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APPENDICE AL PROGRAMMA
                                                  DIRITTO SOGGETTIVO – INTERESSE LEGITTIMO

            CON RIFERIMENTO ALL’ATTIVITÀ AUTORITATIVA DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

APPLICAZIONE CONGIUNTA DEL CRITERIO (PRINCIPALE) DELL’INCOMPATIBILITA’ FRA ESERCIZIO DI UN POTERE AUTORITATIVO-DISCREZIONALE E RICONOSCIMENTO DI UN DIRITTO SOGGETTIVO COL CRITERIO (SUSSIDIARIO) DELL’INTENTO DI TUTELA DELLA NORMA.

     L’importanza della distinzione fra diritti soggettivi e interessi legittimi è stata recentemente ribadita dalla Sentenza della Corte Costituzionale n. 204 del 2004 (vedi nel sito). Oggi tale distinzione può essere compiuta di volta in volta e con riferimento al singolo caso concreto (ovviamente mai in termini di precisione matematica, in considerazione del fatto che il diritto non è certo una scienza esatta) sovrapponendo il criterio fondato sulla natura discrezionale o vincolata della tutela col criterio dell’intento di tutela della norma.

     A parte la difficoltà di classificare in termini assoluti una certa attività come vincolata o meno (e questo determina ovviamente non poche oscillazioni giurisprudenziali) è tuttavia possibile utilizzare in modo congiunto i due criteri: quello principale (della incompatibilità fra esercizio di un potere discrezionale e riconoscimento di un diritto soggettivo) e quello sussidiario (dell’intento di tutela della norma o, se si preferisce, fondato sulla distinzione di Guicciardi fra norme di relazione e norme di azione) nel seguente modo. Se un provvedimento autoritativo è discrezionale la soluzione è già risolta alla radice: la situazione soggettiva eventualmente lesa è configurabile esclusivamente come interesse legittimo, sicché non occorre a questo punto procedere all’ulteriore verifica del criterio sussidiario (dell’intento di tutela della norma eventualmente violata dall’amministrazione). N.B. A questo criterio principale fanno eccezione alcuni diritti fondamentali detti “incomprimibili”, ossia non degradabili o affievolibili (esempio diritto alla vita e alla salute).
     Ma se il provvedimento autoritativo non è discrezionale (cioè è interamente vincolato dalla norma) la risposta al dilemma (diritto soggettivo o interesse legittimo?) dipenderà invece dall’applicazione del criterio sussidiario: quello cioè volto a verificare l’intento di tutela della norma che si afferma violata dall’amministrazione.

   Per capire meglio questo meccanismo ricorriamo ad alcuni esempi esplicativi che ricoprono le tre possibili ipotesi che si possono presentare all’interprete:

     Es. 1: in materia di espropriazione (basta il solo criterio principale a dare definitiva risposta al dilemma: si tratta di un interesse legittimo)

     Criterio principale della incompatibilità: l’espropriazione viene decisa in base all’esercizio di un potere che oltre ad essere autoritativo è anche discrezionale. Sicché ci troviamo di fronte ad una situazione qualificabile come interesse legittimo (diritto affievolito o degradato) senza quindi doversi ricorrere al criterio sussidiario dell’intento normativo.
     Es. 2: in materia di concessione edilizia (occorre ricorrere anche al criterio sussidiario per dare risposta definitiva al dilemma: si tratta di un interesse legittimo)

     Criterio principale della incompatibilità: il permesso di costruire (vecchia concessione edilizia) viene rilasciato in base all’esercizio di un potere autoritativo. Esso tuttavia non è discrezionale, ma è vincolato (al piano regolatore), sicché si dovrà utilizzare in seconda battuta il:

     Criterio sussidiario e subordinato dell’intento normativo: il permesso di costruire viene rilasciato in base all’applicazione di norme volte a realizzare un ordinato ed equilibrato assetto del territorio, quindi finalizzato alla cura dell’interesse pubblico. Sicché la situazione del soggetto cui viene illegittimamente negato il permesso stesso è qualificabile come interesse legittimo. In questa materia (edilizia ed urbanistica) - tenuto conto della difficoltà di distinguere in concreto le due posizioni giuridiche di interesse e di diritto - non è un caso che il Legislatore abbia previsto la giurisdizione esclusiva del GA. 
     Es. 3: in materia di erogazione di un contributo dello Stato (occorre ricorrere anche al criterio sussidiario per dare risposta definitiva al dilemma: si tratta di un diritto soggettivo)

     Criterio principale della incompatibilità: il contributo viene rilasciato in base all’esercizio di un potere autoritativo. Nel caso di specie, esso non è discrezionale, ma è vincolato a ben precise condizioni prestabilite della legge (o da un bando di gara) sicché si dovrà utilizzare in seconda battuta il:
     Criterio sussidiario e subordinato dell’intento normativo: Il contributo viene rilasciato in base all’applicazione di norme volte ad alleviare i danni dovuti ad esempio ad una catastrofe naturale oppure a sostenere economicamente studenti meritevoli, quindi in base all’applicazione di norme finalizzate a tutelare direttamente i privati. Sicché la situazione di quest’ultimi, a cui viene illegittimamente negata l’erogazione del contributo è qualificabile come diritto soggettivo.

Sul punto è utile ricordare l’art. 12 della L. n. 241/1990 («Provvedimenti attributivi di vantaggi economici») secondo cui: «La concessione di sovvenzioni, contributi, sussidi ed ausili finanziari e l'attribuzione di vantaggi economici di qualunque genere a persone ed enti pubblici e privati sono subordinate alla predeterminazione ed alla pubblicazione da parte delle amministrazioni procedenti, nelle forme previste dai rispettivi ordinamenti, dei criteri e delle modalità (attraverso un bando di gara) cui le amministrazioni stesse devono attenersi» (corsivo mio)

