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1. Premessa.

La considerazione che Massimo Severo Giannini e Aldo Piras
svolgevano ormai 55 anni fa — il sistema del riparto di giurisdi-
zione, «astrattamente perfetto, crea ingiustizia e genera disordine
sociale» (1) — a piu di un secolo dall’istituzione della giurisdizio-
ne amministrativa (1889) e della giurisdizione esclusiva del g.a.
(1923) continua a non trovare pace e stimola ancora riflessioni
sul tema.

Ed effettivamente, come si crede possa emergere dall’analisi
che seguira, il problema del riparto di giurisdizione ¢ ancora mol-
to attuale e si manifesta anche — o forse soprattutto — nelle materie
di giurisdizione esclusiva, anche quelle nelle quali il diritto posi-
tivo descrive una giurisdizione esclusiva apparentemente chiara
e definita, nel senso di riconoscere la sussistenza dei presupposti

(1) M.S. GIANNINI - A. PIrAS, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordina-
ria nei confronti della p.a., in Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1970, 204 ss.
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— a livello di materia — per I’attribuzione della stessa alla giuri-
sdizione del g.a. (2).

L’aspetto ¢ particolarmente rilevante, poiché, come si vedra,
a prescindere dall’angolo prospettico che si voglia assumere ri-
spetto alle ragioni che giustificano la giurisdizione esclusiva, ¢
senz’altro vero che, in fondo, «allorché viene istituita un’ipotesi
di giurisdizione esclusiva si compie la scelta di assegnare un in-
tero settore di controversie ad un giudice, nella specie al giudice
amministrativo, al fine di evitare che all’interno di quel settore si
debba distinguere fra tipo e tipo di controversia in relazione alla
posizione giuridica dedotta in giudizio. La giurisdizione esclu-
siva supera il criterio di discriminazione delle giurisdizioni, or-
dinariamente fondato sulla posizione soggettiva, proprio perché
compie una scelta per materia» (3).

Ecco che allora la scelta delle questioni, necessariamente li-
mitate, da approfondire ¢ caduta sulle materie degli accordi di
diritto pubblico e sulle concessioni di beni e servizi pubblici,
nell’ambito delle quali, pur se in passato anche le Sezioni unite
della Corte di Cassazione sembravano aver definito un ambito ap-
plicativo chiaro, con riconoscimento di ampi (giusti) spazi della
giurisdizione esclusiva, recentemente torna a mettere in discus-
sione tali assunti.

E allora, sul piano del metodo, nell’analisi occorre muovere
da tre profili di interesse generale: I’intangibilita delle regole di
riparto della giurisdizione; la giurisdizione esclusiva e la sua fun-
zione; la concentrazione delle tutele, quale corollario del princi-
pio di effettivita della tutela giurisdizionale.

Ci0 perché, a ben vedere, ¢ forse necessario «rimeditare la lo-
gica del riparto di giurisdizione, in una visione che tenga conto dei
mutati caratteri della giurisdizione amministrativa (...) che sia im-
postata nell’ottica di un concorso di rimedi per assicurare effettivita

() Da ultimo sul tema M. Mazzamuto, Riparto di giurisdizione: il riemergere dei
fantasmi del passato, in Giustamm.it, 2025, 11 ss.

(3) C.E. GaLLo, La giurisdizione esclusiva in materia di concessioni ridisegnata
dalla Corte di Cassazione,in Dir. proc. amm., 2020, 2,517 ss.
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alle tutele e non di una rivendicazione di attribuzioni» (4).

2. Sull’intangibilita del riparto di giurisdizione.

Senza poter in questa sede effettuare un’analisi diacronica
troppo risalente, in ordine alla genesi della giustizia amministrati-
va in Italia, tuttavia, al fine di poter compiutamente svolgere alcu-
ne considerazioni circa le attuali problematiche legate al riparto
di giurisdizione, si impone un breve esame delle ragioni che han-
no condotto alla nascita del sistema di giustizia amministrativa.

Come noto e in via di estrema sintesi, all’indomani dell’uni-
ficazione politica del 1861, il Parlamento italiano era chiamato a
scegliere tra il sistema del contenzioso amministrativo di ispira-
zione piemontese, da estendere, eventualmente migliorato, a tutto
lo Stato italiano, e la creazione di un nuovo sistema fondato sulla
giurisdizione unica e ordinaria.

La scelta cadde, sulla scia del dottrinarismo liberale, sul mo-
dello monistico, che si concretizzo nell’adozione dell’allegato E)
della legge di unificazione amministrativa del 20 marzo 1865, n.
2248, che aboli il sistema del contenzioso amministrativo e attri-
bui la decisione delle contravvenzioni al giudice penale e delle
controversie sulle imposte e sulle questioni in cui fosse parte una
pubblica amministrazione al giudice civile (5).

Il pur apprezzabile, ancorché non unico (¢), intento ispiratore
della riforma, volta a realizzare la separazione dal potere esecuti-
vo del giudice che giudica dell’amministrazione e dell’eguaglian-
za e della parita davanti a questo giudice dell’ente pubblico e del
soggetto privato, condusse ad una situazione di fatto nella quale
venivano ad essere prive di tutela giurisdizionale situazioni giuri-
diche soggettive diverse dal diritto soggettivo, e meno pregnanti,
perché poste in relazione alla potesta della pubblica amministra-

(4) F. Patront GrRIFF, La giustizia amministrativa a vent’anni dalla sentenza della
Corte costituzionale n. 204 del 2004, in Dir. proc. amm., 2025, 1,5 ss.

(5) Cfr. N. LonGHI, Verso una giurisdizione specializzata. I convergenti percorsi
dei sistemi europei di giustizia amministrativa, Roma, 2017, 311.

(6) Cfr. M. NiGRro, Giustizia amministrativa, 32 ed., Bologna, 1983, 63 ss.
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zione, i.e. una posizione attiva, non gia a posizioni passive, quali
obblighi o oneri. Tali posizioni, tuttavia, risultavano assolutamen-
te rilevanti per 1’esercizio di fondamentali attivita — specie eco-
nomiche — dei destinatari (7).

A fronte di una tale situazione e al fine di garantire piena tu-
telabilita giudiziale alle posizione giuridiche soggettive vantate
dai privati di fronte al potere amministrativo, nell’ormai acclarata
impossibilita che tali posizioni venissero qualificate come diritti,
si scelse di istituire un organo che potesse offrire tutela a questa
area di interessi, che aveva ormai acquisito una sua sempre mag-
gior ampiezza, anche a fronte della teoria della degradazione del
diritto soggettivo ad interesse legittimo per effetto dell’esercizio
del potere amministrativo (3).

Si scelse allora di affidare la tutela giurisdizionale di queste
posizioni ad un organo terzo rispetto all’amministrazione, ma «spe-
cializzato e avvezzo alla considerazione del continuo fluire dell’a-
zione pubblica» (9): il Consiglio di Stato in funzione giurisdizio-
nale. Nacque cosi la IV Sezione del Consiglio di Stato nel 1889,
affermando il ruolo della Corte dei conti quale giudice contabile.

In particolare, I’art. 3 della legge 31 marzo 1889,n.5992, c.d.
Legge Crispi, prevedeva che «spetta alla sezione quarta del Con-
siglio di Stato di decidere i ricorsi per incompetenza, per eccesso
di potere o per violazione della legge contro atti e provvedimenti
di un’Autorita amministrativa o di un corpo amministrativo deli-
berante, che abbiano per oggetto un interesse di individui o di enti
morali giuridici, quando i ricorsi medesimi non siano di compe-
tenza dell’ Autorita giudiziaria, né si tratti di materia spettante alla
giurisdizione od alle attribuzioni contenziose di corpi o collegi
speciali» ed esonerando dai suddetti ricorsi «gli atti o 1 provve-
dimenti emanati dal Governo nell’esercizio del potere politico».

(") Cosi C. MaLINCONICO, La diversita delle giurisdizioni e la concentrazione delle
tutele. La translatio iudicii e il nuovo concetto di giurisdizione,in G. AMATO - R. GAROFOLI
(a cura di), I tre assi, Roma, 2009.

(3) Cfr. N. LongHI, op. cit., 320.

(9) Cosi C. MALINCONICO, 0p. cit.
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Posta questa premessa di carattere storico, ¢ altresi noto, e
non puo essere qui analizzato funditus, il travagliato percorso dot-
trinale e giurisprudenziale condotto al fine di individuare criteri
interpretativi per determinare la sussistenza, in concreto, di un
diritto soggettivo o di un interesse legittimo in capo al privato di
fronte alla p.a., essendo esso il discrimine (c.d. petitum sostanzia-
le) per determinare il riparto della giurisdizione tra giudice ordi-
nario e giudice amministrativo.

Ci si puo limitare a rilevare come tale scelta, operata con il
noto “concordato giurisprudenziale” del 1930 tra Corte di cassa-
zione (sentenza n. 2680) e Consiglio di Stato (Ad. Plen. n. 1), sia
stata recepita dalla Costituzione, la quale, attraverso il combinato
disposto degli artt. 24, 103, 113, ci consegna un sistema giurisdi-
zionale di riparto delle funzioni tra giudice ordinario € ammini-
strativo fondato proprio sulla dicotomia diritto soggettivo-inte-
resse legittimo, con salvezza delle particolari materie individuate
dalla legge, nelle quali il giudice amministrativo conosce anche
dei diritti soggettivi (c.d. giurisdizione esclusiva) (10).

In tal senso, la stessa Corte costituzionale ha avuto modo di
ricordare che «il principio della incomunicabilita dei giudici ap-
partenenti ad ordini diversi», trovava il suo fondamento «in altri
momenti storici, quale retaggio della concezione cosiddetta patri-
moniale del potere giurisdizionale e quale frutto della progressi-
va vanificazione dell’aspirazione del neo-costituito Stato unitario
(legge sull’abolizione del contenzioso amministrativo) all’unita
della giurisdizione, determinata dall’emergere di organi che si
conquistavano competenze giurisdizionali» (11).

E ancora, la Corte di cassazione a Sezioni unite, nell’analiz-
zare la ratio dell’art. 37 c.p.c. ha sottolineato come lo stesso fosse
inserito «in un contesto caratterizzato dal principio di inderogabi-

(10) Cfr. M. NiGro, Giustizia amministrativa, cit., 183 ss.; nella manualistica recente
che approfondisce il tema dei criteri di riparto v. R. GaroroLI - G. FErRRARI, Manuale di
diritto amministrativo, 2023, 1929 ss.

(11) Cfr. Corte cost, 12 marzo 2007, n. 77, in Giur. cost., 2007, 2, 726 ss., con nota
di A. MANGIA, 1 lento incedere dell’unita della giurisdizione.
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lita delle regole sulla potestas iudicandi, sia con riferimento alla
giurisdizione che con riferimento alla competenza per materia,
per valore e territoriale inderogabile» (quella cioe ripartita sulla
base di criteri di ordine pubblico), e che «la disposizione in esa-
me, nella sua connotazione originaria, costituiva il fulcro di un
sistema, di cui era anche norma di chiusura, in quanto individua-
va nell’esercizio della giurisdizione e nel suo riparto una tipica
espressione della sovranita statale e del suo monopolio legislati-
vo, insensibile ai comportamenti e alla volonta degli utenti della
giustizia (salvo particolarissime eccezioni)» (12).

Ora, che il principio di intangibilita della giurisdizione si sia
nel corso del tempo — se non sgretolato — quantomeno adeguato
a un nuovo “mondo” giudiziario, mi pare evidente e confermato
dall’evoluzione del diritto positivo, oltre che di quello giurispru-
denziale, anche se oggetto di severe critiche (13).

Gia la Corte costituzionale, allorché ha dichiarato 1’incostitu-
zionalita della norma che escludeva la translatio iudicii davanti al
giudice amministrativo, aveva rilevato che «se ¢ vero, infatti, che
la Carta costituzionale ha recepito, quanto alla pluralita dei giudi-
ci, la situazione all’epoca esistente, ¢ anche vero che la medesima
Carta ha, fin dalle origini, assegnato con I’art. 24 (ribadendolo con
I’art. 111) all’intero sistema giurisdizionale la funzione di assicu-
rare la tutela, attraverso il giudizio, dei diritti soggettivi e degli
interessi legittimi. Questa essendo la essenziale ragion d’essere
dei giudici, ordinari e speciali, la loro pluralita non puo risolversi
in una minore effettivita, o addirittura in una vanificazione della
tutela giurisdizionale: ci0 che indubbiamente avviene quando la
disciplina dei loro rapporti — per giunta innervantesi su un ri-
parto delle loro competenze complesso ed articolato — ¢ tale per

(12) Cfr. Cass., Sez. Un., 9 ottobre 2008, n. 24883, in Giust. civ.,2009, 1,47 ss., con
nota di A. Napp1, Effetto devolutivo delle impugnazioni e giudicato interno sugli errores
in procedendo.

(13) Particolarmente critico su tale processo evolutivo & M. MazzamuTto, Per una
doverosita costituzionale del diritto amministrativo e del suo giudice naturale, in Dir.
proc.amm.,2010, 1, in part. 176-183.
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cui I’erronea individuazione del giudice munito di giurisdizione
(o errore del giudice in tema di giurisdizione) puo risolversi in
un pregiudizio irreparabile della possibilita stessa di un esame nel
merito della domanda di tutela giurisdizionale» (14).

Come noto, il legislatore, con la legge n. 69 del 2009, ha defi-
nitivamente sancito I’applicabilita della translatio iudicii davanti
al g.a., ponendo senz’altro un primo passaggio fondamentale sot-
to questo profilo (15).

Tale evoluzione ordinamentale, non puo negarsi, si rispecchia
altresi negli orientamenti giurisprudenziali in tema di rapporto tra
giudicato implicito e rilevabilita d’ufficio in ogni stato e grado
del processo del difetto di giurisdizione (16), di inammissibilita
del motivo di appello sulla giurisdizione da parte dell’attore soc-
combente in primo grado per il divieto di abuso del processo (17) e
financo la — assolutamente non condivisibile — talora affermata
possibilita di non esaminare la questione di giurisdizione in forza
del principio della ragione piu liquida che conduca al rigetto nel
merito della domanda (18).

(14) Corte cost, n. 77/2007, cit. Chiarisce altresi la sentenza citata che «una disciplina
siffatta, in quanto potenzialmente lesiva del diritto alla tutela giurisdizionale e comunque tale da
incidere sulla sua effettivita, ¢ incompatibile con un principio fondamentale dell’ordinamento,
il quale riconosce bensi la esistenza di una pluralita di giudici, ma la riconosce affinché venga
assicurata, sulla base di distinte competenze, una piu adeguata risposta alla domanda di giu-
stizia, e non gia affinché sia compromessa la possibilita stessa che a tale domanda venga data
risposta. “Al medesimo principio gli artt. 24 e 111 Cost. impongono che si ispiri la disciplina
dei rapporti tra giudici appartenenti ad ordini diversi allorché una causa, instaurata presso un
giudice, debba essere decisa, a seguito di declinatoria della giurisdizione, da altro giudice”».

(15) E noto che anche la stessa Cass., Sez. Un., 22 febbraio 2007, n. 410, in Dejure.
it, avesse gia concluso in via interpretativa per I’applicazione del meccanismo della tran-
slatio iudicii.

(16) Cass., Sez. Un., 9 ottobre 2008, n. 24883, in Dejure.it.

(17) Cass., Sez. Un., 20 ottobre 2016, n. 21260, in Dejure.it. Cons. St., Ad. Plen., 29
novembre 2021, n. 19; 28 luglio 2017, n. 4, in Giustizia-amministrativa.it.

(18) Cass., Sez. Un., 8 maggio 2014, n. 9936, in Dejure.it, per la quale «in appli-
cazione del principio processuale della ragione piul liquida (che trae fondamento dalle
disposizioni di cui agli artt. 24 e 11 Cost., interpretati nel senso che la tutela giurisdizio-
nale deve risultare effettiva e celere per le parti in giudizio), ritiene di poter esaminare
(nonostante la pregiudizialita della prima censura, che pone al collegio una questione di
giurisdizione) il secondo motivo di ricorso, la cui fondatezza conduce ad una decisione di
merito di rigetto della domanda risarcitoria».
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3. Sulla giurisdizione esclusiva.

Per quanto poi in questa sede rilevante, si impone una secon-
da e collegata premessa, sulla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, introdotta dalla legge 30 dicembre 1923, n. 2840,
che I’ha coniata per le materie nelle quali risultava difficoltoso
distinguere tra diritti soggettivi e interessi legittimi, consentendo
al giudice amministrativo di pronunciarsi anche in ordine ai diritti
soggettivi (19).

Se da un lato, ¢ evidente quindi che quella citata, volta a «su-
perare le gravi difficolta determinate dal complesso intreccio di
diritti e interessi» (20) ¢ la principale funzione della giurisdizione
esclusiva, dall’altro, si ¢ ritenuto che la giurisdizione esclusiva
aveva altresi la funzione di concentrare in un’unica sede giurisdi-
zionale la tutela di distinte situazioni giuridiche soggettive con-
nesse ad un unico rapporto che, diversamente, avrebbe dovuto
essere assicurata da giudici di diversi ordini (21).

(19) Sull’origine della giurisdizione esclusiva, si veda A. RomaNo, La giurisdizione
amministrativa esclusiva dal 1865 al 1948, in Dir. proc. amm., 2004, 417; F. Satta, Giu-
risdizione esclusiva, in Enc. dir., vol. V, Milano, 2001, 571 ss. Piu recentemente, M.C.
CAVALLARO, La giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo tra rapporti di diritto
pubblico e rapporti di diritto privato: brevi riflessioni a margine dei recenti orientamenti
della Corte costituzionale, in Dir. proc. amm., 2010, 3, 945 ss. Per M. Mazzamuro, Per
una doverosita costituzionale, cit., 161, «la giurisdizione esclusiva nasce per assicurare
al giudice amministrativo, in certe materie, tutte le controversie di diritto pubblico. Cio
sul presupposto che, nel riparto ordinario di giurisdizione, fosse ancora perseguibile 1’im-
possibile impresa del compromesso tra la legge del 1865 e quella del 1889, e cio¢ che
si potessero dividere le controversie di diritto pubblico tra giudice ordinario e giudice
amministrativo».

(20) Cosi gia A.M. SaNDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989,
1193-1994.

(21) Cfr. A. PaNo, La giurisdizione, in A. SANDULLI (a cura di), Diritto processuale
amministrativo, Milano 2013, 71. Sottolinea M.C. CAVALLARO, La giurisdizione esclusiva,
cit., 953 che «I’estensione del sindacato giurisdizionale sul rapporto tra amministrazio-
ne e cittadino all’interno della giurisdizione esclusiva consente alla stessa di perdere la
propria connotazione di somma di due giurisdizioni, per qualificarsi invece come forma
nuova di giurisdizione volta ad assicurare la pienezza della tutela giurisdizionale a tutte
le situazioni giuridiche soggettive (diritti e interessi) che rientrano nella cognizione del
giudice unico. Il giudice amministrativo (in funzione di giudice unico) ha cosi piena co-
gnizione sul fatto, puo disporre di tutti i mezzi istruttori e mira a garantire una piena tutela
giurisdizionale, ai diritti come agli interessi».
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Proviamo a volgere sin da subito, brevemente, lo sguardo ad
altri ordinamenti europeli, in particolare al sistema francese, cer-
tamente ispiratore del nostro modello, che adotta anch’esso un
sistema dualistico.

La dottrina e la giurisprudenza francese, in un percorso evo-
lutivo non dissimile, sotto questo aspetto dal modello italiano,
sono partite dalla distinzione tra actes de puissance publique et
actes de gestion, poi si sono soffermate sull’esistenza o meno di
un service public, quindi sulla differenza tra service public admi-
nistratif e service public industriel et commercial.

Tutti 1 succitati criteri, rispetto ai quali non val la pena sof-
fermarsi, essendone peraltro intuibili 1 caratteri, anche solo per la
comunanza con quelli elaborati in Italia, sono stati pero seguiti da
un ulteriore criterio, piu votato all’oggettivita, al fine di far fronte
ad una incertezza, ben nota anche all’ordinamento italiano, in or-
dine al riparto di giurisdizione fondato sui criteri citati.

Il sistema ¢ noto come dei blocs de compétences, nel quale
¢ direttamente il legislatore a stabilire se una controversia su di
un atto che non sia puramente sussumibile in quelli esercizio di
puissance publique o di service administratif né totalmente sot-
toposto alle norme del code civil, o che comunque presenti pro-
fili di ambivalenza e di problematicita nel suo inquadramento,
spetti alla cognizione del giudice amministrativo o del giudice
ordinario. E in mancanza di una espressa indicazione legislativa,
¢ un “concordato giurisprudenziale” tra i due ordini giurisdizio-
nali, favorito, presidiato o suggellato dal Tribunal des conflits, a
completare 1 blocs de compétences normativi delle fattispecie piu
controverse (22).

(22) Cfr. N. LonGHI, op. cit., 114. Va detto che il funzionamento del modello in esame
¢ stato sicuramente favorito dalla presenza, in Francia, del Tribunal des conflits. Detto or-
gano, istituito nel 1872, &€ composto paritariamente da magistrati della Corte di cassazione
e del Consiglio di Stato e col potere del Ministro della giustizia di decidere nel caso di
parita di voti. Quindi, il modello francese, a differenza del nostro, non attribuisce alla Corte
di cassazione il compito di decidere i conflitti di giurisdizione, bensi istituisce un organo
appositamente dedicato che coinvolge giudici ordinari e giudici amministrativi. Cido non
puo che aver favorito una pil efficiente determinazione del riparto di giurisdizione e, non a
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La notazione ¢ di sicuro rilievo, poiché, come rilevato in dot-
trina, 1’adozione del criterio dei blocs de compétences, € volto
non piu soltanto a rispettare il tradizionale principio della se-
parazione tra potere esecutivo e potere giudiziario nel contesto
della salvaguardia oggettiva dell’interesse pubblico, ma anche e
soprattutto ad assicurare la pienezza e I’effettivita della tutela del
soggetto, come impone la centralita dei diritti soggettivi dell’in-
dividuo nei moderni ordinamenti democratici e come richiedono
I’ordinamento eurounitario (art. 47 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea) e la Convenzione europea dei diritti
dell’uomo (artt. 6 e 13); percio, quest’ultimo metodo di riparto si
¢ detto essere interessante e significativo, perché, nei suoi risulta-
ti, finisce per considerare assolutamente equiordinate le due giu-
risdizioni, reputandole entrambe idonee ad assicurare una tutela
piena ed effettiva delle situazioni giuridiche soggettive ed eman-
cipandole dai vincoli di certe tradizionali “riserve di giurisdizio-
ne” e dall’ossequio al noto principio di separazione dei poteri (23).

Come evidente, si tratta(va) della medesima scelta che il le-
gislatore italiano aveva adottato con gli artt. 33 e 34 del d.lgs. n.
80/1998, 1 c.d. “blocchi di materie” da attribuire alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo (24), il quale, come noto, non

caso, ¢ infatti un modello che comunque riscuote anche apprezzamenti all’interno dei nostri
confini: cfr. L. MARuoOTTI, Questioni di giurisdizione ed esigenze di collaborazione tra le
giurisdizioni superiori, in Giustizia-amministrativa.it; contra R. Russo, Un Memorandum
immemore della Costituzione?, in Judicium.it,2017. In tema v. anche E. Picozza, La Corte
di Cassazione a Sezioni unite garante dell’ ordinamento giuridico multilivello? (Nota a or-
dinanza Corte suprema di Cassazione civile sezioni unite 18 settembre 2020, n. 19598), in
Giur. it., 2021, 816 ss.; G. DELLA CANANEA, Sull’istituzione di un tribunale dei conflitti: il
contributo della comparazione giuridica, in Giustamm.it, 2019, 4. In senso critico A. PRoTO
Pisant, Appunti sul giudice delle controversie fra privati e pubblica amministrazione, in
Foro it., 2009, 369 ss.; Ip., Noterelle dommatiche e storiche sui problemi che sottostanno
all’incauta proposta di un c.d. Tribunale supremo dei conflitti, in Foro it., 2020, 325 ss.,
il quale non solo evidenzia che I’introduzione di un simile tribunale richiederebbe una ri-
forma costituzionale, ma segnala pure che una simile riforma richiederebbe di rafforzare
I’indipendenza e, soprattutto, I’autonomia dal potere esecutivo del giudice amministrativo,
considerate le differenze oggi esistenti tra i due plessi giudiziari.

(23) Cfr. N. LonGHI, op. cit., 120.

(24) Cfr. H. SIMONETTI, A proposito di comportamenti della P.A. e del loro giudice,
in Urb. e app., 2016, 1105, per il quale si trattava di un «disegno, maturato sul finire del
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ha tuttavia superato il vaglio di costituzionalita, venendo abrogato
dalla sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 2004 (25), la
quale ci ha consegnato il principio per cui, a fronte del sistema
delineato dagli artt. 24, 103 e 113 Cost., I’attribuzione di una ma-
teria alla giurisdizione esclusiva del g.a. non puo prescindere dalla
sussistenza di potere dell’amministrazione, per cui essa ¢ limitata
a «“particolari materie” nelle quali “la tutela nei confronti della
pubblica amministrazione” investe ‘“anche” diritti soggettivi»,
nella quale «deve considerare la natura delle situazioni soggetti-
ve coinvolte, e non fondarsi esclusivamente sul dato, oggettivo,
delle materie. Il legislatore ordinario, quindi, ben pud ampliare
I’area della giurisdizione esclusiva, purché lo faccia con riguardo
a materie (in tal senso, particolari) che, in assenza di tale previsio-
ne, contemplerebbero pur sempre, in quanto vi opera la pubblica
amministrazione-autorita, la giurisdizione generale di legittimita».

Vale pero sottolineare come la stessa giurisprudenza costitu-
zionale successiva abbia in qualche modo “ammorbidito” la pro-
pria posizione, attraverso dapprima la sentenza n. 140 del 2007

secolo scorso, di allargamento, quanto meno sul piano qualitativo, della giurisdizione
amministrativa e di ridefinizione del riparto di giurisdizione, nei confronti di quella ordi-
naria, incentrato non pilt (o non piu solo) sul criterio — tradizionale ma sempre incerto
— della natura della situazione giuridica soggettiva lesa ma su quello, giudicato pil fun-
zionale, dei blocchi di materie. La proposta — avanzata a Costituzione invariata — era
figlia del progressivo scolorirsi della distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi,
una volta riconosciuta definitivamente la portata sostanziale anche di questi ultimi, come
dimostrato dalla loro accentuata dimensione procedimentale (con la L. n. 241/1990) e
dalla riconosciuta risarcibilita anche di quelli pretensivi».

(25) Sulla quale v. CEruLLI IRELLL, Giurisdizione esclusiva e azione risarcitoria nella
sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 6 luglio 2004 (osservazioni a primissima
lettura), in Dir. proc. amm., 2004, 820 ss.; R. VILLATA, Leggendo la sentenza n. 204 della
Corte costituzionale, in Dir. proc. amm., 2004, 832 ss. e adesso in Scritti di giustizia am-
ministrativa, Milano, 2015, 341 ss.; F.G. Scoca, Sopravvivera la giurisdizione esclusiva?,
in Giur. cost., 2004, 2209 ss.; A. PoLICE, La giurisdizione del giudice amministrativo é
piena ma non é piu esclusiva, in Gior. dir. amm., 2004, 974 ss.; F. Sartta, La giustizia
amministrativa tra ieri, 0ggi e domani: la sentenza della Corte costituzionale n. 204 del
2004, in Foro amm. — Cons. St., 2004, 1903 ss.; C.E. GaLLo, La giurisdizione esclusiva
ridisegnata dalla Corte costituzionale alla prova dei fatti, in Foro amm. — Cons. St.,
2004, 1908 ss.; A. Travl, La giurisdizione esclusiva prevista dagli artt. 33 e 34 del d.lgs.
31 marzo 1998 n. 80 dopo la sentenza della Corte costituzionale 6 luglio 2004 n. 204, in
Foro it, 2004, 2598 ss.
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e poi, soprattutto, le sentenze n. 259 del 2009 e la sentenza n.
35 del 2010, dalle quali emerge — in particolare da quest’ultima
decisione — che la giurisdizione esclusiva puo interessare anche
controversie nelle quali non vi sia I’inestricabile intreccio tra si-
tuazioni giuridiche soggettive, con la necessaria presenza di inte-
ressi legittimi ed, eventualmente, anche di diritti soggettivi, bensi
nelle quali vi siano soltanto diritti soggettivi (26).

Ecco che allora viene correttamente perimetrata la portata
applicativa della giurisprudenza costituzionale, anche della sen-
tenza n. 204 del 2004, nel senso che 1’intreccio inestricabile tra si-
tuazioni giuridiche soggettive di interesse legittimo e diritto sog-
gettivo deve essere riguardato a livello, appunto, di materia, ma
senza necessita che questa compresenza sia individuata e costitu-
isca la ragione giustificatrice della giurisdizione con riferimento
alla singola controversia, nella quale possono dunque essere coin-
volti anche solo diritti soggettivi: «¢ proprio per evitare di andare
alla ricerca nella singola controversia se prevalga la posizione di
potere o la posizione di diritto che viene istituita la giurisdizione
esclusiva» (27).

Comunque sia, si ¢ osservato che «il codice del processo am-
ministrativo, all’art. 7, piu che sulla distinzione tra diritti ed inte-
ressi fa ora leva, ai fini del riparto di giurisdizione, sulla nozione
di potere amministrativo», peraltro in controtendenza con I’e-
spansione dell’esercizio di attivita amministrativa non in forma

(26) Cfr. in particolare Corte cost., n. 35/2010, ciz., par. 2.2.: «Nella definizione dei
confini della giurisdizione esclusiva ¢, pertanto, necessario, in primo luogo, che la con-
troversia involga situazioni giuridiche di diritto soggettivo e di interesse legittimo stretta-
mente connesse. E bene, perd, aggiungere che, se & pur vero, in linea con le ragioni sto-
riche all’origine della configurazione di tale giurisdizione, che ¢ normalmente necessaria
la sussistenza di un intreccio di posizioni giuridiche nell’ambito del quale risulti difficile
individuare i connotati identificativi delle singole situazioni soggettive, non puo escluder-
si che la cognizione del giudice amministrativo possa avere ad oggetto, ricorrendo gli altri
requisiti indicati di seguito, anche soltanto diritti soggettivi». Cfr., con ampia disamina
delle sentenze citate, G. CLEMENTE DI SAN Luca, Lezioni di giustizia amministrativa, Na-
poli, 2017, 78 ss.

(?7) C.E. GaLLo, La giurisdizione esclusiva in materia di concessioni ridisegnata
dalla Corte di Cassazione, cit., 517.
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autoritativa, bensi consensuale mediante accordi, o per silenzi o
financo liberalizzando le attivita dei privati; cio che ben si spiega
in ragione delle necessita temporali della moderna economia e
che, per paradosso, «spiega la frequente devoluzione di sempre
nuovi settori del contenzioso (considerato piu “sensibile”) alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo» (28).

A prescindere da ogni ulteriore considerazione sul punto, cio
che preme rilevare, quale dato oggettivo, ¢ che la globalizzazione
e il sistema normativo che ci € oggi consegnato dall’appartenenza
dell’Italia all’Unione europea, conducono, anche senza scomo-
dare profili di politica economica del diritto, facilmente intuibili
in punto di attrattivita di un determinato Paese in tema di inve-
stimenti, laddove appaia addirittura incerto non tanto 1’esito del
processo, quanto anche solo il giudice competente a decidere la
lite, a considerare un ulteriore elemento: quello, appunto, dell’ef-
fettivita della tutela, intesa soprattutto in termini temporali (dura-
ta del processo), la quale coinvolge, in fondo, diritti fondamentali
dei cittadini.

Si badi pero, che non si intende ritenere che la limitazione
costituzionale della giurisdizione esclusiva alle sole fattispecie
nelle quali si controverta sul potere amministrativo, anche media-
to, rappresenti necessariamente una criticita: cio che perd deve
mettersi a fuoco — e si anticipa qui quanto si ritiene emergera
dall’analisi della stessa giurisprudenza piu recente — ¢ che, nel
solco tracciato dalla sentenza n. 204 del 2004, tralasciando pero
la stessa giurisprudenza successiva self restraint della Consulta
sopra citata, le Sezioni unite si sono mosse in senso ampliativo
rispetto alle ipotesi di residua giurisdizione del giudice ordinario
nelle materie di giurisdizione esclusiva del g.a.

(28) H. SIMONETTI, op. cit., 2016, 1105. Cfr. comunque G. CLEMENTE DI SAN Luca,
op. cit., 84, che evidenzia che nell’art. 7,comma 1 c.p.a. «<manca la congiunzione “anche”
davanti alla locuzione diritti soggettivi» per quanto concerne la giurisdizione esclusiva
del g.a., in linea con il citato ammorbidimento della posizione della Corte costituzionale.
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4. Sulla concentrazione delle tutele.

Prima di sviluppare la ricerca sul “diritto vivente”, il terzo
profilo di interesse generale.

Da quanto sin qui detto, appare cristallina la mutata conce-
zione della stessa ragion d’essere di una diversita di giurisdi-
zione, essendo essa vista servente rispetto all’esigenza di tutela
delle posizioni giuridiche soggettive e, si badi bene, di tutte le
posizioni giuridiche soggettive, tanto dei diritti soggettivi, quanto
degli interessi legittimi. In questa direzione, percio, diventa faro,
attraverso il quale illuminare le zone d’ombra dell’ordinamento,
il principio di effettivita della tutela giurisdizionale, che viene, a
ben vedere, considerato prevalente nel bilanciamento con il rigi-
do criterio di riparto della giurisdizione fondato sulla distinzione
di posizione giuridica soggettiva. E ci0 proprio perché, in realta,
tale distinzione esiste in quanto funzionale a fornire una piu com-
pleta e piena tutela ai cittadini; e allora, laddove essa potrebbe
diventare viatico per una, di fatto, limitazione o “complicazione”
di detta tutela, non puo che essere necessario rileggere il sistema
alla luce della sua, attuale, ratio, fondata su valori che, ancorché,
eventualmente, non esplicitati, risultano comunque sottesi alla
Costituzione ().

La Corte costituzionale, sotto questo profilo, con la altrettanto
nota sentenza n. 191 del 2006 (30), nel ribadire che la giurisdizio-
ne esclusiva puo sussistere solo nelle materie nelle quali si faccia
questione dell’esercizio del potere pubblico, ma ricomprenden-
dovi anche i comportamenti ad esso mediatamente riconducibili,

(?9) Sul tema dei valori immanenti, ancorché non esplicitati, nella Costituzione e
della loro rilevanza giuridica vedi gli illuminanti studi di Paolo Grossi, oggi raccolti in P.
Grossi, L’invenzione del diritto, Bari-Roma, 2017.

(30) Sulla quale v. A. Travi, Principi costituzionali sulla giurisdizione esclusiva
ed occupazioni senza titolo dell’amministrazione, in Foro it, 2006, 1625 ss.; R. VILLA-
TA, Questioni di giurisdizione sui comportamenti in materia espropriativa: osservazioni
(purtroppo perplesse) a margine di un dibattito giurisprudenziale, in Dir. proc. amm.,
2006, 865 ss.; M.A. SANDULLL, Riparto di giurisdizione atto secondo: la Corte costituzio-
nale fa chiarezza sugli effetti della sentenza 204 in tema di comportamenti acquisitivi, in
Federalismi.it, 2006, 11.
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ritiene anche che 1’attribuzione della tutela risarcitoria al g.a. si
giustifichi «sull’esigenza, coerente con 1 principi costituzionali di
cui agli artt. 24 e 111 Cost., di concentrare davanti ad un unico
giudice I’intera tutela del cittadino avverso le modalita di eserci-
zio della funzione pubblica».

L’importanza della concentrazione della tutela davanti al giu-
dice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva s’¢ posta
con evidenza in relazione alla nota vicenda della sorte del con-
tratto d’appalto in caso di annullamento dell’aggiudicazione (3).

Stimolato dalla direttiva n. 2007/66/CE c.d. Ricorsi, ancor-
ché si voglia ritenere che non fosse da essa «imposto», ma solo
«suggerito», ¢ stato senz’altro «opportuno» 1’intervento del legi-
slatore, con il d.1gs. n. 53 del 23 marzo 2010, che ha proceduto nel
senso della concentrazione della tutela davanti al giudice ammini-
strativo in sede di giurisdizione esclusiva anche della domanda di
dichiarazione di inefficacia del contratto in caso di annullamento
dell’aggiudicazione (32).

Rispetto a tale fenomeno, la concentrazione delle tutele era
gia stata richiamata dalla dottrina (33) per raggiungere tale condi-
visibile obiettivo e la Corte di cassazione era gia giunta a superare
il proprio orientamento “dualista” sulla base della stessa direttiva

(31) In argomento, per tutti, G. GALLONE, Annullamento d’ufficio e risoluzione del
contratto pubblico, Roma, 2018.

(3) I richiami sono a F. Sarrta, Contratti pubblici e riparto di giurisdizione: pri-
me riflessioni sul decreto di recepimento della direttiva n. 2007/66/CE, in Giustamm.
it., 2010, 4. Sullo stesso tema, ma con le rilevanti differenze di materia, Ip., Contratti
individuali di lavoro e graduatorie concorsuali alla ricerca di un (solo) giudice: senza la
concentrazione delle tutele non puo esservi effettivita, in Dir. proc. amm., 2010, 3, 886 ss.

(33) Cfr. M. Lirari, 1l recepimento della “direttiva ricorsi”: il nuovo processo su-
per-accelerato in materia di appalti e Uinefficacia “flessibile” del contratto, in Federa-
lismi.it, 2010, 7; S. VINTL, Quali rimedi per la salvaguardia dell’interesse legittimo al co-
spetto dei negozi giuridici? 1l giudice del riparto e i legislatori (comunitario e domestico)
alle prese con gli effetti dell’annullamento dell’aggiudicazione sul contratto di appalto
pubblico, in Dir. proc. amm., 2008, 840; V. LoriLaTO, Aggiudicazione e contratto: un “in-
diretto contributo” della Consulta in attesa del legislatore, in Giustizia-amministrativa.
it; S.S. Scoca, Evidenza pubblica e contratto: profili sostanziali e processuali, Milano,
2008, 215 ss.
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Ricorsi (34) e, a commento della scelta del legislatore del 2010,
si € rilevato proprio che «la previsione di un unico giudice per
un fenomeno che, nella sua commistione di pubblico e privato,
¢ unitario ci sembra, quindi, del tutto coerente con la ratio della
giurisdizione esclusiva, anche perché la materia dell’adempimen-
to e della violazione di obblighi contrattuali risponde a specifici
interessi collettivi, quali 1’esatta, pronta e sollecita esecuzione
dell’opera pubblica, del servizio o della fornitura» (35).

N

E su questo substrato che si ¢ fatto strada il principio della
concentrazione delle tutele innanzi al giudice amministrativo, che
oggi I’art. 7, comma 7 c.p.a., afferma in modo inequivocabile,
ove il principio di effettivita della tutela ¢ realizzato attraverso la
concentrazione davanti al giudice amministrativo di ogni forma
di tutela degli interessi legittimi e, nelle particolari materie indi-
cate dalla legge, dei diritti soggettivi (3¢).

In questo senso, come rilevato dalla stessa Adunanza plenaria
del Consiglio di Stato (*7), la concentrazione delle tutele ¢ un ele-

(34) Cass., Sez. Un., 10 febbraio 2010, n. 2906, in Dejure.it. Recentemente, con am-
pia ricostruzione della vicenda e affermazione della giurisdizione esclusiva del g.a. sulla
dichiarazione di inefficacia del contratto anche in caso di annullamento d’ufficio della
aggiudicazione Cass., Sez. Un., 2 novembre 2025, n. 28963, in Dejure.it.

(35) F. Sarrta, Contratti pubblici e riparto di giurisdizione, cit.

(30) La norma ¢ comunemente interpretata nel senso che «non consente affatto di
sovvertire gli ordinari criteri di riparto della giurisdizione, ma piuttosto garantisce che di
fronte a quest’ultimo siano concentrate tanto le diverse tecniche di tutela delle situazioni
soggettive, quanto, nel caso della giurisdizione esclusiva, le tutele accordate sia agli inte-
ressi legittimi che ai diritti soggettivi. In sostanza, I’art. 7, comma 7 c.p.a., letto alla luce
dell’art. 103 della Costituzione quale norma sul riparto della giurisdizione, esclude che
normalmente possa essere concentrata dinanzi ad un unico giudice la tutela delle diverse
situazioni soggettive, ma esige che siano concentrate dinanzi al giudice investito della
tutela della situazione soggettiva tutte le tecniche utili per riconoscere protezione piena
alla stessa» (T.A .R. Piemonte, 29 settembre 2020, n. 581).

(37) Cfr.Cons. St., Ad. Plen., 16 novembre 2021, n. 20, in Giustizia-amministrativa.
it, per la quale la giurisdizione ¢ devoluta al giudice amministrativo non solo nel caso
in cui il potere sia stato esercitato, ma anche nel caso contrario di mancato esercizio.
Non ¢ conseguentemente possibile scindere sul piano del riparto giurisdizionale le due
ipotesi, che, peraltro, possono in astratto dare luogo a profili diversi di addebito sul piano
diacronico (per il fatto ad esempio di avere esercitato il potere tardivamente e di averlo
poi esercitato illegittimamente), la cui cognizione va concentrata presso un unico giudi-
ce, ovvero quello amministrativo, quale giudice naturale della funzione amministrativa.
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mento centrale per 1’effettivita giurisdizionale, perché la necessi-
ta di dover adire giudici diversi (nell’ambito dello stesso plesso
giurisdizionale o di diversi plessi) per avere la completa soddi-
sfazione dei propri interessi giuridici depotenzia 1’effettivita della
risposta offerta dall’apparato giurisdizionale nel suo complesso.
L’effettivita della tutela, infatti, € strettamente correlata anche al
principio di efficienza della giurisdizione.

Per quanto in questa sede rilevante poi, ¢ stato notato che «la
giurisdizione esclusiva realizza, quindi, in coerenza con i principi
di cui all’art. 24, Cost., una concentrazione non (soltanto) delle
tecniche di tutela, ma della protezione delle situazioni soggetti-
ve sostanziali» e che «deve allora ritenersi che la giurisdizione
esclusiva, sia pure per “particolari materie indicata dalla legge”
realizzi una forma di protezione che realizza in modo eminente le
esigenze sottese dall’art. 24 Cost.; ¢, forse, per tale ragione che,
nonostante le sentenze della Corte Costituzionale, continua ad es-
sere frequente il ricorso ad essa da parte del legislatore» (38), che
si spiegherebbe proprio quale strumento autorizzato dall’art. 103
Cost. per realizzare I’effettivita della tutela giurisdizionale (39).

Mi soffermerd sulle critiche mosse alla lettura che valorizza
il principio di concentrazione delle tutele in relazione al riparto
di giurisdizione e alla giurisdizione esclusiva nelle conclusioni,
anche per definire cosi la posizione qui espressa, che pare essere
mediana rispetto ai due poli opposti.

E prodromico perd verificare come il diritto vivente, che si &

Nonché Cons. St., Ad. Plen., 25 maggio 2016, n. 10, in Giustizia-amministrativa.it, per
la quale, in un’ottica di effettivita della tutela, risulta doverosa la concentrazione della
verifica circa la regolarita della documentazione contributiva, ancorché effettuata in via
incidentale, in capo ad un’unica autorita giudiziaria: il diritto di difesa verrebbe, in effetti,
leso se si costringesse il privato a contestare, dinanzi al giudice ordinario, la regolarita
del DURC e, successivamente, dopo aver ottenuto I’accertamento dell’errore compiuto
dall’ente previdenziale, la illegittimita delle determinazioni della stazione appaltante di-
nanzi al giudice amministrativo.

(38) A. PaiNo, Per una lettura unificante delle norme costituzionali sulla giustizia
amministrativa, in ASTRID — Rassegna, 2006, 26 ss.

(3°) A. PaNo, Ricostituzione della fiducia e dialogo fra le giurisdizioni, in Quest.
giust., 2021, 1,109 ss.
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prescelto in tema di giurisdizione esclusiva sugli accordi di diritto
pubblico e sulle concessioni di beni e servizi, st muova in relazio-
ne ai profili sinora esposti e, in particolare, verificare lo “stato di
salute” del principio della concentrazione delle tutele in relazione
proprio alla giurisdizione esclusiva, i.e. se prevalgano i limiti co-
stituzionali, con ampliamento della teoricamente residuale giuri-
sdizione ordinaria, ovvero se la giurisdizione esclusiva, magari
alla luce della concentrazione delle tutele, esorbiti i ridetti limiti,
ovvero ancora se 1l sistema appaia rispettoso dell’attuale assetto
costituzionale, ma anche eurounitario.

5. Riparto di giurisdizione e accordi di diritto pubblico.

Come detto, un primo ambito di esame ¢ quello degli accordi
di diritto pubblico ex art. 11, 1. n. 241 del 1990 e delle numerose
ipotesi, previste da leggi speciali, che la giurisprudenza ha ricon-
dotto al genus degli accordi pubblici, tra cui, su tutte, la conven-
zione di lottizzazione.

Ora, senza poter in questa sede indagare la sostanza di detto
istituto (40), cio che preme sottolineare ¢ che il legislatore abbia
dettato espliciti segmenti di disciplina pubblicistica, tra cui spic-
ca proprio quella dell’introduzione di un’ipotesi di giurisdizione
esclusiva per tutte le controversie in materia non solo di forma-
zione e di conclusione, ma anche di esecuzione del rapporto, in
cui dovrebbe essere meno marcato 1’esercizio di un potere discre-
zionale della pubblica amministrazione (originariamente art. 11,
comma 5, legge n. 241/1990, ora art. 133, comma 1, lett. a, n. 2,
c.p.a.).

Si ¢ proprio a tal fine rilevato che «stante il diverso criterio
di riparto della giurisdizione previsto dal legislatore in materia di
contratti pubblici, per i quali la giurisdizione esclusiva del giudi-

(#) Sul quale da ultimo A. MoLITERNI, L’attivita consensuale, in F. CARINGELLA - R.
CHieppA - B.G. MATTARELLA (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, tomo II, Mila-
no, 2025, 1301 ss.; F. MANGANARO, La forza espansiva dell’ amministrazione consensuale,
in Dir. econ., 2025, 11 ss.
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ce amministrativo investe le solo controversie relative alla fase
dell’evidenza pubblica, ricadendo invece quelle sull’esecuzione
nella giurisdizione del giudice ordinario, ascrivere un determina-
to rapporto convenzionale al modello degli accordi oppure a quel-
lo contrattuale significa anche ricondurre le controversie relative
alle pretese di una corretta esecuzione del rapporto originato dalle
convenzioni alla giurisdizione amministrativa oppure a quella or-
dinaria» (41).

Insomma, sotto questo profilo, ’ampiezza della giurisdizio-
ne esclusiva in materia di accordi di diritto pubblico sembrereb-
be particolarmente accentuata e idonea a ricomprendere tutte le
controversie da essi generate, ivi comprese quelle sull’esecuzione
dell’accordo.

Ed invero, la Corte costituzionale ha escluso I’illegittimita
costituzionale del diritto vivente formatosi in tema di giurisdi-
zione esclusiva del g.a. sugli accordi ove ricomprende anche le
controversie nelle quali sia la pubblica amministrazione — e non
I’amministrato — ad adire il giudice amministrativo (42).

Nel far cio, la Corte rileva, da un lato, «che — sebbene gli
artt. 103 e 113 Cost. siano formulati con riferimento alla tutela
riconosciuta al privato nelle diverse giurisdizioni — da cid0 non
deriva affatto che tali giurisdizioni siano esclusivamente attiva-
bili dallo stesso privato, né che la giustizia amministrativa non
possa essere attivata dalla pubblica amministrazione; tanto piu
ove si consideri che essa storicamente e istituzionalmente ¢ fina-
lizzata non solo alla tutela degli interessi legittimi (ed in caso di
giurisdizione esclusiva degli stessi diritti), ma anche alla tutela

(41) M. Ramasonl, Gli accordi tra amministrazione e privati ovvero della costru-
zione di una disciplina tipizzata, in Dir. amm., 2019, 674 ss. La distinzione rispetto al
modello privatistico puro sotto il profilo della giurisdizione ¢ particolarmente evidenziata
da Cass., Sez. Un., 12 aprile 2019, n. 10377; 24 gennaio 2019, n. 2082 e da Cons. St., 15
maggio 2002, n. 2636. In tema cfr. R. FERRARA, Intese, convenzioni e accordi ammini-
strativi, in Dig. disc. pubbl., vol. VIII, Torino, 1993, 554 ss. Cfr. anche T.A.R. Toscana,
2 gennaio 2018, n. 4; T.A.R. Lombardia, Milano, 1 agosto 2017, n. 1739, entrambe in
Giustizia-amministrativa.it.

(#2) Corte cost., 15 luglio 2016, n. 179, in Dejure.it.
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dell’interesse pubblico, cosi come definito dalla legge»; dall’altro
che «I’ordinamento non conosce materie “a giurisdizione frazio-
nata”, in funzione della differente soggettivita dei contendenti.
Elementari ragioni di coerenza e di parita di trattamento esigono,
infatti, che ’amministrazione possa avvalersi della concentrazio-
ne delle tutele che ¢ propria della giurisdizione esclusiva e che
quindi le sia riconosciuta la legittimazione attiva per convenire la
parte privata avanti il giudice amministrativo».

Ora per0, la stessa giurisprudenza costituzionale, non aveva
mancato di richiamare il gia citato insegnamento per cui € neces-
sario che «il legislatore assegni al giudice amministrativo la co-
gnizione non di “blocchi di materie”, ma di materie determinate;
e che I’amministrazione agisca, in tali ambiti predefiniti, come
autorita e cioe attraverso la spendita di poteri amministrativi, che
possono essere esercitati sia mediante atti unilaterali e autoritati-
vi, sia mediante moduli consensuali, sia mediante comportamen-
ti, purché questi ultimi siano posti in essere nell’esercizio di un
potere pubblico e non consistano, invece, in meri comportamenti
materiali avulsi da tale esercizio» (43).

Ed ¢ qui che, nonostante 1’ampia formulazione dell’art. 133,
comma 1, lett. a), n. 2 c.p.a., si inserisce la giurisprudenza delle
Sezioni unite della Cassazione sulla concorrenza delle giurisdi-
zioni in tema di accordi di diritto pubblico.

In tal senso, rilevano le Sezioni unite che la giurisdizione
esclusiva del g.a. in materia di accordi si giustifica «in quanto
inserite nell’ambito del procedimento amministrativo, le conven-
zioni e gli atti d’obbligo stipulati tra pubblica amministrazione
e privati costituiscono pur sempre espressione di un potere di-

(#) Va detto che la Corte, per gli accordi, ha ritenuto che «in quanto inserite
nell’ambito del procedimento amministrativo, le convenzioni e gli atti d’obbligo stipulati
tra pubblica amministrazione e privati costituiscono pur sempre espressione di un potere
discrezionale della stessa pubblica amministrazione. Tali moduli convenzionali di eser-
cizio del potere amministrativo non hanno, quindi, specifica autonomia. In coerenza con
1 principi affermati dalla giurisprudenza costituzionale, il fondamento di tali ipotesi di
giurisdizione esclusiva viene legittimamente individuato nell’esercizio, ancorché in via
indiretta o mediata, del potere pubblico».
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screzionale della stessa pubblica amministrazione» (44); tuttavia,
proprio in ragione della giurisprudenza costituzionale di cui alle
sentenze n. 204 del 2004 e 191 del 2006, ritengono che la nor-
ma in esame «debba essere scrutinata, attraverso 1’impiego del
consueto criterio del petitum sostanziale, a seconda che venga o
meno in contestazione 1’adozione di strumenti negoziali che sia-
no sostitutivi dell’esercizio, appunto, di un potere autoritativo, e
dunque la giurisdizione del giudice amministrativo non sussista
laddove la controversia si radichi nel quadro di un rapporto ormai
paritario collocato “a valle” dello strumento negoziale adottato in
sostituzione del potere autoritativo» (45).

Tale ragionamento ¢ peraltro esteso anche agli accordi tra
amministrazioni, ex art. 15, 1. n. 241 del 1990, pure considerati
dal citato art. 133, comma 1, lett. a),n. 2, c.p.a., i quali sono tali se
«destinati a disciplinare e coordinare I’esercizio di potesta ammi-
nistrative tra le pubbliche amministrazioni contraenti su oggetti
di interesse comune, ma non a regolare, invece, questioni mera-
mente patrimoniali tra le parti”; sicché “finanche in presenza di
accordi tra pubbliche amministrazioni la giurisdizione esclusiva
¢ predicabile solo quando la controversia abbia come “oggetto
immediato” I’accordo stesso (...) e non vicende meramente patri-
moniali a esso in ipotesi correlate» (46).

I principi cosi esposti sono stati di recente confermati dalle
Sezioni unite, in relazione alle domande, poste con atto di cita-
zione in opposizione a decreto ingiuntivo, formulate dal privato
di accertamento della nullita, inefficacia, annullamento o la riso-
luzione per inadempimento della convenzione e della successiva
transazione concluse con 1’ente pubblico, con la condanna alle
restituzioni e al risarcimento del danno.

Per tale fattispecie, ritengono le Sezioni unite che:

(#4) Cass., Sez. Un., 28 luglio 2021, n. 21650; 24 gennaio 2019, n. 2082, entrambe
in Dejure.it.

(#5) Cass., Sez. Un., 24 giugno 2022, n. 20464, in Dejure.it.

(46) Cass., Sez. Un., 6 aprile 2022, n. 11252; 5 ottobre 2021, n. 26921, entrambe in
Dejure.it.
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- sitratti di «questioni di carattere meramente patrimoniale fra
le parti, che si pongono “a valle” rispetto alla conclusione
dell’accordo sostitutivo del provvedimento amministrativo
e, pertanto, non hanno direttamente ad oggetto la conclusio-
ne dell’accordo né I’esercizio dei poteri autoritativi che 1’ac-
cordo stesso sostituisce»;

- dunque, «di posizioni di diritto soggettivo, fondate sulla sti-
pulazione di una convenzione avente ad oggetto la realizza-
zione del parco eolico, nonché sulla successiva transazione
derivata dalla lite sulla prima insorta»;

- non «ricorre un’ipotesi in cui, esistendo 1’originaria giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo ex art. 133, com-
ma 1, lett. a), n. 2, c.p.a., questa permarrebbe in ipotesi di
successivo atto di transazione emendativo della convenzione
originaria”, poiché “proprio le domande fondate su quest’ul-
tima si ponevano ormai “a valle” della spendita di qualsiasi
potere autoritativo della p.a.» (47).

E, ancor pit di recente, le Sezioni unite hanno, con motivazio-
ne ormai stringata e tralatizia di richiamo ai precedenti, ritenuto
sussistente la giurisdizione del giudice ordinario in ordine all’ac-
cordo di diritto pubblico tra amministrazione e privato riguardan-
te la realizzazione, 1’esercizio, la gestione e la manutenzione di
un impianto eolico, laddove le domande dell’amministrazione
involgano I’adempimento delle obbligazioni patrimoniali assunte
dal privato con la convenzione e la conseguente condanna di con-
troparte al pagamento delle relative somme, e, d’altro, il privato,
al conseguente e contrapposto fine di neutralizzare e paralizzare
dette domande, abbia opposto la nullita della convenzione stipu-
lata inter partes chiedendo, in via riconvenzionale la restituzione
delle somme gia corrisposte ().

I1 Consiglio di Stato ¢ abbastanza allineato con 1’impostazio-
ne seguita dalle Sezioni unite, come risulta da alcune fattispecie

(#7) Cass., Sez. Un., 16 febbraio 2024, n. 4242, in Dejure.it.
(%) Cass., Sez. Un., 3 agosto 2025, n. 22349, in Dejure.it.
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trattate dalla giurisprudenza piu recente, pur meritando una anali-
si del caso concreto, poiché, all’affermazione di principi confor-
mi a quelli enunciati dalle Sezioni unite, seguono talora decisioni
piu complesse.

In primo luogo, di recente il Consiglio di Stato appare disco-

starsi dalla posizione delle Sezioni unite ove ritiene che:

a livello generale, I’art. 133, comma 1, lett. a,n. 2, c.p.a. con-
tiene una formula letterale molto ampia, che non menziona
esclusioni, a differenza di quella di cui all’art. 133, comma
1, lett. b), «trattandosi di “accordi di diritto pubblico” in cui
I’esercizio del potere pubblico non ¢ smentito né escluso dal
consenso prestato dalle parti, ma € in esso compenetrato», in
linea con la ratio, anche originaria della giurisdizione esclu-
siva;
in concreto, ha cosi ritenuto sussistente la giurisdizione esclu-
siva del g.a. sulla domanda del Comune, parte di un Proto-
collo d’intesa con il Ministero e la Regione per la realizza-
zione di un progetto di interesse pubblico, volta ad ottenere
il pagamento di somme di denaro oggetto dell’accordo, in
quanto «la circostanza che la controversia verta su una que-
stione patrimoniale non ¢, inoltre, di per s€ risolutiva ai fini
dell’esclusione della giurisdizione esclusiva, come, peraltro,
emerge anche dal n. 4 della lett. a) del comma 1 dell’art. 133
c.p.a., che prevede la giurisdizione esclusiva del g.a. in rela-
zione alla determinazione e corresponsione dell’indennizzo
dovuto in caso di revoca del provvedimento amministrativo,
in quanto in tali casi il guantum dell’indennizzo, pur rappre-
sentando una questione patrimoniale, € questione strettamen-
te legata all’esercizio dell’autoritativo potere di revoca» (49).
Ancora nell’ambito di una controversia avente ad oggetto un

accordo amministrativo, e anzi un accordo amministrativo neces-
sario, essendo previsto I’accordo tra pubblica amministrazione
concedente e concessionario uscente in tema di valore residuo

(#9) Cons. St., 21 novembre 2025, n. 9112, in Giustizia-amministrativa.it.
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degli impianti del concessionario del servizio di distribuzione del
gas naturale, come emerge dall’art. 5, comma 16, del decreto mi-
nisteriale n. 226 del 2011, il T.A.R. aveva declinato la giurisdi-
zione del giudice amministrativo, riconducendola tuttavia all’art.
133, comma 1, lett. ¢) in tema di servizi pubblici e ritenendo che
«il ricorso della societa mirava nella sostanza a conseguire quanto
ad essa (in tesi) dovuto a titolo di rimborso, in qualita di conces-
sionaria uscente o, in subordine, a titolo di indennizzo» ().

Il Consiglio di Stato ha, in primo luogo, individuato la ma-
teria rilevante per determinare la giurisdizione in quella ex art.
133, comma 1, lett. a), n. 2, c.p.a. (sulla rilevanza delle figure di
confine v. infra).

Ci0 posto, pur ricordando che «anche quando si tratti delle ipo-
tesi in cui I’accordo tra pubblica amministrazione e privato ¢ impo-
sto dalla legge (attraverso convenzioni, contratti, accordi) occorre
verificare se ricorra I’esercizio di una potesta amministrativa, pre-
supposto necessario sia per la qualificazione come accordo ammi-
nistrativo che per il riparto di giurisdizione» (5!), ha pero affermato
la sussistenza della giurisdizione esclusiva proprio in materia di
accordi — poiché 1’accordo di rimborso si colloca all’esterno del
contratto di concessione — in quanto «il richiamo alla necessita
di un accordo tra le parti per determinare il valore residuo degli
impianti implica la sussistenza di potesta amministrativa, in quanto
I’accordo si ricollega alla previsione, di cui alle norme sopra ri-
chiamate, della determinazione del valore di rimborso dei beni non
ammortizzati, da riconoscere al gestore uscente, e da inserire nel
bando di gara per I’affidamento del servizio al nuovo concessiona-
rio (che dovra sopportarne il costo)» (52).

Diversamente, il Consiglio di Stato ha ritenuto non sussisten-
te la giurisdizione esclusiva in materia di accordi in relazione a
convenzioni urbanistiche stipulate al fine di realizzare interventi

(5*) T.A.R. Lombardia, Milano, 16 ottobre 2023, n. 2326, in Giustizia-amministra-
tiva.it.

(31) Cons. St., 3 dicembre 2020, n. 7677, in Giustizia-amministrativa.it.

(52) Cons. St., 27 maggio 2024, n. 4703, in Giustizia-amministrativa.it.
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di edilizia residenziale pubbliche, poi dichiarate decadute dal Co-
mune per il fallimento della societa stipulante.

Orbene, a fronte di una sentenza di primo grado che, in relazio-
ne alla domanda della curatela fallimentare per ottenere 1’accer-
tamento del diritto al rimborso delle somme versate dalla societa
in bonis per 1’acquisizione del diritto di superficie e I’indennizzo
per le spese sostenute per la realizzazione delle opere, cosi come
previste dalle convenzioni decadute, ovvero la ripetizione dell’in-
debito o I’indennizzo per arricchimento ingiustificato ex art. 2041
c.c., aveva dichiarato la sussistenza della giurisdizione esclusiva
del g.a. in materia di accordi, la Quarta sezione, richiamando pro-
prio le Sezioni unite gia esposte, ha ritenuto la controversia esor-
bitante dalla propria giurisdizione esclusiva in quanto 1’oggetto
della domanda ¢ costituito dall’accertamento dei diritti di natura
patrimoniale scaturenti dalla decadenza delle convenzioni sopra
richiamate, mentre non vengono in rilievo contestazioni relative
all’esercizio di potesta pubblicistiche o comunque ad aspetti che
involgono poteri pubblici, ma esclusivamente questioni di natura
patrimoniale, rispetto alle quali la posizione giuridica soggettiva
fatta valere in giudizio ha natura e consistenza di diritto sogget-
tivo (53).

Infine, il Consiglio di Stato ha confermato da ultimo che la
giurisdizione esclusiva in materia di accordi si applica «a condi-
zione che la causa abbia come oggetto immediato 1’accordo inte-
grativo del provvedimento e non invece solamente vicende patri-
moniali in ipotesi a esso correlate»; su tali basi, pur confermando
che, in linea generale, I’azione di ingiustificato arricchimento ex
art. 2041 c.c. possa essere proposta anche davanti al giudice am-
ministrativo nelle materie di giurisdizione esclusiva — e, dunque,
ad esempio quanto proposta in via subordinata rispetto a quella
di risarcimento del danno per inadempimento di una convenzio-
ne urbanistica (54), deve invece escludersi la giurisdizione ex art.

(33) Cons. St., 18 febbraio 2025, n. 1351, in Giustizia-amministrativa.it.
(54) Cons. St., 31 luglio 2023, n. 7435, in Giustizia-amministrativa.it.
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133, comma 1, lett. a), n. 2, c.p.a. allorquando la domanda ex art.
2041 c.c. non si colleghi all’accordo in sé, bensi a vicende, per
quanto ad esso connesse, che sono in realta estranee (55).

E interessante notare come tutta questa giurisprudenza sem-
bra discostarsi dalla giurisprudenza di una quindicina d’anni fa
delle Sezioni unite della Corte di cassazione, che, ad esempio,
riteneva che non rilevasse, ai fini del riparto, che «la domanda
avrebbe ad oggetto I’accertamento di un inadempimento di un
contratto a prestazioni corrispettive secondo lo schema “do ut fa-
cias” — in una fattispecie quindi non riconducibile all’espressio-
ne del potere autoritativo della P.A. —, e che il contenzioso ver-
terebbe su profili della fase contrattuale attinenti esclusivamente
all’esecuzione del rapporto», poiché «quello che viceversarileva,
rispetto alla finalita indicata, € la previsione normativa di accordi
tra enti aventi ad oggetto lo svolgimento in comune dei compi-
ti ad essi rispettivamente assegnati dalla legge (...) per il coor-
dinamento di attivita in vista del conseguimento di un interesse
comune e rispetto ai quali il legislatore ha stabilito una riserva di
giurisdizione esclusiva in favore del giudice amministrativo» (56).

Cosi come si affermava la sussistenza della giurisdizione
esclusiva del g.a. sulla domanda con cui, a seguito di un accordo
che abbia previsto 1’approvazione di una lottizzazione con cessio-
ne gratuita al Comune di alcune aree per la realizzazione di ope-
re pubbliche, la parte privata chieda la condanna del Comune al
pagamento di un indennizzo ex art. 2041 c.c. deducendo che tale
cessione, benché regolarmente effettuata, non era stata inserita
nella lottizzazione sottoposta all’esame regionale per la definitiva
approvazione (7).

(35) Cons. St., 17 settembre 2025, n. 7349, in Giustizia-amministrativa.it, che ha
ritenuto che la fonte dell’obbligazione indennitaria risiedesse in una occupazione sine
titulo, cio€ una situazione di fatto illecita che non ha alcun collegamento con gli accordi
urbanistici sottoscritti dalle parti, poiché la ricorrente lamentava che 1’ente locale con-
tinuasse ad utilizzare un bene per il quale I’accordo amministrativo stipulato poneva il
limite temporale di utilizzo con I’esecuzione dell’accordo, ormai avvenuta.

(56) Cass., Sez. Un., 14 marzo 2011, n. 5923, in Dejure.it.

(57) Cass., Sez. Un., 3 febbraio 2011, n. 2546, in Dejure.it.
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Oggi pero le Sezioni unite, come emerso, attraverso il richia-
mo alla sentenza n. 204 del 2004 della Consulta, hanno imbocca-
to la strada della dicotomia tra una fase a monte, avente ad ogget-
to la conclusione dell’accordo e ’esercizio dei poteri autoritativi
che I’accordo stesso sostituisce, e una fase a valle, relativa all’a-
dempimento delle obbligazioni delle parti stipulanti, che sareb-
bero tra loro in posizione paritetica e dunque esulerebbero dalla
giurisdizione esclusiva.

Ma appare evidente che, cosi facendo, si sia pretermessa la
lettera della legge, ove assegna alla giurisdizione esclusiva del
g.a. anche le controversie concernenti anche 1’esecuzione dell’ac-
cordo, proponendo un criterio che in realta avvicina di molto il
riparto di giurisdizione in materia a quello dei contratti pubblici,
che, come sopra visto per0, appare difforme.

E la scelta non pare condivisibile, poiché in realta anche 1’e-
secuzione di un accordo di diritto pubblico, proprio perché esso
¢ sostitutivo di un provvedimento amministrativo, non & scevra
di profili di pubblicita e la stessa si pone in evidente connessione
con I'interesse pubblico; ben dicevano le sentenze delle Sezioni
unite piu risalenti allora, quando richiamavano I’interesse comu-
ne e lo svolgimento in comune di compiti sotteso a tali accordi
per affermare la sussistenza della giurisdizione esclusiva del g.a.

Né puo essere di ostacolo 1’eventuale presenza di soli diritti
soggettivi a valle della stipulazione dell’accordo di diritto pubbli-
co, posto che, come visto in precedenza (supra par. 3) la stessa
Corte costituzionale, almeno a far data dalla sentenza n. 35 del
2010, ha riconosciuto come la materia attribuita alla giurisdizione
esclusiva puo essere considerata «particolare» ai sensi dell’art.
103 Cost. anche se, nella controversia concreta, si presentino solo
diritti soggettivi.

6. Riparto di giurisdizione e concessione di beni pubblici e
servizi pubblici.

In stretta connessione con la giurisdizione esclusiva in tema
di accordi, si pone la questione del riparto di giurisdizione nel-
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le materie di cui all’art. 133, comma 1, lett. b) e lett. ¢), c.p.a.

dedicati rispettivamente alle concessioni dei beni pubblici e dei

servizi pubblici, ad eccezione delle controversie concernenti in-
dennita, canoni ed altri corrispettivi, specificandosi, per queste

ultime, che rientrano nella giurisdizione esclusiva ’esercizio di

poteri di vigilanza e controllo del concedente sul concessionario.

Ora, sul piano sistematico, tali ipotesi di giurisdizione esclu-
siva rilevano ai nostri fini sotto due angoli prospettici:

- 1n primo luogo, a livello normativo astratto, poiché — anche
alla luce di quanto esposto in materia di accordi — si vede
come l’ipotesi eccettuata dalla giurisdizione esclusiva sulle
concessioni di beni e servizi sia, nella sostanza, applicata dalla
giurisprudenza come ipotesi di esclusione della giurisdizione
del g.a. anche in materia di accordi, pur nel silenzio dell’art.
133, comma 1, lett. a), n. 2, ma attraverso 1’applicazione del
principio di cui alla sentenza n. 204 del 2004 della Consulta;

- in secondo luogo, perché, in concreto, si verifica spesso che
la fattispecie sottoposta all’esame del giudice necessiti di un
previo inquadramento di materia, i.e. se la materia sulla cui
base determinare la giurisdizione sia quella ex art. 133, com-
ma 1, lett. a) n. 2, ovvero lett. b) ovvero lett. c).

Una recente sentenza del Consiglio di Stato funge da cartina
al tornasole di tali profili.

La fattispecie concreta si radica sull’impugnazione da parte
del concessionario autostradale del provvedimento del Ministero
dei trasporti che ha denegato 1’approvazione di alcune perizie di
variante ad un progetto di manutenzione, oggetto di apposita con-
venzione stipulata tra concedente e concessionario; quest’ultimo
ha indetto delle procedure di evidenza pubblica per 1’affidamento
dei lavori, e, una volta ultimati, ha trasmesso al Ministero conce-
dente apposita perizia di variante finale di assestamento delle voci
del quadro economico, per tenere conto dei costi effettivamente
sostenuti in fase di esecuzione dei lavori.

E interessante notare come la ricorrente abbia sostenuto la
giurisdizione esclusiva del g.a. sulla base di tutte le tre concorren-
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ti ipotesi ex art. 133, lett. a), b), ¢), in quanto: la convenzione che
regola la concessione sarebbe un accordo ex art. 11, 1. n. 241 del
1990; I’infrastruttura autostradale ha natura di bene demaniale;
sarebbe comunque una concessione di servizio pubblico.

Il Consiglio di Stato ha ritenuto sussistente per tale ipotesi
la deroga alla giurisdizione esclusiva del g.a., con conseguente
attrazione della controversia nell’alveo della giurisdizione ordi-
naria residuale.

Rileva infatti che «in tema di concessioni pubbliche, dopo la
firma della convenzione, che segna il passaggio dalla fase pub-
blicistica di affidamento alla fase di esecuzione del rapporto, la
giurisdizione spetta al giudice ordinario quale giudice dei diritti,
venendo meno la giurisdizione esclusiva del giudice amministra-
tivo nelle ipotesi in cui la materia del contendere involga profili
e pretese di natura patrimoniale relativi esclusivamente all’attua-
zione del rapporto contrattuale, senza che si ravvisi in tal caso,
neppure in forma indiretta o mediata, un potere della P.A. in veste
autoritativa» (58).

A tal fine, si richiama altresi la giurisprudenza delle Sezioni
unite che, appunto, ha escluso che I’approvazione di una perizia
di variante comporti I’esercizio, da parte del concedente, di poteri
pubblicistici di vigilanza e controllo nei confronti del concessio-
nario, poiché «il potere amministrativo non ¢ ravvisabile in linea
di principio quando, esaurita la fase pubblicistica della scelta del
concessionario, sia sorto il vincolo contrattuale e siano in conte-
stazione la delimitazione del contenuto del rapporto, gli adem-
pimenti delle obbligazioni contrattuali e i relativi effetti sul pia-
no del rapporto, salvo che I’amministrazione intervenga con atti
autoritativi che incidono direttamente, seppure successivamente
all’aggiudicazione, sulla procedura di affidamento mediante eser-
cizio del potere di annullamento d’ufficio, o comunque nella fase
esecutiva, mediante altri poteri riconosciuti dalla legge» (59).

(58) Cons. St., 24 luglio 2025, n. 6583; 17 aprile 2025 n. 3354 e 3347, tutte in Giu-
stizia-amministrativa.it.
(*?) Cass., Sez. Un., 8 luglio 2019, n. 18267, in Dejure.it.
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Il punto ritenuto dirimente ¢ che la mancata approvazione
delle varianti non si basa sull’esercizio di poteri autoritativi, bensi
«delle previsioni convenzionali e di legge riguardanti il rapporto
(paritetico) tra le parti e le reciproche obbligazioni».

Anche nella materia delle concessioni peraltro, come ci ¢
sembrato di poter rilevare in quella degli accordi, la giurispruden-
za del giudice regolatore della giurisdizione pare essersi evoluta,
come dato atto dal Consiglio di Stato stesso, che rileva come le
concessioni di costruzione e gestione di opere pubbliche veni-
vano tendenzialmente ricondotte alla giurisdizione esclusiva (),
mentre oggi la tesi dominante «interpreta sistematicamente la lett.
¢) e sottrae all’ambito applicativo della norma le concessioni di
servizi — sia se collegate sia se non collegate alla costruzione di
un’opera — quanto alla fase esecutiva del rapporto, a meno che
non ricorra I’esercizio di pubblici poteri».

Tale «nuovo orientamento» ¢ stato sin da subito criticato, poi-
ché, da un lato, non considera come la genesi della giurisdizione
esclusiva in materia di concessioni, introdotta dall’art. 5,1. 6 dicem-
bre 1971, n. 1034, che non a caso aveva «utilizzato 1’espressione
“rapporti di concessione” che risultava all’epoca particolarmente
avanzata (...) con la conseguenza che I’ambito della giurisdizione
esclusiva in tema di concessioni voleva essere individuato in modo
onnicomprensivo (ricomprendendosi nell’espressione rapporto
anche quelli che successivamente sarebbero stati qualificati come
comportamenti)» (1), negando poi che possano assumere rilievo né
le regole di riparto della giurisdizione in materia di contratti pubbli-
ci né la sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 2004, la quale
«espressamente e piu volte riconosce che I’ipotesi di giurisdizione
esclusiva prevista dall’art. 5, 1. n. 1034/1971 ¢ costituzionalmente
corretta, perché la giurisdizione esclusiva ¢ giustificata con riferi-
mento alle “controversie in materia di pubblici servizi relative a
concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indenni-

(60) Cass., Sez. Un., 27 dicembre 2011, n. 28804, in Dejure.it.
(1) C.E. GaLLo, La giurisdizione esclusiva in materia di concessioni ridisegnata
dalla Corte di Cassazione, cit., 511.
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ta, canoni ed altri corrispettivi (cosi come era previsto fin dall’art. 5

della legge n. 1034 del 1971)» (62).

La complessa vicenda che si ¢ esposta chiarisce la presenza di
numerose — perduranti — zone grigie e di confine, nonostante la
sussistenza, nelle materie che occupano, di ipotesi di giurisdizio-
ne esclusiva ispirate al (o dal?) principio di concentrazione delle
tutele.

Ed infatti la casistica ¢ particolarmente ricca € non sempre
convergente.

In tema di concessioni demaniali, in particolare marittime, la
giurisprudenza del Consiglio di Stato pare consolidata nel ritene-
re che:

- «sono escluse dalla giurisdizione amministrativa esclusiva le
controversie in materia di indennita, canoni e altri corrispettivi
poiché in tali ipotesi generalmente, venendo in rilievo un’at-
tivita amministrativa vincolata (allorquando si verta sul solo
ammontare del corrispettivo dovuto al concessionario e la sua
determinazione non dipenda dall’esercizio delle prerogative
pubblicistiche dell’amministrazione, ma dalla pedissequa appli-
cazione di criteri, condizioni e presupposti stabiliti dalla legge),
la situazione soggettiva del privato che agisce nei confronti del-
la pubblica amministrazione ha natura di diritto soggettivo»;

- «tuttavia, anche in tali controversie, sussiste la giurisdizione
del giudice amministrativo nel caso di impugnazione di atti
costituenti esercizio di poteri autoritativi e discrezionali che
si confrontano con situazioni giuridiche soggettive di inte-
resse legittimo. Occorre, dunque, in concreto accertare, in
applicazione dell’ordinario criterio di riparto comunemente
individuato nel c.d. petitum sostanziale. la natura e la rea-
le consistenza della situazione soggettiva del privato, quale
emerge dai fatti allegati che danno conto del rapporto giuri-
dico dedotto in giudizio» (63).

(62) C.E.GALLO, op. ult. cit.,512-514.
(63) Ex multis Cons. St., 25 marzo 2025 n. 2496, in Giustizia-amministrativa.it, ed
ivi ampi riferimenti giurisprudenziali.
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Dai principi cosi esposti, discende — vien da dire, pero —
I’affermazione dell’inammissibilita per difetto di giurisdizione
del g.a. del motivo di ricorso relativo all’erronea applicazione dei
coefficienti per la determinazione del canone, mentre sussistente
la giurisdizione esclusiva dell’art. 133, comma 1, lett. b) in ordine
ai motivi di ricorso concernenti il titolo giuridico della concessio-
ne (ai sensi dell’art. 18, 1. n. 84/1994 ovvero ex art. 36 cod. nav.),
«venendo in rilievo I’esercizio di un potere di natura discreziona-
le inerente alla valutazione dello scopo della concessione ai fini
della relativa qualificazione giuridica, quale aspetto di carattere
preliminare — sul piano logico-giuridico — all’individuazione
del regime applicabile per la determinazione del canone» (64).

Non vi ¢ chi non veda I’effetto che 1’applicazione dei princi-
pi elaborati in materia dalle Sezioni unite ha sul principio della
concentrazione delle tutele, nonostante in fondo la vicenda sia
evidentemente unitaria — quella della concessione — dovendo-
si pero distinguere tra motivi relativi alla natura giuridica della
concessione, che pure incidono sulla misura del canone, e motivi
strettamente afferenti alla determinazione del canone stesso.

Anche a voler ammettere che davvero tali ultimi riguardino
strettamente i canoni da riguardarsi come eccezione alla giurisdi-
zione esclusiva — il che forse non ¢, perché non si tratta di mera
questione di dare/avere tra le parti — emerge plasticamente il
problema del riparto di giurisdizione tra domande connesse nelle
materie di giurisdizione esclusiva (su cui v. infra par. 7).

Ed ¢ forse la cosi evidente limitazione della concentrazione
delle tutele ad animare quelle sentenze — meritorie — del giu-
dice amministrativo nelle quali, ad esempio, si € ritenuta sussi-
stente la giurisdizione esclusiva del g.a. ex art. 133, comma 1,

(64) Cons. St.,25 marzo 2025 n. 2496, cit., par. 8.1. Cfr. anche Cons. St., 30 maggio
2024, n. 4854, in Giustizia-amministrativa.it, che afferma la sussistenza della giurisdizio-
ne esclusiva in fattispecie nella quale «1’oggetto del contendere ¢ costituito dalla verifica
della corretta interpretazione e qualificazione del rapporto di concessione, da cui discen-
dono conseguenze in tema di determinazione del canone, essendo quest’ultimo un aspetto
subordinato e condizionato dal primo».
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lett. b) sulla controversia azionata dal concessionario di un bene

pubblico (una piscina) avverso il provvedimento dell’ente locale

che gli applicava la penale prevista dal contratto per la violazione
dell’obbligo di riapertura dopo il periodo emergenziale di chiusu-
ra a causa della pandemia da Covid-19.

Il Consiglio di Stato ha affermato rilevanti principi per quan-
to qui rileva, che possono essere cosi compendiati:

a) la concessione di beni pubblici € un istituto in cui ¢ imma-
nente I’interesse dell’amministrazione ad un corretto uti-
lizzo e gestione del bene affidato in uso speciale al privato
concessionario. In ragione di ci0 € innanzitutto nel potere
unilaterale di affidamento dell’uso del bene pubblico spet-
tante all’amministrazione che va individuata la genesi della
concessione, con regolamentazione dei profili di carattere
patrimoniale, in funzione accessiva del presupposto provve-
dimento di concessione, mediante lo strumento contrattuale.
Quest’ultimo ¢ dunque dipendente sul piano logico-giuridico
all’atto autoritativo di concessione;

b) i profili di carattere sostanziale della concessione finora de-
lineati sono alla base della giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo. In conformita alle ragioni storiche che
presiedono alla sua istituzione essa si giustifica per il possi-
bile intreccio tra situazioni giuridiche aventi consistenza di
interesse legittimo e altre invece qualificabili come diritto
soggettivo, configurabili per 1 sopra menzionati profili di ca-
rattere patrimoniale insiti nel rapporto concessorio e regolati
mediante contratto, e per la conseguente esigenza di concen-
trare le relative tutele;

c) tale concentrazione non ¢ assoluta, ma ¢ derogata per le con-
troversie «concernenti indennita, canoni ed altri corrispetti-
vi». In conformita al canone interpretativo previsto dall’art.
14 delle preleggi la residuale ipotesi di giurisdizione ordi-
naria nelle controversie concernenti le concessioni di beni
pubblici va pertanto limitata a quelle di carattere meramente
patrimoniale, in cui non sono coinvolti profili di interesse
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pubblico, che per il resto conformano 1’istituto della conces-

sione amministrativa.

Tuttavia— e pare di dover ritenere, in senso difforme a quan-
to affermato dalla giurisprudenza fin qui esaminata, soprattutto
delle Sezioni unite — ritiene allora il Consiglio di Stato che «I’a-
dempimento della concessione ¢ irriducibile agli aspetti di carat-
tere meramente patrimoniale che fondano la giurisdizione ordina-
ria della materia. La corretta esecuzione del rapporto concessorio
non ¢ infatti indifferente rispetto alle ragioni di interesse pubblico
che hanno a suo tempo indotto I’amministrazione ad affidare in
uso speciale il bene pubblico, ma ne costituisce al contrario 1’es-
senza sul piano causale. I rimedi spettanti all’autorita conceden-
te per reagire all’inadempimento del privato concessionario non
possono conseguentemente essere assimilabili a quelli spettanti
alla parte di un contratto di diritto comune» (65).

Che riecheggi il tema della concentrazione delle tutele ¢ poi
ben evidente nel rilievo che il giudice amministrativo compie in
merito alla tutela del concessionario, che si afferma non essere
diminuita dall’attribuzione della controversia alla giurisdizione
esclusiva del g.a., bensi rafforzata, stante la necessita della consi-
derazione dell’interesse pubblico e che cio risulti da una motiva-
zione adeguata, «resa all’esito del contraddittorio con il conces-
sionario».

E, ancor di piu, non puo non farsi rilevare come 1’orienta-
mento delle Sezioni unite per cui, in sostanza, le questioni con-
cernenti I’adempimento degli obblighi convenzionali da parte del
concessionario e le connesse reazioni da parte del concedente as-
sumerebbero rilievo solo paritetico e meramente patrimoniale, sia
confutato dalla citata sentenza del Consiglio di Stato con rigore
argomentativo, richiamando il disposto di chiusura dell’art. 133,
comma 1, lett. ¢) sui servizi pubblici, per cui soggiacciono alla
giurisdizione esclusiva del g.a. anche i provvedimenti adottati
dalla pubblica amministrazione nell’ambito del suo potere di «vi-

(65) Cons. St., 17 dicembre 2020, n. 8100, in Giustizia-amministrativa.it.
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gilanza e controllo nei confronti del gestore», la quale «¢ indice
normativo della rilevanza pubblicistica di ogni questione relativa
all’adempimento della concessione di servizi pubblici» ed ¢ ap-
plicabile anche alle concessioni di beni pubblici.

Tali considerazioni si attagliano plasticamente altresi al pro-
blematico riparto di giurisdizione in relazione alle controversie
tra amministrazione sanitaria e strutture sanitarie private accredi-
tate, giacché, come noto, «nel sistema di accreditamento, la na-
tura del rapporto tra struttura privata ed ente pubblico, ¢ di tipo
sostanzialmente concessorio, atteso che la prima, a seguito del
provvedimento di accreditamento, viene inserita in modo conti-
nuativo e sistematico nell’organizzazione della P.A., ed assume la
qualifica di soggetto erogatore di un servizio pubblico» (¢6).

Ora, ad avviso delle Sezioni unite, sussiste la giurisdizione
del giudice ordinario sulla controversia avente ad oggetto la do-
manda di una struttura sanitaria accreditata di annullamento della
nota con cui I’A.S.L. ha chiesto alla societa di emettere nota di
credito per lo sforamento del tetto di spesa, in quanto il petitum
sostanziale verterebbe su contenuti patrimoniali, inerenti alla cor-
retta determinazione dei rapporti di dare/avere intercorrenti tra la
parte ricorrente e la A.S.L., in forza dell’applicazione di parame-
tri univocamente definiti a livello contrattuale e/o provvedimen-
tale, senza che rientri nel thema decidendum alcun profilo legato
all’esercizio, da parte della pubblica amministrazione, di poteri
autoritativi e discrezionali (¢7).

Affermano le Sezioni unite che «il giudice ordinario potra
direttamente accertare e sindacare le singole voci costitutive del
credito vantato dal privato accreditato, vagliando, appunto, la
contestata “appropriatezza” dei ricoveri e dei DRG», in sostan-
za ritenendo che, anche laddove in sede di controllo da parte

(66) Cass., 17 aprile 2023, n. 10154; 11 marzo 2020, n. 7019; Sez. Un., 18 giugno
2019, n. 16336, tutte in Dejure.it.

(67) Cass., Sez. Un., 10 settembre 2024, n. 24338; 29 aprile 2022, n. 13592; 19 gen-
naio 2022, n. 1602; 27 novembre 2019, n. 31029, tutte in Dejure.it. Tra le tante, da ultimo,
nella giurisprudenza amministrativa, T.A .R. Campania, Salerno, 22 ottobre 2025, n. 6878.
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dell’amministrazione venisse rilevata la non appropriatezza di
alcune prestazioni in relazione ai criteri stabiliti negli atti ammi-
nistrativi a monte, ¢ il giudice ordinario a dover conoscere della
questione, poiché, «seppure nell’ambito di un rapporto conces-
sorio avente ad oggetto un servizio pubblico, venendo in rilievo,
piuttosto, I’accertamento della conformita, quantitativa e qualita-

tiva, delle prestazioni ospedaliere erogate ai termini concordati o,

comunque, imposti alla struttura privata».

Tale impostazione — che peraltro ¢ motivata anche per «evitare
che la previsione della giurisdizione ordinaria in materia di conces-
sioni si svuoti del tutto, ed essa venga posta nel nulla dalla prospetta-
ta incidenza del potere autoritativo sull’oggetto attribuito a detta giu-
risdizione» — non ¢ sempre condivisa dal giudice amministrativo.

Ha, con chiarezza di argomenti, affermato il Consiglio di Sta-
to (68), che:

a) alivello generale e di sistema, nulla discende in via decisiva
«dall’asserito carattere vincolato dei controlli esterni anali-
tici, perché consistenti nella mera verifica della conformita
dell’attivita svolta in concreto dalle strutture accreditate, ri-
spetto ai parametri enucleati dalle Regioni con atti a monte
(espressione di un potere discrezionale) dove sono state fis-
sate le modalita di svolgimento delle prestazioni sanitarie da
parte delle predette strutture, i codici di ricovero, la durata
delle prestazioni», poiché «si deve escludere che il caratte-
re vincolato dell’attivita svolta denoti ipso facto 1’assenza,
in capo alla P.A., di una posizione di supremazia, nonché la
conseguente natura paritetica degli atti adottati dalla stessa
P.A. nel rapporto con I’amministrato»;

b) in ogni caso, «non mancano situazioni in cui, nei control-
li di appropriatezza, la P.A. si trova a disporre di margini
di discrezionalita tecnica, come nel caso in cui si contesti
’attribuzione ad una certa prestazione sanitaria di un DRG

(68) Cons. St., 9 dicembre 2020, n. 7820; 14 ottobre 2020, n. 6227, entrambe in
Giustizia-amministrativa.it.
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(raggruppamento omogeneo di diagnosi), in luogo di un al-
tro, con i correlativi effetti sul piano del maggiore o minore
esborso a carico della P.A .»;

¢) non ¢ ipotizzabile «una vis espansiva della giurisdizione or-
dinaria, a cio ostando il dettato dell’art. 133, comma 1, lett.
c), c.p.a., che, come gia detto, riserva alla predetta giurisdi-
zione, in deroga alla giurisdizione esclusiva del g.a. in ma-
teria di concessioni di pubblici servizi, le sole controversie
“concernenti indennita, canoni ed altri corrispettivi” e cioe
le controversie di contenuto prettamente patrimoniale, quale
non ¢ quella qui in esame, che riguarda anche I’impugnazio-
ne degli atti che hanno definito i criteri del controllo»;

d) in caso contrario poi, «si lascerebbe alla mercé dell’ Ammi-
nistrazione di decidere essa stessa il giudice deputato a co-
noscere dell’attivita di controllo e dei suoi esiti, a seconda
che I’Amministrazione scelga di formalizzare detti esiti in
un’apposita veste provvedimentale, ovvero, come ora espo-
sto, di inserirli all’interno di apposite partite di dare/avere,
dando vita a quella che ¢ stata criticamente definita dalla dot-
trina come ““giurisdizione ballerina”, in violazione dei canoni
costituzionali in tema di riparto della giurisdizione e dello
stesso principio del giudice naturale precostituito per legge
(e non lasciato alla libera disponibilita delle parti)».

In sostanza, 1’atto che costituisce 1’esito dell’attivita di con-
trollo e che valuta I’appropriatezza delle prestazioni sanitarie rese,
anche se in forma di atto che registra partite di dare/avere, «risulta
direttamente funzionale, infatti, alla tutela dell’interesse pubbli-
co al corretto espletamento del servizio sanita, in un intreccio di
posizioni soggettive che legittima 1’attribuzione al G.A., in via
esclusiva come disposto dalla legge, delle relative controversie:
pertanto, la contestazione della debenza dell’importo richiesto a
titolo di sanzione porta con sé, inevitabilmente, lo scrutinio sulla
legittimita dell’attivita provvedimentale autoritativa e tecnica-
mente discrezionale della P.A., che giustifica la devoluzione della
controversia alla giurisdizione esclusiva del G.A.».
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Ed ancora, la problematicita residua delle questioni ben emer-
ge nelle controversie inerenti agli alloggi di edilizia residenziale
popolare.

La tesi dominante afferma che sussiste la giurisdizione del
giudice amministrativo quando si controverta dell’annullamento
dell’assegnazione per vizi incidenti sulla fase del procedimento
amministrativo, fase strumentale all’assegnazione medesima e
caratterizzata dall’assenza di diritti soggettivi in capo all’aspiran-
te al provvedimento, mentre sussiste la giurisdizione del giudi-
ce ordinario quando siano in discussione cause sopravvenute di
estinzione o risoluzione del rapporto locatizio, sottratte al discre-
zionale apprezzamento dell’amministrazione ().

Sicché, si ¢ anche affermato che «I’assegnazione di alloggio
di edilizia pubblica residenziale non [darebbe] luogo ad un rap-
porto di concessione di bene pubblico, quanto piuttosto ad un rap-
porto privatistico di carattere paritetico riconducibile a quello lo-
cativo» ("), con conseguente giurisdizione del giudice ordinario.

In senso contrario, altra giurisprudenza riconduce le assegna-
zioni di alloggi ERP situati presso immobili gia pubblici alla ma-
teria delle concessioni di beni pubblici, riconducibili nell’alveo
dell’art. 133, lett. b) (71).

Tale aspetto si colora di particolare rilievo in fattispecie com-
plesse che la giurisprudenza ¢ chiamata ad indagare, come quella
avente ad oggetto la pretesa risarcitoria di un ex assegnatario di
alloggio ERP fondata su pretese illegittimita compiute dall’ente
locale riguardo a una concessione di aree pubbliche cui accedeva

(69) Ex multis Cons. St., 3 agosto 2023, n. 7503, ed ivi ampi riferimenti giurispru-
denziali alle sentenze delle sezioni unite. Per tutte v. Cass., Sez. Un., 15 gennaio 2021, n.
621, in Dejure.it.

(70) Cons. Stato, 1 febbraio 2022, n. 684; 3 marzo 2021, n. 831, che richiama Cass.,
Sez. Un., 12 ottobre 2020, n. 21991, in Giustizia-amministrativa.it.

(1) Cons. St., 14 aprile 2021, n. 3054; 21 novembre 2018, n. 6591 e 21 agosto
2014, n. 4270, tutte in Giustizia-amministrativa.it. In dottrina v. G. PoL1, La giurisdizione
in materia di alloggi pubblici non puo che essere esclusiva e del G.A.: la natura con-
cessoria del rapporto di assegnazione (di un bene pubblico) e l'indole pubblicistica del
relativo atto di decadenza, in Dir. proc. amm., 2015, 1065 ss.
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una convenzione per la realizzazione di insediamenti di edilizia

economica e popolare recante le sanzioni a carico del concessio-

nario per I’inosservanza degli obblighi in essa stabiliti e i casi di

maggiore gravita in cui tale inosservanza comporta la decadenza

della concessione, con conseguente estinzione del diritto di su-
perficie.

Il Consiglio di Stato ha ricondotto tale controversia nella giu-
risdizione esclusiva del g.a. ex art. 133, lett. b), fornendo alcune
indicazioni particolarmente rilevanti, cosi compendiabili (72):

- la circostanza che venga stipulata una convenzione che ac-
cede alla concessione dell’area pubblica per la realizzazione
di alloggi ERP che regoli le obbligazioni delle parti, «non
incide sulla natura pubblicistica del rapporto concessorio fra
amministrazione e privato e sul connesso radicamento della
giurisdizione esclusiva»;

- «la presenza di un momento negoziale, costituito dalla con-
venzione che accede al provvedimento concessorio, non
muta la sostanza del rapporto pubblicistico tra il comune
concedente e la societa concessionaria del suolo, essendo
tale rapporto preordinato al soddisfacimento dell’interesse
generale (di rilevanza costituzionale) alla realizzazione di
abitazioni da destinare a persone economicamente svantag-
giate»;

- «le controversie relative agli atti con 1 quali il comune ac-
certa la violazione delle finalita pubblicistiche sottese alla
convenzione appartengono, alla giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo oggi prevista dal menzionato articolo
133, comma 1, lett. b), c.p.a.».

Ma, aggiunge il Consiglio di Stato, ¢ possibile affermare la
sussistenza della giurisdizione esclusiva del g.a. anche sulla base
di un diverso ragionamento: 1’art. 35, comma 7 della legge n. 865
del 1971 «prevede una tipica fattispecie di esercizio negoziale del
potere amministrativo, sussumibile nello schema degli accordi

(72) Cons. St., 3 agosto 2023, n. 7503, in Giustizia-amministrativa.it.
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integrativi del provvedimento amministrativo di cui all’articolo
11 della legge n. 241 del 1990», perché «la convenzione in esame,
al pari delle altre tipologie di convenzioni urbanistiche (come, ad
esempio, quella di lottizzazione), in virti di una espressa previ-
sione normativa (il citato art. 35 della legge n. 865), ¢ certamente
integrativa del procedimento finalizzato al rilascio della conces-
sione dei suoli su cui attuare il programma di edilizia residenziale
pubblica», con conseguente giurisdizione esclusiva in materia di
accordi di diritto pubblico.

L’esame della giurisprudenza ci pare quindi comprovare
quanto detto in precedenza circa i profili di rilevanza comune del-
le fattispecie di giurisdizione esclusiva di cui agli artt. 133, com-
ma 1, lett. a),n. 2,b) e c).

In concreto, in quanto esse spesso sono rinvenibili nell’al-
veo della medesima controversia e possono essere utilizzate quali
riferimenti interpretativi per determinare la materia nella quale
sussumere la fattispecie concreta.

Ed a livello normativo e astratto, poiché in fondo le ipotesi
che esulano dalla giurisdizione esclusiva che il legislatore pre-
vede per gli accordi e le concessioni di beni e servizi, si fondano
tutte sul presupposto comune portato della giurisprudenza costi-
tuzionale di cui alla gia richiamata sentenze della Consulta n. 204
del 2004, per cui se non c’¢ esercizio di potere non pud esserci
giurisdizione esclusiva e tale valutazione va compiuta di volta in
volta, proprio perché il potere deve venire in rilievo nella fattispe-
cie concretamente in esame.

Come si ¢ efficacemente evidenziato, questo pare rappresen-
tare «il punto di convergenza di due opposte tendenze. La prima
— espansiva — ¢ quella che mira a concentrare innanzi al g.a.
la piu parte dei contenziosi relativi all’esercizio di funzioni pub-
bliche, fino al punto da ricomprendere entro il perimetro della
sua giurisdizione esclusiva pure le controversie nelle quali non
siano stati adottati provvedimenti ma si siano avuti solo compor-
tamenti del soggetto pubblico. La seconda e opposta tendenza ¢
ricavabile, invece, da quelle sentenze civili che non rinunciano a
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riservare al giudice ordinario la giurisdizione sui diritti in presen-
za di controversie che, pur ricomprese in materie devolute alla
giurisdizione esclusiva, non presentino un grado di autoritativita
tale da rendere lo stesso comportamento espressione di un potere,
come nel caso in cui si adottino atti vincolati» (73).

Tali indicazioni sono sicuramente confermate dalla analisi qui
condotta, dalla quale risulta come, soprattutto le Sezioni unite della
Corte di cassazione, spesso anche attraverso la dicotomia attivita
vincolata-attivita discrezionale — che, comunque la si pensi (74),
¢ del tutto irrilevante per le fattispecie di giurisdizione esclusiva
— tendono ad escludere la giurisdizione esclusiva del g.a. laddove
si tratti di attivita che I’amministrazione compie sulla base degli
obblighi previsti dall’atto consensuale stipulato con il privato, sia
esso I’accordo integrativo o sostitutivo di provvedimento ex art. 11,
1. n. 241 del 1990, sia esso la convenzione accessiva al provvedi-
mento concessorio del bene o del servizio pubblico, poiché, in tali
circostanze, si tratterebbe unicamente di posizioni paritetiche (75).

Cio, pero, pare tradire e dimenticare che gli obblighi assunti
dal privato in tali vicende non trascendono la funzione pubblica,
non sono isolabili rispetto alla cura degli interessi della colletti-
vita ed anzi, «risulta direttamente funzionale, infatti, alla tutela
dell’interesse pubblico al corretto espletamento del servizio (...),
in un intreccio di posizioni soggettive che legittima I’attribuzione
al g.a., in via esclusiva come disposto dalla legge, delle relative
controversie» (76).

(3) Cosi C. MiccicHE, La giurisdizione esclusiva del Giudice amministrativo e la
responsabilita per inerzie difensive della pubblica amministrazione, in Dir. proc. amm.,
2024, 414 ss.

(74) In generale, sulla rilevanza di tale criterio per il riparto della giurisdizione, cfr.,
ex multis, M.C. CAVALLARO, Determinazione amministrativa e riparto di giurisdizione,
in PA. Persona e Amministrazione, 2018; F. FOLLIERI, Decisione amministrativa e atto
vincolato, in Federalismi.it,2017,7; L. VioLa, Atti vincolati, hard cases e riparto di giu-
risdizione, in Federalismi.it,2017, 14. Da ultimo v. anche le considerazioni critiche di M.
Mazzamuro, Riparto di giurisdizione: il riemergere dei fantasmi del passato, cit., par. 5.1.

(75) La critica a questo orientamento delle Sezioni unite in tema di concessioni ¢
svolta anche da M. Mazzamuro, op. ult. cit., par. 5.2.

(76) Cons. St., n. 7820/2020, cit.
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D’altronde, la concessione amministrativa non € un contrat-
to, ma un vero e proprio provvedimento amministrativo, al qua-
le puo accedere un momento convenzionale, che di per sé, pero,
non comporta necessariamente la sua qualificazione privatistica,
ben potendosi qualificare nel genus dei gia citati accordi di diritto
pubblico.

N¢ appare decisiva la circostanza che, sulla scorta del diritto eu-
rounitario, la disciplina della concessione ¢ in parte ricompresa nel
Codice dei contratti della pubblica amministrazione sia per la fase
genetica che per la fase esecutiva, che in realta puo anzi far deporre
per una procedimentalizzazione del contratto e non viceversa, quale
esempio di influenza del diritto pubblico su quello privato (7).

Ci pare allora che, purtroppo, sia stato buon profeta chi aveva
affermato che «le conclusioni raggiunte dalla giurisprudenza co-
stituzionale, laddove subordina la conformita a Costituzione della
(devoluzione di particolari materie alla) giurisdizione esclusiva
alla condizione che nelle diverse fattispecie la P.A. agisca pur
sempre come autorita, richiedendo in particolare che i suoi com-
portamenti siano riconducibili almeno mediatamente all’eserci-
zio di un potere pubblicistico, rischiano di sancire I’inutilita della
giurisdizione esclusiva» (78).

7. Domande connesse, giurisdizione esclusiva e concentra-
zione delle tutele.

L’esame sin qui condotto della giurisprudenza sul riparto di
giurisdizione in materia di accordi e concessioni di beni e servizi
pubblici dimostra la fragilita del principio di concentrazione delle
tutele, pur in materie di giurisdizione esclusiva, nelle quali resta
forte la dicotomia giurisdizionale.

() Cfr. C.E. GaLLo, La giurisdizione esclusiva in materia di concessioni ridise-
gnata dalla Corte di Cassazione, cit., 516-517. In termini anche M. Mazzamuto, Riparto
di giurisdizione: il riemergere dei fantasmi del passato, cit.

(78) Cosi H. SIMONETTI, op. cit., 1105, che richiama A. PoLICE, La giurisdizione del
giudice amministrativo é piena ma non ¢ piu esclusiva, cit. e F.G. Scoca, Sopravvivera la
giurisdizione esclusiva?, cit.
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Non sembra, insomma, che si stia seguendo quell’imposta-
zione per cul il principio di concentrazione delle tutele sia ele-
mento fondante della giurisdizione esclusiva, da cui muovere per
affrontare «le diverse questioni che si pongono a proposito della
giurisdizione esclusiva, dal momento che allontanarsi da tale ot-
tica potrebbe risolversi, in qualche modo, in una compromissione
di quelle esigenze di effettivita che la Costituzione invita concre-
tamente a realizzare» (79).

Proprio dall’esame della casistica proposta un ulteriore pro-
filo problematico pud mettersi a fuoco: la necessita che doman-
de connesse tra loro per oggetto o per titolo siano conosciute da
giudici diversi in ossequio ai criteri di riparto della giurisdizione.

In tale ambito, la giurisprudenza delle Sezioni unite afferma
che, salvo deroghe normative espresse, vige nell’ordinamento
processuale il principio generale dell’inderogabilita della giuri-
sdizione per motivi di connessione, potendosi risolvere i proble-
mi di coordinamento posti dalla concomitante operativita della
giurisdizione ordinaria e di quella amministrativa su rapporti di-
versi, ma interdipendenti, secondo le regole della sospensione del
procedimento pregiudicato (8°).

L’impostazione ¢ in realta condivisa anche nella giurispru-
denza amministrativa, anche dell’Adunanza plenaria del Consi-
glio di Stato, la quale pero, a ben vedere, valorizza proprio la pos-
sibile rilevanza della giurisdizione esclusiva al fine di attribuire al
giudice amministrativo 1’intera controversia (8!), richiamando la
deroga che talvolta ha trovato spazio anche nella stessa giurispru-
denza delle Sezioni unite, ancorché piul risalente.

In particolare, in un caso in materia espropriativa, in cui
I’attore aveva proposto una domanda di retrocessione totale e/o

() A.PaiNo, Ricostituzione della fiducia e dialogo fra le giurisdizioni, cit.

(30) Nella giurisprudenza pil recente delle Sezioni unite, cfr. Cass., Sez. Un., 1 mar-
z0 2023, n. 6099; 20 giugno 2022, n. 19877, entrambe in Dejure.it. In dottrina per la tesi
tradizionale D. BuoNcRIsTIANI, Giurisdizione, competenza, rito e merito, in Riv. dir. proc.,
1994, 159 ss.

(81) Cfr. Cons. St., Ad Plen, 25 febbraio 2014, n. 9, in Giustizia-amministrativa.it.



632 SAGGI

parziale del fondo (82), le Sezioni unite hanno, in primo luogo,
effettivamente ricordato che in relazione ai «due diversi petita su
uno dei quali — quello di retrocessione totale — ha giurisdizione
I’ Ago, mentre sull’altro, per il permanere della utilizzabilita dalle
aree su cui ha potere di decidere discrezionalmente la Pa, deve
pronunciarsi il g.a.», ma, allora, «sembra ovvio che, in rapporto
al caso in cui I’oggetto delle domande attiene ad una materia di
giurisdizione esclusiva, ¢ di certo applicabile 1’art. 40 c.p.c. per la
parte in cui determina il potere di decidere le cause in un solo pro-
cesso, anche ai sensi dell’art. 274 c.p.c.; tale processo unico dovra
svolgersi, come precisato nella norma di rito che precede, dinanzi
al giudice con maggiori competenze, cio¢ a quello amministrati-
vo, che pud valutare la chiesta tutela degli interessi legittimi oltre
che quella dei diritti soggettivi entrambe oggetto delle domande,
indipendentemente dal riconoscimento nel merito delle situazioni
soggettive il cui accertamento determinera 1I’accoglimento dell’u-
na o dell’altra richiesta di tutela» (83).

In altra fattispecie, le Sezioni unite rilevano che «in effetti
questa Corte ha affermato in passato che la controversia promos-

(82) Sul punto, ci si limita solo a ricordare che la retrocessione totale, perché relativa
ad un’opera pubblica mai realizzata, rientra tra quelle di cui alla legge n. 2359 del 1865, art.
63 norma in rapporto alla quale si ¢ sempre affermata 1’esistenza del solo diritto soggettivo
perfetto alla retrocessione, cui la p.a. € comunque tenuta, a differenza di quanto accade per
la retrocessione parziale. Solo in quest’ultimo caso, che si verifica in ipotesi di realizzazione
incompleta ovvero completa ma in altre aree dell’opera pubblica per cui ¢ avuto I’esproprio,
occorre infatti la dichiarazione di inservibilita delle aree rimaste inutilizzate dalla PA perché
esse possano retrocedersi agli espropriati che quindi sono titolari di interessi legittimi pre-
tensivi alla retrocessione che per tale motivo si qualifica amministrativa.

(33) Cass., Sez. Un., 24 giugno 2009, n. 14805, in Dejure.it. Conclude la sentenza in
esame: «Allorché in base ad un unico titolo e ad altre circostanze di fatto da accertare dal
giudice adito, sia chiesta in via alternativa in sede giudiziaria la tutela di interessi legittimi
e/o di diritti soggettivi, in rapporto a comportamenti della PA in una materia, come quella
urbanistico-edilizia ed espropriativa, nella quale la legge prevede la giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo, poiché a quest’ultimo competono maggiori poteri che al
giudice ordinario, deve dichiararsi il potere dello stesso di conoscere su tutta la domanda
anche con eventuale accertamento negativo dell’esistenza di interessi legittimi in sede di
merito, che escludera la tutela di essi chiesta dall’istante, restando ferma la giurisdizione
sui diritti soggettivi, che il d.Igs. n. 80 del 1998, art. 34 come poi modificato, riconosce a
detto giudice speciale».
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sa dal dipendente dell’appaltatore per far valere la responsabilita
in solido dell’ente pubblico committente, ai sensi della legge 23
ottobre 1960, n. 1369, articolo 3, appartiene alla giurisdizione del
giudice ordinario, perché la norma citata non attribuisce all’ente
pubblico la posizione di datore di lavoro, bensi quella di coob-
bligato nei doveri dell’appaltatore verso i dipendenti», ma ha poi
affermato il principio di diritto per cui «ove il lavoratore propon-
ga, sulla base della esposizione dei medesimi fatti attinenti ad
una stessa prestazione lavorativa, due domande in via alternativa,
la cui decisione dipenda dalla qualificazione giuridica dei fatti
emersi in causa, una principale, appartenente alla giurisdizione
amministrativa (legge 23 ottobre 1960, n. 1369, ex art. 1 con ente
pubblico ante 30 giugno 1998), ed una subordinata (ex art. 3 cit.
legge) in cui ’ente pubblico viene evocato non come datore di
lavoro ma come coobbligato al rispetto dei minimi retributivi, il
principio di concentrazione delle tutele insito nell’articolo 111
Cost. impone di ritenere che il giudice amministrativo avente giu-
risdizione sulla domanda principale possa e debba conoscere di
tutte le pretese originate dalla situazione lavorativa dedotta» (34).

Al principio di concentrazione delle tutele viene dedicata par-
ticolare attenzione dalla decisione in questione, che afferma che
«I’articolo 111 Cost., in combinazione con 1’articolo 24, esprime
dunque, quale mezzo imprescindibile al fine, un principio di con-
centrazione delle tutele (...) Nel nostro ordinamento esiste gia il
principio della concentrazione processuale, di cui ¢ espressione
I’art. 40 c.p.c.; esso pero vale nei limiti della, e non vale a spo-
stare la giurisdizione, salvo casi particolari, come quello previsto
dall’art. 4 c.p.c., n. 3, sulla attrazione nella giurisdizione del giu-
dice italiano di cause connesse dello straniero o sulla prevalenza
della giurisdizione ordinaria su quella arbitrale. Il principio costi-
tuzionale della precostituzione del giudice secondo legge (art. 25
Cost., comma 1) non esclude perd che il giudice amministrativo,
avente giurisdizione esclusiva sulla pretesa di rapporto di lavoro

(34) Cass., Sez. Un., 28 febbraio 2007, n. 4636, in Dejure.it.
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con ente pubblico, possa conoscere delle domande comunque ori-
ginate dalla situazione lavorativa sulla quale ha giurisdizione».

A ben vedere peraltro, almeno per quanto qui rileva in merito
a fattispecie di giurisdizione esclusiva, va rilevato come altre pro-
nunce delle Sezioni unite abbiano riconosciuto che tali possibilita
siano ammissibili se limitate ai casi di giurisdizione esclusiva del
g.a., giacché «la prevalenza del potere cognitivo del giudice am-
ministrativo presuppone, oltre che la contestuale proposizione del-
le domande, che egli sia titolare di giurisdizione esclusiva, a fronte
della giurisdizione sui soli diritti propria del giudice ordinario. In
questo caso, infatti, il giudice amministrativo ¢ titolare di poteri
maggiori che non quelli riconosciuti al giudice ordinario» (85).

Se ¢ vero allora che I’orientamento che esclude tout court lo
spostamento della giurisdizione per ragioni di connessione «im-
pedisce di valorizzare ai fini dell’effettivita della tutela quegli
elementi di particolare collegamento tra fattispecie e situazioni
giuridiche, soprattutto quando, a fronte di una giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo, le fattispecie “minori” connesse
potrebbe essere attratte alla medesima giurisdizione anziché ri-
manere alla giurisdizione del giudice ordinario con conseguente
separazione e conseguente duplicazione dei giudizi» (86), meri-
tano senz’altro approfondimento, almeno nell’ambito delle ma-
terie di giurisdizione esclusiva, le considerazioni sopra esposte
circa la possibile rilevanza del principio di concentrazione delle
tutele per affermare la sussistenza della giurisdizione (esclusiva)
del g.a. anche su domande connesse che, forse discutibilmente, si
vorrebbero rientranti nelle eccezioni che 1’art. 133, nelle sue varie
declinazioni, pone ad essa.

La complessita della questione — non si pud non riconoscer-
lo — ben emerge anche nelle parole di quell’autorevole Autore,

(35) Cass.,Sez.Un., 7 giugno 2012, n. 9185; 24 giugno 2009, n. 14805, entrambe in
Dejure.it.

(®) F. TaLLaro - P. NasiNi, Il principio di effettivita delle tutele giurisdizionali:
azioni, rimedi e tecniche di tutela nel processo civile e in quello amministrativo, in Giu-
stizia-amministrativa.it.
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sempre critico verso 1’indebolimento delle regole di riparto della
giurisdizione, che non puo non rilevare che «se uno spostamento di
giurisdizione deve proprio esservi ¢ bene che questo avvenga a fa-
vore del giudice speciale piuttosto che a favore del giudice ordina-
rio. E piu facile, infatti, che il giudice “speciale” acceda a questioni
“comuni”, piuttosto che il giudice “comune” acceda a questioni
“speciali”», pur non rinunciando ad affermare che ¢ «questa gene-
rale e programmata attitudine alla deroga del riparto in nome della
concentrazione delle tutele a destare qualche preoccupazione» (87).

8. A mo’ di conclusione. Sulle critiche alla concentrazione
delle tutele.

Tale ultimo profilo ci conduce, come anticipato, a confron-
tarsi, brevemente, con alcune critiche che la valorizzazione della
concentrazione delle tutele ha stimolato, anche perché esse non
son del tutto prive di fondamento e necessitano di chiarire forse
meglio, in conclusione, la posizione qui sostenuta.

Si ¢ giustamente evidenziato il rischio che «I’affermazione
del principio di concentrazione della tutela giurisdizionale ha fat-
to, perO, perdere di vista la specificita delle tutele delle due situa-
zioni soggettive e ha evidenziato la tendenza alla loro ibridazio-
ne in una forma indistinta, che sembrerebbe mutuare il peggio (i
limiti) dell’una e dell’altra. Una cosa ¢ assicurare la ragionevole
durata di un processo; altra trasformare forma e sostanza della
tutela della situazione soggettiva» (83).

(37) M. Mazzamuro, Riparto di giurisdizione, rapporti collegati e concentrazione
delle tutele, in Giur. it., 2012, 1428 ss., che, quanto al primo aspetto, richiama anche S.
Romano, Le giurisdizioni speciali amministrative, in ORLANDO (a cura di), Primo trattato
completo di diritto amministrativo italiano, tomo III, Milano, 1901, 597 ss., ove afferma-
va: «Siffatto principio si pud cosi formulare: la continenza delle cause e I’accessorieta
delle questioni possono detrarre, ove cio si renda necessario, alla competenza dei tribunali
comuni in favore di quella dei tribunali amministrativi; ma non puo darsi il caso opposto
che una controversia dalla legge affidata alla cognizione di questi ultimi, rientri per i detti
motivi nella generale competenza dell’autorita giudiziaria. E questa un’applicazione della
nota regola per cui deve in omni iure speciem generi derogare».

(88) F. FRANCARIO, Interesse legittimo e giurisdizione amministrativa: la trappola
della tutela risarcitoria, in Quest. giust., 2021, 136 ss.
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Non sembra pero che le considerazioni qui esposte ci portino
necessariamente sulla strada della negazione della specialita del
giudice amministrativo per imboccare quella della specializzazio-
ne dello stesso, che ¢ direzione che non si condivide, poiché si
condivide, al contrario, come sia un «indimostrato ed errato pre-
supposto che la civilizzazione comporterebbe un rafforzamento
della tutela del cittadino, mentre vi sarebbe semmai da temere
esattamente il contrario» ().

Se pero, come si crede di aver affermato, ci si muove nel
senso del riconoscimento del giusto “spazio di pubblicita” che
deve essere riscontrato, quantomeno in tema di accordi di dirit-
to pubblico e concessione di beni e servizi, non ci pare che una
maggiore limitazione della giurisdizione ordinaria ai casi davve-
ro residuali, con una piu completa estensione della giurisdizione
esclusiva, comporti «un robusto e quasi totalizzante avanzamento
delle qualificazioni pubblicistiche rispetto a materie non di giuri-
sdizione esclusiva, nelle quali concorrevano anche qualificazioni
privatistiche» (), ma solo che si riconosca la funzionalizzazione
pubblicistica delle fattispecie, con conseguente limitazione delle
controversie rimesse all’a.g.o., pur sussistendo la giurisdizione
esclusiva del g.a., a quelle sole nelle quali si controverta effetti-
vamente di diritti patrimoniali consequenziali e salva la rilevanza
della connessione delle domande.

(®) M. Mazzamuro, L’ amministrazione agisce contro il privato di fronte al giudice
amministrativo (nota a Cons. st., sez. I, n. 8546/2020)?, in Giustizialnsieme.it, 1 marzo
2021, per il quale «la qualificazione privatistica e la tanto vantata condizione di parita-
rietd determinano una caduta della tutela, poiché il regime privatistico non consente di
sottoporre 1’atto dell’amministrazione agli stringenti canoni della legalita pubblicistica.
L’aggettivo “paritario” ¢ tanto suggestivo quanto traviante, poiché cio che conta ¢ appun-
to il regime giuridico: vero & invece che la propensione a qualificare un atto come auto-
ritativo (di per sé pura fantasia ontologica dei giuristi) o pit semplicemente come atto di
diritto pubblico non ¢ segno di autoritarismo, bensi ¢ 1’astuzia che consente di sottoporre
I’amministrazione al (di gran lunga) piu garantista regime di diritto pubblico. II sistema
giuspubblicistico costituisce invero un gigantesco diritto diseguale, sostanziale e proces-
suale, volto a compensare la diseguaglianza di fatto che intercorre tra I’amministrazione
e il cittadino».

(%) M. Mazzamuto, Per una doverosita costituzionale, cit., 162.



GABRIELE SERRA 637

Certo non si puo convenire con 1’idea della inutilita della giu-
risdizione esclusiva (°!), anzi dovendosi ritenere che, nelle maglie
della sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 2004, le Se-
zioni unite abbiano esteso 1’ambito della giurisdizione ordinaria
che puo residuare nelle materie soggette alla giurisdizione esclu-
siva del g.a., anche attraverso 1’uso del non condivisibile criterio
dell’attivita vincolata da parte dell’amministrazione, oltre quello
che ¢ il suo alveo naturale, appunto, residuale.

Ed ¢ invece la concentrazione delle tutele davanti al giudice
amministrativo nelle fattispecie di giurisdizione esclusiva a poter
offrire il corretto perimetro di quest’ultima, pur rimanendo nei
binari tracciati dalla Corte costituzionale, ma neppure recedendo
da essi.

Dunque, provando a sintetizzare la nostra posizione, essa
pare collocarsi in posizione mediana tra chi, alla luce del prin-
cipio di effettivita della tutela (e concentrazione di essa) ritiene
che il giudice amministrativo sia un giudice non piu speciale, ma
ordinario al piu specializzato, in nome dell’unita della funzione
giurisdizionale (92), e chi, su un piano diametralmente opposto,
nega per0 alcun rilievo alla logica della concentrazione delle
tutele, ad esempio criticando ’ormai positivizzata regola della
translatio iudicii, ovvero la possibile rilevanza della connessione
delle domande ai fini dell’attribuzione della giurisdizione al solo

(°1) Questa sembra essere I’idea di M. Mazzamuro, op. ult. cit., loc. cit.: «Quando
il riparto ordinario, con la finzione della degradazione del diritto soggettivo, assicuro co-
munque al giudice amministrativo tutte le controversie di diritto pubblico (a parte qualche
ipotesi eccezionale di quella che si chiamera carenza di potere), la giurisdizione esclusiva
divenne inutile, poiché, a quel punto, nulla poteva aggiungere a quanto gia ottenuto con il
riparto ordinario. Ed invece la giurisdizione esclusiva mantenne una straordinaria vitalita.
Divenne occasione per giustificare, nel diritto sostanziale, una sistematica riqualificazio-
ne pubblicistica della materia (...)». Anche se I’A., come detto, critica 1’orientamento
delle Sezioni unite in tema di concessioni e riparto di giurisdizione (cfr. supra nota 75).

(92) Oltre ai gia citati lavori di N. LoNGHI € A. PAINO, v. almeno A. ProTo Pisant, Ver-
so il superamento della giurisdizione amministrativa, in Foro it., 2001, 28 ss.; con parti-
colare riferimento alla necessita di estendere anche al giudice amministrativo la disciplina
sull’ordinamento giudiziario rompendone i legami che ancora lo legano all’esecutivo A.
Trav1, Per I'unita della giurisdizione (1998), adesso in Scritti scelti, Napoli, 2022, 543 ss.
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giudice amministrativo nella giurisdizione esclusiva, della quale
quindi si dovrebbe predicare una forte restrizione, quando non
I’inutilita (%3).

Ci pare invece possibile, pur mantenendo una visione del
giudice amministrativo come giudice speciale, che si valorizzi la
concentrazione dei giudizi presso il giudice amministrativo nelle
materie di giurisdizione esclusiva, attraverso due strade conver-
genti: da un lato, una lettura restrittiva dei parametri stabiliti dalla
sentenza n. 204 del 2004 — come peraltro pare fare la stessa Cor-
te nelle sentenze successive — ormai utilizzati anche a fini in-
terpretativi nel determinare I’ambito applicativo delle materie di
giurisdizione esclusiva e, in particolare, valorizzando la funzione
pubblicistica sottesa ad alcuni istituti particolarmente rilevanti,
quali gli accordi di diritto pubblico e le concessioni di beni e ser-
vizi pubblici; dall’altro, riconoscendo la rilevanza, in tali limitate
materie, anche della connessione delle domande, proprio alla luce
della concentrazione della tutela e nella logica della valorizzazio-
ne dell’effettivita di essa.

E ci sembra che sia proprio una corretta lettura della giurisdi-
zione esclusiva del g.a., come sin qui analizzata, anche all’esito
del percorso di interpretazione costituzionale, che possa fornire
quella base normativa a giustificare 1’attribuzione della giuri-
sdizione al giudice amministrativo richiamandosi al principio di
concentrazione delle tutele (%4).

D’altronde, ¢ innegabile che la semplificazione dei criteri di
riparto della giurisdizione nelle materie gia di per sé assegnate
alla giurisdizione esclusiva del g.a., attraverso quantomeno la non
disarticolazione della vicenda unitaria portata dal privato all’at-

(93) Per tutti, i gia citati lavori di M. Mazzamuro, nonché Ib., Il riparto di giurisdi-
zione. Apologia del diritto amministrativo e del suo giudice, Napoli, 2008.

(%4) Cfr. R. ViLLatA, L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato ritorna, confer-
mandola, sulla c.d. pregiudizialita amministrativa... ma le sezioni unite sottraggono al
giudice amministrativo le controversie sulla sorte del contratto a seguito dell’annulla-
mento dell’aggiudicazione, in Dir. proc. amm., 2008, 308 ss., secondo cui la pur rispet-
tabilissima esigenza di concentrazione della lite non puo bastare da sola, in mancanza di
una — anche flebile — base normativa, a giustificare deroghe in punto di giurisdizione.
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tenzione del giudice — si pensi alle questioni connesse all’esecu-
zione dell’accordo di diritto pubblico, ovvero ai rapporti tra con-
cessionario e amministrazione concedente di un bene o servizio
pubblico — risulti del tutto coerente con 1’assetto costituzionale
risultante dal combinato disposto degli artt. 24, 103, 111 e 113
Cost.

Ci pare che il punto di fondo che non puo essere ignorato sia
quello gia espresso in precedenza: se ¢ accettabile e insito nel
processo che 1’esito della lite non sia certo per il cittadino, diver-
so ¢ affermare che neppure sia certo, a monte, il giudice al quale
rivolgersi per ottenere la risposta di giustizia.

E se ¢ assolutamente condivisibile che non si deve approda-
re «nella estrema versione efficientistica, ad una sorta di qualun-
quismo giuridico: che vi sia rapidamente una sentenza di meri-
to, poco importa con quale giudice e con quale diritto» (%), ma,
insomma, ritenere che nell’ambito delle materie di giurisdizione
esclusiva, restino attribuite al giudice ordinario solo le questione
realmente di natura patrimoniale e che financo invece assuma ri-
levanza la connessione delle domande alla vicenda di diritto pub-
blico unitaria che le genera (ad. es. I’accordo o la concessione),
attribuendo percio tutta la cognizione al giudice amministrativo,
appunto il giudice speciale, non si crede che cosi «non si migliora
affatto I’efficienza, mentre, al contempo, si rinuncia a preziosi
strumenti di garanzia» (%).

D’altronde, la insussistenza di una correlazione necessaria tra
valorizzazione della giurisdizione esclusiva e perdita di specialita
del giudice amministrativo ¢ stata lucidamente notata nei termini
seguenti: «I’individuazione di ipotesi di giurisdizione esclusiva
risolve i problemi piu frequenti e delicati in determinate materie
e, di conseguenza, agevola il cittadino, senza giungere ad abban-

(95) M. Mazzamuto, Per una doverosita costituzionale, cit., 183.

(%) M. Mazzamurto, op. ult. cit., 178. Ed infatti, come si ¢ detto in precedenza, lo
stesso Autore deve convenire col fatto che attribuendo al giudice amministrativo in sede
di giurisdizione esclusiva tutte le domande connesse non emergono poi rilevanti problemi
in punto di tutela del cittadino (cfr. supra nota 66).
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donare I’esperienza specifica del giudice amministrativo, partico-
larmente utile per sindacare 1’esercizio del potere discrezionale,
come avverrebbe se si accedesse ad un sistema di giurisdizione
unica» (%7).

In tale, pur limitata, direzione, la lettura interpretativa pro-
posta, senza recedere dalla specialita della giurisdizione ammini-
strativa, ci pare realizzi, nelle materie di giurisdizione esclusiva,
quella tutela piena, effettiva e concentrata di cui agli artt. 1 e 7,
comma 7,c.p.a.

Questa ci pare, in sostanza, una soluzione piu “mite” () e,
percio, preferibile. Adelante con juicio (%), quindi.

ABsTrACT: Il contributo, muovendo da alcune traiettorie ricostruttive dei concetti di in-
tangibilita della giurisdizione e della sua erosione, di giurisdizione esclusiva e della
sua finalita e di concentrazione delle tutele davanti al g.a., analizza, con dettaglio
casistico, il “diritto vivente” in materia di accordi di diritto pubblico e di concessioni
di beni e servizi, anche in punto di domande connesse.

ABSTRACT: The paper, starting from some reconstructive trajectories of the concepts of the
intangibility of jurisdiction and its erosion, of exclusive jurisdiction and its purpose,
and of the concentration of protections before the administrative court, analyzes,
including with detailed case studies, the “living law” on public law agreements and
concessions of goods and services, which often intersect in specific cases, including
on related questions.

(o7) C.E. GaLLo, La giurisdizione esclusiva in materia di concessioni ridisegnata
dalla Corte di Cassazione, cit., 51.

() E, d’altronde, sempre (pitt) attuale e condivisibile la lezione morale di N. Bos-
BIO, Elogio della mitezza e altri scritti morali, Linea d’ombra, 1994; v., naturalmente,
anche G. ZAGREBELSKY, [l diritto mite, Torino, 1992.

() A. ManNzoni, I promessi sposi, 1995, 185.



