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La natura sostanzialmente giurisdizionale della decisione
emessa a seguito del ricorso straordinario al Capo dello Stato

di Ferdinando Tufarelli

La decisione che si commenta ha origine da un
ricorso per l'ottemperanza di una decisione
emessa a seguito di un ricorso straordinario al
Capo dello Stato, di cui il ricorrente ne lamen-
tava la mancata esecuzione; la decisione di ac-
coglimento del ricorso straordinario era stata
emessa in conformita al parere del Consiglio di
Stato.

La sezione del consiglio di Stato competente ha
sottoposto la questione all’Adunanza plenaria
al fine di ottenere una pronuncia che definisca
la natura giuridica della decisione resa a segui-
to di ricorso straordinario e del giudice compe-
tente a pronunciarsi sul ricorso per ottempe-
ranza.

L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, con
sentenza del 6 maggio 2013, n. 9, ha riconosciu-
to carattere sostanzialmente giurisdizionale alla
decisione conclusiva del ricorso straordinario al
Capo dello Stato; la medesima pronuncia ha
riconosciuto la competenza del Consiglio di
Stato, in unico grado, a decidere su un eventua-
le ricorso per l'ottemperanza della predetta
decisione.

La sentenza rappresenta un importante tra-
guardo nel risolvere la questione di diritto af-
frontata pit volte dalla giurisprudenza e dalla
dottrina relativamente alla natura giuridica
della decisione ressa a seguito della presenta-
zione del
sull’individuazione del

straordinario e

giudice per
I'ottemperanza. Non e possibile tuttavia mette-
re la parola fine a tale dibattito che risultera

ricorso
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invece alimentato da questa pronuncia che ha
gia ispirato nuovi commenti e prese di posizio-
ni. Anzi e corretto leggere tale decisione come
la conferma che il ricorso straordinario continua
ad essere un atto dalla natura difficilmente in-
quadrabile in giurisdizionale e o amministrati-
va malgrado le diverse pronunce giurispruden-
ziali e le novita legislative di questi ultimi anni.
Il ricorso straordinario al Capo dello Stato, la
cui nascita si fa risalire al 1723 con il ricorso
Grazioso al sovrano, € nel nostro ordinamento
fra i pit1 importanti mezzi alternativi per la riso-
luzione di controversie. L'importante funzione
di “mezzo di garanzia della legalita e della im-
parzialita” della pubblica amministrazione e
strumento aggiuntivo, per i cittadini, rispetto a
quelli ordinari, di tutela dei propri diritti sog-
gettivi e interessi legittimi e stato sottolineato in
pit occasioni dalla Corte costituzionale (ex mul-
tis sent. n. 298/1996).

La motivazione della sentenza dei giudici di
Palazzo Spada descrive, preliminarmente, quali
siano le ragioni alla base dei due maggiori indi-
rizzi giurisprudenziali, sviluppatisi in questi
anni riguardo alla natura da assegnare all’atto
finale del ricorso straordinario.

Il primo di questi indirizzi valorizza il ruolo
svolto dalle diverse modifiche normative che
avrebbero confermato la natura sostanzialmen-
te giurisdizionale del rimedio, si che venga as-
sicurata “un grado di tutela non inferiore a
quello conseguibile agendo giudizialmente”
Cons. Stato, Sez. IV, 29 agosto 2012, n. 4638. La
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stessa pronuncia finira poi per seguire tale po-
sizione.

Vi e invece giurisprudenza, ritenuta minorita-
ria, la quale conferma che anche dopo le diverse
modifiche normative, il ricorso straordinario
possa e debba essere considerato un procedi-
mento particolare che non puo essere qualifica-
to come giurisdizionale, a causa soprattutto
della mancanza di elementi tipici dell’attivita
giurisdizionale quali il contraddittorio tra le
parti, l'istruzione probatoria e il doppio grado
del giudizio. Vanno aggiunti poi elementi piu
formali come ad esempio l'assenza della so-
spensione feriale dei termini per i ricorsi
straordinari al Capo dello Stato. E’ sostanzial-
mente per queste ragioni che, secondo
quest’indirizzo, l'atto finale che conclude il ri-
corso straordinario non puo considerarsi una
decisione di natura giurisdizionale.

E’ necessario, al fine di avere un quadro preciso
della situazione, porre particolare attenzione
alla sentenza del Consiglio di Stato (Adunanza
delle Sezioni riunite Prima e Seconda del 21
marzo 2012, n. 02131/2012 del 7 maggio 2012) la
quale assume una posizione intermedia fra gli
orientamenti giurisprudenziali ora illustrati.
Molto chiaramente la sentenza precisa che “il
procedimento di giurisdizionalizzazione del
ricorso straordinario conduce quindi a qualifi-
care il rimedio come tendenzialmente giurisdi-
zionale nella sostanza, ma formalmente ammi-
nistrativo. Né 1'equiparazione alla giurisdizione
puo dirsi piena”. Il giudice amministrativo ri-
percorre tutto lo sviluppo giurisprudenziale e
dottrinale formatosi intorno al ricorso straordi-
nario evidenziandone i momenti maggiormente
significativi. In particolare nella pronuncia del
Marzo 2012 si evidenzia che un impulso impor-
tante al dibattito € stato recato dalla Corte di
Giustizia che nelle cause riunite C-&9/96 e 79/96
“ha qualificato il Consiglio di Stato in sede con-
sultiva nell’ambito del procedimento per la
decisione del ricorso straordinario come giudice
nazionale, in quanto tale idoneo a sollevare una
questione pregiudiziale di interpretazione in-
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nanzi al giudice comunitario”. In particolare il
ragionamento della Corte di Lussemburgo, ana-
lizza le caratteristiche comuni tra 1organo
competente sul ricorso straordinario con quello
giurisdizionale individuandone alcune comuni
quali l'identita delle condizioni di esperibilita,
di petitum e dei motivi di doglianza, garanzia
del contraddittorio fra le parti in causa e del
principio di imparzialita; i giudici europei so-
stengono quindi che il Consiglio di Stato,
quando emette il suo parere nel corso del pro-
cedimento, svolge, in effetti, una funzione non
amministrativa, ma giurisdizionale idonea ad
essere ricompresa nella definizione dell’art. 234
del Trattato. Da tale pronunciamento il legisla-
tore italiano ha iniziato a cercare di rendere
giurisdizionale la decisione emessa a seguito
della presentazione di un ricorso straordinario,
posizione a cui si ¢ allineata anche parte della
dottrina.

La posizione assunta dal giudice comunitario
non puo essere, seguendo le motivazioni della
sentenza delle sezioni prima e seconda, pero
per il Consiglio di stato decisiva per risolvere la
questione della natura giuridica del ricorso al
capo dello Stato. Si deve infatti tener conto che
il giudice comunitario ¢ chiamato a fornire una
sua interpretazione in ordine alla legittimazione
dei soggetti ad accedere alla sua giurisdizione
(art. 177 del Trattato), e non a definire una con-
troversia . Il giudice dell'Unione europea ha
quindi riconosciuto la natura di giudice nazio-
nale al Consiglio di Stato senza tuttavia ricono-
scere la natura giurisdizionale al parere emesso
dal giudice amministrativo nel procedimento
del ricorso straordinario al Capo dello Stato. Da
cio deriva che “la qualificazione data, a propri
fini, dal giudice comunitario al parere del Con-
siglio di Stato non puo essere la riprova
dell’avvenuto acquisto da parte dell’organo
consultivo, anche nell’ordinamento giuridico di
appartenenza, di poteri decisori che non gli
competono e che l'ordinamento non gli ha mai
attribuito” (n. 02131/2012 del 7 maggio 2012
sent. citata).
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Tornando alla sentenza n. 9 del 2013 emessa
dall’adunanza plenaria dei giudici di Palazzo
Spada, questa attribuisce notevole importanza
agli interventi normativi, ed individua in parti-
colare tre fondamentali svolte normative.

* La prima novita e attribuita alla legge 18 giu-
gno 2009, n. 69 (Disposizioni per lo sviluppo eco-
nomico, la semplificazione, la competitivita nonché
in materia di processo civile) con cui il legislatore
avrebbe inteso superare la lettura data dalla
Corte costituzionale (sent. n. 254/04) che ha
considerato il ricorso straordinario quale atto di
carattere amministrativo. In particolare la Corte
ha ritenuto questa conclusione ineludibile alla
luce del dato che ove il ministro competente
intenda proporre al Capo dello Stato una deci-
sione difforme dal parere del Consiglio di Stato,
doveva (prima dell’entrata in vigore della citata
norma) sottoporre l'affare alla deliberazione del
Consiglio dei ministri, provvedimento quest'ul-
timo, per la natura dell'organo da cui promana,
all'evidenza non giurisdizionale. Mediante I’art.
69 della predetta legge del 2009, il legislatore,
proprio al fine di superare le perplessita del
giudice delle leggi, ha previsto per il Consiglio
di Stato la possibilita, di sollevare questione di
legittimita costituzionale in sede di decisione
del ricorso straordinario, (art. 69, comma 1); al
contempo ha attribuito natura vincolante al
parere del Consiglio di Stato, modificando la
legge che prevedeva la possibilita di superare il
parere da parte del Consiglio dei ministri (art.
69, comma 2 lett. b). Con il riconoscimento del
carattere vincolante del parere del Consiglio di
Stato, si individua in tale atto del giudice am-
ministrativo una sorte di “decisione preliminare
sicché solo impropriamente questo possa anco-
ra essere definito parere, assurgendo a vera e
propria decisione del ricorso'. Il parere reso dal
Consiglio di Stato assume quindi sempre piu la
veste di una decisione, equiparabile sostan-
zialmente ad una decisione giurisdizionale. Da

1 C. VOLPE, Il ricorso straordinario al Presidente della Repubbli-
ca, in www.giustizia-amministrativa.it.
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tempo la dottrina pilt1 autorevole aveva segnala-
to (per tutti M.S. Giannini) come i pareri di na-
tura vincolante non possono essere qualificati
come pareri, ma come vere e proprie decisioni.
E’ certamente questa una delle maggiori argo-
mentazioni che permette di considerare il rime-
dio del ricorso straordinario sempre piu vicino
ad una decisione giurisdizionale. E” infatti pro-
prio sulla base di tale affermazione che il ricor-
so al Capo dello Stato viene di sovente indivi-
duato come una esternazione del decisum del
Consiglio di Stato.

* La seconda: I'art. 7, comma 8 del decreto legi-
slativo n. 104 del 2010 (Attuazione dell’articolo 44
della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al
governo per il riordino del processo amministrativo)
il quale limita il ricorso straordinario alle sole
controversie devolute alla giurisdizione del
giudice amministrativo. La Plenaria ritiene che
tale disposizione fotografa e prende atto delle
modifiche normative; il riconoscimento della
possibilita di proporre ricorso alle sole contro-
versie in cui il giudice amministrativo € dotato
di giurisdizione fa si, infatti, che la giurisdizio-
ne si atteggi come presupposto generale di
ammissibilita di tale strumento. Il ricorso
straordinario, con la modifica normativa citata,
perde la sua connotazione di provvedimento di
carattere amministrativo essendo ormai attratto
nell’alveo della giurisdizione amministrativa;
da cio consegue che il ricorso straordinario pos-
sa essere considerato una sorta di forma sempli-
ficata di giurisdizione. Il ricorso ottiene quindi
la dignita di decisione giurisdizionale, assu-
mendo le vesti di una forma speciale di deci-
sione direttamente assimilabile alla giurisdizio-
ne amministrativa. Tale intervento normativo
ha dirette
sull'interpretazione di un’altra delle caratteri-
stiche  fondamentali di tale
l'alternativita. Il ricorso straordinario divenuto
ammissibile per le sole controversie devolute
alla giurisdizione del giudice amministrativo, e
ora mezzo alternativo al solo ricorso al tribuna-

conseguenze anche

figura:

le amministrativo di primo grado.
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* La terza e rappresentata sempre da una dispo-
sizione del Codice del processo amministrativo:
I’art. 48, comma 1 del Codice prevede la facolta
di opposizione prevista dall’art. 10 del d.p.r. n.
1199/1971(Semplificazione dei procedimenti in ma-
teria di ricorsi amministrativi) in favore di qual-
siasi ”parte nei cui confronti sia stato proposto
il ricorso straordinario”; con tale intervento
normativo il legislatore sembra qualificare in
modo analogo sia la fase processuale del ricorso
innanzi al T.A.R. sia quella del ricorso straordi-
nario. La “generalizzazione della facolta di op-
posizione” garantita in questo modo ai con-
trointeressati e ai cointeressati appare garantire
il rispetto del principio del contraddittorio, as-
sicurando la compatibilita del nuovo assetto
con la garanzia dell’effettivita della tutela giuri-
sdizionale e con il principio del doppio grado
di giudizio “in quanto l'unicita del grado e la
caratterizzazione semplificata dell’istruttoria
trovano fondamento nell’accordo sostanziale
tra le parti”. Il comma 3 del medesimo art. 48
configurerebbe, poi, una forma speciale di tra-
slatio iudicii che sembra quindi far pensare al
ricorso straordinario come la continuazione
dello stesso giudizio gia instaurato con il ricor-
so al giudice amministrativo: mutamento del
rito che non altera pero la orami riconosciuta
natura giurisdizionale.

La pronuncia riferisce poi di un importante
sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cas-
sazione (sent. n. 23464 del 19 dicembre 2012),
che ha riconosciuto la natura sostanzialmente
giurisdizionale della decisione adottata a segui-
to del ricorso; il carattere giurisdizionale deri-
verebbe direttamente dal carattere vincolante
riconosciuto dal legislatore al parere del Consi-
glio di Stato: “la valenza di decisione costituen-
te esercizio di giurisdizione riferibile, nel con-
tenuto recato dal parere vincolante, al Consiglio
di Stato, naturilater sottoposta al sindacato delle
Sezioni Unite della Corte di Cassazione per soli
motivi inerenti alla giurisdizione”.

La Suprema Corte ritiene poi che, la garanzia
del doppio grado di giurisdizione, fortemente
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richiamata come caratteristica fondamentale
anche da recenti pronunce della Corte costitu-
zionale (Sent. n. 108/2009), e comunque garanti-
ta in quanto sono le stesse parti a scegliere il
procedimento speciale che consente l’accesso
direttamente al Consiglio di Stato.

La pronuncia della Plenaria si conclude con
I’altro quesito
all'individuazione del giudice competente a
pronunciarsi su un eventuale giudizio di ot-
temperanza della decisione.

La stessa pronuncia ricorda preliminarmente
che vi e identita di pensiero con la Corte di Cas-
sazione, in relazione all’ammissibilita del ricor-
so per ottemperanza dei decreti di accoglimento
di ricorsi straordinari.

I"affrontare relativo

Per individuarne la competenza, il giudice
amministrativo basa il suo ragionamento su
ragioni teleologiche e letterali.

Analizzando gli articoli 112 e 113 del Codice sul
processo amministrativo, I’Adunanza plenaria
ritiene che la decisione emessa sul ricorso al
Capo dello Stato, debba essere equiparata ai
provvedimenti del giudice amministrativo di
cui all’art 112, comma 2 lett. b), (“delle senten-
ze esecutive e degli altri provvedimenti esecu-
tivi del giudice amministrativo”) dello stesso
Codice; in tal modo il giudice competente per
I'ottemperanza della decisione del ricorso
straordinario e individuato dal successivo art.
113, comma 1, in quanto il Consiglio di Stato
appare essere “il giudice che ha emesso il prov-
vedimento della cui ottemperanza si tratta”. La
decisione sul ricorso viene quindi inclusa fra
“gli altri provvedimenti esecutivi del giudice
amministrativo “non tanto per un “imputazio-
ne formale dell’atto ma al dato sostanziale della
paternita ideologica della decisione”. La sen-
tenza anzi si spinge sino a ritenere che 1'unica
motivazione del ricorso vada ricercata facendo
rinvio al contenuto della decisione giurisdizio-
nale resa dal Consiglio di Stato mediante
“I’applicazione del diritto obiettivo in posizione
di terzieta e di indipendenza”.
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L’argomentazione letterale per cui si riconosce
nel  Consiglio di Stato il  giudice
dell’ottemperanza della decisione, si basa su
fatto che e lo stesso giudizio di ottemperanza
che presuppone l'esistenza di un procedimento
di natura giurisdizionale; la natura giurisdizio-
nale della decisione adottata in questo caso,
deriva direttamente dal parere vincolante del
Consiglio di Stato. Ne consegue poi
“l’estraneita al perimetro del giudizio di ottem-
peranza dell’attivita di esecuzione di provve-
dimenti amministrativi equiparati, solo a limi-
tati fini a decisioni giurisdizionali”.

I giudici di Palazzo Spada, ritengono quindi
non si possa piu pensare al ricorso amministra-
tivo come un rimedio di carattere amministrati-
vo: sostanzialmente ritengono che il ricorso
straordinario fino alla riforma normativa del
2009, rappresentava un provvedimento ammi-
nistrativo alternativo ad una decisione giurisdi-
zionale non assumendone pero la dignita di
decisione giurisdizionale?. Il riconoscimento
della natura giurisdizionale del ricorso incontra
tuttavia forti resistenze che sono ravvisabili non
tanto in elementi burocratici e formali, ma so-
prattutto nella necessita che un rimedio giusti-
ziale debba assicurare e garantire i cittadini
coinvolti: Non appaiono rispondenti a tali fini
la segretezza dell’istruttoria I’assenza di discus-
sione orale e I’assenza di un contradditorio: Tali
elementi sono posti alla base di numerose pro-
nunce della giurisprudenza costituzionale che li
pongono come elementi direttamente derivanti
dagli articoli 24 e 113 della Carta costituzionale.

2 Da relazione al Convegno “Il Ricorso Straordinario al
Presidente della Repubblica tra amministrazione e giuri-
sdizione” svoltosi in data 6 giugno 2013 presso 1’ Universi-
ta Luiss — Guido Carli di Roma.
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