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GIORGIOMANCOSU

LUCI E OMBRE IN TEMA DI OTTEMPERABILITA DELLA DECISONE RESA SU RICORSO
STRAORDINARIO AL PRESIDENTE DELLAREPUBBLICA

SoMMARIO: 1. Considerazioni introduttive — 2. Il quadro mativo di riferimento. — 3. La decisione
straordinaria € ottemperabile ex art. 112 c.p-a#. Implicazioni teoriche e applicative dell'insiane della decisione
straordinaria tra i provvedimenti ottemperabilisek 112 c.p.a. — 5. Le scelte delle Massime Giizisni.

1. Considerazioni introduttive- La valorizzazione in termini di effettivita del pdipio di
alternativita, che informa il rapporto tra il rior giurisdizionale e il ricorso straordinario, lpenso
fin da epoca risalente dottrina e giurisprudenzantafrogarsi sull’ottemperabilita della decisione
straordinaria. L'importanza del tema é tale da assorbito gran parte della riflessione dogmatica
sul ricorso straordinario. In assenza di qualsapporto normativo su cui fondare I'esperibilita de
ricorso per l'ottemperanza delle decisioni reserisorso straordinario, € apparso obbligato il
percorso logico-giuridico da seguire: bisognavaasa#rsare “le forche caudine” della natura
dell'lstituto. Solo dopo aver (faticosamente) ditnat I'avvenuta “giurisdizionalizzazione” del
gravame (e la conseguente equiparazione del depregidenziale al giudicato), era possibile
compiere il passo successivo, ovvero, aprirgli detgp del giudizio di ottemperanzan effetti, il
denso dibattito giurisprudenziale e dottrinale autlatura dell’Istituto sarebbe stato fortemente
ridimensionato dall'introduzione di una dirimentespbsizione di diritto positivo, che avesse
espressamente incluso la decisione straordinafiacatalogo dei provvedimenti ottemperabili
Nemmeno il Codice del processo amministrativo haiforuna risposta esplicita alla problematica
in discussione (nonostante le inequivoche intenzamerse nel corso dei lavori preparatori), anzi,
la sua reticenza in proposito ha indotto le Massngrisdizioni a convergere, dopo ugaerelle
durata circa sessant'aripisu una posizione non priva di contraddizionireolthe foriera di
incertezze applicative.

2. 1l quadro normativo di riferimente- Prima di analizzare gli approdi giurisprudenziali p
recenti sul tema in discussione, € opportuno datoctmevemente del quadro normativo di
riferimento, cosi come innovato dall’art. 69 deédgge 18 giugno 2009, n. 69 e dall’'art. 112 c.p.a.

L’art. 69 della L. 69/2009, interpolando il D.P.B4 novembre 1971, n. 1199, ha attribuito
al Consiglio di Stato il potere di sollevare inaitiedi costituzionalita in sede di emissione del
parere su ricorso straordinario; parere al qualeneji altresi, conferito il carattere di
immodificabilita, escludendo la facolta del Min@stdi sottoporre al Consiglio dei Ministri un

! Di contrario awviso, F. 8VIA, Il ricorso al Capo dello Stato e I'effettivita deltutela (rilievi critici all’approccio) in
Foro amm. CDS2009, 6, 1601, il quale sostiene che «liberatmihpo daglidola fori della giurisdizione e ammessa
francamente la natura amministrativa dei decretligtussione [...] il principio della “effettivita tla tutela” - oggi
peraltro richiamato in lungo e in largo dalle Cadtipiu alto rango (C. Cost., C. Giust. CE, CEDU)ossa essere
utilizzato in modo piu che appropriato per legitiita una interpretazione estensiva della normatilfattemperanzas.
Con riferimento all’'art. 245 del D.lgs. 163/2006rifpa che fosse novellato dal D.lgs. 53/2010), aggéa «se la
barriera della natura “giurisdizionale” & stataengpa per gli appalti, non si vede perché essappnsea essere varcata
ulteriormente per il resto dei casi non espresssrmmtemplati».

2 L. MAzzAROLLI, Riflessioni sul ricorso straordinario al Presiderdella Repubblicain Dir. Amm, 2004, 4, 691 ss.,
osserva che «all’estensione del giudizio di otterapea a provvedimenti che non siano sentenze nsondg ostacoli di
ordine costituzionale [...] ben si pud ipotizzareplvisione legislativa di un giudizio sostanzialfeeassimilabile a
quello di ottemperanza per le decisioni inadempilekeCapo dello Stato: il legislatore, purché rtiga Costituzione,
puo fare quel che vuole».

3 A partire dagli anni cinquanta, la giurisprudemraministrativa (Cons. di Stato, sez. VI, 16 ottob®&1, n. 430, in
Cons. Statdl 951, |, 1241 ss.) ha tentato a piu riprese diugsare il granitico orientamento delle Sezioni ©r{iCass.
Civ., sez. un., 2 ottobre 1953, n. 3141Fwro it. 1953, |, 1557) contrario ad una presunta giurisaializzazione del
gravame straordinario. Si vedra a breve come,t@dgi, permanga una percepibile distanza tra i $fasGiudici in
merito alle premesse teoriche da cui partire panggre ad ammettere I'ottemperabilita della denssistraordinaria.



progetto di decisione difforme. Come era prevedid@ novita introdotte dalla legge n. 69 del 2009
in tema di ricorso straordinario hanno immediatamenportato alla ribalta laexata quaestisulla
natura dell'lstitutd. A fronte degli Autori che hanno salutato con fievta definitiva consacrazione
(o la riconferma) della natura giurisdizionale diglorso straordinarfy altrettanti hanno, pero
continuato a sostenerne I'appartenenzgealusdei rimedi giustiziaf.

L’altra disposizione normativa, che si riveleraadetinante per itevirementdelle Sezioni
Unite sul tema in esame, é rappresentata dallld&.c.p.a., del quale é utile ricostruire la genesi
Pochi giorni dopo I'entrata in vigore dell’art. 4%lla legge n. 69 del 2009 (recante “Delega al
Governo per il riassetto della disciplina del mssn amministrativo”, in forza del quale é stato
emanato il D.lgs. 2 luglio 2010, n. 104 - Codicd deocesso amministrativo) il Governo ha
incaricato il Consiglio di Stato dell’elaboraziodel progetto di decreto legislativo per il riassett
della disciplina del processo amministrativo. lestdente del Consiglio di Stato ha provveduto ad
affidare questo compito ad una Commissione compdataconsiglieri di Stato, magistrati dei
TT.AA.RR., magistrati della Corte di Cassazioneyamati di Stato e del libero foro, professori
universitarl. Il progetto predisposto dalla Commissione, doper aubito rilevanti modifiche dal

“ 1| Consiglio di Giustizia Amministrativa della Riege Sicilia, ad esempio, provvide da subito adi@gare I'elenco
degli indici di giurisdizionalita del gravame afiiomani dell’entrata in vigore della legge n. 69 2@09. Infatti, nella
sentenza del 25 gennaio 2010, n. 82, si leggealkarngomentazioni vanno aggiunte quelle desumialia nuova
disciplina introdotta dall’articolo 69 della legd8 giugno 2009, n. 69, ancorché essa non siaalinetite applicabile,
ratione temporis alla presente vicenda. La citata normativa prevele il parere reso dal Consiglio di Stato sia
assolutamente vincolante, abrogando l'originargpdsizione che consentiva al Governo di provocage decisione
difforme dall’avviso dell'organo consultivo, medianuna delibera del Consiglio dei Ministri. In talbdo, secondo
un’opinione largamente diffusa tra i primi commeéatae pienamente condivisibile, si € completat@so esplicito il
processo di “giurisdizionalizzazione” del ricorgoasrdinario. Infatti, la decisione, nel suo coniensostanziale, spetta
unicamente ad un organo giurisdizionale». Sullassstelinea, G. GVIN, Un nuovo “statuto” per il ricorso
straordinario al Capo dello State™ in Riv. amm. R. It 3-4, 2010, secondo cui: «con la riforma del 2D0&gislatore
ha rinnovato il proprio precedente giudizio, ineedo completamente il precedente ordine di priostaitenendo
subvalente il profilo dell’'opportunita politica pstto al principio di legalita dell’azione ammimaiva [...] A fronte di
tale avvenuta parificazione (tra il potere esecut il giudice, entrambi subordinati soltanto d#gge) discriminare
guanto alle forme di accesso alla tutelaexecutivisappare gravemente violativo del principio di ragionlezza.
Secondo G. P.ARIccl, Decisione del ricorso straordinario e ricorso intenperanzain www.contabilita-pubblica.it
2009, «é innegabile che con il recentissimo intetwvedel legislatore pud ritenersi sostanzialmertechkuso il
periglioso cammino che ha portato il ricorso stdamario ad inserirsi di pieno diritto nel noveroidémedi
giurisdizionali».

> Per citarne solo alcuni: NJGNATELLI, Sulla “natura” del ricorso straordinario : la scedt del legislatore (art. 69 |.
69/2009) in www.giustizia-amministrativa,it2009, non ha dubbi «il legislatore ha inciso aulinzione e sul peso
(oggi vincolante) del parere del Consiglio di Statseno al procedimento, con l'intento di conferd tale istituto un
natura giurisdizionale (e non amministrativa)» ; AULETTA, Il legislatore “muove un passo” (I'ultimo) verso la
giurisdizionalizzazione del ricorso straordinarid Bresidente della Repubblican Foro amm. TAR2009, 5, 1619,
sostiene che «a fronte del novellato quadro noxmati decreto decisorio si limita ad esternangaitere licenziato dalle
Sezioni consultive, mutuando da esso (e dal provmulio che porta alla relativa adozione) la sua raatu
giurisdizionale» ; L. GRBONE, La revisione del ricorso straordinario al Presidendella Repubblica e la riaffermata
natura giurisdizionale del rimedio di tutelan www.giustizia-amministrativa,i009, secondo cui «la riforma del 2009
ha un’intrinseca portata di revisione ricognitivaud istituto avente natura giurisdizionale gkainitio».

® A. GiusTl, Il ricorso straordinario dopo la legge n. 69 del@ Notazioni a margine di Tar Lazio-Roma, Se6l,
marzo 2010, n. 4104in Dir. proc. amm, 2010, 3, 1008, «allindomani della riforma del020[...] il ricorso
straordinario al Presidente della Repubblica ne esapliato e rafforzato nella sua capacita di pgusile alternativa,
concreta ed effettiva, al rimedio giurisdizionasenza che tali obiettivi debbano essere raggiwadiificandone le
peculiarita, in nome di una sua giurisdizionalizaae» ; L. RATANIA, Puo il legislatore ordinario aprire le porte del
cielo? in www.forumcostituzionale,itsecondo il quale (nonostante la riforma del 20&9Y¥icorso straordinario al
Presidente della Repubblica non pud essere coasideiurisdizionale, secondo gli standard pretesi mbstro
ordinamento» ; T.A.R. Lazio, Sez. I, 16 marzo 2000,4104, inwww.giustizia-amministrativa,it«'esigenza di
un’interpretazione delle disposiziode quibus‘costituzionalmente orientata” impone di escludehe esse abbiano
inteso conferire natura e sostanza giurisdizioabtémedio giustiziale di che trattasi».

" Per un'illustrazione dettagliata dei lavori pregtari al Codice, si rinvia a R.HEPPA Il Codice del processo
amministrativo : commento a tutte le novita deldigio amministrativo (D.lgs. 2 luglio 2010, n. 10#)ilano, 2010, 32
SS.



Governo, € stato sottoposto alle commissioni paetdari per il prescritto parere. Di seguito, la
versione del secondo comma dell’art. 112 inviatd0ilaprile 2010 dal Governo alla Commissione
Affari Costituzionali del Senato:

L'azione di ottemperanza puo essere proposta peseguire |'attuazione:

a) delle sentenze del giudice amministrativo passatgudicato;

b) delle sentenze esecutive e degli altri provvedinesticutivi del giudice amministrativo;

c) delle sentenze passate in giudicato, e degli atoivvedimenti ad esse equiparati, del giudice cadim al
fine di ottenere I'adempimento dell’obbligo dellagblica amministrazione di conformarsi, per gquanta
riguarda il caso deciso, al giudicato;

d) delle sentenze passate in giudicato, e degli altovvedimenti ad esse equiparati, di quei giudavahti ai
quali non sia previsto il rimedio dell'ottemperanzal fine di ottenere I'adempimento dell'obbligollde
pubblica amministrazione di conformarsi, per quaritaarda il caso deciso, al giudicato;

e) dei lodi arbitrali divenuti inoppugnabili al fine idottenere I'adempimento dell’obbligo della publlic
amministrazione di conformarsi, per quanta riguaitieaso deciso, al giudicato.

La Commissione Affari Costituzionali del Senaton@arere del 16 giugno 2010, riguardo
all'articolo in esame osserva: «in linea con i ppn@enunciati negli articoli 6 e 13 della CEDU,
nonché in adesione alla pacifica giurisprudenziadabrte di Giustizia delle Comunita Europee, si
segnala la necessita di inserire, tra le decisitaniottemperare con il rimedio disciplinato dalla
disposizione, anche le decisioni straordinarieRtekidente della Repubblica rese nel regime della
alternativita». Il Governo, nella relazione finalk Codice, accenna nel modo seguente al parere
della Commissione Affari Costituzionali: «lI'azion@fine, € stata aggiunta, su specifica richiesta
della Commissione Giustizia della Camera, per oguise I'esecuzione dei lodi arbitrali e, in
recepimento della necessita segnalata dalla Conumésg\ffari Costituzionali del Senato di dare
applicazione agli artt. 6 e 13 C.E.D.U., per leisieai la cui cogenza é equiparata a quella delle
sentenze del Consiglio di Stato irrevocabili».eétb definitivo del secondo comma dell’art. 112
c.p.a. e risultato il seguente:

L'azione di ottemperanza pud essere proposta quarseguire I'attuazione:

a) delle sentenze del giudice amministrativo passatgudicato;

b) delle sentenze esecutive e degli altri provvedinesatcutivi del giudice amministrativo;

c) delle sentenze passate in giudicato elidedfri provvedimenti ad esse equiparati del djice ordinario,
al fine di ottenere 'adempimento dell’obbligolldepubblica amministrazione di conformarsi, perago
riguarda il caso deciso, al giudicato;

d) delle sentenze passate in giudicato e lidedfri provvedimenti ad esse equiparati peguali non sia
previsto il imedio dell'ottemperanza, al finali ottenere I'adempimento dell'obbligo dellaubblica
amministrazione di conformarsi alla decisione;

e) deilodi arbitrali esecutivi divenuti inoppugnabdi fine di ottenere I'adempimento dell'obbligo ldepubblica
amministrazione di conformarsi, per quanto riguatitleaso deciso, al giudicato.

Come si puo facilmente osservare, il legislata@legato, nonostante nella relazione finale al
Codice dichiari di aver recepito il parere della n@oissione Affari Costituzionali, nella
formulazione definitiva dell’art. 112 c.p.a. ometealsiasi riferimento al ricorso straordinario.
Difficile risalire alle ragioni di una simile scalt E’ da escludere che il rischio paventato fosse
guello di infrangere i limiti della delega legisiat. Di certo, un simile rischio coinvolge seriarteen
altre disposizioni normative del Codicema non lart. 112, anche se esso avesse incluso
espressamente le decisioni straordinarie nel nodergprovvedimenti ottemperabili. Un simile
riferimento, infatti, non avrebbe interferito dtanhente con la disciplina del rimedio giustizidle (
violazione della delega legislativa), ma avrebbéastd modificato il catalogo dei provvedimenti
per I'esecuzione coattiva dei quali & esperibitfudizio d’ottemperanza.

8 In particolare, gli artt. 7, comma 8, e 128 c.jSaspetto d’incostituzionalita, qualora se ne desemterpretazione
evolutiva, sarebbe anche lart. 48, comma 1, nglate in cui estenderebbe la facolta di opposizione
allamministrazione statale.



La disposizione normativa che, negli auspici emees lavori preparatori, avrebbe dovuto
ospitare la soluzione definitiva dellannosa questi dellammissibilita del ricorso per
I'ottemperanza delle decisioni straordinarie, stalat sua ambiguita, non fa che sollevare nuovi
quesiti interpretativi.

3. La decisione straordinaria € ottemperabile ex d12 c.p.a.?— Il primo dilemma, in
ordine logico, e se, in assenza di qualsiasi suppletterale, la decisione straordinaria possa
considerarsi ricompresa nella lista di provvedimettemperabili ex art. 112, comma 2, c.p.a.
L’esame dei lavori preparatori dovrebbe fugare odmibbio. Non solo nella relazione finale al
Codice il Governo dichiara di essersi adeguato aildicazioni della Commissione Affari
Costituzionali (la quale suggeriva l'introduziona t provvedimenti ottemperabili delle “decisioni
straordinarie del Presidente della Repubblica reseregime della alternativita”), ma anche il
confronto tra le due versioni (sopra riportate) detondo comma dell’art. 112Ante e post
passaggio nelle commissioni parlamentari) e intioatNella versione definitiva, infatti, & stata
modificata la lettera d) con I'eliminazione deleriimento “ai giudici”, cosi da consentire anche al
decreto presidenziale che decide il ricorso straarih (che non promana da un giudice) di poter
rientrare nella categoria dprovvedimenti equiparati alle sentenze passatgudicato per i quali
non sia previsto il rimedio dell'ottemperafizRer incidens si noti che cio rafforza la tesi della
persistente natura amministrativa del ricorso sttiaaric'®. In ogni caso, non puo sottacersi come
'assenza nell’art. 112 c.p.a. di un esplicito niifeento al ricorso straordinario desti piu di una
perplessita. Si consideri, infatti, che il legisi@ delegato ha scelto d’includere anche il lodo
arbitrale tra i provvedimenti ottemperabili e, cegsentemente, si € premurato di formulare una
norma inequivocabile in tal senso (art. 112, con@mlatt. €), c.p.a.). Perché cio non & accaduto per
il ricorso straordinario'?

4. Implicazioni teoriche e applicative dell'inclusiordella decisione straordinaria tra i
provvedimenti ottemperabili ex art. 112 c.p-a.Se sull'attuale ottemperabilita della decisione
straordinaria in forza dell’art. 112 c.p.a. ancliédgtori pitl scettici nutrono ormai pochi dubfiil
vero dilemma é: in quale voce dell’elenco di cdiaal. 112, comma 2, c.p.a. essa puo dirsi

® Tra i primi commentatori che si sono espressi iresij termini: G. ERRARI, Intervento al seminaridrofili
organizzativi ed informatici del codice del proo@samministrativo (Palazzo Spada, 14 settembre 2010), in
www.giustizia-amministrativa,ita quale osserva: «le norme (artt. 112-114) é¢beplinano il giudizio di ottemperanza
introducono due importanti novita. La prima riguaitisuo campo di applicazione, nel senso cheuinginto giuridico
utilizzabile per ottenere I'esecuzione di lodi &ddi esecutivi divenuti inoppugnabili, nonché €sedo una possibile
interpretazione dell’art. 112, comma 2, lett. @dh& sembra essere corroborata dalla Relazionecdirggagnamento al
Codice) — delle decisioni rese sui ricorsi straoadi al Capo dello Stato». L. ARUOTTI, La giurisdizione
amministrativa: effettivita e pienezza della tutetalazione svolta a Lecce il 12 novembre 2010 éoasione del
Convegno su ‘Il codice del processo amministrativioi’ www.giustizia-amministrativa,it«e apprezzabile che il
Governo, come risulta dalla relazione illustratighbia redatto I'art. 112, comma 2, lettera d), attemdo il rimedio
dell'ottemperanza anche alle decisioni straordedel Presidente della Repubblica. Questa lettedauha norma di
ottemperanza al sistema CEDU».

19 F. RREN, Il nuovo ricorso straordinario al Presidente delRepubblica Roma, 2010, 128, mette in luce un
«paradosso assai curioso: se gli interventi noxindéll'ultimo anno hanno — come ha sostenuto pdetéa dottrina —
confermato la natura giurisdizionale del ricorsaatdinario, I'eliminazione del riferimento allaguenienza da parte di
un giudicedei provvedimenti ottemperabili, priva irrimediabénte di questa possibilita lo stesso ricorsoosttiaario.
Delle due I'una: o il rimedio ha natura giurisdizéde e I'assetto di interessi si radica esclusivamaeldecisumdel
Consiglio di Stato (che, senza dubbio, in quessmcsarebbgiudice), oppure, valorizzando la fase amministrativa e il
principio di alternativita, il ricorso straordinarconserva natura giustiziale. Ed allora, 'ammesstara giurisdizionale
risulterebbe, paradossalmente incompatibile caoalso algiudicedell’ottemperanzas.

1 C. E. GiLLO, Manuale di giustizia amministrativa orino, 2011, 18, ritiene che 'omessa inclusidiedia decisione
sul ricorso straordinario nell’elenco di cui altat12, comma 2, c.p.a., confermi la sua non asttajglita al giudizio
di ottemperanza.

12 Contra S. TAarRULLO, Il giudizio di ottemperanza alla luce del Codicel derocesso amministrativoin
www.giustamm.jt2011.



ricompresa? Le soluzioni che appaiono piu plausg#mho due: lett. b) e lett. d). Di seguito, Si
esamineranno le conseguenze teoriche ed applicdéif@adesione a ciascuna ipotesi, prima di
passare all’analisi dell'orientamento di recenteugurato dalle Sezioni Unite.

Ricondurre la decisione straordinaria all’art. 1X&mma 2, lett. b), c.p.a. significa
accostarla ai “provvedimenti esecutivi del giuddaeeministrativo”. Un simile accostamento e lecito
gualora si arresti ad una mera equiparazione deifglwomeni (in chiave di effettivita), ma non se
costituisca l'ultimo tassello per legittimare unaema assimilazione tra ricorso straordinario e
processo (date le macroscopiche aporie che undesimiclusione genererefle E’ innegabile
come l'assenza nell’art. 112 c.p.a. di un riferitee@splicito alla decisione straordinaria richiecha
notevole sforzo ermeneutico per coniugare i valetia coerenza sistematica e dell’effettivita della
tutela. L’ipotesi in esame valorizza I'esecutividal provvedimento straordinario, ma gli nega |l
riconoscimento della definitivita propria del giadio (al contrario di quanto accadrebbe ove fosse
ricondotto alla categoria di provvedimenti di clliaat. 112, comma 2, lett. d), c.p.&") A partire
dalla legge n. 205 del 2000 (e ancor prima, secoladgiurisprudenza amministrativh la
mancanza del requisito della definitivita dellaideme non osta a che questa possa essere portata
ad esecuzione, ma comporta alcune limitazioni.ttinfd giudice nel caso di ottemperanza di
sentenze non passate in giudicato o di altriovpedimenti, determina le modalita esecutive,
considerando inefficaci gli atti emessi in violazom elusione e provvede di conseguenza, tenendo
conto degli effetti che ne derivarfart. 114, comma 4, lett. c), c.p.a.) Il minordpadi stabilita
rispetto al giudicato dei provvedimenti esecutionrdefinitivi (che potrebbero essere travolti da un
diverso esito del giudizio), spiega I'ottemperafi@adenuata” riservata agli stessi, volta ad evitare
effetti irreversibili. Infatti, la giurisprudenza hmesso in evidenza che, sebbene la mancata
sospensione della sentenza di primo grado facesuprere che la sorte della controversia non sara
ribaltata, tuttavia potrebbero verificarsi deglicaglimenti parziali dell’appello. Da cio la
prescrizione a che il giudice tenga conto, nell'gere la sentenzalegli effetti che ne derivano
Quindi, solo in caso dictio judicatié riconosciuto il diritto all’esecuzione completgpuntuale del
decisumdel giudice, protetto ormai dalla formazione deliditato formalé®. Inoltre, gli atti
violativi o elusivi del provvedimento non definitisono considerati meramente inefficaci (mentre
il contrasto col giudicato & sanzionato con la itiul art. 114, comma 4, lett. b), c.p*a.)
Nonostante non possa riconoscersi una formale igazibne della decisione straordinaria al
giudicatd® certamente essa presenta un maggior grado diitétafspetto ad una sentenza del
T.A.R. non sospesa (che, come gia osservato, psgreesiformata in appello dal Consiglio di

'3 Tra le piu evidenti: I'intestazione formale detlacisione al Capo dello Stato, nonostante sia a@osu “parere”
vincolante del Consiglio di Stato; la facolta dipogizione attribuita ai controinteressati e il etativo onere del
ricorrente di trasporre il ricorso in “sede giuigdnale”, in ossequio all'art. 113 CosEontra P. QUINTO, Le Sezioni
Unite: la “giurisdizionalitd” del ricorso straordirario e [l'azionabilita del giudizio di ottemperanzan
www.giustamm.jt 2011, il quale, nel commentare la sentenza Ca&sz, un., 28 gennaio 2011, n. 2065,
http://dejure.giuffre.it sostiene che «non si tratta dunque del solo oiscimento della effettivita di tutela anche nei
riguardi del ricorso straordinario, ma di un ulbee elemento di valutazione per la natura giurisdile della decisione
resa da un “giudice amministrativo”». Come si vedrnglio in seguito, le Sezioni Unite, pur ammettend
I'ottemperabilita della decisione straordinariantiouano a predicare la natura amministrativa ie¢dio.

1 In questi termini, M. ADREIS, Ricorso straordinario e azione di ottemperanizaUrbanistica e Appalti2011, 5,
541 ss.

15 Ad esempio: Cons. di Stato, sez. IV, 3 maggio 199967, invww.giustizia-amministrativa.it

16 Cfr. D. GANNINI, Il nuovo giudizio di ottemperanza dopo il Codicé pi®cessoMilano, 2011, 86.

7 Cfr. R. GHIEPPA Op. cit, 492.

18 Cfr. Corte Cost., 7 luglio 2005, n. 282, imww.cortecostituzionale,it<La salvezza del giudicato formatosi
anteriormente alla data di entrata in vigore dédigge di interpretazione autentica non & anchealeeszza delle
decisioni adottate, nel regime dell'alternativiggn decreto del Presidente della Repubblica in s#idecorso
straordinario. Essendo il ricorso straordinarioGdpo dello Stato un rimedio per assicurare la u@ohe non
giurisdizionale di una controversia in sede amriaisra, deve escludersi che la decisione che cdeclquesto
procedimento amministrativo di secondo grado alabreatura o gli effetti degli atti di tipo giuriscionale».



Stato}°. Dunque, I'ottemperanza “attenuata” mal si ategli decreto presidenziale che decide il
ricorso straordinarfd. Tanto pill se si considera che, mentre la senteamadefinitiva ha modo,
esaurite le eventuali impugnazioni, di acquisieaiforita di cosa giudicata (e, conseguentemente, di
accedere all'ottemperanza “ordinaria”), tutto ci@straneo al ricorso straordinario, che dovrebbe,
quindi, accontentarsi di un’esecuzione blanda. éfindiva, si passerebbe da un’ottemperanza
“mediata” ante Codicefft ad un’ottemperanza “attenuatpbst Codicem L'alternativa sarebbe
guella di considerare la decisione straordinarrailsi alla sentenza non definitiva, ai fini del
riconoscimento della sua ottemperabilita; similgialdicato, ai fini della determinazione dei poteri
del giudice dell’'ottemperanza. Ma tale opzione Isbeeincoerente col sistema delineato dal Codice,
perché eliderebbe il raccordo tra gli artt. 112noma 2, e 114, comma 4, c.p.a.

L'ultima rilevante implicazione della riconduzioudkella decisione straordinaria all’art. 112,
comma 2, lett. b), c.p.a. discende dal dispostudall’art. 113 c.p.a. L’articolo in parola si agza
di individuare il giudice dell'ottemperanzal «corso si propone, nel caso di cui all’articold12,
comma 2, lettere a) e b), al giudice che ha emésgwovvedimento della cui ottemperanza si
tratta (comma 1);nei casi di cui all’'articolo 112, comma 2, lettecg, d) ed e), il ricorso si
propone al tribunale amministrativo regionale netlai circoscrizione ha sede il giudice che ha
emesso la sentenza di cui e chiesta I'ottemgarésomma 2)». Cio significa che I'ottemperanza
della decisione straordinaria deve essere richiesta ricorso proposto al Consiglio di Stato
(“giudice” che ha emesso il provvedimento dellaa@temperanza si tratta).

Ora non resta che verificare quali reali vantggggsa trarre il ricorrente dalla riconduzione
della decisione straordinaria nel novero dei prouwenti di cui allart. 112, comma 2, lett. b),
c.p.a. Per rispondere al quesito in parola si glex@al confronto tra I'ottemperanza “medisaate
Codiceme l'ottemperanza “attenuat@bst Codicemnelle due fattispecie: silenzio inadempimento
e violazione/elusione della decisione straordinaria

a.l In caso di silenzio inadempimento, la c.d.mferanza “mediata” consente al ricorrente di
accedere all’'ordinario giudizio d’ottemperanza poessperimento dell'azione di cognizione
avverso il silenzio. Il rito avverso il silenzio @gdisciplinato dagli artt. 31 e 117 c.p.a.) si
articola in due fasi: fase di cognizione e faseesecuzion® Secondo una logica di

9 Gli unici vizi che possono essere dedotti in sddémpugnativa innanzi al T.A.R. del decreto presiziale che
decide il ricorso straordinario sono di tipo forma procedurale (ex art. 10, comma 3, del D.P.R9/AD71). La
facolta riconosciuta ai controinteressati preteshal impugnare il decreto decisorio anche per \dzimerito
corrisponde, infatti, ad analoga facolta di impumioae delle sentenze passate in giudicato mediapposizione di
terzo (art. 108, comma 1, c.p.a.).

23, TARULLO, op. cit, nel negarén toto la riconducibilita della decisione straordinarianavero dei provvedimenti
ottemperabili ex art. 112, comma 2, c.p.a., deraunlielevato grado di arbitrarieta di una tesi clodesse collocare
tale decreto, formalmente adottato dal Capo deltoSbenché su parere conforme e vincolante desigho di Stato),
tra gli “altri provvedimenti esecutivi del giudieganministrativo” ai sensi della lett. b) del citatomma 2».

2L La giurisprudenza amministrativa, per “aggira@’posizione delle Sezioni Unite contraria all’'otparabilita della
decisione straordinaria, riconoscendo pur sempi#bligo giuridico dell’'amministrazione di dare eseione al decreto
di accoglimento del ricorso straordinario, elabdedsoluzioni atte a consentirne, quantomeno, uerofteranza
“mediata”. Infatti, se la natura amministrativa didcreto presidenziale ne impedisce l'assimilaziahgiudicato
(talché, I'obbligo di uniformarsi ad esso non pwsare assistito dadittio iudicat), nulla osta a che il ricorrente
vittorioso in sede straordinaria impugni il silemzifiuto serbato dalla P.A. rispetto ad esso,iaé fdi ottenere una
sentenza dichiarativa dell'obbligo di provvedere,chna volta passata in giudicato, potra dare aocakgiudizio di
ottemperanza (TAR Lazio, sez. lll, 9 maggio 1977253, inTrib. amm. reg1977, |, 1561 ; TAR Lazio, sez. lll, 6
marzo 1985, n. 231, ifirib. amm. reg.1985, |, 1155). Il ricorso per I'ottemperanzavia “mediata” € ammesso anche
in seguito all’annullamento giurisdizionale di atiottati dal’amministrazione in violazione o ébrse della decisione
amministrativa (Cons. di Stato, sez. V, 5 ottob887, n. 577, inCons. Stato1987, |, 1392). La giurisprudenza
amministrativa ha chiarito, inoltre, che, sia raithbito del giudizio di impugnazione del silenzifiutio o di atti
violativi o elusivi della decisione straordinar@a nell’'ambito del susseguente giudizio di otterapea, € impedito il
riesame degli aspetti contenziosi gia definitivateergolati con la decisione amministrativa (CatisStato, sez. VI,
10 febbraio 1999, n. 146, ons. Statd 999, |, 254).

22 | "attuale disciplina del rito avverso il silenziteriva da quella introdotta per la prima volta aldégge n. 205 del
2000 (il cui art. 2 aveva inserito I'art. 21 bisllaelegge n. 1034 del 1971). Cfr.. C. EAIGO, op.cit, 154 ; L.



anticipazione della tutela esecutiva nella fasecainizione, nel caso d’inadempimento
dell'ordine di provvedere impartito dal giudiceal.a., lo stessnomina, ove occorra, un
commissario ad acta con la sentenza con cui de@nik giudizio o successivamente su
istanza della parte interessatdart. 117, comma 3, c.p.a.). Pu0 essere proposta
congiuntamente la domanda per il risarcimento deindaeventualmente subito dal
ricorrente in conseguenza dell'inosservanza dotosmlposa del termine per provvedere
(artt. 30, comma 4, e 117, comma 6, c.p.a.). Lapsienza e del T.A.R. (secondo i criteri di
cui all'art. 13 c.p.a.).

a.2 la c.d. ottemperanza “attenuata” consente laghato accesso all’ordinario giudizio di
ottemperanza di competenza del Consiglio di Statquale, oltre a poter determinare le
modalita esecutive della decisione straordinagadihdo conto degli effetti che ne derivano)
pud: nominare, ove occorra un commissario ad a@tet. 114, comma 4, lett. d), c.p?d.)
Sembrerebbe non ammissibile in questa ipotesi ¢gpqmizione dell’eventuale domanda
risarcitoria in sede di ottemperanza (previstaaall112 c.p.a. in due casi: connessione con
pronuncia di annullamento e inesecuzione, violazmekisione del giudicato).

Nell'ipotesisuba.l il ricorrente si avvantaggia della contestygatgonibilita della connessa
domanda risarcitoria. L'altra differenza attiengeaimini di proposizione del ricorso: un anno dalla
scadenza del termine per provvedere, nell'ipatabia.1 (art. 31, comma 2, c.p.a.); dieci anni dalla
notificazione, comunicazione o0 piena conoscenzdaddecreto presidenziale contenente la
decisione straordinafi nell'ipotesisuba.2 (art. 114, comma 1, c.p.a.).

b.1 In caso di atti violativi o elusivi della delcise straordinaria, la c.d. ottemperanza “mediata”
consente al ricorrente di accedere all’ordinariadgiio d’ottemperanza previo esperimento
di un’azione di annullamento dinnanzi al T.A.R. gmtente. Secondo una logica di
anticipazione della tutela esecutiva nella faseaijnizione, l'art. 34, comma 1, lett. e),
c.p.a. prevede che il giudice disponda: misure idonee ad assicurare l'attuaziodel
giudicato e delle pronunce non sospese, comptasaomina di un commissario ad acta,
che pud avvenire anche in sede di cognizione cffett@ dalla scadenza di un termine
assegnato per I'ottemperarfZaln base a quanto previsto dall'art. 30, comma.p.a., il
ricorrente puo formulare la connessa domanda frisdec nel corso del giudizio di
annullamento.

b.2 La c.d. ottemperanza “attenuata” consente lediao accesso all'ordinario giudizio di
ottemperanza di competenza del Consiglio di Statpyale puo: determinare le modalita
esecutive, considerando inefficacili atti emessi in violazione o elusione e proveeddi

BERTONAZzI, Il ricorso straordinario al Presidente della Repdigla : persistente attualita e problemi irrisoltiet
principale istituto di amministrazione giustizial®ilano, 2008, 92 ss.; D. IG\NINI, op.cit, 92 ss. che illustra le due
interpretazioni che, gia prima dell’entrata in vigalel Codice, si scontravano: «secondo una ptlitoatruzione non si
tratterebbe di un giudizio di ottemperanza classica del mero esercizio da parte del giudice diamtrollo sostitutivo
nei confronti dell’amministrazione; secondo unalrientamento, invece, I'azione avverso il silenziella sua fase di
esecuzione, rappresenterebbe un autentico giudiizittemperanza».

% Sembra che i particolari poteri riconosciuti aldjce dell’'ottemperanza dall'art. 114, comma 4, le}, c.p.a. (salvo
che cio sia manifestamente iniquo, e se non sossisilire ragioni ostative, fissa, su richiestgalite, la somma di
denaro dovuta dal resistente per ogni violazioir@eservanza successiva, ovvero per ogni ritaslitesecuzione del
giudicato; tale statuizione costituisce titolo egam) siano limitati al caso di condotta inadenmpérispetto ad una
sentenza passata in giudicato. In questi terminGIBNNINI, Op. cit, 184.

24 Come potrebbe ricavarsi in via interpretativanttache ildies a qugper la proposizione del giudizio d’ottemperanza
e riferito al passaggio in giudicato della sente@zwon all’emanazione di un provvedimento ammiatsto (quale € il
decreto presidenziale).

% Cfr. R. GHIEPPA oOp. cit, 259.

% D. GIANNINI, op.cit, 179, segnala come il Codice abbia introdotto’srelinamento una nuova patologia dell’atto
amministrativo «etichettandola con il termine “ifiedicia” ed alludendo con cid ad una ipotesi “maforispetto alla
nullita [...] nel caso dell'inefficacia si viola unrgvvedimento giurisdizionale che non ha ancorargssbautorita di



conseguenza, tenendo conto degli effetti che nwater. Il giudice potra nominare, ove
occorra, un commissariad acta In base a quanto previsto dall’art. 112, comma.g.a.,
nellambito del giudizio d’ottemperanza pud essgmposta la connessa domanda
risarcitorig’ nel termine previsto dall'art. 30, comma 5, c.[§220 gg. dalla notificazione,
comunicazione o piena conoscenza del decreto pregalé®).

In questo caso l'unica consistente differenza radtiai termini di proposizione del ricorso:
60 gg. dalla notificazione, comunicazione o pieoacscenza del decreto presidenziale, nell'ipotesi
subb.1 (art. 29 c.p.a.); dieci anni dalla notificazipoemunicazione o piena conoscenza del decreto
presidenziale, nell'ipotesiubb.2 (art. 114, comma 1, c.p.a.).

In definitiva, I'inclusione della decisione straardria tra i provvedimenti ottemperabili per
via dell’art. 112, comma 2, lett. b), anche a vabaere della difficile compatibilita col sistema di
una simile opzione, sembra portare al ricorrentgaggi alquanto limitati rispetto all’esperimento
delle azioni di cognizione previste dal Codice.

A ben ragione, i primi commentatori del Codice (enngolo i fautori della
giurisdizionalizzazione del ricorso straordinarioqnno individuato nell’art. 112, comma 2, lett. d)
c.p.a. la prima conferma normativa dell'ottempédigbilella decisione straordinaffal attenzione
della dottrina si € comprensibilmente concentratageesta ipotesi per almeno tre ragioni: la
voluntas legislatoriemergente dai lavori preparatori, la massimizzazae benefici in termini di
effettivita della tutela rispetto all'ipotesi altextiva, 'assenza (al momento) di un’autorevole
indicazione giurisprudenziale di segno diverso (cheebbe arrivata poco tempo dopo con la
sentenza della Cass., sez. un., n. 2065/2€i1.)., Nonostante l'ipotesi alternativa, di cui giaesi
detto, goda dei favori del Giudice della nomofilachl'ipotesi in commento € decisamente
preferibile perché, estendendo alla decisione stiaaria il regime riservato alla sentenza passata
in giudicatd®, consente al ricorrente di beneficiare dei piligbemti poteri esercitabili dal giudice
dell’ottemperanza e delle azioni risarcitorie ecdndanna che presuppongono una pronuncia con
carattere di definitivitd. Inoltre, il risultato piti appagante (in termini elfifettivitd) & raggiunto

giudicato» ; secondo S.ARULLO, op. cit, «la previsione sembra sottendere un potere dpgigazione del giudice
amministrativo non dissimile da quello assegnatgiadice ordinario dall’art. 5 della I. n. 2248/B®All. E, e dall'art.
63, comma 1, del D.Lgs. n. 165/2001».

%" In considerazione dell'orientamento prevalente ctega la proponibilita della domanda risarcitoria sede
straordinaria (vedsuprag Cap. |, par. 9), il giudizio di ottemperanza muustituire la prima occasione per richiedere la
tutela risarcitoria.

%8 Come potrebbe ricavarsi in via interpretativanstache ildies a quoper la proposizione dell’azione risarcitoria &
riferito al passaggio in giudicato della sentenzaadnullamento e non allemanazione di un provveddit
amministrativo (quale & il decreto presidenziale).

2 Fra i tanti: L. MARUOTTI, op.cit, G. FERRARI, op.cit, P. QINTO, Il Codice e la giurisdizionalizzazione del ricorso
straordinario, in Foro amm. TAR2010, 7-8, 2720 ss., FRENI, op. cit, V. LOPILATO, Articolo 112 : Disposizioni
generali sul giudizio di ottemperanza Il processo amministrativo : commentario al D.ld€4/2010 a cura di A.
QUARANTA, V. LOPILATO, Milano, 2011, 866 ss., D.I&NINI, op. cit, D. GANNELLI, Ricorso straordinario al Capo
dello Stato in seguito a legge 69/2009 e a codaebcesso amministratiyin Diritto e Processp2011, 2.

%0 Cfr. M. GIovANNINI, Il ricorso straordinario come strumento alternativalla giurisdizione amministrativa: il
difficile percorso di un rimedio efficacén Dir. Proc. Amm, 2002, 1, 61., il quale, efficacemente, ossereid ¢he
conta, non consiste nell’attribuire “forza di gicaio” ad un atto amministrativo che, essendo tabe potra mai
possederla. Il punto € invece garantire la possilihe il ricorrente, a seguito dell'inerzia dalfiministrazione, possa
azionare un ulteriore ricorso diretto alla con@zzione del risultato gia ottenuto in sede striaaréi».

31 (art. 114, comma 4, c.p.a.) «ll giudice, in casaatoglimento del ricorso: a) ordina I'ottemperangrescrivendo le
relative modalita, anche mediante la determinazibglecontenuto del provvedimento amministrativdemnianazione
dello stesso in luogo dellamministrazione; b) dach nulli gli eventuali atti in violazione o elasie del giudicato; d)
nomina, ove occorra, un commissaad actg e€) salvo che cid sia manifestamente iniquo, @®@e sussistono altre
ragioni ostative, fissa, su richiesta di parte, $@#mma di denaro dovuta dal resistente per ogolazione o
inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardell’esecuzione del giudicato; tale statuizionetitoisce titolo
esecutivo». (art. 112, comma 3, c.p.a.) «Pud eggeposta anche azione di condanna al pagamestmntine a titolo



senza la necessita di accostare “pericolosamdnBsinisiglio di Stato in sede consultiva al “giudice
amministrativo”, sovrapponendo alla giurisdizionié che giurisdizionale non € (come avviene
facendo applicazione dell'art. 112, comma 2, lgXt.c.p.a.). La problematica piu evidente sollevata
dall'ipotesi in esame concerne il profilo della quetenza. Infatti, in base a quanto previsto dall’ar
113, comma 2, c.p.a., il giudizio per l'ottemperandella decisione straordinaria sarebbe di
competenza del T.A.R., organo che non svolge atcoto nel procedimento che conduce alla
decisione straordinaria. E’ presumibilmente l'intemz di superare questa apdfiehe ha convinto

la Corte di Cassazione a preferire I'ipotesi akita, la quale, pur attraendo la competenza del
Consiglio di Stato (ex art. 113, comma 1, c.p.@)lubgo a contraddizioni ancora maggiori

5. Le scelte delle Massime Giurisdizioni Dopo aver ricostruito il quadro normativo di
riferimento e le opzioni interpretative da essosatite, risulta piu agevole cogliere la portata e
ragioni della “svolta” impressia subiecta materialalle piu recenti pronunce delle Sezioni Unite
della Corte di Cassaziotiee del Consiglio di Stafd Il crisma che I'ottemperabilita della decisione
straordinaria riceve dalle Sezioni Unite apre urovau capitolo nell’evoluzione del ricorso
straordinario, ma da la stura a dubbi teorici eiappVi di non poco momento.

Con ricorso ex art. 362 c.p.c. viene impugnata dianalla Corte di Cassazione la sentenza
del 2 marzo 2009, n. 63 pronunciata dal ConsigligGulistizia Amministrativa per la Regione
Siciliana®, che accoglieva il ricorso per I'ottemperanza di decreto del Presidente della
Regioné&’. Col primo motivo di ricorso si sostiene la caassoluta diotestas judicandiadicata,
secondo i ricorrenti, nel fatto che l'atto del qua&l stata chiesta e ottenuta I'ottemperanza, tioé i
decreto del Presidente della Regione Siciliana smesu ricorso straordinario, ha natura
amministrativa e non giurisdizionale, ed é quirattratto alla speciale forma di cognizione, quéle i
giudizio di ottemperanza, attribuita al giudice ammistrativo. La Corte respinge lI'impugnazione ed
imprende un articolato percorso argomentativoibfier anche al ricorso straordinario al Capo dello
Stato, stante l'analogia col procedimento del soostraordinario al Presidente della Regione
Siciliana, che sottende un’identita di natura efufizione tra i due istituti. Le Sezioni Unite
ripercorrono, innanzitutto, il proprio indirizzotarpretativo (risalente alla sentenza n. 3141/1953,
cit., e confermato nella sentenza n. 15978/R)0odbadendo le ragioni che inducono, tuttora, a
negare la natura giurisdizionale del gravame siinario®®. Cid costituisce un punto fermo nel

di rivalutazione e interessi maturati dopo il pgsga in giudicato della sentenza, nonché aziondasdrcimento dei
danni derivanti dalla mancata esecuzione, violazimelusione del giudicato».

32 Cfr. A. AULETTA, Giurisdizionalizzazione del ricorso straordinarid Rresidente della Repubblica: una partita
chiusa 7 in www.giustamm.jt2011

% In effetti, la competenza del T.A.R. in sede @oiperanza della decisione straordinaria costitbizebna mera
stonatura piu che un’intollerabile aporia, per dwdini di ragioni: in primo luogo, in caso di c.dttemperanza
“mediata”, la competenza & pur sempre del T.A.Rqale & precluso, stante il principio di alteivigd, il riesame
degli aspetti contenziosi definiti in sede strapadia); in secondo luogo, I'attribuzione della catgnza al Consiglio di
Stato (ipotesi preferita dalle Sezioni Unite) detigra I'assegnazione della causa pur sempre allersegiurisdizionali
e non a quelle consultive, che hanno espressodtg@aul merito della controversia.

34 Ci si riferisce non solo alla sentenza capofila2®65/11cit.), ma anche alle quasi centotrenta pronunce sugeess
Cass. Civ., sez. un., 7 febbraio 2011, nn. 2818293., 10 marzo 2011, n. 56840.| 28 aprile 2011, n. 9447, 31
maggio 2011, n. 11964/, 6 luglio 2011, n. 14838 pl, 19 luglio 2011, n. 15765 (tutte Imtp://dejure.qgiuffre.iL.

% Cons. di Stato, Sez. VI, 10 giugno 2011, n. 31 8ww.giustizia-amministrativa.it

% |n Giurisdiz. Amm.2009, 468.

3" Non c'é da stupirsi che I'occasione per riaffraatta problematica dell'ottemperabilita della demie straordinaria
sia stata offerta alla Corte di Cassazione progdab Consiglio di Giustizia, I'unico Giudice a nossersi arreso
dinnanzi all'indirizzo pretorio dominante.

3 in http://dejure.giuffre.it/

39 A riprova della convinzione nutrita dalla Suprer@arte circa la persistente natura giustiziale delvame
straordinario & utile citare un passaggio dell&méssima sentenza Cass., sez. un., n. 11964/21Xla sospensione
di cui all'art. 295 cod. proc. civ. presuppone tmtmporanea pendenza di un processo pregiudiaditoire processo
pregiudicante che, nella specie, manca in quanpodposizione del ricorso straordinario non deteatiinstaurazione
di un giudizio, ma soltanto di un procedimento amstrativo, come del resto sostanzialmente ribaditita recente C.



ragionamento condotto dal Giudice della nomofilachi quale evita accuratamente di nominare
invano la “giurisdizione®, pur riconoscendo i notevoli influssi che il risorstraordinario ha subito
dalla recente legislazione. Le Sezioni Unite rimar in particolare, la eliminazione (ad opera
della legge 69/09) del potere della p.a. di dissstdal parere del Consiglio di Stato e come cio
confermi che il provvedimento finale, che conclulderocedimento, sia meramente dichiarativo di
un giudizid®. La vincolativitd del parere, se non trasformaléicreto presidenziale in un atto
giurisdizionale (in ragione, essenzialmente, deiktura dell’'organo emittente e della forma
dell'atto), lo assimila a questo nei contenutiake assimilazione si riflette sull'individuazionegtie
strumenti di tutela, sotto il profilo della effefiia. Il Collegio ritiene che il meccanismo dellal.c
ottemperanza “mediata” (di cui si € def#oprg non assicuri una tutela esecutiva piena e diretta
poiché si risolve in una disciplina che rende esiwasnente difficile I'attuazione coattiva del
dictum straordinario e finisce per non garantire un rimextleguato contro I'inadempimento della
p.a. In linea di continuita con le rilevanti modHie apportate all’assetto normativo del ricorso
straordinario dalla legge n. 69 del 2009, si pan@udova disciplina del giudizio d’ottemperanza
prevista dal Codice negli artt. 112 ss., come comi¢o dal’esame dei lavori parlamentari che
hanno condotto al definitivo testo della noffnaA questo punto, la Corte giunge allo snodo
argomentativo cruciale (in considerazione delladide teoriche e applicative): stabilire a quale
categoria di provvedimenti ottemperabili ex art21d.p.a. ricondurre la decisione straordinaria.
Come anticipato, la decisione su ricorso straoréhnal Capo dello Stato, resa in base al parere
obbligatorio e vincolante del Consiglio di Stataj@ndotta alla lettera b) dell’art. 112, comma 2,
c.p.a., cosicché il ricorso per I'ottemperanza rsippne, ai sensi dell’art. 113, comma 1, c.p.a.,
dinanzi allo stesso Consiglio di Stato, nel qualeidentifica “il giudice che ha emesso |l
provvedimento della cui ottemperanza si tratta”.Q@te ricorda quanto sostenuto dalla dottrina,
ovvero che all’'estensione del giudizio di ottempeea provvedimenti che non siano sentenze, o
comunque provvedimenti non formalmente giurisdiziprmeon si frappongono ostacoli di ordine
costituzionale, si che e ben configurabile la mievie normativa di un tale giudizio per le decigion
rimaste ineseguite, del Capo dello Stato, trattandouna scelta del Legislatore che - nel rispetto
dei principi costituzionali - tende a rendere difet la tutela dei diritti mediante il giudizio di
ottemperanZ&. Ed &, appunto, nell’art. 112, comma 2, lett.dy),a. che il Collegio ritiene si possa
cogliere “la scelta del legislatore” in grado dgittmare (per la prima volta) I'ottemperanza del
decreto decisorio di un ricorso straordinario. leziSni Unite procedono a vagliare le conclusioni
raggiunte alla luce del principio dell’effettiviidella tutela e della giurisprudenza comunitaria. Il
Collegio osserva come «una volta che si riconosgateri decisori, su determinate controversie,
formalmente diversi, ma analoghi, rispetto a quedlila giurisdizione, infrangerebbe la coerenza

cass. 2011/2065, che, diversamente da quanto ststall'incolpato, si € limitata ad ammettere sgibilita di farne
valere la decisione in via di ottemperanza sengd,piconoscerle natura giurisdizionale».

“%'In questi termini, M. ADREIS, op. cit.

“1 P, QUINTO, Le Sezioni Unite: la “giurisdizionalita” del ricors straordinario e I'azionabilitd del giudizio di
ottemperanzacit., pone l'accento sulla terminologia impiegata dall€yio: «l'autorevole statuizione delle Sezioni
Unite che le modifiche apportate dall’art. 69 dd#gge n. 69 del 2009, pur incidendo sul procedimeconfermano
che il provvedimento che definisce il ricorso stchoario € meramente dichiarativo di un giudiziemdbra avvalorare
la tesi che la revisione legislativa non ha modific innovandola, la natura originaria dell'istiiutcosi come é
accaduto per la revisione della commissione triteutae, quindi, la sua equivalenza alla “giurisdimlita”, secondo
I'accezione propria del nostro ordinamento, fermenendo I'alternativita dell'istituto».

“2 La Corte richiama i lavori parlamentari che hamondotto all'attuale formulazione della norma, iefedo che sia
conforme all’intentio legisannoverare fra i “provvedimenti” del giudice amistrativo, passibili di ottemperanza, la
decisione sul ricorso straordinario». Questo pagsagrgomentativo & di fondamentale importanzachpbiin esso é
contenuta la “chiave” delevirementdelle Sezioni Unite. Infatti, la breve ricostruaé compiuta dal Collegio, delle
ultime fasi evolutive del ricorso straordinario fignda mera premessa a quella che & considerataal’ movita
normativa a cui si deve, per la prima volta, I'otfgerabilita della decisione straordinaria: I'at21c.p.a.

3 E’ richiamata, in proposito, la sentenza CortetGd$® dicembre 2006, n. 432, \www.cortecostituzionale,isecondo
cui «il legislatore, nell’'esercizio della sua deszionalita, (ha la facolta di dettare) una disa@lche pud spingersi sino
ad una completa rivisitazione del ricorso stracadme dei suoi rapporti con il rimedio giurisdiaaie».



del sistema una regolamentazione affatto inidotlaagela effettiva dei diritti e tale da condurre
in spregio al dettato dell’art. 2 Cost., comma &yte 3 Cost., a creare una tutela debole (cfrsCas
Sez. Un., n. 6529/2010)». Inoltre, devono essetgainate le «norme della Convenzione Europea
per i diritti dell'uomo (artt. 6 e 13), come integbate dalla Corte di Strasburgo, secondo il
procedimento di ingresso nell’ordinamento nazionalecisato dalla Corte Costituzionale nella
sentenza n. 348 del 2007. Ebbene, secondo la mgiudenza della CEDU, da un lato sono
intangibili le decisioni finali di giustizia reseadun’autorita che non fa parte dell’ordine giudia
ma che siano equiparate a una decisione del giueidall’altro in ogni ordinamento nazionale si
deve ammettere I'azione di esecuzione in relazenea decisione di giustizia, quale indefettibile
seconda fase della lite definita (cfr. CEDU, 16edibre 2006, Murevic c. Croazia; 15 febbraio
2004, Romoslrov c. Ucraina)».

Il revirementdelle Sezioni Unite si inscrive in un contestomativo e giurisprudenziale
che, soprattutto, a partire dalla riforma del 2088, mostrava sufficientemente maturo per
ammettere I'ottemperabilita della decisione strawada. Il Collegio individua nell’art. 112, comma
2, lett. b), c.p.a. il supporto normativo fino adgognancante per aprire le porte del giudizio di
ottemperanza al rimedio amministrativo. Se la pog#azione dell'ottemperabilita della decisione
straordinaria ha il pregio di affrancare l'interfredalla necessita di disconoscerne la natura
giustiziale al fine di garantirgli 'azionabilité executivisla soluzione prescelta dalle Sezioni Unite
soffre di una serie di contraddizioni:

a. come si concilia la persistente natura giustizidé decreto presidenziale che accoglie il
ricorso straordinario con la sua equiparazione awvyedimenti esecutivi del “giudice
amministrativo™?

b. Come si coniuga la “intangibilita” delle decisidimali di giustizia rese da un’autorita che
non fa parte dell'ordine giudiziaffdcon la instabilitd dei provvedimenti non definitiel
giudice amministrativo, il cui regime (art. 114,noma 4, lett. c), c.p.a.) € esteso alla
decisione straordinaria?

c. Dallesame dei lavori preparatori, richiamati dafitesso Collegio, si evince con assoluta
chiarezza Intentio legisdi includere la decisione straordinaria nell’dri2, comma 2, lett.
d), c.p.a. e non nella lett. b);

d. il Collegio giudica insufficiente, in termini diffettivita, il meccanismo della c.d.
ottemperanza “mediata”; perché, allora, viene ia@icuna soluzione interpretativa che
comporta I'applicazione dell’altrettanto inappaganttemperanza “attenuata” (come visto
suprg?

Simili interrogativi lungi dal restare confinati ina dimensione puramente teorica, sono,
invece, destinati a influenzare il futuro applieatdell'Istituto. Pertanto, I'autorevole sentenzdlel
Sezioni Unite si preannuncia foriera di un dibattibttrinale e giurisprudenziale non meno intenso
e articolato che in passéto

Dal canto suo, il Consiglio di Stato, con la semgem. 3513/11cit., si € prontamente
allineato all'indirizzo pretorio consacrato pochiesn prima dalla sentenza n. 2065/2011 delle

** Secondo quanto osservato dalla giurisprudenza @&IDU, richiamata dalle Sezioni Unite.

*> Tra i primi commentatori vi & chi ha gia ricavadalla pronuncia in esame un’ulteriore conferma aelatura
giurisdizionale del gravame (cfr. P.U@TO, op. ult. cit.; A. CORSARQ Il giudizio di ottemperanza e il ricorso
straordinario : nota alla sentenza della Cass. C&.U., 28 gennaio 2011, n. 2065 www.giustizia-amministrativa)it
; vi & chi, al contrario, sostiene che non vi si@lementi che giustifichino una simile affermazidive ANDREIS, op.
cit.) ; al centro degli opposti schieramenti si collozali Autori che, prudentemente, si limitano arsdgre le “zone
d'ombra” e le “questioni problematiche” insite n@locesso di giurisdizionalizzazione del ricorsaaatdinario (I.
RalOLA, Le Sezioni Unite ammettono il rimedio dell'ottengrera per I'esecuzione del decreto decisorio sursico
straordinario, in Corriere Meritg 2011, 4, 447 ; A. BLETTA, op. ult. cit). Merita, infine, di essere riportato I'arguto
vaticinio di F. RRENI, Tanto tuon¢ in www.giustamm.jt2011, a proposito della progressiva assimilazieostanziale
del ricorso straordinario al processo, a cui cbnisce la sentenza in commento: «infine, dunqueyvei. Ma dopo
lunga siccita € massima di comune esperienzadtdare che troppa pioggia puo far male: frane ettsmenti sono
dietro I'angolo. A valle, in attesa dell’'onda, M@ ormai troppo fragile struttura di un sistemaudele giustiziali che
necessiterebbero, una volta per tutte, un ripensenm@mplessivo e, soprattutto, definitivo».



Sezioni Unité®. Rinfrancato dalle conclusioni a cui giunge il @ite della nomofilachia, I'Alto
Consesso fa proprie alcune delle argomentazioniidl cConsiglio di Giustizia hon aveva mai
smesso di far ricorso per sostenere la progregsivesdizionalizzazione del ricorso straordinario e
la conseguente ottemperabilita del decreto presidief: la possibilita di sottoporre alla Corte di
Giustizia questioni pregiudiziali ex art. 267 dehifato CE; le modifiche del D.P.R. 1199/1971
introdotte dalla legge n. 69 del 2009; la necegtitéalorizzare in termini di effettivita il prinpio

di alternativit®®. Per ora il Consiglio di Stato si & limitato a §sére la scia” delle Sezioni Unite,
evitando di cimentarsi con le spinose questioniitber e applicative sollevate dalla sentenza n.
2065/2011. Confrontando, pero, il tenore delle dertenze, se ne coglie (seppure in controluce)
una diversa impostazione di fondo. Infatti, il Cighie di Stato, nel condividere la conclusione
raggiunta dalle Sezioni Unite (ottemperabilita detlecisione straordinaria), pare muovere da
presupposti differenti. Nella sentenza in commeo e contenuto (stranamente) alcun riferimento
allart. 112, comma 2, c.p.a. che, invece, cosideila “chiave” dekevirementdella Suprema
Corte. Il Consiglio di Stato sembra puntare answugli “indici di giurisdizionalita” ricavabili dad
legge 69/2009 e dalla giurisprudenza comunitariaftgsto che sulla valorizzazione del dato
normativo contenuto nel Codice, per giungere ad ettare |'ottemperabilita della decisione
straordinaria. Significativo, a questo proposital passaggio in cui I'Alto Consesso accenna alla
dottrina e alla giurisprudenza “concordi nell’affeare la progressiva giurisdizionalizzazione piena
del ricorso straordinario. Insomma, nonostantedeidi Unite abbiano opportunamente preso le
distanze dalla “giurisdizion&® pare riaffiorare nella sentenza del ConsiglidStito la tesi della
“piena” giurisdizionalizzazione del rimedio straordrio, a dimostrazione di umperelleche pare
ancora lontana da una definitiva composizione.

6 Cfr. P. QINTO, Consiglio di Stato e Cassazione, d’accordo, rilama il ricorso straordinarig in www.giustizia-
amministrativa.it 2011.

“" Di recente, con sentenza 30 giugno 2011, n. 46%wiw.giustizia-amministrativa,itl Consiglio di Giustizia ha
preso atto (con malcelata soddisfazione) dell’aut@rconsolidamento del proprio indirizzo, risaleat@ sentenza 19
ottobre 2005, n. 695, Wwww.giustizia-amministrativa.it

8 Cosi si esprime, in proposito, I'Alto Consessoeféttivita del parallelismo e dell'alternativitdlei due rimedi
impone che — nelle materie e limitatamente alle alwse per cui € proponibile ricorso straordinaritale rimedio
appresti un grado di tutela non inferiore a queltmseguibile agendo giudizialmente. Ed in tale raffezione &
compresa la possibilita di esperire il ricorso pattemperanza al fine di ottenere I'esecuzione dekreto
presidenziale».

9 Come vistosupra le Sezioni Unite hanno avuto occasione di ctearilteriormente il proprio orientamento sulla
guestione in parola nelle sentenze successivaall@65/11cit.
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