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Il contenzioso economico

Il grande contenzioso economico
nella codificazione del processo
amministrativo (*)

di Giulio Napolitano

Le partite economiche rilevanti, per valore delle controversie, molteplicita delle parti e carattere strategico
degli interessi in gioco, sono oggi sempre piu decise dal giudice amministrativo. La codificazione del pro-
cesso amministrativo costituisce un'utile occasione per riflettere sulla specialita delle regole dedicate al
grande contenzioso economico, dalla giurisdizione alla competenza, dal rito al giudizio. In questo ambito,
giudicare diventa pit che mai amministrare: e spesso con gli strumenti dell’'economista piuttosto che con

quelli del giurista-burocrate.

| risvolti processuali delle trasformazioni
del diritto pubblico dell’economia

L’adozione del Codice del processo amministrativo
costituisce un’utile occasione per riflettere sulla
particolare configurazione che negli ultimi vent’an-
ni ha assunto il grande contenzioso economico al-
l'interno della giurisdizione amministrativa. In
realtd, anche nell’ambito di quest’'ultima, la que-
stione oggetto del giudizio, sebbene impostata in
termini di violazione dell’interesse pubblico e di
scostamento dal canone della legittimita, ha sem-
pre avuto contenuti o effetti economici, diretta-
mente o indirettamente valutabili in termini patri-
moniali. Raramente, infatti, il cittadino agisce in
giudizio, sostenendone i relativi oneri, per difende-
re un’astratta liberta o tutelare la sua sfera pura-
mente personale.

La differenza rispetto al passato, tuttavia, & segnata
dall’aumento delle partite economiche rilevanti,
per valore delle controversie, molteplicita delle par-
ti e carattere strategico degli interessi in gioco, oggi
decise dal giudice amministrativo. E d’altra parte si-
gnificativo al riguardo che anche il pit rigoroso e
spesso critico studioso delle recenti trasformazioni
della giustizia amministrativa abbia riscontrato serie
ragioni a sostegno della «estensione del sindacato
giurisdizionale amministrativo sulle attivitd mag-
giormente rilevanti che I'amministrazione esplica,
le quali abbiano importanza economica e, comun-
que, incidano sul mercato» (1).

Giornale di diritto amministrativo 6/2011

Il crescente ruolo svolto dal giudice amministrativo
quale arbitro di ultima istanza del funzionamento
dei mercati appare direttamente legato alle pitu ge-
nerali trasformazioni del diritto pubblico dell’eco-
nomia, segnate, a partire dagli anni Novanta dello
scorso secolo, dall’affermazione dello Stato regola-
tore. Gia all'indomani dell’avvio del processo di
privatizzazione, si era rilevato che la riduzione del-
I'intervento pubblico diretto nell’economia non
avrebbe comportato una scomparsa dello Stato, ma
una sua riorganizzazione, innanzi tutto attraverso
l'istituzione di apposite autorita indipendenti di re-
golazione poste a presidio di vecchi e nuovi interes-
si pubblici, come quelli alla promozione della con-
correnza, alla tutela di utenti e consumatori, alla
protezione dell’ambiente (2).

A tutto cio si € accompagnato lo sviluppo di molti
istituti fondamentali del diritto amministrativo so-
stanziale. L’organizzazione e l'azione delle autorita
indipendenti, ad esempio, sono state inquadrate ne-
gli schemi propri del diritto amministrativo, contri-
buendo a loro volta allo sviluppo di questi ulti-

Note:
(*) Destinato agli scritti in onore di Alberto Romano.

(1) Cosi A. Romano, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione am-
ministrativa dopo la legge n. 205 del 2000 (epitaffio per un siste-
ma), in Dir. proc. amm., 2001, 602 ss., qui p. 621.

(2) Tra i primi a evidenziare il fenomeno, S. Cassese, Le privatiz-
zazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato?, in Riv. it.
dir. pubbl. com., 1996, 579 ss.
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mi (3): basti pensare alle trasformazioni conosciute
dai procedimenti generali, al riconoscimento della
partecipazione, alle tecniche di analisi di impatto
della regolamentazione. La riduzione dei beni e dei
servizi prodotti direttamente dallo Stato ha poi au-
mentato il ricorso a moduli convenzionali e con-
trattuali anch’essi profondamente plasmati dal dirit-
to amministrativo.

Si puo allora meglio comprendere perché, sul piano
processuale, il giudice amministrativo abbia finito
per assumere un ruolo sempre pit centrale in cam-
po economico. Questi ¢ cosi diventato il soggetto
istituzionalmente preposto a risolvere un numero
crescente di controversie: non solo tra pubbliche
amministrazioni e imprese ma anche tra imprese in
concorrenza tra loro di fronte all’autorita di regola-
zione (4).

Pit specificamente, la rilevanza assunta dal conten-
zioso amministrativo € il risultato della moltiplica-
zione dei rapporti tra pubblici poteri e sistema im-
prenditoriale e della loro sempre maggiore giuridi-
cizzazione. In passato, le relazioni tra lo Stato e i
principali operatori economici, pubblici e privati,
erano gestiti e mediati in sede politica. Raramente
davano luogo alla formalizzazione di ordini e pre-
cetti e alla stipula di contratti dal contenuto anali-
ticamente determinato. Di norma, eventuali con-
flitti venivano risolti direttamente dal decisore poli-
tico, eventualmente anche mediante compensazio-
ni su tavoli paralleli, ben prima di sfociare in una
lite in tribunale.

Oggi, invece, tali relazioni sono oggetto di decisioni
e regole minute, definite unilateralmente dai poteri
pubblici o formalizzate in appositi accordi, al termi-
ne di complesse procedure che coinvolgono una
pluralita di attori, spesso in contrasto tra loro. Gli
assetti di interesse cosi definiti diventano di conse-
guenza sempre pil contestati. E quella giurisdiziona-
le ¢ la sede elettiva in cui far esplodere il conflitto
e poi eventualmente comporlo a seguito della pro-
nuncia del giudice. I motivi di ricorso si appuntano
formalmente sull’atto o sul comportamento ammi-
nistrativo adottato nell’esercizio del potere pubblico
o secondo regole speciali: di qui, nel nostro sistema
di riparto, il naturale coinvolgimento del giudice
amministrativo (5). Ma oggetto di contesa & spesso
I'insieme delle partite economiche in gioco tra i di-
versi operatori coinvolti, su cui inevitabilmente il
giudice finisce per allargare il proprio sguardo (6).
In questa prospettiva, il buon funzionamento del si-
stema giurisdizionale diventa una componente fon-
damentale dello stesso buon funzionamento del
mercato (7).
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Negli ultimi vent’anni, il legislatore ha cercato via
via di accompagnare questa trasformazione della
giustizia amministrativa attraverso una pluralita di
interventi normativi, spesso singolari e frammenta-
ri. Il risultato complessivo prodotto da questa plura-
lita di interventi normativi, pero, si puo meglio va-
lutare oggi alla luce dell’opera di codificazione. Il
Codice, infatti, cerca di ordinare e sistemare dispo-
sizioni finora disperse nell'ordinamento. Ci si riferi-
sce in particolare alle previsioni contenute nel libro
quarto intitolato, con formula anodina, ai «riti spe-
ciali» e a quelle recate nel libro quinto, dedicato al-
le «norme finali». Al loro interno, il grande con-
tenzioso economico, ancorché non specificamente
identificato come tale, occupa una posizione cen-
trale, i cui tratti distintivi possono apprezzarsi su
pit piani, dalla giurisdizione alla competenza, dal
rito al giudizio.

Ambito e fondamento della giurisdizione
esclusiva

Il primo tratto distintivo riguarda il primato della
giurisdizione esclusiva in una serie di campi che
hanno rilevanza diretta e fondamentale per il siste-
ma economico (8). La ragione della sua affermazio-
ne ¢ duplice. Da un lato, le funzioni regolatorie e
allocative sono assolte attraverso 'esercizio di un
potere amministrativo in senso proprio, risultando

Note:

(3) Si v. ad esempio, G. Morbidelli, Sul regime amministrativo
delle autorita indipendenti, ora in Id., Scritti di diritto pubblico
dell’'economia, Torino, 2001, 165 ss.

(4) Tra gli altri, S. Giacchetti, Globalizzazione e giustizia ammini-
strativa: due parallele destinate ad incontrarsi, in Cons. Stato,
2001, 1, 1357 ss.

(5) Anche nella prospettiva di una riflessione di fondo sulle ra-
gioni attuali a sostegno di una giurisdizione amministrativa di-
stinta da quella ordinaria e non integralmente riducibile ai princi-
pi del processo civile: si cfr., ad esempio, G. Rossi, L’incertezza
sui principi del processo amministrativo, in www.giustamm.it;
L. Torchia, | principi generali, in Il nuovo codice del processo
amministrativo, in questa Rivista, 2010, 1117 ss.

(6) Sul sindacato sostanziale su interessi confliggenti che viene
cosi svolto dal giudice amministrativo, G. Montedoro, Mercato
e potere amministrativo, Editoriale scientifica, 2010, 84.

(7) Per un'analoga chiave di lettura, E. Ferrari, Garanzia e regola-
zione dei mercati di fronte al sindacato dei giudici, in Il ruolo del
giudice di fronte alle decisioni amministrative per il funziona-
mento dei mercati, a cura di E. Ferrari, M. Ramajoli e M. Sica,
Torino, 2006, 341 ss.

(8) In argomento, per tutti, F. Merusi, Giustizia amministrativa e
autorita amministrative indipendenti, in Dir. proc. amm., 2002,
181 ss.; M. Clarich, La giurisdizione esclusiva e la regolamenta-
zione dell'economia, in Foro amm., 2003, 3113 ss., |d., Autorita
indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna,
2005, 177 ss.
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cosi coerenti con i criteri che, anche secondo la
giurisprudenza costituzionale, giustificano I'attribu-
zione della giurisdizione stessa al giudice ammini-
strativo. Dall’altro, proprio la molteplicita delle par-
tite arbitrate dalla decisione pubblica rende difficile
discriminare tra gli interessi legittimi e i diritti sog-
gettivi dei vari attori economici da essa toccati.
Nell’'ambito del Codice, peraltro, le materie, a se-
conda dei casi, sono individuate sulla base di criteri
ora oggettivi ora soggettivi. In alcuni casi, infatti, il
riferimento ¢ alle materie e all’ambito in cui incide
il provvedimento di un’autorita amministrativa, co-
me avviene quando si enumerano le controversie
relative all’affidamento di appalti, alla produzione
di energia, alle telecomunicazioni e alle ferrovie.
Sempre sul piano oggettivo ¢ delimitata 'area della
tanto discussa giurisdizione esclusiva in materia di
servizi pubblici, attraverso il richiamo alle conces-
sioni e agli affidamenti, agli atti pubblicistici di or-
ganizzazione e gestione, alla vigilanza.

In altri casi, invece, si fa riferimento sul piano sog-
gettivo ai poteri pubblici emittenti il provvedimen-
to, individuati attraverso un lungo elenco. Si tratta
delle varie autorita indipendenti esistenti nel nostro
ordinamento, i cui atti, in ragione della notevole ri-
levanza e dell'incidenza su diritti e interessi attinen-
ti al grande contenzioso €Cconomico, vengono sotto-
posti alla giurisdizione esclusiva. E anzi proprio I'e-
stensione del raggio della giurisdizione esclusiva a
tutte le autoritd indipendenti e ai loro provvedi-
menti - ivi comprese, ad esempio, le sanzioni pecu-
niarie irrogate dalla Banca d’ltalia e dalla Consob
finora soggette al sindacato della Corte di appello
di Roma - la maggiore innovazione sostanziale di
questa parte del Codice (9).

Dal punto di vista del drafting legislativo, peraltro,
si pud manifestare qualche dubbio sull’'opportunita
di combinare il criterio oggettivo e quello soggetti-
vo anche per le sovrapposizioni che ne conseguono.
Si pensi, ad esempio, al settore delle comunicazioni
elettroniche, doppiamente soggetto alla giurisdizio-
ne esclusiva in base al criterio della materia e a
quello dell’autorita emittente il provvedimento di
regolazione o di vigilanza. Allo stesso tempo emer-
gono possibili contraddizioni o lacune. Nell’elenco
delle autorita, accanto a quelle nominate singolar-
mente, figurano quelle istituite, con formula generi-
ca, ai sensi della legge 481/1995. Si tratta delle
autorita di regolazione dei servizi di pubblica utilita,
il cui quadro generale, tracciato da quella legge, ha
trovato puntuale attuazione soltanto con l'istituzio-
ne dell’Autorita per I'energia elettrica e il gas e
I’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni. Ci si
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puo allora chiedere se altri organi di regolazione dei
servizi pubblici siano analogamente sottoposti alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo,
anche se istituiti sulla base di diversi provvedimenti
legislativi e provvisti di un minore grado di indi-
pendenza. In alcuni casi, il problema ¢é risolto sepa-
ratamente, ad esempio laddove si menzionano
espressamente tutte le controversie relative alle
sanzioni e ai provvedimenti adottati dell’organismo
(ministeriale) di regolazione ferroviaria. Ma analoga
conclusione non si puo trarre dal Codice se si volge
'attenzione ai servizi postali. La materia, infatti,
non ¢ esplicitamente nominata né ¢ integralmente
riducibile a quella distintamente prevista dei servizi
pubblici, mentre I'autorita nazionale di regolazione
prescritta dal legislatore comunitario, dopo essere
stato a lungo un organo ministeriale, ¢ oggi un’a-
genzia solo parzialmente indipendente, non istituita

ai sensi della 1. n. 481/1995.

La competenza ‘funzionale’ accentrata

Rispetto all’area coperta dalla giurisdizione esclusi-
va, quella riservata alla competenza ‘funzionale’ in-
derogabile del Tar del Lazio & pit ridotta. La ragio-
ne giustificatrice risiede nell’esigenza di disporre an-
che in primo grado di una sede accentrata di solu-
zione delle controversie. Cido consente di evitare
pratiche opportunistiche di forum shopping sul terri-
torio nazionale; di omogeneizzare orientamenti giu-
risprudenziali, aumentandone cosi la prevedibilita a
vantaggio della certezza del quadro giuridico; di svi-
luppare competenze specialistiche. Queste ultime
potrebbero ulteriormente accrescersi con interventi
di riforma pit radicali, che, ad esempio, prevedesse-
ro l'integrazione dei collegi giudicanti con esperti
economici, proprio in considerazione della partico-
larita delle valutazioni loro richieste.

Anche la competenza funzionale ¢ individuata se-
condo una miscela di criteri oggettivi e soggetti-
vi (10). Tra i vari settori economici ve ne sono al-
cuni, come la produzione di energia, che, piu di al-
tri, sembrano richiedere un luogo di soluzione ac-
centrato. E vi sono autorita indipendenti considera-

Note:

(9) Lo evidenziano D. De Pretis, Il riparto di giurisdizione, in Il
nuovo Codice del processo amministrativo, in questa Rivista,
2010, 1129 ss., in part. 1137, e R. Chieppa, I/ codice del proces-
so amministrativo, Milano, 2010, 658.

(10) Sulla eterogeneita delle diverse ipotesi di cognizione riser-
vata del Tar Lazio e sulle ambiguita della stessa nozione di com-
petenza funzionale, si v. P. Carpentieri, Le questioni di compe-
tenza, in Dir. proc. amm., 2010, 1214 ss.; in part. 1217 ss. e
1246 ss.
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te piu sensibili di altre, come I’Autorita antitrust e
quella per le garanzie nelle comunicazioni, la cogni-
zione dei cui provvedimenti viene riservata al Tar
Lazio. Tra queste non figura invece I’Autorita per
'energia elettrica e il gas che, ai sensi dell’originaria
previsione della legge istitutiva, rimane soggetta al-
la competenza inderogabile del Tar Lombardia, se-
zione di Milano.

Ci si puo allora chiedere se le ragioni della specia-
lizzazione funzionale della competenza non possano
valere nella stessa misura per le autorita che la nor-
ma sulla giurisdizione esclusiva definisce ugualmen-
te istituite ai sensi della legge n. 481/1995, tanto
pill che ogni aggancio territoriale ¢ stato gia supera-
to per "’Autorita per le garanzie nelle comunicazio-
ni, la cui sede principale, fino a poco tempo, era
stabilita a Napoli. Di fronte all’eccessivo concen-
trarsi del carico in capo al Tar Lazio, peraltro, il le-
gislatore potrebbe tracciare un diverso disegno vol-
to a una maggiore articolazione territoriale dei fori
competenti in materia di contenzioso economico.

| riti abbreviati

Un ulteriore tratto distintivo della disciplina del
processo amministrativo in materia di grande con-
tenzioso economico riguarda il rito. Il “tempo & de-
naro” sempre, ma naturalmente lo ¢ ancora di pit
in controversie a contenuto economico rilevante. Il
Codice, nel porre a sistema la legislazione stratifica-
tasi in materia, individua diversi tipi di rito abbre-
viato (11).

Il rito abbreviato definito «comune» dallo stesso le-
gislatore riguarda diverse materie rilevanti nella
prospettiva qui indagata: le procedure di affidamen-
to di lavori, servizi e forniture, le decisioni di auto-
rita amministrative indipendenti (identificate, pero,
con formule diverse rispetto a quelle impiegate per
individuare la giurisdizione esclusiva e la competen-
za del Tar Lazio), le privatizzazioni, la generazione e
il trasporto di energia, i provvedimenti di espropria-
zione ancillari alla costruzione di opere pubbliche.
In questi casi, i termini processuali sono dimezzati,
salvo quelli suscettibili di minare I'accesso della tu-
tela giurisdizionale (il riferimento ¢, nei giudizi di
primo grado, ai termini per la proposizione del ri-
corso introduttivo, di quello incidentale e dei moti-
vi aggiunti). Inoltre, in presenza di determinati pre-
supposti, il giudice adito in sede cautelare puo fissa-
re in tempi estremamente rapidi la fissazione dell’u-
dienza di merito. Infine, su richiesta di parte, & di-
sposta la pubblicazione anticipata del dispositivo.
Con riguardo alle sole procedure di affidamento di
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lavori, servizi e forniture, il legislatore fissa ulteriori
disposizioni, volte ad accorciare ancor piu i tempi
di definizione delle controversie, conformemente a
quanto richiesto dalla normativa comunitaria (12).
Il termine per la proposizione del ricorso ¢ fissato in
trenta giorni. L'udienza di merito & convocata d’uf-
ficio con «assoluta priorita». Il dispositivo deve es-
sere sempre pubblicato entro sette giorni dalla data
della sua deliberazione. Piu in generale, tutti gli atti
di parte e quelli dell’autorita giudiziaria sono sotto-
posti a un vincolo di sinteticita.

E poi rimasta al di fuori del Codice la disciplina de-
dicata all’azione collettiva volta a porre rimedio a
gravi inefficienze di pubbliche amministrazioni e
concessionari di pubblici servizi. Qui emerge un’esi-
genza di concentrazione della tutela prima ancora
che di brevita del rito. A tal fine si stabilisce che
del ricorso ¢ data immediatamente notizia sul sito
istituzionale dell’amministrazione o del concessio-
nario intimati. I soggetti che si trovano nella mede-
sima situazione giuridica del ricorrente possono
quindi intervenire nel termine di venti giorni liberi
prima dell'udienza di discussione del ricorso. Questa
¢ fissata d’ufficio, in una data compresa tra il no-
vantesimo e il centoventesimo giorno dal deposito
del ricorso. Non ¢ invece previsto, né nel Codice,
né al di fuori, un rito speciale per 'impugnazione di
atti generali di regolazione. Questo tipo di conten-
zi0s0, tuttavia, solleva questioni specifiche proprio
in ordine ai tempi del giudizio, che, a seconda dei
casi, rischiano di essere troppo anticipati (perché
magari non si sono potuti sperimentare i benefici di
una regola contestata) o tardivi (quando i danni di
una decisione si sono gia prodotti ed ¢ difficile ri-
pristinare la situazione quo ante, perché molteplici
operatori sono coinvolti in una complessa trama di
relazioni commerciali e finanziarie) (13).

Il ricorso a riti abbreviati, in ogni caso, solleva di-
versi problemi. Il primo riguarda la sostenibilita di

Note:

(11) Su cui si v. R. De Nictolis, [ riti speciali, in il nuovo Codice
del processo amministrativo, in questa Rivista, 2010, 1151 ss. e
1159 ss.

(12) Sulle discrasie tra la disciplina di recepimento dettata dal d.
Igs. n. 53/2010 e il Codice si v. peraltro M. Lipari, La direttiva ri-
corsi nel codice del processo amministrativo: dal 16 settembre
2010 si cambia ancora?, in Il Foro amm., Tar, 2010, n. 5, p.
LXXIII ss.

(13) Su questi problemi, J.L. Mashaw J.L., Legal Control of Ad-
ministrative Policymaking. The “Judicial Review Game”, ora in
Id., Greed, Chaos, and Governance: Using Public Choice to Im-
prove Public Law, New Haven, Yale University Press, 1997, 158
ss. Nella letteratura italiana, G. Napolitano e M. Abrescia, Analisi
economica del diritto pubblico, Bologna, 2009, 280 ss.
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cosi stringenti vincoli temporali per I'organizzazione
della giustizia amministrativa. Da questo punto di
vista, peraltro, anche grazie alle inefficienze della
giustizia civile, quella amministrativa ¢ venuta ad
acquisire un vantaggio competitivo sempre piu evi-
dente: purché non si moltiplichino le aspettative
che vengono cosi fatte gravare su di essa (14). Il se-
condo problema riguarda la complicazione dell’ac-
cesso del cittadino alla tutela giurisdizionale, so-
prattutto laddove si impone la riduzione a meta dei
termini processuali a sua disposizione (15). Il terzo
problema concerne leffetto di spiazzamento, in ter-
mini di possibile allungamento dei tempi decisiona-
li, a danno delle altre controversie, ove pure entra-
no in gioco diritti e interessi che non possono rite-
nersi minori, e dunque meritevoli di una piu lenta
(e sperabilmente non tardiva) protezione.

Oltre la legittimita: un giudizio
di sostenibilita economica?

L’ultimo tratto distintivo del processo amministrati-
vo in materia di grande contenzioso economico ri-
guarda il tipo di valutazione richiesta al giudice.
Questi, in diverse previsioni del Codice, ¢ invitato
a operare, oltre al vaglio di legittimita della decisio-
ne amministrativa e all’accertamento dei diritti, un
giudizio di sostenibilita economica in relazione ai
presupposti e agli effetti della pronuncia.

Un primo caso riguarda il problema della sorte del
contratto a seguito dell’annullamento dell’aggiudi-
cazione. Nel pronunciarsi sulla questione il giudice
amministrativo deve tenere conto di diversi para-
metri, salvando il contratto laddove cid sia richie-
sto da esigenze imperative connesse alla tutela di
un interesse generale (16). Si tratta evidentemente
di una valutazione complessa che va ben al di la
della verifica della legittimita della decisione ammi-
nistrativa e dell’accertamento dei diritti delle parti
coinvolte. In questo diverso ordine di valutazione,
il giudice, in casi eccezionali, deve tenere conto an-
che degli interessi economici delle parti, quando I'i-
nefficacia del contratto conduca a «conseguenze
sproporzionate».

Il problema si complica ulteriormente nel momento
in cui grava sul giudice anche il compito di indivi-
duare le soluzioni alternative all’annullamento del
contratto. Il giudice, infatti, deve decidere sia il li-
vello della sanzione pecuniaria da applicare nei
confronti della stazione appaltante, sia I'entita della
riduzione della durata contrattuale. L’obiettivo fis-
sato dal Codice ¢ assicurare che le misure cosi indi-
viduate siano «effettive, dissuasive, proporzionate al
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valore del contratto, alla gravita della condotta del-
la stazione appaltante e all’opera svolta (...) per 'e-
liminazione o attenuazione delle conseguenze della
violazione».

Il secondo caso concemne il sindacato di merito sul-
le sanzioni pecuniarie disposte dalle autorita indi-
pendenti. La soluzione & coerente con la disciplina
da tempo vigente per le sanzioni amministrative
sottoposte al vaglio del giudice ordinario, oltre che
con il sistema adottato in sede comunitaria per il
riesame di quella adottate dalla Commissione euro-
pea nell’applicazione delle norme antitrust. 11 giudi-
ce amministrativo, tuttavia, & cosi tenuto anche a
operare una valutazione complessiva della capacita
deterrente e afflittiva della sanzione, che pure costi-
tuisce parte integrante della strategia regolatoria
dell’autorita emittente.

Un terzo caso, rimasto al di fuori della cornice co-
dicistica, in cui 'apprezzamento del giudice assume
connotati particolari, riguarda 'accertamento della
lesione di interessi collettivi alla corretta erogazione
di un servizio pubblico. Il giudice ¢ qui chiamato a
valutare risorse strumentali, finanziarie e umane
concretamente a disposizione delle parti intimate.
Non si tratta dunque semplicemente di vagliare la
conformita del comportamento alla norma al fine
di apprezzame la legittimitd o l'illegittimita. 11 giu-
dice amministrativo, al contrario, ¢ invitato a valu-
tare la sostenibilita economica del comportamento
richiesto alla luce delle risorse poste a disposizione
dal legislatore e dall’amministrazione.

In tutti questi casi, dunque, giudicare diventa piu
che mai amministrare: e - va sottolineato anche
nella prospettiva di una diversa formazione cultura-
le della magistratura amministrativa - con gli stru-
menti dell’economista piuttosto che con quelli del
giurista burocrate. Il discorso vale sia per 'accerta-
mento dei fatti e per la determinazione dei presup-
posti di applicazione di una data norma (si pensi ai
complessi calcoli in cui il giudice deve impegnarsi
quando si tratta di stabilire, alla luce dei bilanci e

Note:

(14) Sui vantaggi competitivi della giustizia amministrativa, A.
Pajno, La giustizia amministrativa all’appuntamento con la codifi-
cazione, in Dir. proc. amm., 2010, 119, ss., in part. 135.

(15) Per la tesi che i costi di questo genere di soluzione legislati-
va sopravanzano ampiamente i vantaggi, A Travi, L’art. 23-bis
della |. n. 1034 del 1971 fra disciplina particolare e rito speciale,
in Dir. proc. amm., 2004, 149 ss., in part. 150-151.

(16) Su tutti questi aspetti, V. Lopilato, Categorie contrattuall,
contratti pubblici e i nuovi rimedi previsti dal decreto legislativo
n. 53 del 2010 di attuazione della direttiva ricorsi, in Dir. proc.
amm., 2010, 1326 ss.
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delle partite finanziarie intercorse con I'amministra-
zione, se un dato soggetto possa considerarsi come
organismo di diritto pubblico), sia, come si ¢ appe-
na visto, per la formulazione del giudizio risolutivo
della controversia.

Il particolare ruolo del juge économiste, d’altra parte,
¢ gia da tempo emerso nel dibattito, non solo na-
zionale, sull’intensita del sindacato giurisdiziona-
le (17). Al riguardo, peraltro, ¢ difficile chiedere al
legislatore di stabilire una volta per tutte se tale sin-
dacato debba essere «debole» o «forte» e se quindi
il giudice, per riprendere la metafora invalsa nell’or-
dinamento statunitense, debba mostrare «deferen-
za» 0, al contrario, esercitare uno «sguardo pene-
trante» (18). Le oscillazioni giurisprudenziali in
quest’ambito sono inevitabili e risentono anche del
mutare del contesto politico e degli equilibri istitu-
zionali. Si pensi alla specifica rilevanza assunta da
questo problema in relazione al sindacato sugli atti
delle autorita indipendenti. Proprio la peculiare na-
tura e collocazione istituzionale di tali soggetti &
stata richiamata ora a sostegno della tesi del sinda-
cato «debole», al fine di non contraddire la scelta
compiuta dall’ordinamento di avvalersi di soggetti
particolarmente qualificati dal punto di vista tecni-
co; ora a difesa dell’opposta tesi del sindacato «for-
te», con I'argomento che soltanto un sindacato giu-
risdizionale pervasivo potrebbe rimediare al difetto
di legittimazione democratica delle autorita.

D’altra parte, non si puo trascurare che, a seconda
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el grado di intensita del sindacato, varia non sol-
del grado di intensita del sindacat 1
tanto l'apprezzamento del singolo caso, ma anche
leffetto conformativo sull’azione futura dei poteri
pubblici. Pit il sindacato ¢ intrusivo, maggiore &

incentivo ad aumentare le risorse investite nell’at-
L t d tare | tite nell’at
tivita istruttoria. Cido che conta & che gli investi-
menti aggiuntivi siano dedicati non al perfeziona-
mento di aspetti meramente formali della decisione,
ai fini della sua difesa in sede giurisdizionale, ma al-
leffettivo miglioramento della decisione finale, in
termini di adeguato apprezzamento di tutti gli inte-
ressi in gioco sul mercato (19).

Note:

(17) Si v. ad esempio il Dossier su Le juge administratif et le
contentieux économique, in AJDA, 2000, 679 ss. Nella lettera-
tura italiana, A. Travi, Sindacato debole e giudice deferente: una
giustizia «amministrativa»? in questa Rivista, 2006, 304 ss.; M.
Ramajoli, Potere di regolazione e sindacato giurisdizionale, in Il
ruolo del giudice, cit., 265 ss.; R. Chieppa, Il differente controllo
del Giudice amministrativo sulle attivita di regolazione e giusti-
ziali delle Autorita amministrative indipendenti, in Il controllo del
giudice amministrativo sulla discrezionalita tecnica e, in partico-
lare, sugli atti delle autorita indipendenti. VII Colloquio italo-spa-
gnolo, Milano, 2009, 45 ss.

(18) Si confrontino F. Denozza, Discrezione e deferenza: il con-
trollo giudiziario sugli atti delle autorita indipendenti «regolatri-
ci», in Mercato, concorrenza, regole, 2000, 469 ss.; B. Marchet-
ti, Pubblica amministrazione e Corti negli Stati Uniti - Il judicial
review sulle administrative agencies, Padova, 2005, 199 ss.

(19) Su questi problemi, G. Napolitano e M. Abrescia, Analisi
economica del diritto pubblico, cit., 278 ss.
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