurisdizionale avente ad oggetto l’obbligo della p.a. di dare esecuzione al decreto.

Cosi che, ad essere attuata tramite l’ottemperanza era la pronuncia del g.a. e non il decreto stesso.

Si trattava, però, dell’unica tecnica di tutela sussistente, che lasciava irrisolto il problema della tutela del ricorrente vittorioso in tutti i casi in cui l’inadempimento della p.a. non avesse assunto le forme ed i caratteri del silenzio inadempimento.

Tali osservazioni costituiscono, a giudizio della Cassazione, altrettanti argomenti per supportare l’interpretazione dalla stessa formulata circa la nozione di “provvedimenti equiparabili a sentenze passate in giudicato” quale atta ad includere anche il Decreto su ricorso Straordinario.

Da ultimo gli Ermellini verificano anche la compatibilità della interpretazione da loro fornita alla novella in commento, con il dettato costituzionale, richiamando in particolare quegli insegnamenti della Corte Costituzionale che da un lato, affermavano la compatibilità del Ricorso Straordinario con i principi costituzionali , dall’altro riconoscevano al legislatore la potestà di un anche incisiva modificazione dell’istituto, ove ciò si rendesse necessario anche in ragione della varietà dei rapporti e dei collegamenti o i rimedi giurisdizionali ordinari.

Tanto più deve dirsi conforme alla Costituzione la soluzione raggiunta in via ermeneutica, in quanto la stessa è volta ad attuare ed espandere quel principio di effettività delle tutele che è costituzionalmente previsto e per il cui rispetto più volte si era pronunciata la stessa Corte Europea dei Diritti dell’Uomo.

Un’ultima osservazione si rende necessaria sul piano processuale.

L’ottemperanza al Decreto di accoglimento del Ricorso straordinario, così come quella di una sentenza, presuppongono l’autorità di cosa giudicata della decisione che deve essere attuata.

Il giudizio volto a verificare se un decreto di accoglimento si configuri come giudicato , osserva la corte, costituisce questione di giurisdizione.

In fatti, secondo gli insegnamento della stessa Cassazione, deve dirsi questione di giurisdizione non solo quella volta ad individuare il giudice munito di giurisdizione in relazione ad una determinata controversia, ma anche quella volta a verificare se sussistano le condizioni perché la giurisdizione debba essere esercitata.
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