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Diritti fondamentali  
e giurisdizione speciale

Nicola Pignatelli

Sommario: I. Sull’idoneità della giurisdizione speciale ammi-
nistrativa a tutelare i diritti costituzionali. II. Sulla tutela dei 
diritti costituzionali prestazionali. III. Sul rapporto tra tutela 
cautelare e controllo di costituzionalità in via incidentale

I. Sull’idoneità della giurisdizione speciale 
amministrativa a tutelare i diritti costituzionali

A. Al fine di affrontare la problematica della tutela dei diritti in-
violabili da parte della giurisdizione comune è necessario indaga-
re non soltanto l’idoneità della giurisdizione ordinaria a tutelare 
i suddetti diritti ma anche l’idoneità della giurisdizione speciale. 
Più specificatamente, a mio avviso, è necessario verificare il gra-
do di protezione dei diritti non solo nei rapporti tra privati ma 
anche nei rapporti tra Pubblica amministrazione e privati, ossia 
nei rapporti tra potere pubblico e diritti costituzionali, posto che 
il vero problema oggi non è tanto “fondare” i diritti ma “proteg-
gerli” (Bobbio).

In questa logica diventa quindi decisivo indagare l’idoneità 
strutturale della giurisdizione speciale sul potere pubblico a tute-
lare i diritti costituzionali, ossia la giurisdizione amministrativa, 
non potendosi ignorare che l’effettività della tutela giurisdiziona-
le costituisce un principio fondamentale dell’ordinamento giuri-
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dico, anche al di là della mera dimensione individuale ex articolo 
24 Cost. (Corte cost. n. 190/1985).

In passato era stata teorizzata l’inidoneità del giudice ammi-
nistrativo a tutelare i diritti costituzionali, soprattutto sul presup-
posto che esso era sprovvisto del potere di condanna risarcitoria. 
Tale diffidenza processuale e culturale è stata progressivamente 
superata non solo per il riconoscimento nel processo ammini-
strativo dell’azione risarcitoria ma anche più in generale per la 
fine del mito della riserva della giurisdizione ordinaria sui di-
ritti inviolabili. Più in generale l’esaurimento delle ragioni della 
diffidenza e del pregiudizio relativo all’inidoneità del sistema di 
giustizia amministrativa a tutelare i diritti costituzionali è andato 
ben al di là della problematica risarcitoria, essendo emersa una 
progressiva e generale spinta sistemica verso l’equiparazione 
funzionale delle giurisdizioni, proprio sotto il profilo della effet-
tività, anche alla luce della giurisprudenza della Corte Europea 
dei Diritti dell’Uomo (Corte EDU) sviluppatasi intorno al bino-
mio processo amministrativo statale (art. 6 CEDU).

La stessa Corte costituzionale (sent. n. 140/2007), nella ri-
composizione del quadro del riparto giurisdizione, ha affermato 
che il giudizio amministrativo assicura “la tutela di ogni dirit-
to” non soltanto per effetto dell’esigenza connessa al principio 
di concentrazione giurisdizionale, desumibile dagli articoli 24 e 
111 costituzionale, ma anche perché “quel giudice è idoneo ad 
offrire piena tutela ai diritti soggettivi, anche costituzionalmente 
garantiti, coinvolti nell’esercizio della funzione amministrativa”; 
la pluralità dei giudici ordinari e speciali non può mai risolversi, 
infatti, in “una minore effettività o addirittura in una vanificazio-
ne della tutela giurisidizionale”.

Certamente il passaggio decisivo verso il consolidarsi dell’ef-
fettività della tutela giurisdizionale in seno al processo ammini-
strativo ed ancor prima verso l’affidabilità culturale della giuri-
sdizione amministrativa a maneggiare diritti costituzionali è stato 
rappresentato dalla recente codificazione (Dlgs. n. 104/2010 All. 
A), oltre che dall’esplicita affermazione in essa, che tale processo 
“attua i principi della parità delle parti, del contraddittorio e del 
giusto processo previsto dall’articolo 111, primo comma, della 
Costituzione (art. 2, 1° comma, c.p.a.), per quanto tale principio, 
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anche nei rapporti tra Amministrazione e cittadino, potesse de-
sumersi in via interpretativa dallo stesso quadro costituzionale, 
posto che il coacervo di norme costituzionali (artt. 24, 97, 103 e 
113 Cost.) tende allo scopo fondamentale di assicurare alle parti 
la parità delle armi.

Abbiamo assistito negli ultimi anni ad un complesso dibattito 
che ha portato alla razionale positivizzazione dei principi e delle 
regole sviluppatisi soprattutto in tema di parità delle armi pro-
cessuali, di ragionevole durata (art. 111 Cost.), di garanzia del-
la precostituzione del giudice naturale (art. 25 Cost.) e dell’im-
parzialità del giudice, anche sotto il profilo delle fissazione delle 
regole dell’astensione e della ricusazione, anche a seguito degli 
impulsi della giurisprudenza della Corte EDU.

In ogni caso tale processo di sistematizzazione ha palesato 
una sorta di attuazione costituzionale del processo amministra-
tivo sotto il suo profilo oggettivo, relativo alle regole interne ad 
esso (anche se in alcuni casi riguardanti il giudice nel processo).

B. Tuttavia esiste una diversa problematica irrisolta, che ri-
schia di mantenere in vita l’originaria diffidenza verso l’idoneità 
della giustizia amministrativa a tutelare i diritti inviolabili. Ap-
pare singolare, infatti, come non si sia sviluppata una riflessione 
istituzionale sui profili costituzionali soggettivi, ovvero sullo sta-
tus del giudice amministrativo, al di fuori del processo (rectius, 
prima del processo). In altre parole può dirsi come si sia assistito 
ad un tentativo di attuazione costituzionale del giudizio ammi-
nistrativo in carenza di una ristrutturazione del giudice ammini-
strativo.

Il mancato coordinamento della riforma del codice del pro-
cesso amministrativo con una complessiva riforma dell’ordina-
mento giudiziario amministrativo rischia, infatti, di depotenziare 
in nuce l’attuazione costituzionale del giudizio ed ancor prima di 
lasciare su di essa un dubbio di apparenza di effettività. In que-
sta logica non crediamo che la specialità storica del nostro siste-
ma di tutela dei cittadini dinanzi ai pubblici poteri (artt. 103 e 
113 Cost.) abbia bisogno di una riforma costituzionale nel senso 
dell’unità della giurisdizione (Orsi Battaglini). La soluzione che 
appare un ragionevole bilanciamento tra conservazione della 
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qualità tecnica della giurisdizione e piena effettività giurisdizio-
nale sembra essere quella di un’unificazione delle garanzie ade-
renti allo status del giudice amministrativo (Panunzio, Romboli, 
D’Aloia).

Le criticità che rischiano di compromettere tale status sono 
assai note: si va dalla nomina governativa dei Consiglieri di Stato 
e soprattutto dalla semplicità di passaggio di uno stesso giudice 
da una sezione consultiva ad una giurisdizionale sino agli incari-
chi extragiudiziari istituzionali nonché agli incarichi extragiudi-
ziari non istituzionali. Tali criticità si palesano in modo ancor più 
vistoso se si pone mente al fatto che nel processo amministra-
tivo, nel quale il soggetto rispetto al quale deve essere garantita 
l’autonomia, può essere parte del processo stesso, la problemati-
ca dell’imparzialità, quale equidistanza del giudice rispetto alle 
parti, tende a coincidere con la problematica della indipenden-
za esterna. Non può negarsi, infatti, come un giudice possa dirsi 
culturalmente libero di decidere, ancor prima che indipendente, 
rispetto ad un altro potere, o imparziale, rispetto alle parti (tra le 
quali vi è un altro potere), quando non possa sperare di ricevere 
un vantaggio (indiretto) dalla sua decisione o quando non possa 
avere timore di subire un pregiudizio (indiretto); non è del tutto 
libero, e quindi non autonomo ed indipendente, un giudice che 
speri, ad esempio, di essere nominato capo di Gabinetto di un 
Ministero. A questo si aggiunga che lo stesso giudice potrebbe 
trovarsi a consigliare un regolamento per il Governo che da lì a 
poco, a seguito dell’avvicendamento possibile e non normativa-
mente precluso tra le sezioni del Consiglio di Stato, potrebbe do-
ver giudicare, in palese violazione dell’effettività del diritto ad un 
giudice ex articolo 6 CEDU. 

A tal proposito appaiono assai lucide le parole di Panunzio, 
secondo il quale la garanzia dell’imparzialità esige che il giudi-
ce non sia prevenuto e che ogni suo convincimento sull’oggetto 
della causa si formi all’interno del processo e nel contraddittorio 
tra le parti. L’indifferenza istituzionale è la sintesi costituziona-
le sottesa al bisogno espresso dall’ordinamento, di autonomia ed 
indipendenza dei giudici amministrativi. In questa prospettiva 
sembra auspicabile una riflessione sulla tenuta dell’articolo 108, 
2° comma, Cost., che si limita a rinviare alla legge ordinaria la de-
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finizione delle garanzie di giudici speciali, e quindi più in genera-
le una riflessione sull’opportunità di una riforma costituzionale, 
nel senso dell’unificazione del sistema delle garanzie soggettive, 
ferma la virtuosità del principio di specialità giurisdizionale. In 
questa prospettiva l’attribuzione alla legge, e quindi al legislato-
re, della costruzione di uno status di autonomia si è dimostra-
to storica e sistemicamente insufficiente, proprio a causa di una 
contiguità istituzionale tra il potere politico e una parte della ma-
gistratura amministrativa, che ha ostacolato la risoluzione di tale 
criticità.

Per queste ragioni la codificazione del processo amministra-
tivo, ovvero la riforma del giudizio, avrebbe dovuto essere prece-
duta o almeno accompagnata da una riforma costituzionale del 
sistema di garanzie di indipendenza ed imparzialità del giudice 
e con essa, una volta definito tale status costituzionale, rectius, il 
livello minimo indisponibile di attuazione dell’articolo 47 della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e dell’articolo 
6 CEDU, da una riforma complessiva dell’ordinamento giudizia-
rio amministrativo.

In sintesi il sistema di giustizia amministrativa (oggi codifi-
cato) continua ad avere bisogno di una preliminare codificazione 
dell’ordinamento giudiziario, posto che esiste una connessione in-
scindibile tra modello processuale e modello soggettivo del giu-
dice e visto che l’effettività della tutela giurisdizionale dei diritti 
inviolabili. Non può essere soltanto il giudizio a fare il giudice. Una 
distonia tra giudizio e giudice, rectius, tra lo spirito del giudizio e lo 
spirito del giudice, può vanificare le regole del giudizio.

C. Il suddetto quadro non ha ricevuto un contributo utile dal-
la giurisprudenza della Corte di giustizia europea.

La Corte di giustizia, infatti, ha riconosciuto, la natura di “giu-
dice”, pur ai limitati fini del rinvio pregiudiziale, anche al Con-
siglio di Stato italiano in sede di ricorso straordinario, che nella 
previgente disciplina era da ritenersi un procedimento di natu-
ra non giurisdizionale (Corte gius. 16.10.1997 caso Garofalo), al 
Consiglio di Stato olandese in un procedimento deciso dalla Mo-
narchia (Corte gius., 27.11.1973, caso Nederlandse Spoorwegen) o 
ad una commissione governativa di vigilanza in materia di appalti 
pubblici (Corte gius., 17.9.1997, caso Dorsch Consult). 
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D. Un maggior contributo, quale sollecitazione all’introdu-
zione di riforme dello status, sembra desumibile dalla giurispru-
denza della Corte EDU. 

Si veda Corte EDU, Procola 1995 e Mcgonnel 2000, secondo 
cui sussiste una lesione dell’effettività del diritto ad un giudice 
quando il collegio giudicante (del Consiglio di Stato), o parte di 
esso, abbia conosciuto il thema decidendum in sede consultiva; 
tali pronunce sono state interpretate come una pretesa verso gli 
Stati della necessaria separazione tra funzioni giurisdizionali e 
funzioni consultive. In realtà la successiva giurisprudenza CEDU 
ha ristretto la nozione di “identità di causa” (Kleym 2003) e quin-
di la portata della precedente giurisprudenza, non ritenendo sus-
sistente tale identità in una vicenda nella quale in sede consultiva 
era stato reso un parere relativo ad un aspetto specifico relativo 
alla localizzazione di una rete ferroviaria e in sede giurisdiziona-
le l’oggetto del processo consisteva nella impugnazione di tutti i 
provvedimenti relativi alla stessa localizzazione.

In ogni caso deve certamente ritenersi lesivo dell’articolo 6 
CEDU che un giudice del collegio sia nominato, in pendenza di 
giudizio, come segretario generale di un Ministero (Corte EDU 
2006 Sacilor Lormines c. Francia).

II. Sulla tutela dei diritti  
costituzionali prestazionali

A. I diritti costituzionali prestazionali (ad esempio, il diritto alla 
salute, alla casa, o all’istruzione) necessitano del potere pubblico 
per essere garantiti e soddisfatti.

Un diritto costituzionale non soltanto necessita dell’asten-
sione dall’esercizio del potere ma anche dell’esercizio del potere 
quale condizione di soddisfacimento di una pretesa ampliativa 
di una sfera di interesse, spesso intimamente connessa all’effet-
tività del modello di Stato sociale, che scarica sul provvedimen-
to amministrativo una funzione distributiva e redistributiva. In 
sintesi, “non ha senso proclamare diritti se non vi è un potere 
che li protegga e consenta di farli valere” (Luciani). Peraltro la 
stessa giurisprudenza costituzionale ha affermato in modo assai 
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chiaro la debolezza dell’assolutizzazione dei diritti costituzionali: 
“tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano 
in rapporto di integrazione reciproca e non è possibile pertanto 
individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli al-
tri. La tutela deve essere sempre ‘sistemica e non frazionata in 
una serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra 
loro’” (Corte cost. n. 85/2013).

In uno Stato costituzionale sociale, complesso e pluriclasse, i 
diritti costituzionali degli individui non sono, infatti, assoluti, ma 
nascono intimamente connessi al potere pubblico, strettamente 
legati all’esercizio del potere quale funzione socio-istituzionale 
attuativa, conformante e limitativa del contenuto essenziale de-
gli stessi. Il potere pubblico, se attribuito dal legislatore, costitu-
isce la condizione di ancoraggio dei diritti alla forma di Stato, la 
garanzia di sostenibilità ordinamentale dei diritti costituzionali 
astrattamente enunciati nella I Parte della Costituzione.

Non esistono diritti inviolabili “senza potere”, posto che i di-
ritti costituzionali non sono nati per essere impenetrabili e inde-
gradabili ma per essere penetrati e permeati dai valori costitu-
zionali della solidarietà, della libertà e dell’uguaglianza, veicolati 
all’interno di essi dal potere.

B. Pertanto deve ritenersi decisivo verificare l’adeguatezza 
delle tecniche di tutela giurisdizionale innanzi al potere pubblico.

In primo luogo assume un’importanza decisiva il progressi-
vo superamento della tipicità dell’azioni processuali, confinate 
in uno stretto catalogo; in secondo, il superamento della mera 
tutela demolitoria, ossia dell’azione di annullamento tesa all’e-
liminazione del provvedimento amministrativo espressione del 
potere sindacato. Deve ritenersi, infatti, certamente insufficiente 
la demolizione del provvedimento negativo, posto che a seguito 
dell’annullamento del provvedimento il cittadino rimane comun-
que privo della prestazione anelata. 

In questa logica l’effettività della tutela dei diritti prestazio-
nali passa attraverso una pluralità di ulteriori azioni, tra cui l’a-
zione di accertamento, sulla sussistenza degli elementi costitutivi 
del diritto, l’azione di condanna nei confronti della Amministra-
zione, non soltanto di natura risarcitoria ma anche di condanna 
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pubblicistica all’adozione di un provvedimento (come l’adozione 
di un provvedimento idoneo a garantire l’accesso ad una casa, 
ad una struttura sanitaria, ecc.), l’azione sul silenzio, volta ad ac-
certare l’illegittimità del silenzio dell’Amministrazione, nonché 
la tutela cautelare atipica.

C. Peraltro l’effettività della tutela giurisdizionale è garanti-
ta dall’intensità del sindacato, non semplicemente debole, ossia 
limitato ai profili di manifesta illogicità e irrazionalità, ma forte, 
ossia un controllo di natura intrinseca (anche alla luce della valo-
rizzazione delle risultanze tecnico-scientifiche).

L’intensificazione del sindacato giurisdizionale sembra esse-
re conforme alla nozione di full jurisdiction, costruita dalla giuri-
sprudenza CEDU, intesa non certamente come controllo di meri-
to ma come controllo di legittimità funzionale alla migliore tutela 
dei diritti costituzionali.

D. Certamente tale rafforzamento della tutela è apprezzabile 
soprattutto nell’ambito della giurisdizione amministrativa esclu-
siva (art. 103 Cost.), nel quale il giudice amministrativo conosce 
non solo interessi legittimi ma anche diritti soggettivi, in ambiti, 
predeterminati dal legislatore (art. 133 c.p.a.), sensibili per la tu-
tela dei diritti prestazionali, come ad esempio quello dei servizi 
pubblici, in cui sono in gioco il diritto alla salute o il diritto all’i-
struzione. 

Si veda la sentenza resa dal Consiglio di Stato (sez. III, 2.9.2014 
n. 4460), nell’ambito del drammatico caso Englaro, in cui era sta-
to impugnato il provvedimento della Regione di diniego di messa 
a disposizione di una struttura per il distacco del sondino na-
so-gastrico che alimentava e idratava artificialmente un soggetto 
in stato di coma vegetativo permanente. Con tale pronuncia il 
Consiglio di Stato, ricostruendo il rapporto tra potere pubblico 
e diritto costituzionale alla salute, ha affermato come “non giova 
invocare, in senso contrario, la categoria dei cc.dd. diritti incom-
primibili”, una categoria “sviluppata trentacinque anni or sono, 
ad opera delle Sezioni Unite della Cassazione nella sentenza 
del 9.3.1979, n. 1463 […] La dottrina dei diritti  incomprimibili 
deve ormai ritenersi priva di un solido e convincente sostegno 
in un’ampia e attenta ricognizione del nostro ordinamento e alla 
luce, soprattutto, dei fondamentali principi affermati dalla Cor-
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te costituzionale”. In questa logica ciò che deve ritenersi decisi-
vo quindi è la consistenza delle situazioni giuridiche soggettive:  
“la ‘consistenza’ di tale situazione, che radica, a seconda dei casi, 
la giurisdizione del g.o. o del g.a., non può essere aprioristica-
mente affermata sulla base dell’astratto suo contenuto od oggetto 
—la salute o l’ambiente— ma deve essere apprezzata, in concreto 
e nella mutevole dinamica del rapporto con l’amministrazione, 
rispetto all’esercizio, seppur in forma mediata, del pubblico po-
tere. L’esercizio del pubblico potere non ‘degrada’ la situazione 
giuridica soggettiva del privato, con una sorta di capitis deminu-
tio, così come, per converso, la ‘forza’ della situazione giuridica 
soggettiva non annulla l’esercizio del potere”.

In questa prospettiva appare significativa anche la posizione 
assunta dall’Adunanza Plenaria n. 7 del 12.4.2016, che, in rela-
zione ad una vicenda processuale riguardante l’esercizio del po-
tere di attribuzione delle ore di sostegno ad un alunno disabile, in 
un ambito di giurisdizione amministrativa esclusiva ha afferma-
to: “Né, ovviamente, la pacifica natura di diritto soggettivo del-
la posizione soggettiva azionata, quand’anche qualificato come 
‘fondamentale’, esclude la sussistenza della giurisdizione ammi-
nistrativa. […] La cognizione e la tutela dei diritti fondamentali, 
infatti, intendendosi per tali quelli costituzionalmente garantiti, 
non appare affatto estranea all’ambito della potestà giurisdizio-
nale amministrativa, nella misura in cui il loro concreto esercizio 
implica l’espletamento di poteri pubblicistici, preordinati non solo 
alla garanzia della loro integrità, ma anche alla conformazione 
della loro latitudine, in ragione delle contestuali ed equilibrate 
esigenze di tutela di equivalenti interessi costituzionali”.

E. Non può negarsi però come il rafforzamento delle tecniche 
di sindacato giurisdizionale si scontri spesso con la problematica 
della copertura finanziaria dei diritti costituzionali; in alcuni casi 
i giudici, pur avendo gli strumenti adeguati ad assicurare il bene 
della vita oggetto della pretesa del cittadino, arrestano in modo 
improprio la tutela, condizionandola alla sostenibilità economica 
del diritto.

Tuttavia tale limitazione deve ritenersi del tutto intollerabile, 
posto che la stessa Corte costituzionale, di recente, dichiarando 
incostituzionale una legge regionale che aveva subordinato il con-
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tributo per le Provincie per l’erogazione del servizio di trasporto 
scolastico degli alunni disabili alla “disponibilità finanziaria”, ha 
affermato chiaramente come i diritti sociali non possono essere 
diritti condizionati (Corte cost. n. 275/2016). 

F. Deve precisarsi, invece, come il contributo della giurispru-
denza CEDU in materia di diritti sociali sia soltanto indiretto, po-
sto che la Convenzione ha ad oggetto principalmente diritti civili 
e politici. 

III. Sul rapporto tra tutela cautelare  
e controllo di costituzionalità in via incidentale

Una problematica specifica che riguarda la tutela giurisdizionale 
dei diritti costituzionali attiene certamente al complesso rappor-
to tra tutela cautelare e controllo di costituzionalità e specifica-
tamente a tale rapporto nel processo amministrativo in cui l’e-
sigenza di “bloccare” in via d’urgenza la esecutività del potere è 
preminente. 

La disciplina cautelare nel processo amministrativo è stata 
ritagliata intorno al processo impugnatorio incentrandosi princi-
palmente (e storicamente) nella sospensione del provvedimento. 
Tra l’altro la prassi dimostra come l’istanza sospensiva sia un ele-
mento quasi co-essenziale del ricorso giurisdizionale, vista l’uti-
lità marginale che acquista dinanzi alla esecutorietà degli stessi 
atti amministrativi e quindi dinanzi ai pericula che essi possono 
generare nella sfera del ricorrente. La stessa Corte costituzionale 
ha avuto modo di soffermarsi sulla naturale contiguità tra fase 
cautelare e fase di merito del processo impugnatorio, sottoline-
ando “l carattere essenziale del procedimento cautelare e la inti-
ma compenetrazione con il processo di merito nell’ambito della 
giustizia amministrativa, nella quale maggiormente si avverte la 
necessità di un istituto, quale appunto il procedimento cautelare, 
che consenta di anticipare, sia pure a titolo provvisorio, l’effet-
to tipico del provvedimento finale del giudice, permettendo che 
questo intervenga re adhuc integra e possa consentire in concreto 
la soddisfazione dell’interesse che risulti nel processo meritevole 
di tutela” (Corte cost. n. 8/1982). 
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Ai nostri fini interessa l’ipotesi in cui il ricorrente impugni un 
atto perché conforme ad una norma in contrasto con un princi-
pio o con una regola costituzionale, chiedendo inoltre la sospen-
siva dell’atto medesimo (contestualmente o con istanza separa-
ta). Sembra opportuno soffermarci sul fumus come presupposto 
necessario per la concessione di un provvedimento cautelare so-
spensivo di un atto emanato sulla base di una norma, della cui 
legittimità costituzionale si dubita. In senso più generale tale pre-
supposto consiste (non in un mero giudizio di “non manifesta 
infondatezza” del ricorso, come la dottrina ha ritenuto in passato 
ma) in un giudizio di probabilità sull’accoglimento del ricorso, 
ossia in un giudizio sulla fondatezza (ossia sulla ragionevole pre-
visione sull’esito del ricorso). Probabilmente, nella prassi, tale fu-
mus coincide con la fondatezza della questione di costituzionalità 
della norma di cui il provvedimento amministrativo costituisce 
applicazione. Tuttavia, tale corrispondenza non è necessaria. I 
due elementi, almeno teoricamente —al di là della possibile con-
fusione/coincidenza fattuale che il ricorso per motivi di costi-
tuzionalità può generare—, si pongono su piani diversi, l’uno di 
giustizia ordinaria e, l’altro, di giustizia costituzionale. 

I giudici amministrativi, nel momento di attivazione del giu-
dizio costituzionale in sede cautelare, si sono trovati innanzi ad 
un potenziale circolo vizioso, stretti nelle morse dei presupposti 
necessari della incidentalità ed in particolar modo della rilevan-
za. La strettoia della sede cautelare sembrerebbe prima facie ir-
risolvibile, visto che una questione di costituzionalità sollevata 
dopo la concessione della sospensiva sull’atto adottato sulla base 
delle stesse norme indubitate sarebbe inammissibile, vista la ir-
rilevanza determinata dall’esaurimento del potere decisorio nel 
momento della concessione cautelare, e al contempo il solleva-
mento della questione di costituzionalità precedente alla conces-
sione della sospensiva renderebbe la stessa tutela cautelare inu-
tiliter data, vista la incommensurabilità tra i tempi del processo 
costituzionale e le esigenze urgenti di tutela del ricorrente dai 
pericula che possono derivare dall’atto impugnato nelle more del 
giudizio. 

Dalla giurisprudenza costituzionale emerge, chiaramente, 
come sia necessaria ai fini del sollevamento della questione di co-
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stituzionalità che il giudizio cautelare sia in corso, visto che qua-
lora il giudice si sia pronunciato sulla domanda di sospensione, la 
definizione dell’incidente risulterà irrilevante ai fini del giudizio 
cautelare, potendo se mai incidere sul merito. La inammissibilità 
della questione è stata motivata dalla Corte in alcuni casi facen-
do riferimento alla irrilevanza ai fini della decisione cautelare, 
visto che tale misura è stata già concessa, e in altri al difetto di 
legittimazione del giudice, non essendo questo investito di pote-
stà decisoria, per quanto non sembra reperibile una reale ragione 
dietro l’adozione di una argomentazione e non dell’altra. In tale 
logica sembra evidente come la valutazione della rilevanza debba 
essere posta in essere facendo riferimento non al giudizio com-
plessivamente inteso ma a ciascuna fase o stadio di esso, vista 
l’autonomia dei singoli segmenti all’interno dei quali il giudice 
competente esercita una autonoma (appunto) potestas iudicandi. 
Quando, invece, si solleva questione di costituzionalità prima di 
emettere il provvedimento di urgenza si neutralizzano le esigen-
ze cautelari, disapplicando la stessa disciplina sulla sospensione 
dell’atto, che richiede una decisione immediata, utile (soltanto) 
in quanto tale. La effettività della tutela giurisdizionale ex articoli 
24 e 113 Cost. impone che la tutela cautelare, quale presidio stru-
mentale, debba essere concepita come componente naturalmen-
te aderente alla stessa tutela giurisdizionale, al fine di sventare 
qualsiasi irreparabile periculum in mora.

Questa alternativa cieca tra inammissibilità della questione di 
costituzionalità e inutilità del provvedimento cautelare, generata 
dalle naturali (-strutturali) strettoie del giudizio in via incidenta-
le, ha richiesto una sorta di affinamento dei moduli temporali di 
tutela e più in generale uno sforzo verso la diffusione del control-
lo di costituzionalità. 

La giurisprudenza amministrativa ha così trovato una solu-
zione di compatibilità con il sindacato costituzionale. La giuri-
sprudenza amministrativa ha adottato, infatti, il principio della 
modulabilità bifasica del provvedimento di sospensiva cautelare 
dell’atto amministrativo, congegnando a) una fase eventuale, ur-
gente e provvisoria, e b) una fase definitiva-successiva; in tale 
logica il giudice amministrativo può concedere, in prima battuta, 
un provvedimento cautelare di natura soltanto interinale (-prov-
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visorio), che non esaurisce il potere decisorio, potendo così la 
questione di costituzionalità essere sollevata sulla stessa norma di 
cui si fa (dis-)applicazione al fine di adottare tale provvedimento. 
Il processo amministrativo sarà così sospeso fino alla camera di 
consiglio successiva alla restituzione degli atti della Corte; spet-
terà poi al giudice amministrativo, alla luce della decisione della 
Corte, decidere in via definitiva sulla istanza sospensiva adottan-
do eventualmente un provvedimento sospensivo. 

Sembra evidente come sia riconosciuto al giudice ammini-
strativo un potere di delibazione della questione di costituziona-
lità non al solo fine di attivare il giudizio costituzionale ma anche 
al fine di concedere la sospensione cautelare dell’atto ammini-
strativo. Evidentemente la concessione di tale tutela cautelare 
presuppone la disapplicazione della norma che disciplina l’atto 
impugna; se così non fosse il giudice non potrebbe accordare la 
misura cautelare richiesta, dal momento che il provvedimento 
amministrativo, valutato alla stregua delle norme di legge che 
lo concernono, è legittimo. In altre parole mentre si sospende 
il processo all’interno del quale una certa norma dovrà trovare 
applicazione soltanto dopo la risoluzione di un dubbio pregiudi-
ziale sulla legittimità costituzionale, quella norma è già (dis-)ap-
plicata e quel dubbio è già risolto, nel senso della fondatezza, per 
quanto soltanto provvisoriamente, prospettando così una deroga 
ed una alterazione del modello accentrato di giustizia costituzionale.

In conclusione sembra evidente come il giudice amministra-
tivo in sede cautelare abbia piegato la questione di costituziona-
lità alla tutela delle situazioni giuridiche soggettive e ai bisogni 
giurisdizionali di tale fase, trasformando questo giudizio da mero 
incidente a sede di “decisione” sulla legittimità costituzionale 
delle norme. Non può negarsi però come questa trasformazione, 
in deroga alla natura originaria del modello accentrato, possa es-
sere tollerata soltanto nelle forme “necessarie”. Può così dirsi che 
l’alterazione del modello accentrato non è finalizzata soltanto ad 
una esigenza interna al processo amministrativo (la sospensione 
dell’atto) ma anche ad una esigenza esterna a quello, anche se in-
timamente connessa, ossia ad una esigenza del processo costitu-
zionale, quale la sua funzionalità. La mancanza di tale elemento di 
diffusione, infatti, rischierebbe di generare nell’ordinamento 
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giuridico effetti (collegati concretamente all’atto amministrati-
vo) che la eventuale e successiva dichiarazione di illegittimità 
costituzionale non potrebbe certamente neutralizzare; infatti la 
mera rimessione dell’incidente costituzionale, senza contestuale 
sospensione dell’atto impugnato, asseconderebbe la produzione 
degli effetti della legge sospettata di incostituzionalità, pregiu-
dicando in modo irreversibile la posizione del ricorrente nelle 
more del processo costituzionale.
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