LEZIONE 19.03.2020

INTERESSE LEGITTIMO

Interesse legittimo è la situazione soggettiva sostanziale del destinatario di una potestà amministrativa.

Il contenuto sostanziale dell’interesse legittimo lo ricaviamo dalla legge n. 241 del 1990 e consiste in una serie di facoltà idonee ad influire sull’esercizio del potere.

La sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 3/2011,  afferma che “l'interesse legittimo va, quindi, inteso come la posizione di vantaggio riservata ad un soggetto in relazione ad un bene della vita interessato dall'esercizio del potere pubblicistico, che si compendia nell'attribuzione a tale soggetto di poteri idonei ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere possibile la realizzazione o la difesa dell'interesse al bene.”

Sotteso all’interesse legittimo vi è un BENE DELLA VITA. 

Un interesse materiale concreto.

L’interesse legittimo non assicura la realizzazione dell’interesse al bene della vita perché questo è oggetto di una potestà amministrativa.

Il diritto soggettivo invece assicura delle facoltà di godimento.

Corte di Cassazione a Sezioni Unite 22 luglio 1999, n. 500 :

 “Anche nei riguardi della situazione di interesse legittimo l'interesse effettivo che l'ordinamento intende proteggere è pur sempre l'interesse ad un bene della vita: ciò che caratterizza l'interesse legittimo e lo distingue dal diritto soggettivo è soltanto il modo o la misura con cui l'interesse sostanziale ottiene protezione.

L'interesse legittimo va quindi inteso (ed ormai in tal senso viene comunemente inteso) come la posizione di vantaggio riservata ad un soggetto in relazione ad un bene della vita oggetto di un provvedimento amministrativo e consistente nell'attribuzione a tale soggetto di poteri idonei ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere possibile la realizzazione dell'interesse al bene.

In altri termini, l'interesse legittimo emerge nel momento in cui l'interesse del privato ad ottenere o a conservare un bene della vita viene a confronto con il potere amministrativo, e cioè con il potere della P.A. di soddisfare l'interesse (con provvedimenti ampliativi della sfera giuridica dell'istante), o di sacrificarlo (con provvedimenti ablatori).”

Da tenere presente che la potestà amministrativa è caratterizzata da discrezionalità e l’esercizio del potere discrezionale è riservato alla Pubblica amministrazione.

La tutela dell’interesse legittimo è stata attribuita al GIUDICE AMMINISTRATIVO.

Il giudice amministrativo è un giudice speciale .

L’origine del Giudice amministrativo è da ricondursi al principio di SEPARAZIONE E TRIPARTIZIONE DEI POTERI.

Potere legislativo

Potere esecutivo 

Potere giudiziario

La tutela di quelli che oggi chiamiamo interesse legittimi viene riservata solo ad un sistema di ricorsi amministrativi.

La legge 20 marzo 1865 n. 2248. L’allegato E conteneva la “legge sull’abolizione del contenzioso amministrativo”.

I primi articoli di tale legge, per l’importanza che hanno avuto e che tutt’ora hanno nel sistema processuale amministrativo italiano è giusto riportarli integralmente:

“Art. 1. Tribunali speciali attualmente investiti della giurisdizione del contenzioso amministrativo, tanto in materia civile, quanto in materia penale, sono aboliti e le controversie ad essi attribuite dalle diverse leggi in vigore saranno d'ora in poi devolute alla giurisdizione ordinaria, od all'autorità amministrativa, secondo le norme dichiarate dalla presente legge.”

Art. 2. 1. Sono devolute alla giurisdizione ordinaria tutte le cause per contravvenzioni e tutte le materie nelle quali si faccia questione d'un diritto civile o politico, comunque vi possa essere interessata la pubblica amministrazione, e ancorché siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell'autorità amministrativa.

Art. 3. 1. Gli affari non compresi nell'articolo precedente saranno attribuiti alle autorità amministrative, le quali, ammesse le deduzioni e le osservazioni in iscritto delle parti interessate, provvederanno con decreti motivati, previo parere dei consigli amministrativi che pei diversi casi siano dalla legge stabiliti.

2. Contro tali decreti, che saranno scritti in calce del parere egualmente motivato, è ammesso il ricorso in via gerarchica in conformità delle leggi amministrative.

Art. 4. 1. Quando la contestazione cade sopra un diritto che si pretende leso da un atto dell'autorità amministrativa, i tribunali si limiteranno a conoscere degli effetti dell'atto stesso in relazione all'oggetto dedotto in giudizio.

2. L'atto amministrativo non potrà essere revocato o modificato se non sovra ricorso alle competenti autorità amministrative, le quali si conformeranno al giudicato dei Tribunali in quanto riguarda il caso deciso.

Art. 5. 1. In questo, come in ogni altro caso, le autorità giudiziarie applicheranno gli atti amministrativi ed i regolamenti generali e locali in quanto siano conformi alle leggi.”

La legge 31 marzo 1889, n. 5992 “modificazioni della legge sul Consiglio di Stato” istituì una IV sezione del Consiglio di Stato – sezione per la “giustizia amministrativa”.

Alla IV sezione del Consiglio di Stato venne riconosciuto il potere di annullare l’atto amministrativo impugnato se riconosciuto illegittimo. 

Legge 31 marzo 1889, n. 5992

Art. 3. Spetta alla sezione quarta del Consiglio di Stato di decidere sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge contro atti e provvedimenti di un'autorità amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per oggetto un interesse d'individui o di enti morali giuridici, quando i ricorsi medesimi non sieno di competenza dell'autorità giudiziaria, né si tratti di materia spettante alla giurisdizione od alle attribuzioni contenziose di corpi o collegi speciali. Il ricorso non è ammesso se trattasi di atti o provvedimenti emanati dal Governo nell'esercizio del potere politico. Il ricorso che non implichi incompetenza od eccesso di potere non è ammesso contro le decisioni le quali concernano controversie doganali oppure questioni sulla leva militare. 

Questo potere di annullamento riconosciuto alla IV sezione del Consiglio di Stato era da ritenersi compatibile con il principio di separazione dei poteri perché il Consiglio di Stato era pur sempre un organo amministrativo, parte, sia pure autonoma, della Pubblica Amministrazione.

La legge 17 agosto 1907 n. 62, istituì una V sezione del Consiglio di Stato e qualificò espressamente come aventi natura giurisdizionale le decisioni della IV e della V sezione, attribuendo a tali decisioni l’efficacia del giudicato e la possibilità dell’impugnativa presso la Corte di Cassazione nei limiti in cui sono ricorribili in Cassazione le decisioni dei Giudici speciali.
COSTITUZIONE 

Per quanto concerne l’organizzazione del giudice amministrativo vengono in rilievo alcune disposizioni costituzionali.

Precisamente, gli articoli 100, 101, 125 e 108 della Costituzione.
Art. 102 

 [I] La funzione giurisdizionale è esercitata da magistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme sull'ordinamento giudiziario.

[II] Non possono essere istituiti giudici straordinari o giudici speciali. Possono soltanto istituirsi presso gli organi giudiziari ordinari sezioni specializzate per determinate materie, anche con la partecipazione di cittadini idonei estranei alla magistratura.

[III] La legge regola i casi e le forme della partecipazione diretta del popolo all'amministrazione della giustizia.

Art. 100 

 [I] Il Consiglio di Stato è organo di consulenza giuridico-amministrativa e di tutela della giustizia nell'amministrazione.

[II] La Corte dei conti esercita il controllo preventivo di legittimità sugli atti del Governo, e anche quello successivo sulla gestione del bilancio dello Stato. Partecipa, nei casi e nelle forme stabilite dalla legge, al controllo sulla gestione finanziaria degli enti a cui lo Stato contribuisce in via ordinaria. Riferisce direttamente alle Camere sul risultato del riscontro eseguito.

[III] La legge assicura l'indipendenza dei due Istituti e dei loro componenti di fronte al Governo.

Art. 101

[I] La giustizia è amministrata in nome del popolo.

[II] I giudici sono soggetti soltanto alla legge.
Art. 125 

 [I] Nella Regione sono istituiti organi di giustizia amministrativa di primo grado, secondo l'ordinamento stabilito da legge della Repubblica. Possono istituirsi sezioni con sede diversa dal capoluogo della Regione.
Art. 108 

 [I] Le norme sull'ordinamento giudiziario e su ogni magistratura sono stabilite con legge.

[II] La legge assicura l'indipendenza dei giudici delle giurisdizioni speciali, del pubblico ministero presso di esse, e degli estranei che partecipano alla amministrazione della giustizia.
Art. 117 della Costituzione, comma 1, lett. l) “l) giurisdizione e norme processuali; ordinamento civile e penale; giustizia amministrativa;”.

CODICE DEL PROCESSO AMMINISTRATIVO D.LGS. N. 104 DEL 2010

Articolo 4 
Giurisdizione dei giudici amministrativi
Art. 4

1. La giurisdizione amministrativa e' esercitata dai tribunali amministrativi regionali e dal Consiglio di Stato secondo le norme del presente codice.

Articolo 5 
Tribunali amministrativi regionali 
Art. 5

1. Sono organi di giurisdizione amministrativa di primo grado i tribunali amministrativi regionali e il Tribunale regionale di giustizia amministrativa per la regione autonoma del Trentino - Alto Adige.

2. Il tribunale amministrativo regionale decide con l'intervento di tre magistrati, compreso il presidente. In mancanza del presidente, il collegio è presieduto dal magistrato con maggiore anzianita' nel ruolo.

3. Il Tribunale regionale di giustizia amministrativa per la regione autonoma del Trentino - Alto Adige resta disciplinato dallo statuto speciale e dalle relative norme di attuazione.

Articolo 6 
Consiglio di Stato 
Art. 6

1. Il Consiglio di Stato è organo di ultimo grado della giurisdizione amministrativa.

2. Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale decide con l'intervento di cinque magistrati, di cui un presidente di sezione e quattro consiglieri. In caso di impedimento del presidente, il collegio è presieduto dal consigliere più anziano nella qualifica.

3. Salvo quanto previsto dalle norme di attuazione richiamate al comma 6, l'adunanza plenaria è composta dal presidente del Consiglio di Stato che la presiede e da dodici magistrati del Consiglio di Stato, assegnati alle sezioni giurisdizionali.

4. In caso di impedimento, il presidente del Consiglio di Stato e' sostituito dal presidente di sezione giurisdizionale più anziano nel ruolo; gli altri componenti dell'adunanza plenaria, in caso di assenza o di impedimento, sono sostituiti dal magistrato più anziano nella stessa qualifica della rispettiva sezione.

5. Per gli appelli avverso le pronunce della sezione autonoma di Bolzano del Tribunale regionale di giustizia amministrativa si applicano anche le disposizioni dello statuto speciale e delle relative norme di attuazione.

6. Gli appelli avverso le pronunce del Tribunale amministrativo regionale della Sicilia sono proposti al Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana, nel rispetto delle disposizioni dello statuto speciale e delle relative norme di attuazione.

Legge 27 aprile 1982, n. 186 (in Suppl. ordinario alla Gazz. Uff., 29 aprile, n. 117). - Ordinamento della giurisdizione amministrativa e del personale di segreteria ed ausiliario del Consiglio di Stato e dei tribunali amministrativi regionali
CAPO I 
CONSIGLIO DI PRESIDENZA 


Articolo 7 
Composizione del consiglio di presidenza
1. In attesa del generale riordino dell'ordinamento della giustizia amministrativa sulla base della unicità di accesso e di carriera, con esclusione di automatismi collegati all'anzianità di servizio, il consiglio di presidenza è costituito con decreto del Presidente della Repubblica su proposta del Presidente del Consiglio dei ministri. Esso ha sede in Roma, presso il Consiglio di Stato, ed è composto:

a) dal presidente del Consiglio di Stato, che lo presiede;

b) da quattro magistrati in servizio presso il Consiglio di Stato;

c) da sei magistrati in servizio presso i tribunali amministrativi regionali;

d) da quattro cittadini eletti, due dalla Camera dei deputati e due dal Senato della Repubblica a maggioranza assoluta dei rispettivi componenti, tra i professori ordinari di università in materie giuridiche o gli avvocati con venti anni di esercizio professionale;

e) da due magistrati in servizio presso il Consiglio di Stato con funzioni di supplenti dei componenti di cui alla lettera b);

f) da due magistrati in servizio presso i tribunali amministrativi regionali, con funzioni di supplenti dei componenti di cui alla lettera c).

2. All'elezione dei componenti di cui alle lettere b) ed e) del comma 1, nonché di quelli di cui alle lettere c) e f) del medesimo comma, partecipano, rispettivamente, i magistrati in servizio presso il Consiglio di Stato e presso i tribunali amministrativi regionali, senza distinzione di categoria, con voto personale, segreto e diretto.

3. I componenti elettivi durano in carica quattro anni e non sono immediatamente rieleggibili.

4. I membri eletti che nel corso del quadriennio perdono i requisiti di eleggibilità o si dimettono, o cessano per qualsiasi causa dal servizio oppure passano dal Consiglio di Stato ai tribunali amministrativi regionali o viceversa, sono sostituiti, per il restante periodo, dai magistrati appartenenti al corrispondente gruppo elettorale che seguono gli eletti per il numero dei suffragi ottenuti(1). 

5. I componenti di cui al comma 1, lettera d), non possono esercitare alcuna attività suscettibile di interferire con le funzioni del Consiglio di Stato e dei tribunali amministrativi regionali. Ad essi si applica il disposto dell'articolo 12 della legge 13 aprile 1988, n. 117.

6. I membri supplenti partecipano alle sedute del consiglio di presidenza in caso di assenza o impedimento dei componenti effettivi.

7. Il vice presidente, eletto dal consiglio tra i componenti di cui al comma 1, lettera d), sostituisce il presidente ove questi sia assente o impedito.

8. In caso di parità prevale il voto del presidente(2).

[1] Comma abrogato dall'articolo 1 del D.Lgs. 7 febbraio 2006, n. 62, che ha recepito le disposizioni di cui all'articolo 2, comma 17 della legge 25 luglio 2005, n. 150. Successivamente la Corte Costituzionale, con sentenza 30 gennaio 2018, n. 10 (in Gazz. Uff., 7 febbraio 2018, n 6), ha dichiarato l'illegittimità costituzionale del predetto articolo 1, comma 2, del D.Lgs. 62/2006, nella parte in cui abroga il presente comma.

[2] Articolo sostituito dall'articolo 18 della legge 21 luglio 2000, n. 205.
Articolo 13 
Attribuzioni del consiglio di presidenza. 
Il consiglio di presidenza: 

1) verifica i titoli di ammissione dei componenti eletti dai magistrati e decide sui reclami attinenti alle elezioni; 

2) disciplina con regolamento interno il funzionamento del consiglio; 

3) formula proposte per l'adeguamento e l'ammodernamento delle strutture e dei servizi, sentiti i presidenti dei tribunali amministrativi regionali; 

4) predispone elementi per la redazione della relazione del Presidente del Consiglio dei ministri di cui al successivo articolo 31; 

5) stabilisce i criteri di massima per la ripartizione degli affari consultivi e dei ricorsi rispettivamente tra le sezioni consultive e tra quelle giurisdizionali del Consiglio di Stato; 

6) stabilisce i criteri di massima per la ripartizione dei ricorsi nell'ambito dei tribunali divisi in sezioni; 

6-bis) determina i criteri e le modalità per la fissazione dei carichi di lavoro dei magistrati (1). 

Esso inoltre delibera: 

1) sulle assunzioni, assegnazioni di sedi e di funzioni, trasferimenti, promozioni, conferimento di uffici direttivi e su ogni altro provvedimento riguardante lo stato giuridico dei magistrati; 

2) sui provvedimenti disciplinari riguardanti i magistrati; 

3) sul conferimento ai magistrati stessi di incarichi estranei alle loro funzioni, in modo da assicurare un'equa ripartizione sia degli incarichi, sia dei relativi compensi; 

4) sulle piante organiche del personale di magistratura dei tribunali amministrativi regionali e sulla eventuale divisione in sezioni dei tribunali stessi; 

5) sulla dispensa, in casi eccezionali e per motivate ragioni, dalla osservanza dell'obbligo di cui al successivo articolo 26, sempre che la assegnazione di sede non sia avvenuta a domanda; 

6) sulle piante organiche del personale di segreteria ed ausiliario del Consiglio di Stato e dei tribunali amministrativi regionali, sentito il consiglio di amministrazione; 

7) sui criteri per la formazione delle commissioni speciali; 

8) sul collocamento fuori ruolo; 

9) su ogni altra materia ad esso attribuita dalla legge. 

I provvedimenti riguardanti lo stato giuridico dei magistrati sono adottati con decreto del Presidente della Repubblica, su proposta del Presidente del Consiglio dei ministri. I provvedimenti di cui ai numeri 3), 5) e 7) sono adottati con decreto del presidente del Consiglio di Stato; quelli di cui ai numeri 6) e 8) con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri; quelli di cui al n. 4), nonché quelli di cui all'articolo 20, con decreto del Presidente della Repubblica, su proposta del Presidente del Consiglio dei ministri. 

Ai magistrati di cui alla presente legge si applica l'articolo 5 del testo unico 26 giugno 1924, n. 1054. Il parere del Consiglio di Stato in adunanza generale è richiesto dal consiglio di presidenza. 

Il consiglio di presidenza può disporre ispezioni sui servizi di segreteria del Consiglio di Stato e dei tribunali amministrativi regionali, affidandone l'incarico ad uno dei suoi componenti. 

(1) Numero aggiunto dall'art. 19, l. 21 luglio 2000, n. 205. 

LEGGE 6 dicembre 1971, n. 1034 (in Gazz. Uff., 13 dicembre, n. 314). - Istituzione dei tribunali amministrativi regionali (T.A.R.)
Art. 14. 

Le nomine a referendario sono conferite a seguito di concorso per titoli ed esami, al quale possono partecipare, purché non abbiano superato il quarantacinquesimo anno di età: 

1) i magistrati dell'ordine giudiziario, che abbiano conseguito la nomina ad aggiunto giudiziario, ed i magistrati amministrativi e della giustizia militare di qualifica equiparata; 

2) gli avvocati dello Stato e i procuratori dello Stato con qualifica non inferiore a sostituti procuratori dello Stato; 

3) i dipendenti dello Stato muniti della laurea in giurisprudenza, con qualifica non inferiore a direttore di sezione e equiparata, con almeno cinque anni di effettivo servizio di ruolo nella carriera direttiva; 

4) gli assistenti universitari di ruolo alle cattedre di materie giuridiche, con almeno 5 anni di servizio; 

5) i dipendenti delle regioni, degli enti pubblici a carattere nazionale e degli enti locali, muniti della laurea in giurisprudenza, che siano stati assunti attraverso concorsi pubblici ed abbiano almeno cinque anni di servizio effettivo di ruolo nella carriera direttiva; 

6) gli avvocati iscritti all'albo da otto anni (1); 

7) i consiglieri regionali, provinciali e comunali, muniti della laurea in giurisprudenza, che abbiano esercitato tali funzioni per almeno cinque anni; 

8) gli ex componenti elettivi delle giunte provinciali amministrative, muniti di laurea in giurisprudenza, che abbiano esercitato le funzioni per almeno cinque anni. 

La commissione esaminatrice è nominata con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri ed è composta da due consiglieri di Stato e da tre docenti universitari. 

(1) Numero modificato dall'articolo 5 della legge 24 febbraio 1997, n. 27. 

italiano un provvedimento invalido ha la stessa efficacia di un provvedimento valido sino a che non ne sia dichiarata l’invalidità.

Articolo 29 codice processo amministrativo
Azione di annullamento 
1. L'azione di annullamento per violazione di legge, incompetenza ed eccesso di potere si propone nel termine di decadenza di sessanta giorni.

Articolo 21 octies 8 
Annullabilità del provvedimento (1)
Art. 21-octies

1. E' annullabile il provvedimento amministrativo adottato in violazione di legge o viziato da eccesso di potere o da incompetenza.

2. Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato.

(1) Articolo inserito dall'articolo 14, comma 1, della legge 11 febbraio 2005, n. 15.

Articolo 21 septies 7 
Nullità del provvedimento (1)
Art. 21-septies

1. È nullo il provvedimento amministrativo che manca degli elementi essenziali, che è viziato da difetto assoluto di attribuzione, che è stato adottato in violazione o elusione del giudicato, nonché negli altri casi espressamente previsti dalla legge.

[2. Le questioni inerenti alla nullità dei provvedimenti amministrativi in violazione o elusione del giudicato sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.] (2)

(1) Articolo inserito dall'articolo 14, comma 1, della legge 11 febbraio 2005, n. 15.

(2) Comma abrogato, a decorrere dal 16 settembre 2010, dall'articolo 4, comma 1, numero 14, dell'Allegato 4 al D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104.

l’incompetenza è un vizio che riguarda l’individuazione o comunque la formazione e la legittimazione dell’organo che ha messo il provvedimento.
La competenza indica la misura dell’esercizio dell’attribuzione ripartita tra i diversi organi di una pubblica amministrazione.

Si considera viziato da incompetenza l’atto emesso da un organo facente parte di un’amministrazione che ha l’attribuzione ad emettere qual tipo di provvedimento ma diverso rispetto a quello cui la disciplina normativa attribuisce la competenza.

Se invece ad emettere il provvedimento sarà l’organo di un’amministrazione priva di attribuzione il provvedimento sarà del tutto nullo per carenza di potere, difetto assoluto di attribuzione o incompetenza assoluta, che sono diversi modi per indicare lo stesso fenomeno, in cui l’amministrazione esercita una potestà che la legge non le attribuisce o che attribuisce ad un’altra pubblica amministrazione

Si usa far rientrare nel vizio di incompetenza tutto ciò che attiene al soggetto che emette il provvedimento, Ad esempio ogni vizio attinente la convocazione, la composizione o la presenza del numero legale in un organo collegiale si ritiene configuri un vizio di incompetenza.

Per violazione di legge si deve intendere la violazione di qualsiasi disposizione normativa. E’  un vizio residuale e indica ogni illegittimità che non è qualificabile come incompetenza o come eccesso di potere.
E’ stata la giurisprudenza del giudice amministrativo a elaborare una serie di cosiddette "figure sintomatiche". Si tratta di indizi o sintomi, la cui presenza rivela, in genere, un cattivo uso del potere discrezionale da parte dell'amministrazione.
Il vizio di eccesso di potere attiene al corretto esercizio del potere discrezionale ed è l’istituto attraverso il quale è possibile esercitare un sindacato, sia pur estrinseco, sull’esercizio di tale potere. 

