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1. Premessa: valutazioni medico-legali e art. 177.agosto 1990, n. 241

Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 68%icordata da molti come la sentenza che ha atgper
il tradizionale orientamento del giudice amministta sul sindacato sulle valutazioni tecniche; la
decisione concerneva il riconoscimento della dipezd della infermita da causa di servizio e prese
posizione a favore di un sindacato piu ampio, esédla «attendibilita» delle valutazioni tecniche.

Poco dopo, l'introduzione ad opera della I. 21 ilmd@000, n. 205 della consulenza tecnica in
tutte le vertenze demandate al giudice amministratia attuato in via generale I'esigenza di una
conoscenza piu approfondita dei fatti controveaspdrte del giudice.

L’ammissibilita della consulenza tecnica assumerilievo decisivo sui profili processuali del
sindacato sulle valutazioni tecniche dellammirggione. Le giustificazioni di ordine processuale
che erano state avanzate nel corso degli anniffemare in via generale l'insindacabilita delle
valutazioni tecniche hanno perso consisténza

Due elementi in particolare sono significativi.dimo luogo, la consulenza tecnica deve essere
demandata ad un soggetto diverso dalla amministraziresistente. La disciplina processuale
contraddice la configurabilita, in termini generali un potere riservato di valutazione in capo
allamministrazione. In secondo luogo, la consuéerzlo strumento che consente l'introduzione e
la verifica critica nel processo della regola teaniLa legge non esonera piu il giudice dal
conoscere la regola tecnica applicata dall’amnrazsbne.

Tuttavia né l'arresto giurisprudenziale del 1999a@ovita legislativa del 2000 hanno chiuso il
dibattito.

(*) In corso di pubblicazione sulla Rivista ital@di medicina legale e del diritto in campo saigta2012, n. 4.

! La decisione & stata oggetto di numerosi commefiti:in particolare A. RAvi, in Foro it, 2001, Ill, c. 9; M.
DELSIGNORE |l sindacato del giudice amministrativo sulle vagioni tecniche: nuovi orientamenti del Consiglio d
Statq in Dir. proc. amm, 2000, p. 185 ss.; P.AEZARA, «Discrezionalita tecnica» e situazioni giuridicheggettive
ibid., p. 212 ss.; D. BPRETIS, Discrezionalita tecnica e incisivita del controlfpurisdizionale in Giorn. dir. amm,
1999, p. 1179.

2Ben prima della riforma, G.ABTOR|, Discrezionalita amministrativa e sindacato di |eigitita, in Foro amm, 1987,
p. 3170, dopo aver esaminato la tesi dell'insinbaita delle valutazioni tecniche, sosteneva chadcessere peraltro
che, una volta che si modifichino i mezzi procelss@uttori di cui pud avvalersi il giudice ammistrativo ..., possa
guanto meno rimuoversi il principale ostacolo pecatied essere agevolata un’inversione di rotta iopositos.
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Da un lato, restano molti dubbi sul significato ‘ditendibilita’. La giurisprudenza spesso
afferma, per un verso, che gli apprezzamenti tesoico sindacabili anche sotto il profilo dellador
attendibilita, per I'altro, che la sindacabilital dgudizio sulla valutazione tecnica e limitataaall
manifesta illogicita e/o irragionevolezza.

Dall'altro lato, alle considerazioni sullimportamzdel nuovo strumento processuale é stata
spesso contrapposta l'affermazione secondo cuidiasulenza tecnica non pud giustificare
sconfinamenti del giudice nelle valutazioni rise¢evall’amministrazione.

Sullo sfondo é rimasto irrisolto un nodo: individede valutazioni tecniche oggetto di una
riserva. Questo aspetto & al centro di un dibattitdto vivace, soprattutto in dottrifjaalcuni temi
sono essenziali anche per questa indagine ed eacdnramarli.

Innanzi tutto, la complessita della valutazione domrebbe piu comportare una riserva a favore
della amministrazione, perché la consulenza tegaijgpresenta uno strumento funzionale proprio a
garantire un accesso paritario nel processo dileetgrniche di meno comune conoscenza e
applicazione.

Dal punto di vista del diritto sostanziale, alcwedutazioni tecniche, pur assegnate ad uno
specifico organo in ragione della specializzazideenica, sono considerate ‘fungibili’ dal
legislatore, se omesse. In questi casi il legistaton ha dato rilievo determinante né al soggetto
che esprime la valutazione né alle specifiche nitgddlesercizio stabilite dalla legge. In proposito
& indicativo I'art. 17 |. 7 agosto 1990 n. 241 legislatore ha ritenuto fungibili alcune cateig di
valutazioni tecniche, considerando altre (co. 2R)eversa, insostituibfli In alcuni casi risultano
insostituibili alcune valutazioni che coinvolgonaaressi primari: in queste ipotesi, pero, si deve
riconoscere non tanto una ‘riserva’ di valutazicqganto una garanzia assoluta di certi interessi. |

altri casi risultano insostituibili le valutaziooaratterizzate dal piu alto grado di soggettivitdi e
opinabilita dei critefi.

% Prima della riforma del processo, questo profilstato approfondito particolarmente da due opergoft) centrali
che hanno contraddistinto il dibattito in questniamuella di C. MRzuoLl (Potere amministrativo e valutazioni
tecniche Milano, 1985) e di D. B PreTIS (Valutazione amministrativa e discrezionalita teeni®adova, 1995):
entrambi hanno escluso che i limiti del sindacatdlesvalutazioni tecniche potessero trovare giicstéfione
nell'assimilazione di queste valutazioni a queilctezionali, ma hanno ammesso un potere risediatimto dal potere
discrezionale, evitando cosi una rottura netteettspall'impostazione prevalente.

* Come & noto, l'art. 17 cit. prevede che, decors@rio il termine prescritto, il responsabile debgadimento
acquisisca la valutazione tecnica presso altri mirgell’amministrazione ovvero presso altri entibplici dotati di
qualifiche o capacita tecniche equipollenti o aacpresso istituti universitari. Il co. 2 pone urtezione per le
valutazioni tecniche attinenti la tutela ambiental@esaggistica, territoriale e della salute d#adini. A differenza che
per i pareri (art. 16 . n. 241/90) il legislatargéene che occorra comunque garantire la postihdi superare I'arresto
procedimentale attraverso la valutazione di uroatggetto.

® Cfr. Cons. Stato, ad. gen., 27 gennaio 1994, 4.8/9Cons. Statp1994, |, p. 144) e soprattutto comm. spec., 5
novembre 2001, n.480/00 (Foro it., 2002, Ill, c. 236, con nota di C. VIDETTAareri e valutazioni tecniche a
confronto nel procedimento di riconoscimento dermdita o lesione dipendente da causa di servizib @ncessione
dell’equo indennizzZo che si esprime in termini di «surrogabilita sdtjga» («oiché la valutazione tecnica
rappresenta un presupposto necessario dell'attaléinla sua acquisizione non pud essere radicalmemiessa. E
invece consentita la surrogabilita soggettiva dello che pud essere ritualmente richiesto ad aftrgani
specializzath).

® Nelle ipotesi del co. 2, M.C.AVALLARO, La rilevanza delle valutazioni tecniche nel proeeeito di formazione del
provvedimento amministrativo e i profili del sindée giudiziario. Il caso delle ordinanze di necédsiin
www.giustamm.jtritiene, invece, trattarsi di valutazioni disamemli, in quanto tali riservate.

Si tenga presente che, ai fini della configurabitlt una ‘riserva’ di potere allamministrazion®mé necessario che la
valutazione tecnica rappresenti I'atto finale delggdimento.

Strettamente connesso al tema in esame € quellacoeso da parte dellamministrazione a soggeitemi per la
formulazione del giudizio tecnico: sul punto cfr. @RuLLI IRELLI, Corso di diritto amministrativoTorino, 2001, p.
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La rilevanza dell'art. 17 I. n. 241/1990 e di imnad riscontro nel caso delle valutazioni
mediche per il riconoscimento della dipendenzaadeialattia da causa di servizio. Infatti, nel
procedimento regolato in precedenza dal d.P.R.220eal994 n. 349, la giurisprudenza aveva
ritenuto applicabile questa disposizione alla \a&tigne resa dalla commissione medico-
ospedaliera; pertanto, I'inerzia della commissipoéeva essere superata affidando la valutazione
tecnica ad idoneo organismo specializZata nuova disciplina non apporta ragioni per meitar
guesta interpretazione, riferibile oggi tanto audizi della commissione quanto a quelli del
comitato di verificA.

La riflessione sull'art. 17 |. n. 241/90, tutt'ajtrche condivisa in dottring richiede una
precisazione. Dall’art. 17 non si ricava una pi@nggibilitd del giudice — o per lui del consulente
tecnico — rispetto all’amministraziotfe Dalla norma si ricavano, perd, argomenti decigief
superare la tesi di una riserva generale di valmazdi ordine tecnico in capo
allamministrazion&”. Inoltre, se la valutazione tecnica & fungibileg(eesta & la regola, in base
all'art. 17), la competenza ad esprimerla non snidica piu con un certo organo. In questi casi,
pertanto, la valutazione tecnica pu0 essere esprasshe da altri organi non identificati
puntualmente dalla legge: la possibilita di unaitadione autonoma da parte del giudice (tramite il
consulente tecnico) diventa, perlomeno, piu coacret

Una volta escluso un potere di valutazione tecrgeagrale e riservato della amministrazione, la
tutela del cittadino diventa il valore preminentie @reoccupazioni sullo sconfinamento del giudice
nelle prerogative riservate all’amministrazioni ¢gi@mno consistenza. L'assenza di una riserva di
valutazione tecnica in capo all’lamministrazioneiféétte quindi anche sull'ampiezza del sindacato
giudiziale.

A distanza di anni dalla sentenza della Quartaosezie dall'introduzione della consulenza

410 (d4a perizia o il parere, redatti dal professionisésterno, sono acquisiti al procedimento e svolgoelambito
dellistruttoria lo stesso ruolo degli acclaramenmgicnici redatti dagli uffick).

" Cons. Stato, comm. spec., 5 novembre 2001, nOAKX.

8 Cfr. subitoinfra nel testo.

® Cfr. in termini critici C. MIDETTA, Discrezionalita tecnica: problemi vecchi e nuovpdda I. 21 luglio 2000, n. 205
in Foro amm.-TAR2002, p. 2266 ss. Secondo RAECHIA - C. VIDETTA, La tecnica come poter@ Foro it., 2002,
[, c. 497: wna sorta di riserva in capo al soggetto tecnicoaanfronti dell'organo di amministrazione attivanerge
sul piano sostanziale dall’'art. 17 |. 241/80Nello stesso senso, ed in particolare di un’amstrazione affidataria di
regola esclusiva quale emerge dall’art. 17 cit., v. DEBRETIS, Valutazioni tecniche della pubblica amministrazipne
in Dizionario di diritto pubblico(a cura di S. @ssesg, Milano, 2006, p. 6179. Sul punto cfr. anche AR®LA,
Discrezionalita tecnica e imparzialitén Dir. amm.,1997, p. 480.

L'importanza di questa disposizione € stata rilavaiche dalla giurisprudenza: oltre a Cons. Statd80/2001 cit., v.
Cons. Stato, sez. V, 5 marzo 2001, n. 1247 in ep8cl4 (inUrb. app, 2001, 866, con nota di M. PROTTOa
discrezionalita tecnica sotto la lente del giudaaministrativo

12 Secondo C. WETTA, Discrezionalita tecnicacit., pp. 2267-2268, I'art.17 I. n. 241/1990 non gifittierebbe di per
sé da sostituibilita delle valutazioni tecniche ad opelel giudice/consulente tecnico in sede procdssu&uesta &
affermazione mi pare senz’altro condivisibile irawii principio, ma resta il fatto che l'art. 17 su@ uno degli
argomento tradizionali (quello della infungibilitajilizzati per escludere la possibilita in conoreli una consulenza
tecnica.

M Nel senso indicato nel testo cfr. GosQq Una nuova amministrazionen Nuove autonomie2003, p. 301. Su
posizione differente C. METTA, Pareri e valutazionicit.: I'art.17 I. 241/90 ktroduce una sorta di generalizzata
riserva di valutazione tecnica in capo al soggettdicato dalla norma che di volta in volta discipdi la fattispecie
concreta, in pratica opera una sorta di rafforzartemell’attribuzione normativa evidenziando I'impanza della
qualifica e della competenza specialistica di obwel compiere l'attivita valutativa Subito dopo, pero, la stessa autrice
evidenzia che ikfatto che le valutazioni tecniche possano essdfettuate da soggetti differenti, a condizione ch
abbiano competenze equivalenti a quelli designatiadnorma, dimostra altresi I'oggettivita di tatonoscenze e,
quindi, in definitiva, la loro neutralita rispettalle scelte in senso lato politiche o, semplicemenbn tecniche.
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tecnica nel processo amministrativo, queste corezdEni devono pero nuovamente misurarsi con
la posizione ‘reale’ della giurisprudenza ammirigta. || campo per questa indagine non puo che
riguardare le controversie in tema di riconosciroatdlla infermita per causa di servizio, settore ne

guale, come ricordato, € stato comunemente indialul leading casesul sindacato sulle
valutazioni tecniche.

2. La giurisprudenza sul riconoscimento della dipedenza della malattia da causa di
servizio dopo il d.P.R. 29 ottobre 2001, n. 461

Con la nuova disciplina delineata dal d.P.R. 2®hs& 2001, n. 46%, la procedura per il
riconoscimento della causa di servizio prevedelalmmmissione medica ospedaliera si pronunci
solo sull’esistenza dell’infermita, mentre il coati di verifica € chiamato ad esprimere un parere
sulla dipendenza da cause di servizio al qualerianistrazione & tenuta a conformarsi

Le nuove disposizioni non hanno modificato il tighovalutazione sulla dipendenza da causa di
servizio; gli accertamenti svolti dalla commissianedica ospedaliera e il giudizio del comitato di
verifica delle cause di serviziy rimangono espressione, secondo la formula cara all
giurisprudenza, di discrezionalita tecrita

Secondo un orientamento risalente nel teffydagiudizi medico legali espressi per accertare la
dipendenza di un’infermita da causa di servizi@sbero caratterizzati da discrezionalita tecnica, e
pertanto sarebbero sindacabili solo per manifestagionevolezza, incongruita, carenza o
insufficienza della motivazione. La stessa conolsi riemerge con vigore anche nella
giurisprudenza amministrativa successiva alla dmuesdella Quarta sezione del 1999 e alla legge
n.205/2006” nonché in quella pit recente

In questo quadro la consulenza viene piegata accomeezione che non permette al giudice di
valutare la correttezza della valutazione tecricguanto puo essere disposta salel«ispetto del

12 «Recante il nuovo regime di semplificazione detpdimenti per il riconoscimento della dipendenzedafermita
da causa di servizio, per la concessione della peesprivilegiata ordinaria e dell’equo indennizzegnché per |l
funzionamento e la composizione del comitato ppetesioni privilegiate ordinarie».

3 Cons. Stato, sez. I, 15 settembre 2011, n. 4B89/0Foro amm.-CdS2011, p. 2906; sez. II, 20 aprile 2011, n.
3445/09, inForo amm.-CdS2011, p. 1349. E fatta salva la facolta di rideie, motivatamente, un ulteriore parere allo
stesso comitato, al quale € poi tenuta comunguladuarsi, cfr. Cons. Stato, sez. IV, 4 maggio 2012683, irForo
amm.-CdS 2011, p. 1948, con nota di GERRAR|, Il procedimento amministrativo per I'accertamentelld
dipendenza dell'infermita da causa di servizio didaidazione dell’equo indennizztn altri termini, diversamente dal
parere in precedenza reso dal comitato per le @einprivilegiate ordinarie, che era solo obbligaipiil parere del
comitato di verifica sulla causa di servizio € wlante per 'amministrazione.

14 Giudizio, appunto, conclusivo circa il riconoscime della dipendenza di infermita da causa di g@vi

15 Cfr. ex plurimis,da ultimo, Cons. Stato, sez. IV, 16 maggio 2012959, inForo amm.-CdS2011, p. 1519; sez. IV,
n. 2683/2011 cit.; Cons. Stato, sez. lll, 18 dice009, n. 2164/09, iRoro amm.-CdS2009, p. 2961.

16 Cfr. ex plurimisCons. Stato, sez. IV, 3 dicembre 1991, n. 101Zans. Statp1991, |, p. 1814; sez. IV, 19 dicembre
1990, n. 1015, iCons. Statp1990, I, p. 1538.

17 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 2 luglio 2002, n. 36ih3Cons. Statp2002, |, p. 1481; sez. V, 7 dicembre 2001, n4616
Foro amm, 2001, p. 3165; sez. IV, 13 settembre 2001, n.AD&ww.giustizia-amministrativa;itsez. VI, 17 luglio
2001, n. 3986, iwww.giustizia-amministrativa;itsez. VI, 10 luglio 2001, n. 3822, Ragiusan 2002, fasc. 215, p.
157; sez. VI, 8 maggio 2001, n. 2590, vinvw.gisutizia-amministrativa.i{«d’assenza di vizi logico giuridici e di
travisamento dei fatti, non consente neppure alegd di poter ripercorrere le valutazioni dell’animistrazione
mediante il ricorso a consulenza tecnigasez. IV, 22 giugno 2000, n. 3544, @ons. Statp2000, |, p. 1485; Tar
Calabria, sez. 1l, 1 ottobre 2001, n. 1480Ginr. meritg 2001, p. 1413.

18 Cons. Stato, sez. Il, 15 dicembre 2011 n. 83/A0aro amm.-CdS2011, p. 3835; sez. I, 15 settembre 2011 n.
4789/09ibidem p. 2906; sez. IV, n. 2959/2011 cit.
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limite del sindacato giurisdizionaesu atti che sono espressione di discrezionaitai¢a, cioe
«solo ed in quanto il provvedimento impugnato appgiea prima facie affetto da vizi logici o di
travisamento'®. L'indirizzo giurisprudenziale ampiamente maggdiario, in primo gradé’, in
appelld?, in sede consultiva, considera possibile sindacare i giudizi dell'amistrazione sulla
causa di servizio solo attraverso alcune delleréggintomatiche dell’eccesso di potere; poche le
eccezioni significative,

Alcune pronunce ritengono sufficiente che la vaigae espressa dall’organo medico-legale sia
‘confortata’ in sede giurisdizionale da massimes(gole) di comune esperieriza

In questa logica, anche Il'analisi del servizio swgber determinarne il valore di concausa
dell'infermita dichiarata non € ammessa perché antapsvolgere eonsiderazioni di merito e la
sostituzione all’lamministrazione rell’esercizio di vere e proprie competenze amrratise
tecnico-discrezionali di esclusiva spettanza disfjuétima™.

Pur in presenza di giudizi che non implicano valigai opinabili o criteri soggettivi, le
pronunce recenti sulla dipendenza della malattia @eusa di servizio non si discostano
dall'indirizzo piu attento a tutelare una pretes#nva di valutazione della amministrazione. Sono
rimaste isolate le pronuni che hanno disposto una consulenza tecnica sodisilple rilevanza
dell'attivita lavorativa svolta rispetto alla infaita del ricorrente.

Di fatto rimane di gran lunga prevalente l'opiniomi un sindacato sulla attendibilita
metodologica o sulla congruita e sufficienza deldgio di non dipendenzj cioé sulla mera
esistenza di un collegamento logico tra gli elemaatertati e le conclusioni che da essi si ritiene
di trarre, ma l'accertamento del nesso di causatita la patologia insorta ed i fatti di servizio,

19 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 18 febbraio 2003, n.BiARww.giustizia-amministrativa.it.

2 Tar Sicilia, sez. |, 8 aprile 2003, n.469vimw.giustizia-amministrativa.iCfr. anche Tar Campania, Napoli, sez. Ill,
10 maggio 2002, n. 2652, imww.giust.itche, pur ammettendo in astratto la possibilitasitedlacato delle valutazioni
tecniche non limitato ai “profili estrinseci”, neaso concreto ha escluso ogni accertamento infarmalutazione del
C.P.P.O. (ora comitato per la verifica per le cadisservizio, cfr. art. 10 d.P.R. 29 ottobre 2001461) in quanto
immune da insufficienza motivazionale o da vizi peicedimento applicativo.

%L Cons. Stato, sez. V, 14 aprile 2008, n. 169%d6ro amm.-CdS2008, p. 1139; sez. IV, 10 luglio 2007, n. 394,
Rep. Foro it, 2008; sez. IV, 24 maggio 2007, n. 2636 Foro amm.-CdS2007, p. 1469 Si € anche affermato che
«costituisce principio consolidato in giurisprudengaello secondo cui il giudizio medico legale citaadipendenza di
infermita da cause di servizio si fonda su nozementifiche e su dati di esperienza di caratteentco discrezionale
che, in quanto tali sono sottratsil sindacato di legittimita del giudice amminisikat salvi i casi in cui si ravvisi
irragionevolezza manifesta o palese travisamento fdii» Cons. Stato, sez. IV, 2 novembre 2004, n. 70@3, i
www.giustizia-amministrativa.itDi opposto avviso Cons. Stato, sez. IV, 2 novembrel 2007076 (pur depositata lo
stesso giornocon lostesso collegio e con lo stesso relatabilem

%2 Cons. Stato, sez. |, 30 giugno 2004, n. 7756/2008pns. Statp2004, |, p. 2267: le valutazioni delle commission
mediche ospedaliere sulla dipendenza da causawzisedelle infermita dei pubblici dipendenti soespressione di
discrezionalita tecnica; pertanto, tali valutazi@uino sindacabili dal giudice amministrativo solelle ipotesi di
evidenti e macroscopici vizi logici.

% Cfr., ad esempio, Tar Lombardia, sez. Ill, 21 ma@®10, n. 1595, imww.giustizia-amministrativa.it

24 Cons. Stato, sez. VI, 17 febbraio 2003, n. 84@vimw.giustizia-amministrativa;itnel caso di specie il giudice
d’appello ha condivisola osservazione del primo giudice secondo cui cefirmita, in base alle comuni conoscenze,
sono da ricollegare al progredire dell’eta piuttosthe a cause di servizioPer Cons. Stato, sez. VI, 23 febbraio 2004,
n. 685, inCons. Statp2004, I, p. 363, il giudice puod servirsi di massidi comune esperienza o di fatti notori ricavabil
anche da un sito medico internet (nel caso condietmttava di stabilire se il fumo giornaliero @cune sigarette
potesse integrare I'abitualita come fattore spegifi'insorgenza tumorale).

% Cons. Stato, sez. VI, 27 novembre, 2001, n. 5%66iudice d'appello ha ritenuto insindacabile lalutazione
concernente il possibile nesso causale fra la penepa annuale di 16.000 km alla guida di autovettli servizio e
I'infermita denunciata dal ricorrente.

% Come da ultimo Tar Lombardia n. 1595/2010 cit.

%" Cons. Stato , sez. IV, 4 aprile 2010, n. 209%Rép. Foro it, 2010.
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costituisce tipicamente esercizio di attivita diriteetecnico riservato al comitato di verifica p&r
cause di servizie®

Dunque, i limiti del sindacato espressi oggi dalarisprudenza sono molto simili a quelli
delineati in passato. Tranne alcuni casi nei gugludice amministrativo ha esteso il sindacata al
correttezza della valutazione tecrfitan genere ancora oggi il sindacato sulle valataizinedico-
legali risulta limitato alla manifesta illogicita ioragionevolezza, nonostante I'introduzione della
consulenza tecnica.

3. Sindacato giurisdizionale e il limite della soguzione del giudice rispetto
allamministrazione

La prudenza del giudice amministrativo, almeno’dedintamento maggioritario, non convince.

Spesso la giurisprudenza amministrativa sulladistrezionalita tecnica e stata giustificata con
il carattere opinabile della regola che 'ammiragione € chiamata ad applicare. L’opinabilita della
regola escluderebbe la sua riconducibilita a unestipne di diritto: pertanto sarebbe possibile
ammettere una riserva di valutazione allamminigtiae. Tuttavia, le valutazioni medico-legali
non hanno carattere di opinabilffa(almeno in senso proprio), nonostante a volte rréco
I'affermazione che sia in discussione una valutagiopinabile anche per queste valutaZioni

% Cons. Stato, sez. IV, 6 maggio 2010, n. 261Rep. Foro it, 2010; cfr. anche sez. VI, 31 marzo 2009, n. 1889,
Foro amm.-Cds2009, p. 865.

%9 Da ultimo cfr. ancora Tar Lombardia n. 1595/20it0 ¢

% peraltro, in generale, anche il richiamo alla apitita delle valutazioni suscita insoddisfazioneus piano giuridico.
Il sindacato sulla valutazione tecnica opinabileegtamente piu difficile che su quella non opinabina cid non
significa che possa ritenersi per cio solo precldswhe nel caso della valutazione tecnica opiealié uno spazio per
una verifica della correttezza della valutaziong& @la fine degli anni '60 U. ®roTscHNIG Origini e prospettive del
sindacato di merito nella giurisdizione amminisivat in Riv. trim. dir. pubb. 1969, p. 499, (oggi i%critti scelti,
Padova, 1999, p.151) si domandava.sino a che punto l'attuale sistema che limita ramente il giudizio
amministrativo al sindacato di legittimita sia coatibile con I'art. 113 della Costituzione, |a dogsso afferma che la
tutela giurisdizionale contro gli atti della pubbi amministrazione non pud essere esclusa o lim&aparticolari
mezzi di impugnaziome Cfr. anche G. XCIRCA, Riflessioni sui concetti di legittimita e merito Ingrocesso
amministrativg in Studi per il centocinquantesimo del Consiglio dat&t Roma, 1981, p. 1627:setto il profilo
costituzionale deve ammettersi I'estensione deltela giurisdizionale a tutti i casi in cui l'attasulti conforme a
norme giuridiche, anche quando per la determinagiaiel contenuto di queste ultime, o comunque, a€oro
applicazione sia necessario far ricorso a regoleniehe o, (sempreché la norma sostanziale nonstila indicare
alllamministrazione un interesse da perseguire)pgihione sociale media e ad altri criteri privi dalore oggettive.

In ogni caso, bisognerebbe capire, prima ancorandm una valutazione possa ritenersi ‘opinabilekllaN
giurisprudenza amministrativa, il giudice utilizzateri stereotipi e per esempio considera tipicatmeopinabili le
discipline economiche o artistiche: I'opinabilith esse, pero, € assolutamente negata dalle comsriéatifiche di
riferimento.

31 Cfr., ad esempio, Cons. Stato, sez. IV, 22 ott@®4, n. 6965, imww.giustizia-amministrativa.ithe ha ritenuto di
non poter sindacare I'accertamento medico cirdaficit visivo di un aspirante vigile del fuoco.

Anche il frequente ricorso alle massime comuni pkggenza (cfr. sopra e nota n. 28) si presta #cleeitanaloghe:
secondo la giurisprudenza il limite alla disposi@alella consulenza trova fondamento nella neéedsiton invadere
la discrezionalita o di non sostituire la valutamodell’amministrazione, ma lo stesso limite sembtgerato
nell’ipotesi di un impiego abnorme del@mmunis opinioSul tema delle massime comuni d’esperienza siaiper
tutti a M. TARUFFO, Studi sulla rilevanza della proyd@adova, 1970 (in particolare p. 197 ss.); L& ,prova dei fatti
giuridici: nozioni generali Milano, 1992. Ha osservato L.POROGLIO, Le prove civilj Il ed., Torino, 2010, p. 301,
che il ricorso alle massime € consentito in manliemdata: «occorre ovviamente che la loro percezione non ddhial
giudice alcun “accertamento preventivo” di dati pi@olari od alcuna particolare “valutazione” (comaccade ad
esempio per l'acquisizione di specifiche cognizidniordine tecnico, per la determinazione del camdaocativo
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La dottrina ha da tempo criticato i limiti seguitomunemente dalla giurisprudenza
amministrativa nell’accertamento del f&ftana le pronunce pill recenti non sembrano aveplacc
gueste critiche, né l'introduzione della consuleteenica pare aver favorito un mutamento del
guadro generale.

Anche il codice del processo amministrativo, eotrat vigore nel 2010, non stimola un
approccio differente quando delinea, in modo sowbeate, il rapporto tra consulenza tecnica e
verificazione: per kaccertamento di fatti o I'acquisizione di valutani che richiedono particolari
competenze tecniche, il giudice puo ordinare l'egene di una verificazione ovvero, se
indispensabile, puo disporre una consulenza tecnieat. 63, co. 4). Appare grave subordinare la
disposizione della consulenza tecnica ad un giadilziindispensabilita o stretta necessarieta; il
rischio, infatti, € di assecondare la ritrosia nfestata in questi anni da una parte della
giurisprudenza. Per il giudice amministrativo, io@el’'unico limite dovrebbe essere la coerenza del
ricorso alla consulenza tecnica rispetto ai prindgdl’istruttoria.

Tranne alcune eccezioni, il giudice amministratsiaritiene legato all’accertamento del fatto
compiuto nella fase del procedimento dallammimigibne. Il risultato non e soddisfacente: |l
giudice amministrativo conosce solo dei fatti piesconsiderazione dall’'amministrazione ma non
di quelli divers?® utili per la decisione finale, perché in questsaai attuerebbe un’indebita
sostituzione del’amministraziorfé. Il giudizio sulla correttezza della valutaziongerd, pud
prescindere da un mero riesame del procediment@eiphiedere un accertamento autonomo del
fatto. Cid non significa sostituire la valutaziodel giudice a quella del’amministrazione, ma
affermare I'autonomia del processo rispetto addeie parti in causa

A sostegno delle posizioni della giurisprudenza amstrativa si € sostenuto che se si
ammettesse, attraverso la consulenza tecnicandacsito piu incisivo sulle valutazioni tecniche il
giudice finirebbe col sostituirsi al’amministranie, e cid deve essere scongiutato

In questi casi, pero, il giudice non si sostituistkamministrazione, almeno per tre ordini di

corrente o del valore venale di un terrenpgfr. ivi p. 157 (nel testo e nota n. 80).

32 Tra i primi F.G. $0ca, Profili sostanziali del merito amministratiyin Nuova rass.1981, p. 1385: ikConsiglio di
Stato non ritiene di poter verificare la sana e ushka costituzione fisica; non ritiene di poter ¥Vieare i fatti che sono
alla base dei rapporti informativi; non ritiene gioter verificare I'esattezza e la gravita dei fathe sono alla base
delle sanzioni disciplinari; per stare al pubbliégmpiego; non ritiene di verificare lo stato di cott dei fondi per
guanto riguarda le terre incolte; non ritiene dinfecare se sussista in fatto I'utilita pubblica heaso di dichiarazioni
di pubblica utilita; non ritiene di verificare laussistenza del carattere storico o artistico deiitga vincolare nel caso
del demanio storico e artistico e, naturalmentéegempi potrebbero continuare

% Ovviamente introdotti nel giudizio dalle parti.

34 Cosi un procedimento lacunoso o privo di alcueimanti di giudizio fondamentali potrebbe superaneaglio di
legittimita perchéctu oculi (o prima facig coerente, razionale, logico.

% Per ulteriori approfondimenti sul punto sia corierrinviare a G. D’AIGELO, Le prove atipiche nel processo
amministrativg Napoli, 2008, pp. 181 ss.. Qui occorre ricordianeiolo importante che su questo tema puo essere
svolto dal novellato art. 111 Cost. Il principiol dgusto processo impone un profondo ripensameastta digura del
giudice amministrativo soprattutto sotto il profitlell'accertamento del fatto:’&ccertamento dei fatti non puo piu
fondarsi in misura preponderante sulla collaboramodell’ Amministrazione col giudice, perché cioneompatibile
con la parita delle parti e attenua il valore debrdraddittorio. Di conseguenza vanno anche supercaee
rappresentazioni del processo amministrativo qusitemento di revisione del procedimento amministcatcome se
la cognizione del giudice dovesse essere mediategdia dalla selezione dei fatti gia operata dathministrazione e,
soprattutto, dalla loro ricostruzione e interpretaze attraverso il procedimento. Il procedimentocdmenta si la
funzione amministrativa nel suo svolgimento comgreta non pud costituire la fonte privilegiata p&rccesso del
giudice ai fattb (A. TRAVI, Giusto processo e procedimenti amministrativi salecin Atti del convegno “Il giusto
processo”, Roma 28-29 marzo 2002, Roma, 2003, pps6Cfr. anche S.ARULLO, Il giusto processo amministratiyo
Milano, 2004, pp. 142 ss.).fttto nel processo non é (solo) il fatto del procedirment

% E uno dei temi pit ricorrenti per giustificarémiti del sindacato sulle valutazioni tecniche.
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ragionf’.

In primo luogo ammettere che il giudice valuti (aegla correttezza della valutazione tecnica
non implica necessariamente che il giudice debbautarne una propria in via sostituiva. Si pensi
al caso che sia possibile una pluralita di valataize I'amministrazione ne abbia formulato una
scorretta: in questo caso il giudice deve limitasiaffermare la scorrettezza di quella valutazene
non € necessario che ne suggerisca un’altra. Im capgo, in particolare nell'ipotesi in cui si
configura un giudizio in termini solamente di véatgo, il fenomeno non sembra molto diverso
dall’enunciazione, che il giudice suole inserirdlan@notivazione della sentenza, dei criteri cui
dovra ispirarsi I'amministrazione se vorra emettene provvedimento sostitutivo di quello
annullato.

In secondo luogo, la valutazione tecnica non éiséekzionale né di opportunita; questo dato e
stato da tempo riconosciuto anche da un parte dellésprudenz& e, mi pare, rafforzato dalla
revisione di questi anni della nozione di discraaida amministrativa, intesa come I'ambito delle
scelte libere rimesse allamministraziofie Il sindacato del giudice sulla correttezza delle
valutazioni tecniche lascia intatto il potere pioptel’amministrazion®, che & quello che inerisce
all'attivita discrezional€. La diversa fonte di legittimazione del potere anistrativo rispetto a
quello giurisdizionale giustifica una riserva aflieministrazione della discrezionalita
amministrativa, ma non comporta limiti al sindacat@ giudice sulle valutazioni tecniche. Per
gueste non possono valere, nemmeno da un pungocdstituzionale, principi analoghi a quelli che
presiedono alla separatezza fra ordine giudizeupotere esecutivo.

In terzo luogo, anche il richiamo al ‘merito’ amnsimativo, come ragione per I'insindacabilita
delle valutazioni tecniche dell’lamministrazione nrnappare decisivo. In dottrina da tempo é stata
negata l'assimilazione dellattivitd tecnica deffiministrazione al merit, sull'assunto che il
merito coincida con le scelteil «cui criterio informatore & linteresse pubblied®. Anche la

37 Sul tema della sostituzione del giudice civile'amiministrazione v. ora P. ERBO, Giudice ordinario e
“sostituzione” delllamministraziongin Riv. trim. dir. proc. civ.2012, pp. 741 ss.

38 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, n. 601/1999 cit. e $¢z6 ottobre 2001, n. 5287 (i@iur. it., 2002, p. 1084 con nota di S.
MIRATE, Giudici amministrativi e valutazioni tecniche tragve conquiste e antiche resistgnze

39 Cfr. G. ScIsMONDI, Eccesso di potere e clausole generali. Modelli iddacato sul potere pubblico e sui poteri
privati a confronto Napoli, 2012; E. GDINI, Scelte amministrative e sindacato giurisdizionaker una ridefinizione
della discrezionalita Napoli, 2008; C. GDIA, Funzione amministrativa e soggettivita della tutel®all’eccesso di
potere alle regole del rapportdilano 2008.

“%In termini differenti FFRACCHIA-C.VIDETTA, La tecnica come poterén Foro it., 2002, III, c. 498: i giudice ha
preparazione e legittimazione diverse rispettoaaiiministrazione cui spetta istituzionalmente I'es@o del potere cui
subordina il conseguimento (o il mantenimento, sivigatti di interesse oppositivo) del bene findklla vita invocato
dal privato; il giudice soprattutto € sottratto alrcuito democratico che si fonda sull’elezione wh organo che
esercita un controllo politico su chi decide. Inegto contesto la generalizzazione del sindacatttstgo di tipo forte
in presenza di valutazioni opinabili comporterehly& (ulteriore) dequotazione del ruolo del’ammtrazione».

1 Questa riserva non trova riscontro nella Cosiitigi nemmeno con riferimento all'attivita discrezten per V.
BACHELET, La giustizia amministrativa nella Costituzigndilano, 1966, p. 20 (nota n.35) e p. 73 (hotd 31); U.
POTOTSCHNIG Origini e prospettive.,.cit., p. 158. Tuttavia se si accoglie I'imposta® di M.S. GNNINI, La
discrezionalita.., cit., & difficile immaginare che la ponderaziatia@nteressi pubblici e privati possa essere afatt
dal giudice.

2 A, AMORTH, Il merito dell’atto amministrativoMilano, 1939, p. 31.

3 F.G. $0ocA, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezititd, in Potere discrezionale e controllo giudiziasio
a cura di V. RRIisio, Milano, 1998, p. 113: sono quelle scelte che non possono che esserervatsé
allamministrazione; ma non, ovviamente, le sceltee non siano condotte sulla base dell'interessebpco». L.
MIGLIORINI, Cognizione del fatto del giudice amministratitoNuova rass,,1981, p. 1423, alla fine degli anni settanta
rilevava che i giudice amministrativo continua a sindacare lsctezionalita tecnica... sotto il profilo dell’eceesdi
potere. Si utilizzano cioé vizi che attengono a#eizio di potesta discrezionali per sindacaresVolgimento di attivita
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giurisprudenza della Cassazione sembra netta istggensd.

In ogni caso, I'errore delllamministrazione nellalwtazione tecnica non puo essere assorbito
nella nozione di merito. In questo senso, sono ranatiuali le considerazioni di quella dottrina che
nel dibattito precedente all'istituzione dei Tdaresa espressa a favore di una generalizzaziome del
giurisdizione di merito, intesa come ampliamenttiadeognizione sul fatf, e di quella dottrina
che, piu di recente, ha prospettato che I'erroltanalutazione tecnica costituisca un vizio di
legittimita™®, perché quando '’Amministrazione compie un errore di vahitme della fattispecie
reale, il suo risultato € che l'atto non raggiunggiei ritorni che dovrebbe dare secondo la
previsione della fattispecie astratta e cioe sewledragioni per cui allAmministrazione €& dato di
esercitare quel potepé’.

4. Giudizi di infermita e la distinzione tra acceramenti e valutazioni tecniche

Nelllambito dei giudizi medico-legali tali considaioni sono rafforzate anche da un ulteriore
argomento.

Di recente, la categoria degli accertamenti tecgié nota negli studi di diritto amministratffp
& stata ripresa e sviluppata da autorevole dotfrjgex distinguerla da una ipotesi ritenuta affatto
diversa, e cioé dal caso in cui la legge non deterim modo obiettivo i presupposti che
giustificano I'emanazione del provvedimento, perdhé&ffida alla valutazione della pubblica
amministrazione.

Nel caso di valutazione tecnico discrezionale imseeproprio, la legge si limiterebbe ad indicare,
in astratto, quale sia l'interesse pubblico dalémé lasciando, tuttavia, alla amministraziorle «
compito di individuare quando tale necessita delatricorra nel caso concreto Questo compito
«viene adempiuto proprio attraverso la valutazioeenico discrezionale. Di talché, lo stesso esito

tecniche vincolate dove, appunto, non vengono atsuknte in gioco interessi pubblici da valutareSi ricordi
l'insegnamento di C. MRzuoOLI, op. cit, p. 210, in tema di concorsi pubblici: la valuta® sulla prova concorsuale ha
carattere meramente tecnico, anche se il fineadslilinzione del personale € di pubblico interebsandidato, infatti,
non puo essere dichiarato non idoneo in base amagii pubblico interesseibidem p. 98, con riferimento
allimposizione del vincolo storico-artistico: lasdrezionalita ed il merito nonseno i termini adeguati perché nella
norma non € previsto né un potere discrezionalaéscelta demandata al merito.

“ Cass., ord., sez. un., 10 agosto 2011, n. 17048ass, 2011, p. 638

%> U. POTOSCHNIG op. cit, pp. 172-173 I'Autore auspicava tale ampliamesoprattutto per gli istituendi tribunali
amministrativi regionali, anche per la loro maggieicinanza con la realta territoriale locale. Gfinche G. ¥CIRCA,
op. cit, p. 1628.

“®F. BeNVENUTI, Disegno del’amministrazione italian®adova, 1996, p. 206.

" F. BENVENUTI, op. cit, p. 207. | vizi di merito si risolvono in partieol vizi di legittimita e specificamente nella
violazione dei principi di economicita ed efficienora codificati dall’art. 1 1. 241/90 (p. 44%e«infatti si considerano
i casi in cui @ ammessa la giurisdizione anche @rito, si vedra che essa attiene proprio a castum sono in gioco
I'economicita e I'efficienza dell’azione amminigire»).

8 Cfr. ad esempio, V. @AVIANO, Giudice ordinario e giudice amministrativo di frenagli apprezzamenti tecnici
dell’'amministrazionein Riv. trim. dir. proc. civ. 1986, pp. 22 ss.; A. M.ABDULLI, Manuale di diritto amministrativo
Napoli, 1989, pp. 593 ss.; FAVIA, Attivita amministrativa e discrezionalita tecnjda Dir. proc. amm,1992, p. 684,
707, distingue tra «acclaramenti tecnici» e «vaiota di tipo operativo»: queste ultime, secondautore, ®on si
pongono in una posizione di assoluta neutralitdpeito al gioco di interessi.[...] Presentano, ancla pgunto di vista
strutturale, spiccate analogie con la discreziot@lnel senso che in esse € presente - ed é figtale quella tensione
alla composizione di interessi che é tipica delifegliscrezionale.

9| riferimento, anche nelle citazioni nel testo,aéF. \OLPE, Discrezionalitd tecnica e presupposti dell'atto
amministrativg in Dir. amm, 2008, pp. 791 ss. e I0l,sindacato sulla discrezionalita tecnica tra vlaz e nuovo rito
(considerazioni a margine della sentenza CassUSS.17 febbraio 2012, n. 3712h www.giustamm.it
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della valutazione discrezionale finisce per cogttul fatto obiettivo, vale a dire il presupposto
diretto della legittimita del provvedimento da asersi»®

Nel caso di accertamenti tecnici, invecda degge, nell’'obiettivizzare i presupposti, indica
implicitamente anche quando sussista in concrettelzessita di dare tutela all'interesse pubblico
In tali casi, pertanto, non residua alcuno spazizatiitazione dell’'interesse pubblico alla pubblica
amministrazione perché la sussistenza di dettoreéste nel caso concreto e la necessita di
salvaguardarlo sono gia state determinate diretitardalla legge, tale che I'azione amministrativa
possa definirsi in questi casi vincolata.

Qui non e possibile esaminafenditus questa tesi; tuttavia alcune considerazioni sono
opportune.

A mio awviso, la distinzione fra accertamenti e raggamenti tecnico discrezion#linon
corrisponde ad un reale differenziazione della teaione dellamministrazione. Mi sembra
decisivo intendersi se la valutazione tecnica dekdsere ricondotta a processi di scelta o, piu
correttamente, a processi basati comunque su regaleriteri specialistit.

Muovendo dalla considerazione che valutazione ®ugnigiudizio (tecnico) e non scelta, il
giudizio risultera caratterizzato semplicementdedatgole tecniche di cui la amministrazione si
servira (meglio, sara chiamata, in base alla leggervirsi) nel caso specifico.

Qualsiasi valutazione, si fonda su presupposttergriregole. Per esempio, una valutazione
medico-legale e frutto di regole e di criteri matdtmgyjici generalmente accettati (salve le inevitabil
eccezione) dalla comunita scientifica di riferinenv¥iceversa, un giudizio di carattere estetico (o0
artistico) si basa su regole e criteri metodologiti discussi nell’ambito della comunita degli
specialisti del settore. Ciononostante, sarebligcanso affermare che la valutazione medico-legale
consista in un mero accertamento: essa risultéofdituna valutazione su elementi in reciproco
rapporto di causa ed effetto. Piu corretto sareioigséenere che la valutazione medico-legale gode (o
puo godere) di criteri che, almeno allo stato inlawalutazione e svolta, sono ritenuti ‘esatalld
scienza. Cio che non puo accadere nel caso di udizg) estetico o ambientale. Il ruolo
del’amministrazione perdo non muta, come non mataio avviso, l'attivita della amministrazione
rispetto all’interesse pubblico che in entrambi éggredeterminato dal legislatore.

Assume, dunque, rilevanza (non la distinzione aaoenti/apprezzamenti tecnico discrezionali
ma) la problematica concernente i criteri o le tegulle quali la valutazione si fonda. In ultima
analisi, valutazione tecnica & il giudizio svoltdla base di uno o piu criteri specialistfci

Da questo punto di vista il c.d. accertamento tcmimane una valutazione che si basa su
criteri. Lo stesso vale per gli apprezzamenti teiceio che muta e la ‘qualita’ dei criteri sui djua
valutazione si fonda. Nel primo caso, al piu, sirp@arlare di criteri oggettivi, nel secondo di
criteri soggettivi, ma in entrambi i casi il risalb, cioe la valutazione, risultera priva di cextez

assoluta. Si pensi proprio alle innumerevoli covgrsie sulle valutazioni mediche: il giudizio,
dovendo emergere, dalla integrazione e dalla cgevea dei risultati che I'esame dei fatti fornisce

*«Certamente, questo non significa postulare alcigemtita tra la discrezionalita tecnica e quella ammistrativa.
Nel caso della discrezionalita tecnica, a diffe@rdi quanto avviene nel secondo, linteresse vabug uno solo
(quello che emerge, implicitamente e in modo astratal presupposto descritto in termini non olnettialla legge) e
perché, conseguentemente, ivi non € ammessa conuagacon altri interessi contrapposti o concorien{ancora F.
VOLPE, op. cit).

L F. VOLPE, op. cit.

%2 0 valutazioni tecnico discrezionali in senso piopr

%3 Cfr. J. MARCH, Prendere decisionidiz. it., Bologna, 1998, p. 8.

**'uso del termine specialistico pare piu approjriali criteri scientifici, infatti, si pud parlargolo con riguardo ad
alcune delle materie nelle quali rilevano le vatigai tecniche.

10



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell'amministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
%‘ < “Vittorio Bachelet”
! Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711
alla luce dei criteri di riferimento eziologico, tpé essere (lo € normalmente) oggetto di opposte
considerazioni, in sintesi potra essere ‘contralvibet.

La differenza tra accertamenti e apprezzamentiidecm definitiva, mi sembra priva di
rilevanza. Ogni attivita della amministrazione aiefonda sul sapere specialistico o scientifico
costituisce valutazione tecnica. La valutazionaniter € in quanto tale ‘relativa’, perché fondata
sulla interpretazione di dati fattuali alla lucecditeri oggettivi o soggettivi. Le valutazioni teche
non possono considerarsi in nessuno caso elememati@l perché sono un giudizio su elementi di
fatto.

Peraltro, rispetto alle valutazioni medico legaln dato mi sembra comunque evidente: anche
ammettendo la rilevanza sostanziale della categi@gdi accertamenti tecnici, i giudizi di infermita
vi rientrerebbero di certo, non potendo in alcundmsupporre che il giudizio sulla dipendenza di

una malattia dal servizio prestato possa compoitapprezzamento di un interesse pubblico
‘indefinito’ dalla legge o I'applicazione di critesiltamente opinabili.

5. Conclusioni

In definitiva, il self-restraintdella giurisprudenza amministrativa nei giudizi sconoscimento
della dipendenza della malattia da causa di servigulta arbitrario; il fondamento non e negli
argomenti di diritto sostanziale invocati piu freqtemente dal giudice, e l'introduzione della
consulenza tecnica ha superato I'argomento di talirpprocessuale. 1 limiti al sindacato
giurisdizionale su queste valutazioni oggi sonoeesmlmente ‘autoreferenziali’: il giudice
amministrativo decide cosi perché e lui stessodi$gone in ordine all’oggetto e alle modalita del
sindacato.

Prendere consapevolezza di questo dato, perd, neuffigiente. E stato osservato chen«
ordinamento che privilegia la valutazione tecnicagpiore, solo perché essa proviene
dallamministrazione, condanna un Paese al declperché rinuncia a ricercare e a premiare la
soluzione tecnicamente migliorg.

A me pare, dunque, che l'orientamento della giwmidpnza amministrativa non sia piu
sostenibile, a maggior ragione nelllambito di comérsie, come quelle in esame, che coinvolgono
il riconoscimento del diritto ad una prestazionevimenziale o assistenziale e oggi devolute, per i
dipendenti pubblici ‘contrattualizzati’, al giudicedinaric®.

In proposito € evidente la differenza della giungjenza amministrativa rispetto a quella civile
maturata su analoghi giudizi di organi medico legalbblici o di amministrazioni preposte
all'erogazione di prestazioni pensionistiche o stesizialP’. L'accertamento medico-legale non

S A. TRAVI, Giurisdizione e amministrazioneelazione presentata al convegno annuale di studopanello (1-2
luglio 2011) sul tema Sindacato giurisdizionale e “sostituzione” della hlica amministraziong in corso di
pubblicazione sul relativo volume degli atti.

*% |nfatti, la domanda del dipendente pubblico valtaiconoscimento della infermita contratta perseadi servizio &
inerente al rapporto di pubblico impiegdrovando in esso il proprio titolo diretto ed imniaw» (Cass., sez. un., 8
agosto 1995, n. 8680, iRep. Foro it. 1995, con riferimento all’ente pubblico non ecomm); cid comporta che
nell’lambito di un rapporto di impiego privatizzdeocontroversie sul riconoscimento della malafiat&no, come tutte
le altre, al giudice ordinario (Cass., sez. un.lutfio 2006, n. 15619, iMass, 2006, p. 1374; cfr. anche nota n. 61).
" Per esempio, in tema di prestazioni in favoreditadini colpiti da certe patologie, ai fini deltcertamento delle
condizioni sanitarie necessarie per il riconoscitmesell'indennita giornaliera o di quella post-semele (ai sensi
degli artt.1-2 |. 14 dicembre 1970 n. 1088), il djae civile verifica pacificamente, mediante coesua tecnica,
I'esattezza della diagnosi di presidi sanatoriadinabulatoriali (cfr., ad esempio, Cass., sez. Bwmaggio 1997, n. 3843
in Rep. Foro It, 1997).
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viene ritenuto ‘opinabile’: viene ritento un aceemento tecnico ‘complesso’, ma cio non identifica
riserve alllamministrazione e semplicemente gitcsifil ricorso a una consulenza tecnica. Una
conclusione diversa, nella giurisprudenza civilggiosarebbe inconcepibile e verrebbe censurata
per incompatibilita con i principi costituzionali.

Nellambito medico-legale la giurisprudenza civitgiene che il giudice possa verificare
attraverso una consulenza tecnica se una malditi@ an’origine professionale, anche nel caso
delle malattie ‘non tabellate’, cioe non incluse fuelle professionali dal d.P.R. 30 giugno 1965 n.
1124. 1l ricorso alla consulenza tecnica, in queasi, & consolidatf tanto che I'onere probatorio
per l'interessato, che abbia fornito la prova deilattia e dello svolgimento di una certa attidta
lavoro, si ritiene soddisfatto con l'istanza di salenza’.

A problemi identici le due giurisdizioni danno risie opposte: cio significa che i limiti al
sindacato su questo tipo di valutazioni non dipeimdné dalle norme da applicare, né dalla
tipologia delle questioni tecniche da affrontaré,dal fatto che su tali questioni si sia gia esgaes
un’amministrazione, né infine dagli strumenti prlvba disposizione.

Dopo la devoluzione al giudice civile delle contosie per i rapporti di lavoro con
I'amministrazione, il sindacato in tema di riconosnto della dipendenza della malattia da causa
di servizio € oggi caratterizzato da una vistosagionevolezza. Cosi la medesima pretesa e tutelata
nelle forme dell'interesse legittimo dal giudice ramistrativo e nelle forme del diritto soggettivo
dal giudice civil&. Ma non vi & ragione alcuna perché il riconoscitnetell'indennizzo per un
dipendente pubblico non contrattualizzato sia posto ad una valutazione tecnica sindacabile dal
giudice amministrativo nei ristretti limiti sopraidenziati, mentre lo stesso riconoscimento per un
dipendente pubblico contrattualizzato sia sottgpoatla medesima valutazione pienamente
sindacabile dal giudice ordinario.

Nell’ambito del medesimo settore, lo stesso tipwalutazione é sindacato in modo differente in
ragione del dato contingente della giurisdizfdné& me pare che questo sia incompatibile con i

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

8 Cass., sez. lav., 13 luglio 2011, n. 1540Qylass, 2011, p. 593; sez. lav., 1 marzo 2006, n. 4§2Mass, 2008, p.
715.

* Cass., sez. lav., 28 agosto 2002, n. 1262Bejn. Foro it, 2002; cfr. anche Cass., sez. lav., 19 giugno 1898175,
in Rep. Foro it, 1999; sez. lav., 7 maggio 1998, n. 4638Rep. Foro it. 1998; 17 dicembre 1983, n. 7476 Niass,
1983. La consulenza tecnica non é ritenuta senipreeato probatorio indispensabile. Cass., sez. 18/aprile 2002,
n. 5352, inRep. Foro it, 2002, ha sostenuto che, in ipotesi di malattagasionale non tabellata, la prova della causa
di lavoro, che grava sul lavoratore, deve esselgtata in termini di ragionevole certezza, nel seoke, esclusa la
rilevanza della mera possibilita di eziopatogemesfessionale, questa pud essere ravvisata innmras# un rilevante
grado di probabilita; a tal fine non é indispenkald consulenza quando, riconosciuta dallo stesse assicuratore la
sussistenza della patologia in misura indennizeakil natura professionale della patologia posseresiesunta, con un
elevato grado di probabilita, dalla tipologia ddd&orazioni svolte, dalla natura dei macchinaggenti nell'ambiente
di lavoro, dalla durata della prestazione lavotvdalla assenza di altri fattori, indipendentladattivita di lavoro,
che possano costituire causa della patologia.’&dizzo della prova testimoniale in queste ipat€sss., sez. lav., 6
febbraio 2004, n. 2326, iRep. Foro it.2004; sez. lav., 29 luglio 2003, n. 11663Riap. Foro it.2003.

% Al quale in materia di pubblico impiego & rimesad,eccezione delle categorie ‘non contrattualézé cognizione
del contenzioso circa il riconoscimento della cadsaervizio, oltre che di tutte le restanti congcsie di lavoro,
previdenziali ed assistenziali. Cfr. nota n. 57 ar,TEmilia-Romagna, sez. Parma, 27 gennaio 201127n.in
www.giustizia-amministrativd; Tar Lombardia n. 1595/2010 cit.; Tar Piemonte,. d& 16 marzo 2009, n. 771, in
Giur. meritg 2009, p. 1967 con nota di GERRARI, Ruolo e funzione dell'’equo indennizzo nel vigemema di
sicurezza sociale.

®1 Si confermerebbe I'esigenza (o I'auspicio) di wméta della giurisdizione, essendo imprescindikiileparticolare, il
ruolo di nomofilachia della Cassazione per garantbmogenea applicazione delle norme; cfr. &ROPO PISANI,
Appunti sul giudice delle controversie fra privatpubblica amministrazion@ Foro it., 2009, V, c. 369; IQ.Verso il
superamento della giurisdizione amministrativaBidem c. 21; ID., Intervento breve per il superamento della
giurisdizione amministrativa (sulla sentenza 500d@8le S.U.)in Riv. dir. civ, 2000, I, p. 775; A. RAvI, Per l'unita
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principi costituzionali sulla tutela e che pongasigenza di un radicale ripensamento da parte del
giudice amministrativo del proprio orientamento igiagtario.

della giurisdizione in Dir. pubb, 1998, p. 371 ss. Cfr. anche CARzUOLI-A. ORSI BATTAGLINI, Unita e pluralita
della giurisdizione: un altro secolo di giudice spe per 'amministraziong?n Dir. pubb, 1997, p. 901|D., Alla
ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizianbn amministrativa; Milano, 2005; G.PASTORI, Per l'unita e
I'effettivita della giustizia amministrativain Riv. dir. proc, 1996, p. 919; ID.La giustizia amministrativa in
trasformazione. Considerazioni di sintesh D. QORLETTO — G. \LA — G. SIULLO (a cura di),La giustizia
amministrativa in trasformazione: giornate in richr di Sebastiano Cassarin®erona 21-22 ottobre 2005, Padova
2006, pp. 283 ss. Da ultimo su questo tema, sei@tittraverso I'opera di Giorgio Pastori, v. &RAVI, L'unita della
giurisdizione in Jus in particolare p. 367 ss.
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