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PRESENTAZIONE

P.A. (Persona e Amministrazione) nasce dal percorso di ricerca avviato nel
2000, con il primo convegno promosso ad Urbino. Non si tratta, quindi, di una
rivista che sorge in astratto o come frutto solo di un progetto; essa ¢, piuttosto,
il risultato di un percorso, ormai decennale. Il che non significa affatto presen-
tarsi senza un programma ed un’identita. Piuttosto, ¢ rilevante che questi si siano
costruiti nel corso degli anni ed in relazione ad un dialogo a piu voci, intenso e
continuato nel tempo. Come tali, programma ed identita derivano dal confronto,
da vari contributi e comprensioni, da una progressiva messa a fuoco. Essi sono
- per un lato - corali, cosi come - per I'altro - non presentano invarianti e sono,
invece, suscettibili di crescere e modificarsi ancora.

P.A. nasce, quindi, da un’esperienza ed i risultati di quell’esperienza con-
correranno a sostenerla e ad accrescerla.

La rivista avra periodicita semestrale. Essa ¢ articolata in tre Sezioni:

(D) “Sezione Monografica” (con doppio referaggio anonimo);

(A1) “Studs” (con doppio referaggio anonimo);

(III) “Opinioni ¢ Recension?” (senza referaggio).

In particolare, nella “Sezione Monografica” saranno primariamente, ma non
esclusivamente, ospitate le riflessioni che traggono origine dalle ricerche com-
piute in occasione del convegno ed in conseguenza ad esso. Non, quindi, gli atti
del convegno. E apparso assai chiaro che la pubblicazione degli atti del convegno
presenta un interesse piu limitato rispetto a quanto non consegua alla pubblica-
zione di studi originati, ispirati o influenzati dal convegno o su temi connessi a
quelli oggetto delle sue varie edizioni. Poiché il convegno si ¢, nei suoi primi dieci
anni, strutturato come un luogo aperto di riflessione e confronto, la ricerca degli
studiosi che esso riunisce continua, come un flusso ininterrotto, prima e dopo il
convegno. La decisione, quindi, ¢ quella di pubblicare - dopo il vaglio degli or-
gani della rivista e di due r¢feree anonimi - gli studi in grado di contribuire al dia-
logo scientifico, a livello nazionale e internazionale, che il convegno intende ani-
mare e stimolare. Questo importa che vi saranno non poche relazioni presentate
a convegno che non sfoceranno in saggi originali da pubblicare sulla rivista e che
quelli che troveranno in essa collocazione non saranno la riproduzione della re-
lazione quanto piuttosto il compiersi, magari provvisorio, delle riflessioni avviate
in occasione o a seguito delle varie edizioni del convegno.

Nelle Sezioni “Stud?” e “Opinioni e Recension?” saranno accolti con totale

apertura saggi, contributi e commenti sottoposti da studiosi italiani e stranieri, o



sollecitati dagli organi della rivista.

La rivista, oltre ai numeri ordinari con cadenza semestrale, pubblichera
anche, con periodicita variabile, numeri speciali destinati ad ospitare, una volta
selezionati, sottoposti a doppio referaggio anonimo ed organizzati per nuclei te-
matici, sia gli studi che derivino dalla riflessione originata da passate edizioni del
convegno, sia i risultati di gruppi di ricerca nazionali e internazionali che di
tempo in tempo si aggreghino intorno alla rivista.

P.A. si caratterizza per via del metodo e degli oggetti di ricerca. Quanto al
primo, la rivista assume dichiaratamente un approccio aperto, alla ricerca del
confronto tra posizioni nette e tra loro in discussione, secondo il carattere pro-
prio della discussione di argomento giuridico - comune alle riviste straniere prin-
cipali e non sempre presente in quelle nazionali. La rivista non ¢ diretta ad ospi-
tare contributi meramente ricognitivi, quanto piuttosto 1 risultati di ricerche ori-
ginali, ricostruttive, argomentate e profondamente radicate nel dibattito teorico
nazionale ed internazionale. Quanto agli oggetti di ricerca, il nucleo problematico
che la rivista intende privilegiare ¢ quello della relazione tra societa e poteri - sia
nella prospettiva del diritto pubblico che di quello dell’economia -, tra diritti fon-
damentali della persona, assunta nel suo valore normativo di fondamento dell’or-
dine giuridico, ed autorita. La rivista mira a stimolare il dibattito sull’evoluzione
complessiva di queste relazioni giuridiche, per rinnovare il discorso teorico
sull’autorita oltre la mera osservazione dei suoi mutamenti morfologici, concen-
trando 'analisi critica sulla sua legittimita, i suoi compiti e limiti, anche alla luce
della progressiva dissoluzione delle autorita nazionali, della insufficiente emer-
sione di formule di surrogazione a livello globale e della sempre piu evidente
dislocazione dei poteri reali al di fuori delle strutture pubbliche.

P.A., infine, si caratterizza per (i) apertura internazionale: la rivista pub-
blica saggi redatti da autori italiani e stranieri; il comitato scientifico e di referag-
gio della rivista ha conseguentemente composizione plurinazionale, raggrup-
pando autorevoli studiosi del diritto pubblico, amministrativo e dell’economia di
diversi paesi europei ed extra-europei; (if) multilinguismo: la rivista accetta saggi
redatti in italiano, francese, inglese, spagnolo, tedesco o portoghese, purché cor-
redati da un doppio abstract nella lingua originale e in inglese; (iii) valutazione
anonima: tutti i contributi sono sottoposti (salvi gli eccezionali casi tassativa-
mente indicati nelle norme sulla procedura di referaggio pubblicate nel sito della
rivista) a double blind peer review da parte di almeno due valutatori, scelti tra coloro
che compongono il comitato scientifico e di referaggio pubblicato nella rivista;
(iv) consultazione telematica gpen access da parte degli utenti; (v) pubblicazione

sia telematica che, a richiesta, cartacea (con il sistema del print on demand).
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IN RICORDO DI GIORGIO PASTORI

Il compito del giurista ¢ quello della «ricerca, riconsiderazione e svela-
mento delle ragioni del diritto in ogni momento storico» e solo successivamente
— ed in misura minore, meno urgente — quelli di «interpretazione e sistemazione
logica delle norme e degli istituti»', se ¢ vero che il mestiere del giurista ¢ quello
di essere, sempre, «un operatore e un costruttore di liberta, di giustizia e di pace»™.
In queste brevi e densissime parole ¢ contenuto l'intero lavoro del giurista, il
compito di questa Rivista e la pratica quotidiana del lavoro di giurista di Giorgio

Pastori.

Questa Rivista nasce poggiando interamente sul lavoro di Giorgio Pastori.
La sua genesi, ormai oltre dieci anni fa, ¢ quella del Convegno di Urbino, dedi-
cato per i primi anni alle procedure, alimentato dalla riflessione del maestro sul
tema e dalla sua misurata capacita di indicare in pochi tratti prospettive profonde,
la cui ricchezza solo nel tempo abbiamo iniziato a comprendere. I suoi contenuti
sono largissimamente ispirati al metodo ed alle opere di Giorgio Pastori. La
stessa esigenza di confrontarsi nel profondo sulle diverse prospettive attraverso
le quali guardare ai medesimi problemi, in un clima di sincero e spassionato con-
fronto, cercando attraverso lo sguardo dell’altro le ragioni del proprio, nasce
profondamente dal metodo di Giorgio Pastori. Piu da vicino nel tempo — e
nell’esperienza personale — la prima release della Rivista ¢ contenuta nell’ultimis-

sima corrispondenza con Giorgio Pastori.

Dolorosamente, pero, questo primo fascicolo viene pubblicato poco dopo

che il maestro ci ha lasciato, sicché non puo che aprirsi con il Suo ricordo.

Uno degli insegnamenti di Giorgio Pastori risiede nella centralita della
scelta della prospettiva attraverso la quale guardare ai problemi che si indagano.
Solo ponendosi dal giusto punto di vista, sara possibile comprenderli. Solo chia-
rendo il proprio punto di vista sara possibile un fruttuoso dialogo con chi li abbia

risolti diversamente.

Ebbene, per potersi collocare nella corretta prospettiva, occorre scegliere
la giusta distanza dalla quale guardare. LLa scomparsa di Giorgio Pastori ¢ cosi

vicina nel tempo e personalmente dolorosa, da non disporre d’altro che di uno

U G. PASTORIL, Intervento, in I/ ruolo dei docenti di diritto nell'Universita del domani, Napoli, Edi-
toriale Scientifica, 2013, 75.
2 G. PASTORL, i, 77.
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sguardo confuso, da non riuscire a trovare la giusta distanza. L.a Sua presenza ¢
sempre stata cosi discreta e profonda da far pensare, naturalmente, ch’Egli sia
ancora con noi, che sia possibile telefonare o scrivere per potere avere la Sua

guida.

Quest’errore di prospettiva, pero, indica implicitamente un metodo. 1l la-
voro di Giorgio Pastori deve essere letto come si legge il pensiero vivo, presente,
in evoluzione. Il metodo, allora non puo che essere quello che si utilizza per
leggere la parola viva per eccellenza; Giorgio Pastori deve essere letto con il me-
todo della fctio divina. Per comprenderlo occorre domandarsi cosa dica davvero
il testo che si legge, cercandone il dinamismo, la struttura, i personaggi, gli ag-
gettivi, 1 verbi, le azioni, la qualita delle azioni, i tempi delle azioni, il contesto
prossimo e remoto, i testi affini. Poiché la parola di Giorgio Pastori ¢ viva, la si
deve leggere con il metodo della parola viva, sicché ogni volta ci dica di piu e di
nuovo. Se si rilegge Giorgio Pastori con questo metodo, si ritroveranno imme-
diatamente gli elementi che Lui stesso indicava di recente nel brano richiamato

in apertura.

I1lavoro del giurista ¢ «ricerca, riconsiderazione e svelamento delle ragioni
del diritto in ogni momento storicoy. I1 dinamismo del lavoro del giurista risiede
nel suo momento storico. Il nostro lavoro non ha motivo di chiudersi nell’eru-
dizione, nel tecnicismo, nella sudditanza al lascito della tradizione. 1l giurista ¢
chiamato a trovare soluzioni autorevoli — e per questo concrete — al tempo pre-
sente, alla domanda che sale concreta dalla vita delle persone e dalla loro aspet-
tativa di giustizia.

La struttura del suo lavoro ¢ necessariamente aperta: ricerca per conoscere,
riconsidera per trovare soluzioni e prospettive per cio che ha conosciuto, svela
— con chiarezza — le ragioni del diritto perché esse possano consentirgli di co-

struire liberta, giustizia e pace.

In questa prospettiva il suo lavoro non ¢ mai al singolare: non importa
quanta fatica serva per crescere gli allievi, quanto impegno per farsi comprendere
dagli altri scrittori, quanta pazienza per confrontarsi con le istituzioni ed alimen-
tarle del proprio sapere. La pluralita degli interlocutort, la varieta dei personaggi
¢ necessaria perché le ragioni del diritto servano davvero alla vita, perché pos-
sano essere declinate nell’aspettativa concreta di giustizia delle donne e degli uo-

mini del proprio tempo.

Si tratta di esigenze che debbono appartenere a tutti ed a ciascuno. Per

questo, non serve aggettivarle. Allo stesso modo l'aggettivazione “pubblica” che
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qualifica tanti concetti base del nostro sapere non assume mai una posizione
davvero centrale; non ¢ infrequente che negli scritti di Pastori si muova dalla
reale esigenza di giustizia che nasce dalla realta e che si sostanzia sempre in prin-
cipi e strutture costituzionali, sicché guardando all’amministrazione (pubblica)
ed al suo potere (pubblico) si individuino strutture e compiti la cui natura, pub-
blica, ¢ misurata dal versante degli effetti (per I'interesse generale, per la soddi-
stazione dei diritti) pit che da quello degli aggettivi che qualificano l'autore degli
atti.

Non ¢ senza significato che nel brano citato in apertura ci si trovi innanzi
ad una sostanziale scomparsa dei verbi, che sono sostituti da azioni personali.
Non v’¢ un ricercare, riconsiderare e svelare astratto, impersonale, che appar-
tiene ad una scienza oggettiva e distante. Si presentano persone (i giuristi) impe-
gnate nella «ricerca, riconsiderazione e svelamento delle ragioni del diritto» ed
impegnate nel presente, continuamente, ora, anzi «n ogni momento storicoy,

perché liberta, giustizia e pace pongono domande esigenti, concrete ed attuali.

I1 contesto, «ogni momento storicox, esclude che si possa consolidare una
sistematica indiscussa, trascinare di tempo in tempo il contenuto di concetti o
regole. Il diritto e le sue ragioni sono chiamati ad un compito decisivo ed urgente
come costruire — attraverso I'azione degli uomini che vi si dedicano — liberta,
glustizia e pace. Dinnanzi ad un quadro di perpetuazione di sistematiche pre-
costituzionali ovvero d’inseguimento della novita, Giorgio Pastori ci ha richia-
mato sempre alla ricerca delle ragioni profonde, perché da queste si potesse ri-
considerare, rivedere, migliorare, cambiare; e cio attraverso lo svelamento —a sé
stessi ed agli altri — di quelle stesse ragioni profonde, dei motivi di dissenso dalla
tradizione, delle esigenze che la societa poneva e che attraverso la Costituzione
potevano trovare componimento e risposta; svelamento che doveva avvenire
sempre in modo quanto piu possibile chiaro, giacché solo nell’estrema chiarezza
ci si obbliga a vedere (e se possibile superare) il limite dell’idea proposta e co-

munque mettersi in dialogo con gli altri.

La parola di Giorgio Pastori resta e restera viva perché ¢ sempre stata
quella di «un operatore e un costruttore di liberta, di giustizia e di pace». Ai Suoi

scritti sempre dovremo tornare per trarvi indicazioni, metodo, risposte. Vive.

Viene naturale confrontarsi con la Sua parola viva e scritta, giacché non si
fa che tornare a cio che sempre s’¢ fatto, anche quando si poteva ricorrere alla

conversazione personale. Sicché sembra di sentirne mano la mancanza, incolma-
bile.
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La giusta distanza per dire del maestro e dell’'uomo ancora — e per lungo
tempo — manca. N¢, forse, si ha titolo per scriverne e conviene conservarlo nel

profondo della meditazione personale e del ricordo.

Non serve dire della Sua sincera passione civile, che I’ha condotto ad es-
sere costantemente impegnato per la nascita e lo sviluppo delle Regioni, ad ali-
mentare del Suo pensiero 'impegno concreto dei cattolici democratici nella par-
tica della politica e delle istituzioni, ovvero delle molte realta sociali e sindacali
che sono ricorse al Suo aiuto ed al Suo sapere, o al lungo impegno nelle istitu-
zioni universitarie, ben oltre quanto fosse richiesto al piu diligente degli accade-
mici. Ancor meno serve rammentare il Suo pensiero giuridico, fortunatamente
ben noto; si tratta di un lascito da studiare incessantemente, assai piu che incor-

niciare in una piccola sintesi.

Forse solo due brevi tratti si possono appuntare, giacché non ¢ lecito se-
parare I'intellettuale dall’'uomo. Anzitutto, la concreta pratica della pace come
metodo. Il pensiero di Pastori sempre innovativo, sempre coraggioso e franco,
sempre spinto dall’urgenza di trovare soluzioni ai problemi del tempo presente,
pur trattandoli con profondita di pensiero e maestria tecnica impareggiabili. Tut-
tavia, non ¢ mai partigiano, apre sempre un dialogo, considera le ragioni dell’al-
tro, nella grande franchezza non propone mai critiche distruttive. Nell’incontro
personale, nella gestione dei problemi istituzionali, nel consiglio e nell’aiuto ad
organizzazioni sociali o pubbliche, ha sempre cercato la via che comprendesse,
pacificasse, risolvesse, pur fermo nella difesa delle ragioni che lo muovevano,
con una sorta di mitezza implacabile e indomita. In un tempo come il nostro,
nel quale ad ogni livello della societa e della cultura si semplificano le idee per
renderle strumenti di opposizione, si radicalizzano le differenze senza ricerca
delle ragioni comuni, questo tratto diviene un’indicazione urgente di percorso.
Si tratta di una dimensione che ha radice profonda nella benevolenza di Giorgio
Pastori verso le persone; benevolenza in senso etimologico, nudo: il maestro ha
sempre cercato il bene, cosi nelle istituzioni e cosi per le persone che incontra-
vano il Suo percorso. Senza mai calcolo, secondo fine, convenienza; il bene in
sé, premio a sé stesso. Prova ne ¢ che stimato ed amato da persone potentissime
in diversi ambiti, ha sempre evitato cariche e riconoscimenti, restando legato ai

Suoi affetti ed ai Suoi doverti.

L’altro tratto umano urgente per il lavoro del giurista ¢ quello del giusto
capace di ricomporre. Giorgio Pastori ¢ certamente stato un uomo giusto, nel
senso biblico del termine. A questa condizione s’accompagnava sempre la capa-

cita luminosa di vedere con chiarezza, di comportre le cose in un ordine giusto,
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capace di generare giustizia. Lasciava sempre impressionati la Sua capacita di
dare ordine ai problemi pit complessi — sui quali magari si ragionava da tempo
— in pochi momenti e con pochi tratti. Certo era la manifestazione di un talento
non comune e di un’intelligenza straordinaria, del tutto eccezionale. Tuttavia, era
anche il frutto di una profonda pace interiore, della luce che il giusto riesce a
gettare sulle cose. Mentre fame e sete di giustizia spingevano ed affannavano in
tante direzioni, voltandosi si sapeva di poter trovare il maestro in una posizione
piu elevata e luminosa, dalla quale con benevolenza guardava al nostro correre e
con altrettanta benevolenza aiutava a ricomportre il quadro, a ritrovare un ordine,
che Lui illuminava in modo fecondo e proiettato nel futuro. Anche a questo
tratto occorrera ricorrere quanto piu spesso possibile, avendo perso il riferi-

mento visibile a Lui.

Questa Rivista non potra che cercare di continuare a poggiare sulla pietra
angolare del Suo pensiero, del Suo metodo e delle profonde virta umane che ha

saputo trasmettere. Se ci riuscira, assolvera certo al suo compito.

L.R.P
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IORDINARIA VIOLENZA DELLA DECISIONE AMMINISTRATIVA

NELLO STATO DI DIRITTO

THE ORDINARY VIOLENCE OF ADMINISTRATIVE DECISION

IN THE RULE OF LAW

SINTESI

L’intero nostro sistema poggia sull’idea della natura legale del potere. Siamo, in-
fatti, abituati a pensare che le ipotesi derogatorie siano limitate a circostanze ec-
cezionali ovvero ad ipotesi limitate e fisiologiche. Se si concentra l'attenzione sul
momento della decisione, ed in particolare di quella che coinvolge potere discre-
zionale, si puo concludere in senso opposto. Infatti, sostanzialmente tutte le
spiegazioni del potere discrezionale prevedono che 'amministrazione pubblica
scelga tra alternative valide e, quindi, integri la legge. In particolare, le spiegazioni
correnti della decisione discrezionale contengono sempre una valutazione non
basata su parametri legali. Si pone, quindi, il problema dell’integrazione della
legge. Quest’integrazione opera, almeno in parte, al di fuori della legge e, quindi,
il potere, per la parte non regolata dalla legge, si presenta come violenza. Infatti,
le spiegazioni dell’integrazione operano tutte proponendo elementi di integra-
zione che (i) o sono elementi di politica del diritto ed attengono al miglior diritto
possibile, oppure (ii) enfatizzano elementi che sono gia nella legge e che, come
tali, sono inutili per integrarla nel caso in cui essa propone piu alternative ovvero
(iif) non solo non risolvono il problema ma pongono elementi molto pericolosi,
che preludono alla dittatura della maggioranza. Tutto cio pone il problema dello
Stato di diritto - stante che in esso ¢ la pretesa che il potere pubblico sia esercitato
su base legale - e, in parte anche del Rule of Law (pur con il fatto che in alcune
sue versioni esso appare come richiamo a principi giuridici fondamentali, che
costituiscono elemento di giudizio della legge formale e, in questa prospettiva,
costituisce un modello interessante di integrazione). Il lavoro propone una di-
versa idea della discrezionalita, ricostruendo l'intero sistema dei poteri pubblici
come funzionale al godimento dei diritti individuali e quindi, I'interesse pubblico
come funzione della massimizzazione del loro godimento. In particolare, si
mette in luce come la decisione discrezionale sia un tipo di decisione che si col-
lega profondamente con la sovranita. La costruzione dello Stato contemporaneo



¢ avvenuta attraverso 'attrazione alla legge formale di una notevole area di deci-
sione sovrana. Tuttavia, 'area non attratta dal diritto continua a partecipare della
sovranita. In questa prospettiva, ¢ necessario discutere della sovranita. Il testo
propone di partire dall’attribuzione della sovranita al popolo, contenuta nelle
Costituzioni moderne, e del riconoscimento dei diritti inviolabili. In particolare,
queste due regole del diritto positivo importano che il potere sovrano non ¢
attribuito allo Stato, o in genere all’autorita, e che il diritto dettato dall’autorita
attraverso la legge trova un confine in un dato giuridico (i diritti inviolabili) che
esiste indipendentemente dal diritto dell’autorita. Tant’¢ che ¢ riconosciuto in
Costituzione e non creato da questa. Ne consegue che esistono regole giuridiche
- ma non legali - che riempiono lo spazio lasciato alla decisione discrezionale e
la sottraggono dalla pura volizione. In questa prospettiva la decisione smette di
essere violenza, perché ¢ regolata dal diritto che si colloca nel versante della so-
vranita e non al di fuori di essa.

ABSTRACT

The entire legal system, according common interpretations, is based on the idea
public powers are grounded by the law. Exceptions are admitted in emergency
situation or in particular relationship with public power (in German literature:
“besondere gewaltverhaltnisse”). Nonetheless, we currently admit that law grant
to public authority a margin of decision, even in case of non-discretionary acts.
In particular, decision about discretionary power is preference of a possible
course of action. Therefore, decision not entirely driven by the Law is the rule
in ordinary scenario, non-only in state-of-exception. The paper examines and
discusses different ideas on discretionary power, on Rule of Law and
Rechtsstaat. Particulatly, looking at legal literature in Europe and (Nord and
South) America, discretionary powers are mainly explained in the sequent ways:
ad a margin for political decision that Law allow to the Executive or as choice
between different possible interpretation of vague Law previsions. At the end of
the day, all the explanation admits to the Executive a decision not driven by the
Law (or not entirely driven by the Law). This is tantamount to saying that exer-
cising discretion, public administration, complements the Law. In other words,
complementing the Law is deciding not according the Law, but integrating the
Law itself with decision concerning the public power; therefore, discretionary
power is, partially, violence. Also Rule of Law and Rechtsstaat are ideas ex-
plained in different fashion (the paper gives a short representation and discus-
sion of such differences). Nonetheless, Furopean idea of Rechtsstaat is ulti-
mately grounded on formal validity of the Law. For European idea of
Rechtsstaat is obvious that the area of public authority’s decision not regulated
by the Law is a serious problem. Therefore, in legal literature various Law’s in-
tegration system were proposed (values, democracy, reasonableness, and so on).
The paper demonstrates that, looking at those integration clauses or systems in
a pure logical perspective, the result is that integration based on the recourse to
the legal system itself do not resolve the problem: those integration, at the end,



are just normal legal rules particularly emphasized, or claim to the best effort to
speak the correct meaning of the Law, or introduces dangerous criteria in favor
of political majority. The paper suggests a different idea of public power. Under
the acknowledgments (i) sovereignty belongs to persons and not the State and
(if) fundamental rights are recognized and not only granted by Constitutions,
public power’s system is described as an instrument driven only by fundamental
rights. In such a perspective, public interest coincides with concrete maximiza-
tion of fundamental rights enjoyments. Therefore, integration of the Law (vague
or subject to multiple interpretation) shall be performed by referring to the sys-
tem of individual fundamental rights; e.g. to something (fundamental rights) that
is Right (in an objective perspective) but not Legal (because is not issued by the
Law), even if is acknowledged as valid and enforceable also by legal system.

PAROLE CHIAVE: Decisione, potere amministrativo, Stato di diritto, discrezionalita, violenza.
KEYWORDS: Decision, public power, Rule of Law, discretion, violence.

INDICE: 1. Violenza, decisione, Stato di diritto — 2. ExAéyewv — 3. Tre ulteriori premesse — 4. La
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1. Violenza, decisione, Stato di diritto

Le nostre idee circa il diritto amministrativo riposano normalmente sul
convincimento che il sistema si regga sulla natura legale del potere.

Possiamo cercare di allontanare dal centro della nostra attenzione i feno-
meni derogatori o emergenziali, trascurare gli ordinamenti ed i rapporti di supre-
mazia speciale, nominare in modo pitt moderno (ad esempio, evocando enunciati
come “regolazione”, “efficienza” o “semplificazione”) relazioni che altrimenti
svelerebbero una ridotta pregnanza della legalita; tuttavia, anche quando deci-
dessimo di occuparcene direttamente, verrebbe naturale considerare le aree di
potenziale contrazione della garanzia del principio di legalita come eccezioni,
come segmenti di confine lungo 1 quali il potere sottratto alla disciplina stringente
della legge emerge con la sua naturale violenza ma pur sempre puntualmente,
eccezionalmente; si tratta di slabbrature - preoccupanti, certo - limitate ed, in
aggiunta, quasi ineliminabili in via di fatto, sicché tollerabili.

Quel che si vorrebbe qui porre in evidenza, invece, ¢ che ove si esamini

I'ambito ristretto del decidere, se si appunta cio¢ lo sguardo sul momento in cui



I'insieme delle possibilita che 'ordinamento offre al’amministrazione si consu-
mano per lasciar posto al provvedimento puntuale, laddove la procedura termina
e la decisione viene presa, apparira che il potere si esprime sempre, anche nell’or-
dinarieta, con un significativo grado di violenza, di pura volizione non governata
dalla legge.

Volendosi esprimere diversamente, cio che qui si vuol porre in evidenza ¢
che lo Stato di diritto non garantisce affatto che la decisione del potere esecutivo
sia assunta secondo legge.

Perché le considerazioni che seguono non vengano fraintese, ¢ necessario
chiarire in che senso si assuma I’espressione violenza. Si tratta di un’assunzione
di significato semplice ed elementare, vale a dire quella per la quale ove il potere
non si esprime secondo la legge (o, pit vagamente, il diritto positivo) esso sara
violenza; s’intendera violenza, quindi, I'esercizio del potere per quanto non sia
disciplinato dal diritto positivo, né controllabile in sede giudiziaria. In altri ter-
mini, ¢ violenza il potere non disciplinato dal diritto, non fondato nella legge,
non esercitato secondo la legge.

Quel che s’intende dimostrare con la trattazione che segue ¢ che il potere
si esprime come violenza — nel senso qui assunto — nell’ordinarieta dei casi e non
gia in condizioni eccezionali. Ci si rende conto del fatto che questa tesi appare
molto estrema, rispetto al modo ordinario di pensare e, tuttavia, si avvertono
molto ragioni sensate per sostenetla.

Bastera pensare — sia pure preliminarmente — al fatto che nelle sistematiche
classiche del diritto amministrativo, la volizione (per stare alla piu diffusa siste-
matica italiana) del potere esecutivo circa il suo provvedimento avviene in uno
spazio di liceita non regolato dalla legge; se questo ¢ vero, ne viene che il potere
si esprime, in misura significativa, come violenza e non come applicazione del
diritto. Se si seguono le sistematiche quasi universalmente accettate, la scelta o il
giudizio con cui si esprime il potere unilaterale dell’autorita costituita non sono
ordinariamente governati da regole, se non molto parzialmente; cio non nel caso
speciale, nell’emergenza, nella crisi, nel rapporto suprematorio piu estremo,
quanto, piuttosto, nell’ordinaria vita dell’ordinamento.

Quel che si vorrebbe porre in evidenza, quindi, ¢ I'insoddisfazione per co-
deste secolari sistematiche e la necessita - e per molti versi, I'urgenza - del loro
ripensamento; la proposta sara quella, non nuova per chi scrive, di rovesciare la
concezione della sovranita e di rendere il potere funzionale al godimento dei

diritti della persona.



2. ExAéyerv

11 problema che intenderei pit immediatamente porre ¢ quello dei ca-
ratteri giuridici della decisione dell’amministrazione pubblica, fin da ora iden-
tificando con “decisione” lo spazio di deliberazione che s’interpone tra la
chiusura del procedimento amministrativo e I'emissione del provvedimento
formale.

Astrattamente, si potrebbe ritenere che un simile problema sia irrile-
vante rispetto agli atti vincolati, ammesso che esista nella realta una simile
categoria di deliberazioni amministrative. Trascurando di prendere posizione
in ordine a questo problema, presentandosene gia molti altri, assumerei - solo
per comodita di ragionamento - che le considerazioni che si faranno valgano
per 1 soli provvedimenti, impregiudicato il problema di meri atti (o atti vin-
colati)'. Pur delimitando cosi il perimetro della riflessione, esso resta comun-
que molto ampio, sicché conviene indicare con chiarezza lo schema del ra-
gionamento, perché risulti piu chiaro.

Ci si vuole occupare, dunque, dei caratteri giuridici della deliberazione
amministrativa, vale a dire di quel momento nel quale 'amministrazione, ul-
timata I’istruttoria e svolti tutti gli atti e le operazioni che precedono il prov-
vedimento formale, assume la decisione, forma il suo giudizio, trasforma il
potere astrattamente previsto dalla norma in determinazione concreta (con il
ché converra tenere distinte “decisione” e “determinazione”), per poi tra-
sfonderlo nel provvedimento amministrativo formale vero e proprio. Solo
allo scopo di non essere fraintesi, non s’intende riprendere il tema, sviluppato
a cavallo tra il XIX ed il XX secolo, della definizione del provvedimento; ¢ piu
che ovvio, ormai, che non si pud confondere il provvedimento con la sua
estrinsecazione formale, documentale, consegnando il provvedere all'imma-
terialita giuridica di cio che precede la formazione del documento.

Trascurando le discussioni che la dottrina, sotto la pressione dello svi-
luppo dell’ermenecutica giuridica, ha sviluppato in un passato recente in or-
dine alla sentenza ed al possibile formarsi della decisione insieme a quello
dell’atto formale che ne ¢ estrinsecazione percepibile ai sensi, ¢ chiaro che il
provvedere ¢ altro dal fornirne documentazione formale. Del resto, che il

provvedere non coincida con estrinsecazione formale del provvedimento ¢

! Sulla questione, nella prospettiva del decidere, si rinvia a F. FOLLIERI, Decisione ammini-
strativa e atto vincolato, in questa stessa Rivista, 2017.



confermato dall’esistenza di atti non scritti del’'amministrazione.

“Decisione”, quindi, ai fini della nostra riflessione, non coincide con
I'adottare il provvedimento finale, ma con la scelta tra diverse alternative che
lordinamento consente. Non sembra difficile convincersi che “decidere”
circa il contenuto del potere non esaurisca il compito del provvedere, sicché
sembra sensato porsi il problema della decisione come tema (in grande parte)
autonomamente osservabile rispetto a quello del provvedimento.

Si deve anche dare ragione dell’opportunita di proporre una simile di-
stinzione tra decidere e provvedere, tra scegliere ed adottare un provvedi-
mento. Infatti, i due elementi potrebbero esser fatti coincidere senza troppo
sforzo e, quindi, per distinguerli occorre fornire delle giustificazioni. Una det-
tagliata argomentazione circa la distinzione non ¢ necessaria ai fini che in
questa sede ci si propone. Tuttavia, 'intero discorso che s’intende svolgere
vorrebbe assolvere a questa funzione; fin da ora conviene anticipare che il
riferimento alla “decisione” consente una maggiore comprensione dei pro-
blemi che si pongono in relazione al giudizio che 'amministrazione intestata

del potere svolge nell’esercitarlo.
3. Tre ulteriori premesse

3.1. La nostra dottrina giuridica si ¢ occupata molto limitatamente del
problema, se non in una stagione risalente, preorlandiana®. Partendo dal
punto di osservazione della teoria del provvedimento, infatti, per la maggio-
ranza, le riflessioni di cui disponiamo si sono concentrate, per la prima meta
del Novecento e successivamente fino a tempi piuttosto recenti, sui caratteri
giuridici del provvedimento e, intensamente negli ultimi decenni, sul proce-
dimento amministrativo, vale a dire nell’esercizio della funzione che tra-
sforma il potere assegnato in astratto in un provvedimento puntuale.

Naturalmente, entrambe le prospettive non ignorano il “momento”
della deliberazione, che rileva nelle concezioni tradizionali del provvedimento
amministrativo soprattutto sul versante della volizione del provvedimento ed
in quelle del procedimento come esercizio di funzione in senso giuridico nella

prospettiva del progressivo determinarsi del provvedimento. Tuttavia, non ¢

2 Per una completa discussione della dottrina preorlandiana, G. AZZARITI, Dalla discreziona-
lita al potere, Padova, Cedam, 1989, passim, e, per alcuni tratti decisivi, L. BENVENUTI, La discrezio-
nalita amministrativa, Padova, Cedam, 1986.



seriamente discutibile che esista un autonomo momento nel quale il potere
viene effettivamente esercitato, nel quale le possibili alternative o modula-
zioni della decisione cedono rispetto alla decisione finale, che poi sara tra-
sfusa nel provvedimento.

In questa prospettiva, la riflessione circa il momento della “decisione”
tende a coincidere con quella relativa alla discrezionalita amministrativa (salva
la necessita di condurre un autonomo discorso relativamente agli atti vinco-
lati).

Anche la riflessione relativa alla discrezionalita, tuttavia, ¢ stata molto
limitata negli ultimi decenni, essendosi giurisprudenza e dottrina nazionali
prevalentemente acquietate sui risultati raggiunti dalla ricostruzione di Gian-
nini’, di quasi un secolo fa. Quanto specificamente alla discrezionalita, anche
la dottrina non italiana non mostra eccessiva vitalita. La riflessione tedesca,
infatti, pur con qualche accento critico, ¢ assestata da circa un secolo; la dot-

trina francese, non diversamente, non sente particolari ragioni per discutere

3 Ovvio il riferimento a M.S. GIANNINI, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione.
Concetto e problemi, Milano, Giuffre, 1939. Nella dottrina italiana, anche per ulteriori riferimenti,
almeno, C. MORTATI, Note sul potere discrezionale, Roma, 19306, ora in ID., Raccolta di scritti, vol. 111,
1972, Milano, Giuffre, 1999, notoriamente in opposizione alle tesi gianniniane; si veda anche,
ID., Discrezionalita, in Noviss. Dig. It., vol. V, Torino, Utet, 1960, p. 1098; A. PIRAS, Discrezionalita
amministrativa, in Enc. dir., vol. XIII, Milano, Giuffre, 1964, pp. 65-91; A. ORSI BATTAGLINI,
Attivita vincolata e situazioni soggettive, in Ra. trim. dir. proc. civ., 1988, p. 49, ove — nella scia dell’im-
postazione tedesca — la chiara distinzione tra scelta politica propria della decisione discrezionale
e determinazione dell’effetto direttamente per ragione della legge senza intermediazione da parte
del provvedimento; nella linea della discrezionalita come interpretazione della norma vaga, L.
BENVENUTI, cit.; con profonda indagine dellimpianto della dottrina tedesca e valorizzazione
delle procedure, S. COGNETTI, Profili sostanziali della legalita amministrativa, Milano, Giuffre, 1993;
in linea con 'impostazione tedesca e, quindi, 'ampiezza della determinazione autoritativa non
predeterminata dalla legge, D. DE PRETIS, [ alutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova,
Cedam, 1995; nella prospettiva della disciplina della discrezionalita attraverso la predetermina-
zione dell’interesse pubblico, A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita
¢ trasparenza nell’esercizio del potere discrezionale, Esi, Napoli, 1997; per una raffigurazione originale e
significativa del problema, S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Milano, Garzanti, 2000, da
p. 444; per un’imprescindibile sguardo complessivo sui problemi e le opinioni, M. RAMAJOLL R.
VILLATA, I/ provvedimento amministrative®, Torino, Giappichelli, 2017; nella linea della scuola di Orsi
Battaglini, C. CUDIA, Fungione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall'eccesso di potere alle regole del
rapporto, Milano, Giuffre, 2008; con maggiore articolazione e superiore influsso della letteratura
francese, R. CODINI, Scelte amministrative e sindacato ginrisprudenziale. Per una ridefinizione della discre-
zionalita, Napoli, Jovene, 2008, che giunge a conclusioni non tropo diverse da Cudia; M. MAZ-
ZAMUTO, I/ riparto di giurisdizione: apologia del diritto amministrativo e del sno gindice, Editoriale scienti-
fica, Napoli, 2008, con impianto e conclusioni molto distanti dai due libri coevi; ¢ utile 'esame
di F. CORTESE, I/ coordinamento amministrativo. Dinanziche ¢ interpretazioni, Milano, Franco Angeli,
2012, p. 15, anche se dedicato all’organizzazione amministrativa e, tuttavia, con interesse sul tema
in esame; piu recentemente, S. COGNETTI, Pofere amministrativo e principio di precanzione fra discrezio-
nalita tecnica e discrezionalita pura, in Percorsi di diritto amministrative, Torino, Giappichelli, 2014.



il lascito della tradizione; sia la letteratura giuridica spagnola che quella suda-
mericana - pur con diversita d’accenti non trascurabili - poggiano le loro con-
clusioni prevalentemente sulla sistemazione del tema che ne ha fatta la dot-
trina tedesca e quella italiana - pur con influenze nordamericane sulla rifles-
sione sudamericana che portano ad ibridazioni non insignificanti; le discus-
sioni del mondo arabo, cosi come quelle dell’estremo oriente o dell’est euro-
peo mostrano peculiarita, soprattutto nell’approccio al tema dello Stato e del
suo potere, che le rendono solo parzialmente utili ai nostri fini; 'approccio
britannico ¢ piuttosto consolidato da secoli, mentre gli Stati Uniti mostrano
una significativa evoluzione attraverso I’hard look doctrine, anch’essa -tuttavia-
consolidata da qualche decennio. Resta da discutere se decidere - nel senso
che qui interessa - coincida con D'esercitare la discrezionalita, ovvero se gli
ambiti differiscano ed in quale modo; tuttavia, ai fini che qui ci si propone, si
potra assumere la coincidenza tra decidere e farlo esercitando discrezionalita
-infatti, per quanto il rilevo della decisione sia significativo anche in ordine
all’atto vincolato ed assumendo che una simile categoria di atti esista, non
sembra rilevante ai nostri fini aggiungere un’ulteriore discussione non essen-
ziale.

3.2. Da altro punto di osservazione, la questione della “decisione”
evoca quella della teoria dell’organo. Infatti, ¢ agevole rivolgere 'attenzione
alla questione della soggettivizzazione dell’organo da parte delle persone fisi-
che intestate della funzione e ripensare le conclusioni cui la nostra dottrina -
in sintonia con quelle continentali - ¢ da tempo giunta quanto alla sua imper-
sonalita. Si tratta di approdi che meriterebbero di essere in parte ripensati
anche solo sulla base dell’affermazione della responsabilita civile per atti in-
validi, con il rilievo degli stati soggettivi dell’agente. Piu ancora, il tema ¢
strettamente connesso all’idea stessa dell’organo e della sua competenza, que-
stioni anch’esse non piu al centro dell’attenzione della nostra letteratura - che
se ne ¢ occupata in tempi recenti con indagini profonde, ma piuttosto isolate.

E ovvio, infatti, che la finzione di considerare la persona fisica (o un
insieme di persone fisiche) un organo, vale a dire un centro di imputazione
di capacita di agire dell’ente e, quindi, un’entita impersonale e portatrice di
una volonta oggettiva, non riesce a nascondere il fatto che sia un soggetto
determinato - un individuo, un funzionario - a prendere la “decisione”.

Naturalmente, questa “evocazione” della teoria dell’organo non puo

spingersi molto a fondo, pena lalterare il senso della trattazione. Tuttavia,
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non sembra troppo dannoso al nostro ragionamento non entrare con pro-
fondita nel merito della teoria dell’organo. Infatti, essa stessa sembra radical-
mente condizionata dall’idea stessa del potere e dell’organizzazione - e, ulti-
mativamente, dell’appartenenza della sovranita® allo Stato o all’ordinamento.
In questi termini, la discussione relativa al potere pubblico finisce per appa-
rire significativa anche in relazione alla teoria dell’organo. Infatti, nella dia-
lettica tra istituzionismo e normativismo” si spiega la gran parte della discus-
sione relativa al collegamento tra organizzazione e potere, con un paralleli-
smo molto stretto rispetto a quanto avviene in ordine alla decisione: i criteri
fondanti sono quelli di competenza, da un lato e di supremazia speciale ed
autonomia, dall’altro. In altri termini, anche in ordine alla teoria dell’organiz-
zazione la discussione centrale ¢ quella relativa all’alternativa tra sovranita
dello Stato ovvero dell’ordinamento. La circostanza che nel nostro Paese ab-
bia lungamente dominato I'impostazione istituzionista, non ¢ senza impor-
tanza per la comprensione del perché non si sia avvertito per lungo tempo il
contrasto tra la realta dell’ordinamento e I'ideologia dello Stato di diritto. E’,
infatti, evidente che l'istituzionismo romaniano e I’idea labandiana della su-
premazia speciale’ abbiano per lungo tempo fatto avvertire I'ordinamento

amministrativo come autonomamente fondato’, capace di autonomia®, in

4 Sembra di poter ossetvare che proprio per evitare la rottura della sovranita la dottrina
italiana si ¢ orientata verso la centralita del rapporto interorganico per spiegare 'organizzazione
degli enti pubblici (per il concetto, M.S. GIANNINI, Organi (feoria gen.), in Enc. Dir., Milano, Giuf-
fre, vol. XXXI, 1981, p. 39); proprio il bisogno di conservare 'unita della sovranita fece qualifi-
care gli enti come autarchici (ovvio il riferimento a S. ROMANO, Decentramento amministrativo, in
Ene. Ginr. It., Milano, 1897, vol. IV, p. 427 poi in ID., Seritti minori, Milano, vol. 11, 1950, p. 11)
nel senso che essi non esercitino che «amministrazione indiretta dello Stato compiuta da una
persona giuridica per diritto subiettivo e nell’interesse oltre che dello Stato anche proprio» (ivi)
e solo «per rinuncia dello Stato all’esercizio di un’attivita che pur rientrerebbe nella naturale sua
sfera di funzioni» (ID., I/ Comune (parte generale), nel Primo trattato completo di diritto amministrativo
italiano curato da V.E. Otlando, pt. I, vol. II, Milano, Giuffre, 1908, p. 577; ma sulla centralita
del rapporto organico anche O. RANELLETTL, Corncetto delle persone ginridiche pubbliche amministrative,
in Rav. dir. pubbl., 1916, p. 317 e sulla soggezione di enti ed organi allo Stato, G. MIELE, La
distinzgione tra enti pubblici e privati, in Studi per F. Ferrara, Milano, 1942, p. 473; su tutti questi pro-
blemi ¢ quasi ovvio il riferimento a G. BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Pa-
dova, Cedam, 1968, passin).

5 S. CASSESE, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 1971, da p. 44.

¢ Per la ricostruzione ¢ la critica restano fondamentali, F. MERUSL, Le direttive governative
agli enti di gestione, Milano, Giuffre, 1963 e G. BERTL, La pubblica amministrazione come organizzazione,
cit.

7V. OTTAVIANO, Swlla nozione di ordinamento amministrativo e di alcune sue applicazioni, Milano,
Giuffre, 1958.

8 S. ROMANO, Autonomia, in Frammenti di un digionario ginridico, qui tenuto presente nella
ristampa Milano, Giuffre, 1983 a cura di A. Romano, p. 14, ma anche le voci A# e negozi ginridici,
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grado di integrare i precetti della legge e di formarne di propri; il collegamento
tra potere ed organo avviene in quest’ambito d’autonomia e 'impero della
legge ne esce assai ridotto; sempre in questo ambito trova spazio idea di
ordinamento derogatorio ed una perdurante concezione della norma interna
sicché si ritiene che «l’assetto costituzionale vigente non possiede in via ge-
nerale strumenti idonei ad impedire all’interno di singole formazioni sociali
la vigenza di schemi precettivi (...) lesivi dei diritti fondamentali del citta-
dino»”; complessivamente, per lungo tempo si & coltivata I'idea che 'ordina-
mento amministrativo fondasse la produzione di norme'’ ed organizzazioni'
autonome dalla legge, fonte — quindi — di notevoli ambiti discrezionali o de-
rogatori'”. Nel concetto di organo lungamente dominante nella nostra lette-
ratura”, quindi, si saldano potere e normativita, segnando una distanza dalla
legalita non facilmente negabile. Pur a fronte di una solida critica da parte di
chi costruisce la teoria dell’organizzazione sulla base del concetto di compe-
tenza (e, quindi, di coordinazione, superando le nozioni classiche di gerarchia
e supremazia)', tratti del’impostazione tradizionale perdurano e saldano
quattro punti nevralgici del sistema: 'autonomia dell’organizzazione si fonda,

da un lato, nella sovranita dell’autorita” e deprime, dall’altro, la legalita; la

p- 3, Norme ginridiche, p. 134, Organo, p. 145, Poteri e potesta, p. 172; successivamente si veda anche
A. ROMANO, Autonomia nel diritto pubblico, in Dig. Disc. Pubbl., vol. 11, Torino, Giappichelli, 1987,
p- 30. Né sembra casuale che lo stesso concetto romaniano di discrezionalita si fondi (e per larghi
tratti si confonda) sull’idea di autonomia dell’amministrazione.

9 F. BASSL, La norma interna. Lineamenti per una teorica, Milano, Giuffre, 1963, p. 372.

10 E. SILVESTRL, L attivita interna della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1950, ma
per le condizioni della normativita, T. MARTINEZ, Contributo ad una teoria ginridica delle forze politiche,
Milano, Giuffre, 1957.

11 Per la dottrina dell’organo amministrativo come fonte dell’ordinamento interno, A.M.
OFFIDANI, Studi sull'ordinamento ginridico speciale, Torino, Giappichelli, 1953; per la negazione della
configurabilita della supremazia speciale ¢ — naturalmente — I'impostazione normativista e, nella
nostra dottrina, la riconduzione alla sola imperativita della norma generale ¢ gia in A. DE VALLES,
Teoria ginridica della organizzazione dello Stato, vol. 1, Lo Stato, gli uffici, Padova, Cedam, 1931, p. 315
e, con precisione, G. MIELE, La distinzione tra ente pubblico e privato, cit., 1943, p. 429.

12 Per la ricostruzione accurata della dottrina precedente, M.S. GIANNINIL, Sulle decision:
amministrative contenziose, in Foro amministrativo, vol. 1, 1949, p. 322.

13 Per i problemi e le soluzioni bastera rifetirsi a P. COSTA, Lo Stato immaginario: metafore ¢
paradigmi nella cultura ginridica italiana fra Ottocento, Milano, Giuffre, 1986, soprattutto da p. 65 a p.
145.

14 In questo senso gia A. DE VALLES, op. ult. cit., passim ma soprattutto da p. 77, lungo una
traiettoria concettuale destinata a compiersi con la ricostruzione di G. PASTORL, La burocrazia,
Padova, Cedam, 1967, da p. 131.

15 per 'indagine del problema, A. MASSERA, Contributo allo studio delle figure ginridiche soggettive
nel diritto amministrativo, vol. I, Stato - persona e organo amministrativo. Profili storico - dogmatici, Milano,
Giuffre, 19806, da p. 218.
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legalita si collega al concetto di personalita giuridica di diritto pubblico che,
tuttavia, appare del tutto attratto verso il polo della sovranita'’; il quadrangolo
che ne risulta mostra una legalita depotenziata dalla concezione della perso-
nalita giuridica e dall’autonomia dell’organizzazione, entrambe attratte dal
polo forte della sovranita del soggetto autoritario.

3.3. Se le questioni che s’intendono affrontare non sono oggetto dell’at-
tenzione prevalente della nostra letteratura giuridica degli ultimi decenni, ¢
invece agevole incontrare nella dottrina internazionale - ed in parte in quella
domestica - una discussione molto vivace sui profili di teoria generale che
attengono la decisione, nella complessiva critica al normativismo imperante
nel Novecento.

Non ¢ questa la sede per ripercorrere quelle discussioni, che meritano
un pit ampio svolgimento, incompatibile con lo scopo di queste pagine. Tut-
tavia, quelle discussioni saranno costantemente tenute presenti nello sviluppo
del discorso e, ove strettamente necessatio, se ne forniranno i minimi riferi-
menti utili a chiarire gli argomenti condotti nel testo.

Quel che conviene subito precisare, pero, ¢ che il riferimento alla “de-
cisione”, richiama quasi naturalmente alla mente il decisionismo giuridico, la
sua connessione con la teoria della sovranita'’ come decisione circa lo ausnab-

mezustand o stato di eccezione, le sue relazioni con il romanticismo giuridico

16 Emblematico ¢ C. ESPOSITO, Organo, ufficio, soggettivita dell'nfficio, Padova, Cedam, 1932,
particolarmente da p. 257.

17 Ovviamente, C. SCHMITT, Politische Theologie: vier Kapitel zur Lehre von der Sonveranitit,
Miinchen, Duncker & Humblot, 1934 (trad. it. Teologia politica, in Le categorie del ‘politico’, a cura di
G. MIGLIO e P. SCHIERA, Bologna, il Mulino, 1972), sul quale tra gli altri, A. NEGRI, Novecento
filosofico e scientifico, Marzorati, Milano, 1991, vol. IV, pp. 144-145; G. SCHWAB, The challenge
of the exception: an introduction to the political ideas of Carl Schmitt between 1921 and 1936, Munchen,
Duncker & Humblot, 1970 (trad. it. Carl Schmitt. La sfida dell’eccezione, introduzione di F. Ferra-
rotti, traduzione di N. Porro, Roma-Bari, Laterza, 1986); G. AGAMBEN, Homo sacer, Totino, Ei-
naudi, 2005; M. BENVENUTL, Da/ decisionismo alla teoria dell' ordinamento concreto: Carl Shmitt alla prova
del nazismo, in Diritto e cultura, 2005, p. 137 (ove anche un’ampia discussione della letteratura rile-
vante, cui si rinvia); per una prospettiva specifica, A. TORRANO, N. LORIO, Econonia de la violencia
) figuras de la excepeion. Soberania y biopolitica, in Pléyade, 2012, p. 101; di recente, e di sicuro interesse,
A. MUSIO, La decisione e il soggetto. Tra normalita ed eccezione, in Rivista di politica, 2015, p. 79 e, piu
diffusamente, ID., Etica della sovranita. Questioni antropologiche in Kelsen e Schmitt, Milano, Vita e Pen-
siero, 2011; per alcuni profili, poi, merita rinviare a M. CACCIARI, Icone della legge, Milano, Adelphi,
1985, qui tenuto presente nella IX edizione, 2002, da p. 51, e, se si vuole, per un’argomentazione
piuttosto estrema (ma della quale si resta profondamente convinti, a L.R. PERFETTL, La /legalita
del migrante. Status della persona e compiti dell amministrazione pubblica nella relazione paradigmatica tra
migranti respinti, irregolari, trattenuti minori e potere pubblico, in Dir. e Proc. Amm., 2016, p. 393.
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e le critiche di occasionalismo'®.

Non ¢ questa la prospettiva dalla quale si guarda al problema. Non in-
teressa, almeno in questa sede, collegare eccezione e sovranita, decisione e
stato di eccezione; infatti, cio cui si guarda ¢ il momento della decisione in un
rapporto ordinario, non eccezionale. Uno dei profili per i quali si puo discu-
tere I'idea decisionista di sovranita, infatti, appare esattamente quello per il
quale essa pone in luce il momento di potere, violenza, irrazionalita (in di-
sparte il giudizio che se ne dia) dell’eccezione, del momento della sospensione
dell’ordinamento. Certo, si tratta di un’obiezione dirompente rispetto alla le-
galita formale normativista, che infatti espressamente viene fatta oggetto di
critica. Tuttavia, pur rinunziando ad argomentare le ragioni per le quali la
fondazione puramente formale del comando non convince affatto, quel che
il decisionismo lascia in ombra ¢ proprio il rilievo della decisione, intesa come
espressione di puro potere, di volonta scarsamente controllabile - e quindi,
limitatamente razionale - che intesse di sé le determinazioni assunte nella
tranquilla ed ordinaria vita dell’ordinamento e nell’assunzione, quotidiana e
feriale, dei provvedimenti dell’autorita.

Determinarsi significa uscire dall’indeterminato attraverso ’esclusione
di tutte le altre alternative (come I’angoscia della decisione di Kierkegaard"
chiarisce bene), cosi come decidere (de-cidere) significa tagliar fuori tutte le
alternative rispetto a quella prescelta. Sono operazioni ordinarie nell’assun-
zione degli atti espressione di potere pubblico, non eccezionali, non emer-
genziali.

Ne consegue che l'occasionalismo della decisione (essa giustifica sé
stessa per il fatto d’esser stata presa) o il suo quasi fatale irrazionalismo (per
la parte in cui si sceglie tra alternative lecite, una scelta vale I’altra) appaiono
tratti propri di tutti gli atti discrezionali di espressione del potere pubblico
(del provvedimento, come della sentenza). Né pare irrilevante che la spiega-
zione dominante da decenni nella scienza giuridica qualifichi queste decisioni
come atti di volizione o propriamente di scelta. Anche 'autorevolissima ri-

flessione, resa nota di recente e sostanzialmente ignorata in Italia, che ha mo-

18 K. LOWITH, Der Okkasionelle Dezisionismus von C. Schmitt, in Samtliche Schriften, vol. VIII,
Metzler, Stuttgart 1981, p. 32, sul quale, in Italia, G. FAZIO, La ¢ritica di Karl Liwith al decisionismo
politico di Carl Schmitt e il suo rapporto con Note sul concetto del politico di Carl Schmitt di 1eo Strauss, in
La Cultura, 2010, p. 263 e N. IRTI, Un diritto incalcolabile, Torino, Giappichelli, 2016, p. 190.

19°S. KIERKEGAARD, I/ concetto dell’angoscia, in Opere, trad. it. Firenze, Sansoni, 1972, p. 109.
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strato per quali ragioni la discrezionalita non puo esser spiegata come sem-
plice scelta”, non contiene elementi che consentano di escludere dalla deter-
minazione discrezionale il carattere della decisione intesa come pura volonta
legittimata dalla legge™.

In questi termini, sia pure con le precisazioni necessarie, ogni espres-
sione discrezionale del potere pubblico, nell’ordinarieta della vita dell’ordina-
mento, esprime una decisione volontaristica che giustifica sé stessa, che resta
incontrollabile con strumenti razionali (ed, infatti, essa ¢ configurata come
sottratta al sindacato in misura molto significativa), che sostanzialmente si
esprime come imposizione di una delle possibili scelte lecite sulla base della
pura volonta dell’organo (vale a dire, del funzionario che lo soggettivizza).

Ultimativamente, essa appare come violenza non regolata ma legitti-
mata dalla legge.

In questi termini, non sembra inesatto dire che, nella normalita della
vita dell’ordinamento, mentre tutte le spiegazioni del potere pubblico (di
quello dell’amministrazione pubblica, per lo meno) hanno la pretesa di essere
coerenti con la legalita dell’esercizio del potere, nessuna di esse lo ¢ davvero
giacché il provvedimento discrezionale contiene sempre una decisione in

parte essenziale incontrollabile (e, quindi, violenta).
4. La decisione discrezionale e le sue spiegazioni correnti

Come appena osservato, ¢ largamente diffusa la pretesa di fornire spie-
gazioni del potere che siano compatibili con la generalizzata affermazione del
principio di legalita o dello Stato di diritto, nelle sue varie accezioni.

Naturalmente, per contestare la fondatezza di questo convincimento
occorrera fornire un concetto minimo di Stato di diritto, affrontando la que-
stione della sua storicita e delle incertezze circa la sua reale sostanza. Prima

di far cio, tuttavia, conviene richiamare il contenuto minimo delle spiegazioni

20 H.L. HART, Discretion, in 127 Harward Law Review, 2013, p. 652: «there is one kind of
choice which we should not rank as the exercise of discretion, namely those cases where in
choosing we merely indulge our personal immediate whim or desire. Will you have a Martini or
a sherry? You choose a Martini, and I ask why: you reply, “Because I like it better — that’s all.”».

2UID., gp. ult. cit.: «the authority to choose given on the understanding that the person so
authorized will exercise discretion in his choice» e «a certain kind of wisdom or deliberation
guiding choice, the characteristics of which I shall try to bring out in what follows».
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che vengono fornite circa il potere discrezionale dell’amministrazione pub-
blica. Il compito di definire lo Stato di diritto e la generale pretesa alla legalita
dell’azione amministrativa ne riuscira significativamente semplificato. Il pro-
blema che si intende affrontare, infatti, non ¢ astratto, ma riguarda le conce-
zioni del potere in concreto, quelle con le quali si opera nell’ordinarieta dei
rapporti giuridici.

Anche questo compito, naturalmente, non puo essere assolto se non a
prezzo di notevoli semplificazioni, stante che il tema della discrezionalita ¢
piuttosto vasto, richiama questioni non meno centrali (dalla natura del potere
alla sua legittimazione e spettanza, dal sindacato giurisdizionale alla teoria
dell’organizzazione). Tuttavia, se si guarda alla dottrina europea ed americana
- nel loro complesso, salve singole riflessioni - non ¢ disagevole individuare
tratti comuni che consentono di riepilogare le soluzioni in modo piuttosto
agevole.

Si presentano, infatti, fondamentalmente tre spiegazioni circa la deci-
sione discrezionale del’amministrazione pubblica: la sua sostanza sara indi-
viduata nel potere di scelta tra alternative lecite, ovvero nella volizione circa
I'interesse pubblico e la sua ponderazione con altri con esso concorrenti, op-
pure, infine, con Iinterpretazione della norma incerta. Non ¢ difficile scor-
gere in queste tre differenti spiegazioni la diversa prospettiva di relazione tra
funzioni (politica, legislativa e giurisdizionale, stante che ciascuna delle tre -
nell’ordine che qui si segue), con priorita dell’'una sulle altre due. Nemmeno
¢ arduo cogliere il riferimento di ciascuna delle tre spiegazioni ad una delle
tre classiche concezioni del Nouo¢ (volontarista la prima, istituzionista la se-
conda, normativista 'ultima). Anche le teorie dello Stato e del suo potere che
ispirano le diverse soluzioni sono facili da intendere. Ma si tratta di aspetti
relativamente ai quali non ¢ necessario indulgere.

4.1. Nella gran parte della dottrina la decisione discrezionale dell’amministra-
zione viene spiegata come scelta tra alternative lecite; tuttavia, sono molto

diversi gli accenti di questa spiegazione nella (dominante) tradizione tedesca®

22 Per 'illustrazione di quel dibattito bastera il tinvio a B. GILIBERTL, I/ merito amministra-
tivo, Padova Cedam, 2013.
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- o francese” - e nelle sue varie recezioni spagnole®, italiane® o sudameri-

cane®, rispetto a quelli propri della tradizione britannica® o di quella, ancora

23 Si possono esaminare, A. BOCKEL, Contribution a Iétude du pouvoir discrétionnaire de l'admi-
nistration, in AJ (Actualité juridique. Droit administratif), 1978, p. 355; M. FROMONT, Le pouvoir
discrétionnaire et le juge administratif frangais, in Festchrift fiir Hermann Jabrreib, Cologne, Carl Heymanns
Verlag KG, 1974, p. 67; A. de LAUBADERE, Le contrile juridictionnel du pouvoir discrétionnaire dans la
Jurisprudence récente du Conseil d'Etat francais, in Mélanges offerts @ Marcel Waline, Paris, Librairie géné-
rale de droit et de jurisprudence, 1974, p. 513; J.M. WOEHRLING, Le contrile juridictionnel du ponvoir
discrétionnaire en France, in La Revue administrative, 1999, p. 75; il breve lavoro di A. DAHER, Le
pouvoir discrétionnaire entre son passé et son avenir, in Revue administrative, 255, 1990, p. 242; sul problema
dellacte de gonvernement, categoria particolarmente criticabile dal punto di vista del principio di
legalita, anche per la loro sottrazione al sindacato giurisdizionale, di recente e brevemente, J.C.
VENEZIA, Floge de acte de gonvernement, in Gonverner, administrer, juger. Liber amicorum Jean Waline,
Paris, Dalloz, 2002, p. 723.

2 Per uno scorcio d’insieme, pero, val la pena di osservare fin d’ora che la letteratura
spagnola si ¢ strettamente collegata con quella tedesca, sul lato della discussione — molto in voga
nei Paesi latino americani — dei concetti giuridici indeterminati (tra i molti, F. SAINZ MORENO,
Conceptos juridicos. Interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid, Civitas, 1976) e con quella
italiana ed in specie di Giannini — che pure, ovviamente, risente in modo importante anch’essa
della discussione in lingua tedesca — in ordine all’idea della discrezionalita come volizione di un
dato assetto degli interessi nel caso la legge assegni all’amministrazione una scelta. Per l'influenza
straordinatia sulla dottrina in lingua spagnola, si rinvia a E. GARCIA DE ENTERRIA, La /ucha contra
las inmunidades del poder en el derecho administrative®, Madrid, Civitas, 1983 (ma anche, sulla discus-
sione ID., Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado, in Revista Espasiola de
Derecho Administrativo, 89, 1996, p. 69, sul duro confronto tra Fernandez e Sanchez Mordn, del
quale si fara cenno tra un istante, resta fondamentale osservare che gli studi del problema della
discrezionalita del maestro spagnolo mettono particolarmente in luce il collegamento con il con-
cetto di organo e competenza, in connessione al principio di legalita: «Ninguna magistratura,
ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucién o las leyes, cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, T.R. FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrative, 1, Madrid, Thomson-Civitas, 2005); per Iillustrazione del dibattito spa-
gnolo — sempre con particolare attenzione al tema dei concetti giuridici indeterminati — M. BA-
CIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales
de su atribucion), Madrid, Marcial Pons, 1997 e, prima, per 'impostazione dei profili costituzionali
M. BELTRAN DE FELIPE, Discretionalidad administrativa y Constitution, Madrid, Civitas, 1995 e, sem-
pre nella logica dell’ermeneutica, F. SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionali-
dad administrativa, Madrid, Civitas, 1976; di poco successivo, L. MARTIN RETORTILLO BAQUER,
Poder Ejecutivo, discrecionalidad, legalidad y control, in Estudios de Derecho judicial, 6, 1997, p. 215, ove si
collega I’evoluzione della riflessione ai mutamenti politici. Il terzo profilo che ha attratto I’atten-
zione della dottrina, soprattutto in tempi recenti, ¢ quello del sindacato sulla discrezionalita am-
ministrativa; il dibattito ¢ stato caratterizzato dalla fortissima contrapposizione tra i sostenitori
della sindacabilita delle decisioni disctezionali (in patticolare, T.R. FERNANDEZ, [uzgar a la Ad-
ministracion contribuye también a administrar mejor, in Revista Espasola de Derecho Administrativo, 76,
1992, e la successiva — molto polemica — risposta ai critici, De nuevo sobre el poder discrecional y su
gercicio arbitrario, ivi, 80, 1993, seguita da sDebe la Administracion actuar racional y razonablemente?, ivi,
83, 1994, ora in ID, De /a arbitrariedad de la Administracion®, Madrid, Civitas, 1997) ed i sostenitoti
di larghi spazi di immunita (L. PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias, Madrid, Tecnos, 1993,Y. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad Administra-
tiva y control judicial, Madrid, Tecnos, 1994); per una recente rivisitazione, sia pure da un punto di
osservazione particolare, S. DIEZ SASTRE, E/ precedente administrative, Madrid, Matcial Pons, 2008,
da p. 284 a p. 304.
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2 Ovwvio il riferimento ad A. ORSI BATTAGLINI, A#fvitd vincolata e sitnazioni soggettive, cit.,
p. 3, ed agli sviluppi in L. FERRARA, Diritti soggettivi ad accertamento amministrativo. Antorizzazione
ricognitiva, denuncia sostitutiva e modi di produzione degli effetti, Padova, Cedam, 1996 e C. CUDIA, Fun-
glone amministrativa e soggettivita della tutela, cit.

26 La discussione argentina appare analoga a quella spagnola (per uno sguardo di insieme,
J.C. CASSAGNE, La discrecionalidad administrativa, in La Ley, 2010, vol. 11, p. 251; P.J.J. COVIELLO,
E/ control judicial de la discrecionalidad administrativa, in Cuestiones del contencioso administrativo, a cura di
J.C. Cassagne, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, p. 271) con particolare attenzione alla questione
della discrezionalita come applicazione di concetti giuridici indeterminati (in questa prospettiva,
J.F. LINARES, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1958 ; B.A. FIORINI,
La discrecionalidad de la Administracion priblica, Buenos Aires, Alfa, 1948) ed alla discrezionalita tec-
nica (D.J. SESIN, Administracion piiblica, actividad reglada, discrecional y técnica, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2004; A. CORVALAN, Un nuevo enfoque sobre la discrecionalidad administrativa, in RAP, 351,
2007, p. 57). Limpianto della discussione brasiliana, invece, ¢ vivacemente collegato all'impianto
costituzionale e, ad un tempo, largamente iscritto nell’idea che la discrezionalita consista nel-
Pintegrazione della norma incerta: quanto al tema tradizionale dei concetti giuridici indeterminati
(P. MACIEL, Discricionariedade Administrativa e Conceitos Juridicos Indeterminados: Estudos em face de um
Paradigma Constitucional, Rio de Janeiro, Letra Legal, 2004; W. ZANCANER, Da convalidacio ¢ da
invalidacao dos atos administrativos, Sao Paulo, Malheiros, 2001, che configura la discrezionalita come
espressa scelta omissiva del legislatore che consegna all’amministrazione il potere di integrare il
precetto, da p. 48), sia quello del controllo giurisdizionale della discrezionalita (C.A. BANDEIRA
DE MELLO, Discricionariedade e Controle Jurisdicional, Sio Paulo, Malheiros, 2003 — per il quale la
discrezionalita deriva «do mandamento da lei que ocorre quando a norma faculta um comporta-
mento ao invés de exigilo ou quando exige um comportamento facultando, pelo menos, duas
alternativas. A atividade discricionaria surge, ainda, quando a finalidade é expressa por conceitos
praticos e plurissignificativos, como moralidade publica e seguranga publica» — ove, di nuovo, si
pone il tema dei concetti giuridici indeterminati ma nella prospettiva della loro definizione alla
luce dello scopo pubblico), sia nel collegarla allo Stato di diritto (I.H. CADEMARTORI, A
Discricionariedade Administrativa no Estado Constitucional de Direito, Curitiba, Jurua, 2003; M.S.Z. D1
PIETRO, Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, Sao Paulo, Atlas, 2001, anch’essa
nella linea del fondamento della discrezionalita nell’omissione legislativa che lascia all’ente la
faocolta di integrazione del precetto, da p. 198; R. TOURINHO, A discricionariedade administrativa
perante os conceitos juridicos indeterminados, in Revista de Direito Administrative, 237, 2004, p. 324, per la
quale «nos conceitos juridicos indeterminados, que nio sdo exclusivos do direito publico,
conforme ja observado, estamos diante de normas com conceitos de valor (boa-fé, probidade,
justo preco) ou experiéncia (premeditagdo, forga irresistivel), conceitos estes que dependem de
exercicio interpretativo para alcance do seu sentido, que poderio variar de acordo com o tempo
e 0 espago, nao importa, porém sempre voltados a atingir um entendimento comum, aceito pelo
meio socialy), al diritto di buona amministrazione (J. FREITAS, Discricionariedade Administrativa e o
Direito Fundamental a Boa Administragio Piiblica, Sao Paulo, Malheiros, 2007) ed all’interesse
pubblico (D. WUNDER HACHEM, Principio constitucional da supremacia do interese pablico, Belo
Hortizonte, Férum, 2011). Quanto, invece, al Chile, P. ALARCON JANA, Discrecionalidad administra-
tiva. Un estudio de la jurisprudencia chilena, Santiago de Chile, ConoSur, 2000, e all’'Uruguay, A.
GAYOSO, A vueltas con la discrecionalidad administrativa, in Revista de derecho, 2010, 11.

27 Anche nella letteratura anglosassone di diritto amministrativo — vanno separate le con-
siderazioni relative agli studi di jurisprudence — la questione della discrezionalita (sulla quale, fin da
subito D. GALLIGAN, Discretionary Powers. A Legal Study of Official Discretion, Oxford, Clarendon,
1990, passim — che pure, in larga parte, ¢ uno studio di jurisprudence) appare principalmente come
disciplina dei limiti e delle condizioni di esercizio del potere pubblico (chiara in questo senso, fin
dapprincipio, ¢ la ricostruzione in P. CRAIG, Administrative Lan®, London, Sweet & Maxwell,
2003, da p. 521). In questa prospettiva, anche in quella cultura, la discrezionalita appare come un
problema storico di progressivo dominio del diritto sull’esercizio del potere, come estensione
del sindacato (H. DELANY, Judicial Review od Administrative action: a comparative analysis, Dublin,
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Round Hall Sweet & Maxwell, 2001, soprattutto da p. 109). Tuttavia, quel che appare piu inte-
ressante ¢ che nell'impianto della letteratura inglese ¢ agevole comprendere che la ricostruzione
del problema, in grandissima parte, si regge sulla protezione dei diritti individuali e sulla 7w/ of
law (nell’estesissima bibliografia sul tema, bastera per il momento indicare J. RAZ, The Authority
of Law, Oxford, Clarendon, 1979, nella nostra prospettiva soprattutto ch. 11). Nella tradizione
anglosassone ¢ chiara 'idea che la discrezionalita sia scelta tra alternative lecite (in tal senso, D.
GALLIGAN, 0p. ult. cit., passim, ovvero P. CRAIG, gp. ult. cit., da p. 521 a p. 686, ove la si definisce
come I'ipotesi in cui «there is power to make choices between courses of action or where, even
though the end is specified, a choice exists as to how that end should be reached»), per quanto
— soprattutto sul versante della jurisprudence — sia intensa, invece, la discussione sull’interpreta-
zione ed integrazione del diritto (basti pensare all’intenso dibattito avviatosi nel perimetro delle
impostazioni positiviste ed utilitariste ad esito di J.R. DWORKIN, Taking rights serionsly, Cambridge
(Mass.), Harvard University Press, 1978, ma, per la concezione della discrezionalita, prima ancora
ID., The Model of Rules, in University of Chicago Law Review, vol. XXXV, 1967, p. 14 — approccio sul
quale si tornera nel testo piu avanti e sul il quale, per ora, S.]. SHAPIRO, The Hart-Diworkin debate.
A Short Guide for the Perplexed, in Michigan Law Review, vol. LXXVII, 2007, e ].M. SCHELLY, Infer-
pretation in Law: The Dworkin-Fish Debate (or, Soccer amongst the Gabuku-Gama), in California Law
Review, vol. LXXIIL, 1985, p. 158). In sostanza, anche se il problema viene principalmente im-
postato alla luce della protezione dei diritti e della /e of law («it used to be thought to be classical
constitutional doctrine that wide discretionary power was incompatible with the rule of law» per
quanto «modern government demands discretionary power which are as wide as they are nu-
merousy, W. WADE, C. FORSYTH, Administrative L.an®, Oxford, 2004, Oxford University Press,
p. 343), la sostanza della discrezionalita appare anche in quelle impostazioni vuoi come potere
di scelta, vuoi come interpretazione del diritto opinabile. Nella prima prospettiva, si sono enfa-
tizzati 1 poteri di sindacato sulle scelte che conseguono al diritto di ottenere un giudizio circa i
modi di esercizio del potere discrezionale, la sua misura e razionalita. Come anticipato, lo stru-
mento con il quale si ¢ cercato di sottoporre al controllo razionale del dititto 'uso del potere,
risiede nella protezione dei diritti individuali; in tal senso si ¢ affermato il diritto ad essere ascoltati
e I'obbligo dell’amministrazione di tenere conto del merito della pretesa individuale (sin dal caso
Corrie [R v. LCC ex p. Corrie (1918) 1 K.B. 68], ove si legge che «[T]he body on whom is con-
ferred the jurisdiction of granting such licences must hear each application on its merits and
come to a general resolution to refuse a licence to everybody who does not conform to some
particular requirement»). In particolare, il sindacato si potra esprimere sul peso che, in confronto
alla pretesa individuale, viene dato alla po/icy (per il significato ¢ fondamentale il riferimento alla
scuola filosofica pragmatista e, non potendo indulgere sul tema, basti il riferimento al pur con-
troverso neopragmatismo di R. RORTY, Consequences of Pragmatism, Minneapolis, University of
Minnesota Press, 1982) dell’ente, sul suo controllo sostanziale, sulle presunzioni e legitimate expec-
tations che essa ha generato (sul tema, P. CRAIG, Legitimate Expectations and procedural fairness: A
Conceptual Analysis, in 108 Law Quarterly Review, 79, 1992, p. 94 e C.F. FORSYTH, The Provenance
and Protection of Legitimate Expectations, in Cambridge Law Journal, 47, 1988, p. 238). L’intensita del
sindacato sulla discrezionalita appatre condizionato dal contenuto dell’attribuzione legislativa, di-
stinguendosi diversi livelli di deference tra i casi in cui la legge non prevede espressamente quel
potere (in tema, H.\W. ARTHURS, Without the Law, Toronto, University of Toronto Press, 1985)
e quelli nei quali esso ¢ stato esercitato in modo irrazionale o sproporzionato (distinzione enfa-
tizzata particolarmente nel caso Wednesbury: Associated Provincial Picture Houses v. Wednesbury
Corporation [1947] EWCA Civ 1, [1948] 1 K B. 223, Court of Appeal England and Wales; negli
Stati Uniti una posizione simile ¢ in Chevron U.S.A. v. Natural Resources Defense Council, 467
U.S. 837 (1984), che tiene conto dell’elaborazione anglosassone; su questi temi si puo leggere
B.V. HARRIS, The 'third source' of authority for government action, in 108 Law Quarterly Review, 1992, p.
626). La dottrina Wednesbury ¢ stata, successivamente, molto influenzata dall’affermazione posi-
tiva dei diritti umani (specie da parte della CEDU), per quanto gia il common law assicurasse — e
continui a provvedere — protezione a quei diritti (sul tema, M. HUNT, Using Human Rights Law in
English Courts, Oxford, Hart, 1997). Razionalita e proporzionalita della decisione sono quindi fatti
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differente, nordamericana.

In sintesi estrema, tuttavia, si puo ritenere comune il tratto di fondo di
queste teorie: a fronte di norme attributive del potere vaghe o di incerta in-
terpretazione, cosi come innanzi a fatti materiali suscettibili di apprezza-
mento, non si avra decisione discrezionale se le incertezze possono essere
risolte sulla base dell’ordinamento vigente ed, al contrario, essa sara presente
laddove anche utilizzando le miglior tecniche interpretative delle norme ed
accertative dei fatti, residuino una pluralita di alternative accettabili; in tal
caso, l'autorita, proprio per la sua posizione e ruolo istituzionale, potra sce-
glierne una in modo libero ed insindacabile da parte del giudice.

Una simile spiegazione - per quanto largamente maggioritaria nelle let-
terature giuridiche del mondo occidentale - ¢ compatibile con 'idea di legalita
del potere solo se ci si contenta di considerare legale il potere che la legge
assegna all’ente, trascurando interamente il fatto che il precetto dell’ordina-
mento sia limitato alla previsione del potere, lasciando I'autorita interamente
arbitra del suo contenuto a fronte della possibilita di scegliere tra alternative
che non contrastano con la legge. Occorre certamente tenere conto del fatto
che la procedimentalizzazione dell’azione amministrativa e la diffusione di
disposizioni contenenti principi, hanno limitato le scelte ammissibili ed
aperto limitati spazi di sindacato. Tuttavia, la sostanza resta: la scelta dell’am-

ministrazione ¢ libera tra alternative lecite ed il diritto tace intorno ad essa.

oggetto di scrutinio con particolare incidenza della protezione dei diritti individuali (sul punto,
R. CLAYTON, Regaining a sense of proportion: the Human Rights Act and the proportionality principle, in
European buman rights law review, 5, 2001, p. 504; D. FELDMAN, Proportionality and the Human Rights
Act 1998, in The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, ed. by E. Ellis, Oxford, Hart, 1999,
p. 117, nonché P. CRAIG, Administrative Law, cit., da p. 562 a p. 628); il limite al sindacato giudi-
ziario ¢ dato dall'impossibilita di «substitute their choice as to how the discretion ought to have
been exercised for that of the administrative authority» (P. CRAIG, Adwministrative law, cit., 609),
come ben esemplificato da Cambridge Health Autority (R. vs. Cambridge Health Authority, ex p. B
[1995] 1 WLR 898 (CA), in tema di valutazione discrezionale relativa all’allocazione di risorse
nelle strutture sanitarie ed obbligo di cure mediche; ma, in senso diverso, si veda R v East Sussex
County Council, Ex p Tandy [1998] AC 714; in Tandy — caso relativo al dovere di impartire
istruzione anche ad un bambino gravemente malato, al quale era stato negato il servizio per
ragioni di costi); tuttavia, anche il sindacato di ragionevolezza e quello di proporzionalita, pog-
giando tra Ialtro sulla Cedu, si sono andati estendendo, sicché il limite classico di non sostitu-
zione (simile al nostro concetto di merito insindacabile) si € andato trasformando — cosi come
linterpretazione di Wednesbury: cfr. tra gli altri, J. JOWELL, A. LESTER, Beyond Wednesbury: Substan-
tive Principles of Administrative Law, in Public law, 1988, p. 365 e, sul progressivo estendersi dell’area
sindacabile alla luce di proporzionalita, buona fede e ragionevolezza, di nuovo P. CRAIG, op. #it.
cit., da p. 632).
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Latteggiamento della letteratura inglese ¢ ancora piu netto nell’ammet-
tere che la decisione discrezionale contraddice la natura legale del potere: «it used
to be thought to be classical constitutional doctrine that wide discretionary po-
wer was incompatible with the rule of law» e, tuttavia, la considera inevitabile,
giacché «modern government demands discretionary power which are as wide
as they are numerous»”™; la generale deference con la quale la giurisprudenza bri-
tannica guarda alle decisioni dell’esecutivo, limita ai minimi termini ’ambito del
sindacato giurisdizionale. Proprio in ordine a quest’ultimo profilo, invece, I'af-
termazione dell’bard look doctrine negli Stati Uniti - accompagnandosi con una
diversa concezione dello Stato e differente organizzazione politica del potere™ -
ha determinato un radicale ampliamento della revisione giurisdizionale delle de-
cisioni discrezionali, influenzando anche la sostanza della ricostruzione del rela-
tivo potere.

4.2. I’idea che la decisione discrezionale sia il frutto di autonomia o di una
volizione ¢ tipica della dottrina italiana™ e si collega con la non breve influenza
dell’istituzionismo romaniano; si tratta di una spiegazione che ¢ largamente pe-
netrata nelle culture giuridiche di lingua spagnola, miscelandosi con la teoria do-
minante dell’agire discrezionale d’ascendenza tedesca.

La spiegazione in questione sembra affondare - pit 0 meno consapevol-
mente - le sue radici in quella giusnaturalista del problema della sovranita:
quest’ultima, affermando 'eguaglianza di tutti 1 soggetti innanzi alla legge, av-
verte il bisogno di distinguere dagli altri il soggetto pubblico, intestato della so-
vranita. Alla sovranita si contrappone, come carattere dei soggetti tra loro eguali,
la liberta della volonta, che sarebbe il proprium del soggetto privato. Mentre la
sovranita come costruzione giuridica serve primariamente a sottrarre all’arbitrio
I'esercizio dell’autorita, imbrigliandolo nelle maglie del diritto, il dogma della vo-
lonta dell’individuo — ognuno uguale rispetto al diritto — presuppone non solo
'astrazione d’individui liberi di determinarsi, ma anche la sottrazione di quella
volizione al diritto legale: essa, semmai, generera rapporti giuridici, disciplinati
dal diritto primariamente con la protezione del consenso raggiunto nell’esercizio
della volonta.

28\W. WADE, C. FORSYTH, Adpinistrative Law, cit., p. 343.

2 Per un’interessante ricostruzione E.C. IP, Taking a Hard Look’ at Trrationality’: Substan-
tive Review of Administrative Discretion in the US and UK Supreme Conrts, in Oxford Journal of 1.egal
Studies, vol. XXXIV, 2014, p. 481.

30 Si tratta, come noto, della posizione largamente sostenuta dalla dottrina e seguita dalla
giurisprudenza, sicché dare conto della letteratura in argomento al lettore italiano ¢ sostanzial-
mente inutile. Per una ricognizione profonda ed affidabile, M. RAMAJOLI, R. VILLATA, I/ provve-
dimento amministrativo, cit.
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Non sorprende che I'area di determinazione (dell'interesse pubblico ed in
generale della fattispecie concreta) non disciplinata dalle norme dettate dall’au-
torita sia fatta coincidere con 'esercizio della volonta del soggetto agente, stante
che 'imputazione degli effetti alla persona giuridica pubblica e la stessa teoria
dell’organo agente sono intrisi del rilievo della volonta e la struttura dell’atto di
decisione (il provvedimento amministrativo) ¢ modellata sul negozio giuridico.
Cio che appare, insomma, ¢ che secondo quest’impostazione classica, non ap-
pena cesst il limite dettato dalle disposizioni espresse dell’ordinamento obiettivo,
la persona giuridica pubblica sia libera di volere; tuttavia, poiché il suo volere si
esprime per atti autoritari assai piu coercitivi rispetto alla pur enfatica idea che la
volonta privatistica, attraverso il negozio, divenga “legge tra le parti”’, non di
liberta sembrera corretto parlare, ma di volonta espressa in ambito discrezionale.

La discrezionalita, quindi, ¢ volizione dell’autorita circa il contenuto
dell’interesse pubblico e la sua composizione con quelli privati che vengano in
rilievo in relazione alla fattispecie legale. Non si tratta di un’ambito privo di rile-
vanza giuridica - sono noti i termini della polemica con la ricostruzione morta-
tiana’ - e, tuttavia, essa & consegnata sostanzialmente alla volizione circa linte-
resse pubblico, sindacabile solo nei casi di estrema irragionevolezza ed errore.

La disciplina legale del potere ¢ ricostruita in modo tradizionalmente po-
sitivista, sicché in assenza del precetto puntuale della legge, ¢ la volizione dell’au-
torita ad integrarlo. Anche in questo caso, quindi, la legalita lascia spazio ad una
determinazione di puro potere.

Ad esiti differenti solo per ragione della costruzione del concetto, giunge
quella teoria™ che, distinta "autonomia del’amministrazione dalla sovranita (es-
sendo questa seconda, a differenza della prima, illimitata), fonda nella prima la
spiegazione della discrezionalita; 'autonomia sarebbe la regola di relazione tra
soggetti (profilo soggettivo) e tra ordinamenti (profilo oggettivo); in questa se-
conda prospettiva, si colloca la distinzione tra ordinamenti originari e derivati,
sicché 1 secondi non potranno contrastare con quanto ordinato dai primi e, tut-
tavia, saranno comunque autonomi. I.’autonomia dell’ordinamento amministra-
tivo giustificherebbe, quindi, la conclusione che il provvedimento amministra-
tivo sia - insieme - espressione di autonomia e di autarchia, sicché produce -
almeno in parte - diritto obiettivo. Non ¢ disagevole avvertire come questo spa-
zio di creazione di regole contraddica I'idea che gli atti dell’esecutivo siano pre-
determinati dalla legge.

4.3. Tutte le spiegazioni della discrezionalita generalmente accettate, per
quanto se ne sia persa l'idea, affondano le loro radici nella sovranita: quest’ultima

31 C. MORTATIL, gp. ult. cit.
32 S. ROMANO, Auntonomia, in Frammenti di un dizionario ginridico, cit.
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¢ assunta come generale capacita di agire di diritto pubblico spettante all’autorita,
sicché al di fuori del perimetro disciplinato dalle norme essa emerge e riempie lo
spazio risultante (con la scelta o la volizione che sia). Poiché il normativismo
assegna all’ordinamento la sovranita, queste spiegazioni appaiono inadeguate al
normativista. Emerge, quindi, un terzo chiarimento circa il tema, che sussume il
fenomeno del potere discrezionale nella determinazione della norma incerta.
I’amministrazione, esercitando il potere discrezionale, non farebbe che interpre-
tare la norma di legge, come ogni operatore giuridico e, in particolare, applicando
gli strumenti dell’ermeneutica, rimuovere le incertezze circa il suo contenuto ed
integrare il precetto attraverso il ricorso ai principi ed al sistema ordinamentale.
Poiché la discrezionalita ¢ operazione interpretativa, essa puo essere ripetuta dal
giudice.

Quest’interpretazione esclude che la discrezionalita contenga una pot-
zione di scelta o volizione incontrollabile che fa emergere il contenuto di vio-
lenza della decisione. Tuttavia, non spiega adeguatamente come possa risolversi
il caso in cui la legge espressamente consegni all’amministrazione il potere di
scelta tra alternative, né come si elegga un’interpretazione a scapito di un’altra
quando entrambe sono corrette secondo il diritto e la logica, né alla luce di quale
parametro vengano selezionati e ponderati 1 fatti, né, infine (ed ¢ quel che piu
conta) come si assegni un significato univoco all’enunciato «interesse pubblico».
Poiché esistono casi in cui la legge prevede alternative, consente una pluralita di
interpretazioni corrette, disegna la fattispecie includendovi fatti indeterminati e,
comunque, sempre consegna all’amministrazione un potere perché sia perse-
guito un interesse pubblico, il contenuto di violenza (o puro esercizio di potere)
che caratterizza le altre spiegazioni si trasferisce sull’operazione interpretativa;
poiché essa ¢ interamente ripetibile da parte del giudice, la conseguenza ¢ che la
sua sentenza finira per assumere il medesimo carattere.

5. Nouog: Stato di diritto e decisione

Tutte queste spiegazioni nascondono una decisione incontrollata, ove ven-
gano sfrondate degli aspetti inutili o solo ottativi. Si conta di rendere chiara
quest’affermazione identificando gli strumenti attraverso i quali le diverse teorie
spiegano come lo spazio di decisione incontrollata venga risolto. Tuttavia, prima
di procedere in questa direzione, ¢ necessario identificare un contenuto minimo
di Stato di diritto.

Poiché s’intende porre in luce come lo Stato di diritto sia contraddetto

dalle spiegazioni correnti circa la discrezionalita e, quindi, chiarire che la de-
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cisione amministrativa contiene una molto significativa dimensione di eserci-
zio di potere incontrollabile, non fondato su basi legali e, quindi, ultimativa-
mente, violento, sara necessario individuare - sia pure per tratti minimi - I’al-
tro referente concettuale di questo ragionamento, vale a dire quello dello
Stato di diritto.

Senza questo chiarimento, non sara possibile trarre la conclusione che
si ¢ anticipata in avvio di discorso, vale a dire che 'opinione circa la natura
legale del potere dell’amministrazione pubblica non ¢ fondata e che cio ¢ de-
stinato a valere nella normalita dei casi, non solo nelle ipotesi eccezionali,
limitate o estreme nelle quali emerge la dimensione di violenza del puro po-
tere non regolato dal diritto.

5.1. Come s’¢ anticipato, non ¢ agevole fornire una definizione esau-
stiva di Stato di diritto, giacché si tratta di un concetto giuridico fortemente
condizionato dalla sua evoluzione storica, legato «a progetti e a conflitti po-
litico-giuridici, congenitamente polisensa, sovraccarica di valori, ideologica-
mente pregnante»” - come, del resto, quasi tutte le nozioni di tipo generale.

In termini estremamente generali - e propri di tutta la civilta giuridica
occidentale - lo Stato di diritto™ si oppone a quello in cui governa una volonta
soggettiva (e, quindi, arbitraria) sicché, nel suo operare, si ispira al principio
di legalita. La legge garantirebbe dall’arbitrio perché generale ed astratta, sic-
ché si avrebbero uguaglianza di trattamento e certezza del diritto, idonee ga-
ranzie di liberta. Non ¢ possibile nemmeno impostare la discussione su un
tema cosi generale, né formulare le molte ragioni di perplessita che la spe-
ranza del governo delle leggi anziché degli uomini porta con sé ovvero sono
concretamente smentite negli ordinamenti vigenti; allo stesso modo non v’¢
spazio per dire delle ragioni a sostegno di questa perdurante pretesa - che al

presente informa le concezioni giuridiche™, tra I’altro, dell’autorita europea™.

3 P. COSTA, D. ZOLO, Premessa, in Lo stato di diritto, a cura di P. Costa, D. Zolo, Milano,
Feltrinelli, 2002, p. 5.

3 Per una definizione problematica del concetto, di recente, A. PINTORE, Stato di diritto,
in Dazionario del liberalismo, Soveria Mannelli, Rubettino, 2011.

3 Principalmente, ].G.A POCOCK, The History of Political Thought: a methodological Ingquiry, in
Philosophy, Politics and Society, series 11, Oxford, Blackwell, 1962, p. 183; ID., Politics, Language &
Time, Essays on Political Thouhgt and History, London, The University of Chicago Press, 1971, ID.,
The Machiavellian Moment, The Florentine Thought and the Atlantic Republican Tradition, Princeton, N.J.,
Princeton University Press, 1975, Q. SKINNER, The Republican Ideal of political liberty, in Machiavelli
and Republicanism, ed. by G. Bock, Q. Skinner, M. Viroli, 1990, Cambridge, Cambridge University
Press, p. 293, ID., Liberty before Liberalisn, Cambridge, Cambridge University Press, 1998.

3 QOltre alla giurisprudenza comunitaria, bastera la lettura della Comunicazione della
Commissione al Parlamento Europeo e al Consiglio, Uz nuovo guadro dell'UE per rafforzare lo Stato
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Bastera limitarsi ai tratti del tema che sono rilevanti per il nostro ragiona-
mento, collocando il problema nella linea di alcune prospettive d’osservazione.

La questione dello Stato di diritto puo essere osservata dal punto di vista
dell’intrinseca limitazione del potere, che dalla seconda meta del Novecento
tende a coincidere con il costituzionalismo. Nella prospettiva del costituzionali-
smo “politico”, lo Stato di diritto consiste nella limitazione del potere esecutivo
da parte della legislazione del Parlamento, organo eletto democraticamente e,
pertanto, unica espressione dello Stato a cio legittimata; in quella del costituzio-

73 invece, i suoi tratti sono dati dalla sindacabi-

nalismo strettamente “giuridico
lita degli atti di potere (compresa la legislazione) e della loro limitazione, dal ri-
conoscimento dei diritti fondamentali. E chiaro che si sta ricorrendo a semplifi-
cazioni e schematizzazioni; sara necessario, ad esempio, distinguere le tradizioni
continentali (che tendono a far coincidere il diritto con la legislazione) e quelle
di common law (che negano una simile riduzione del diritto obiettivo). Tuttavia, in
estrema sintesi, se ne trae I'indicazione per la quale I'autorita amministrativa po-
tra legitimamente assumere provvedimenti unilaterali solo nell’ambito delle pre-
visioni di legge, nel limite della protezione dei diritti effettivamente garantiti e
purché siano sindacabili in sede giudiziatia.

Da altro punto di vista, si puo guardare all'idea di Stato di diritto in rela-
zione alle funzioni cui assolve nell’ordinamento e questo aspetto condiziona lar-
gamente il concetto. Al suo sorgere, I'idea di Stato di diritto ebbe la funzione di
limitare 'ambito d’azione del potere sovrano (compreso, con evocazione aristo-
telica”, quello popolare), basandosi sulla distinzione tra ordine politico e sociale
attraverso il filtro della rappresentanza parlamentare; molto rapidamente, tutta-
via, questa funzione di limitazione dell’ordine politico e del potere in genere si
perse, per trasformarsi - germanizzandosi® nel concetto di Rechtsstaat - in quella
di pretendere il fondamento dei poteri pubblici nella legge e, quindi, coincidere

di diritto, COM/2014/0158. Per la riflessione sulla giurisprudenza della Cotte europea, J. CHE-
VALLIER, L’Etat post-modern, Patis, LGDJ, 2003, p. 153.

37 Per il concetto, la discussione delle idee ed i necessari riferimenti bibliografici, M. BAR-
BERIS, Possono governare le leggi? 1/ dilemma del Rule of Law, in Rule of Law. L ’ideale della legalita, a
cura di G. Pino, V. Villa, Bologna, Il Mulino, 2016, p. 15.

38 Per il concetto ed i riferimenti, ID., Possono governare le leggi? 1/ dilemma del Rule of Law,
loc. ult. cit.

3 ARISTOTELE, Politica, IV, 4, 1292a, in patticolare, la critica alla demagogia («Ragione-
vole, quindi, sembrerebbe la censura di chi afferma che tale democrazia non ¢ una costituzione,
perché dove le leggi non imperano non c¢’¢ costituzione. Bisogna, infatti, che la legge regoli tutto
“in generale” e i magistrati in particolare: ecco quel che si deve ritenere una costituzione. Di
conseguenza, se la democrazia ¢ una delle forme di costituzione, ¢ evidente che un sistema come
questo in cui tutto viene governato in forza di decisioni popolari, non ¢ propriamente democra-
zia, perché non ¢ possibile che una decisione dell’assemblea abbia valore generale»).

40 Per i riferimenti, R. BIN, Rule of Law e ideologie, cit., p. 37.
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con Paffermazione del principio di legalita nei confronti del potere esecutivo®’.
In questa seconda funzione, lo Stato di diritto si salda con I'idea di legalita for-
male, sicché - non potendosi ammettere limitazioni in capo allo Stato, pena con-
traddirne la sovranita - i diritti individuali e 'autonomia della societa sono con-
segnati all’autolimitazione® del potere attraverso la legge. La legge formale, vale
a dire approvata con procedure legali indipendentemente dal suo contenuto®,
fonda e limita il potere dell’autorita amministrativa. A conclusioni non diverse si
arriva attraverso Iidea di Etat légal ™.

11 profilo della funzione cui assolve la nozione di Stato di diritto consente
un agevole collegamento con un altro profilo che ne condiziona significativa-
mente il concetto, vale a dire quello della sua relazione con la democrazia ovvero
con la realizzazione di un ordine “giusto”. Si tratta di una discussione molto
vivace in ambito nordamericano® - sicché risente della declinazione del pro-
blema nel concetto, significativamente differente, di Ru/e of /aw. 11 formalismo
tipico della soluzione europea tradizionale ¢ accolto da quelle teorie che consi-
derano lo Stato di diritto come limite all’uso arbitrario del potere, senza che cio
escluda che quest’ultimo possa essere esercitato “ingiustamente”, sicché lo Stato
di diritto deve essere tenuto distinto dalla democrazia e dall'idea di giustizia so-
ciale, in modo da non confondere il concetto con il fine. Cio non esclude ch’esso
possa assolvere ad una funzione positiva nella prospettiva del progresso sociale,
pur restando un negative value, non implicando necessariamente un catalogo di

2546

diritti o una certa idea di societa “giusta”. Tra quest’idea e quella opposta si

collocano molte letture intermedie, che mostrano come tratto comune quello di

4], STAHL, Die Staatslehre und die Principien des Staatsrechts, Heidelberg, Mhor, 1856, p. 138.
In metito, comunque, G. DIETZE, Rechisstaat und Staatsrecht, in Theory and Politics/ Theorie nund Poli-
tik, a cura di K. von Beyme, Springer, Dordrecht, 1971, p. 526, BOCKENFORDE, Entstehung und
Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in Festschrift fiir Adolf Arndt zum 65. Geburtstag, Frankfurt a. M., Eu-
ropiische Verl, 1969, p. 56 ¢ K. SOBOTA, Das Prinzip Rechisstaat, Tibingen, Mohr, 1997, p. 263.
In Italia, P. COSTA, Lo Stato di diritto, cit.

4 Nella prospettiva dello Stato di diritto d’impianto ottocentesco, G. GOZZI, Stato di
diritto e diritti soggettivi nella storia costitnzionale tedesca, in Lo stato di diritto, cit., p. 260 e A. LAQUIEZE,
FEtat de droit ¢ sovranita nazionale in Francia, in Lo stato di diritto, cit., p. 284.

1. RAZ, The Authority of Law, Oxford, Clarendon, 1979, da p. 212.

4 R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie générale de [Etat, vol. 1, Paris, Sirey,
1920, p. 490.

4 B.Z. TAMANAHA, On the Rule of Law, History, Politics, Theory, Cambridge, Cambridge
University Press, 2004.

4 L. FULLER, The Morality of Law, New Haven, Yale University Press, 1964 (trad. it., Mi-
lano, Giuffre, 1986); J. RATZ, gp. uit. cit., L.H. HART, The concept of Law, Oxford, Clarendon Law
Series, 1961, (trad. it., Torino, Einaudi, 2002), 241. Si potra vedere anche R. DWORKIN, Philoso-
phy, Morality, and Law - Observations Prompted by Professor Fuller’s Novel Clainz, in University of Pennsyl-
vania Law Review, vol. 113, 1964-1965, p. 668.
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ritenere necessaria una giustificazione delle norme giuridiche”, senza tuttavia so-
stituire I'idea di giustizia® a quella di legalita. All’estremo opposto si collocano
quelle teorie per le quali non v’e¢ Rule of law senza fondazione della legge in una
teoria della giustizia o dei diritti (notissimo, in questo senso, 'approccio di Dwor-
kin* ove si distingue tra Rule-book conception e Rights conception della Rule of Law™,
sicché nella seconda ¢ decisiva la giustizia sostanziale dell’atto prodotto dal po-
tere pubblico), sia pure con profonde differenziazioni relativamente all’identifi-
cazione dei diritti che debbono fondare lo Stato di diritto™.

47 Particolarmente nota ¢ 'idea di J. WALDRON, The Rule of Law in Contemporary Liberal
Theory, in Ratio Juris,vol. I1, 1989, p. 79 (successivamente, ID., The Rule of Law as a Theater of Debate,
in Dworkin and bis Critics: with Replies by Dworkin, ed. by ]. Butley, Malden, MA, Blackwell, 2004,
p- 319), ove si criticano le teorie tradizionali e si afferma la necessita che la legge poggi sul rispetto
dell’autonomia dei consociati, sicché «The rule of law requires us to prefigure in our means some
of the main features of the just society we are striving towards» (p. 94). In argomento anche P.
CRAIG, Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law: An Analytical Framework, in Public Law,
1997, p. 486.

4 Per una ricostruzione in questo senso, vale a dire della funzionalizzazione delle regole
alla giustizia, sembra utile rammentare U. ALLEGRETTI, L imparzialita amministrativa, Padova, Ce-
dam, 1965.

4 R. DWORKIN, 1/ ruolo politico dei gindici e il governo della legge (1978), ora in ID., A matter of
Principles, Oxford, Clarendon, 1985 (trad. it. Milano, Giuffre, 1990) e ID., Law’s empire, Cambridge
(Mass.), Harvard University Press, 1986 (trad. it. Milano, Giuffre, 1989). Dworkin contrappone
la comunita de facto (accidentale, guidata da interessi egoistici, nella quale si accettano limiti legali
al solo scopo di conseguire la propria preservazione e una vita soddisfacente) a quella del “libro
delle regole”, nella quale gli obblighi dei consociati sono rigorosamente definiti da norme ed essi
le obbediscono per il fatto di credere d’esservi obbligati in quanto siano un giusto compromesso
tra valori ed interessi individuali tendenzialmente contrapposti; ad esse contrappone la comunita
di principio, nella quale 'obbedienza alla legge deriva dall’intento di realizzare principi comuni,
che scaturiscono non da convincimenti metafisici ma dalla pratica sociale interpretativa impron-
tata all'integrita del diritto. Sulle questioni cui s’¢ accennato, comunque, G. PALOMBELLA, E
possibile una legalita globale? 1/ Rule of law e la governance de/ mondo, Bologna, 11 Mulino, 2012 e A.
SCHIAVELLO, I/ Rule of Law secondo Ronald Diworkin: qualche osservazione critica, in Rule of Law.
Lideale della legalita, cit.

50 R. DWORKIN, .4 Matter of Principles, Cambridge (Mass.), Cambridge University Press,
1985, da p. 11; «The rule of law...enriches democracy by adding an independent forum of prin-
ciple... because the forum confirms that justice is in the end a matter of individual right» (p. 32).

51 Una versione assai piu contratta si ha in D. ZOLO, Teoria ¢ critica dello Stato di diritto, in
Lo stato di diritto: storia, feoria, critica, a cura di D. Zolo, P. Costa, E. Santoro, Milano, Feltrinelli,
2002, giacché egli ritiene che se la concezione “formale” dello Stato di diritto perde di vista la
funzione stessa del concetto, quelle “sostanziali” - intendendo lo Stato di diritto funzionale ad
un’inconoscibile “societa giusta” - creano cataloghi di diritti eccessivamente estesi, sicché «Il
modello dello Stato di diritto non sembra avere alternative in Occidente, né sul piano teorico, né
su quello politico. Proprio la crisi delle grandi ideologie. . .sembra raccomandare lo Stato di diritto
come struttura garante di un “ordine politico minimo”: capace cioe di assicurare un ordine poli-
tico stabile e, assieme, un livello accettabile di tutela dei diritti soggettivi, in particolare dei diritti
civili» (p. 67).
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Sembra utile, ai nostri fini, richiamare un’ulteriore e recente categorizza-
zione™ delle idee in argomento, che distingue tra teotie illuministe ed evoluzio-
niste. Nella prima sottolineatura lo Stato di diritto non ¢ se non pretesa esigente
circa il principio di legalitd, sicché la protezione dei diritti consegue alla ridu-
zione degli spazi di discrezionalita dell’esecutivo e dei giudicanti, divenendo pre-
tesa circa la qualita e precisione della legislazione™; in questa prospettiva, lo Stato
di diritto assicura, attraverso la legge, la composizione (pubblica, palese e so-
lenne) dei conflitti presenti nella societa, evitando che un diritto non scritto de-
termini incertezza e, soprattutto, garantendo - attraverso il classico ideale della
rappresentanza politica - la democrazia come processo™; secondo queste conce-
zioni dello Stato di diritto si conseguirebbe la stabilita delle aspettative reciproche
nei rapporti giuridici e la razionalita delle prescrizioni che, stabilizzandosi, assu-
mono un carattere neutrale™.

Si possono portare molte obiezioni a questi modi di pensare, da diversi
punti di vista. Tuttavia, ¢ significativo richiamarli perché la gran parte delle spie-
gazioni delle decisioni amministrative discrezionali mostra, pit 0 meno esplici-
tamente, di credere a questi principi e di ritenere di prestarvi osservanza. Proprio
dal fronte di alcuni critici della legislazione e dall’oggettiva impossibilita di rico-
noscere il rispetto di questi tratti tradizionali ed illuministici dello Stato di diritto
nella realtd degli ordinamenti vigenti”, si presenta I'idea™ che lo stato di diritto
«esige che tutte le leggi si conformino a certi principi»”’, aprendo cosi la via al
controllo dell’interpretazione della legge formale - evidente profilo di fragilita
delle tesi tradizionali, positiviste ed illuministe. Se, quindi, anche i seguaci del
positivismo ricorrono a principi ordinanti non scritti, cio non toglie che - nella
loro prospettiva - non si faccia che sostituire al concetto di legge quello di ordi-
namento, con i suoi raccordi, gerarchie, criteri ordinanti la relazione tra norme e
disciplinanti 'interpretazione.

Soprattutto nel nostro contesto europeo, il concetto di Stato di diritto

52 M. BARBERIS, p. #lt. cit.

53 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari-Roma, Laterza, 1989, p.
26-27.

S 1D., Diritto e ragione, cit., p. 107-108.

55 J. WALDRON, The concept and the Rule of Law, in Georgia Law Review, 43, 2008/2009, p. 1;
ID., The rule of law as a theatre of debate, cit.

56 B. CELANO, Normmative 1egal Positivism, Neutrality, and the Rule of Law, in Neutrality and
Theory of Law, ed. by J. Ferrer, ].J. Moteso, D. Papayannis, Dordrecht, Springer, 2013; ID., Dover
essere e intenzionalitd. Una critica all'ultimo Kelsen, Torino, Giappichelli, 1990. Gia prima, L. GREEN,
The authority of the state, Oxford, Oxford University Press, 1988.

STE. VIOLA, I/ “Rule of Law” e il concetto di diritte, in Ragion pratica, 2008, p. 151.

8 F. VON HEYEK, The Constitution of Liberty, Chicago, University of Chicago Press, 1960.

% F. VON HEYEK, The Constitution of Liberty, cit.
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tende all’equivalenza con la pretesa della legalita del potere - e, quindi, dopo I’ap-
provazione delle Costituzioni della meta del Novecento, anche della conformita
della legge a Costituzione. A differenza della Ru/e of Law, nell'idea di Stato di
diritto, a preesistere alla legge non ¢ il diritto, ma lo Stato. Ne consegue che la
legalita del potere ¢ un prodotto della legge, dell’autolimitazione dello Stato per
via legislativa, sicché la sovranita statale si giuridicizza attraverso la sottrazione
che la legge opera rispetto ad ambiti di libera determinazione sovrana; la domi-
nazione si sottomette alla regola legale - moltiplicando indefinitamente il peri-
metro della sua capacita di dominare, fino da svelare il profilo biopolitico™ della
sua potenza: divenendo giuridicamente regolato il potere diviene indefinitamente
riproducibile da funzionari e penetra in ogni ambito della vita personale, sicché
documenta, scheda, archivia, vaccina, istruisce, avvia al lavoro, amministra fatica
e riposo, cura, conserva, trasporta, fa comunicare, informa, amministrando la
vita fin nel piu piccolo degli spazi di autonomia. Questo processo di giuridiciz-
zazione del potere ¢ sempre il frutto dell’intervento della regola legale a discipli-
nare il potere che continua ad atteggiarsi come preesistenza, come inesauribile
cura sovrana dell'interesse pubblico.

La dominazione della sovranita continua ad operare per mezzo di una serie
di fattori potentissimi: la legge, che si vorrebbe generale ed astratta, ¢ pur sempre
il prodotto di un corpo dello Stato (il Parlamento, per divenire in tempi recenti
sostanziale appannaggio del Governo)®'; “Iinteresse generale” viene sostituito
da quello “pubblico”, vale a dire da quello assunto come tale dall’autorita; la legge
viene ricostruita sempre piu attraverso le visioni kelseniane della pura legalita
formale, sicché il primato della legislazione ¢ anche primazia dell’efficacia priva
di collegamenti con la sostanza, prescinde dal contenuto ed involontariamente
apre la via ai totalitarismi. La garanzia della legalita, quindi, appare davvero inef-
ficace a limitare il potere se non per via del suo stesso se/f restraint, talché essa
appare per lo piu ottativa.

In disparte la sua ridotta effettivita -che non ¢ oggetto della nostra rifles-
sione in questa sede- la legalita come contenuto effettivo dello Stato di diritto, si
limita ad una teoria della validita (e non dell’effettivita) del comando dell’autorita:
tutti 1 poteri debbono essere sottoposti alla legge ed il prodotto dell’esercizio
dell’autorita deve poter essere scrutinato in sede di controllo di legittimita®, nei

%0 Almeno, M. FOUCAULT, La volonté de savoir, Histoire de la sexualité, vol. 1, Paris, Gallimard,
1976; ID., I/ faut défendre la société. Cours au collége de France 1976, Patis, Seuil/Gallimard, 1997; ID.,
Naissance de la bigpolitique. Cours an collége de France 1978-1979, Patis, Seuil, 2004.

o1 G. BERTL, La parabola della persona Stato (e dei sunoi organi), in Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero ginridico, X1/X11, 1982/1983, vol. 11, p. 1027.

2 S. FOIS, Legalita (principi di), in La crisi della legalita. Raccolta di scritti, Milano, Giuffre,
2000, p. 383.
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limiti del quale il comando continua ad essere efficace. Inoltre, in questa pro-
spettiva, la legalita riguarda essenzialmente il potere dell’amministrazione, stante
che nei confronti della funzione legislativa e di quella giudiziaria il problema
semplicemente non si pone: il che val quanto dire che non vi sono diritti oppo-
nibili al potere legislativo che, quindi, ha la possibilita di travolgerli. Una volta
che vi siano diritti costituzionalmente garantiti come fondamentali, anche la le-
gislazione incontrera alcuni limiti e, tuttavia, il problema resta quello dell'idea
che solo la legge - e non il diritto - possa limitare il potere; lo stesso statuto finira
per valere per le norme costituzionali che garantiscono diritti fondamentali, sic-
ché al di fuori di esse la legge restera libera nei confronti delle pretese degli indi-
vidui e le stesse disposizioni costituzionali potranno essere interpretate, discipli-
nate quanto alle modalita di godimento del diritto (che ¢ quindi, comprimibile
fino ad un suo contenuto minimo). Anche la garanzia di legalita costituzionale
della legislazione, costruita secondo le categorie dello Stato di diritto, si limita ad
una traduzione del concetto di legalita nei confronti della legge: essa deve essere
adottata secondo procedure predefinite e dall’organo competente, non ¢ libera
nel fine, ¢ sindacabile; nella sostanza, la decisione circa la legge diviene discre-
zionale®, ponendosi gli stessi problemi che la discrezionalita amministrativa pre-
senta nel rapporto con la legalita del potere. Tutto cio trascurando per un istante
1 problemi dell’interpretazione della Costituzione -che sembra porre problemi
non inferiori a quella del testo legislativo -, dell’affermarsi di fonti sovrannazio-
nali, della regolazione e della soff /aw, del declino della qualita della legislazione
ed altri ancora.

Il punto centrale della questione, almeno a mia opinione, resta quello
dell’affermazione della priorita del potere e della sovranita dell’autorita rispetto
alla sua giuridicizzazione attraverso la legge o la Costituzione. Sul punto si dovra
tornare nell’argomento conclusivo, dedicato al capovolgimento delle categorie
tradizionali come possibile (non esaustiva) soluzione del tema.

Resta da dire della differenza tra Rule of Law e Stato di diritto, giacché essa
sembra tornare utile alle conclusioni che si vogliono trarre. La definizione dei
concetti di Rule of Law e Stato di diritto non ¢ I'obiettivo di queste pagine, sicché
non si potra che dire molto brevemente ed al solo scopo di annotare elementi
utili al nostro ragionamento, trascurando il resto. E quasi ovvio che anche in
ordine al Rule of Law si presentino una serie consistente di spiegazioni, tra loro
anche significativamente differenti; queste differenze presentano motivi di note-
vole interesse, ai quali non si puo dedicare nemmeno un cenno®. Quel che qui

03 F. MODUGNO, L invalidita della legge, Milano, Giuffre, 1970.
%4 Se ne veda la ricostruzione in M. BARBERIS, gp. u/t. cit. ¢ G. PALOMBELLA, Oltre i/ prin-
cipio di legalita dentro e fuori lo Stato. I due versanti del diritto e il rule of law, i, p. 62.
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interessa del Rule of Law ¢ ch’esso denomina - almeno nelle sue concezioni piu
risalenti, pur tutt’ora professate ed applicate dalle Corti - una limitazione origi-
naria del potere, pur legittimamente esercitato®.

Anche se importanti versioni del Ru/e of Law alludono al solo principio di
legalita - ad un “Rule of Law as a Law of Rules” -, alla certezza del diritto legale
scritto, alla proceduralizzazione dell’esercizio del potere e, quindi, alla legalita
formale, ¢ innegabile che con Rule of Law si alluda non solo alla Rule by Law, ma
anche alla limitazione del potere - compreso quello di dettare comandi legali- ed
alla primazia del “diritto” rispetto alla legge, al potere dell’autorita o delle forze
sociali - dal che 'ampia discussione circa gli elementi essenziali che necessitano
perché si possa patlare di “diritto”. In questa prospettiva, il Rule of Law appare
decisivo non solo perché postula I'esistenza di un diritto esistente indipendente-
mente dal potere (da qualunque potere, anche sociale o internazionale) ma - so-
prattutto - perché sradica I'idea della natura originaria del potere, dal quale il
diritto origina come limitazione legale, che ¢, invece, tipica della tradizione euro-
pea. 1l potere, nella prospettiva del Rule of Law che qui s’intende richiamare, ¢
autorizzato a servirsi del diritto, a porre in essere il diritto legale ed il comando
autoritario con esso coerente e, tuttavia, deve prestare ossequio ad altra “parte”
del diritto - che di recente®” s’¢ indicata richiamandosi alla jurisdictio - che limita
la dominazione dell’autorita e, anzi, si configura come sottrazione alla domina-

zione stessa.

6. ExAéyew e Bix. Insufficienza delle spiegazioni correnti a rendere
compatibile decisione e Stato di diritto.

6.1. Occorre ora soffermarsi sui tratti dei due elementi del problema.

La decisione (ExAépew) discrezionale dell’amministrazione pubblica, se-
condo le spiegazioni prevalenti nella dottrina internazionale, ¢ caratterizzata dalla
scelta dell’autorita intorno ad alternative lecite, ovvero alla volizione di un deter-
minato assetto degli interessi intorno a quello individuato come pubblico; si
tratta di decisioni solo molto limitatamente sindacabili. Nella sostanza, a fronte
della sovranita dello Stato (o dell’autorita comunque denominata) e, quindi, della
natura originaria ed inesauribile della sua capacita giuridica di diritto pubblico,

05 B.Z. TAMANAHA, On the Rule of Law. History, Politics and Theory, Cambridge (Mass.),
Cambridge University Press, 2004, utilissimo per la ricostruzione delle idee - pur sostenendone
una visione piu limitata.

% Di nuovo, per una compiuta ricostruzione in lingua italiana, M. BARBERIS, op. #/t. cit. e
G. PALOMBELLA, gp. ult. cit.

67 G. PALOMBELLA, 0p. #lt. cit., sia pure con il limite dell’avvicinatla alle carte internazionali
dei diritti e, quindi, di costruirne una positivizzazione.
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Pordine legale disciplina, limita, proceduralizza, assegna diritti e garantisce posi-
zioni soggettive; tuttavia, ogniqualvolta il diritto sia vago e non riducibile a cer-
tezza attraverso 'ermeneutica piu sofisticata cosi come a fronte del fatto com-
plesso oggetto di apprezzamento, sara 'amministrazione - esercitando discrezio-
nalita amministrativa- a definire la regola in concreto. A queste idee molto con-
solidate, sembra potersi aggiungere qualche elemento: anzitutto, I'interesse pub-
blico - necessariamente parte di ogni fattispecie che intesta 'amministrazione di
potere unilaterale -, proprio per ragione dell’essere definito (in quanto “pub-
blico” e non “generale”) dal soggetto pubblico che 'amministra, costituisce una
riserva inesauribile di giudizi discrezionali in capo all’autorita; secondariamente,
la necessita di ricostruire la fattispecie nella sua interezza - e, quindi, comprensiva
delle regole procedurali d’esercizio del potere (non di rado rappresentate da prin-
cipi) e di essere (sempre) composta anche di principi generali in potenziale ten-
sione tra loro - se per un lato riduce le alternative lecite praticabili, per l'altro
rende quasi ineliminabile la presenza di una (ancorché molto ridotta) pluralita di
decisioni lecite (da un punto di vista legale, legittime).

La decisione discrezionale frutto di una scelta non governata da regole
legali ¢, quindi, il modo di agire tipico dell’autorita; anche ammettendo che esi-
stano atti vincolati, questi ultimi s’inseriscono in un ambiente largamente carat-
terizzato da decisioni discrezionali e la tipizzazione di atti facilmente ripetibili ed
a bassa intensita di valutazione opinabile (che altri ritengono esser atti vincolati)
appare piuttosto uno strumento di normalizzazione sociale potenzialmente pe-
ricoloso, perché diretto a modellare comportamenti e qualita attraverso la repli-
cabilita di decisioni di potere standardizzate.

Dall’altro lato, I'idea di Stato di diritto - pur oggetto di spiegazioni can-
gianti nel tempo, molto articolate e soggette a discussioni - pretende che il potere
amministrativo sia esercitato sulla base di comandi costituzionali e legali certi,
contenuto nel loro ambito e suscettibile di revisione e sindacato. Si oppone il
vauog all’arbitrio ed alla violenza (Bla) e si vorrebbe che il diritto legale legittimi e
disciplini I’atto dell’autorita.

Nella relazione tra i due termini del problema, ¢ quasi unanime in dottrina
(ed ancor piu nella giurisprudenza non solo nazionale) Iidea che la decisione
discrezionale debba rispettare 1 canoni dello Stato di diritto.

6.2. Sembra difficile non accorgersi del fatto che la convinzione diffusa e
tradizionale nasconde, invece, la strutturale arbitrarieta della decisione ammini-
strativa resa secondo legge e considerata legittima secondo il nostro ordina-
mento. Bia ¢ carattere della decisione amministrativa non meno del rispetto del
e

Non ¢ troppo disagevole mostrarne le ragioni, passando brevemente in
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rassegna le spiegazioni che si danno del problema, nel tentativo di riempire lo
spazio di decisione arbitraria lasciato dalla legge.

Naturalmente, anche in quest’esercizio appare necessario ricorrere a sin-
tesi e semplificazioni, stante la complessita dei temi che saranno accennati e la
vastissima letteratura che li riguarda. Per ragioni di sintesi si ridurranno gli argo-
menti a sette, concentrando su di essi I'attenzione e rinunciando fin da ora a
ripercorrere le vaste discussioni che si agitano intorno a ciascuno di essi e fin
anche a dare riferimenti di letteratura (essendo cosi vasta da sconsigliare di sce-
gliere tra diverse versioni del concetto ovvero tra differenti autori).

6.3. Anzitutto, con maggiore coerenza con le speranze che animano l'idea
di Stato di diritto, s’ipotizza di superare la natura arbitraria (e, quindi, violenta)
della decisione discrezionale attraverso 'ermeneutica. Si tratta di una soluzione
molto seria e profondamente condotta e, tuttavia, non ¢ questa la sede per una
sua compiuta ricostruzione®. V’¢ un dato significativo in questa spiegazione -
che conviene annotare - giacché essa conduce con sé il superamento della sovra-
nita dello Stato (o dell’autorita, quale ch’essa sia) - sia pure a favore di quella
dell’ordinamento, con tutte le debolezze che quest’assunto conduce con sé,
come da tempo mostrato da piu parti.

Tuttavia, almeno a mio modo di vedere, essa non supera un’obiezione
fondamentale: la scelta in capo a chi decide (o I'espressione di volonta in ordine
al contenuto dell’interesse pubblico, se si preferisce) ¢ esclusa dalla legge, a fronte
della sua interpretazione piu corretta, della ricostruzione piu completa dell’ordi-
namento, della gestione adeguata delle clausole generali, dell’analogia e degli altri
strumenti di coordinamento interni all’'ordinamento, del disvelamento dei per-
corsi logici e della precomprensione, dell’'uso adeguato del circolo ermeneutico
e cosi via, ed allora non c’¢ alcuna discrezionalita e la risposta ¢ inutile; ovvero,
se anche a fronte dell’utilizzazione dei migliori strumenti ermeneutici e della pit
completa ricostruzione del fatto alla luce dei diversi saperi che lo riguardano,
residuano piu soluzioni lecite, questa spiegazione non fa che sostituire alla scelta
del’amministrazione non controllata dal diritto, quella del giudice - risolvendosi
in un ancor minore grado di garanzia (come per certi versi mostra il dibattito
nordamericano in argomento)®.

6.4. La spiegazione piu diffusa nella nostra letteratura nazionale ¢ diretta a
completare I'idea - ormai classica - della decisione discrezionale come volizione
circa I’assetto degli interessi. In questa prospettiva, si cerca la risposta nella pon-
derazione degli interesst in relazione a quello pubblico, proponendone una sorta

%8 Bastera rinviare a S. FOIS, gp. ult. cit.
0 G. PALOMBELLA, 0p. ult. cit.
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di misurazione e pesatura™ - quasi fossero beni guae pondere, numero, mensura con-
sistunt - ovvero attraverso la predeterminazione dell'interesse”’. Anche in questo
caso, si deve osservare che si tratta di teorie molto serie e profondamente argo-
mentate, che qui non possono essere compiutamente discusse.

Tuttavia, a mio modo d’intendere, delle due I'una: o I'interesse pubblico ¢
definito dalla legge e cosi il peso reciproco degli interessi - e non mi risulta che
cio avvenga con una qualche frequenza - ed allora non c¢’¢ decisione, ma solo
applicazione, quasi algebrica; ovvero la ponderazione ¢ attribuzione di significato
al pubblico interesse (ed a quelli restanti che con esso si confrontano) da parte
dell’'unico soggetto deputato alla sua determinazione (autorita, appunto, pub-
blica): si tratta di un’operazione di integrazione della norma e completamento
della fattispecie su basi del tutto extralegali, sicché 'amministrazione decide (con
un atto di volonta) in cosa consista 'interesse pubblico e com’esso si compendi
con altri interessi tutelati. In altri termini, sia la definizione dell’elemento ordi-
nante (il pubblico interesse) che di quelli coordinati (i restanti interessi protetti
dall’ordinamento), cosi come le loro relazioni reciproche ¢ frutto di arbitrio, non
disciplinato dall’ordinamento.

6.5. Muovendosi piu dichiaratamente nella direzione dell’eterointegra-
zione dell’ordinamento, v’¢ chi ricorre ai principi come precipitato dei valori,
ovvero direttamente ai valori intesi essi stessi come norma. Si tratta di un per-
corso che ho ritenuto di seguire in passato, convinto dei suoi profondissimi ar-
gomenti che in questa sede non serve ripercorrere.

Tuttavia, restando nel perimetro del problema della definizione del conte-
nuto assente nella norma di legge, nell’ambito del quale si esercita discrezionalita
(ovvero, spostandosi di piano, nella medesima relazione tra Costituzione e
legge), il ricorso ai principi (intesi non come norma, ma sintesi di valori) o ai
valori (intesi come norme, sia pure non giuridiche)’?, non sembra risolutivo.

In alcune proposte, infatti, essi sono presentati come norme vaghe o clau-
sole generali da interpretare, con il risultato di ricadere nella medesima obiezione
mossa alle spiegazioni ermeneutiche. In altri casi, si opera il rinvio a regole ex-
tralegali.

In quest’ultima ipotesi - a prescindere dalla loro compatibilita con lo Stato
di diritto, che appare molto problematica - si ritorna nell’obiezione gia posta: o
principi e valori consentono di fornire una sola soluzione valida, ed allora non

"0 Anche di recente, F.G. SCOCA, Lnteresse legittimo. Storia e teoria, Totrino, Giappichelli,
2017.

"V A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit.

72 L. MENGONL, Spunti per una teoria delle clansole generali, in Riv. critica dir. priv., 1986, p. 5;
C. CASTRONOVO, L avventura delle clansole generali, ivi, p. 21; ID., Problema e sistema nel danno da pro-
dotti, Milano, Giuffre, 1979, p. 97.

34



v’¢ decisione discrezionale - il che, peraltro, pare poco probabile, stante la natura
elastica delle regole cui si fa ricorso - ovvero il bilanciamento tra valori (o prin-
cipi) in conflitto tendenziale ¢ oggetto di una scelta arbitraria dell’autorita (ov-
vero, se ritenuti regole giuridiche, del giudice).

Tutto cio in disparte il ben noto problema della tendenziale “tirannia dei
valori” - che tendono alla massimizzazione della loro applicazione a scapito di
quelli antagonisti eppur protetti dall’ordinamento”.

In questa prospettiva, pur con le dovute precisazioni, sembra potersi porre
anche il cosiddetto neo-costituzionalismo™ - che pure non si presenta come una
teoria del potere discrezionale. Pur fondando la sua ricostruzione su alcuni prin-
cipi (o valori) costituzionali e su un determinato atteggiamento interpretativo,
questa spiegazione ¢ poi costretta, per superare alcune delle obiezioni prima sin-
teticamente indicate, a creare un catalogo di principi o diritti fondanti, con ope-
razione certamente setia - per quanto non esente da critiche” - dal punto di vista
filosofico ma che, per il giurista positivo, si presenta come affermazione di po-
ziorita di regole con la stessa forza formale di altre cui viene assegnato un piu
ridotto significato. Peraltro, la creazione di cataloghi di regole, principi o valori
“ontologicamente” necessari perché possa darsi un ordinamento, affermarsi la
natura giuridica del diritto o simili ¢ questione molto discussa nella letteratura
nordamericana e cio che ¢ certo ¢ che vi sia disaccordo sia in ordine al contenuto
di queste regole, al loro elenco ed alla stessa loro necessita.

6.6. La principale spiegazione della liberta di decisione intrinseca nell’eser-
cizio di potere discrezionale ¢ data dalla legittimazione dell’autore della deci-
sione. Questa spiegazione si distingue in due atteggiamenti principali, 'uno dato
dall’attribuzione del potere in base alla legge, I'altra dalla legittimazione demo-
cratica dell’autorita - in passato, a questa spiegazione, possono essere assimilate
quelle organicistiche tedesche ovvero quelle analoghe basate su altri criteri.

6.6.1. La prima delle due declinazioni cerca di presentarsi come coerente
con i principi minimi dello Stato di diritto: la legge intesta 'organo del potere,
sicché esso opera in osservanza della legge. Ovviamente, si tratta di una giustifi-
cazione minima, giacché si limita a spiegare I'intestazione del potere (o della ca-

pacita di agire) in capo all’organo, nell’ambito della pit ampia capacita giuridica

73 C. SCHMITT, Die Tyrannei der Werte, Betlin, Duncker & Humblot, 1979 (poi in trad. it.
Milano, Adelphi, 2008).

74 1l neocostituzionalismo ¢ un movimento complesso, che pone problemi definitori, sic-
ché non v’¢ spazio per discuterne le diverse definizioni. Bastera il rinvio ad A. SCHIAVELLO,
Neocostituzionalismo o neocostituzionalismi, in Diritto e questioni pubbliche, 2003, 3, da p. 37, che esordi-
sce esattamente osservando come «Il termine ‘neocostituzionalismo’ denota un’atmosfera cultu-
rale pit che una concezione del diritto unitaria, coerente e ben strutturatay.

75 L. MENGONL, gp. ult. cit.
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dell’ente (e, quindi, fondandosi nella sovranita dell’autorita).

Alla luce di questa spiegazione, il risultato ¢ che l'autorita indicata dalla
legge, agendo al ricorrere dei presupposti della fattispecie legale ed attraverso
procedimenti disciplinati dalla legge, adotta un provvedimento nominato dalla
legge e tipico (nei termini in cui I'interesse pubblico sia identificato espressa-
mente dalla legge - cioe¢, quasi mai). Fuori da questi limiti, tutto il plesso di de-
terminazioni discrezionali che 'organo operera nell’esercitare quel potere sa-
ranno volizioni non governate dalla legge (e non sindacabili). Non si fatica a
cogliere la difficolta nel conciliare questo quadro con I'aspirazione dello Stato di
diritto.

6.6.2. Piu articolata deve essere la discussione quanto alle opinioni che
ricorrono - invece - al criterio della legittimazione democratica del potere.

Vi sono almeno tre profili che conta evidenziare in via preliminare: anzi-
tutto, queste opinioni hanno - tra gli altri - il pregio di collocare correttamente il
problema del potere pubblico in quello della sovranita popolare (e, tuttavia, lo
risolvono nella semplice legittimazione dell’autorita attraverso il flusso dell’indi-

rizzo politico); in secondo luogo, quest’approccio consente di porre in luce la

76
>

dimensione della legalita-indirizzo™, sicché non si tratterebbe di conseguire il
mero agire degli organi amministrativi non in contrasto con la legge ma - nella
prospettiva della legalita sostanziale - indirizzato al conseguimento di obiettivi
che trovano riscontro nella legge (intesa come atto politico e non solo giuridico);
infine, proprio per questa dimensione d’indirizzo e di coerenza con il mandato
popolare, la legge disvela la sua necessaria connessione con valori, fini e principi
costituzionali, che debbono guidare Iattivita amministrativa non meno della sin-
gola disposizione di legge.

Iargomento che si va osservando deve essere colto nella sua molteplicita
di sfaccettature (prescindendo per un momento dal mio profondo disaccordo in
ordine alla rappresentazione della sovranita popolare).

6.6.2.1. L’idea della legittimazione democratica del potere, di per sé, non
spiega nulla del nostro problema e si traduce nella mera costatazione di un fatto
(in un regime democratico il potere si legittima su questa base). Al massimo, vi
si trae un’aggettivazione (nel nostro caso, democratica) della spiegazione di base,
per la quale la legge assegna competenza a provvedere ad un organo.

6.6.2.2. Per il tratto in cui questa spiegazione intenda dare rilievo agli in-
teressi - collocandoli lungo una linea di maggiore o minore rilievo alla luce dei
principi costituzionali o dell'indirizzo politico dell’elettorato - finira per essere,

76 Per il concetto e la sua coerente costruzione, per tutti, C. MARZUOLL, Principio di legalita
e attivita di diritto privato della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1982.
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alternativamente, null’altro che una declinazione del principio di non discrimi-
nazione e di correttezza dell’istruttoria (nell’ambito della quale tutti gli interessi
debbono essere appresi), ovvero la fonte di illegittime discriminazioni (per la
parte in cui si facciano prevalere gli interessi riuniti nel blocco - sociale, econo-
mico, etc. - degli elettori della maggioranza).

6.6.2.3. Per la parte in cui quest’idea intenda dare rilievo ai principi costi-
tuzionali, alle norme promozionali, agli obiettivi della Repubblica, ai diritti che
richiedono attuazione legislativa ovvero intervento diretto dell’autorita, questa
spiegazione si risolve in quella per la quale occorre assegnare il corretto signifi-
cato alle norme. E, infatti, chiaro che la fattispecie puntuale della legge che asse-
gna il potere all’'organo non potra mai essere letta senza il corredo delle norme
procedurali d’esercizio del potere e, tantomeno, senza dare applicazione ai prin-
cipi generali ed alle clausole costituzionali che riguardino la fattispecie. In questi
termini, quindi, non ci si discosta dalla semplice affermazione per la quale le
norme vanno interpretate correttamente.

6.6.2.4. Per certi versi, poi, la spiegazione che evoca la legittimazione de-
mocratica del potere in un regime costituzionale sembra alludere alla miglior de-
cisione possibile, alla decisione “giusta” - essendo la giustizia valore immanente
nella Costituzione vigente” ed in generale aspirazione del costituzionalismo mo-
derno. In questi termini, tuttavia, si tratta di una spiegazione solo ottativa (in
quanto alluda ad un concetto immanente e non definito di giustizia) ovvero pe-
ricolosa (giacché il prevalere della “giustizia” per come gradita alla maggioranza
potrebbe comprimere diritti o derogare all'imparzialita).

0.6.2.5. Non ¢ diversa la conclusione cui si deve approdare osservando il
tema della legalita-indirizzo ovvero della legalita sostanziale. Per non condurre
un’argomentazione eccessivamente lunga e complessa, bastera dire che la spie-
gazione si risolve nella necessita di dare un’interpretazione teleologica alle
norme.

E chiaro che queste spiegazioni mostrano grande utilita, non solo in tet-
mini di progresso ma, soprattutto, riducendo le alternative valide tra le quali
I'amministrazione puo scegliere senza controllo legale; infatti, il rilievo degli
obiettivi, degli indirizzi, dei risultati cui deve tendere ’azione in concreto finisce
per escludere possibili interpretazioni del dato letterale delle norme che stridano
con queste finalita. Tuttavia, non elimina affatto il permanere di un’ambito di
scelta non regolato da norme.

6.6.2.6. E proprio in questo punto che le spiegazioni che si basano sulla
legittimazione democratica si mostrano piu problematiche (e pericolose).

"7 In questo senso, esplicitamente, U. ALLEGRETTI, L imparzialita amministrativa, cit.
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Infatti, la tesi della legittimazione democratica del potere finisce per ac-
quietarsi nella spiegazione della discrezionalita come valutazione politica - e
come tale, incontrollabile e semmai solo sanzionabile attraverso il voto. Ove la
legge (dettata da un organo democraticamente eletto, compiendo una scelta po-
litica) disciplini interamente ogni dettaglio della fattispecie, I’atto sara vincolato;
fuori da quest’ipotesi la decisione circa I'interesse pubblico ¢ di natura politica e
sara posta in essere dall’organo amministrativo parte di un ente (lo Stato, la Re-
gione, il Comune) a base elettiva ovvero funzionalmente dipendente da un simile
ente. Questa spiegazione soffre limiti evidenti: le competenze degli organi elettivi
sono definite dalla legge ed ¢ assicurata (sempre dalla legge) 'autonomia delle
funzioni di amministrazione e tecniche; inoltre, svariati enti (si pensi anche solo
alle autorita indipendenti) sono privi di collegamenti funzionali con organi elet-
tivi.

Anche a voler ammettere cio che ¢ smentito dalle disposizioni in vigore, e
cio¢ che I'indirizzo politico-elettorale fluisca sempre attraverso gli organi elettivi
in tutti quelli che tali non sono e verso enti funzionali privi di base elettiva, resta
che la scelta politica ¢ - per definizione - altro dall’applicazione di norme e smen-
tisce le attese dell’ideale dello Stato di diritto; inoltre, si presenta il rischio della
“dittatura della maggioranza”; infatti, se il limite indicato ¢ destinato a valere
nella prospettiva della fisiologia del sistema e del pieno rispetto dei diritti indivi-
duali, questa prospettiva indicherebbe anche I'affermazione della volonta della
maggioranza - anche nella prospettiva della conservazione dello status di mag-
gioranza e, quindi, pit che del “governo delle leggi” dell’abuso delle leggi in fun-
zione del governo™.

6.7. Poiché I'idea che sia la legittimazione politica - o democratica - a giu-
stificare la scelta contenuta nella decisione discrezionale ¢ assai diffusa e spesso
accompagnata allidea della discrezionalita dominante nella dottrina mondiale,
occorre tenere conto di una sua declinazione ulteriore.

E’ vero, infatti, che la consolidata dottrina tedesca della discrezionalita é
fondamentalmente diretta ad identificare il concetto ed il regime della decisione
discrezionale; in misura assai minore si pone il problema del fondamento della
riserva all’amministrazione di un simile potere di scelta (sicché, peraltro, 'intera
teoria mostra antinomie e difetti molto consistenti, dei quali la letteratura germa-
nica pare farsi limitatamente carico, anche per il fatto di non tenere in gran conto
la questione del fondamento di un simile potere). La ragione - a mio modo di
vedere - ¢ piuttosto semplice: 'autorita e la sua sovranita preesistono, sono il

8 Ovvia I'allusione alle note tesi di C. SCHMITT, Legalitat und Legitimitat, Leipzig - Mun-
chen, Duncker & Humblot, 1932, ora in parte in trad. it. in ID., Le categorie del politico, Bologna, il
Mulino, 1972.
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dato di partenza, la realta dell’ordinamento; rispetto ad essi la legalita opera per
sottrazione, portando alla luce regole, procedure e limiti che condizionano I'eser-
cizio del potere, altrimenti libero; ovvio, quindi, che tutto cio che non sia disci-
plinato permane nello spazio della valutazione riservata al potere.

Questa prospettiva, tuttavia, nel Paese d’origine nasce segnata dalla preva-
lenza delle opinioni organiciste circa il fondamento dello Stato (e, quindi, dell’au-
toritd in genere)” - come in alcune tradizioni (francese, prima, italiana e per suo
mezzo spagnola e sudamericana - oltre all'influenza sulla dominante dottrina te-
desca per breve tratto) ¢ stata mitigata (e per altri profili, amplificata) dall’istitu-
zionismo. Proprio per ragione dell’organicismo che la permea, la spiegazione
consolidata nella tradizione tedesca si accompagna con I'idea che 'organo (e, pit
realisticamente, il funzionario) sia - o meglio, debba essere - interprete autentico
del Wolksgheist. Poiché si parte dall’assunto che «concepire il diritto subbiettivo
come qualche cosa di originario che derivi da sé medesimo la sua autorita ed il
suo valore, non ¢ altro che scambiare il fatto col diritto»®, si assume per converso
la responsabilita di esercitare il potere (legislativo) che costituisce 1 diritti e quello
(amministrativo) che li comprime interpretando lo spirito del popolo. Anche
questa spiegazione - cul si ricorre raramente in modo esplicito, ma che regge
quasi interamente ’enfasi circa la determinazione dell'interesse pubblico - non
fa che confermare che 'amministrazione, esercitando il potere che I'abilita ad
importre determinazioni discrezionali, persegue fini ch’essa stessa determina nel
momento in cui agisce - stante che I'interesse pubblico non ¢ quasi mai definito
dalla legge. Nella migliore delle versioni (e cio vale anche per la definizione
dell’interesse pubblico in concreto) essa non fa che evocare la piu possibile cor-
retta determinazione da parte dell’ente e, quindi, per esprimere un concetto ot-
tativo; in quella degenerata, esprime la dittatura della maggioranza (il funzionario
esprime lo spirito della maggioranza del popolo).

6.8. Assai piu pragmaticamente, una parte consistente della riflessione re-
lativa al potere discrezionale non si pone affatto il problema di spiegare come
avvenga la determinazione discrezionale del potere. LLa assume come un male
necessario, come 'espressione del compito dell’autorita, cui prestare deferenza.

79 Sicché i diritti si compongano nell’'unita organica dello Stato di diritto inteso come
Genossenschaft (J.C. BLUNTSCHLI, Lebre von modern Staat. Allgemeines Staatsrecht, vol. 1 e TI,
1885/1886, ora Aalen, 1965) ovvero attraverso la cittadinanza attiva o Selbstverwaltung (O. von
GIERKE, Das dentsche genossenschaftsrecht, Graz, Akademische Druck- und Verlagsanstalt, 1954) essi
appaiono il riflesso dell’azione dell’autorita pubblica (E. GERBER, Lineamenti di diritto pubblico te-
desco e Sui diritti pubblici, entrambi nell’edizione italiana, Milano, Giuffre, 1971) e, comunque, si
compongono nella Obrigkeit statuale.

80 G. JELLINEK, System der subjektiven iffentlichen Rechte, Freiburg, Mohr, 1892, p. 11.
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Cio ¢ esplicito nella letteratura britannica, ma anche la mancata problematizza-
zione della questione da parte di quelle tedesca e francese porta alla stessa con-
seguenza.

6.9. Tutti questi tentativi, quindi, almeno a mio modo di vedere, presen-
tano element inutili (in quanto non fanno che dire diversamente cio che ¢ ovvio,
oppure spiegare la decisione discrezionale con soluzioni che negano la discrezio-
nalita, ovvero richiamarsi a norme - principi o regole che siano - che appaiono
comunque applicabili); altri elementi sono solo ottativi (perché scambiano il mi-
glior scenario possibile con quello reale, indicando come regola cio che appare
solo desiderabile); altri ancora sembrano assai pericolosi (perché se non applicati
secondo 1 desideri di chi li propugna danno luogo a terribili degenerazioni); co-
munque, nessuno di essi pare spiegare in modo convincente le ragioni per le
quali si puo escludere che 'organo che agisce ponga in essere anche valutazioni
non regolate dal diritto.

6.10. Cio che, piuttosto, appare consolante ¢ che, anche grazie all'impo-
nente e profondo sforzo di questi interpreti, il problema appare confinato. In-
fatti, Pautorita assumera le sue decisioni sempre sotto I'influenza di principi (co-
stituzionali e non) che la dirigono; la decisione non potra mai contrastare con la
legge ed essa, grazie agli approdi del costituzionalismo, potra essere intesa in
senso sostanziale; inoltre, non si potra decidere in via autoritativa se non ad esito
di un procedimento partecipato e regolato dal diritto; 1 fatti materiali che sono
assunti per comprovare il ricorrere della fattispecie legale saranno almeno in
parte verificabili, nel procedimento e nel processo; allo stesso modo, I'interpre-
tazione delle disposizioni che vengono applicate sara suscettibile di controllo ra-
zionale attraverso la giurisdizione; infine, chi assume decisioni discrezionali si
muove in un ambito opinabile, nel perimetro del quale esprime non gia (come
vuole la tradizione) una volizione o una scelta, quanto piuttosto un giudizio®;
esso, proprio in quanto giudizio, non puo essere puro arbitrio, per quanto con-
tenga un indiscutibile margine libero di decisione. Tuttavia, non sembra si possa
fondatamente negare che questo giudizio contenga la definizione di una regola
non prevista dalla legge e, siccome la decisione ¢ destinata ad imporsi al suo
destinatario in modo autoritativo, per questa porzione essa non ¢ applicazione
del diritto obiettivo ma violenza.

7. Sovranita e vouog

7.1. Cio che occorre riconoscere - almeno a mio modo di vedere - € che il

81 Per questa prospettiva, autorevolmente, L.H. HART, Discretion, cit.
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problema radicale della decisione discrezionale ¢ il suo fondamento nella spet-
tanza della sovranita all’autorita. Impostando in questi termini il problema, si
confida di cogliere il vero nodo problematico. Infatti, I'intera vicenda dello Stato
moderno - e, poi, contemporaneo - ¢ caratterizzata dalla progressiva giuridiciz-
zazione della sovranita, del potere appartenente originariamente all’autorita. La
questione, infatti, non ¢ tanto quella di non riconoscere altri ordini o autorita o
di poter deliberare lo stato di eccezione, ovvero quella di collocare la sovranita
in un luogo fondante, confinante o derogatorio. La sovranita - ed il punto ¢
chiaro nella dottrina tedesca classica, dalla quale le altre continentali derivano - ¢
il fattore permanente, costitutivo e, quindi, ordinario dell’azione amministrativa;
¢ la sua stessa capacita di agire. Essa potra essere disciplinata o limitata (ovvero
auto-limitarsi, nella concezione classica), ma permarra nel nucleo centrale della
scelta, della volizione, della decisione - appunto. Per poi promanare verso Ieffi-
cacia della decisione e la sua ridotta sindacabilita.

La questione ¢ che essa non ¢ limitatamente sindacabile per ragione di un
privilegio riservato alla decisione amministrativa, quanto piuttosto perché tutto
cio che non ¢ regolato dalla legge non ¢ sindacabile secondo la legge.

Tutte le spiegazioni accennate sopra evitano di metter in discussione que-
sto punto di partenza, e cercano di riempire ancor piu lo spazio non disciplinato,
nel quale il potere si muove in quanto tale, vale a dire come possibilita.

Ne deriva che avranno maggiore o minore successo nel loro tentativo, ma
non potranno mai sgominare I’ambito che non riescono a stringere nella maglia
delle norme (né, tantomeno, riusciranno a superare il problema - essenziale, in-
vece - dato dal fatto che lo stesso soggetto che pone in essere le norme - lo Stato,
ovvero, oggi, I'autorita sovrannazionale, regionale o indipendente - ¢ poi chia-
mato - con un altro potere o esercitando una diversa funzione - a decidere la
questione singola secondo le stesse disposizioni che ha posto in essere - e che ha
il potere di mutare).

In questi termini, il problema puo ricevere soluzioni diverse solo guar-
dando con disincanto nel cuore della sovranita.

7.2. I’unico modo di guardarvi che avverta disponibile, ¢ quello proprio
del giurista positivo. In questa prospettiva - come gia altre volte sostenuto - non
si potra che cogliere che Iart. 1 Costituzione riserva al popolo la sovranita. E pur
vero che la disposizione appena evocata chiarisce ch’essa si esercita nelle forme
stabilite dalla Costituzione. E, tuttavia, altrettanto innegabile che la Costituzione
stessa contiene la smentita dell’idea che I'esercizio della sovranita popolare coin-
cida con la legittimazione dei poteri dello Stato attraverso la rappresentanza.
Quel che non pare facile negare ¢ che l'art. 2 Costituzione “riconosce” i diritti
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inviolabili. II che val quanto dire che nell’esercizio del potere sovrano (costi-
tuente) il popolo legittima le istituzioni repubblicane (che, come tali, non coin-
cidono con l'autorita pubblica) e, tuttavia, trattiene all’esterno di esse una por-
zione della sovranita (costituente), radicandola nei diritti inviolabili.

Ne derivano alcune conseguenze. Anzitutto, 1 diritti inviolabili sono rico-
nosciuti come “diritti”’, come entita giuridiche - non, quindi, come valori o altro
d’analogo. Questi diritti costituiscono un ordine extrastatale ed extralegale e, tut-
tavia, pienamente giuridico.

Poiché la sovranita ¢ trasferita alle istituzioni repubblicane solo parzial-
mente ed in parte si trattiene, permanentemente, nell’ordine (giuridico) dei diritti
inviolabili, non sembra arbitrario concludere che l'intero sistema dei poteri pub-
blici ¢ funzionale alla massimizzazione del godimento di quei diritti della per-
sona.

In ogni caso - ed ¢ decisivo per il discorso relativo alla decisione discrezio-
nale - l'interesse pubblico (altrimenti sostanzialmente inconoscibile perché de-
terminato dallo stesso organo che deve decidere intorno ad esso) non ¢ altro se
non il perseguimento del risultato di massimizzare il godimento dei diritti perso-
nali inviolabili.

Poiché questi stessi diritti (che formano un ordine giuridico e si tratten-
gono permanentemente nella sovranita) sono entita giuridiche, la decisione in
ordine all’'interesse pubblico sara regolata dal diritto; tuttavia, codesto diritto vive
in ambito extralegale e si impone all’autorita, non venendo creato da essa.

Il paradigma classico ¢ interamente capovolto. La sovranita continua ad
essere il contenuto della decisione discrezionale per la parte non regolata dalla
legge; tuttavia, essa ¢ entita pienamente giuridica e si impone all’autorita, invece
di essere sua esclusiva spettanza.

7.3. Questa ricostruzione non rimuove tutti i problemi, naturalmente.

Vi si potra obiettare che in quanto diritto (almeno in parte) non scritto
esso ¢ difficilmente conoscibile; si tratta di obiezione facile da superare, sia per-
ché lordine non scritto ha base scritta (in Costituzione), sia - soprattutto - perché
gli ordinamenti anglosassoni conoscono una situazione simile e soffrono assai
meno del nostro dell’incertezza del diritto. Pit ancora, vi si potra obiettare che
la Costituzione, nel dare atto di quest’ordine che si trattiene nella sovranita, non
esplicita secondo quali regole si compongano le tensioni tra diritti tra loro po-
tenzialmente antagonisti; a quest’obiezione si possono dare una serie di risposte
(ad esempio: la regola di composizione ¢ la persona umana, vale a dire colui cui
spetta la sovranita, conseguendo cosi anche la risposta rispetto alla potenziale
dittatura della maggioranza che affligge anche questa soluzione quand’essa dege-
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neri). Tuttavia, occorre riconoscere che nel silenzio della Costituzione ogni cri-
terio che si proponga ¢ solo interpretativo e, come tale, controvertibile. Ancora:
l'ordine giuridico in cui si trattiene la sovranita deve essere ricostruito ed inter-
pretato, come ogni ordinamento, proponendo gli stessi difetti. Eppoi: esso fun-

ziona soprattutto per clausole generali’, con i problemi interpretativi che ne

>
conseguono. Si potra rispondere a tutte queste ultime obiezioni che si tratta di
problemi che riguardano ogni ordine giuridico e, come tali, sono ineliminabili.
Del resto, il breve discorso fatto sopra relativamente alla differenza tra il Rule of
Law e lo Stato di diritto dimostra che ¢ possibile fondare lo Stato senza assegnar-
gli il monopolio della capacita giuridica di diritto pubblico e farne l'arbitro dei
diritti.

Almeno a mio modo di vedere, tuttavia, vi sono due vantaggi della solu-
zione proposta che la rendono desiderabile. Anzitutto, essa spiega in modo (pit)
adeguato il diritto vigente - profilo di certo interesse per il giurista positivo. In
secondo luogo, fornendo un contenuto giuridico all’interesse pubblico, spiega la
sovranita come ordine giuridico e la sottrae al mondo dei fantasmi (come quello
kelseniano della sovranita della legge) o della forza (com’e di ogni altra spiega-
zione corrente della sovranita).

La decisione smette di essere violenza solo se ¢ diritto - nella specie, ex-
tralegale.

Occortre, infatti, riconoscere che fuori del controllo razionale del diritto
esiste solo la forza del sovrano che impone la sua decisione. Occorre, ancora,
riconoscere che nel momento che si pone al termine del procedere e prima
dell’emanazione del provvedimento c¢’¢ una decisione che, nell’ambito e nei con-
fini di cio che ¢ definito dalla legge, ¢ pura volonta libera (e, percio, arbitraria);
ultimativamente, essa & violenza. E cosi per Porgano che adotta un provvedi-
mento amministrativo; ¢ cosi per il legislatore o il Governo che assumono deci-
sioni con forza di legge; ¢ cosi per il giudice. Se il potere ¢ sottoposto alla legge,
per la parte in cui la legge non prevede, esso ¢ puro potere.

Nella prospettazione che si avanza, invece, la decisione si presenta come
adempimento del dovere® di massimizzare il godimento dei diritti individuali;
come tale, la decisione smette di essere volonta e diviene giuridica. Se ne ha che
Pordine giuridico (extralegale) s'impone al potere di fatto dell’autorita. Quel che
rileva maggiormente ¢ che quest’ordine non ¢ creato dall’autorita, ma s’impone
ad essa.

82 Per tutti, V. VELLUZZL, Le clansole generali. Semantica e politica del diritto, Milano, Giuffre,
2010, passim.

83 Per questa prospettiva, M. MONTEDURO, I/ provvedimento amministrativo. Natura e caratteri,
in Diritto amministrativo. 1/ol. 1: Parte sostanziale, a cura di G. Carlotti, A. Clini, Sant’Arcangelo di
Romagna, Maggioli, 2014, da p. 106.
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DETERMINATION, DECISION, PROCEDURE

SINTESI

Ci sono parole che, meglio di altre, aiutano a far comprendere il significato di
concetti giuridici. Con riguardo alle procedure amministrative, esse sono: deter-
minazione e decisione. L’indagine sul loro significato ¢ utile all’individuazione
della struttura del procedimento. Il procedimento non ¢ semplicemente il risul-
tato di una costruzione giuridica oppure la disciplina, normativamente posta, del
percorso che unisce il potere al provvedimento amministrativo. Esso ¢, invece,
lo spazio giuridico ove interessi eterogenei si incontrano e si scontrano in vista
di un risultato finale. Ma gli interessi non sono alcunché di astratto; essi riman-
dano a beni della vita (di natura pubblica o privata) i quali, a loro volta, riman-
dano a persone. Si ¢ soliti studiare il procedimento nei suoi aspetti essenziali, ad
esempio il contraddittorio e la decisione, ma spesso rimane in ombra (o si da per
presupposto) il nesso che unisce il primo alla seconda ed il ruolo che ambedue
reciprocamente (ossia 'uno verso l'altra e viceversa) ricoprono. Il contradditto-
rio ¢ lo strumento giuridico che serve, certamente, alla tutela delle ragioni di chi
porte nella procedura propri interessi. E esso, perd, non & solo uno mezzo di
difesa, ma ¢, anche mezzo di conoscenza; infatti nel rapporto di tesi ed antitesi
Pamministrazione acquisisce il maggior numero di informazioni possibili utili e
necessarie per la decisione. La decisione, a sua volta, non ¢ il momento in cui la
dinamica del procedimento si arresta; anch’essa ha la sua dinamica, rispetto per
cosi dire alla trattazione, che ¢ tesa alla formazione del regolamento di interessi
che dispone la cura dell'interesse pubblico concreto e degli interessi particolari
selezionati ed organizzati. Quindi, la decisione guarda al contraddittorio, ovvero
alla trattazione, e si legittima in ragione della prima. Tale rapporto lo si esempli-
fica con I'uso della parola «determinazione»; la quale ¢ 'insieme di piu possibilita,
«compossibilitar, alle quali consegue la «realta» della decisione. La determina-
zione ¢ quindi quel percorso che porta «dalla possibilita all’effettivitar. In questo
senso determinazione e decisione non sono monadi chiuse e distinte, ma si pon-
gono come due cerchi concentrici, dei quali il primo ha il diametro maggiore. La
determinazione, quindi, costituisce il contenuto delle procedure amministrative
e cio vale, pure, in caso di assenza di partecipazione delle parti interessate; atteso
che la necessita della decisione sottosta alle stesse regole conoscitive.
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ABSTRACT

There are words that, better than others, help to understand the meaning of legal
concepts. Regarding administrative procedures, they are: determination and de-
cision. The investigation of their meaning is useful in identifying the structure of
the procedure. The procedure is not merely the result of a legal construction or
the discipline of the path that unites the power with the administrative act. It is,
instead, the legal space where heterogeneous interests come together and clash
in view of a final outcome. But interests are nothing abstract; they refer to the
goods of life (of a public or private nature) which, in turn, refer to people. The
proceeding has usually been studied in its essential aspects, such as contradictory
and decision-making, but it often remains in shadow (or presupposed) the link
between the first to the second and the mutual role cover. The contradictory is
the legal instrument which, of course, serves to protect the interests of those
who are in the procedure of their own interests. It is, however, not merely a
means of defense, but it is also a means of knowledge; In fact, in the dissertation
and antithesis relationship, the administration acquires as much information as
possible and necessary for the decision. The decision, in turn, is not the time
when the dynamics of the procedure are stopped; It also has its own dynamic
which is aimed at the formation of the rules of interest that cares for the concrete
public interest and the special interests selected and organized. Hence, the deci-
sion looks at the contradiction and it is legitimized because of the former. This
relationship is exemplified by the use of the word «determination»; Which is the
set of multiple possibilities, «compossibility», which leads to the «reality» of the
decision. Determination is then the path leading «from the possibility to the ef-
fectivity». In this sense determination and decision are not monads closed and
distinct, but they are placed as two concentric circles, the first of which has the
largest diameter. Determination, therefore, constitutes the content of the admin-
istrative procedures, and this also applies in the absence of stakeholder partici-
pation; given that the necessity of the decision is subject to the same cognitive
rules.

PAROLE CHIAVE: Procedura amministrativa, determinazione, decisione, com-
possibilita, contraddittorio.

KEYWORDS: Administrative Procedure, Determination, Decision, Compossibil-
ity, Contradictory, Law.

INDICE: 1. Premessa — 2. Oltrepassamento della metafisica — normativizzante
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1. Premessa

Quando si usa il lemma «determinazione» (non solo come sostantivo, ma
anche come voce verbale) si rischia di incorrere in un caso di vaghezza significa-
zionale; soprattutto, se si usa tale termine in un contesto come quello presente,
ove si tratta del definire il significato autentico dello stesso nell’ambito delle pro-
cedure pubbliche.

Infatti, comunemente (e per rendersi conto di cio ¢ sufficiente volgere lo
sguardo, anche solo in maniera superficiale, alla corrispondente voce in un qual-
siasi dizionario etimologico o filosofico), lo s’intende in senso «puntualizzante»
OVVero in senso privativo.

Il determinare, quindi, postulerebbe un rimando di senso a quell’attivita
finalizzata a fissare con precisione i termini di una questione o di un concetto; il
tutto con il risultato che, al tempo stesso, alla specificazione conseguirebbe una
negazione: 'evidenziazione di una particolare nota di un concetto, in definitiva,
altro non ¢ che la negazione di tutti gli oggetti dei quali esso, anteriormente alla
determinazione stessa, poteva essere predicato.

Questo collegamento fra determinazione e negazione, in primo luogo, non
chiarisce il ruolo che il corrispondente concetto potrebbe e dovrebbe assumere
nell’ambito dello svelamento della posizione e del ruolo che una procedura am-
ministrativa ha nell’ordinamento giuridico. Ma, in secondo luogo, esso rende
confuso lo stesso rapporto fra determinazione e decisione, nell’ambito di un
qualsiasi percorso decisionale pubblico.

Per essere maggiormente precisi, sotto questo secondo profilo, sembra
sufficiente riflettere sul significato del lemma «decidere».

Esso deriva, com’¢ noto dal latino «decidere, il quale ¢ formato dal mor-
fema «de» (che indica allontanamento) e dal lessema «caedere» (che significa ta-
gliare).

Sicché, de-cidere altro non vorrebbe significare il tagliar via ovvero prima
separare e poi scartare cio che non serve. Che, poi, ¢ cio che ci sembra che av-
venga, anche, in una qualsiasi decisione propria del margine giuridico; sia che
essa attenga alla c.d. “costellazione” sostanziale oppure a quella giurisdizionale.

Non vi ¢ chi non veda che tanto la determinazione quanto la decisione,
nelle accezioni sopra date, avrebbero lo stesso collegamento con la negazione o,
per meglio dire, gli stessi lemmi altro non avrebbero che una funzione privativa.

Se cosi fosse, pero, i due lemmi dovrebbero essere intesi come sinonimi

(come, difatti, li si trova qualificati in molti dizionari) ed allora non avrebbe senso
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lo storzo di distinguerli; per la ragione che essi avrebbero non solo stesso signi-
ficato, ma addirittura indicherebbero la stessa attivita nell’alveo di una procedura
amministrativa.

A questo punto, non vi ¢ chi non percepisca siffatta ricostruzione come
non soddisfacente o, per meglio dire, troppo semplicistica. Si ha, invero, I'im-
pressione, con la stessa, per cosi dire, di rimanere in superficie e, di conseguenza,
di non riuscire a cogliere cio che ¢ essenziale; non solo con riguardo al significato
tout conrt dei termini in questione, ma, rilievo maggiormente importante, se essi
rappresentino oppure no dei concetti giuridici caratterizzanti il contenuto delle
procedure amministrative.

Come sempre accade, in casi del genere, la soluzione o, meglio, la prova
di falsificazione la si puo cogliere tentando di ragionare in termini di “teoria ge-
nerale”; ovvero cercando riferimenti in altri margini nel sapere e mutuando, da
contesti eterogenei a quello dell’esperienza giuridica, schemi di pensiero che
siano adattabili (al di fuori del loro ambito) al discorso giuridico.

Non si tratta in questo caso di “colorare filosoficamente” una particolare
costruzione concettuale del diritto amministrativo, per renderla maggiormente
accettabile, oppure di confondere 'ontologia con P'epistemologia, ma di verifi-
care, in primo luogo, se il problema che ci si pone innanzi sia reale od apparente;
e, nel caso che esso sia reale, trovarvi una situazione (non ricavabile con gli stru-
menti logici che ci fornisce la tradizionale elaborazione scientifica) che sia coe-

rente con 'ordinamento giuridico.

2. Oltrepassamento della metafisica — normativizzante del diritto

amministrativo moderno

Se ¢’¢ stato un tentativo, nel secolo scorso, che abbia, per certi versi, ten-
tato di oltrepassare la c.d. tradizione fondata sulla c.d. «metafisica normativiz-

zantey, esso lo si ritrova certo nel movimento di pensiero esistenzialista'.

1 Ci si riferisce all’indirizzo che ¢ stato da Martin Heidegger, a partire dalla celebre opera
«Bssere e tempo» (M. HEIDEGGER, Sein und Zeit, Tibingen, Max Niemeyer Verlag, 1927). Non
c’¢ opera di tale Autore che non sia tradotta e studiata, ma la sua diffusione rimane nell’ambito
degli addetti ai lavori, nell’eterno contrasto fra epigoni ed accusatori; per cui in Italia il destino
dell’opera del filosofo esistenzialista si gioca fra le sole letture che ci offrono, da un lato, 1 cultori
del pensiero debole e, dall’altro, coloro che ne evidenziano solo i collegamenti (che ci furono)
con il nazionalsocialismo (collegamenti che ebbe, pure, Carl Schmitt e forse in maniera pit im-
portante di Heidegger, ma che la dottrina giuspubblicistica ha, giustamente, tenuto in secondo
piano rispetto all'importanza dell’opera). Cosi facendo, tuttavia, rimane sullo sfondo quando la
sua opera abbia influenzato il pensiero di autori come Jacques Derrida e Michel Foucault, le cui
opere offrono rilevanti spunti per l'interpretazione del diritto. D’altro canto, se nessuno dubita
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Con grande approssimazione, si puo affermare che tale corrente di pen-
siero, per legare «’essere all’esistenzax, ha dovuto negare la validita di ogni «me-
tafisica normativizzantey; in altre parole, la liberazione dell’essere nelle sue pos-
sibilita implica il rifiuto della «violenza» della quale ¢ portatrice ogni sistema og-
gettivo presupposto che indichi in maniera aprioristica ed indiscutibile «cio che
¢ giusto e cio che ¢ sbagliato».

A questo punto, si coglie in maniera evidente una precisa assonanza con
lo sviluppo del diritto amministrativo moderno.

Esso, a partire da Gian Domenico Romagnosi, ¢ stato pensato (in congedo
dall’antica Iurisditio) come diritto differenziato funzionalizzato e servente lo stato;
con la conseguente negazione dell’esistenza di ogni rapporto giuridico fra ammi-
nistrazione e persona, sul piano del diritto sostanziale, senza I'intermediazione
dell’atto amministrativo’; il quale, a sua volta, ricavava la sua validita non tanto
dal «concreto amministrare», ma dal riferimento all’astratto contenuto della legge
che, a sua volta, trovava legittimazione nell’astratta e temibile «sovranita dello
stato»’. Il tutto con la conseguenza che la persona si trovava nella spiacevole
situazione di essere dotata di un doppio status: «cittadinow, nella giurisdizione e
nella partecipazione politica; «suddito», nei confronti dell’amministrazione®.

In definitiva, il diritto amministrativo moderno € stato costruito attorno
alla metafisica normativizzante della sovranita dello stato persona giuridica; la quale
indicava a priori cio che era giusto e cio che era sbagliato attraverso /z connotazione
astratta dell interesse pubblico.

Non ¢ un caso, difatti, che I'Italia abbia avuto, per prima in Europa (ante-

che sia legittimo il ricorso che spesso la dottrina ha fatto nei confronti della filosofia analitica,
per risolvere problemi attinenti alla conoscenza del diritto positivo; allo stesso tempo, risulta
poco comprensibile la pretesa illegittimita del ricorso all’ermeneutica heideggeriana, per gli stessi
scopli.

2 Per attuare tale disegno, Romagnosi dovette eliminare ogni forma partecipativa all’atti-
vita amministrativa da parte dei cittadini. Le ragioni che presiedevano alla svalutazione del pro-
cedimento amministrativo sono indicate dall’Autore nel celebre e criptico § 18 delle Istituzioni
(poi diventate Principi) del 1814. Cfr. G.D. ROMAGNOSL, Principy fondamentali di diritto amministra-
tivo. Onde tesserne le instituzion® *, Prato, Stamperia Guasti, 1835, p. 17. Sul punto si permetta il
rimando a M. BELLAVISTA, 1/ rito sostanziale amministrativo, parte 1, Contenuto e struttura, Padova,
Cedam, 2012, p. 29 ss.

3 Sulla complessa fenomenologia della sovranita cfr. B. DE JOUVENEL, De /la Souveraineté,
Paris, Génin, 1955. Per un approccio antitetico, si veda H. KELSEN, Das Problem des Sonverinitit
und die Theorie des 1 dlkerrecht. Beitrag zu einer Reinen Rechtslebre, Tubingen, Mohr, 1920. Per un ten-
tativo di lettura della sovranita in chiave decostruttiva, si veda per tutti G. BERTL, (voce) Sovranita,
in Ene. dir., Annali I, Milano, Giuffre, 2007, p. 1067 ss.

4 Per delle considerazioni sul punto si permetta il rimando a M. BELLAVISTA, Legalismo ¢
realismo nella dottrina del diritto amministrativo, in Jus, 1999, p. 763 ss.
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riormente quindi alla Spagna ea all’Austria), una norma di principio sul procedi-
mento amministrativo (ovvero l’art. 3 della L. 2248 /1865 All. E) e che tale norma
sia stata raramente applicata, sino cadere in oblio.

Di fatto, Iesistenza di una procedura pubblica, presupponeva I'evidenza
sul piano giuridico da subito degli interessi in gioco (come avveniva nelle proce-
dure giurisdizionali) e tale evidenza poneva in crisi tutto il sistema del diritto
amministrativo moderno.

Sicché la dottrina, assecondata dalla giurisprudenza, conosceva la proce-
dura amministrativa come modello eccezionale e residuale e non ordinario di
amministrazione. Tanto ¢ vero che, nella prima parte del secolo scorso, vi fu chi,
come Mario Bracci, si oppose in maniera decisa e risoluta a qualsiasi forma di
disciplina normativa del procedimento amministrativo’.

Anche chi, come Giovanni Miele ed Aldo Mazzini Sandulli, ebbe delle po-
sizioni di apertura alla conoscenza del procedimento (anche in virta degli svi-
luppi scientifici e normativi che sul tema si erano avuto in Austria), alla fine non
riusci mai ad andare oltre a concezioni formali delle procedure; le quali, pur raf-
finatissime, tenevano gli interessi delle persone al di sotto dell’evidenza giuri-
dica’.

Dopo la rivoluzionaria teoria della funzione amministrativa di Feliciano
Benvenuti’, la situazione comincio a mutare®,

Nonostante cio, immani furono gli sforzi di autori come Giorgio Berti e
Giorgio Pastori che a meta degli anni sessanta del secolo scorso (nel solco trac-

ciato dal loro Maestro) si presero la briga di studiare la dinamica della formazione

5> Cfr. M. BRACCL, Dell'atto complesso in diritto amministrativo, Siena, Scuola Tip. Sordomuti,
1927, p. 34 s. La ricostruzione dell’atto amministrativo, come manifestazione di volonta, preva-
lente in Italia ed in Germania nella prima meta del secolo scorso, peraltro mal si conciliava con
la concezione di procedimento amministrativo (gia affermatasi in Austria, grazie a Tezner e Merkl), I
tentativi di combinazione, sebbene effettuati da importante dottrina, non sortirono effetti ap-
prezzabili. Su di essi, si veda U. FORTL, Ao e procedimento amministrativo, in Studi in onore di Oreste
Ranelletti, vol. 1, Padova, Casa Editrice Dott. Antonio Milani (Cedam), 1931, pp. 439 ss.

¢ Cfr. G. MIELE, Aleune osservazioni sulla nogione di procedimento amministrativo (1933), in Scritti
ginridici, vol. 1, Milano, Giuffre, 1987, p. 119 ss.; A.M. SANDULLL, 1/ procedimento amministrativo
(1940), rist., Milano, Giuffre, 1959.

7 Cfr. F. BENVENUTI, Ecesso di potere per vizio della funzione, in Rass. dir. pubbl., 1950, p. 1
ss.; F. BENVENUTI, Fungione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, p.
118 ss.; F. BENVENUTL, Per un diritto amministrativo paritario (1975), ora in ID., Seritti ginridici, vol.
IV, Milano, Vita e Pensiero, 2000, p. 3223 ss.; ID., L amministrazione oggettivata: un nuovo modello
(1978), ora in Ibid. p. 3467 ss.,

8 Cfr. L. BENVENUTL, Diritto ¢ amministragione. ltinerari di storia del pensiero, Torino, Giappi-
chelli, 2011.
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e della stabilizzazione degli interessi all’interno della procedura amministrativa’.

Lo sforzo, come si ¢ detto, fu enorme (ma con risultati di tutto rilievo) e
fu dovuto non solo dalla necessita di costruire una grammatica giuridica che ol-
trepassasse quella propria della pandettistica, ma soprattutto perché, forse non
con piena consapevolezza, 1 due autori furono i primi ad avviare (prima ancora
del loro maestro) l'irreversibile processo di decostruzione della metafisica nor-

mativizzante del diritto amministrativo moderno.
3. La determinazione come compossibilita

Se si libera il procedimento, ossia la procedura, da ogni qualsiasi metafisica
normativizzante (ossia da ogni presupposto oggettivo) ¢ allora possibile indagare
su concetti quali sono la determinazione e la decisione.

La determinazione ha, in termini di teoria generale, in sé tutte le possibilita
che sono proprie rispetto ad una certa attivita, financo la sua stessa negazione:
ad esempio, l'assenza di pensiero ¢ possibile solo perché esiste la capacita di
pensate ovvero solo perché 'uomo ¢ «determinato al pensiero»'’.

Quindi la determinazione non puo assumere né concetto né come sem-
plice lemma un valore privativo, semmai ¢ vero il contrario. Essa rappresenta
tutte le «compossibilita» che legano un soggetto ad un’attivita, in astratto; perché,
in concreto, la scelta soggettiva definisce, in un preciso luogo ed in un preciso
momento storico (ossia qui ed ora), quale di esse attuare e quali no.

Non a caso nella lingua tedesca la parola determinazione ¢ resa con il
lemma Bestimmung, il quale indica il risultato di un’attivita complessa di ordina-
zione e fissazione. E ovvio che siffatta attivita si legittima in senso concreto sul
presupposto della completa conoscenza di tutto cio che ¢ pertinente alla que-
stione che ¢ oggetto della determinazione.

La parola decisione, sempre in tale lingua, ¢ resa (anche in senso giuridico),

9 La bibliografia dei due autori e vastissima, sul tema si richiamano a titolo esemplificativo
G. BERTI, La definitivita negli atti amministrativi, in Arch. ginr., 1965, pp. 80 ss.; 1D., Procedimento,
procedura, partecipazione, in AA. VV., Studi in memoria di Enrico Guicciardi, Padova, Cedam, 1975, p.
779 ss.; G. PASTORI, Introduzione, in La procedura amministrativa, Milano, Neri Pozza, 1964, p. 95
ss.; ID., Le trasformazioni del procedimento amministrativo, in Dir. e soc., 1996, p. 483 ss. Sulla stessa
linea di pensiero si rimanda a U. ALLEGRETTI, L amministrazione dall'attuazione costituzionale alla
democrazia partecipativa, Milano, Giuffre, 2009; G. MORBIDELLL, I/ principio di legalita e i c.d. poteri
impliciti, in Dir. amm., 2007, p. 703 ss.; L.R. PERFETTL, Funzione e compito nella teoria delle procedure
amministrative. Metateoria su procedimento ¢ processo, in Dir. proc. amm., 2014, p. 53 ss.; ID., Discregionalita
amministrativa, clansole generali e ordine ginridico della societa, in Dir. amm., 2013, p. 309 ss.; M.
BELLAVISTA, Giusto processo come garanzia del giusto procedimento, in Dir. proc. amm., 2011, p. 596 ss.

10 Sul punto il riferimento ¢ a M. HEIDEGGER, L abbandono, trad. di A. Fabtis, Genova, 11
melangolo, 2000, p. 29.

51



invece, con tre termini: Entscheid, Beschluss ed Erkenntnis.

Mentre il primo richiama solo all’atto del decidere (in senso giuridico al
decreto, alla sentenza ecc.), gli altri due, oltre a cio, rimandano pure al momento
conclusivo di un percorso di conoscenza e di giudizio ovvero ad un giudicare in
forza di un’acquisita conoscenza.

La decisione, quindi, risulta essere il momento finale di un processo im-
prontato alla conoscenza. Ma la conoscenza di che cosa? La risposta ¢ intuitiva:
la cognizione di tutte le possibilita, «compossibilita», concrete rispetto ad una
certa attivita ed in relazione alle persone che vi sono coinvolte.

Dal discorso che si va facendo, si puo comprendere, ora, il legame che
unisce la «decisione» alla «determinazione»: la seconda senza la prima sarebbe un
agire che si perderebbe nell’eterno gioco dialettico delle «compossibilita». Poiché
cio né ¢ ragionevole e né ¢ ammissibile, la determinazione stessa prescrive che,
una volta esaurita la carica dinamica delle compossibilita, si pervenga alla fissa-
zione di una regola concreta, attraverso la selezione di quelle possibilita che de-
vono costituirla e renderla effettiva. Questo suo momento finale ¢ dato appunto
con la decisione.

In tale senso, pertanto, si riesce a cogliere quel significato autentico della
parola «decisione» che da inizio sfuggiva. Essa richiama certamente, nella sua
derivazione dal latino, ad un tagliare (caedere) e ad un allontanare (de), tutto cio,
pero, non alcuna funzione privativa, giacché con la decisione si opera una sele-
zione che non elimina dalla determinazione quelle possibilita non risultate vin-
centi, ma le retrocede come elementi esterni e non pertinenti, ancorché rilevanti,
per la regola concreta che scaturisce con la decisione.

Lo stesso schema di ragionamento vale per il nostro tema. La determina-
zione, qui, ¢ legata all’attivita che si svolge nella procedura amministrativa''.

Tale attivita vede come protagonisti non enti od organi, ma persone ossia
parti'”: parti interessate, ai sensi dell’art. 3 della legge del 1865, e parti pubbliche,
come il responsabile del procedimento e/o del provvedimento. Ciascuna di esse,
a seconda del ruolo che recita nell’agone procedurale, sceglie fra le possibilita
della propria determinazione a tale attivita concreta.

La determinazione, come compossibilita, postula Pesistenza di una per-

sona concreta e di un fatto concreto. Il collegamento fra persona e fatto implica

11 Per recenti esiti della teoria del provvedimento amministrativo che postulano la teoria
della determinazione come compossibilita, si vada M. MONTEDURO, Provvedimento amministrativo
¢ interpretazione auntentica, vol. 1, Questioni presupposte di teoria del provvedimento, Padova, Cedam, 2012.

12 Sul «primato della personan, titolare della sovranita, come fattore di decostruzione della
legalita formale, si veda B. GILIBERTI, I/ merito amministrativo, Padova, Cedam, 2013, p. 241 ss.
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necessariamente un bene della vita ed un interesse a questo riferibile. Il lemma
interesse ¢ il risultato della composizione dei termini latini di znzer ed esse, che
letteralmente significa essere tra.

L’interesse ¢, dunque, 'atteggiamento che determina I’agire della persona
nella procedura, ma questo agire ¢ un «agire tra»; ossia esso ¢ finalizzato a deter-
minare il collegamento fra elementi diversi.

Questi elementi diversi sono il «bene della vita, dato dal fatto», ed il «potere
amministrativoy, che si attiva, «per via del fatto».

In questo senso, I'interesse ¢ la forza che attrae il bene della vita verso il
potere amministrativo e viceversa.

Feliciano Benvenuti ci ha insegnato che I'energia dell’ordinamento mette
in movimento la trasformazione concreta del potere amministrativo; Giorgio
Berti e Giorgio Pastori ci hanno insegnato che ’energia giuridica sprigionata dal
fatto direziona la trasformazione concreta del potere amministrativo, in rela-
zione ai beni della vita in gioco.

Tenuto conto cio, si puo affermare che la forza diviene propria dell’inte-
resse solo quando lo stesso passa dallo stato pregiuridico a quello dell’evidenza
giuridica; tale passaggio si ha solo quando vi ¢ un fatto che causa 'avvio di una
procedura amministrativa. Pertanto, ¢ Penergia giuridica che nasce dal fatto (giu-
ridicamente rilevabile) ad evidenziare il fatto sul piano giuridico e ad attribuirgli
forza attrattiva.

La determinazione involge tutta la procedura sino all’epilogo e la decisione
come suo momento ne condivide le caratteristiche. La qual cosa, come si ¢ visto,
conferisce un particolare significato al termine: selettivo delle compossibilita e
non privativo rispetto alle possibilita non risultate vincenti. La rilevanza proce-
dimentale della compossibilita, ossia di tutte le possibilita proprie del procedi-
mento ¢ confermata dal diritto positivo.

Infatti, art. 3 della Ln. 241/90 include, nella motivazione del provvedi-
mento, tutti 1 presupposti di fatto (risultanti dall’istruttoria) che hanno determi-
nato la decisione; di conseguenza, tutte le possibilita evidenziate nella procedura,
pure quelle incompatibili con la regola concreta finale, sono rilevanti per la deci-
sione. Cio fa si che la compossibilita impronta la tutta la determinazione, anche
nel momento statico di cio che ¢ deciso. Per questo motivo, si puo affermare
che determinazione e decisione sono come due cerchi concentrici, dei quali il
primo ha il diametro maggiore.

Infine, la determinazione e la decisione, come apertura al fatto, postulano

il congedo da tutte quelle forme di Violenza giuridica” che ¢ tipica di ogni potere
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esercitato in maniera unilaterale per effetto della c.d. «metafisica normativiz-

zantey.
4. 11 fatto in rapporto alla determinazione/decisione

Se ¢ vero che, in generale, la decisione (come parte della determinazione)
¢ una delle modalita (se non la pit importante) di apertura al fatto per il tramite
di un giudizio, ¢ altrettanto vero che il fatto né ¢ una qualita del giudizio, né lo ¢
della decisione stessa'.

II fatto, come esistenziale, ¢ esterno, quindi, tanto al giudizio quanto alla
decisione, ma, per la sola circostanza di esserci, esso determina sia 'uno sia laltro
ovvero ¢ la prima condizione di validita di ambedue. Ma, a questo punto, che
cosa s’intende, o meglio si deve intendere, con il lemma fatto? Si deve compren-
dere nel suo significato un mero accadimento (o una pluralita di accadimenti) o
qualcosa di piu?

La risposta piu semplice (e maggiormente tranquillizzante) potrebbe es-
sere quella di riferire il fatto all’accadimento. Ancorché questo non sia attinente
solo ad una cosa, ma anche a beni ed interessi (si ¢ rilavata la forza attrattiva che
esercita 'interesse con riguardo sia la bene della vita, sia al potere amministra-
tivo), tale approccio sarebbe in ogni modo insufficiente, giacché lascerebbe fuori
'attore principale del margine giuridico, ossia la persona. L.a quale ¢ presente,
nelle costruzioni classiche del diritto amministrativo, come terminale dell’attivita
amministrativa (pur essendo fattore essenziale dello stesso), dotata di sola liberta
passiva (di quella liberta che le permette solo di reagire di fronte all’esercitato
potete pubblico e non di essere parte di esso)'.

La risposta meno semplice, ma ad avviso di chi scrive maggiormente vicina
alla realta, ¢ quella che intuisce il fatto come comprendente anche la persona in
sé e non solo 'accadimento.

Per rendersi conto di cio, sembra utile volgere lo sguardo al significato del
lemma in questione.

In questo, la lingua italiana non ci offre un valido aiuto a differenza di
quella tedesca che non conosce il lemma «fatto» ma ne indica il concetto con una
parola Tatsache, la quale ¢ composta dai termini Taz e Sache.

I primo o ¢ una voce verbale di fare oppure ¢ il sostantivo atto, ma inteso

13 Si riprende lo schema di ragionamento da M. HEIDEGGER, Essere ¢ tempo, trad. da P. Chiodi,
Milano, Longanesi, 1976, p. 360 ss.

14 Cfr. F. BENVENUTL, I/ nuovo cittadino, Venezia, Marsilio, 1994; A. PREDIERI, Exro, po-
liarchie democratiche e mercati monetari, Torino, Giappichelli, 1998.
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come risultato di un’azione ovvero di un fare; il secondo significa cosa. Pertanto,
letteralmente la parola in questione potrebbe essere tradotta con la locuzione
«cosa fattax.

Per cio che qui interessa, essa getta un po’ di luce sul contenuto del lemma
fatto, ma ci tiene ancora lontano dal suo significato autentico.

Se si prende in considerazione la sola parola cosa, nella lingua tedesca essa
puo indicare una contesa, una causa, una questione in senso giuridico. Sicché, la
combinazione dei lemmi Taz e Sache puo indicare (in senso dinamico e non con-
clusivo) un fare in una contesa (giuridica); ma, affinché esista la contesa, ¢ neces-
sario I'apporto attivo di piu parti e non di una sola.

Quindi, in questo particolare senso, il fatto esiste solo alla condizione della
«possibilita di presenza» di tutti coloro che sono coinvolti in esso.

Si ¢ detto del rapporto fra fatto, giudizio e decisione; se questo ¢ condi-
zione di validita dell’'uno e dell’altra, allora significa che il fatto in sé disegna il
contenuto della regola di un ordine possibile ovvero dell’'ordine di formazione
non di una semplice decisione, o della decisione in senso generale, ma di quella
particolare decisione che ci sara solo perché c’¢ il fatto.

Per mezzo di tale chiave di lettura ci si puo rendere conto, ancora una
volta, che I'atteggiamento classico formale, che afferma la fattispecie come pas-
siva assunzione delle sole possibilita offerte dal contenuto formale della norma,
impedisce la verace comprensione della decisione.

Allora, il contenuto autentico della decisione non ¢ rinvenibile in un gioco
di forme e contenuti normativi (almeno non solo di questo), ma lo ¢ solo se la
stessa ¢ permeata dal fatto nella sua interezza ossia dalla «compossibilita» della
determinazione e della decisione.

L’apertura al fatto, come caratteristica della determinazione/decisione, si-
gnifica, prima di tutto (con riguardo alla persona — alle persone), il lasciar essere
gli altri nelle proprie possibilita rispetto al momento decisivo della determina-
zione, cioe di quella particolare decisione. Su questa linea, la possibilita di presenza
iniziale diviene effettivita della presenza.

La qual cosa non significa la svalutazione della norma formale e del suo
contenuto, ma indica lo svelamento di un momento essenziale nella produzione
della norma individuale e concreta: quello della decisione, appunto, oltre I'inter-
pretazione della norma generale ed astratta. Momento che ¢ stato ingiustamente

offuscato dall’eccessivo concettualismo che permeava il «tecnicismo giutidicor»'.

15 Lo stesso giusliberismo, nel ribellarsi alla Begriffiurisprudens, intese liberare il matgine
dell’esperienza giuridica dall’assoluto dominio del concetto, piuttosto che sminuire il ruolo del
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5. Leffettivita nella determinazione/decisione

11 passaggio dalla possibilita all’effettivita della presenza, che determina il con-
tenuto autentico della decisione ¢ frutto di un’operazione complessa, il cui senso
ed il cui tono sono gia espressi nel contenuto delle parole stesse.

Conviene iniziare dal termine finale delle locuzioni (possibilita della p., ef-
fettivita della p.) ossia dal lemma «presenzay.

Tale parola deriva dal termine latino praesénterz ovvero dal participio pre-
sente del verbo praesum, 1l quale, a sua volta, ¢ il composto di prae (innanzi) e sum
(essere); percio, il lemma in questione puo essere inteso come un «essere innanzi
a» o0 meglio come «’essere innanzi ax.

Cio implica una questione centrale per la determinazione/decisione. Essa
puo essere espressa mediante la seguente domanda: chi ¢ innanzi a chi ed a cosa?
La risposta vale tanto sul versante delle parti interessate quanto della parte pub-
blica.

La persona che ricopre il ruolo di «parte interessata» (indentificata dalla
combinazione delle disposizioni contenute nell’art. 3 della 1. 2248/1865 All. E e
artt. 7 ¢ 9 della 1. 241/90) sta innanzi: (con riguardo al chi) alla persona che rico-
pre il ruolo di responsabile del procedimento e/o di responsabile del provvedi-
mento; (con riguardo a cosa) all’esercizio del potere pubblico.

Questo essere innanzi a, gia per il solo fatto di «esserci», rompe la struttura
storicamente unitaria del potere (pubblico).

La persona, a sua volta, che ricopre il ruolo di responsabile del procedi-
mento ¢/o di responsabile del provvedimento (identificati dagli artt. 4 ¢ 5 della
1. 241/90) sta innanzi: (con riguardo a chi) alla persona che ricopre il ruolo di
parte interessata; (con riguardo a cosa) all’esercizio di un potere diverso da quello
di cui egli ¢, precisamente, responsabile.

Da ci6 che st va dicendo, risulta chiaro che la presenza non puo essere un
mero stare innanzi passivo, ma ¢ 'essere innanzi attivo; in questa accezione, la
presenza richiama I'esercizio di un potere.

Draltro canto lo stesso termine che colora la posizione di partenza dell’es-
sere innanzi a, ovvero il lemma possibilita, ne da conto. Difatti, la parola possi-

bilita puo indicare 'evento che puo essere o puo accadere (e tale significato non

diritto obbiettivo. Sul punto si veda L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio di diritto ginrisprudenziale, Mi-
lano, Giuffre, 1975, p. 346 ss. Sulla questione della relativita dei concetti giuridici, si rinvia alle
brevi osservazioni di W. CESARINI SFORZA, S#lla relativita dei concetti ginridici (1940), ora in AA.
VV., La polemica sui concetti ginridici, Milano, Giuffre, 2004, p. 153 ss.
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ci sarebbe di alcun ausilio, per il discorso che si sta facendo) oppure puo voler
dire qualcos’altro.

Anche in questo caso, ¢ di interesse il significato non immediato e non
attuale della parola. Il lemma deriva dalla voce latina dotta possibilém che, a sua
volta, ¢ composta dal termine posse (potere) e dal suffisso bilew (capacita di).
Quindi la possibilita ¢, in senso autentico, la capacita di esercitare un potere; ma
c’¢e possibilita solo se si ¢ nella condizione di essere innanzi a.

Tale capacita, tuttavia, non puo rimanere allo stato potenziale, ma deve
essere portata a compimento, altrimenti non si sarebbe nella condizione «dell’es-
sere innanzi a» (attivo), ma si verserebbe in quella di un mero «stare innanzi a»
(passivo). Il suo compimento ¢ nel passaggio all’effettivita della presenza; atteso
che con il termine effettivita si deve intendere la produzione di un effetto, tenuto
conto dell’origine stessa della parola che deriva dal termine latino effectus (partici-
pio passato del verbo ¢fficere).

Tale effetto ¢ 'introduzione ed evidenziazione, nella procedura, di tutte le
possibilita che la persona ritiene utili per la cura del suo interesse ad un bene
della vita; in questa accezione Peffetto della presenza nella procedura ¢ la costi-
tuzione della compossibilita della determinazione.

Il passaggio, dunque, fra possibilita ed effettivita ¢ il «compimento della

presenza» per la determinazione/decisione.
6. Le parti in rapporto alla determinazione/decisione

Il compimento della presenza ¢ la produzione di un effetto, ma in cosa
consiste questo effetto in relazione alla determinazione ed alla decisione?

Innanzi tutto, ¢ necessario differenziare le posizioni; giacché I'esserci della
persona come parte interessata implica possibilita di compimento diverse dall’es-
serci della persona che ricopre il ruolo di responsabile in una procedura ammi-
nistrativa.

I tratti differenziali fra le due posizioni sono delineati dal tipo di interesse
che ¢ proprio dell’'una o dell’altra.

La persona che ¢ parte interessata ha, in relazione alla determinazione/de-
cisione, un interesse proprio rispetto ad una bene della vita che gli ¢ prossimo
(in forza di un titolo esistente oppure per un titolo da acquisire).

La qual cosa implica che ella ha la piena disponibilita, quindi liberta, nella
capacita di esercitare quel potere pertinente a quella particolare decisione.

Tale disponibilita, ovvero liberta, puo consistere, persino nella sua rinun-

cia; visto che la fatticita della cura nell’esserci € rimessa alla totale liberta di scelta
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della persona'.

Cio significa che la persona, dal punto di vista strategico, puo decidere di
essere parte nella procedura amministrativa (e difendersi da subito per ottenere
qualcosa — in un procedimento avviato su domanda di parte — oppure per evitare
che Pamministrazione ottenga qualcosa da lui — in un procedimento avviato d’uf-
ficio) oppure di rinunciarvi (abdicando a sua volta ad una propria pretesa oppure
lasciando decidere 'amministrazione, per poi cercare tutela in via giurisdizio-
nale).

Per la persona, invece, che ricopre il ruolo di responsabile nella procedura
amministrativa il discorso ¢ diverso.

Questa non ha un interesse proprio, con riguardo all’oggetto procedi-
mento, ma ha il compito di pervenire ad un regolamento di interessi per la cura
dell’interesse pubblico concreto che ¢ frutto della decisione amministrativa.

In questo senso, il responsabile, spogliato da ogni interesse proprio per
Poggetto della decisione, ha un interesse propriamente conoscitivo, cio¢ finaliz-
zato allo scopo pratico di fissare 'oggetto della decisione una volta per tutte'’.

Cosi, il compimento della presenza della parte interessata (oltre 1 profili di
tutela di quest’ultima), integra l’attivita conoscitiva del’amministrazione, poiché
fornisce informazioni che altrimenti il responsabile, nella sua attivita istruttoria,
non sarebbe in grado di acquisire®.

Per vero, tale senso e tono del compimento della presenza sul versante
della parte interessata sono gia stati evidenziati nel Saggio sul diritto giurisprudenziale
Luigi Lombardi Vallauri.

La norma concreta (giurisprudenziale), frutto di una decisione, diretta a
regolare una particolare fattispecie ¢ tendenzialmente plurideterminata; ossia essa
¢ formulata da un solo autore (nelle procedure ove vi ¢ rinuncia ad agire della
parte interessata) oppure la stessa ¢ formulata da piu autori che possono essere
concordi oppure discordi"’.

Su questa linea, ogni compimento della presenza (soprattutto delle parti

interessate) produce un’opinione giurisprudenziale, la cui autorita deriva dalla norma

16 Sui momenti della cura per la struttura dell’esserci, si fa riferimento allo schema di
ragionamento contenuto in M. HEIDEGGER, Essere ¢ tempo, cit., p. 273 ss. e 445 ss.

17 Per lo schema di ragionamento sul punto si rinvia ad E. HUSSERL, Esperienza e gindizio,
trad. da F. Costa e L. Samona, Milano, Bompiani, 1995, p. 475.

18 Sulla necessita dell’apporto informativo, per cosi, dire, dal basso, ha insistito in maniera
particolare il c.d. «individualismo metodologico»; a titolo esemplificativo si veda F.A. V. HAYEK,
Conoscenza, mercato, pianificazione, trad. da A. Cimino, Bologna, Il Mulino, 1988. Per I’analisi di tale
corrente di pensiero, si veda per tutti C. LOTTIERL, I/ pensiero libertario contemporaneo, Macerata,
Liberi Libri, 2001.

19 Cfr. L. LOMBARDI VALLAURI, 0p. cit., p. 460.

58



di produzione. Nel dialogo competitivo fra le varie opinioni giurisprudenziali, di con-

seguenza, si forma la norma concreta (giurisprudenziale).
7. Contraddittorio e determinazione/decisione

Tuttavia, se il compimento della presenza si limitasse al profilo appena
descritto, per quanto rilevante esso sia, si ridurrebbe a ben poca cosa; e pure il
dialogo, finalizzato ad arricchire la conoscenza dell’amministrazione, alla fine sa-
rebbe ben poco competitivo.

L’aspetto o meglio il momento risolutamente rilevante per il compimento
della presenza, dalla possibilita all’effettivita, ¢ dato dallo stabilimento dello stru-
mento idoneo alla tutela della persona.

Cio che veramente conta (e che risulta chiaro dall’evidenziato rapporto
condizionante fra fatto e determinazione/decisione) ¢ 'azione ossia la centralita
della stessa™; intesa questa come Iagire che permea tutta la formazione della
decisione e non semplicemente il suo momento genetico.

La determinazione, in quest’ottica, si connota a formazione progressiva, la
qual cosa vuol significare che tutti 1 momenti dell’attivita, dall’avvio all’epilogo
costituiscono formazione della stessa determinazione e, di conseguenza, del con-
tenuto della norma concreta ovvero giurisprudenziale risultante dalla decisione.

Affinché la determinazione sia verace, ovvero condizionata dal fatto (con
tutto cio che ne consegue, come si ¢ visto), ¢ necessario che essa sia «metodolo-
gicamente giurisprudenziale» ovvero sia fondata sul «contraddittoriox» fra le op-
poste tesi’'.

Perché ci sia vero e non apparente contraddittorio ¢ necessario che la
norma di produzione definisca una forma idonea per la decisione anch’essa con-
dizionata dal fatto (nel contenuto che si ¢ evidenziato).

Questa la si puo appellare come si vuole (procedura, rito ecc.), ma resta il
fatto che la sua sostanza sia quella del «giudiziow; vale a dire di quel sistema fon-
dato esclusivamente sul contraddittorio.

Nel tirare le fila del discorso, si puo, ora, sottolineare che il compimento
della presenza per la determinazione/decisione, con metodo giurisprudenziale,
comporta le seguenti implicazioni.

In primo luogo, risulta chiaro il collegamento condizionante fra diritti della

persona e determinazione: il potere amministrativo ¢’¢ quando la tutela di tali

2 1ID., op. cit., p. 516 ss.
2'ID., gp. cit., p. 551.
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diritti puo essere attuata solamente attraverso lattivita amministrativa; tanto ¢
vero che l'interesse pubblico (anche nelle procedure avviate d’ufficio) esiste per
dare un regolamento di interessi allorché le persone da sole non sono in grado
di produtlo.

In secondo luogo, la circostanza che la forma della determinazione sia il
rito, o per meglio dire il giudizio, aggrava in maniera irreversibile la crisi del tra-
dizionale concetto di discrezionalita, storicamente legato all’esercizio unilaterale
dell’attivita amministrativa ed alla metafisica normativizzante quale suo presup-

posto.
8. Conclusioni

I’ambito della tutela dei diritti (inteso questo termine in senso lato, com-
prendente, pure, gli interessi) della persona ¢ di per sé complesso, vuoi perché i
diritti sono spesso in contrasto fra di loro™, vuoi per la ragione che essi, in gran
parte dei casi, godono di una tutela formale piuttosto che sostanziale.

In questo ultimo senso, la c.d. degalita formale» ¢ stata, storicamente, usata
come una sorta di cartina tornasole volta garantire la specialita ed il privilegio
del’amministrazione anziché 1 diritti della persona.

Con l'avvento della visione proceduralista del diritto amministrativo (an-
che grazie all’entrata in vigore della 1. 241/90), si ¢ pensato all’avverarsi del defi-
nitivo congedo della legalita formale, ma cosi non ¢ stato.

Difatti, a quella sua forma, un po’ ingenua, fondata sul rispetto formale
della legge, si ¢ sostituita una ulteriore molto piu insidiosa, cio¢ la c.d. «legalita
formale procedimentale».

Questa gioca la sua battaglia su tavoli diversi: sullo spostamento della de-
cisione su piani ulteriori da quello ordinario; sull’'uso distorto delle procedure.

Sotto il primo profilo, si pensi ad esempio al c.d. diritto amministrativo
globale, la procedura ¢ si fondata sul contraddittorio, ma l'accesso alla stessa ¢
limitato ad un ristretto numero di soggetti; cosicché la decisione, pur avendo
effetti su persone loro malgrado escluse dal contraddittorio, neppure ¢ piena-
mente giustiziabile in sede giurisdizionale.

Sotto il secondo profilo, la procedura amministrativa non ¢ usata per cio
per cui ¢ stata predisposta, ma per altri fini, ad esempio preparare le difese
del’amministrazione nel processo giurisdizionale.

Sicché si ¢ in presenza di un apparente uso, o meglio non uso, del potere

22 L.R. PERFETTL, Cibo: guando i diritti sono in conflitto, in Agg. soc., 2015, p. 550 ss.
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amministrativo, con la conseguenza che la procedura non ¢ giudizio e che la
decisione non ¢ veracemente tale.

In via riflessa, siffatta mala amministrazione incide in senso negativo, pure,
sull’attivita giurisdizionale.

Quale rimedio a tale stato di cose?

La rinuncia alla processualizzazione dell’attivita amministrativa (ossia al
giudizio sostanziale ovvero alla formazione giurisprudenziale della decisione),
come da molti caldeggiato, non porterebbe molto lontano.

Infatti, di fronte all’esercizio del potere amministrativo, la tutela di una
qualsiasi situazione giuridica soggettiva, sul piano sostanziale, ¢ possibile solo
tramite il giudizio (altri sistemi o sono inefficaci zout court oppure sono inutil-
mente autotitari®).

11 rito o giudizio sostanziale, a discapito dei suoi detrattori, non incide ne-
gativamente sull’attivita giurisdizionale (poiché esso ¢ rivolto al futuro — cio¢ a
costituire un regolamento che compone i conflitti fra interessi e fra diritti — men-
tre la giurisdizione guarda al passato ossia alla patologia in via rimediale) ed ¢
P'unico strumento giuridico esistente per la tutela dei diritti della persona. Si puo,
in realta, ben dire che il «diritto alla giusta procedura» ¢ un diritto fondamentale
della persona, strumentale alla tutela di tutti gli altri diritti*.

L’antidoto all’insidia data dalla legalita formale procedurale ¢ «la legittimita
sostanziale dell’agire amministrativoy.

Se per legittimita si intende la condizione di validita esterna al sistema,
allora si puo correttamente sostenere che se la decisione non ¢ vera apertura al
fatto (nel senso sopra descritto), ovvero se il suo risultato non ¢ autentica norma
giurisprudenziale concreta, tutta Iattivita amministrativa ¢ invalida.

Su questa linea, si deve segnalare, pero, I'insufficienza delle attuali figure
sintomatiche dell’eccesso di potere. Di conseguenza, il nostro ordinamento ha
I'urgenza di conoscere, come avviene per quello inglese, il vizio invalidante per

non uso od apparente uso del potere amministrativo.

2 1D., op. cit., p. 551 ss.
24 In senso contratio, si veda G.D. COMPORTL, I/ gindice amministrativo tra storia e cultura: la
lezione di Pier Giorgio Ponticelli, in Dir. proc. amm., 2014, p. 746 ss.
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ENZIMI PERSONALISTI NEL DIRITTO AMMINISTRATIVO

PERSONALISTIC ENZYMES IN ADMINISTRATIVE LAW

SINTESI

Il lavoro indaga sugli effetti del «principio personalista» costituzionale nel diritto
amministrativo, osservando anzitutto la  parabola  personalista  del
provvedimento amministrativo, che da decisione imperativa, autoritativa,
sembra sempre piu assumere la struttura di atto giuridico unilaterale, ed 1
mutamenti nel trattamento dell'interesse pubblico, che ¢ concepito
inevitabilmente in termini collettivi e percio a primo acchito impersonali, ma
deve essere trattato, perché lo ¢, come destinato ad essere personale, proprio di
individui al pari di ogni altro interesse, e ne trae argomenti per discutere
l'abitudine a definire la decisione amministrativa, in forma di atto giuridico, una
faccenda di potere.

Anche sul piano organizzativo, lo studio rileva i numerosi indizi di mutamento
della responsabilita amministrativa in funzione della doverosita di una relazione
piu personale, di un’attenzione ai singoli casi, che fa emergere meglio non solo
il reale assetto di interessi su cui intervenire, ma soprattutto 1 bisogni in gioco,
compreso quello pubblico; esamina le evoluzioni in tema di selezione e
preposizione dei dirigenti pubblici, e la crescente attenzione alle loro qualita
personali, e considera il rilievo del «buon andamento» come affidabilita,
mediante il ruolo giuridico del risultato nell’amministrazione pubblica,
osservando la moltiplicazione degli strumenti volti a fornire affidabilita all’azione
amministrativa.

Il lavoro prova poi a proporre gli argomenti che consentono di ritenere il
provvedimento amministrativo come decisione ragionevole e, dunque,
personalista, scorgendovi una «ragionevolezza in senso personale», in cui
Ielemento personale diviene dirimente per la wvalidita delle decisioni
amministrative

Infine, i dati rilevati consentono la definizione di qualche implicazione per la
democrazia matura, nella quale l'utilizzo esteso del principio personalista
costituisce limiti e fa sorgere responsabilita; la dialettica interpersonale che si
instaura in vista di una decisione amministrativa, ed il regime giuridico assunto
dall'atto che la esprime, possono costituire una delle «forme» con culi si esercita
la sovranita popolare.
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ABSTRACT

The paper investigates the effects of the «personalist» constitutional principle in
Administrative Law, observing first and foremost the personalistic parable of the
Administrative Measure, which, intended in the past as an imperative,
authoritative decision, increasingly appears to assume the structure of an
unilateral legal act, and the changes in the treatment of Public Interest, which is
inevitably conceived in collective and therefore, at first, impersonal terms, but
must be treated, because it is that, as personal, as individual like any other
interest; and draws arguments to discuss the habit to define the Administrative
Decision, as a legal act, a matter of Poswer.

Also on the organizational level, the study identifies many clues of change in
Administrative Responsibility, as a result of the need for a more personal
relationship, with a focus on individual cases, which better illustrates not only
the actual set of interests, but especially the needs involved, including the public
one; it examines evolutions on the selection and preposition of public managers,
and the increasing attention to their personal qualities, and considers the
importance of «good performance» as accountability through the legal role of
the results in public administration.

The paper then tries to propose arguments that allow to consider the
Administrative Measure as a reasonable and thus personal decision, recognizing
a «reasonableness in a personal sense», in which the personal element becomes
diriment for the validity of administrative decisions.

Lastly, the data obtained allow the definition of some implications for mature
Democracy, in which the extensive use of the personalist principle constitutes
limits and induces responsibilities; the interpersonal dialectic that arises in view
of an administrative decision, and the legal regime assumed by the act expressing
it, can constitute one of the «forms» with which popular sovereignty is exercised.

PAROLE CHIAVE: Pubblica amministrazione - provvedimento amministrativo - diritti e liberta
della persona

KEYWORDS: Public Administration - administrative measure - rights and freedoms relating to
personality

INDICE: 1. Premessa — 2. Decisione imperativa, autoritativa, atto giuridico unilaterale: la parabola
personalista del provvedimento amministrativo — 3. La questione della terza persona e la
personalita dell'interesse pubblico — 4. Il provvedimento amministrativo ¢ “atto di potere”? — 5.
Uffici, organi, risultato: 'importanza di essere uno e non laltro — 5.1. La lunga stagione
dell’oggettivizzazione e 'amministrazione-macchina — 5.2. Una questione di responsabilita
personale — 5.3. La rilevanza delle qualita dei decisori — 5.4. Il «buon andamento» come
affidabilita — 6. I provvedimento amministrativo come decisione ragionevole e dunque,

personalista — 7. Qualche implicazione per 1 a democrazia matura
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1. Premessa

L'vomo conosce quello che potremmo chiamare il fenomeno
amministrativo da epoche immemorabili, poiché, in breve, dovunque c'e¢ gruppo
umano organizzato, si puo dire, emerge il governo, e dove c'¢ governo sorge la
necessita della politica e dell'amministrazione'; ma ¢ solo in epoca moderna, da
quando s’¢ preso a trattare anche la politica come fenomeno suscettibile di
trattamento giuridico, e dunque ha avviato il suo percorso 'ambiziosa idea del
costituzionalismo, che ¢ emersa la possibilita, ed anzi la necessita, di percepire
l'amministrazione pubblica anche in termini giuridici®, sia sul fronte, a dir cosi,
della struttura dell'offerta, cio¢ della disciplina dell'organizzazione e del
comportamento amministrativo, sia su quello, sempre a dir cosi, della domanda,
vale a dire dei sistemi di tutela delle situazioni soggettive, ovvero della protezione
di chi si trova a contatto con il vigore e gli effetti delle decisioni amministrative’.
Come sempre in diritto, tuttavia, il fenomeno non ¢ da questo integralmente
costituito, perché parte di esso sta prima del giuridico, nella dimensione umana,
nelle relazioni sociali, nelle menti e negli animi delle persone, nei loro
comportamenti e nelle loro volonta, negli interessi, nei desideri e nei sentimenti,
nelle credenze e nelle opinioni; sarebbe percio paradossale trattare il fenomeno
amministrativo pubblico come se non afferisse a persone, alle loro relazioni, ai
loro bisogni, ai loro caratteri.

Ora, ¢ ben noto che la Costituzione italiana riserva un posto centrale al
tema della «personay», principalmente con Iart. 2, ma in realta pervadendone
Iintero testo, tanto che, ¢ stato detto, quello «personalista» non ¢ #z principio,
ma 7/ principio, «cio che sta appunto all’inizio e, a un tempo, alla fine del percorso

costituzionale»®; e per quanto questa posizione cosi tanto sostanziale rischi, come

I L. MANNORI-B. SORDL, Storia de! diritto amministrativo Roma-Bari, Laterza, 2004, spec. p.
71.

2 A. SANDULLI, Costruire lo Stato. La scienga del diritto amministrativo in Italia (1500-1945),
Milano, Giuffre, 2009, pp. 1 ss.; G. ROSSL, I principi di diritto amministrative, Torino, Giappichelli,
2010, spec. pp. 17 ss.; M.S. GIANNINI, Profili storici della scienza del diritto amministrativo, ora in Qua-
derni fiorentini, 1973, p. 179.

3 Sulla connessione tra stato di dititto e costituzionalismo, tra altti, cfr. L. CARLASSARE,
Sovranita popolare e Stato di diritto, in 1V alori e principi del Regime repubblicano, a cura di S. LABRIOLA,
Roma-Bari, Laterza, I, 2006, pp. 163 ss.; la collocazione della nascita e del consolidamento della
giustizia amministrativa entro ’evoluzione del concetto di Stato di diritto in Italia ¢ ben rilevata
da L. MANNORL, B. SORDLI, Storia del diritto amministrative, Roma- Bari, Laterza, 2001, pp. 311 ss..

4 A. RUGGERL, I/ principio personalista ¢ le sue proiezioni, in Federalismi.it, 17/2013, p. 1, ora in
Scritti in onore di Gaetano Silvestri, a cura di A. RUGGERLI, Torino, Giappichelli, 2016, 1, pp.2083 ss.;
in termini simili, A. VEDASCHI, I/ principio personalista, in Principi costituzionali, a cura di L.
MEZZETTI, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 274 ss.; V. BALDINI, Sussidiarieta e valore personalista
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e forse pit di ogni principio fondamentale’, di affliggere il principio personalista
con un eccesso di capacita valoriale, cio non toglie che esso sussista e, come si
vedra, anche in confronto all’amministrazione pubblica, come per tanti altri
ambiti delle relazioni umane®, abbia prodotto effetti rilevanti.

Ed ¢ proprio su questo aspetto che si provera ad indagare, sia pure con
rapide osservazioni, cui va anteposto un caveat. 1 dati che verranno analizzati,
infatti, indicano una probabile direzione di marcia del sistema, ma non sono i
soli a determinarla, ed anzi sono spesso accompagnati da spinte diverse o
addirittura opposte, e convivono elementi precedenti con quelli sorgenti’; ¢
tipico infatti di ogni processo di ewersione, anche in relazione all’efficacia di un
principio, che esso conosca attriti, ostacoli, avversita, proprio come in ogni altro

fenomeno di selezione, ed abbia percio bisogno di tempi lunghi e lotte

nello Stato costituzionale di diritto, in Sussidiarieta e diritti, a cura di V. BALDINI, Napoli, Satura, 2007,
pp. 57 ss..

5> L’eccedenza di valore assiologico, la «efficacia potenziatar, la «superlegalita costituzio-
nale» dei principi fondamentali, rispetto al contenuto normale delle norme giuridiche, sono loro
caratteti teorici noti e studiati da tempo: Cft., tra tanti altri, E. BETTL, Interpretazione della legge e
degli atti ginridici, Milano, Giuffré, 1949, spec. pp. 152 ss.; C. MORTATL, Costituzione dello Stato, 11,
La costituzione italiana, in Enc. dir., vol. XI, Milano, Giuffre, 1962, pp. 214 ss.; P. COMANDUCCI,
Principi giuridici e indeterminazione del diritto, in ID., Assaggi di metaetica due, Torino, Giappichelli, 1997,
pp. 81 ss. ; P. RESCIGNO, Appunti sulle «clausole generalt», in Riv. dir. comm., 1998, pp. 1 ss..

¢ A. RUGGERL, I/ principio personalista e le sue proiezioni cit., passim, individua ed illustra cinque
ambiti nei quali il principio ha dispiegato maggiori effetti; a sua volta, G. PINO, Giudizi di valore e
dottrine civilistiche. I/ caso dei diritti della personalitd, in Dirittic>questioni pubbliche, 2002, pp. 133 s.,
propone il seguente catalogo dei «diritti della personalita» prodotto dalla «Law in action»: «l diritto
alla vita e all’integrita fisica, le problematiche attinenti a suicidio eutanasia e aborto, la sterilizza-
zione e la fecondazione assistita, il diritto alla salute, la tutela dell’ambiente, la tutela del consu-
matore, dell’'utente di servizi radiotelevisivi, degli infermi di mente, il diritto morale di autore, il
diritto al nome, allo pseudonimo, all'immagine, alla reputazione, all’identita personale, all’identita
sessuale, alla riservatezza, il diritto all’oblio, il diritto allo sfruttamento economico della propria
notorieta, nonché i piu svariati diritti di liberta (diritto alla liberta personale, sessuale, religiosa,
alla libera manifestazione del pensiero, alla liberta di esplicazione di attivita nel campo economico
e privato, alla costituzione e alla partecipazione alle formazioni sociali). Il diritto alla salute, inteso
come diritto all’integrita psico-fisica (e quindi al risarcimento del danno biologico), ha poi dato
adito alla elaborazione dottrinale e/o giurisprudenziale di ultetiori figure, la cui autonoma con-
figurabilita ¢ peraltro altamente controversa (si discute in particolare della loro autonomia ri-
spetto al danno biologico), tra le quali si possono indicare: il danno da emozioni, il danno psi-
chico, il danno esistenziale, il danno edonistico, il danno da «mobbingy. Sulla mobilita di questo
materiale, per tutti, si veda A. D’ALOIA, Introdugione. I diritti come immagini in movimento: tra norma e
cultura costitnzionale, in Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, a cura di A. D’ALOIA,
Milano, Giuffré, 2003.

7 Lo rileva con la consueta chiarezza S. CASSESE, Le prospettive, in I/ sistema amminisirativo
italiano, a cura di L. TORCHIA, Bologna, 11 Mulino, 2009, p. 516: «Quasi nessuno degli aspetti del
potere pubblico ¢ immune da un processo di stratificazione, nel quale organi, procedure, stili
nuovi si affiancano ad organi, procedure, stili antichi».
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travagliate, mobilitate, solo all’esito, se sufficientemente solido, prevale. E cio

che accade per ogni innovazione importante e duratura®.

2. Decisione imperativa, autoritativa, atto giuridico unilaterale: la

parabola personalista del provvedimento amministrativo

Una delle caratteristiche strutturali di ogni amministrazione, e dunque
anche di quella pubblica, sta nel fatto che nel condurla si prendono decisioni,
con la qualita aggiuntiva che, assai piu che in altri ambiti relazionali, queste sono
spesso definite in termini necessariamente unilaterali’. Gli aggettivi con cui,
storicamente, si ¢ qualificata la decisione con questa qualita sono assai
emblematici, e riflettono l'epoca storica, la forma di stato, la percezione pubblica
del rapporto tra i poteri e le persone, e cosi via'’.

In epoca moderna, infatti, il provvedimento amministrativo in quanto

decisione ¢ stato definito, per spiegarne la qualita, dapprima imperative'', poi
» Per spieg q >, dapp > P

8 Secondo M. FERRARIS, Mobilitazione totale, Roma-Bari, Laterza, 2015, 435 ss., «d’accordo
con lipotesi dell’emersione, la realta sociale non ¢ qualcosa che gli attori sociali decidono di
forgiare, ma piuttosto qualcosa che si ezolve in base ad una dinamica autonoma e finisce per for-
giare gli attori sociali. La realta sociale non ¢ qualcosa che gli attoti sociali creano o modificano
mettendosi intorno ad un tavolo: quando gli attori sociali si siedono intorno ad un tavolo, la
societa sta gia facendo il suo lavoro da tempo [...] Si tratta di fenomeni che avvengono su scale
temporali molto ampie e seguono processi troppo lunghi perché riusciamo ad afferrarne lo svi-
luppo — pressappoco per gli stessi motivi di scala per cui nell’esperienza ordinaria non riusciamo
a cogliere la sfericita della terra». Molto prima, F. CARNELUTTI, La crisi della legge, in Riv. dir. pubbl.,
1930, 425 s., patlava «di una conseguenza inevitabile della civilta, perché da un lato, man mano
che il mondo progredisce, diventano pit numerosi i rapporti e pertanto i conflitti; dall’altra,
quanto piu si complica la vita, tanto piu gli uomini hanno bisogno di sapersi regolare, il che vuol
dire di comportre i conflitti con comandi generali e anticipati».

% Di recente, si veda al riguardo M. MONTEDURO, Provvedimento amministrativo e interpreta-
gione antentica. l. Questioni presupposte di teoria del provvedimento, Padova, Cedam, 2012.

1071 sostantivo provvedimento, che ben indica la collocazione di questo tipo di decisione nel
quadro di quelle pubbliche, ¢ utilizzato in verita anche per atti che decisioni non sono, in virta
della possibilita tecnica di usarne alcuni elementi del regime giuridico pure dove non vi ¢ opzione,
scelta; noi qui, tuttavia, lo esamineremo nel suo profilo decisionale, che nell’amministrazione
pubblica moderna coincide col suo carattere discrezionale, come «giudizio di volonta o, piu esat-
tamente, scelta», come rilevato da M.S. GIANNINL, Istituzioni di diritto amministrative, Milano, Giuf-
fre, p. 267.

T Anche il senso comune, infatti, deve ammettere la grande difficolta di reagire ad un atto
ritenuto zmperativo, a meno di essere, a propria volta, Imperator; fuor di metafora, la quantita di
eminenza, di forza implicata da una decisione siffatta ¢ difficilmente alla portata di chiunque si
trovi a subirne gli effetti, ed infatti per secoli sono rimasti rari e poco efficaci gli strumenti
disarmati di contrasto a disposizione di persone comuni come anche di soggetti rilevanti:
postulazioni, suppliche, petizioni, istanze ossequiose e del tutto subordinate, e poco altro.
Ancora agli inizi del XX secolo, O. RANELLETTI, Principii di diritto amministrativo, 1. Introduzione e
nozioni fondamentali, Napoli, Pierro, 1912, p. 274, assumeva che I'amministrazione fosse «libera
attivita dello Stato per i suoi fini, la quale puo esplicarsi per la sua stessa posizione e funzione
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antoritativo”, e solo di recente queste impegnative qualificazioni sono state
sottoposte a severe revisioni in ambito scientifico, che hanno dimostrato come
questi aggettivi, pur decrescenti nel loro significato dominante, mal si adattano
all'ambiente costituzionale oggi vigente in Italia e in molte altre parti del

mondo®.

nella vita dello Stato, quindi per potere proprio, in virtu della sua proptia forza non in virtu della
legge, quindi senza bisogno di trovate fondamento in una norma di diritto». Ma anche Weber,
nelle sue classificazioni del potere, individuava 'autorita come «potere di comando ed dovere di
obbedienza»: M. WEBER, Economia e societa, trad. it. Milano, Edizioni di Comunita, 1995, IV, 45.
Questa idea dell’autorita ricalca quella descritta, agli albori dell’epoca moderna, da Hobbes, che
la definiva «comando»: «il consiglio ¢ un precetto in cui la ragione dell’obbedienza deriva dalla cosa
stessa che viene consigliata; il comando invece ¢ un precetto in cui la causa dell’obbedienza ¢ la
volonta di chi comanda. Infatti ¢ improprio dire ‘io comando’, se non quando la volonta si
sostituisce alla ragione»: cosi T. HOBBES, De cive, in 1d., Opere politiche di Tommaso Hobbes, Totino,
Utet, 1960, p. 214. Si veda, a riassunto, L. MANNORI E B. SORDI, Storia del diritto amministrativo,
Roma-Bari, Laterza, 2001, p. X: «se a lungo, con il concetto di atto amministrativo, si ¢ inteso
semplicemente latto soggettivamente amministrativo, l'atto — autoritativo o consensuale —
comunque riferibile al soggetto amministrazione, ora (secondo Ottocento), invece, si stringe una
rigida equivalenza tra I'attuazione degli scopi dello Stato e le forme imperative di attivitan. Qui,
per brevita, non si considera Il fenomeno della «giustizia nell’amministrazione», molto complesso
e variegato a causa delle numerose, e diverse, impostazioni storicamente seguite dai vari
ordinamenti degli Stati preunitari: giusto per qualche indicazione degli studi al riguardo, si
vedano, oltre allo studio sul celebre discorso che Silvio Spaventa pronuncio a Bergamo il 6
maggio 1880 di M. Nigro, Silvio Spaventa e la ginstizia amministrativa come problema politico, in Riv.
Trim. dir. pubbl., 1975, pp. 719 e ss., A. TRAVL, Lezioni di ginstizia amministrativa, Totino,
Giappichelli, 2010, spec. pp. 7 ss.; AA. VV., At del Convegno celebrativo del 150. anniversario della
istituzione del Consiglio di Stato, Milano, Giuffré, 1983; P. AIMO, Le origini della giustizia amministrativa:
consight di prefettnra e Consiglio di stato nell'ltalia napoleonica, Milano, Giuffre, 1990; S. SAMBATARO,
L'abolizione del contenzioso nel sistema di ginstizia amministrativa, Milano, Giuffré, 1977; C. SCHUPFER,
1 precedenti storici del diritto amministrativo vigente in Italia, in Trattato Orlande, Milano, Societa editrice
libraria, 1930, I, pp.1089 ss.; F. CAMMEO, Commentario delle leggi di ginstizia amministrativa, Milano,
Vallardi, 1911.

12 I ’autoritativita, se comparata all'imperativita, ¢ condizione che sembra ben indicare al
contempo la origine pregiuridica dei provvedimenti amministrativi, tutta rimessa ad una forza
intrattabile, ed anche la nuova dimensione assunta con la livrea giuridica, che, necessariamente,
richiede sia una soggezione al diritto, che la possibilita di garanzie e rimedi, anche giudiziari, in
grado di tollerare l'intervento del diritto e di una sentenza sopra decisioni percepite come
giuridiche ma particolari; D. DE PRETIS, L atto amministrativo autoritativo nell'esperienza fedesca, in
Associazione Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo (AIPDA), Awnuario 2011, 1. atto
antoritativo. Convergenze e divergenze fra ordinamenti, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, p. 298 s., pur
riferendosi all'ambiente dottrinario tedesco, assume che: «la funzione di queste speciali qualita
riconosciute all’atto non ¢ dunque mai stata, nell’elaborazione dottrinale, di «armare» il potere —
che gia ¢ tale di fatto — dotandolo di strumenti e privilegi ulteriori rispetto a quelli naturalmente
suoi propri. Al contrario, il fine ¢ sempre stato quello di disinnescare per quanto possibile i rischi
di arbitrio insiti nella condizione di Gewalt propria del potere esecutivo, traducendolo in forme
giuridiche per esso vincolanti le condizioni del suo esercizio, ma registrandone al tempo stesso
la (inevitabile) natura fattuale di potere».

13 Si vedano, ad esempio, B. G. MATTARELLA, L'imperativita del provvedimento amministrativo.
Saggio critico, Padova, Cedam, 2000, ID., La giurisdizione esclusiva del gindice amministrativo «riletta» dalla
corte costitugionale, in Giorn. Dir. Amm., 2004, pp. 969 ss.; G. FALCON, Le convenzioni pubblicistiche.
Ammissibilita e caratteri, Milano, Giuffré, 1984, part. pp. 233 s.; D. SORACE, Promemoria per una
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Queste percezioni della decisione amministrativa derivanti dalla sua
origine pregiuridica e, come si vedra, afferente alla dimensione di un potere
premoderno, hanno connotato, tuttavia, la dimensione giuridica del
provvedimento, che ne ¢ tuttora condizionata; bastera porre mente (ma ¢
tutt'altro che lunica riprova) al trattamento tutto peculiare dell'invalidita
giuridica della decisione amministrativa, a lungo assai diverso da quello
comune', usato cioé per atti e rapporti dalla piti antica collocazione nell'ambito
giuridico, tanto da meritarsi non solo un giudice dedicato, non appartenente

all'ordine giudiziatio comune®, ma persino una denominazione a se stante,

nuova voce «atto amministrativoy, in AANN., Scritti in onore di M.S. Giannini, Milano, Giuffré, 1988,
p. 758; C. CUDIA, Fungione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall'eccesso di potere alle regole del
rapporto, Milano, Giuffré, 2008, pp. 191 ss.; A. ORSI BATTAGLINI, L'astratta ¢ infeconda idea. Disav-
venture dell'individuo nella cultura ginspubblicistica (A proposito di tre libri di storia del pensiero ginridico), in
AANV., La necessaria discontinuitd. Inmagini del diritto pubblico, Bologna, 11 Mulino, 1990, pp. 11 ss..
Piu di recente, si ¢ rilevato come «l dibattito intorno all’autoritativita» sconta «una certa man-
canza di chiarezza», per 'associazione «ad un certo regime giuridico e I'estensione di questo re-
gime a qualunque atto proveniente dall’autorita»: cosi F. TRIMARCHI BANFI, La p.a. «nell adozione
di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversa-
menten, relazione al Convegno A.LP.D.A. L'atto autoritativo: convergenze ¢ divergenze tra ordinaments,
Bari, 31 settembre-1° ottobre 2011, p. 2 del dattiloscritto; a sua volta, patla di «dubbia pregnanza
giuridica» del termine G. NAPOLITANO, L attivitd amministrativa e il diritto privato, in Giorn. dir. amm.,
2005, p. 485

14 Cfr. A. PIRAS, Invalidita (dir. amm.), in Enc. Dir., X11, Milano, Giuffré, 1972, p. 599:
«Non esiste alcuna ricostruzione compiuta del tema della validita (e invalidita) degli atti ammini-
strativi, una sola costruzione, intorno alla quale si sia formato il generale consenso. In realta non
vi ¢ neppure alcun indirizzo prevalente, una tendenza seguita dalla maggioranza della dottrina o
dalla dottrina pit autorevole»; ma si vedano anche, piu recentemente, F. MIGLIARESE, Incompe-
tenza (dir. amm.), in Ene. Ginr., Roma, Treccani, Ed. Enc. it., 1990, p. 1; S. CASSESE, Le trasforma-
Zioni del diritto amministrativo dal XIX al XXI secolo, in Rip. trim. dir. pubbl., 2002, pp. 27 ss.; M.
TRIMARCHL, Dalla pluralita dei vizi di legittimita alla pluralita delle tecniche di sindacato, in Dir. anm.,
2010, pp. 926 ss..

1511 tema ¢ tutt’altro che recente: si vedano, ad esempio, da ultimo, G. PIPERATA, A.
SANDULLI (a cura di), Le garanzie delle ginrisdizioni. Indipendenza e impargialita dei gindici, Napoli,
Editoriale scientifica, 2012; S. BATTINI, La giustizia amministrativa in Italia: un dualismo a tradizione
monista, in Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 1, pp. 47 ss.; G. NAPOLITANO, La /logica del diritto
amministrativo, Bologna, Il Mulino, 2014, spec. pp. 282 ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, Le
trasformazioni della ginstizia amministrativa, Milano, Giuffré, 2010; A. TRAVL, I/ Consiglio di Stato fra
legistazione ed amministrazione, in Dir. pubbl., 2011, pp. 510 ss.; M. RAMAJOLL, Giausto processo e gindizio
amministrativo, in Dir. proc. amm., 2013, pp. 100 ss.; G.D. COMPORTTI, 1/ giudice amministrativo tra
storia e cultura: la lezione di Pier Giorgio Ponticellz, ivi, 2014, 3, pp. 7406 ss.; 1. PAGNI, La ginrisdizione
amministrativa tra effettivitd ed efficienza, ivi, 2016, pp. 401 ss.; piu remotamente, A. CERRI,
Indipendenza, impargialita e nomina politica: problemi e dubbi irrisolti, in Giur. cost., 1976, pp. 175 s.; L.
PACCIONE, Sulla nomina governativa dei consiglieri di Stato, in Rav. Trim. dir. pubbl., 1994, pp. 1095 ss.;
M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna, 1994, spec. pp. 18 s.; U. ALLEGRETTL, Introduzione,
in AA. VV., Le riforme crispine, Milano, Isap, 1990, 37; E. CANNADA BARTOLI, Interesse (diritto
amministrativo), voce in Enc. Dir, Milano, Giuffré, XXII, p. 17, allorché sottolinea la sostituzione
della «della tecnica civilistica del rapporto» con quella «del sindacato di legittimita, del controllo
giurisdizionale del potere, proprio del giudice amministrativon.
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riservata solo a quella specie di invalidita, ancora oggi definita correntemente (ma
imprecisamente, e non piu dalla legislazione recente) illegittimita'.

Si puo insomma dire che la decisione autoritativa, pur non piu
imperativa'’, non & comune, ha pur sempre un che di supetiore, merita un
riguardo non riservato ad altre, e difendersene civilmente, oltre che concorrere
a definirla al meglio, ¢ indubbiamente meno ostico rispetto a quella imperativa,
ma ne discende.

E questo il sostrato incontrato da quello che definiamo il principio
personalista, costruito intorno al nucleo della dignita personale recato, con
linguaggio ispirato, dall'art. 2 della Carta costituzionale italiana del 1948 la quale,
come tutte quelle innovative e proiettate al futuro, ha richiesto tempo per
dispiegarsi efficacemente, soprattutto per far emergere le parti piu lungimiranti e
sovversive tispetto all'epoca dell'emanazione', in una dinamica che, come
ripeteremo spesso, ¢ tuttora in azione.

A tacer d'altro (ed ¢ tanto), per le decisioni amministrative il principio
personalistico ¢ in grado di mettere progressivamente in crisi proprio la
qualificazione autoritativa, poiché, sempre in breve, la dignita della persona

copre anche i suoi interessi, 1 quali non possono essere relegati al margine, senza

16M.S. GIANNINI, Diritto amministrative, Milano, Giuffré, 1993, II, p. 299 sosteneva che
per il diritto amministrativo «in materia di invalidita le teorizzazioni generali costituiscono una
via metodologicamente sbagliata». S. CASSESE, Istituzioni di diritto amministrativo, Giuffré, Milano,
2006, p. 16 s., lo spiega cosi: «la specialita del diritto amministrativo ¢ stata a lungo funzionale,
nel passato, alla supremazia del’amministrazione, intesa come apparato esecutivo del governo;
piu tardi, al fine di assicurate la realizzazione dell'interesse pubblico e la sua preminenza rispetta
ai privati. Ora la specialita del diritto amministrativo serve principalmente a tutelare le posizioni
e le situazioni giuridiche soggettive dei privati nei confronti dei soggetti pubblici che, per le loro
funzioni, sono dotati di poteri non comuni, nei confronti dei quali va assicurata una tutela spe-
ciale.

17 Ma con molte cautele, se ancora nel 1950, nel quadro di una poderosa ricostruzione
teorica del provvedimento, Massimo Severo Giannini insegnava che «nei provvedimenti I'impe-
rativita si presenta con il massimo della sua forza» (M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo,
Milano, Giuffre, 1950, 419), ma «non ¢ l'inverarsi mistico di arcane dominazioni che si racchiu-
dono nel nome di Stato; ¢ solo una qualifica che diamo a certi atti della pubblica autorita» (ID.,
Discorso generale sulla ginstizia amministrativa, in Riv. dir. proc., 1963, p. 531). M. Protto, I/ rapporto
amministrativo cit., 96, nota come «la concezione gianniniana del provvedimento che individua in
questo il «momento di autorita» [...] ha sublimato il rapporto tra amministrazione e privato
nell’ambito delle garanzie che circondano il provvedimento, oscurandone la rilevanza giuridica».
Ancora oggi, in effetti, la dottrina esita nella qualificazione degli atti amministrativi ablatori, del
fondamento di quelle capacita in una supposta permanenza dell'imperativita: solo ad es. si ve-
dano V. CERULLI IRELLL, Profili problematici dell'antotutela esecutiva, in Rav. dir. proc. amm. 1986, spec.
p. 413; R. VILLATA, L’atto amministrativo, in AA. V'V, Diritto Amministrativo, Bologna, Monduzzi,
2005, p. 812; si discutera - brevemente — di questa soluzione e della sua giuridicita znfra.

18Da ultimo, G. SILVESTRI, [ diritti fondamentali nella ginrisprudenza costituzionale italiana: bi-
lanciamenti, conflitti e integrazioni delle tutele, in Principi costituzionali, a cura di L. VENTURA, A.
MORELLI, Milano, Giuffré, 2015, pp. 53 ss..
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una ragione comprensibile e riconoscibilmente fondata, che non puo ritrovarsi
nel mero confronto con un interesse qual ¢ quello pubblico, che ¢ importante,
ma non al punto da spazzar via tutto il resto apoditticamente.

Si puo allora rilevare un percorso™, tuttora in atto, che sembra orientato a
ricondurre le decisioni amministrative ad un rango giuridico assai piu ordinario,
quello diffuso tra 1 privati della necessita del consenso altrui o, quando
necessario, quello privilegiato ma circoscritto, e riportato ad una fenomenologia
giuridica meno drastica e piu comune di quanto non siano le condizioni
dell'imperativita e dell'autoritativita, costituito dalla unilateralita'.

Anche le decisioni amministrative, cio¢, per trovare effetto devono cercare
e raggiungere accordi con gli altri attori della fattispecie, e quando questo non ¢
possibile o non ¢ consigliabile, possono essere strutturate in una dimensione
unilaterale, produrre cio¢ le modificazioni volute senza consenso altrui®, ma,
sempre piu, entro le medesime condizioni ed i limiti che, nei secoli, hanno

disciplinato lo statuto giuridico di questo particolare tipo di decisioni®.

19T'ra molti altri, cfr. F.G. SCOCA, I/ coordinamento ¢ la comparazione degli interessi nel proced-
mento amministrativo, in Studi in onore di G. Abbamonte, Napoli, Jovene, vol. 11, 1999, spec. pp. 1261
ss. Si vedano anche le considerazioni di G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Approfondimenti di diritto
amministrativo, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, p. 246: «Quanto piu, per effetto della definitiva
(e sempre piu diffusamente estesa) affermazione del sistema democratico, tutti gli uomini attra-
verso il voto (possono contare, e anzi) contano, tanto piu tutti, o quasi, i loro interessi e bisogni
(e comunque un numero assai elevato di essi) assumono dignita (di esistenza) giuridica e — ‘pe-
netrando’, a dir cosi, la coltre delle istituzioni — danno luogo alla complessita della societa con-
temporanea.

20 B. G. MATTARELLA, Fortuna e decadenza dell imperativita del provvedimento amministrativo, in
Riv. Trim. dir. pubbl., 2012, pp. 12 ss..

2l Anche qui, tra tanti, si vedano, solo ad esempio, F. BENVENUTIL, Per un diritto ammini-
strativo paritario, in Studi in memoria di Enrico Guicciardi, Padova, Cedam,1975; F.G. SCOCA, La teoria
del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedimento, in Dir. amm., 1995, pp. 49 ss.; R.
CARANTA, La tutela dell'interessato nel diritto amministrativo paritario di Feliciano Benvenuti, in Ritorno al
diritto, 2008, pp. 49 ss; S. CASSESE, 1/ cittadino ¢ ['amministrazione pubblica, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1998, pp 1015 ss.; P. FORTE, Appunti in tema di nullita ed annullabilita dell'atto amministrativo, in La
nuova disciplina dell'attivita amministrativa dopo la riforma della legge sul procedimento, a cura di G.
CLEMENTE DI SAN LUCA, Totino, Giappichelli, 2005, pp. 177 ss.; F. TRIMARCHI BANFI, [ a#o
antoritativo, in Dir. amm., 2011, spec. pp. 674 e ss.; A. MOTTO, Poteri sostanziali e tutela ginrisdizionale,
Torino, Giappichelli, 2012, spec. pp. 6 ss..

22 M. CLARICH, I/ provvedimento amministrativo: efficacia ed esecutorietd, in La disciplina generale
dell'azione amministrativa, a cura di V. CERULLI IRELLI, Jovene, Napoli, 20006, p. 319, sottolinea
I'impossibilita di definire autoritativo tutto cio che ¢ unilaterale, che non abbisogna del consenso
del destinatario.

23 V. CERULLI IRELLL, Nofe critiche in tema di attivita amministrativa secondo moduli negoziali, in
Dir. amm., 2003, pp. 217 ss., propone diversi esempi in relazione all’art. 1, co. 1-bis, della L. n.
241/1990 in cui la decisione amministrativa pud essere assunta senza problemi in termini con-
sensuali o unilaterali. Si ﬁOﬁ, per iﬁCiSO, che anche per i provvedimenti amministrativi si ¢ modificato il linguaggio normativo

dell'invalidita, riportata ai fenomeni tipici in teoria generale della annullabilita e della nullita propri di ogni atto giuridico con l'art. 21-0ctes della L. n.

241/1990; per tutti, si veda G. CORSO, Validitd, voce in Enc. Dir, XV1, Milano, Giuffré, 1993, pp. 91 ss.
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In un recente studio sull’atto autoritativo, si € notato che, ad un certo
punto della storia, «la definizione dell’atto autoritativo znclude un elemento nuovo: ¢
autoritativo l'atto che pone precetti che sono necessariamente unilaterali |[...]
I'espressione atto autoritativo designa ’atto che pone precetti 1 quali richiedono
Punilateralita per raggiungere il loro scopow; vi sono poi atti «che sono
necessariamente unilaterali perché la consensualita del precetto é tecnicamente impossibile
0 impraticabiles **. Se cosi fosse, varrebbe notare che ogni atto unilaterale ¢ tale
necessariamente, ovvero si riferisce ad una decisione che non puo essere assunta e
strutturata diversamente, ed allora lautoritativita satrebbe null’altro che il
sinonimo specialistico e gergale del sintagma generale #nilateralita.

Non sono pochi i casi in cui l'atto umano ¢ giuridicamente disciplinato in
termini unilaterali, in regime di capacita speciale”; ma occorre notare che
l'unilaterale come fenomeno giuridico non attiene solo alla qualita decisionale,
perché il fatto che uno decide per tutti si ricollega, fisiologicamente, ad una serie
di conseguenze strutturali, ad una meccanica che lo fa funzionare.

Un atto giuridico unilaterale ha per necessita un regime suo proprio di
efficacia e, quindi, di revisionabilita, deve «funzionare» per sua forza sino quando
non intervenga qualcuno abilitato a rimuoverlo, sia costui lo stesso decisore o
altro legittimato, come il giudice, ma in nessun caso arbitrariamente™.

Dunque non v’¢ alcuna «specialita» autoritativa nella particolare efficacia
della decisione in forma di provvedimento amministrativo, che, in termini
anankastici®’, produce effetti anche se non voluto da altri, se inopportuno o

persino se invalido, sino alla revoca, all’annullamento, alla proclamazione della

24F. Trimarchi Banfi, La p.a. «nell'adozione di atti di natura non antoritativa, agisce secondo le
norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente», relaz. cit., pp. 4, 5, 11; i corsivi riportati
nel testo sono originali.

25 Pur partendo dall’autoritativita del provvedimento, avevano intuito questa comune ca-
ratteristica delle decisioni unilaterali, indipendentemente dalla natura — pubblica o privata - del
decisore, S. CASSESE, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, 11 Mulino, 1971 p. 213 s.;
M. S. GIANNINI, Le relazioni tra gli elementi degli ordinamenti ginridici, in Rap. trim. dir. pubbl., 1990, p.
1014.

26 Sul fatto che i «poteri di scelta dell’amministrazione [...] non si differenziano, quanto
agli effetti giuridici, dagli atti dei soggetti privati» cfr. D. Sorace, Promemoria per una nuova voce «atto
amministrativoy cit., p. 759.

27 Traendolo dal mito di Ananke (la dea olimpica antesignana della Necessitas del Pantheon
latino) gia usato da Platone nella Repubblica (616b- 617d) e nel Timeo (33b-37a), il termine fu
coniato da G. H. VON WRIGHT, Normz and action, London, 1963: «A statement to the effect that
something is (or is not) a necessary condition of something else I shall call an anankastic state-
ment. A (type of) sentence the normal use of which is for making an anankastic statement, I shall
call an anankastic sentence. A sentence which is used for making an anankastic statement can
also be said to express an anankastic proposition» (zbzder, 10).
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nullita, cosi come qualsiasi altro atto unilaterale®: si pensi alle misure genitoriali,
a quelle tutorie in generale, a quelle aziendali di tipo gerarchico, a votazioni,
sentenze e interventi coattivi del giudice o degli ausiliari giudiziari, agli atti del
curatore fallimentare, alle promesse al pubblico, alle obbligazioni naturali, e cosi
via.

Né, come si ¢ capito da tempo, costituisce particolare condizione dell’atto
la supposta «inoppugnabilita» del provvedimento dopo la scadenza del termine
per portarlo al vaglio del giudice amministrativo, non solo per le altre, diverse
forme di tutela ormai utilizzabili anche oltre tale termine®, sia soprattutto perché
si tratta dell’utilizzo delle «normali» vicende connesse al tempo riconducibili, in
teoria generale, ai fenomeni della decadenza e della prescrizione, cui sono
soggetti anche tante altre circostanze in cui v’é decisione, anche unilaterale™.

Infine, non costituiscono ragioni di particolare eccezione nemmeno le
recenti previsioni di invaliditd non annullabile’, non solo per la riferibilita di

alcuni di tali casi all'oggetto teorico che chiamiamo irregolarita®, facilmente

28 Anzi, secondo V. CERULLL IRELLL, I/ potere amministrativo e l'assetto costituzionale delle fun-
doni di governo, in Diritto pubblico, 2011, p. 82, 1a cd. «presunzione di legittimita» del provvedimento
sarebbe un «dolunm, poiché «ogni atto giuridico, invero, si presume legittimo ed ¢ efficace sinché
non viene annullatol».

2 Sulla questione della «fuil jurisdiction», ctr., fra altri, A. POLICE, 1/ ricorso di piena ginrisdi-
zione davanti al gindice amministrativo, Padova, Cedam, 2000; F. GOISIS, La full jurisdiction nel contesto
della ginstizia amministrativa: concetto, funzione e nodi irvisolts, in Dir. proc. amm., 2015, pp. 546 ss.; L
MAZZAROLLL, Ancora qualche riflessione in tema di interesse legittimo dopo ['emanazione del Codice del pro-
cesso amministrativo (a margine di un pluridecennale, ma non esanrito, profittevole dialogo con Alberto Romano),
in AA. VV., Studi in onore di Alberto Romano cit., pp. 543 ss.;

3P. STELLA RICHTER, L%7ngppugnabilita, Milano, Giuffré, 1970; R. VILLATA, M.
RAMAJOLL, 1/ provvedimento amministrativo, Giappichelli, Torino, 2006, spec. pp. 305 s.; B. G.
MATTARELLA, Provvedimento amministrativo, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. Cassese,
Milano, Giuffré, 20006, pp. 4738 ss.; V. CERULLI IRELLL, I/ potere amministrativo e 'assetto costituzionale
delle fungioni di governo cit., p. 85; A. MARRA, 1/ termine di decadenza nel processo amministrativo, Milano,
Giuffré, 2012, passim.

31 Tra la enorme letteratura al riguardo, dopo la riforma del 2005, si possono vedere V.
PARISIO (a cura di), V737 formali, procedimento e processo amministrativo, Giuffré, Milano 2004; N.
PAOLANTONIO, A. POLICE, A. ZITO (a cura di), La pubblica amministrazione ¢ la sua azione. Saggi
eritici sulla legge n. 241/ 1990 riformata dalle leggi n. 15 ¢ 80/2005, Giappichelli, Torino, 2006; D.
SORACE, I/ principio di legalita e i vizi formali dell'atto amministrativo, in Dir. pubbl., n. 2/2007, pp. 385
ss.; L. FERRARA, La partecipazione tra illegittimita ed illegalita. Considerazioni sulla disciplina dell annulla-
mento non pronunciabile, in Dir. amm. 2008, pp. 105 ss.; F. VOLPE, La non annullabilita dei provvedimenti
amministrativi legittini, in Dir. proc. amm., 2008, pp. 392 ss.; P. LAZZARA Contributo al dibattito sui vigi
di forma e di procedimento di cui all'art. 21 octies, I. n. 241/ 1990, in Foro amm. C.d.S., n. 1/2009. p. 115.

32 A. ROMANO TASSONE,Contributo sul tema dell'irregolarita degli atti amministrativi, Giappi-
chelli, Torino, 1993; P. M. VIPIANA, G/ atti amministrativi: vigi di legittimita e vizi di merito, canse di
nullita ed irregolarita, Cedam, Padova, 2003; F. LUCIANL, I/ vizio formale nella teoria dellinvalidita am-
ministrativa, Giappichelli, Torino, 2003; A. POLICE, L ilegittimita dei provvedimenti amministrativi alla
Ince della distinzione tra vizi ¢.d. formali e vigi sostangiali, in Dir. Proc. Amm., 2003, pp. 735 ss, D. U.
GALETTA, Violazgione di norme sul procedimento amministrativo e annullabilita del provvedimento, Milano,
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sanabile in ogni atto giuridico, ma soprattutto perché sembrano circostanze che
rientrano nell'altra struttura di teoria generale dell'atto giuridico, costituito dal
principio di conservazione, che comprende anche quello cd. «del raggiungimento
dello scopo» (recato, ad esempio, anche dall’art. 156 del codice di procedura
civile) tanto caro alla giurisprudenza®, e risponde al criterio logico utile per inutile
non vitiatur’™, con tutte le incertezze ed i rischi che il suo utilizzo reca in ogni parte
del diritto, specie dove la decisione unilaterale ¢ funzionalizzata.

Di cio che poteva dunque apparire singolare, e veniva spiegato (anche) in
ragione dell'imperativita o dell'autoritativita del provvedimento, costituiscono
residui allora, solo alcune circostanze di «privilegio», molto ridotte o diverse

rispetto al passato, riferibili alle ipotesi di autotutela™.

Giuffré, 2003; R. VILLATA, L’irregolaritd, in A.A. V.V., Diritto Amministrativo, Bologna, 2005, pp.
838 ss; D. MARRAMA, Brevi riflessioni sul tema dell’irregolarita e dellinvalidita dei provvedimenti ammini-
strativi, in Dir. Proc. Amm., 2005, pp. 359 ss..

3 Solo da ultimo, Cass. SS. UU., 18 aprile 2016, n. 7665; per il Giudice amministrativo si
vedano, solo ad es., prima della riforma del 2005, Cons. Stato Sezione IV, 17 febbraio 1997, n.
123; 1V, ed in seguito, ID., 2 novembre 2009, n. 6779. Al principio logico che vi ¢ sotteso puo
essere riportata anche la tesi che vuole la non annullabilita dovuta ad una carenza di interesse in
termini processuali: cfr. Cons. Stato, sent. 23 gennaio 2008 n. 143.

3 Tra tant, si vedano, ad es., F. TRIMARCHI BANFL, Rikevanza condizionata dei vizi di legitti-
mita, in AA. NV, Studi in onore di Alberto Romano, Napoli, Editoriale scientifica, 2011, pp. 977 ss;
G. MANNUCCI, Della convalida del provvedimento amministrativo, in Dir. pubbl., 2011, pp. 201 ss.; V.
CERULLI IRELLL, L. DE LUCIA (a cura di), L invalidita amministrativa, Torino, Giappichelli, 2009;
V. PARISIO (a cura di), /77 formali, procedimento e processo amministrativo cit.; in giurisprudenza, si
vedano, ad es., Cons. Stato, Sez. V,28 maggio 2009, n. 3284; 8 settembre 2008, n. 4269; 21 gen-
naio 2002, n. 340;7 febbraio 2004, n. 422. 1l principio ha avuto ruolo nell'enorme tema dell'au-
totutela, su cui si veda, almeno, F. BENVENUTL, Auwfotutela (dir. anm.), voce in Enc. dir., IV, Milano,
Giuffré, 1959, pp. 539 ss., e i, XXX, Milano, Giuffré, 1980, pp. 995 ss. ; A. CONTIERI, I/ riesame
del provvedimento amministrativo. Annullamento e revoca tra posigioni favorevoli e interessi sopravvenuti, Na-
poli, ESI, 1991; G. CORSO, Autotutela, voce in Digionario di diritto pubblico diretto da S. Cassese,
cit., pp. 614 ss.; G. CORAGGIO, Autotutela, 1, Dir. amm., voce in Enc. ginr., IV, Roma, Treccani,
Ed. Enc. it.,1988, ad vocens; ha anche sorretto le possibilita di revisione dei provvediment irrego-
lari o invalidi; G. SANTANIELLO, Convalida (dir. Amm.),voce in Enc. dir., X, Milano, Giuffré, 1962,
pp- 503 ss.; G. GHETTL, Conferma, convalida e sanatoria degli atti amministrativi, voce in Dig. Dist.
pubbl., 111, Torino, 1987, pp. 348 ss.., L. MAZZAROLLI, Convalida (dell'atto amministrativo), voce in
Enc. giur, IX, Roma, Treccani, Ed. Enc. it., 1988, ad vocens; E, MICHETTI, La motivazione del provve-
dimento amministrativo impugnato. La convalida e l'integrazione, Milano, Giuffre, 2011; M. D’ORSOGNA,
Sanatoria del provvedimento amministrative, voce in Diz. dir. pubbl. cit., VI, pp. 5406 ss; G.
SANTANIELLO, Sanatoria (dir. amm.), voce in Ene. dir., XLI, Milano, Giuffre, 1989, pp. 243 s.; e
infine ha riguardato anche il complesso argomento delle funzioni di fatto: cfr., ad es., R.
LUCIFREDI, M. E. PETERLONGO LUCIFREDI, Contributi allo studio dell'esercizio di fatto di pubbliche
Sfunzioni, Milano, Giuffré, 1965; B. CAVALLO, I/ funzionario di fatte, Milano, Giuffre, 2005.

3 G. CORSO, Manuale di diritto amministrative, Torino, Giappichelli, 2008, pp. 291 s.; ma
gia prima M. S. Giannini, Diritto amministrativo cit., 11, p. 279.
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Si possono menzionare quelle di «esecutorieta» o «autotutela esecutoriay,
che tuttavia, oltre ad essere, in genere, strutture protettive di una pretesa™, pit
che della decisione, sono recessive™, e sono soggette ad un stretto principio di
ragionevolezza e legalita (esistono solo nei casi in cui la legge espressamente le
prevede, e dove davvero sono necessarie”), e soprattutto sono sempre
rimediabili.

Quanto poi alle capacita di «autotutela decisoria» delle amministrazioni
pubbliche, si puo notare come sia divenuto sempre piu chiaro che, almeno per
gli atti piu clamorosi della famiglia, essi altro non sono che il protrarsi della
funzione nel tempo, o per meglio dire — data I'incertezza sulla effettiva esistenza
fisica del tempo®, e le riflessioni che questa solida ipotesi scientifica sta
comportando anche in ambiti giuridici" - P’adeguamento della decisione

unilaterale a fronte di mutamenti (o di etrori®) intercorsi, in funzione di

36 G. SACCHI MORSIANL, L'esecuzgione delle pretese amministrative, Padova, Cedam, 1977, che
pero evidenzia anche le «eccezioni» delle requisizioni, dei sequestri, delle occupazioni d’urgenza
(p. 61), sui quali riflette anche V. Cerulli Irelli, Profili problematici dell'antotutela esecutiva cit., spec. p.
413; contra B. G. MATTARELLA, 1/ Provvedimento amministrativo, in Trattato di diritto amministrativo
diretto da S. Cassese, Milano, Giuffre, II ed., 2003, p. 964.

37 Sarebbe questa I'impostazione prevalente in ambito europeo: si veda G. DELLA
CANANEA, L'amministrazione europea, in Trattato di diritto amministrativo, diretto da S. Cassese cit., p.
1869.

3% Ne compie, da ultimo, una rassegna M. GNES, I privilegi dello stato debitore, Milano, Giuf-
fré, 2012, e ne dimostra anche la «tendenza al superamento» per I'influenza dei principi costitu-
zionali e del diritto europeo: cfr. Op. cit., 155 ss.; ma si veda anche F. TRIMARCHI BANFT, I/ principio
di legalita e ['impiego del diritto privato per compiti dell'amministrazione pubblica, in Amministrare, 2008, pp.
5 ss..

3 Tra molt, si vedano G. CORSO, L'¢fficacia del provvedimento amministrativo, Milano, Giuffré,
1969, spec. pp. 467 ss.; M. CLARICH, I/ provvedimento amministrativo: efficacia ed esecutorieta cit., p. 317.

40 R.V. MACRI, Che cos’e il tempo? Bergson, Maritain, Dingle a confronto con Einstein, in Sapienza,
LXI, I, 2008, pp. 26 ss.; J. BARBOUR, La fine del tempo, trad. it. Torino, Einaudi, 2003; P.
YOURGRAU, Ur mondo senza tempo: leredita dimenticata di Gidel e Einstein, trad. it. Milano, Il Saggia-
tore, 2006; B. GREENE, La trama del cosmo: spagio, tempo, realta, trad. it. Torino, Einaudi, 2006.

4 M. MONTEDURO, Retroattivita del provvedimento amministrativo e principi generali dell'ordina-
mento, in www.amministrazioneincammino.it; lo stesso A. richiama il saggio di E. STICCHI DAMIANI,
Efficacia nel tempo delle pronunce nomofilattiche dell’Adunanza plenaria, in Dir. e proc. amm., 2012, pp.
1143 ss.; R. BIN, Ordine delle norme e disordine dei concetti (e viceversa). Per una teoria quantistica delle fonti
del diritto, in Seritti in onore di Lorenza Carlassare. 11 diritto costituzionale come regola e limite al potere, a
cura di G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESL, Napoli, Jovene, 2009, pp. 35 ss.; A. ROMANO
TASSONE, “Societa del rischio” e modernita, in AA. NV., Scritti in onore di Giuseppe Palma, Torino,
Giappichelli, 2012, I, pp. 371 ss.. Sul problema del tempo nel diritto amministrativo, si veda, da
ultimo, M. IMMORDINO, Tenpo ed efficienza nell' azione amministrativa, in 1'interesse pubblico tra politica
e amministragione, a cura di A. CONTIERI, F. FRANCARIO, M. IMMORDINO, A. ZITO, Napoli, Edi-
toriale Scientifica, 2010, pp. 57 ss.; G. MANFREDI, I/ fempo ¢ tiranno: l'autotutela nella legge Madia, in
Urb. ¢ app., 1/2016; AANN., Tempo, spazio e certezza dell’azione amministrativa, Milano, Giuffré, 2003.

42'S. TUCCILLO, Autotntela: potere doveroso?, in Federalismi.it n. 16/2016, p. 20, scorge nella
autotutela la funzione di «scongiurare la responsabilita dell’amministrazione ponendo riparo agli

75



sostanziale buon andamento®, che giustifica anche I’accostamento alla crescente
strumentazione di prevenzione e soluzione di controversie alternative al
giudice.

E se cio non bastasse, si pud comunque menzionare l’evoluzione
normativa che, negli ultimi anni, ha non solo disposto norme positive esplicite
di disciplina dell’annullamento d’ufficio, della revoca®, della convalida®, della
sospensione dell’efficacia o degli effetti dei provvedimenti’, ma hanno
introdotto una serie importante di limiti e prescrizioni, molti dei quali sono del
tutto analoghi a quelli che, per disposizione normativa o per assetti pretori, si
ritrovano nella revoca®, nel recesso, nelle disdette, nelle rinunzie, negli atti
giuridici unilaterali non amministrativi, e tutti volti a limitare Iarbitrio, la

sensazione di imperativita o di autoritarietd immotivata®, per il tramite del

errori commessi nella precedente manifestazione autoritativa, ovvero rimediando ad una omis-
sione nell’esercizio del potere».

4 tra molt altri, si vedano G. CORSO, L'efficacia del provvedimento amministrativo, Milano,
Giuffré, 1969, spec. pp. 336 s.; B. G. MATTARELLA, I/ provvedimento amministrativo, in Trattato di
diritto amministrativo diretto da S. Cassese cit., I, p. 829.

4 M. RAMAJOLL, Interesse generale ¢ rimedi alternativi pubblicistici, in Dir. Proc. Amm., 2/2015,
pp. 481 ss.; ID., Strumenti alternativi di risoluzione delle controversie pubblicistiche, in Dir. amm.,1-2/2014,
pp- 1 e ss.; ¢ probabilmente uno sviluppo della visione giustiziale dell’autotutela (autodichia per F.
BENEVENUTL, Aufotutela (dir. amm.), in Enc. Dir., Milano, Giuffré, 1959, IV, pp. 537 ss.), su cui,
da ultimo, M. CALABRO, La funzione giustiziale della pubblica amministrazione, Torino, Giappichelli,
2012.

4 Anche qui la letteratura ¢ molto ampia; solo per menzione, si vedano S. D’ANCONA,
L annullamento d'ufficio tra vincoli e discrezionalita, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015; A. LUPO, Pre-
messe per uno studio sulla revoca degli atti amministrativi, Milano, Giuffré, 2013; G. LAROSA, La revoca
del provvedimento amministrativo. 1. instabilita delle decisioni amministrative tra esigenze di funzionalizzazione
¢ tutela degli interessi privati, Milano, Giuffré, 2013; M. SINISI, I/ potere di autotutela caducatoria, in
Principi e regole dell’azione amministrativa, a cura di M. A. SANDULLI, Giuffré, Milano, 2015, pp. 333
ss.; M. IMMORDINO, I provvedimenti amministrativi di secondo grado, in Diritto amministrativo, a cura di
F. G. ScocA, Torino, Giappichelli, 2014, pp. 314 ss.; F. COSTANTINO, L annullamento d'ufficio del
provvedimento, in 1 azione amministrativa, a cura di A. ROMANO, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 869
SS..

46 P. COTZA, Dell'interesse pubblico e di altri «incidentiy nell’ annullamento d'ufficio e nella convalida
delle fattispecie precettive di diritto amministrativo, Napoli, 2012; A. PRONTERA, La convalida del provveds-
mento amministrativo. Spunti ricostruttivi, in Dir. e proc. amm., 2013, pp. 209 ss..

47'S. VILLAMENA, I/ potere di sospensione amministrativa, Torino, Giappichelli, 2012.

4 Gia molto tempo fa, si era lamentato che nell’aver trasposto nel dititto pubblico la
revoca «senza aver prima adeguatamente sceverato i caratteri essenziali da quelli accidentali e
caratteristici del diritto privato, si ¢ giunti in tal modo a una nozione incompleta di essa che ne
ha resa assai difficile, se non impossibile, la distinzione dall’annullamento e in particolare da
quello d’ufficion: cosi G. CODACCI PISANELLI, L annullamento degli atti amministrativi, Milano, Giuf-
fré, 1939, p. 117.

# 11 legame dei primi studi sull’autotutela «al carattere autoritativo dell’atto amministra-
tivo e alla sua funzionalita alla realizzazione dell’'interesse pubblico» ¢ evidenziato da A. CORPACI,
Revoca e abrogazione del provvedimento amministrativo, (voce), in Dig. disc. pubbl. 1987, p. 325. Al ri-
guardo, si veda M. IMMORDINO, La revoca degli atti amministrativi e tutela dell'affidamento, Torino,
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legittimo affidamento™, tratto proprio dal serbatoio degli atti giuridici di una sola
parte, e non autoritativi.
Il cammino, si ¢ detto, ¢ ancora in corso, ma ¢ una parabola che ha gia

compiuto un lungo tratto.

3. La questione della terza persona e la personalita dell’interesse

pubblico

Per lunghi decenni l'interesse pubblico ¢ stato scritto (non in senso
metaforico) con l'iniziale maiuscola, a testimonianza di una considerazione di
supetioritd ontologica®, pregiudiziale, capace di sgombrare ciecamente ogni

ostacolo®, che fa ancora fatica a cedere™.

Giappichelli, 1999, p. 96: «a revoca che lo Stato di diritto ha ereditato dagli ordinamenti prece-
denti, dove, come ¢ noto, era tradizionalmente consentito alla pubblica amministrazione, intesa
come apparato servente della Corona e del Governo, il «privilegio» sovrano di ritirare ad nutum
un atto precedente, ha infatti mantenuto il carattere di «privilegio» anche negli ordinamenti ad
atto amministrativo successivamente affermatisi. E cio nonostante la perdita di «sovranita»
dell’esecutivo e il progressivo affermarsi del principio di legalita, con conseguente mutamento
dei rapporti amministrazione-legge».

50 Tra molti, oltre al capostipite lavoro di F. MERUSI, L'affidamento del cittadino, Milano,
1970, si vedano ID., I/ punto sulla tutela dell affidamento nel diritto amministrativo, in Ginr. it., 2012, pp.
1195 ss.; ID., Buona fede e affidamento nel diritto pubblico: dagli anni Trenta all'alternanza, Milano, Giuf-
fré, 2001; S. BASTIANON, La futela del legittimo affidamento nel diritto dell Unione enropea, Milano, Giuf-
fré, 2012; S. VALAGUZZA, Tutela dell'affidamento nel diritto nazionale e legitimate expectations nel Regno
Unito: le rappresentazioni dell’amministrazione e il principio di coerenza dell azione amministrativa, in Ri. if.
dir. pubbl. com., 2010, pp. 1257 ss.; M. GIGANTE, I/ principio di affidamento e la sua tutela nei confronti
della pubblica amministrazione. Dell'albero e del ramo, in Dir. e soc., 2009, pp. 403 ss.; D. U. GALETTA,
La tutela dell’affidamento nella prospettiva del diritto amministrativo italiano, tedesco e comunitario: un’analisi
comparata, in Dir. amm., 2008, pp. 757 ss.; D. CORLETTO, Procedimenti di secondo grado e tutela dell’af-
Sfidamento in Enropa, Padova, Cedam, 2007.

51 Si veda, ad esempio, F. CAMMEO, Corso di diritto amministrative, 1911-1914, ediz. a cura
di G. MIELE, Padova, Cedam, 1960, p. 9: «’espressione agire come autoritd’, [va] spiegata non
nel senso che occorra 'esercizio di un potere di comando da parte dello Stato, perché siavi ma-
teria di diritto amministrativo, ma nel senso che linteresse fatto valere dallo Stato sia in sé un
interesse superiore a quello del cittadino.

52 «Non puo dirsi che vi sia danno giuridico e, conseguentemente, responsabilita, tutte le
volte che si rimane nella sfera dei poteri discrezionali delle pubbliche amministrazioni»: cosi
SANTI ROMANO, Principii di diritto amministrativo (1901), 2* ed., Milano, Societa Editrice Libra-
1ia, 1906, p. 67.

53 Si vedano, solo per esempio, le recenti disposizioni recate dagli artt. 120 co. 8-zer, 121
co. 2,122, del d.Igs. 2 Iuglio 2010, n. 104 (il codice del processo amministrativo), che consentono
al giudice di escludere Iinefficacia del contratto in considerazione del suo stato di esecuzione, e
in ogni caso di tener conto di «esigenze imperative connesse ad un interesse generale». Su tutto
cio, e le implicazioni, da ultimo, M. FRACANZANTI, Annullamento dell' aggindicazione e sorte del contratto
¢ sorte del contratto nel nuovo processo amministrativo: dall’'onere di impugnazione alla pronuncia di inefficacia,
in giustizia-amministrativa.it, B. STICCHI DAMIANIL, Annullamento dell'aggindicazione e inefficacia funzio-
nale del contratto, in Dir. proc. amm., 2011, pp. 240 ss.
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I principio personalistico, se come visto ha consentito il recupero della
dignita degli interessi coinvolti da una decisione amministrativa, aumentandone
dunque la collocazione giuridica ed il grado di tutela, ha anche lavorato, a dir
cosi, sull’altro lato, sull'interesse pubblico, il quale si rivela sempre piu
chiaramente in una dimensione che, in fin dei conti, si ritrova anche nella politica,
nella la famiglia con prole e nelle loro decisioni, ovvero quella che vorrei definire
la questione della terza persona.

11 Diritto ha in effetti prevalentemente a che fare col rapporto bilaterale, tra
la prima e la seconda persona, si occupa cio¢ molto delle relazioni tra me ed uno
o piu altri direttamente interessati e rilevanti; ed anche quando si trova di fronte
il tema del gruppo umano - famiglia, impresa, associazione, comunita
istituzionale, scambi complessi - tende a regolarlo per fasci di legami
corrispettivi, ad usare approcci plurilaterali (1o con tei, € poi con tes, € poi con tes,
e cosi via per ciascuna delle relazioni possibili).

Nell'amministrazione pubblica, come nella politica e la famiglia, questo
atteggiamento ¢ spesso insufficiente, perché sorgono necessita multilaterali, ed
il terzo - altrove considerato estraneo, o relegato a ruoli marginali e circoscritti -

56

¢ pienamente in gioco™. Potra essere un soggetto determinato’, ma, pitt spesso,
si tratta di un terzo impersonale, un componente anonimo e potenziale di una
collettivita, che tuttavia ¢ poi la innumerevole serie di individui, di persone con
nome e cognome, carne ed ossa, che si troveranno, anche solo per una volta, ad

usare o ad aver bisogno di cio su cui la decisione amministrativa interviene™’; e

5 A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni. Gradualita e trasparenza nell'esercizio del potere
discrezionale, Napoli, ESI, 1997, p. 21; A. TRAVI, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo verso la fine
degli anni *90, in Foro it., V, 1997, pp. 168 ss.; G. ARENA, I/ principio di sussidiarieta orizgontale nell art.
118, u.c. della Costituzione, in AA. NN, Studi in onore di Giorgio Berti, Napoli, Jovene, 2005, I, pp. 179
ss.; S. CASSESE, L arena pubblica: nnovi paradigmi per lo Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2001, pp. 601
ss.; D. DONATL, I/ paradigma sussidiario, Bologna, Il Mulino, p. 138; E. GIARDINO, La plurilateralita
della funzione amministrativa. 1. esercizio del potere amministrativo nella crisi dell'unilateralita del provvedi-
meento, Torino, Giappichelli, 2012. 11 fenomeno ¢ spesso descritto anche in termini di wultipolarita,
quando si considera anche la possibilita per il privato di condurre funzioni pubbliche: cft., ad es.,
C. MARZUOLL, La privatizzazione fra pubblico come soggetto e pubblico come regola, in Dir. Pubbl., 1995,
pp. 393 ss.;.

55 F. TRIMARCHI BANFL, 1/ ferzo nel diritto amministrativo: a proposito di semplificaziont, in Dir.
Proc. Amm., 2014, pp. 25 ss.;

56 F. ' TRIMARCHI BANFL, L atto antoritative, in Dir. amm., 2011, p. 674.

57 M. RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilita dell' amministrazione, in AA VV., Verso
un'amministrazione responsabile, Milano, Giuffré, 2005, 290 ss., conduce una sorta di tassonomia
delle posizioni terze che rimangono estranee al procedimento, trattandosi «vuoi di soggetti coin-
volti soltanto da effetti generali del provvedimento, vuoi di controinteressati difficilmente indi-
viduabili, vuoi di una quantita di soggetti tale da impedire la comunicazione personale di avvio
del procedimento a ciascuno di essi, vuoi di parti solamente eventuali della procedura che deci-
dano di non intervenirvi».
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potra essere persino un non ancora nato, il terzo delle prossime generazioni, in
nome del quale puo chiedersi che la decisione ne abbia una determinata
considerazione™.

La questione della terza persona, insomma, costituisce il senso dell'interesse
pubblico™, che ¢ concepito inevitabilmente in termini collettivi e percid a primo
acchito impersonali, ma deve essere trattato, perché lo ¢, come destinato ad
essere personale, proptio di individui al pari di ogni altro interesse”, ed
occuparsene ¢ prendere decisioni in ordine ad esso significa assumersi

responsabilitd verso qualcosa, ma anche verso qualcuno®.

8 R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il futnro. Teorie ¢ modelli dello sviluppo
sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, Jovene, 2008; G. MAJORANA, I/ patto fra ge-
nerazioni negli ordinamenti ginridici contemporanei. Dallo sviluppo sostenibile all’equilibrio finanziario: la ne-
cessitd di un lungimirante rapporto fra generazioni, Torino, Giappichelli, 2012.

3 Per A. TRAVI, Auntoritativita e tutela ginrisdizionale: quali novita?, in Riforma della legge
241/ 1990 e processo amministrativo, a cura di M. A. SANDULLI, Milano, Giuffré, 2006, pp. 24 s.: «l
diritto amministrativo non ¢ caratterizzato dall’unilateralita dell’azione, o dalla non negoziabilita
dellattivita amministrativa. B caratterizzato invece dall’imparzialita e dalla doverosita dell’agire,
dalla garanzia del terzo e da tutta una serie di valori ai quali non si puo rinunciare, se non modi-
ficando il modello costituzionale di amministrazione». Per 'assunto, si permetta anche il rimando
a P. FORTE, L'imparzialita come struttura della decisione pubblica amministrativa, in AA. NV, Procedura,
procedimento, processo, Padova, Cedam, 2011, pp. 405 ss.. Il riscontro di analoghe ipotesi teoriche
in ambito filosofico non puo essere casuale: si veda, ad esempio, R. ESPOSITO, Terza persona.
Politica della vita e filosofia dellimpersonale, Torino, Einaudi, 2007, p. 184: dla persona vivente — non
separata dalla, o impiantata nella, vita, ma coincidente con essa come simbolo inscindibile di
forma e di forza, di esterno e d’interno, di bios e g0é. A questo unicum, a questo essere singolare e
plurale, rimanda la figura, ancora insondata, della terza persona — alla non-persona inscritta nella
persona, alla persona aperta a cio che non ¢ mai ancora stata». Lo stesso autore si richiama espli-
citamente a Gilles Deleuze, il pensatore convinto che «la filosofia non ha altro scopo che diven-
tare degna dell’evento» (G. DELEUZE, F. GUATTARI, Che cos’é la filosofia?, trad. it. Torino, Einaudi,
2002, 157), ma anche percio «’'uomo libero [...] ha colto I'evento stesso, perché non lascia che
si effettui in quanto tale senza operarne, in quanto attore, la contro-effettuazione» (G. DELEUZE,
Logica del senso, trad. it. Milano, Feltrinelli, 1975, p. 130).

«Anche i bisogni sociali e collettivi sono, in ogni caso, sentiti da individui»: cosi gia C.
LAVAGNA, Diritto costitugionale, Milano, Giuffré 1957, p. 66; cio spiega come, gia da tempo, si sia
consolidata I'idea dell’interesse pubblico «in concreto», come «tisultante», «arbitro» di interessi
reali e personali, che emerge con il procedimento e il confronto tra chi vi partecipa a vario titolo:
tra altri, si vedano V. OTTAVIANO, Appunti in tema di amministrazione e cittadino nello Stato democratico,
in AA. VV., Studi in onore di M.S. Giannini, Milano, Giuffré, 1988, p. 385; F. G. SCOCA, La discre-
zionalita nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, p. 1070; N.
PAOLANTONIO I/ sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo, Padova, Cedam, 2000, p.
100; A. ROMANO TASSONE, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legittimita, Mi-
lano, Giuffré, 1987, pp. 284 ss.

61 E uno dei modi per definire il concetto di accomntability sostenuto da A. SCHEDLER,
Conceptualizing Accountability, in The Self-Restraining State: Power and Acconntability, in New Democracies,
a cura di A. SCHEDLER, L. DIAMOND, M. F. PLATTNER, London, Lynne Rienner Publishers,
1999, p. 19. Piu di recente, ne si veda la descrizione accurata di P. RICCI, Accountability, voce in
Global Encyclopedia of Public Administration, Public Policy, and Governance, a cura di A. FARAZMAND,
Heidelberg, Springer, 2016, ad vocen.
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Cio ha consentito, per un verso, di mitigare i terribili effetti di una
concezione troppo astratta, «naturale»”, dell'interesse pubblico, che I’hanno
spesso fatto diventare una sorta di randello sociale utilizzabile a piacimento (non
solo dalla politica, ma da ogni potere che possa disporne) per mortificare ogni
altro interesse, individuale o sociale, in nome della sua presunta ed apodittica
superiorita®; sia, per altro verso, di superare l'errore di intestarlo integralmente
in capo all'ente chiamato ad occuparsene®, con tutte le distorsioni che cio puo
indurre; sia, infine, per rinunziare definitivamente alla sua mzticita, dequotandolo
da una sorta di empireo iperuranio dove spesso, nella storia, ¢ stato invece

collocato”, rendendolo cosi non solo maneggiabile da esseri umani per essere

62 Che l'interesse pubblico «non esista in natura» ¢ affermazione ricorrente nella lettera-
tura recente: cfr., ad es., A. TRAVI, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo verso fine degli anni *90, in
1/ Foro it., 1997, V, p. 169; L. TORCHIA, La scienza del diritto amministrativo, in Rav. trim. dir. pubbl.,
2001, p. 1112. Ma gia L. MIGLIORINL, Alune considerazioni per un’analisi degli interessi pubblici, in Rap.
Trim. dir. pubbl., 1968, p. 2806, sosteneva che «la rilevanza sociologica di un interesse come pub-
blico ¢ data dal riferimento del medesimo ad una serie indeterminata di individui e non da sue
caratteristiche intrinseche».

63 Molta della quale risale alla visione giacobina della «vittim, ovvero «’amore della patria
e delle sue leggi» e «’amore dell’'uguaglianza», che suppone «a priorita dell’interesse pubblico su
tutti gli interessi particolari»: cosi M. ROBESPIERRE, Sz principi di morale politica, in La rivoluzione
glacobina, a cura di U. CERRONI, Roma, Editori Riuniti, 1967, pp. 160 ss..

4 1..R. PERFETTI, Pretese procedimentali come diritti fondamentali. Oltre la contrapposizione tra di-
ritto soggettivo ed interesse legittimo, in Dir. proc. amm., 2012, spec. pp. 119 s.; R. CAVALLO PERIN,
Lelaboragione dell'atto di antorita in Francia, in AA. NV, L'atto autoritativo. Convergenze ¢ divergenge tra
ordinamenti. Annuario 2011 dell' Associazione italiana dei professori di diritto amministrative, spec. pp. 280
ss. Cio non toglie che nelle societa politiche moderne e contemporanee vi sia pluralita di interessi
pubblici, anche in conflitto potenziale fra loro, e che percio si in instaurino relazioni tra le am-
ministrazioni cui ne sia affidata la cura, ma non in quanto titolari; la questione ¢ in effetti ancora
poco assestata, come dimostrano le numerose legittimazioni ad agire innanzi ad un giudice con-
tro decisioni amministrative altrui ad opera di altre amministrazioni pubbliche: solo ad esempio,
si vedano l'art. 21-bis della 1. n. 287/1990, per I’Autorita Garante della Concorrenza e del Met-
cato, l'att. 36, co. 2, lett. #), del d.1. n. 1/2012, conv. dallal. n. 27/2012, petr I’ Autorita dei trasport,
Part. 52 del d.lgs. n. 4446/1997, per il Ministero dell’economia e delle finanze, art. 6 della L. n.
168/1989, pet il Ministero dell’istruzione, dell’universita e della ticerca. Per la discussione circa
la compatibilita costituzionale di tale impostazione, per tutti e da ultimo, si vedano F. CINTIOLI,
Osservazioni sul ricorso ginrisdizionale dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato e sulla legittima-
gione a ricorrere delle antorita indipendenti, in federalismi.it, 2012; ¥. SATTA, Intorno alla legittimazione
dell’ Autorita Garante della concorrenza e del mercato a chiamare in gindigio le pubbliche amministrazioni, in
Apertacontrada.it, 2012.

5 La demitizzazione dell'interesse pubblico ¢ stata molto aiutata dalla attenuazione nella
dialettica politica della componente ideologica, intendendo questo equivoco termine nel senso
che ha acquisito in conseguenza del lemma zdeologia tedesca che da il titolo alla famosa opera di
Marx, «che consiste nello stabilire arbitrariamente un nesso causa/effetto tra produzione delle
idee e Storia. Come se bastasse la critica delle une per assicurate la trasformazione dell’altra,
come se 'emendazione critica della coscienza fosse sufficiente a modificare 'ordine storico delle
cosex: cosi F. MERLINI, Politica e tempo. L impostura della fine delle ideologie, in Diritto e politica nell'eta
dei diritti, a cura di A. CARRINO, Napoli, Guida, 2004, p. 130. E evidente che l'interesse pubblico
sia qualcosa che ha a che fare con la collettivita, la socialita, e dunque abbia un'anima essenzial-
mente politica, e dalla politica riceve non solo le strutture della sua percezione, ma anche una
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umani, ma soprattutto relazionabile con gli altri interessi, comparabile, trattabile,

transigibile. In una parola: giuridico®.

4. Il provvedimento amministrativo & “atto di potere”?
P P

La questione, cosi impostata, rende possibile sottoporre a prova di sforzo
anche 'abitudine a definire la decisione amministrativa una faccenda di potere”’.

Le poderose indagini teoriche che, soprattutto a partire dalla seconda meta
del '900, hanno preso a perseguire la rilevazione empirica dei fenomeni

giuridici®, mettendo in luce importanti elementi micro-strutturali delle relazioni

sorta di trattamento linguistico; come un quadro puo essere notevolmente segnato dalla cornice,
il «discorso» sull'interesse pubblico, insomma, ¢ connotato dall'impostazione del dibattito poli-
tologico vigente, e se questo usa categorie assolute, schemi quasi sacrali, impostazioni semi teo-
logiche, il «convento senza la fede religiosa» gia rilevato da Mazzini (G. MAZZINI, Pensieri sulla
democrazia in Europa, trad. it. Milano, Feltrinelli, 1997, p. 135 s.) anche quello ¢ fisiologicamente
enfatizzato, viene attratto ad un livello superiore, ed il suo oggetto, l'interesse pubblico, appunto,
ne riceve un potenziamento che lo puo sospingere ai confini del sovrumano, e comunque in un
luogo dominante a prescindere, a priori. Cfr. M. STIPO, L interesse pubblico: un mito sfatato?, in AAVV,
Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, Milano, Giuffré, 1988, 111, pp. 907 ss.; sulla «sacralizza-
zione» dell’atto amministrativo cfr. F BENVENUTL, Per un diritto amministrativo paritario, in Studs in
meemoria di Enrico Guicciardi, Padova, Cedam, 1975, p. 808. Per una recente riflessione sul percorso,
S. CASSESE, I/ mondo nuovo del diritto. Un ginrista e il suo tempo, Bologna, Il Mulino, 2008.

% Sull’interesse pubblico trattato «in concreto, in relazione, ciog, ai fatti reali in cui va
inserito, oltre ai lavori gia menzionati, tra molti, si vedano E. Cannada Bartoli, Inzeresse cit., pp. 6
ss.; per A. PIZZORUSSO, Interesse pubblico ed interessi pubblici, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, pp. 57
ss., «interesse pubblico, al singolare, non ¢ un interesse paragonabile ad altri, ma ¢ uno
strumento giutidico cui si ricorre per far valere quegli interessi concreti che si ritenga di poter
qualificare come pubblici»; pur con tiferimento a clausole generali e concetti indeterminati, L.R.
PERFETTI, Discrezionalita amministrativa, clausole generali e ordine giuridico della societd, in Dir. Amm., 3,
2013, p. 309, assume che I'amministrazione pubblica debba ricercare «l significato del precetto
nell’ordine giuridico della societa. I.’amministrazione pubblica, infatti, appare funzionalizzata alla
sovranita popolare assai piu che la struttura servente il potere politicor. L’assunto si iscrive in
una linea di pensiero molto solida: si vedano, ad esempio, G. PASTORI, Interesse pubblico e interessi
privati fra procedimento, accordo e antoamministrazione, in AA. NN ., Scritti in onore di Pietro Virga, Milano,
Giuffré, 1994, 11, pp. 1303 ss.; G. ARENA, I/ principio di sussidiarieta origzontale nell'art. 118, u.c. della
Costituzione, in Aa Vv., Studi in onore di Giorgio Berti cit., 1, spec. p. 179 ss; arriva a parlare di
«amministrazione capovolta» (trispetto alla societa) G. BERTI, Diritto e Stato. Riflessioni sul
cambiamento, Padova, Cedam, 1986, passins; 1D., Amministrazione e Costituzione, in Dir. amm., 1993,
p. 458 ss.

67Cfr. S. CIVITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio, Torino, Giappichelli, 20006, p.
150: «puo essere considerata la commmunis opinio della scienza del diritto amministrativo in base al
quale il potere costituisce un'entita unitaria, a partire dalla quale sarebbe possibile poi dedurre
tutto quell'imponente edificio di nozioni e concetti costituiti dalla dogmatica dell'atto e del pro-
cedimento amministrativo». L.’uso della locuzione «potere amministrativo» ¢ ancora diffuso, an-
che nella normativa recente: si veda, per tutti, 'importante caso recato dall’art. 7 del d. Igs. n.
104/2010, il Codice del processo amministrativo.

% In ambito gius-amministrativo, il metodo fu molto efficace nel lavoro di F.
BENVENUTI, a partire da Ecesso di potere amministrativo per vigio della funzione, in Rass. dir. pubbl.,
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umane trattate in termini giuridici, hanno dato per scontato che, in alcune di tali
situazioni, la posizione di una degli attori del rapporto sia, appunto, di potere, e
tra queste la fenomenologia del provvedimento amministrativo ha avuto un
ruolo paradigmatico.

In tali descrizioni, la situazione del frontista, di colui che entra con i suoi
interessi, con la sua volonta, con i suoi bisogni, ecc., a contatto con il
provvedimento, ¢ quasi automaticamente denominata soggezione”, una
espressione semanticamente ben correlata con quella del pofere, ma, appunto,
molto adatta anche all'idea che questo fosse qualcosa di imperativo, espressione
di un autorita aprioristicamente dominante.

Insomma, ritenere indistintamente chi si trova a fronteggiare un ordine,
un divieto, un'ablazione personale o patrimoniale, ma anche chi chiede
un'autorizzazione, un'iscrizione, una registrazione, un’attestazione, un
contributo, una valutazione, o chi, anche rispondendo ad una sollecitazione,
avanza una proposta o si dichiara disposto ad assumersi una responsabilita
gestionale, in soggezione di qualcun altro rende questa situazione davvero troppo
indefinita sul piano giuridico, pit del «buco della ciambella» di Dworkin™, non
solo per la grande varieta di queste situazioni’', ma soprattutto poiché descrive
bene quella di colui che deve rassegnarsi a subire senza troppa discussione la

decisione amministrativa”®, ma pretenderebbe, al contempo, di riferire anche

1950, ma si vedano anche gli approcci di SANTI ROMANO, L ordinamento ginridico, Sansoni, Fi-
renze, 1946, pp. 13 ss., e C. ESPOSITO, La validita delle leggi (1934), rist. Milano, Giuffré, 1964;
esso ¢ ormai diffusissimo a livello globale: per esempio, si vedano W. N. HOHFELD, Concetti
giuridici fondamentali, trad. it. Torino, Einaudi, 1969; L. MENGONI, Ermueneutica e dogmatica ginridica,
Milano, Giuffré, 1996; B. CELANO, I diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea. Da Hart
a Rag, in Analisi e diritto 2001. ricerche di ginrisprudenza analitica, a cura di P. COMANDUCCI, R.
GUASTINO, Torino, Giappichelli, 2002, p. 9; M. KRAMER, N. SIMMONDS, H. STEINER (a cura di),
A Debate over Rights, Oxtord, Oxford University Press, 1998; G. PINO, A. SCHIAVELLO, V. VILLA
(a cura di), Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero ginridico e al diritto positivo, Torino, Giap-
pichelli, 2013. Ho discusso dell’appropriatezza di questo metodo in P. FORTE, Oggesti Ginridic.
Note ¢ primii appunti sulla loro esistenza. in Costituzionalismo.it, n. 3/2015: (Loggetto degli studi sociali
(e dunque anche di quelli giuridici), si presenta invece non per tutti ma per molti riguardi come
un dato ad ogni osservatore che si provi a conoscerlo, ed autorizza percio, almeno su questa
parte della loro fenomenologia, quel confronto metodologico e sui risultati il cui esito puo essere,
mediante il concordamento inter-soggettivo, il ri-conoscimento dell'esistenza inevitabile ed ine-
mendabile di strutture giuridiche, e dunque anche qui la produzione di un vero scientificon.

9] jability nella impostazione teorica di W. N. Hohfeld, Concetti ginridici fondamentali cit.,
pp. 23 ss.; cfr. anche F. LEDDA, Polemichetta breve intorno all'interesse legittimo, in Ginr. it., 1999, spec.
p. 533.

70 R. DWORKIN, I diritti presi sul serio, trad. it. Bologna, Il Mulino, 1982, p. 103.

" D. Sorace, Promemoria cit., 752; per altre dimostrazioni dei caratteri ricchi delle vicende
unilaterali cfr. B. G. Mattarella, L wmperativita cit.,409.

72 D'obbligo la menzione del famigerato «ch'ei si rassegni» nell'intervento patlamentare
di Pasquale Stanislao Mancini tenuto nella tornata del 9 giugno 1864, integralmente riportato in
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quella di chi puo orientare la decisione, assumersene parte delle responsabilita, e
contestarla, fino anche a portarla davanti ad un giudice, vederla annullare,
ottenere un risarcimento dei pregiudizi subiti ingiustamente, un indennizzo da
ritardo o addirittura il sovvertimento favorevole direttamente dal giudice”.

Non ¢ dunque soggezione la parola che descrive compiutamente queste
molteplici, troppe e troppo distanti situazioni”, non puo essetlo nell'ambiente
costituzionale italiano, ma non puo essetlo, in realta, per il piu semplice fatto che
l'esagerazione in questa definizione, nella correlazione potere/ soggezione, sta nel
primo termine, che, a me patre evidente, domina la situazione e attrac l'uso del
secondo, che ne ¢ una logica conseguenza”.

Quella che si esprime in un atto giuridico in forma di provvedimento
amministrativo, anche nelle sue manifestazioni pit potenti’, ¢ un’energia’ che ¢
sconsigliabile definire un potere, poiché l'uso di questa parola evoca troppo
rispetto alla odierna situazione reale, e soprattutto appare adatta ad un atto

umano non giuridico, come, si ¢ detto, quello amministrativo ¢ stato trattato per

A. SALANDRA, La ginstizia amministrativa nei governi liberi, Torino, Unione tipografico-editrice,
1897, pp. 350 ss...

73 «a nulla varrebbe proclamare i diritti, se i soggetti titolari di potesta pubbliche potessero
comportarsi secondo il loro arbitrion. Cosi G. SILVESTRI, Lo stato di diritto nel XXI secolo, in Riv.
AIC, 2/2011, p. 2.

7 Secondo F. G. SCOCA, Attualita dell'interesse legittimo?, in Dir. proc. amm., 2011, pp. 379
ss., «ricondurre la posizione dei privati a fronte del potere amministrativo alla nozione di sogge-
zione significa riportare il calendario al tempo precedente il 1889, quando nessuna tutela effettiva
era offerta fuori dal ristretto ambito dei «diritt civili e politich»; e poi, (nt. 54): «l'interesse legit-
timo ¢ l'esatto contrario della soggezione: consente di influire sulle scelte del soggetto, nel nostro
caso dell'amministrazione, che ¢ titolare del potere di disegnare unilateralmente I'assetto di inte-
ressi che coinvolge l'interesse finale del titolare dell'interesse legittimo». Pur giungendo a conclu-
sioni del tutto opposte, discutono la giuridicita della soggezione, riferendola a casi di «genuino»
potere, L. FERRARA, Dal gindizio di ottemperanza al processo di esecuzione. La dissoluzione del concetto di
interesse legittinmo nel nuovo assetto della ginrisdizione amministrativa, Milano, Giuffré, 2003, spec. 169 ss.;
A. ORSI BATTAGLINI, C. MARZUOLL, La Cassazione sul risarcimento del danno arrecato dalla pubblica
amministrazione: trasfigurazione e morte dell'interesse legittimo, in Dir. pubbl. 1999, pp. 496 ss..

7> M. FOCAULT, La volontd di sapere, trad. it. Milano, Feltrinelli, 1996, p. 76, accomuna, per
descrivere la «forma generale della sottomissione» e «’'omogeneita formale del potere, le situa-
zioni del suddito, del cittadino, del figlio, del maestro: «potere legislatore da una parte e soggetto
obbediente dall’altrax.

Toper F. G. SCOCA, Attivita amministrativa, voce in Enc. Dir., Agg., Milano, Giuffré, 2002,
p. 75 ss., Pimperativita si manifesterebbe ancora nei provvedimenti ablatori, che tuttavia sono
soggetti al medesimo regime giuridico di quelli che, invece, sarebbero «solo» autoritativi (cioe,
secondo quanto qui sostenuto, unilaterali in senso tecnico).

77 Lo qualificano come una «forza» G. MIELE, Pofere, diritto soggettivo e interesse, in Riv. dir.
comm., 1944, 1, 116; ¥. VOLPE, Norme di relazione, norme d'azione e sistema italiano di ginstizia ammini-
strativa, Padova, Cedam, 2004, pp. 23, 139 ss., 158 ss.
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secoli, in forma imperativa o (almeno in parte) autoritativa™®, ma non puo valere
allo stesso, identico modo allorché esso viene usato come atto giuridico,
assoggettato ad un — non ancora totale, ma comunque - prevalente statuto
giuridico di «semplice» unilateralita, correlato ad una decisione che ha a che fare
con interessi molteplici e tutti, se leciti, degni, tra i quali c'¢ quello pubblico che,
pero, & anche esso personale, come gli altri implicati ed inferenti”.

E possibile, percio, descrivere questa energia come un genuino potere sino
alle soglie del diritto®, entrando nel quale assume pero la natura di funzione®,
che consente o impone decisioni unilaterali, sotto forma di provvedimento
amministrativo, che anche quando ¢ discrezionale, soprattutto a causa della
questione della terza persona ¢ assai piu semplicemente, mi verrebbe da dire pit

umanamente, € per certo in termini piu adatti a forme di governo democratiche, in

78 Si vedano le ricostruzioni del potere amministrativo come volonta libera nell’ambito
della legge, o come immunita giudiziaria, F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, Roma, For-
nari, 1914, 1, p. 386 ss.; E. PRESUTTI, I /imiti del sindacato di legittimita, Milano, Societa editrice
libraria, 1911, pp. 5 ss.; G. Guarino, Potere ginridico e diritto soggettivo, cit., 238, ne patla come «fatti-
specie normativa dinamica di un comportamento liberow; riflettono su tale carattere «pandetti-
sticow, e lo criticano, M. S. GIANNINI, Is#ztugioni di diritto pubblico, Milano, Giuffré, II ed, 2000, p.
265, e A PIRAS, Discrezionalita amministrativa, voce in Enc. Dir., X111, Milano, Giuffré, 1964, pp.
75 ss..

7l potere ¢ intrinsecamente una forza, che pur regolamentata, rischia sempre di de-
bordare: ¢ ordine della convivenza, ma, allo stesso tempo, fondamento della supremazia e della
sopraffazione. Si tenta, percio, di mitigare l'intrinseco fondamento irrazionale del potere attra-
verso la sua istituzionalizzazione tramite il diritton: cosi F. MANGANARO, I/ potere amministrativo
nella ginrisprudenza della Corte enropea dei diritti dell'nomo, in Dir. proc. amm., 2010, p. 429 s.; appate
difficile, percio, continuare ad accettare 'idea (SANTI ROMANO, Poteri. Potestd, in Frammenti di un
dizionario ginridico, Milano, Giuffré, 1947, pp. 172 ss..) che la capacita decisionale unilaterale (anche
del’amministrazione pubblica, ma non solo) non si svolga nell’ambito di un rapporto, ma lo
«sovrasti», tanto che il medesimo A. riconosce che «la capacita ¢ preliminare e presupposto del
potere»; ma si vedano anche le rilevazioni di B. G. MATTARELLA Atfvitd amministrativa, in Dizio-
nario di diritto pubblico cit., 772 ss.; A. Pioggia, Giudice e funzione amministrativa cit., 169 ss.; S.
GIACCHETTI, Dalla «amministrazione di diritto pubblico» allo «amministrare nel pubblico interesse», in Foro
amm. C.d.S., 2006, 7-8, p. 2349.

808i e gia menzionata la «natura fattuale del potere», che sta prima del diritto, e che anzi
¢ l'oggetto da addomesticare ad opera di questo, rilevata da D. De Pretis, L atto amministrativo
antoritativo nell’esperienza tedesca, loc. cit.

81 G. BERTL, Amministrazione e Costitnzione, in AA. V., La pubblica amministrazione nella
Costituzgione: riflessioni e indicazioni di riforma, Milano, Giuffré, 1995, p. 11; F. BENVENUTI, Funzione.
Teoria generale, in Enc. Ginr. Treccani, Roma, Ed. Enc. it., vol. XIV, 1989, ad vocens; G. MIELE,
Funzione pubblica, in Noviss. dig. it., vol. VII, Utet, Torino, 1961, pp. 686 ss.; F. MODUGNO, Fun-
zione, in Ene. Dir., vol. XVIII, Milano, Giuffré, 1969, pp. 311 ss.; G. MARONGIU, Funzione ammi-
nistrativa, in Enc. Giur. Treccani, Roma, Ed. Enc. it., vol. XIV, 1989; S. PIRAINO, La funzione anni-
nistrativa tra discrezionalita e arbitrio, Milano, Giuffré, 1990; A. POLICE, Doverosita dell’azione ammini-
strativa, in 1/ procedimento amministrativo, a cura di V. CERULLI IRELLI, Napoli, Jovene, 2007, pp.
135 ss.
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ambiente costituzionale repubblicano™, in vigenza del principio costituzionale
personalista, una decisione che, una volta divenuta giuridica, espressione di una
«potestd»™, di una «capacita speciale»™, dunque di una efficacia che si esprime,
tendenzialmente, in forma giuridica unilaterale, come altri atti giuridici anche

fuori dal fenomeno amministrativo pubblico.

5. Uffici, organi, risultato: ’'importanza di essere uno e non I’altro

5.1 Lalunga stagione dell'oggettivizzazione e ’amministrazione

- macchina

Gia alcuni anni orsono, una acuta linea dottrinale aveva provato a
proporre che le trasformazioni in corso avessero prodotto un effetto di
oggettivizzazgione dell'attivitd amministrativa®; assumendo statuto giuridico, infatti,
ed in ambiente costituzionale di sovranita popolare e forma di governo
democratica, il fuoco di quella attivita si era forzosamente spostato dal soggetto
agente al suo esterno, ed ai nostri fini non ¢ necessario (pur se ¢ indubbiamente
importante e rilevante) discutere se questo nuovo deuteragonista esterno® fosse

costituito dalla societa e dai suoi gruppi® o, pitt semplicemente, dagli individui

82Evidenza bene il passaggio dei pubblici poteri «dall’ancoraggio statale all’ancoraggio
costituzionale» L. TORCHIA, Diritto amministrativo, potere pubblico e societa nel terzo millennio o della
legittimazione inversa, in S. BATTINI, G. D'AURIA, G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINI, A.
MASSERA, B. G. MATTARELLA, G. NAPOLITANO, A. SANDULLI, L.. TORCHIA, G. VESPERINI, [/
diritto amministrativo oltre i confini, Milano, Giuffré, 2008, pp. 45 ss.

83 M.S. GIANNINL, Atsvitd amministrativa, voce in Enc. Dir., 111, Milano, Giuffré, 1958, pp.
260 ss..; V. CERULLI IRELLL, I/ potere amministrativo e l'assetto costituzionale delle funzioni di governo, in
Diritto pubblico, 2011, pp. 33 ss.

84 Per tutti, da ultimo, V. Cerulli Irelli, I/ potere amministrativo e l'assetto costituzionale delle
Sfunzioni di governo cit., p. 56.

85 La ricostruzione storica e la discussione di questo fenomeno si puo ritrovare, tra altri,
in D. VAIANO, La riserva di fungione amministrativa, Milano, Giuffré, 1996, pp. 251 ss; C. Cudia,
Funzione amministrativa e soggettivita della tutela cit., spec. pp. 71 ss.; M. BELLAVISTA, Oggettivita
dell’agire pubblico, Padova, Cedam, 2001; inoltre si vedano anche le raccolte di studi in onore dei
due principali studiosi che avviarono e determinarono il dibattito: AA. VV., Studi in onore di Feli-
ciano Benvenuti, Modena, Mucchi, 1996; AA. VV., Studi in onore di Giorgio Berti cit.; G. C. DE
MARTIN (a cura di), L Amministrazione capovolta. Studi sull'opera di Giorgio Berti, Padova, Cedam,
2007,

8 F’ noto che F. BENVENUTL, I/ nuovo cittadino. Tra liberta garantita e liberta attiva, Venezia,
Marsilio, 1994, parlasse al riguardo di demarchia come una vera e propria forma di Stato.

87«¢ necessario ripensare in maniera radicalmente innovativa i principi e gli istituti del
diritto amministrativo, elaborando un modello di amministrazione maggiormente in sintonia con
le esigenze di questa societa, fondato sul nuovo paradigma che detiva dall’applicazione del prin-
cipio di sussidiarieta»: cosi G. ARENA, [ beni conuni nell’eta della condivisione, in L'eta della condivisione,
a cura di G. ARENA, C. IAIONE, Roma, 2015, p. 23. La sussidiarieta come «paradigma» ¢ affron-
tata a fondo da D. Donati, I/ paradigma sussidiario cit.; ma si vedano anche, tra altri, F.
MANGANARO, Le amministrazioni pubbliche in forma privatistica: fondazioni, associazioni e organizzazions
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che, con i loro interessi, di volta in volta vengono in contatto con
l'amministrazione pubblica®™.

L'oggettivizzazione, cio¢, viene qui in rilievo piu come de-
soggettivizzazione, ovvero come percorso di trasformazione dell'attivita
amministrativa che, come abbiamo provato a sintetizzare, divenendo sempre pit
fenomeno giuridico, perdeva quei caratteri interamente soggettivi, centristi, cioc
totalmente focalizzati sull'agente, emanazione di un genuino potere di perio,
che l'avevano caratterizzata per secoli. Si tratta di un cammino epocale, forse
persino di un'evoluzione in senso tecnico, le cui implicazioni sono percio
poderose e non ¢ pensabile nemmeno azzardarne una sintesi.

Prenderemo in esame allora solo un aspetto di questa evoluzione, ovvero
la circostanza che a partire da un certo momento storico, della vicenda
amministrativa non ¢ sembrato tanto rilevante il decisore, quanto la decisione,
ed i grandi sforzi ermeneutici della seconda meta del 900 si sono effettivamente
concentrati su una sempre piu accurata possibilita di trattamento giuridico della
decisione, piu che sul soggetto decidente.

Numerosissimi studi hanno cosi dapprima scoperto il procedimento
amministrative®, e poi preso ad occuparsene intensamente”, e cio ha
enormemente accelerato la trasformazione della percezione dell'interesse

pubblico” e influito sul regime giuridico dell'atto amministrativo, e sulla

civiche, in Diritto amministrativo, 2014, pp. 45 ss; C. IAIONE, La citta come bene comune, in Aedon, 2013,
pp- 31 ss; M.R. FERRARESE, «Governances. Sugli effetti politici e ginridici di nna self-revolution, in Politica
del diritto, 2014, 2, pp. 161 ss.

88 C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettivitd della tutela cit., p. 75, riassume analogamente
il percorso ravvisandovi «lo spostamento della sovranita dallo Stato-persona allo Stato-ordina-
mento.

8 A. M. SANDULLL, I/ procedimento amministrativo, Milano, Giuffré 1940; M. S. GIANNINI,
Lezioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1950, pp. 261 ss.; F. Benvenuti, Eccesso di potere
amministrativo per vigio della funzione cit., pp. 1 ss.; ID., Fungione amministrativa, procedimento, processo,
in Rev. trim. dir. pubb., 1952, pp. 118 ss.; G. PASTORL, La procedura amministrativa, Milano, Giuffré,
1964; su questo tratto della «scopertar, si veda A. SANDULLL, I/ procedimento, in Trattato di diritto
amministrativo, 11, cit., p. 1035 ss., p. 1044 ss..

9 M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre,
1966; ID., I/ nodo della partecipazione (1980), ora in ID., Seritti giuridici, 11, Milano, Giuffre, 1996, p.
1412 ss.; G. BERTI, La pubblica amministragione come organizzazione, Padova, 1968; S. CASSESE, I/
privato e il procedimento amministrativo, in Rav.it.scginr., 1971, pp. 25 ss.; Sull’evoluzione degli studi
sul procedimento, si veda M. D’Alberti, G/ studi di diritto amministrativo: continuita e cesure fra primo
e secondo novecento, in Riv. trim. dir. pubbl., 2001, pp. 1293 ss., p. 1301.

91 «Procedimento e rapporto amministrativo insidiano la monoliticita dell'interesse pub-
blico; ne mettono in discussione la preesistenza e la superiorita rispetto all'interesse privato, si-
nora avvertite quasi in rerum natura; rendono percepibile, in una inedita prospettiva partecipativa
all'azione amministrativa, il pluralismo degli interessi, pubblici e privati, essenziali e secondari,
nella cui ponderazione comparativa si estrinseca - seguendo la precoce intuizione di Giannini -
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funzione di cui procedimento e atto sono, per usare le icastiche parole di una
famosa ricostruzione scientifica, epifania”.

I risultati di questo impegno sono stati enormi, ed hanno avuto effetti normativi
per certi aspetti clamorosi, ed altrettanto importanti mutamenti giurisprudenziali.
L'oggettivizzazione ha consentito, tra altro, di far emergere come giuridicamente
rilevante tutto il segmento pre-decisionale dell'attivita amministrativa, di mettere
a fuoco alcuni elementi strutturali della decisione valida, e per converso della sua
invalidita, incentrati sulla partecipazione degli interessati, ed in particolare di
orientare sulla ragionevolezza 1 parametri di misura giuridica di quella
discrezionale. Cio ha comportato, ed anzi ha richiesto, come subito si vedra
meglio, un progressivo affrancamento dell’amministrazione dalla politica, che se
non ¢ proprio una separazione, ¢ certamente una distingione.

Insomma grandi sono i meriti di questa opera che, in linea con l'atmosfera
culturale dell'epoca in cui si & svolta, potremmo definire di decostruzione™;
tuttavia, comincia da un po' di tempo ad essere evidente che una
oggettivizzazione spinta puo produrre alcune non volute conseguenze.

In particolare, ha indotto molti osservatori e studiosi dell'amministrazione
pubblica, ed anche attori che in essa agiscono, a concentrare grande attenzione
sulle procedure, sulle strutture, sugli elementi, appunto, oggettivi (id est non-
soggettivi) dell'organizzazione e dell'azione™.

L'elemento psichico della decisione, per esempio, ¢ tradizionalmente rimasto ai
margini del regime giuridico dell'atto amministrativo, come ogni altro apporto
personalista, cio¢ dovuto alle caratteristiche peculiari dell’individuo agente.
L'amministrazione ¢ stata sempre piu trattata come un meccanismo, raffinato e

complesso, senza troppa considerazione non solo per la enorme dimensione

il potere discrezionale ed, alla luce della Costituzione, anche il dovere di imparzialita dell'ammi-
nistrazione»: cosi B. SORDI, Interesse legittimo, voce in Ene. dir., agg., Milano, Giuffre, 2008, pp.
709 ss.

92 F. BENVENUTL, Funzione amministrativa, procedimento e processo, in Rav. trim. dir. pubbl., 1952,
118 ss., p. 119; ID., Introduzione ai lavori, in AA. NV, L'agione amministrativa fra garansia ed efficienza,
Quaderni Formez 2 n. 1, 1981, p. 9.

9 Discorde M. Bellavista, Oggestivita ginridica cit., pp. 161 ss.; vorrei pero richiamare il re-
cente monito per cui non solo ogni critica «incomincia dalla realta», ma soprattutto che «ogni
decostruzione senza ricostruzione ¢ irresponsabilitan: M. FERRARIS, Manifesto del nuovo realismo,
Roma-Bari, Laterza, 2012.

9% A. PIOGGIA, Le persone come risorsa strategica nell amministrazione dello sviluppo sostenibile, in
Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, pp. 1055 ss., parla di una logica «ispirata a criteri che hanno teso ad
eliminare I’aspetto individuale, personale e soggettivo dall’azione e dalla organizzazione ammini-
strativa», per la quale « soggetti che operano negli uffici rappresentano un elemento meramente
strumentale dell’organizzazione, il tassello di un ingranaggio sul cui funzionamento non ¢ possi-
bile incidere quasi a nessun livello».
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relazionale che vi ¢ dentro”, ma anche per le differenze tra le varie
amministrazioni, a motivo dei differenti ambiti di cui si occupano per
attribuzione e competenze, e della diversa collocazione territoriale e politico-
rappresentativa.

Parte di questa carenza ¢ stata dovuta alla semplice evidenza che anche le
amministrazioni pubbliche sono, sul piano strutturale, persone giuridiche, che
agiscono, necessariamente, mediante organi, cio¢ meccanismi decisionali, a dir
cosi, artificiali, congegni giuridici nei quali fisiologicamente 'elemento psichico
¢ attenuato, almeno se lo si confronta con la rilevanza che invece ha, anche in
diritto, nelle decisioni delle persone fisiche.

Ma, al netto di cio, la enorme propensione degli studi e dei conseguenti
assetti organizzativi e decisionali dell'amministrazione pubblica per i fenomeni
strutturali, I'attenzione sul procedimento, sugli elementi oggettivi delle decisioni,
hanno prodotto una sorta di tendenza alla  spersonalizzazione
dell'amministrazione pubblica, in cui la rilevanza giuridica ¢ tutta concentrata
sull'atto e sull'attivita che lo produce, oltre che sui suoi effetti™.

Ma ¢ proprio in questo percorso che, comprensibilmente, la grande
attenzione all'imparzialita, a non far turbare impropriamente le decisioni
amministrative da elementi connessi al consenso elettorale, e a trovare percorsi
propri per la decisione amministrativa distinta da quella politica, ha dapprima
concorso a concentrare la gran parte degli sforzi sugli elementi oggettivi, e a

trascurare invece quasi del tutto quelli personali.

% M. BOMBARDELLL, La sostituzione amministrativa, Padova, Cedam, 2004, p. 168, lo dice
molto bene: «nella realta di un’organizzazione complessa Iattribuzione di un compito non im-
plica automaticamente attribuzione del potere di fare da soli»; ho cercato di evidenziare I'im-
portanza giuridica della relazionalita in P. FORTE, Aggregazioni pubbliche locali. Forme associative nel
governo e nell amministragione tra antonomia politica, ferritorialita e governance, Milano, Franco Angeli,
2012, spec. pp. 111 e ss.; pit autorevolmente, S. CASSESE, La ¢risi dello stato, Roma-Bari, Laterza,
2002, p. 134 rileva, nelle relazioni interistituzionali, il fenomeno del negoziato in luogo del pro-
cedimento, dello scambio in luogo della ponderazione.

% Lo dice bene A. PIOGGIA, Le persone cit., p. 1057: «All’origine di queste impostazioni
concettuali ¢’¢ un’esigenza di garanzia che viene risolta ricostruendo 'organizzazione dei pubblici
uffici e la relativa attivita come gradazione dei momenti dell’attuazione della scelta legislativa, in
cui ciascun passaggio ¢ legittimato dal collegamento con il precedente e predeterminato in rela-
zione ad esso. Di qui una naturale prevalenza dell’elemento oggettivo, inteso come precostitu-
zione della sequenza attraverso la quale la volonta astratta espressa dalla legge diviene decisione
concreta [...] Una amministrazione, quindi, legittimata dal fatto di essere «macchina» dell’obbe-
dienza alla legge e dalla legge organizzata secondo schemi rigidi di distribuzione dei compiti fra
gli uffici». Forse anche in considerazione di questi rischi, G. PALMA, I#inerari di diritto amministra-
tivo, Padova, Cedam, 1996, pp. 360 ss., parlava, oltre che di oggettivizzazione, anche di «obbiet-
tivizzazioney» dell’attivita amministrativa.
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5.2 Una questione di responsabilita personale

Ora, non si nega che la funzione da svolgere ad opera del decisore
amministrativo abbia obbiettivi propri, e dunque che una lealta verso di essi
possa produrre effetti benefici sul’andamento amministrativo”, ma & forse
troppo sperare che, in qualunque «partecipante all’organizzazione», possa
generare 'acquisizione di una «personalita organizzativa» diversa da quella che
possiede come individuo™. Piu realisticamente, possiamo pensare che, come
accade in ogni funzione, ad esempio nello sport, I’allenamento, I'addestramento,
Pesperienza, la riduzione delle necessita di attenzione, e la concentrazione solo
su pochi, decisivi movimenti, dovuta allo sviluppo di molti automatismi,
favorisca la performance”; ma ci6 non toglie che, per quanto mi possa allenare,
non ho speranza di battere Usain Bolt sui 200 metri.... La personalita, le
caratteristiche distintive, le inclinazioni, i talenti, come le esperienze, 'educazione
e la formazione, contano e continuano a segnare differenze fra le persone, che
rilevano in ogni ambito organizzativo, per quanto ben strutturato ed orientato
sia.

Il principio personalistico, dunque, dopo aver influito profondamente,
come cennato, sul lato della «domanday, della protezione e della tutela di chi si
trova a subire una decisione amministrativa, € stato tutt'altro che inerte anche sul
fronte della «offerta», anche se la sua azione su questo lato del fenomeno ¢ stato
rallentato dalla urgenza dell'intervento sull'altro.

Tra diversi indizi sparsi, vorremo cominciare ad indicare quello che piu
evidentemente attesta una ritrovata attenzione alla persona che agisce
nell'amministrazione pubblica, e cio¢ la introduzione della figura del
responsabile del procedimento, resa un vero e proprio principio organizzativo

con la I. n. 241/1990. La dottrina che ne aveva preparato l'introduzione'” e

97 H. A. SIMON, I/ comportamento amministrativo, trad. it. Bologna, Il Mulino, 1967, p. 298.

%8 H. A. Simon, Op. loc. cit.., P. ROSANVALLON, La legittimita democratica. Imparzialita, rifles-
sivitd, prossimita, trad. it. Torino, Rosemberg & Sellier, 2015, p. 66, patla al riguardo di «una specie
di corporativismo universale, che richiama strutturalmente i funzionari ad identificarsi alla loro
missione, a diventare «interessati al disinteressey.

9 M. MALDONATO, Quando decidiamo. Siamo attori o macchine biologiche?, Firenze, Giunti,
2015, pp. 72 ss. parla di «algoritmi biologici per I'azione», recando evidenze empiriche che val-
gono non solo per lo sport, ma per ogni funzione che usa il corpo (usando gli esempi di attori,
ballerini; musicisti, ecc.).

100 M. NIGRO, Procedimento amministrativo e tutela ginrisdizionale contro la pubblica amministra-
done (il problema di nna legge generale sul procedimento amministrativo), in Rav. dir. proc. 1980, pp. 252 ss.,
ora in 1d., Seritti ginridici cit., 11, pp. 1426 ss; 1D., I/ procedimento amministrativo fra inerzia legislativa e
trasformazioni dell amministrazione (a proposito di un recente disegno di legge), ivi, 1989, pp. 5 ss.; ma, tra
altri, si vedano anche G. BARONE, L'nfervento del privato nel procedimento amministrativo, Milano,
Giuffre, 1969; G. BERTI, Procedimento, procedura, partecipazione, in AA. NN., Studi in memoria di E.
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quella che I'ha commentata e glossata in seguito'' hanno fatto perno sulla
necessita, in sintesi, di fornire un «nome e cognome» all'interlocutore
amministrativo, consapevoli del fatto che cio influisce non solo
sull'organizzazione, ma anche sull'azione, percio sulla tutela delle posizioni
soggettive; quella figura strutturale non ¢ cio¢ solo un congegno, una soluzione
di assetto, ma connota in termini giuridici un modo d'essere ed al contempo di
fare, e non ¢ casuale la denominazione usata, poiché, alla fine, ¢ un intervento,
appunto, sulla responsabilita amministrativa, con ogni conseguenza.

La chiarificazione di questa responsabilita ¢ stata basata molto sul fatto
che favorisce la partecipazione degli interessati alla decisione amministrativa, in
una visione che, di conseguenza, la fa derivare direttamente dal principio di
imparzialita dell’art. 97 Cost.; e, a riflettervi bene, si scorge subito come cio
significhi la doverosita di una relazione piu personale, di un’attenzione ai singoli
casi, che fa emergere meglio non solo il reale assetto di interessi su cui
intervenire, ma soprattutto i bisogni in gioco, compreso quello pubblico che solo
cosi emerge, e che confrontato con tutti gli altri, ancora una volta, viene immesso
nella realta in termini umani, personalisti, appunto. La spinta alla partecipazione
al’amministrazione, dunque, ¢ anch’essa una misura per la personalizzazione in
vista non solo di una maggiore garanzia di chi ha a che fare con
Iamministrazione, ma soprattutto della qualita della decisione unilaterale,
chiamata, a dir cosi, ad uno sguardo orizzontale, e non verticale, a farsi decisione
umana tra interessi personali, relazionale, e percio, ancora una volta, meglio
trattabile in termini giuridici'”.

Non a caso, dopo quella legge il cammino di pervasione delle figure di
responsabili ¢ stato rutilante: responsabili «unici» di progetto o di procedimento,
responsabile della sicurezza, della trasparenza, anti corruzione, dell'accessibilita

104

informatica'”, del trattamento dei dati personali'”. Ma al contempo, si sono

moltiplicate le figure dei «garanti», strutturate quasi sempre in forma

Guicciardi, Padova, Cedam, 1975, pp. 779 ss.; M.P. CHITI, Partecipazione popolare e pubblica ammini-
strazione, Pisa, Pacini, 1977; F. LEVL, Partecipazione e organizzazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1977, p.
1713

101 Ta letteratura, anche solo italiana, ¢ sterminata; si vedano allora, solo per sintesi, le
riflessioni recate da G. ARENA, C. MARZUOLL, E. ROZO ACUNA (a cura di), La legge n. 241/1990:
i vera gloria? Una riflessione critica a dieci anni dall'entrata in vigore, Napoli, ESI, 2001; A. SANDULLI,
G. PIPERATA (a cura di), La legge sul procedimento amministrativo. 1 enti anni dopo, Napoli, Editoriale
scientifica, 2011.

102 Che il soggetto con le sue caratteristiche non scompaia mai del tutto dietro una qual-
siasi funzione ¢ rilevato da G. DI GASPARE, 1/ potere nel diritto pubblico, Padova, Cedam, 1992, spec.
pp. 168 s..

103 art. 9 d.P.R 1 marzo 2005, n. 75.

104 art. 8 1. 31 dicembre1996, n. 675.
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monocratica, e dunque personale, per funzioni molto disparate e spesso poco
definite, che spaziano dai difensori civici'” fino all’Autorita nazionale garante
dellinfanzia e dell’adolescenza.

Le conseguenze sono numerose, ma in particolare puo interessare ai fini
del nostro discorso la circostanza, per un verso, che cominciano a cambiare i
sistemi di selezione e preposizione, dunque le scelte delle persone chiamate ad
assumersi la responsabilita di un «pezzo» dell'amministrazione, e per altro verso
che diventa sempre piu evidente il ruolo del «risultaton, dei fatti che

I'amministrazione deve determinare, anche in termini giuridici.

5.3 Larilevanza delle qualita dei decisori

Ho gia fatto cenno al principio di distinzione tra politica e
amministrazione'”’, ed al fatto che esso ha costituito un rimedio al rischio di
basare la decisione amministrativa su moventi politico elettorali. Esso ha tuttavia
messo in moto un cammino che sta cambiando profondamente la dinamica
amministrativa pubblica, e vale la pena di concentrare 'attenzione sul fatto che,
oggi, 1 dirigenti degli uffici amministrativi sono veri e propri organi, in senso
tecnico, dell'amministrazione pubblica, sono cio¢ dei decisori ad ogni effetto.

Il sentiero di innovazione nei meccanismi di preposizione agli incarichi di
direzione nell’amministrazione pubblica ¢ stato lungo e travagliato, e si puo dire
tuttora in cammino. Senza perderci all'inseguimento dei diversi interventi, dei
passi in avanti, laterali ed indietro, dovuti a intenti politici, discipline normative,
scelte di governo, arresti giurisprudenziali, comportamenti sindacali, posizioni

ed analisi dottrinali'®, potremmo dire che un elemento importante di questo

105 D. BORGONOVO RE, I/ difensore civico nell' ordinamento italiano. Origine ed evolugione dell'isti-
tuto, Universita di Trento, Quaderni Dip. scienze ginridiche, 2010.

106 1., 12 luglio 2011, n. 11. A. ALBANESE, [ garanti per l'infanzia ¢ l'adolescenza fra tutela dei
diritti e gestione dei conflitti, ne Le regioni, 2014, 721 ss., dimostra che l'autorita nazionale ¢ giunta
dopo l'instaurazione di diverse figure simili in ambito regionale.

107 P. FORTE, I/ principio di distinzione tra politica e amministrazione, Torino, Giappichelli, 2005.

108 Senza pretesa di esaustivita, si vedano, per le diverse fasi storiche di questo percorso,
L. RANDELLL C. BOTTARI, O. ZANASI (a cura di), Organizzazione amministrativa e pubblico impiego,
Rimini, 1995; G. PASTORI, La dirigenza regionale e locale nella legislazione vigente, in Studi in onore di
Gustavo Vignocchi, 1992, 11, 959; V. CAIANIELLO, I compiti della dirigenza amministrativa nel quadro
costituzionale, in Ginr. it., 1993, IV, 373; C. D’ORTA, La sopraordinazione dei ministri secondo il d.Jgs. 3
Jebbraio 1993, n. 29, in Foro amm., 1994, 1329 ss.; P. VIRGA, I/ pubblico impiego dopo la privatizzazione,
Milano, Giuffré, 1993; F. MERLONL, Amministrazioni «neutrale» ¢ amministrazione «impariale» (a pro-
posito dei rapporti tra «politica» e camministrazione»), in Dir. pubbl., 1997, 319 ss.; S. AMOROSINO, In
tema di rapporti tra direzione politica e dirigenza amministrativa, in Riv. trim. sc. amm., 1996, 5; G.
D’AURIA, P. BELLUCCI, Politici e burocrati al governo dell amministrazione, Bologna, 1995. M.
RUSCIANO, A. CORPACI, L. ZOPPOLI (a cura di), La riforma dell'organizzazione, dei rapporti di lavoro e
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intricato scenario ha riguardato 'emersione del rilievo delle caratteristiche
personali nell’individuazione del preposto.

Si puo infatti facilmente rilevare come sin dall’ultimo decennio del XX
secolo, pur tra innumerevoli travagli, la disciplina normativa prevede, per usare
le parole della norma vigente piu «generale» al riguardo, che «ai fini del
conferimento di ciascun incarico di funzione dirigenziale si tiene conto, in
relazione alla natura e alle caratteristiche degli obiettivi prefissati ed alla
complessita della struttura interessata, delle attitudini e delle capacita professionali del
singolo dirigente, dei risultati conseguiti in precedenza nell'amministrazione di
appartenenza e della relativa valutazione, delle specifiche competenze organizzative
possedute, nonché delle esperienze di direzione eventualmente maturate all'estero,
presso il settore privato o presso altre amministrazioni pubbliche, purché
attinenti al conferimento dell'incarico»'”.

Non deve stupire se questa indicazione (ne si notino le parole-chiave:
attitudini, capacitd, risultati competenze, esperienzge) abbia faticato a trovare concreta,
assestata attuazione, in coerenza con la meccanica del principio di emersione che
abbiamo indicato in premessa; fatto si ¢ che quella impostazione sembra ormai

abbastanza solida, ed ha trovato conferme, e persino qualche rinforzo, negli

del processo nelle amministragioni pubbliche, in Nuove leggi civ. comm., 1999, 1085; F. CARINCI, M.
D’ANTONA (a cura di), I/ lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni. Commentario, Milano,
2000, 371 ss.; F. CARINCI, La dirigenza nelle amministrazioni dello Stato ex capo I1, Titolo 11, D.lgs. n. 29
del 1993 (il modello «universale»), in Arg. dir. lav., 2001, 31 ss.; B. DENTE, Verso un dirigenza pubblica
responsabile: il nodo della riforma organizzativa, in Lav. pub. amm., 2002, 81 ss; s. E. Gragnoli, I accesso
alla dirigenza, in Lav. pub. amm., 2002, 1000; L. MENGHINI, La disciplina degli incarichi dirigenzial, in
Lav. pub. amm., 2002, 1027; M. RUSCIANO, La dirigenza nell amministrazione centrale dello Stato, ibidem,
499; C. D’Otta, Gli incarichi dirigenziali nello Stato dopo la 1. 145/ 2002, ibidem, 929; L. Olivieti, I/
conferimento degli incarichi dirigenziali, in www.lexitalia.it, 2002; F. CARINCI, Sisifo riformatore: la dirigenza,
in Lav. pub. amm., 2001, 961; B. CARUSO, La storia interna della riforma del p.i.: dallilluminismo del
progetto alla contaminazione della prassi, ibidem, 982 ss; G. 1D’ ALESSIO, La riforma della dirigenza pubblica
nella prima elaborazione ginrisprudenziale (1998-2000), ibidens, 66 ss.; B. SORDL, Le controversie in tema di
incarichi dirigenziali, ivi, 2005, 765; F. CARINCI, S. MAINARDI (a cura di), La dirigenza nelle pubbliche
amministrazioni, Milano, 2005; C. COLAPIETRO, La «eontroriformay del rapporto di lavoro della dirigenza
pubblica (I. 15 luglio 2002, n. 145), in Nuove leggi civ. comm., 2002, 639; A. CORPACI, Riflessioni sulla
dirigenza pubblica alla luce della legge n. 145 del 2002, in Lav. pub. amm. 2002, 859 ss; G. D’ALESSIO,
La legge di riordino della dirigenza: nostalgie, antilogie ed amnesie, ibidem, 225; M.G. GAROFALO, La diri-
genza pubblica rivisitata, ibidem, 873; G C. D’ORTA, G/li incarichi dirigenziali nello stato dopo la /.
14572002, ibidenr, 929. F. CARINCL, Regola maggioritaria, alternanza e bulimia riformatrice, ibidem, 837
G. D’AURIA, La politica alla riconquista dell’amministrazione, ibidens, 853; M.G. GAROFALO, La diri-
genza pubblica rivisitata, ibidem, 873; M. CAMMELLI, Politica e amministrazione: modelli costituzionals, rea-
lizzazione ¢ problemi aperti, ivi, 2003, 257; G. D’AURIA, Ancora una riforma della dirigenza pubblica, in
Giorn. dir. amm., 2002, 11; S. CASSESE, 1/ nuovo regime dei dirigenti pubblici italiani: una modificazione
costitugionale, ibidem, 12.
109 Art. 19, co. 1, del d. Igs. n. 165/2001.
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interventi normativi degli ultimi anni'"’, e cominci a produrre effetti pratici
piuttosto rilevanti.

Il pia clamoroso esempio dei mutamenti in tema di selezione e
preposizione dei dirigenti pubblici puo ritrovarsi nei recenti interventi su alcuni
dei musei statali, trasformati in direzioni generali o uffici dirigenziali del
Ministero per i beni e le attivita culturali e il turismo'", e il direttore generale ¢
stato scelto non solo con un bando internazionale, tanto che molti di essi, anche
in musei importantissimi, sono oggi stranieri''’, ma soprattutto con un metodo
tutto incentrato su due elementi di valutazione, il curriculum ed una «lettera di
motivazione», che hanno condotto ad un colloquio finale con i selezionati,
privilegiando cio¢ le caratteristiche personali, la formazione, le esperienze ed i
tratti caratteriali ed intenzionali dei candidati, pit che la preparazione su
specifiche materie dimostrata mediante corsi- concorso, prove scritte, temi,

simulazioni di atti e simili, tipiche delle valutazioni concorsuali tradizionali'”.

110 §i vedano, ad esempio, la 1, 4 marzo 2009 n. 15, ed il conseguente d.lgs 27 ottobre
2009 n. 150, e da ultimo, la I. 7 agosto 2015, n. 124, con cui ¢ stata data delega al governo, tra
altro, di riformare il conferimento degli incarichi dirigenziali (art. 11, lett g)), e tra i tanti indirizzi
si ritrovano richiami a «competenze ed esperienze professionali, tenendo conto della comples-
sita, delle responsabilita organizzative e delle risorse umane e strumentali», «procedura compa-
rativa con avviso pubblico, «rilevanza delle attitudini e delle competenze del singolo dirigente,
dei precedenti incarichi e della relativa valutazione, delle specifiche competenze organizzative
possedute, nonché delle esperienze di direzione eventualmente maturate all’estero, presso il set-
tore privato o presso altre amministrazioni pubbliche, purché attinenti all'incarico da conferire»,
«assegnazione degli incarichi con criteri che tengano conto della diversita delle esperienze matu-
rate, anche in amministrazioni differenti». La disposizione prevede anche un sistema di rileva-
zione delle competenze individuali di tutti i dipendenti pubblici (lett. 7)), e I'istituzione di una
banca dati nella quale inserire il curriculum vitae, un profilo professionale e gli esiti delle valuta-
zioni per ciascun dirigente; tra le deleghe esercitate, si vedano il d.Igs. n. 116/2016, recante «mo-
difiche in materia di licenziamento disciplinare, il d.Igs. n. 74/2017, recante «modifiche al d.Igs.
27 ottobre 2009, n.150 (valutazione della performance)», ed il d.Igs. n. 75/2017, recante «modi-
fiche e integrazioni al Testo Unico del pubblico impiego, di cui al d.lgs. 30 marzo 2001, n.165».

1 D.p.c.m. 29 agosto 2014, n. 171, adottato in seguito all'art. 16, co. 4, del d.1. 24 aprile
2014, n. 606, convertito, con modificazioni, dalla I. 23 giugno 2014, n. 89, ma anche in considera-
zione dell'art. 13 del d.l. 8 agosto 2013, n. 91, convertito, con modificazioni, dalla 1. 7 ottobre
2013, n. 112.

112 La recentissima sent. Cons. Stato, sez. VI, 20 luglio 2017 — 24 luglio 2017, n. 3666, ha
riconosciuto la liceita di questa impostazione per il Direttore di un Parco archeologico (il Colos-
seo); ma gia in precedenza il Consiglio di Stato, sez. IV, con sentenza 10 marzo 2015, n. 1210,
utilizzando la sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione Europea, sez. II, 10 settembre 2014
n. C-270/13, aveva gia disposto che «'art. 45, pat. 4, T.F.U.E. debba essere interpretato nel senso
di non consentire a uno Stato membro di tiservare ai propti cittadini I'esercizio delle funzioni di
presidente di un'Autorita portuale.

113 Si vedano i bandi emanati con decreti del Direttore generale Organizzazione del
Mibact 7 gennaio 2015, e 27 maggio 2016; come tutte le novita, ed in linea con i meccanismi
dell’emersione che si sono descritti, anche questa ha comportato molte avversita, culminate nelle
sentenze T.A.R. Lazio 24 maggio 2017, n.ri 6170 e 6171, che, basandosi su censure procedurali
e sulla applicazione pedissequa dell” art. 38 del d.lgs. 165/2001, hanno annullato alcune delle
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Ma cio che piu rileva, a mio avviso, ¢ che questo innovativo percorso ¢
stato coerente col fatto che oggi 1 maggiori museti statali, pur rimanendo parte di
un Ministero, hanno un direttore esplicito, una figura chiamata ad imprimere al
complesso lavoro della conduzione di un delicato luogo culturale un'impronta
molto legata alla propria personalita, con tutti gli strumenti propri di un lavoro
in cui essa ha rilevanza: fiducia, reputazione, sistemi relazionali, expertise
specifico, e cosi via'".

Possiamo usare questo esempio come un percorso paradigmatico: un
responsabile di un museo-ufficio pubblico difficilmente potrebbe essere scelto
appropriatamente in base a valutazioni politiche, al consenso elettorale di cui
gode, al rilievo che ha assunto nella propria formazione partitica, alla capacita di
reggere la dimensione polemico-comunicativa dell’attuale dialettica politica. Se
cio comporta che esso sia percio attinto da serbatoi diversi, di tipo professionale,
non ¢ tuttavia sufficiente, poiché le caratteristiche richieste per quel particolare
ufficio non sono esattamente le medesime utili per qualsiasi altro, e dunque
comincia ad essere evidente che occorre distinguerle, richiederne di peculiari ed
appropriate. Di qui a prestare attenzione alle qualita personali il passo ¢ corto, e
si giunge a comprendere che non ¢ irrilevante che all’ufficio Tale sia preposto
Tizio o invece Caia, non sono indifferenti il portato personale, le attitudini, le
esperienze, persino i tratti caratteriali che distinguono Mevia e Sempronio, e
dunque le modalita (e le motivazioni) della preposizione dell’'una invece dell’altro
devono tenerne conto'".

Ma vanno moltiplicandosi gli indizi di questa nuova rilevanza
dell’elemento personale nella configurazione dell’ufficio-organo-decisore
amministrativo; solo per cenni, riferiti agli interventi piu recenti, si potrebbero

menzionare, nell’ambito dei contratti pubblici, la prescrizione della

nomine dei dirigenti museali; come ¢ noto, tuttavia, il Consiglio di Stato, sez. VI, con ordinanze
15 giugno 2017, n. 2471 e 2472, ha sospeso i due atresti.

114 Lo descrive bene L. CASINI, I/ «nnovoy statuto ginridico dei musei italiani, in Aedon n.
3/2014: «con la riforma i musei da «oggetti» diventano finalmente «soggetti».

115 «ciascun dirigente puo “fare la differenza” rispetto ad un altro in base alle caratteristi-
che e alle capacita personali che possiede»: cosi A. Pioggia, La persona cit., p. 1066. La recente
sentenza Cass. Sez. Lavoro, n. 7495/2015, ha stabilito che gli atti di conferimento di incarichi
dirigenziali, anche quando rivestono la natura di determinazioni negoziali assunte dall’ammini-
strazione con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro, sono assoggettate anche al rispetto
delle clausole generali di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 cc, applicabili alla
stregua dei principi di imparzialita e di buon andamento di cui all’art. 97 della Costituzione, per
cui la p.a. ¢ obbligata a formulare valutazioni anche comparative, ad adottare adeguate forme di
partecipazione ai processi decisionali e ad esternare le ragioni giustificatrici delle scelte, sicché,
ove 'amministrazione non abbia fornito nessun elemento al riguardo, ¢ configurabile inadempi-
mento contrattuale, suscettibile di produrre danno risarcibile.
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qualificazione delle stazioni appaltanti, come per le imprese concorrenti alle gare,
che implica la loro riduzione, e listituzione dell'albo dei componenti di

commissioni di gara negli appalti'®

, 0 la (discussa) possibilita per i dirigenti
scolastici di «chiamare» gli insegnanti di ruolo a svolgere la propria funzione

presso il plesso da ciascuno di essi diretto'".
5.4 Il «buon andamento» come affidabilita

Il secondo elemento di questo tratto sotto esame riguarda il complesso

8 che

argomento del rilievo giuridico del risultato nel’amministrazione pubblica
si confronta, si puo dire fisiologicamente, con il principio di legalita ed i suoi
corollari'”’; con i doveri di imparzialita, con 'estensione delle tutele giuridiche in
materia. L’enfasi sul risultato evidenzia il rovescio, il lato oscutro
del’amministrazione pubblica divenuta attivita giuridicamente rilevante;

dovrebbe infatti essere scontato per ogni organizzazione umana essere misurata

116 Si vedano rispettivamente il Titolo 11 della parte 11 (Qualificazione delle stazioni appaltants),
e gli artt. 77 e 78, del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, recante Attnazione delle direttive 2014/23/ UE,
2014/24/UE ¢ 2014/ 25/ UE sull'aggindicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici ¢ sulle
procedure d'appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua, dell'energia, dei trasporti e dei servigi postali, nonché
per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture; su cio
si veda il primo commento di L. GIAMPAOLINO, La gualificazione delle stazioni appaltanti: lo snodo
delle problematiche del nuovo Codice, in Ginstamm, 2016, n. 7, che ben illustra come queste misure
appartengano ad una dimensione «soggettiva» dell’argomento: «lLe procedure sono, soprattutto,
attivita strumentali ed ¢ quasi inutile modificarle senza aver riguardo ai soggetti che le devono
portre in essere. Anzi, talvolta, ¢ dannoso, per le incertezze ed i ritardi che i mutamenti possono
provocare, se poi i soggetti sono sempre gli stessi e molti —se non i piu gravi — degli inconvenienti
sono da imputarsi proprio ad essi»; ma gia prima, G. M. RACCA, L'aggregazione dei contratti pubblici
per la sostenibilitd, la concorrenza e la qualita delle prestazioni. in AA. VN ., Studi in onore di Alberto Romano
cit., pp. 2259 ss..

17 Art. 1, co. 79, della L. 13 luglio 2015, n. 107; si veda anche la circ. Miur n. 2609 del 22
luglio 2016, in cui si esorta non solo a definire criteri di scelta in base ad esperienza e formazione
dei candidati che si siano proposti, ma anche a procedere a «colloqui, in presenza o in remotox.

118 Per ’avvio di questi studi, si vedano, tra gli altri, A. ROMANO TASSONE, I problemi di
un problema: spunti in tema di risarcibilita degli interessi legittinii, in Dir. amm. 1997, 35 ss.; ID. Sulla
SJormula camministrazione per risultatiy, in Scritti in onore di Elio Casetta, Napoli, Jovene, 2001, II, 813;
L. MERCATL, Responsabilita amministrativa e principio di efficienza, Torino, Giappichelli, 2002; G.
PASTORI, Interesse pubblico e interessi privati fra procedimento, accordo e anto-amministrazione, in Studi in
onore di Pietro Virga, Milano, Giuffré, 1993, pp. 1303 ss.; L. IANNOTTA., La considerazione del risultato
nel gindizio amministrativo: dall'interesse legittimo al buon diritto, in Dir. Proc. Amm., 1998, p. 299; M.
SPASIANO, Funzione amministrativa e legalita di risultato, Torino, Giappichelli, 2003; R. FERRARA,
Procedimento amministrativo, semplificazione e realizzazione del risultato: dalla «liberta dall amministrazione»
alla liberta dell' amministrazione?, in Dir. soc., 2000, pp. 101 ss.; M., IMMORDINO, A. POLICE (a cura
di), Principio di legalita e amministrazione di risultati, Giappichelli, Torino, 2004..

119 da ultimo, si veda C. PINELLL, II buon andamento dei pubblici uffici e la sua supposta tensione
con l'impargialita. Un'indagine sulla recente ginrisprudenza costituzionale, in AA. NV., Studi in onore di
Alberto Romano cit., pp. 719 ss..
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in base al prodotto del suo lavoro, e che ogni suo atto, organizzativo o
produttivo, debba esservi orientato'™; ma poiché la giuridicizzazione ha
comportato anche la fissazione in base a legge delle finalita e di molte modalita
di azione, ¢ facile confondere il risultato amministrativo con il mero rispetto delle
norme applicabili ad ogni caso trattato, la moltiplicazione delle quali, un effetto
fisiologico in sistemi abbastanza stabili nel tempo, finisce coll’assorbire gran
parte dell’attenzione del decisore amministrativo, e sostituire, come in un giuoco
di specchi, i veri obbiettivi da raggiungere'*'.

Il tema del risultato ha lavorato prevalentemente sul piu facile, ovvero, pur
se non ¢ poco, sul piano della dinamica organizzativa, sull'impostazione tra
indirizzo politico amministrativo - che dovrebbe generare obbiettivi generali e
specifici - e gestione operativa, chiamata a conseguirli; si tratta cio¢, ancora una
volta, della compiuta sistemazione del principio di distinzione tra politica e
amministrazione, che ¢ stato rafforzato con sistemi, anche sofisticati ¢ talora
troppo complessi, di valutazione dell’operato degli organi amministrativi, € con
piu semplici, ma non per questo meno complessi da gestire operativamente,
incentivi e disincentivi economici e professionali, che sono passati, soprattutto
(ma non solo), per la introduzione dell'indennita di risultato nei meccanismi
retributivi della dirigenza pubblica, e di un trattamento accessorio collegato alla
performance individuale per tutti i dipendenti'”. Ma anche qui il principio
personalistico ha finito per lavorare molto, corroborato dalla cornice europea;
sul fronte della domanda, si sono moltiplicati gli strumenti di buon andamento
volti a fornire maggiore affidabilita all’azione amministrativa'®, sia di tutela, con

la possibilita di azioni collettive'® ed il rafforzamento di antichi strumenti di

120 Per le istituzioni pubbliche il risultato puo essere rilevante anche in termini di legitti-
mazione: P. ROSANVALLON, La legittimita democratica cit., p. 133, parla output legitimacy, in correlato
alla zmput legitimacy basata sui fondamenti, usando le distinzioni tra imput ed output democracy elabo-
rata da R. E. GOODIN, Reflective Democracy, New York, Oxford Univerity Press, 2003.

121 La rottura dell’identificazione tra legalita e soddisfazione dell’interesse generale € pro-
prio il bersaglio della cd. amministrazione di risultato: cfr., ad es., M. CAMMELLL, Amministrazione
di risultato, in Annnario 2002 dell’Associazione italiana dei professori di diritto amministrative, Milano,
Giuffré, 2003, p. 107 ss.

122 Per A. Pioggia, Op. loc. ult. cit., sono segnali «dell’emersione del fattore individuale a
livello organizzativo: la valutazione. Si tratta del processo di verifica che consente I'emersione di
queste differenze e I'attribuzione ad esse di un valore,

123 Si vedano, da ultimo, le riflessioni di G. PALMA, Principio di legalita ed il potere di organiz-
zazione delle Amministrazioni pubbliche, in Amministrativ@mente, 1/2014, lavoro che si pone in espli-
cito dialogo con G. PASTORIL, La burocrazia, Cedam, Padova 1967, e L. VANDELLL, Tra carte e
scartoffie, Apologia letteraria del pubblico impiego, Bologna, 11 Mulino, 2013.

124 D Igs. 20 dicembre 2009 n. 198; A. GIUFFRIDA, I/ "diritto" ad una buona amministrazione
pubblica e profili sulla sua giustiziabilita, Torino, Giappichelli, 2012.
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azione popolare, come il recente rimedio dell’accesso civico'”, sia attraverso
misure organizzative, come si puo, ad esempio, vedere nell'evoluzione della
tecnica dell'intervento sostitutivo, cio¢ della precaria sostituzione nella capacita
decisionale, spesso ad ad actum, one shot, di un organo temporaneo (dunque fuori
dai casi di gerarchia') a quello ordinariamente competente, che, da pratica
straordinaria e commissariale, ha finito con il divenire un normale e generale
assetto, tanto che ormai ogni amministrazione deve prevedere una specie di
rincalzo cui ci si possa rivolgere nel caso che I'organo normalmente tenuto non
decida entro termini stabiliti o comunque ragionevoli (art. 2, co. 9-bis, L. n.
241/1990). Insomma, l'intervento sostitutivo, da caso eccezionale, emergenziale,

¢ divenuto sempre pilt «<normale»'”’, oltre che normato, o perché cio a cui serviva

125 G. ARENA, Trasparenza amministrativa, voce in Digionario di diritto pubblico cit., VI, pp.
5948 ss.; G. ARENA, G. CORSO, G. GARDINI, C. MARZUOLL, F. MERLONI (a cura di), La traspa-
renza amministrativa, Milano, Giuffré 2008; P. TANDA, Trasparenza (principio di), in Dig. disc. pubb.,
Agg. 3, Giappichelli, Torino 2008, pp. 884 ss.; B. PONTI, La trasparenza amministrativa dopo il d.lgs.
14 marzo 2013, n. 33, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2013; M SAVINO, La nuova disciplina
della trasparenza amministrativa, in Giorn. dir. amm., 2013, pp. 795 ss.; F. PATRONI GRIFFL, La tra-
sparenza della Pubblica amministrazione tra accessibilitd totale e riservatezza, in Federalismi.it, n. 8/2013;
D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della Pubblica Amministrazione alla luce delle (previste) modifi-
che alle disposizioni del D1 gs. n. 33/ 2013, ibidem, n. 5/2016; C. COLAPIETRO, (a cura di), I/ diritto di
accesso e la Commissione per ['accesso ai documenti amministrativi a vent'anni dalla legge n. 241 del 1990,
Napoli, Editoriale scientifica, 2012.

126 La capacita del superiore gerarchico di avocare la decisione normalmente imputata
all'inferiore ¢ in effetti gia da tempo ritenuta una caratteristica propria della gerarchia, perché la
competenza del primo comprende quella del secondo, e dunque la sostituzione ¢ in questi casi
considerata normale (si veda l’art. 16, co. 1, lett. ¢), d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165), e l'intervento
sostitutivo ¢ stato percio ritenuto imperfettamente o impropriamente ritenuto tale: cfr. E.
ESPOSITO, I/ potere sostitutivo. Amministrazione centrale ed enti locali, Napoli, Jovene 1968, 53 ss.; D.
CARUSO INGHILLERI, La funzione amministrativa indiretta, Milano, Societa Editrice Libraria, 1909,
155 ss.

127 T'intervento sostitutivo non gerarchico ¢ stato a lungo considerato derogatotio e,
percio, eccezionale, raro e da usare con cautela poiché, nella visione del’amministrazione —
macchina, costituisce una alterazione del principio di competenza e, data l'impostazione del
nostro sistema amministrativo, persino di quello di legalita, laddove cio¢ incide sulla
distribuzione delle attribuzioni e delle competenze che in Italia ¢ definita in base ad una norma;
e si comprende allora perché, sono a poco fa, lo si utilizzasse soprattutto per fronteggiare
situazioni di emergenza o molto prossime, con i «commissari straordinari» e gli altrettanto
straordinari poteri di intervento degli organi temporanei in caso di calamita naturali o sanitarie,
o per rimediate a gravi comportamenti amministrativi, quelli che mettessero in forse 'assetto
stesso della forma di stato, come per i casi di inottemperanza alle sentenze giurisdizionali, ovvero
(data l'attuale, e discussa, disposizione dell'art. 81 della costituzione) per gestire ctisi economico
finanziarie di soggetti pubblici che, in altri ambiti delle attivita umane, verrebbero assoggettate al
fallimento, e dunque anche al rischio dell'eliminazione del soggetto, impossibile per le istituzioni
pubbliche, o infine per le piu estreme forme di incapacita di funzionamento, che fossero dovute
ad inadeguate gestioni (come negli scioglimenti per mancata approvazione dei bilanci), o a rischi
di venir meno agli elementi legittimanti di una istituzione (come negli scioglimenti per
infiltrazioni criminali accertate). Molta della casistica basata sull’urgenza si ¢ nel tempo
«normalizzata», ha cio¢ trovato un assetto che consente un intervento ordinario e poco o nulla
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viene affrontato in termini ordinari, con i noti sistemi dell'attribuzione e della
competenza, o perché, quand'anche rimane tale, i poteri del precario sostituto,
da contingibli ed urgenti, cio¢ derogatori e straordinari, sono sempre piu avviati
verso una ordinarieta': sono misure, preventive o repressive, per far funzionare

affidabilmente 1'amministrazione.

6. Il provvedimento amministrativo come decisione ragionevole e,

dunque, personalista

Tutte queste strutture possono essere ricondotte al pit clamoroso indizio,
costituito dal «diritto alla buona amministrazione» sancito dall’art. 41 della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, da alcuni salutato come
un’importante ma importata innovazione'”; da altri come null’altro che un
accordo europeo che conferma principi ed assetti a lungo negletti della Carta

costituzionale italiana'”, e tuttavia oggi protetti in Italia forse con maggiore

sostitutivo, come dimostrano la nascita ed il rilievo del sistema per la protezione civile, la
trasformazione del commissario nominato dal giudice in una tecnica di esecuzione forzata delle
sentenze (prevista in ogni sistema processuale), la disciplina sempre piu intensa e, ormai, assestata
dei presupposti per lo scioglimenti di enti e delle modalita per gestirne il ritorno alla normalita.
Su questi caratteri del «potere sostitutivo» cfr. M. BOMBARDELLI, La sostitugione amministrativa cit.,
pp. 11 ss., e passing; A. PIOGGIA, La competenga amministrativa. 1.'organizzazione fra specialita
pubblicistica e diritto private, Torino, Giappichelli, 2001, spec. pp. 1 ss., 141 ss.; M. RAMAJOLL, Pozere
di ordinanza e Stato di diritte, in AA. VV., Studi in onore di Alberto Romano cit., pp. 735 ss..

128 J] fenomeno potrebbe essere di tipo evolutivo, se si accetta I'idea che una delle forme
dell’evoluzione potrebbe ritrovarsi proprio nell’aumento del numero di operazioni importanti
che facciamo senza doverci pensare: cfr. G. GIGERENZER, Bounded Rationality. The Adaptive Tool-
books, Cambridge (Ma), The Mit Press, 2001, p. 41

129 'Tra la enorme letteratura al riguardo, si vedano, ad esempio, R. BIFULCO, Arz. 417.
Diritto ad una buona amministrazione, in 1."Enropa dei diritti. Commento alla Carta fondamentale dei diritti
dell'Unione enropea, a cura di R. BIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO, Bologna, Il Mulino, 2001,
p- 284 ss.; C. MARZUOLL, Carta enrgpea dei diritti fondamentali, amministrazione e soggetti di diritto: dai
principi sul potere ai diritti dei soggetts, in Carta europea e diritti dei privati, a cura di G. VETTORI, Padova,
Cedam, 2002, p. 255 ss.; M.A. SANDULLL, Buona amministrazione e Costituzione enropea, in Processo
costituente enropeo e diritti fondamentali, a cura di A. CELOTTO, Torino, Giappichelli, 2004, p. 77 ss.;
E. CHITL, I/ principio di buona amministrazione, in Diritto amministrativo europeo. Casi e materiali, a cura
di M. P. CHr11, C. FRANCHINI, M. GNES, M. SAVINO, M. VERONELLI, Milano, Giuffré, 2005, p.
39 ss.; F. TRIMARCHI BANFT, I/ diritto ad una buona amministrazione, in Trattato di diritto amministrativo
enrgpeo, a cura di M. P. CHITIL, G.F. CARTEIL, G. GRECo, Milano, Giuffré, 2007, I, pp. 49 ss.

130 G. PASTORI, L'amministrazione da potere a servizio, in 1/ contributo del diritto amministrativo in
150 anni di Unita d'Italia, a cura di M. R. SPASIANO, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, pp. 57
ss.; L. R. PERFETTL, Diritto ad una buona amministrazione, determinazione dell'interesse pubblico ed equita,
in Ri. it. dir. pubbl. com., 2010, p. 789 ss; V. CERULLI IRELLI, Osservazioni generali sulla legge di modifica
della I. n. 241/ 90 — 1 patte, in Giustamm.it, 2/ 2005, p. 2.
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ampiezza®'.

E interessante notare che molti studiosi hanno potuto cogliere nelle parti
piu intime di questo oggetto (altrimenti poco piu che una lista di garanzie
procedurali'”), alcuni elementi che finiscono con incidere profondamente sul
regime giuridico della decisione amministrativa, specie se intesa come effetto di
un «comportamento.

Si tratta, per un verso, di un orientamento, si potrebbe dire di un’attitudine,
ad essere comprensivi e rispettosi delle ragioni dei cittadini, con spirito di lealta
e collaborazione, e persino mitezza e cortesia'’; ma soprattutto, ¢ possibile

134

riportare la «buona amministrazione» alla buona fede ™, alla correttezza, ed alla

ragionevolezza dei comportamenti e delle decisioni'”.

E noto che quello della ragionevolezza sia un principio giuridico
«nespressox, nel senso che sembra essere efficace anche laddove non vi sia
alcuna disposizione che, esplicitamente, lo descriva o ne imponga il rispetto'”;
prescindendo dalla discussione circa il fatto che costituisca una sorta di
presupposto  generale del diritto, e di ogni ordinamento’, per la

138

giurisprudenza ™ e la dottrina italiane ¢ stato possibile riconoscerlo ed estrarlo

131 D. SORACE, La buona amministrazione e la qualita della vita, nel 60 anniversario della Costitu-
zione, in Costituzionalismo.it, n. 2/2008, ora anche in La Costituzione ha 60 anni. La qualita della vita
sessant’anni dopo, a cura di M RUOTOLO, Napoli, Editoriale scientifica, 2008, pp. 119 ss.

132 D. D’ORSOGNA, Buona amministrazione e sussidiarieta, in Diritto@Storia, 2010, p. 3.

133 F. TRIMARCHI BANFL, I/ diritto ad una buona amministrazgione, in Trattato di diritto ammini-
strativo enropeo, a cura di M.P. CHITI, G.F. CARTEI, G. GRECO cit., pp. 49 ss.; A. Z11O, 1l diritto
«ad una buona amministrazione» nella Carta dei diritti fondamentali del/' Unione Europea e nell ordinamento
interno, in Rap. it. dir. pubbl. com., 2002, p. 436; S. CASSESE, I/ diritto alla buona amministrazione, in
Irpa.en, 7; R. FERRARA, I/ procedimento amministrativo visto dal «tergor, in Dir. proc. amm., 2003, 4, p.
1035.

13% A. PIOGGIA Giudice ¢ funzione amministrativa. Gindice ordinario e potere privato dell' ammini-
strazione datore di lavoro, Milano, Giuffre. 2004, spec. pp. 223 ss.; M. D’ALBERTI, Diritto ammini-
strativo e diritto privato: nuove emersioni di una questione antica, in Rap. trim. dir. pubb., 2012, pp. 1023 ss.;
ma si veda gia M. S. GIANNINI, Relazione, in Av V'v., Atti del Convegno nazionale sulla ammissibilita
del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi (Napoli 27-28-29 ottobre
1963), Milano, Giuffré, 1965, p. 518: «si potrebbe pensare che quando Iinteresse legittimo si
presenta come interesse ordinato all‘ottenimento di un bene della vita sia identica la posizione
del titolare dell‘interesse legittimo e del titolare del potere, cioé I’Amministrazione, onde ambe-
due abbiano il dovere di comportarsi secondo buona fede.

135 S. Cassese, 1/ diritto alla buona amministrazione cit., p. 7, vi aggiunge anche imparzialita,
equita, obiettivita, coerenza, proporzionalita, assenza di discriminazioni.

136 R. GUASTINL, Préncipi di diritto, voce in Ene. dir., Milano, Giuffré, 1989, pp. 342 s..

137 J. LUTHER, Ragionevolezza (delle leggi), voce in Dig. (disc. pubbl.), X11, Torino, 1997, pp.
345 s.; R. GUASTINI, Principi generali, cit., p. 346; R. ALEXY, Ragionevolezza nel Diritto costituzionale,
in La ragionevolezza nel diritto, a cura di M. LA TORRE, A. SPADARO, Torino, Giappichelli, 2002, p.
154.

138 Per la Cotte costituzionale, si vedano le capostipiti sentenze n.ti 104/1968, 37/1969,
78/1970, 200/1972.
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dall’art. 3 della Costituzione'” che, riguardando «la Repubblica», ne impone il
rispetto quantomeno nei confronti dei soggetti pubblici'’.

Sul versante dell’amministrazione pubblica, esso ha funzionato dapprima
come limite della discrezionalita (in negativo, come divieto di irragionevole

arbitrio, e dunque come criterio di intervento giudiziario'*!

), per poi dispiegare
le vele sino a coincidere o dare senso a elementi essenziali dell’azione
amministrativa e del diritto amministrativo, rapportandosi alla discrezionalita,

alla funzione, all'imparzialita, al buon andamento'*.

Giungendo infine a
consentire di trattare il piu specifico dei «vizi» di validita del provvedimento
amministrativo (e degli atti unilaterali in generale), quello definito nel linguaggio
domestico «eccesso di potere», come, all’osso, un problema di ragionevolezza
della decisione'®.

Non ¢ necessario (anche perché impossibile in poche righe) dare conto

integrale di questo percorso; ¢ interessante notare, pero, che un canone di

139 A. M. SANDULLL, I/ principio di ragionevolezza nella ginrisprudenza costituzionale, in Diritto e
societa, 1975, pp. 565, 561 e ss.; V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, 11, Padova, Cedam,
1984, pp. 372 e ss.

140 A, SANDULLI, La proporzionalita dell’azione amministrativa, Padova, Cedam, 1998; U. Al-
legretti, L imparzialita amministrativa, cit.

141 G. PALMA, Note intorno alle nozioni di conformita alla legge ed eccesso di potere nella evoluzione
della ginrisprudenza, in Rass. Dir. Pubb. 1963, pp. 63 ss.; in P. Forte, Oggetti ginridici cit., pp. 70 e ss.,
ho cercato di dimostrare che il fenomeno sia un vero e proprio oggetto giuridico.

142 'Tra altri, in aggiunta alla letteratura gia menzionata, si vedano F. Benvenuti, Eccesso di
potere amministrativo per vigio della funzione cit., spec. pp. 23 ss.; A. PIRAS, Interesse legittimo e gindizio
amministrativo, Milano, Giuffré, 1965, pp. 309 ss.; piu di recente, P. M. VIPIANA, Introduzione al
principio di ragionevolezza nel diritto pubblico, Padova, Cedam, 1993, spec. pp. 90 ss.; L. D’ANDREA,
Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Milano, Giuffré, 2005, pp. 16 ss.

143 Sul punto il consenso tra gli studiosi ¢ divenuto progressivamente ampio, pur tra dif-
ferenti approcci e, soprattutto, discussioni sulla piena coincidenza o meno tra ragionevolezza ed
eccesso di potere: cft, tra altri, S. CASSESE, Impargialita amministrativa e sindacato ginrisdizionale, Mi-
lano, Giuffré, 1973, 142; V. Levi, L attivita conoscitiva della pubblica amministrazione, Torino, Giappi-
chelli, 1967, p. 497; F. LEDDA, L attivita amministrativa, in AA. VN, I diritto amministrativo degli anni
'80, Atti del XXX Convegno di Studi Amministrativi, Milano, Giuffré, 1987, spec. p. 110; A. AZZENA,
Natura e limiti dell’eccesso di potere amministrativo, Milano, Giuffré, 1976, passinz; T. ALIBRANDI, Nuovi
orientamenti in fema di eccesso di potere, in Studi per il centocinguantenario del Consiglio di Stato, Roma,
Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato, 1981, pp. 605 ss.; U. ALLEGRETTL, L imparzialita ammini-
strativa, Milano, Giuffré, 1965, spec. pp. 272 ss.; F. MERUSI, L affidamento del cittadino, Milano,
Giuffré, 1970, spec. pp. 115 ss., 213, 248 e passinz; ID., Sentieri interrotti della legalita . Ia decostruzgione
del diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 2007, p. 51; F. MANGANARO, Principio di buona fede e
attivitd delle amministragioni pubbliche, Napoli, ESI, spec. pp. 57 e ss. e passinz; A. Sandulli, La propor-
Zdonalita dell'azione amministrativa cit., spec. pp. 320 s.; F. TRIMARCHI BANFI, L annullamento d’ufficio
¢ laffidamento del cittadino, in Dir. amm., 2005, p. 843; A. Pioggia, Giudice ¢ funzione amministrativa cit.,
pp- 223 ss.; A. Police, La predeterminazione delle decisioni amministrative cit., spec. pp. 71 ss; M.
D’ALBERTI Diritto amministrativo e principi generali, in Le nuove mete del diritto amministrativo, a cura di
M. D’ALBERTI, Bologna, II Mulino, 2010, spec. pp. 67 ss.; M. PROTTO, I/ rapporto amministrativo
cit., spec. pp. 141 ss; C. Cudia, Fungione amministrativa e soggettivita della tutela cit., pp. 253 ss..
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ragionevolezza cosi pervasivo esalta necessariamente tutte le fasi di formazione
della decisione e, soprattutto, il ruolo delle persone che ne sono implicate: quelle
che concorrono alla decisione, assumendosene a vario titolo la responsabilita, e
le altre ad essa interessate'.

A guardare la decisione amministrativa con il prisma della ragionevolezza,
infatti, non solo rileva in modo peculiare e proprio, come una sorta di premessa
maggiore, il pre-decisionale (I'acquisizione di fatti, documenti, notizie, interessi
coinvolti, analisi normative, precedenti amministrativi e giurisprudenziali, ecc.),
ma soprattutto la ragionevolezza ne richiede un apprezzamento, una valutazione,
una ponderazione, una comparazione, persino un giudizio, da usare per
I'adozione, poi, della decisione; ed ¢ stato notato che solo nelle attivita materiali
di questa fase istruttoria «I’aspetto psichico ¢ irrilevantey, mentre per il resto essa
«si scompone in una serie, cronologicamente e logicamente collegata, di attivita
che presuppone un processo mentale ed intellettuale basato su una certa
rappresentazione della realta, rivolta al reperimento di cognizioni concernenti
dati, fatti e circostanze materiali, il cui apprendimento implica un giudizio di
esistenza e la cui elaborazione si esprime mediante giudizi di valore, alcuni dei

quali, molto spesso, aventi contenuto di natura tecnica»'®.

14 1. R. PERFETTL, Diritto a nna buona amministrazione, determinazione dell interesse pubblico ed
equitd, in Rip. it. dir. pubbl. com., 2010, pp. 789 ss. Gia da tempo, tuttavia, si ¢ rilevata «la possibilita,
non meramente logica ma giuridica di distinguere, nell’ambito del procedimento inteso in senso
ampio, comprensivo cio¢ del provvedimento, una fase procedimentale in senso stretto, coinci-
dente con il processo decisionale e con la relativa determinazione, e una fase provvedimentale
nella quale la determinazione viene assunta in vista della produzione dell’effetto giuridico che
P'ordinamento collega al relativo attoy. Allorché, percio, 'amministrazione «agisce per la deci-
sioney, le posizioni giuridiche impiegate sono molto diverse da quelle attive per il momento in
cui si «agisce per la produzione dell’effetto giuridicon: cosi A. ZITO, Le pretese partecipative del privato
nel procedimento amministrative, Milano, Giuffré, 1996, p. 119. In argomento, si veda anche M.
OCCHIENA, Situnazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, Giuffré, 2002.

145 A. POLICE, La predeterminagione delle decisioni amministrative cit., p. 154; I'A. stesso, del
resto, richiama L. MEHL, L 7nformatique, la Connaissance et I’Action, in Bull. I.1.A.P., ottobre-dicem-
bre 1968, 12 e s., per il quale «il processo decisionale dovrebbe essere distinto in una zona assio-
logia, riservata alla scelta dei valori, in una zona dell’incertezza, riservata all’acquisizione elle co-
noscenze ed in una zona del calcolabile, riservata al ragionamentoy, di J. A. ROBINSON, R.R.
MAJAK, La teoria della formazione delle decisioni, in Teoria e metodi in scienza politica, a cura di D. J.
CHARLESWORTH, trad. it. Bologna 1971, p. 245, ove si distinguono gli aspetti intellettuali, sociali
e semimeccanici nella formazione delle decisioni; a sua volta, G. PALMA, Riflessioni in tema di scom-
posizione analitica della ricostruzione teorica della discrezionalita amministrativa: un assaggio, in Amministra-
tiv@amente n. 1/2013, p. 1, patla di una «scomposizione» della discrezionalita ne « il momento
intellettivo dell'interpretazione della legge da attuare, il momento della ponderazione degli inte-
ressi coinvolti (pubblici e privati), il momento della decisione e cosi via».
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Pit, dunque, di una «ragionevolezza in senso soggettivor'*, forse si & di
fronte ad un’idea di ragionevolezza «in senso personaley, perché vi partecipano,

come ¢ visto in termini psichici'¥’, con necessitda di discerniments', di

\149 150
11 :

simpateticita ", piu persone : il responsabile del procedimento, se diverso

lorgano amministrativo decidente, gli interessati che abbiano qualcosa da dire e

da dare all’operazione, e pattecipano percio al procedimento®', o comunque

b
concorrono alla decisione’. E come in ogni fenomeno ermeneutico del

genere'”, acquista rilievo cio che viene definita precomprensione'™, divengono
determinanti cioé non solo elementi, a ditr cosi, oggettivi (canoni o argomenti
bl 5

interpretativi, figure dogmatiche consolidate o dominanti, precedenti

146 P. M. VIPIANA, Introduzione al principio di ragionevolezza nel diritto pubblico cit., p. 73, cui
seguirebbe quella «in senso oggettivo», conseguente e consequenziale, che ai pit appatre perd
riferibile, percio, alla logicita, che non coincide totalmente con la ragionevolezza: cfr. G.
LOMBARDO, I/ principio di ragionevolezza nella ginrisprudenza amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1997, 4, p. 974 s.; M. E. SCHINAIA, I/ controllo del giudice amministrativo sull”'esercizgio della discrezionalita
della pubblica amministrazione, in Dir. proc. amm., 1999, 4; si permetta anche il rinvio a P. FORTE,
principi dell'azione amministrativa dopo le recenti riforme, in I principi generali dell'azione amministrativa. Atti
del Convegno di Napoli — 3 febbraio 20006, a cura di M. P. CHITI e G. PALMA, Napoli, Jovene,
2000, 73.

147 Ta decisione discrezionale € «una scelta individuale ed unilaterale, con una forte con-
notazione volontaristica e psicologica» secondo M. BOMBARDELLL, Decisioni e pubblica amministra-
zione, cit, p. 10.

148 R. DWORKIN, [ diritti presi sul serio cit., p. 103; D. DONATL, I/ paradigma sussidiario cit., p.
232.

149 G. LOMBARDO, [/ principio di ragionevolezza nella ginrisprudenza amministrativa, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1997, pp. 984 ss.

150 Anche nel concetto di acconntability, secondo P. Ricci, Accountability cit., p. 5, oltre a
coloro che hanno responsabilita di gestione, hanno ruolo coloro che «abbiano concorso, diret-
tamente o indirettamente, a definire programmi», e «coloro che vogliono saperne di piu circa le
scelte ed in alcuni casi criticano i risultati» (trad. mia).

151 G.D. COMPORTL, Lo Stato in gara, in Poteri, garanzie e diritti a sessanta anni dalla Costitugione,
a cura di A. Pisaneschi, Milano, Giuffré, 2007, I, spec. pp. 895 s., studia in particolare i «xmomenti
di percezione della realta, qualificazione-accertamento dei fatti e valutazione degli interessi» cui
concorrono i partecipanti, anche privati, del procedimento; parla al riguardo di «coalizione deci-
sionale» M. BOMBARDELLI, Devisioni e pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale dell’in-
teresse pubblico, Torino, Giappichelli, 1996, spec. pp. 136 e ss.; ma si vedano gia le lontane consi-
derazioni di G. PASTORIL, La burocrazia, Padova, Cedam, 1967, spec. pp. 409 e ss.

152 M. BELLAVISTA, Aleune riflessioni in tema di diritto ginrisprudenziale e formazione della decisione
amministrativa, in AA. NV, Scritti per Luigi Lombardi Vallanri, Padova, Cedam, 2016, p. 134: «La
persona che ricopre il ruolo di «parte interessata» (identificata dalla combinazione delle disposi-
zioni contenute nell'art. 3 della 1.2248/1865 All. E e artt. 7 ¢ 9 della L. 241/1990) sta innanzi:
(con riguardo al chi) alla petsona che ricopre il ruolo di responsabile del procedimento e/o di
responsabile del provvedimento; (con riguardo a cosa) all'esercizio del potere pubblicon.

153 (I.'apertura al fatto, come caratteristica della decisione, significa, prima di tutto (con
riguardo alla persona - alle persone), il lasciar essere gli altri nelle possibilita della decisione stessa,
cioe di quella particolare decisione»: cosi M. Bellavista, Akune riflessioni in tema di diritto giurispru-
denziale e formazione della decisione amministrativa cit., p. 133,

15 H. G. GADAMER, VVeritd e metodo, trad. it. Milano, 1995, spec. pp. 342 ss.
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giurisprudenziali, principi dell’ordinamento, ecc.), che tuttavia possono essere
appresi diversamente da persona a persona, ma anche qualita e condizioni, e
capacita di apprezzamento, valutazione e previsione delle conseguenze
decisionali, dovuti al percorso ed ai caratteri personali'™.

L’elemento personale dunque diviene dirimente in un’amministrazione
che usa la ragionevolezza come criterio giuridico di validita delle proprie
decisioni, che vale, in tal senso, ad aggiungersi alla valutazione politica, non pit

126 nell’evitare la balzana

in grado nel mondo complesso odierno di farlo da se
idea per cui de cose si governano da sole e trovano da sé una risposta»’’; e
poiché, si ripete, esso ¢ ormai canone della loro wvalidita giuridica,
autonomamente o sotto il manto dell’eccesso di potere, decisioni improprie (e
quindi cattivi risultati), dovute, per esempio, all'inadeguatezza, alla slealta, alla
disonesta della persona che se ne occupa, al pari di ogni altra causa di evidente
irragionevolezza, rischiano di essere non solo commendevoli, inefficienti o
inappropriate, ma anche giuridicamente invalide, e percio rimuovibili'.

Cio sembra dare ragione alla dottrina che sostiene che il buon andamento
e limparzialita prescritti dall’art. 97 Cost. siano un’endiadi, funzionino in
combinato, non si realizzino appieno 'uno senza I’altra'’; ma soprattutto ¢ uno

strumentario che si aggiunge ai meccanismi interni di valutazione dell’efficienza

155 J ESSER, Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuagione del diritto. Fondamenti
di razionalita nella prassi decisionale del gindice, trad. it. Napoli, ESI, 1983; G. ZACCARIA Ermeneutica e
ginrisprudenza. Saggio sulla metodologia di Josef Esser, Milano, Giuffré, 1984, 47 ss.; L. MENGONI,
Ermeneutica e dogmatica ginridica, Milano, Giuffré, 1996, 48 ss..

156 G. Palma, Riflessioni in tema di scomposizione analitica della ricostruzione teorica della discrezio-
nalitd amministrativa cit., p. 5 ss., dimostra la necessita della discrezionalita amministrativa «attrez-
zata» come complemento irrinunziabile della politica nelle societa contemporanee.

157 C. SCHMITT, I/ custode della costituzione, trad. it. Milano, Giuffré, 1981, p. 166; la lettera-
tura ha in effetti chiarito gia da tempo che 'imparzialita non sgancia 'amministrazione dagli
indirizzi politici, e dunque dalla forma di governo democratico rappresentativa: cfr., ad es., G.
GARDINI, L %mpargialita amministrativa tra indirizzo e gestione, Milano, Giuffré, 2003, p. 100; G.
AMATO, Autorita semi-indipendenti ed auntorita di garangia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1997, p. 661; P.
Fotte, I/ principio di distinzione tra politica e amministrazione cit., passin.

158 R. FERRARA, L 7nteresse pubblico al buon andamento delle pubbliche amministrazioni: tra forma
¢ sostanza, in Dir. e proc. amm., 2010, pp. 31 ss.

159 G. Palma, Isinerari di diritto amministrativo cit., p. 26 e passim; il dibattito ¢ comunque
ampio, si vedano, ad esempio, G. FALZONE, I/ dovere di buona amministragione, Milano, Giuffré,
1953, pp. 118 ss.; A. ANDREANTI, I/ principio costituzionale di buon andamento della Pubblica amministra-
zione, Padova, Cedam, 1979, pp. 147 ss.; M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica
amministrazione, Milano, Giuffré, 1965; S. CASSESE, Imparzialita amministrativa e sindacato ginrisdizio-
nale, in Riv. it. sc. ginr., 1968, pp. 47 ss.; A. CERRI, Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica ammii-
nistrazione, Padova, Cedam, 1973; piu di recente, G. GARDINI, Imparzialita amministrativa, voce in
S. CASSESE (dir. da), Dzzionario di diritto pubblico cit., IV, pp. 2934 ss.; patla di un «circolo, nel quale
continuamente indirizzo, gestione e controllo dei risultati interagiscono» L.TORCHIA, La respon-
sabilita dirigenziale, Padova, Cedam, 2000, p. 32; in giurisprudenza costituzionale, si vedano, ad
esempio, Corte cost., sentenze n. 333/1993, 104/2007.
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amministrativa, e sembra far invecchiare rapidamente, e relegarla ad ambiti

1160

ristrettissimi ", una questione che per decenni invece ha connotato il diritto

,
amministrativo, quella del «merito» delle scelte', che a lungo, ha coinciso con la
concezione del’amministrazione pubblica come autorita imperativa, come
soggetto di potere'®?, in una accezione capace, almeno in certi casi, di tener fuori
dal diritto alcune sue decisioni, a causa vuoi del principio della divisione dei
poteri, vuoi della distinzione delle norme di azione da quelle di relazione, vuot
della prevalenza pregiudiziale dell’interesse pubblico, vuoi per visioni volte a
ricondurre nell’amministrazione pubblica un nucleo di liberta del volere prese a
nolo da alcune delle tradizioni del diritto dei privati'®.

Resta ancora oggi un contenuto di merito delle decisioni amministrative,
pit 0 meno come vi ¢ in ambito privato, nelle tante decisioni, anche importanti,
che ognuno di not prende per la propria vita o sui propri beni che non hanno
rilievo giuridico; ma poiché in quelle amministrative ¢ fisiologicamente insita, per
un verso, la possibilita di intaccare interessi altrui, e per altro, s’¢ visto, anche
quello per cui si decide, cio che chiamiamo interesse pubblico, ha che fare con
persone ed i loro bisogni, il diritto alla buona amministrazione e 'obbligo
generale di ragionevolezza ne consentono sempre una valutazione giuridica, sia

essa interna (con la partecipazione procedimentale, e 1 sistemi di controllo e

164
>

verifica) o sia essa giudiziaria, dunque esferna®, almeno in forma cd.

«estrinseca»'®.

160 G. C. SALERNO, La revoca dei provvedimenti amministrativi ed i principi della funzione, Totino,
Giappichelli, 2014, spec. pp. 304 ss.

10V E. G. SCOCA, Profili sostanziali del merito amministrativo, in Nuova rass., 1981, pp. 1385 ss.;
A. ROMANO TASSONE, Sulle vicende del concetto di «meritor, in Dir. amm., 2008, pp. 539 ss.

162 B. GILIBERTL, I/ merito amministrativo, Padova, Cedam, 2013, p. 277, parla di soluzione
«ideologica», dell'ddea di una zona riservata che dia la misura di tutta la forza che la nozione di
autorita porta con se'».

163 Oltre alla dottrina gia menzionata, si veda anche G. CORAGGIO, Merito amministrativo,
voce in Ene. dir, XXVI, Milano, Giuffré, 1976, spec. 130 s., A. FALZEA, Introduzione alle scienze
ginridiche, 1, Milano, Giuffré, 1996, pp. 84 ss., e da ultimo, B. GILIBERTL, I/ merito amministrativo cit.,
passim.

164+ Con diversi accenti, (soprattutto in tema di cd. discrezionalita tecnica), cfr. F. G.
SCOCA, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalita, in Potere discrezionale e controllo ginrisdizio-
nale, a cura di V. PARISIO, Milano, Giuffré, 1998, pp. 113, ss; N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico
specifico ed apprezzamenti amministrativi, in Dir. amm., 1996, spec. pp. 121 ss.

165 Cioe su «la presenza e l'ampiezza della motivazione, la ragionevolezza, la sufficienza
dell'istruttoria»: cosi R VILLATA, M RAMAJOLL, I/ provvedimento amministrativo, Totino, Giappichelli,
2006, p. 1206; su cio pare ormai raggiunta una piena capacita cognitiva anche da parte del Giudice
amministrativo: cfr. A. POLICE, Attualitd e prospettive della ginrisdizione di merito del gindice amministra-
tivo, in AA. VV. Studi in onore di Alberto Romano cit., pp. 1437 ss.
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E per tutto cio che ne residua, che resta «di merito», «ad alto tasso di

«soggettivitan'®

, la appropriatezza del decisore diventa vieppiu determinante.

Con questi apparati, la decisione amministrativa si rivela definitivamente una
decisione giuridica, nella quale le persone implicate impegnano se stesse, le
proprie dotazioni, per costituire la relazione giuridica e I’assetto tra interessi che
chiamiamo pubblici e quelli che non lo siano, e che si definisce in via

convenzionale, concordata, o in forma di atto giuridico unilaterale.
7. Qualche implicazione per la democrazia matura

La valenza di questo assunto, se vero, puo assumere una dimensione
maggiore. La generazione presente, in Italia ed in larga parte del mondo
occidentale, sta sperimentando cio che potremmo definire la condizione matura
della democrazia, quella che tende ad instaurarsi con particolare evidenza dopo
periodi piuttosto stabili e duraturi di permanenza di questa forma di governo. Si
tratta di una condizione gia prefigurata, con approccio deduttivo, dell'intuizione
platonica'”’, ma ¢ stata corroborata da rilevazioni empiriche e dibattiti pit esperti,
soprattutto a partire dal XX secolo, e riguarda, a dirla in breve, la naturale
tendenza della democrazia (soprattutto in struttura rappresentativa) a dispiegarsi
mediante forme sostanzialmente oligarchiche, ed a perdere percio col tempo
autorevolezza e legittimazione delle procedure e dei rappresentanti'®.

Gli studi sull'incidenza dei partiti di massa, e forse piu in generale di ogni
tipo di organizzazione stabilmente dedicata all'alimentazione dei meccanismi

16

strutturali ed istituzionali della democrazia rappresentativa'®, hanno in effetti

166 Cosi Cass., SS UU civ., 17 febbraio 2012, n. 2312.

167 Mi riferisco al celebre dialogo tra Socrate e Adimanto nell’ottavo libro della Repub-
blica, dedicato alle diverse forme di potere politico e alla loro degenerazione: cfr. PLATONE,
Opere, Bari, Laterza, 1967, 11, pp. 382 ss. (563 ¢ - 564 a): «quell’identico morbo, dissi, che, sorto
nell’oligarchia, ’ha portata a rovina, sorge anche nella democrazia nascendo dalla licenza, e, piu
intenso e forte, la riduce schiava. [...] E naturale quindi, continuai, che la tirannide non si formi
da altra costituzione che la democrazia; cio€, a mio avviso, dalla somma liberta viene la schiavita
maggiore e piu feroce». E poi (565 c-d) «Ora, il popolo non ¢ sempre solito mettere alla propria
testa, in posizione eminente, un solo individuo, mantenetlo, farlo crescere e ingrandire? — Si, ¢
solito farlo. — Allora ¢ chiaro, feci io, che, tutte le volte che nasce un tiranno, esso spunta dalla
radice del protettore, e non da altra partex.

168 V. PARETO, Un'applicazione di teorie sociologiche, in 1d., Scritti sociologici, trad. it. Totino,
UTET, 1966, p. 274, parlava esplicitamente di «una nuova futura aristocrazia che si appoggia sul
popolo».

169 R. MICHELS, La sociologia del partito politico nella democrazia moderna, trad. it. Bologna, I1
Mulino, 1966, p. 56: «chi dice organizzazione dice tendenza all'oligarchia»; pit di recente, si puo
vedere G. AZZARITL, La crisi dei partiti come crisi della loro capacita rappresentativa, in Scritti in onore di
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rilevato, con approccio realista, la loro fisiologica, inevitabile tendenza a
concentrare la capacita decisionale in luoghi piccoli, minoritari, o comunque

costituiti da un numero di persone enormemente inferiore a quello dell'intero

170
>

corpo elettorale’ ™, e cio, lungi dal costituire una meccanica meramente

rappresentativa, una fedele proiezione su schermo piccolo di un'immagine piu
estesa'’’, ¢ un vero e proptio tecnicismo'” che finisce col consegnare a gruppi

esigui, ed alle loro transazioni, poteri propriamente sovrani, la «tirannia dei

173

cinquantuno» di Luigi Einaudi’ ~, ponendo in crisi, nei fatti, una visione ingenua

e semplificata del concetto di sovranita popolare, o rendendolo asserzione
piuttosto vuota'™.
Seppure la democrazia non stia tutta qui, ed anzi la sua parte migliore ¢

probabilmente altrove - ad esempio nella frequenza obbligatoria dei

cambiamenti dei gruppi dirigenti, nella capacita di preservazione di liberta'” e

diritti'”® fondamentali, nella tendenza transattiva fra diversi interessi'”’, nella

Lorenza Carlassare. 1] diritto costituzionale come regola e limite al potere, a cura di G. BRUNELLI, A.
PUGIOTTO, P. VERONESI, Napoli, Jovene, 2009, V, pp. 1788 ss.

170 Per G. MOSCA, Elementi di scienza politica, in 1d., Seritti politici, Torino, UTET, 1982, p.
711, anche nel sistema rappresentativo «la minoranza organizzata domina sulla maggioranza di-
sorganizzatay.

1T Per H. KELSEN, Essenza e valore della democrazia, in 1D., La democrazia, trad. it. Bologna,
11 Mulino, 1981, p. 65, il «parlamentarismo» ¢ «fra gli elementi finora considerati che limitano
Iidea di liberta e, con cio, quella della democrazia, il pit importante».

172 J. A. SHUMPETER, Capitalismo, socialismo, democrazia, trad. it. Milano, Edizioni di Comu-
nita, 1964, pp. 234 ss.

173 caltrettanto dura, altrettanto odiosa, come la tirannia dell'uno, dei pochissimi su centon:
L. EINAUDL, Maior et sanior pars, ossia della tolleranza e dell’adesione politica, in Idea, gennaio 1945, pp.
5 ss.

17+ F ben nota la posizione di M. WEBER, Parlamento ¢ governo nel nuovo ordinamento della
Germania e altri scritti politici, trad. it. Torino, Einaudi, 1982, p. 112, per la quale «l'agire politico &
sempre dominato dal «principio del piccolo numeroy, cio¢ dalla superiore capacita di manovra
politica dei piccoli gruppi dirigenti»; ma si veda anche, H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia
cit., passin.

175 B uno degli assunti, sia pure generali, sostenuto da H. Kelsen, Essenza ¢ valore della
democrazia cit., pp. 40 ss.; e, ancor piv, in ID., I fondamenti della democrazia, in 1d., La democrazia cit.,
p. 246 s.; usando questi assunti, piu di recente Norberto Bobbio parlava di «frontiera» o «territo-
rio» inviolabile, e a sua volta Ernesto Garzon Valdés ha provato a dimostrare come cio che egli
definisce — prendendo I'espressione da un libro di Juan Goytisolo - il «coto vedado» (un terreno
indisponibile anche alla maggioranza semplice) serva a preservare il «principio della maggio-
ranzay, impedendo il «dominio della maggioranza»: cfr. N. BOBBIO, La regola di maggioranza: limiti
¢ aporie, in Fenomenologia e societa, 1981, pp. 13 ss.; E. GARZON VALDES, Tolleranza, responsabilita e
Stato di diritte. Saggi di filosofia morale e politica, trad. ed ediz. it. a cura di P. COMANDUCCI, T.
MAZZARESE, Bologna, Il Mulino, 2003; non diversamente, L. FERRAJOLL, Diritti fondamentali, in
Teoria politica, 1998, pp. 3 ss., parla di «non decidibile» e di «<non decidibile che nony.

176 Ne si veda un elenco in R. A. DAHL, Sulla democrazia, trad. it. Roma-Bari, Laterza,
2000, pp. 41 ss.; N. BOBBIO, feoria generale della politica, Torino, Einaudi, 1999, p. 378 ss.

77 H. KELSEN, Difesa della democrazgia, in 1d., Sociologia della democrazia, trad. it. Napoli, ESI,
1991, p. 50; U. ALLEGRETTL, La democrazia partecipativa in Italia e in Enropa, in Riv. AIC, 2011, p.
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spinta alla trasparenza di atti e informazioni'”® e, in generale, nel contemplare
condizioni di ampia partecipazione — e seppure siano stati elaborati ed usati
diversi strumenti per contenere il dominio di oligarchie — dai referendum agli
statuti delle minoranze e delle opposizioni, sino ai vari sistemi di decentramento
e pluralismo istituzionale - resta il fatto che nelle democrazie mature i decisori
politici sono realmente pochi, e spesso con scarsi vincoli di mandato, anche per
la labilita, la genericita della delega, che consente acrobazie politiche e accordi
improbabili, se non addirittura commendevoli, specie in situazioni in cui il potere
istituzionale ¢ in declino, sorpassato gerarchicamente da altti #gpo/ decisionali'”.

Gia un secolo fa, nel tentativo di trovare un rimedio a questa che
potremmo definire la fallacia democratica, anche per non cedere alla tentazione
di buttar via il bambino con l'acqua sporca del bagnetto, si provo a lavorare
sull'ipotesi che il vero ruolo del corpo elettorale e dei meccanismi di garanzia e
bilanciamento tra poteri, non venisse incentrato sulla concorrenza per la
conquista del potere, ma sui temi connessi alla responsabilita, sulla capacita di
pressione sui decisori, inevitabilmente pochi, per limitarne, in sostanza,
l'arbitrarieta'™. Se insomma in societd estese, mature, avanzate e complesse,
sembra impossibile una democrazia che rispetti per intero entrambe le meta della
sua semantica'™ (dove c'é¢ potere, sono pochi ad usarlo, dove sono tutti ad
esprimersi, non c'e potere), il senso di questo regime in ordine alle capacita
decisionale sta nei limiti che, grazie anche ad esso, si possono addurre alle
decisioni di chi sia incaricato della relativa responsabilita’™; e dunque uno dei
compiti di chi concorre a conoscere e ricostruire in termini giuridici le decisioni
in ambito democratico, sta proprio nel fornire le strutture che supportino questi

limiti.

5, parla al riguardo di aspetto soggettivo della democrazia, proprio consistente nella «massima
soddisfazione dei diritti delle singole persone».

178 F. MERLONLI, Trasparenza delle istituzioni e principio democratico, in La trasparenza ammini-
strativa, a cura di F. MERLONI, Milano, Giuffre, 2009

179 Per tutti, si vedano le acute osservazioni di C. WRIGHT MILLS, Le é/ite del potere, trad.
it. Milano, Feltrinelli, 1966, pp. 9 e ss.; per piu recenti ed estreme rilevazioni, che giungono a
parlare di «totalitarismo rovesciato» e di «postdemocrazia», si vedano, rispettivamente, S. S.
WOLIN, Democrazia S.p.a. Stati Uniti: una vocazione totalitaria?, trad. it. Roma, Fazi, 2011; C.
CROUCH, Postdemocrazia, trad. it. Roma-Bari, Laterza, 2003.

180 M. J. OSTROGORSKI], La democrazia ¢ i partiti politici, trad. it. Milano, Rusconi, 1991,
spec. pp. 616 ss.: «& necessario che la minoranza dirigente sia tenuta in scacco. La funzione delle
masse in democrazia non ¢ di governare, bensi di intimidire i governanti».

181 G. SARTORI, Democrazia. Cosa é, Milano, Rizzoli, 1993, p. 27.

182 Sulla democrazia come «sistema di controllo e di limitazione del potere» cfr. G. Sartori,
Democrazia cit., p. 141 ss.; a parere di P. ROSANVALLON, La legittimita democratica cit., p. 84 s., «le
societa contemporanee diventano sempre piu leggibili a partire dalla nozione di minoranza», per
cui ««popolo» ¢ ormai anche il plurale di «minoranza.
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L'utilizzo esteso del principio personalista, come si € provato a dimostrare,
conduce non solo ad una decisione amministrativa non imperativa, perché ha
forma di atto giuridico, non solo ad una lenta crescita di attenzione per le qualita
degli attori decisionali, ma soprattutto a versare la ragionevolezza ed i suoi limiti
nello statuto giuridico dell'atto amministrativo che esprime la decisione,
compiendo anche sul fronte amministrativo, che ¢ in fin dei conti quello
«anterno» della politica, quel passaggio (apporvi limiti, esplicitare le
responsabilita) senza il quale, s'¢ detto, la democrazia rischia di essere fallace, o
almeno intrinsecamente contraddittoria, ed esposta a rischi di cattura ad opera
di dominanti per nulla legittimati.

Credo sia per questo che, di recente, una parte degli studiosi connette le
possibilita di intervento sulla decisione amministrativa ad opera di diversi

concorrenti (e non solo degli interessati in senso tecnico partecipativo'®’

), ma
anche il regime giuridico della sua validita imperniato intorno alla
ragionevolezza, al principio della sovranita popolare, dunque della democrazia,
insomma all'art. 1 della Costituzione, traendone importanti conseguenze anche
in ordine alla relazione dell'amministrazione pubblica con i successivi articoli 2,
3 e 4"*. E che, con percorsi conseguenti, si vada diffondendo I'idea di una vera

e propria nuova componente della forma di stato, definita enabling state'”

,in cui
1 cittadini non sono piu meri destinatari delle decisioni amministrative, né meti
partecipanti alla loro formazione, ma concorrono alla loro assunzione con varie
forme di responsabilita proprie, esaltando la sussidiarieta come paradigma™.

La dialettica interpersonale che si instaura in vista di una decisione
amministrativa, ed il regime giuridico assunto dall'atto che la esprime,
costituirebbero infatti una delle «forme» con cui si esercita la sovranita popolare,

aggiuntiva rispetto a quelle ben piu note, discusse e studiate, ed oggi in profonda

183 U. ALLEGRETTL, Procedura, procedimento, processo. Un'ottica di democrazia partecipativa, in
Dir. amm., 2007, pp. 779 ss.

184 In una linea di sviluppo delle (pur diverse) posizioni di Giorgio Pastori, Feliciano Ben-
venuti, Giorgio Berti, si vedano le recenti proposte di L. R. PERFETTI, Discrezionalita amministra-
tiva, clausole generali e ordine ginridico della societa cit., pp. 299 ss.; ID, I diritti sociali. Sui diritti fondamentali
come esercizio della sovranita popolare nel rapporto con l'antorita, in Dir. Pubbl., 2013, pp. 61 ss.

185 S. CASSESE, Le prospettive, in I/ sistema amministrativo italiano, a cura di L. Torchia, Bolo-
gna, Il Mulino, 2009, pp. 513 s., che lo pone in sequenza successiva al wwelfare stater e al «regulatory
stater; B.. CHITL, La rigenerazione di spazi e beni pubblici: una nuova funzione amministrativa?, in La rige-
nerazione di beni e spazi urbani. Contributi al diritto delle cittd, a cura di E. DI LLASCIO, F. GIGLIONI
Bologna, Il Mulino, 2016, pp. 29 ss..

186 D. DONATIL, I/ paradigma sussidiario cit., spec. pp. 273 ss., che a suo avviso prende il
posto del precedente paradigma panpubblicista; di paradigma aveva gia parlato, prima dell’intro-
duzione in Costituzione del principio di sussidiarieta, la Corte Costituzionale: cfr. la sent.
202/1992, in tema coopetazione sociale, che a giudizio della Corte «rapptresenta un paradigma
di azione collettiva che puo trovare attuazione in molteplici campi».
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crisi, connesse alla rappresentativita e all'indirizzo politico'”, in virta della quale
la decisione unilaterale dell'amministrazione pubblica riceve dal «sovrano» non
solo istruzioni di orientamento e comportamento, ma anche condizioni di
legittimazione, tali che, in societa complesse, essa risponde non solo della fedelta
generale agli indirizzi formalmente ricevuti (che potrebbero provenire
remotamente da pochi, persino mascherati), ma anche delle singole decisioni
operative, grazie al regime giuridico dei loro atti, ed alla responsabilita che ne

deriva.

187 C. ESPOSITO, Commento all’art. 1 della Costituzione, in 1d., La Costituzione italiana. Saggi,
Padova, Cedam, 1954, pp. 10 ss.; V. CRISAFULLL, La sovranita popolare nella Costituzione italiana, in
ID., Stato, popolo, governo. lilusioni e delusioni costituzionali, Milano, Giuffre, 1985, pp. 114 ss.
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DECISION AND POWER IN NON-DISCRETIONARY
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SINTESI
L’ordinamento giuridico accorda al’amministrazione un margine di decisione,
anche in caso di atti vincolati.
La decisione ¢ infatti una scelta per un’alternativa possibile, composta di volonta
e giudizio. Sicché la decisione del necessario o dell'impossibile ¢ insensata:
scegliere il necessario ¢ superfluo e, comunque, la scelta (e quindi la decisione) ¢
mera apparenza; scegliere 'impossibile ¢ inutile, dal momento che l'alternativa
preferita non puo essere attuata, cio¢ il programma d’azione non puo essere
effettivamente messo in pratica. Secondo chi ritiene che I’atto vincolato non sia
una decisione e dunque non sia un provvedimento amministrativo, la decisione
di adottare un atto vincolato ¢ superflua o inutile: 'amministrazione non ha altre
possibilita oltre quella di adottare l'atto con il contenuto predeterminato
dall’ordinamento, al ricorrere dei presupposti.
Una tale impostazione confonde la necessita, la possibilita e I'impossibilita con
Pobbligo, il permesso e il divieto. Quando la (meta-)norma vincola I'azione
amministrativa, impone all’amministrazione di decidere in maniera conforme ad
essa, ma non rende la decisione necessaria: la (meta-)norma obbliga
Iamministrazione ad adottare un atto con un certo contenuto al ricorrere dei
presupposti vincolati, ma non impedisce che 'amministrazione 7 fafto adotti un
atto di contenuto diverso. Anche quando 'ordinamento prefigura integralmente
attivita amministrativa, 'amministrazione conserva la possibilita, ancorché non il
permesso, di agire diversamente, cio¢ di non rispettare la norma ipotetico-
costitutiva. I’amministrazione, cioe, decide in ogni caso se disporre un certo
effetto in una determinata situazione e quale effetto disporre.

L’atto adottato in violazione del vincolo ¢ illegittimo. E tuttavia nel nostro
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ordinamento anche tale atto produce i suoi effetti e permette all’amministrazione
di perseguire il fine (eventualmente anch’esso illegittimo) che voleva perseguire
con I'atto che viola il vincolo, salva I’eventualita del suo annullamento.

Oltre ad essere sensata (cio¢ né necessaria, né inutile), tale decisione ¢ anche
giuridicamente rilevante: produce effetti giuridici, potenzialmente diversi da
quelli prefigurati dall’ordinamento.

In sostanza, anche quando l'ordinamento prefigura integralmente lazione
amministrativa, Pamministrazione decide il contenuto dell’atto: [Iatto
amministrativo ¢ in ogni caso un fatto istituzionale, s#b specie di decisione. Anche
latto vincolato ¢ dunque esercizio del potere amministrativo, ¢ un
provvedimento amministrativo al pari di quello discrezionale e puo essere
legittimo/illegittimo (non solo lecito/illecito).

Da ci6 tuttavia non discende che dinanzi ad un provvedimento vincolato vi siano
interesst legittimi. Il discorso sulle situazioni giuridiche del cittadino in relazione
al provvedimento vincolato dipende dall’elemento che la nozione di interesse
legittimo (e, correlativamente, di diritto soggettivo) privilegia: se la sussistenza
del potere in capo allamministrazione (Tinteresse legittimo ¢ la pretesa ad
ottenere o conservare un bene della vita oggetto di potere amministrativo’)
oppure il grado di «certezza» di soddisfazione che 'ordinamento assicura alla
pretesa del cittadino (Tinteresse legittimo ¢ la pretesa ad ottenere o conservare

un bene della vita a soddisfazione solo eventuale’).

ABSTRACT

The legal system grants to the public authority a margin of decision, even in case
of non-discretionary acts.

Decision is the preference of a possible course of action. Deciding the impossible
or the necessary is meaningless: preferring the necessary is superfluous or
however the preference (and the decision) is just illusory; preferring the
impossible is useless, since the preferred program of action cannot be
implemented. According to who considers the non-discretionary act not to be a
decision and therefore an administrative act (but a mere action, a brute fact), the
decision to adopt the non-discretionary act is superfluous or useless: the public
authority has no other alternative than to adopt the act provided by the law, once
the relevant conditions are met.

Such theory confuses necessity, possibility, and impossibility with duty,
permission, and prohibition. Whether the norm completely binds the public
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action, obligates the public authority to adopt an act having certain effects once
the relevant conditions are met, but cannot prevent that the public authority de
facto adopts a different act (e.g. having different effects). Even whether the legal
system completely binds the public action, the public authority has the
possibility, although not the permission, to act disregarding the norm. Therefore,
public authority in any case decides which legal effects to set forth.

The administrative act which does not comply with the relevant provisions is
voidable. In our legal system such act nonetheless is legally effective and allows
the public authority to pursue the objective it wanted to pursue (although it is
possibly non-compliant with law as well), until the possible annulment of the
act.

Besides being meaningful, the decision in analysis produces therefore legal
effects which are possibly different by those provided by the norm regarding
that single administrative power, but which are nonetheless provided by the legal
system (which also ensures the relevant enforcement).

In other words, even whether the norm completely binds the public action, the
public authority decides in a strict sense the effects of the administrative acts it
adopts: the non-discretionary administrative act is an institutional fact, sub specie
of a decision (not just a mere performing act).

The non-discretionary administrative act is therefore an exercise of
administrative power, just like the discretionary act, and can be valid/invalid (not
just lawful /unlawful).

However, the above does not entail that the citizen has in any case a legitimate
interest, instead of a right, »is a vis the public authority adopting a non-
discretionary act. The nature of the position of the citizen in such cases depends
on the notion of ‘legitimate interest’ (and correspondently of ‘right’), that is
whether a legitimate interest is the position of the citizen facing an administrative

power or a claim to which the legal system grants just a potential satisfaction.

PAROLE CHIAVE: decisione, provvedimento, potere amministrativo, discrezionalita, costitutivita
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1. Decisione, potere, provvedimento.

La discussione dogmatica sulla natura dell’atto amministrativo vincolato
¢ stata avviata da un celebre scritto' nel quale Orsi Battaglini sosteneva che
l’atto amministrativo non fosse un provvedimento, ma un mero atto dinanzi al
quale il cittadino vanta diritti soggettivi, non interessi legittimi.

Secondo questa tesi, infatti, il potere amministrativo ¢ intimamente
connesso alla «funzione di comporre i conflitti di interesse e di definire le
rispettive sfere giuridiche dei soggetti»’, cio¢ alla decisione amministrativa

(intesa in senso lato’), all’éxAéyewv che questa Rivista (e il convegno urbinate)

* Un’altra versione del presente scritto ¢ stata pubblicata il 5 aprile 2017 sulla rivista Federalismi.it,
con il titolo “Decisione amministrativa e atto vincolato”.

U A. ORSI BATTAGLINI, A#tivita vincolata e sitnazioni ginridiche soggettive, in 1D., Scritti ginridici,
Milano, Giuffre, 2007, p. 1249 (gia in Rév. trim. dir. proc. civ., 1988, pp. 3 e ss.)

2 A. ORSI BATTAGLINL, Attivitd vincolata e situazioni giuridiche soggettive, cit., p. 1249.

3 Nella dogmatica del diritto amministrativo, il sintagma ‘decisione amministrativa’ ¢
infatti ambiguo. Per un verso, per ‘decisione amministrativa’ si intende Iatto «giustiziale» adottato
dalla pubblica amministrazione, ossia quell’atto adottato all’esito di un procedimento
contenzioso e che applica il dititto obiettivo ad una controversia sorta tra p.a. e cittadino. Cfr. F.
MERUSI, G. TOSCANO, (voce) Decisioni amministrative, in Enc. giur., vol. X, Roma, Treccani, 1988, p.
3. La nozione ¢ stata, tuttavia, molto discussa in dottrina.

Per C. VITTA, G/i atti certificativi e le decisioni amministrative, in Ginr. if., 1924, IV, c. 97 e M.
NIGRO, Le decisioni amministrative, Napoli, Jovene, 1953, pp. 33 e ss. (ma anche ID., (voce) Decisione
amministrativa, in Ene. dir., Milano, 1962, pp. 810 e ss.), la decisione amministrativa ¢ una specie
contenziosa dell’atto amministrativo di accertamento (dell’applicabilita) di una certa norma
rispetto ad un caso concreto, tranne qualche isolato caso in cui tale atto ha carattere costitutivo
(eliminatorio).

La natura giustiziale delle decisioni amministrative ¢ condivisa da A.M. SANDULLI,
Mannale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1984, p. 610, che le ricomprende fra «
provvedimenti che operano su precedenti atti amministrativi», oggetto di controversia.

La nozione fornita da E. CAPACCIOLL, Manuale di diritto amministrativo, Padova, Cedam,
1983, p. 351, ¢ piu analitica. Secondo Capaccioli, la decisione amministrativa ¢ «atto di giustizia»,
non «atto di gestione di interessi pubblici» che ¢ caratterizzato dal seguente regime: puo essere
adottato solo su ricorso dell’interessato, deve essere limitato alla domanda, ¢ un atto dovuto e
non presenta alcun profilo di discrezionalita. Oltre che per ’appartenenza dell’organo emanante
ad un potere (in senso soggettivo) dello Stato diverso, le decisioni amministrative si distinguono
dalle sentenze per l'autorita di cosa giudicata: le decisioni amministrative sono soggette a
sindacato giurisdizionale, una volta esauriti i rimedi amministrativi (giustiziali), a differenza delle
sentenze (soggette solo ai mezzi di impugnazioni giurisdizionali).

Tale nozione «brida» ¢ dovuta, secondo V. OTTAVIANO, Sulla nozgione di ordinamento
amministrativo e di aleune sue applicazioni, in Rav. trim. dir. pubbl., 1958, p. 824, al fatto che la pubblica
amministrazione ¢ un ordinamento giuridico derivato: le decisioni amministrative sono esercizio
della funzione giurisdizionale nell’ordinamento amministrativo. Tuttavia, all’esterno, assumono
la forma e il regime degli atti amministrativi.

Per E. CANNADA BARTOLL, (voce) Decisione amministrativa, in Nss. Dig. it., vol. V, Torino,
Utet, 1960, p. 269, invece, la decisione amministrativa coincide con il provvedimento
amministrativo, sulla scorta della dottrina francese (che ¢ restia alla distinzione che si sta
esaminando). Giunge alla medesima conclusione P. VIRGA, I/ provvedimento amministrativo, Milano,
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hanno eletto ad oggetto di riflessione per quest’anno’. In termini pit analitici,

in questo quadro concettuale la decisione ¢ condizione necessaria del potere

Giuffre, 1968, p. 105: le decisioni amministrative, pur avendo carattere /afo sensu giustiziale, sono
provvedimenti amministrativi, non riconducibili agli accertamenti costitutivi.

Per F. BENVENUTL, (voce) Autotutela (diritto amministrative), in Enc. dir., vol. IV, Milano,
Giuffre, 1959, p. 542, I'ambito delle decisioni amministrative ¢ ben piu ampio: le decisioni
amministrative trovano il loro fondamento nell’autotutela, intesa come quella parte dell’attivita
amministrativa funzionale a risolvere i conflitti «potenziali o attuali» tra cittadini o tra cittadini e
pubblica amministrazione.

Quale che ne sia la nozione, la ‘decisione amministrativa’ cosi intesa si riferisce comunque
ad un tipo di atto amministrativo. B la decisione amministrativa in senso stretto.

Per altro verso, per ‘decisione amministrativa’ si intende la combinazione di giudizio e
volonta che compone un conflitto di interessi «selezionando un particolare assetto fra altri
possibili» (M. BOMBARDELLL, Decisioni ¢ pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale
dell'interesse pubblico, Torino, Giappichelli, 1996, p. 3). Assetto da attuare mediante il «programma
d’azione» (F. MERUSI , G. TOSCANO, (voce) Decisioni amministrative, cit., p. 1) reso vincolante dalla
decisione, ossia tramite la norma concreta prodotta (o le norme concrete prodotte) dalla
decisione. - o se si vuole, dall’atto che esterna quella decisione. La ‘decisione amministrativa’ cosi
intesa si riferisce cio¢ alla decisione discrezionale (pura) presa dall’amministrazione.

L’appello alla composizione fra interessi ¢ un inequivoco richiamo alla nozione di
discrezionalita amministrativa o pura ormai dominante nel diritto amministrativo, come
comparazione o ponderazione degli interessi in gioco da parte dell’amministrazione, composta
da giudizio e volonta: per tutti, M. S. GIANNINI I/ pofere discrezionale della pubblica amministrazione,
Milano, Giuffre, 1939. Sulla rilevanza del giudizio nella determinazione discrezionale
dell’amministrazione: A. PIRAS, Interesse legittimo e gindizio amministrativo, Milano, Giuffre, 1960, t.
I, pp. 404 e ss.; A. AZZENA, Natura e limiti dell'eccesso di potere, Milano, Giuffre, 1976, pp. 154 e ss.;
F. LEDDA, La concezione dell'atto amministrativo e dei suoi caratters, in U. Allegretti, A. Orsi Battaglini,
D. Sorace (a cura di), Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di
ginrisprudenza, Rimini, Maggioli, 1987, t. II, pp. 786 e ss.; G. BARONE, (voce) Discrezionalita. 1) Diritto
amministrativo, in Enc. ginr., vol. XI, Roma, Treccani, 1989, pp. 7 e s.

Sulla «virata» della teoria del provvedimento verso la concezione della decisione,
distaccandosi dall’idea (pandettistica) di atto, si veda F. LEDDA, L attivita amministrativa, in AA.
VV., 1/ diritto amministrativo degli anni °80. Atti del XXX Convegno di studi di scienza dell amministrazione.
Varenna, 20-22 settembre 1984, Milano, Giuffre, 1987, pp. 90 e ss. In quest’ottica si muove A.
POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita e trasparenza nell esercizio del potere
discrezionale, Napoli, ESI, 1997; nonché, piu di recente, M. TRIMARCHI, Lz validita del provvedimento
amministrativo. Profili di teoria generale, Pisa, ETR, 2013, pp. 139 e ss.

I’antecedente di queste concezioni ¢ da rintracciare in H.A. SIMON, _Adwministrative
Behavior, New York, 19572 trad. it. a cura di S. Cimmino, I/ comportamento amministrative, Bologna,
11 Mulino, 1979, pp. 43 e ss.

L’affermazione che la decisione ¢ composta da giudizio e volonta ¢ comune anche alla
filosofia: ARISTOTELE, Etica Nicomachea, 8111, 2, 1112 a 15 «la scelta ¢ accompagnata da ragione,
cioe da pensiero» - su sui si tornera zifra.

4+ opinione piuttosto «trasversale» che la decisione sia strettamente connessa al potere.
Cfr. fra gli altri: G. GUARINO, A#i e poteri amministrativi, gia in 1d. (a cura di), Dizionario
amministrativo, Milano, Giuffre, vol. I, 1983, ora edito come studio monografico, Milano, Giuffre,
1994, pp. 101 e ss.; F. LEDDA, Pofere, tecnica e sindacato gindiziario sull amministrazione pubblica, cit.; S.
CIVITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio, cit., pp. 150 e 165; P. LAZZARA, Auntorita
indipendenti e discrezionalita, Padova, Cedam, 2001, pp. 226 e ss. Diverso ¢, pero, il ragionamento
che da tale premessa tali autori svolgono.
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amministrativo’, ove per ‘decisione’ si intende la deliberazione discrezionale.
Se ne deduce more geometrico® che senza decisione (discrezionale) non v’¢ potere
amministrativo. In altre parole, quando la norma predetermina presupposti e
contenuto dell’atto, non v’¢ potere amministrativo: latto amministrativo
vincolato non ¢ espressione di potere amministrativo, in quanto atto senza
decisione’.

Da questa affermazione si traggono alcuni rilevanti corollari.

a) Gli effetti giuridici che si fanno dipendere dall’adozione dell’atto
vincolato sono invece prodotti secondo lo schema ‘norma-fatto’, non secondo
lo schema ‘norma-potere-effetto™, dal momento che gli atti vincolati sono atti

senza potere. Nella successione di decisioni che caratterizza I'ordinamento

5> Condizione necessaria, ma non sufficiente: a definire il concetto di potere
amministrativo concotre, infatti, anche la caratteristica «di produrre, oltre ad effetti determinati
dalla legge nel contenuto, effetti il cui contenuto ¢ viceversa determinato dalla legge con
riferimento proprio alle scelte, tra le varie possibili, compiute dal soggetto titolare del poterex»
(G. GUARINO, Atti ¢ poteri amministrativi, cit., p. 101).

¢ E in maniera valida dal punto di vista logico. La proposizione condizionale ‘se c’¢
decisione, c’¢ potere amministrativo’ ¢ logicamente equivalente alla proposizione condizionale
‘se non c’¢ decisione, non c’¢ potere amministrativo’ (ove la doppia negazione si elide).
L’opposto di una proposizione condizionale ¢, infatti, una proposizione ove la negazione figura
solo nel condizionato (‘se c’¢ decisione, non ¢’¢ potere amministrativo’).

7 G. GUARINO, At e poteri, cit., p. 103.

8 La distinzione fra questi due celebri schemi ¢ di E. CAPACCIOLL, Disciplina del commercio e
problemi del processo amministrativo, in ID., Diritto e processo, Padova, Cedam, 1978, p. 310 (gia in Stud:
in memoria di Enrico Guicciardi, vol. 1, Padova, 1972). Questa dicotomia ha ragion d’essere a livello
dogmatico e deriva da tre schemi teorico-generali della produzione giuridica: ‘norma-potere’,
‘potere-norma’, ‘norma-fatto’, su cui E. CAPACCIOLL, Riserve ¢ collando nell' appalto di opere pubbliche,
Milano, Giuffre, 1960, pp. 159 e ss. Questi tre «meccanismi» si trovano in una relazione circolare:
la produzione dell’effetto per la ricorrenza del fatto prevista dalla norma (norma-fatto) ¢ spiegata
dalla produzione della norma da parte del potere (potere-norma), che a sua volta ¢ spiegata dalla
previsione del potere da parte di una norma (norma-potere). La circolarita tra fatto e norma cosi
impostata si arresta al limite del giuridico, «quando si giunge al confine del diritto con la societa»
(p- 159).

S. CIVITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio, cit., p. 196, formula una distinzione
per molti versi simile, fra «strategia della funzione» e «strategia delle regole». Nella strategia della
funzione si «delega a qualcuno di determinare in concreto, di volta in volta, le direttive che
guidano le azioni dei destinatari ultimi delle norme di condotta (poteri-PL)»; la strategia delle
regole, invece, fornisce «direttamente a tali destinatari le suddette direttive, che a loro volta
possono essere pit 0 meno precise e pit 0 meno imprecise (e che possono essere accompagnate
dalla previsione di poteri- PR di un’autorita amministrativa)». La dicotomia tra poteri-PL e poteri-
PR corrisponde a quella fra disposizioni attributive di poteri, appunto disposizioni-PL e
disposizioni-PR: le prime attribuiscono un potere legislativo (PL), cioe¢ di produrre nuove
disposizioni; le seconde attribuiscono un potere regolativo (PR), cioe di regolare applicazione
di disposizioni preesistenti (ID., op. #lt. cit., pp. 160 e s., il quale trae la distinzione dalla teoria
generale di J. RAZ, The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Legal System, London,
1970, trad. it. a cura di P. Comanducci, I/ concetto di sistema ginridico, Bologna, 11 Mulino, 1977, p.
224).
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giuridico e produce gli effetti giuridici’, cioé, la norma che predetermina
integralmente l'atto amministrativo «esaurisce il potere (unitariamente e
comprensivamente inteso) e non lascia spazio a poteri ulterioti»". Tale norma
esaurisce cioe ogni decisione e dunque lo spazio di produzione giuridica. I’atto
vincolato ha la sola funzione di rendere operativa la norma, unica fonte degli
effetti, per mezzo della corrispondenza con la fattispecie astratta: ¢ fatto (in
senso lato) giuridicamente rilevante (schema ‘norma-fatto’)'', non atto
costitutivo dei propri effetti'.

Sicché la norma che vincola integralmente I'atto amministrativo ¢ una

13)14

norma primaria o regolativa (ossia una «norma di relazione»”)" e, quindi, gli

atti vincolati sono fatti bruti”, non fatti istituzionali'®. Impiegando una

9 D. SORACE, (voce) Atto amministraivo, in Ene. dir., Ann. 111, Milano, Giuffre, 2010, p. 51.

10°A. ORSI BATTAGLINI, A#tipita vincolata, cit., p. 1250.

1 A. ORSI BATTAGLINI, Attivita vincolata e situazioni ginridiche soggettive, cit., p 1250.

12 A. ORSI BATTAGLINI, Auwtorizzagione amministrativa, in 1D., Seritti ginridici, cit., p. 1198 (gia
in Dig. disc. pubbl., vol. 11, Torino, Utet, 1987, pp. 1 e ss.), precisa che Iefficacia costitutiva deve
essere intesa come «rapporto di conseguenzialita diretta e primaria tra un atto amministrativo e
il venire in essere di una situazione soggettiva», ma senza considerare «tanto la rilevanza di effetti
secondari o provvisori, quanto le vicende esecutive (di adeguamento della realta materiale a quella
giuridica)».

13 Secondo I'impostazione di E. GUICCIARDL, Concetti tradizionali e principi ricostruttivi nella
giustizia amministrativa, in Arch. dir. pubbl., 1937, pp. 51 e ss.; ID., Giustizia amministrativa, Padova,
Cedam, 19573, rist. anastatica, pp. 9 e ss.; A. ROMANO, Giurisdizione amministrativa e limiti della
ginrisdizione ordinaria, cit., pp. 133 e ss. Sull’opposizione norme d’azione-norme di relazione cfr.
F. VOLPE, Nomme di relagione, norme dazione e sistema italiano di giustizia amministrativa, Padova,
Cedam, 2004, pp. 12 e ss.

14 Cfr. A. ORSI BATTAGLINL, A#tivita vincolata e situazioni ginridiche soggettive, cit., pp. 1242 e
ss.

15> Come si legge in S. CIVITARESE MATTEUCCI, La forma, cit., pp. 271 e ss.

16 Ta distinzione tra fatti bruti e fatti istituzionali puo essete attribuita a J.R. SEARLE, Speech
Acts. An Essay in the Philosophy of Language, Cambridge, 1969, trad. it. a cura di G. R. Cardona, Az
linguistici. Saggio di filosofia del linguaggio, Torino, Bollati Boringhieri, 1976, rist. 2000, pp. 61 e ss.
Fatti bruti sono i fatti materialmente possibili, rispetto ai quali il diritto pone norme di permesso,
divieto o obbligo (norme primarie — in senso hartiano: H.LL.A. HART, The Concept of Law, cit., pp.
98 e ss. - o regolative), come I'omicidio. Fatti istituzionali, invece, sono fatti resi possibili da un
particolare tipo di norme, dette norme secondarie (in senso hartiano: H.LL.A. HART, gp. ¢it., p. 97)
o costitutive, come un contratto, una sentenza, un provvedimento amministrativo e cosi via: J.R.
SEARLE, op. uit. cit., pp. 80 e ss. A.G. CONTE, Fenomeni di fenomeni, ora in A.G. CONTE, Filosofia del
lingnaggio normativo, t. 11, cit., p. 328, rileva che il paradigma fatti bruti/fatti istituzionali sia
prefigurato da C. ZNAMIEROWSKI, Podstawowe pojecia teorji prawa. Czest pienwsza: Uktad prawny i
norma prawna [1 concetti fondamentali della teoria del diritto. Parte prima: Ordinamento ginridico e norma
ginridica], Poznan, 1924 (pp. 73 e 5s5.), trad. it. parziale a cura di G. Lorini, A7 thetici e norme costruttive,
in P. di Lucia (a cura di), Filosofia del diritto, Milano, Giuffre, 2002, pp. 75 e ss., nonché in G.
Lorini, L. Passerini Glazel (a cura di), Filosofie della norma, cit., pp. 145 e ss., quando sostiene che
vi sono «atti che ripetono da regole la loro costitutiva identita» (A.G. CONTE, op./loc. ult. cit.); e che
questo paradigma sia in realta «un mero epifenomeno dun ben piu antico paradigma: il
paradigma di ndmos vs. physis (0 thésis vs. physis), paradigma che ¢ ai primordi della filosofia greca»
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terminologia piu cara alla dogmatica «classica», gli atti vincolati sono atti in
senso stretto (meri comportamenti volontari)'’ presi in considerazione
dall’ordinamento che vi connette effetti giuridici (alla stregua di un omicidio o
del taglio del ramo dell’albero del vicino che pende nel mio giardino), non
negozi (comportamenti programmatici), cio¢ atti che producono effetti
giuridici propri per mezzo della dichiarazione di volere quegli effetti, come una

legge, una sentenza, un contratto o un provvedimento amministrativo'®.

(tbidem). In particolare Znamierowski contrappone gli atti psicofisici agli atti thetici. Un’altra
distinzione corrispondente a quella ‘fatti bruti - fatti istituzionali’ ¢ quella di L. FERRAJOLI,
Principia inris. Teoria del diritto e della democrazia. 1. Teoria del diritto, Roma- Bari, Laterza, 2007, pp.
488 e ss., fra «atti informali o naturali» e «atti formali o artificiali», sebbene questa distinzione
limiti il paradigma analitico ai soli atti (cio¢ ai soli comportamenti volontari), escludendo dunque
gli eventi (o fatti in senso stretto) dall’analisi.

La distinzione fra le due classi di regole, quelle che hanno ad oggetto comportamenti
naturalmente possibili (il divieto di uccidere) e quelle che rendono possibili i comportamenti che
riguardano (ad es.: le regole degli scacchi) ¢ una distinzione ormai classica all’interno della teoria
generale sulla tipologia delle norme (A.G. CONTE, Regola costitutiva in Wittgenstein, in F. Castellani
(a cura di), Uomini senza qualita. La crisi dei lingnaggi nella grande 1 ienna, Trento, 1981 (pp. 51 e ss.),
ora in A.G. CONTE, Filosofia del linguaggio normativo, 1- studi 1965-1981, Torino?, Giappichelli,
1995, p. 239, fa risalire la distinzione concettuale, ma non la denominazione, a J.A. RAWLS, Two
Concepts of Rules, in The Philosgphical Review, 1955, pp. 3 e ss.). Essa ¢ complicata da una molteplicita
di denominazioni eterogenee, cui spesso si accompagnano differenze concettuali: al paradigma
norma costruttive/norme imperative (di C. ZNAMIEROWSKI, Z nauki o normie postgpowania, in
Przeglad Filozoficzny, 1927, pp. 348 e s., trad. it. a cura di G. Lorini, Norwa costruttiva ed atto thetico,
in Rav. int. Fil. dir., 2006, pp. 283 ¢ ss.), si affianca quello fra regole regolative/ regole costitutive
(J.R. SEARLE, Speech Acts. An Essay in the Philosophy of Langnage, cit., pp. 61 e ss., ove, pero, la
traduzione ¢ regole regolanti), oltre a quella fra norme prescrittive e norme costitutive (G.
CARCATERRA, Le norme costitutive, cit.; 1D., Metodologia ginridica, in M. D’ Antonio (a cura di), Corso
di studi superiori legislativi 1988-1989, Padova, Cedam, 1990, pp. 116 e ss. In questa prospettiva, la
differenza si pone in termini di contenuto della norma, pit che di oggetto della regolazione: le
norme imperative provocano una pressione a far fare ad un destinatario qualcosa; le norme
costitutive o dispositive provocano esse stesse leffetto desiderato- ad es. le norme di
abrogazione), e cosi via.

Draltronde, la varieta di denominazioni, classificazioni e teorie sulle norme costitutive (o
costruttive o strutturali) necessiterebbe di un’autonoma trattazione. Esse, pero, si fondano tutte
sulla stessa osservazione: vi sono norme che, anziché regolare comportamenti naturali, cioe
imporre soltanto obblighi o divieti, rendono possibili alcune condotte, conferiscono ad esse un
dato valore e sottopongono la loro estrinsecazione a determinate condizioni di validita. Sul
punto, il breve ma illuminante scritto di A. G. CONTE, Dimensioni di liberta, in P. Di Lucia, F.
Mercogliano (a cura di), Legioni Emilio Betti. Camerino 2001- 2005, Napoli, Satura, 20006, pp. 7 e
ss., ove si pone la distinzione nei termini piu plausibili, grazie all’evocazione della metafora
(kantiana) dell’aria per il volo di un uccello: essa ¢ al contempo ostacolo per 'uccello, come anche
sostegno necessario al suo volo, giacché senza di essa le sue ali non gli consentirebbero di librarsi
in aria; allo stesso modo il diritto pone obblighi e divieti e rende possibili condotte che, senza di
esso, non lo sarebbero.

17 A. ORSI BATTAGLINI, Autorizzazione amministrativa, cit., p. 1198; G. GUARINO, Az e
poteri, cit., p. 103.

18 Le distinzioni qui evocate fra fatti in senso stretto, atti in senso stretto e negozi e
parallelamente fra eventi, comportamenti volontari e comportamenti programmatici sono
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Pertanto: 7) se il provvedimento ¢ esercizio di potere amministrativo, un

fatto istituzionale (o comportamento programmatico o negozio) che

costituisce effetti giuridici, 'atto vincolato non ¢ un provvedimento'™’; 7) se

rispettivamente di S. PUGLIATTI, I fatti giuridici, Messina, Giuffre, 1945, pp. 3 e ss. e A. FALZEA,
Fatto ginridico, in ID., Ricerche di teoria generale e dogmatica ginridica, Milano, Giuffre, 1999, t. II, pp.
331 e ss.

La distinzione fra fatti in senso stretto, atti in senso stretto e negozi si fonda sul ruolo
della volonta. I fatti in senso lato (qualunque accadimento rilevante per il diritto) si distinguono
in fatti in senso stretto e atti in senso lato: i fatti in senso stretto sono fenomeni non volontari,
gli atti in senso lato sono fenomeni volontari. Gli atti in senso lato, poi, si distinguono in atti in
senso stretto e negozi, a seconda di che cosa ¢ voluto: negli atti in senso stretto la volonta riguarda
il compimento dell’atto (c.d. «volonta dell’atto»), nei negozi la volonta riguarda anche gli effetti
(c.d. «volontarieta degli effetti»).

Tale impostazione va integrata con la distinzione fra eventi e comportamenti, la quale
guarda al profilo dei valori e degli interessi espressi dal fatto e inquadra i fatti alla luce del loro
ruolo nella dinamica giuridica. Gli eventi, infatti, sono caratterizzati dal dipendere dalla necessita:
non possono essere riferiti al’'uomo. Tutti i fenomeni riferibili all’'uomo sono invece
comportamenti. Essi sono meramente materiali, quando Iinteresse che li muove ¢ un interesse
attuoso: I'azione in sé soddisfa 'interesse (ad esempio, il ringraziamento). Il comportamento ¢
programmatico quando ¢ mosso da un interesse inattuoso: I'azione ¢ la dichiarazione «al
pubblico» del giudizio di valore formulato dal soggetto. Quest’ultima dichiarazione, quando
giuridicamente rilevante, ¢ soggetta all’ordinamento che vi associa la produzione di norme
giuridiche (effetti) strtumentali all’attuazione del valore preferito dal dichiarante.

Per una pitl ampia ricostruzione e per maggiori citazioni, cfr. M. TRIMARCHI, La validita
del provvedimento amministrativo, cit., pp. 69 e ss.

Sulla corrispondenza tra queste distinzioni e quella fra fatti bruti e fatti istituzionali si
tornera /nfra, par. 3.

19 A. ORSI BATTAGLINL, Autorizzazione, cit., pp. 1198 e ss.; ID., Attivita vincolata, cit., pp.
1250 e ss.; G. GUARINO, At e poteri, cit., p. 103; F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato, loc. cit. Cfr.,
sul punto, M. MONTEDURO, Provwedimento amministrativo e interpretazione autentica. 1. Questioni
presupposte di teoria del provvedimento, Padova, Cedam, 2012, pp. 152 e ss. L’Autore mantiene ’atto
vincolato nel «perimetro» del provvedimento imputando all’atto vincolato I’effetto dichiarativo
minimo. Dubita, tuttavia, della costitutivita dell’atto vincolato.

20 Un discorso per certi versi simile ¢ quello civilistico a proposito dei c.d. rapporti
contrattuali di fatto, sebbene esso presenti una maggiore complicazione rispetto alla questione
della costitutivita degli effetti dell’atto vincolato. Si tratta, infatti, di meri gesti, non di espressioni
linguistiche, in ipotesi idonei a concludere un contratto. Quando si sale sull’autobus o si
parcheggia 'automobile in un parcheggio a pagamento o si ottiene una bibita o un biglietto di
viaggio ad una macchina automatica, o si prende della frutta esposta sul bancone di un negozio,
si produce una norma giuridica (o un insieme di norme giuridiche) volte a regolare la condotta
dei soggetti coinvolt (in termini di obblighi, permessi, facolta, divieti, oneri e cosi via) e/o a
definire le relazioni fra questi e i beni eventualmente interessati.

La dottrina si divide sulla riconducibilita di questo fenomeno al contratto. I due poli sono
rappresentati da chi, come N. IRTT, Scambi senga accordo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, pp. 347 ¢
ss., ritiene che i rapporti contrattuali di fatto siano scambi merceologici senza accordo e, quindi,
altro rispetto al contratto; e da chi, come G. OPPO, Disumanizzazione del contratto?, in Riv. dir. civ.,
1999, 1, pp. 525 e ss., ravvisa nel comportamento materiale delle parti offerta ed accettazione,
cioe un accordo e, dunque, un contratto (in base alla norma eidetico-costitutiva ontica dell’art.
1321 c.c.). Sul punto, cfr. C. ANGELICI, (voce) Rapporti contrattnali di fatto, in Enc. ginr., XXV, Roma,
Treccani, 1991, ad vocers; C.M. BIANCA, Diritto civile. I/ contratto, Milano, Giuffre, 20002, pp. 39 e
ss.
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Questi comportamenti materiali non ricadono entro la nozione di enunciazione deontica,
in quanto non si avvalgono del medium linguistico: manca, cio¢, I'enunciazione di un enunciato
deontico; tuttavia v’e la produzione di uno status deontico.

Si possono sostenere due diverse tesi, volte a disconoscere la problematicita di questi atti
rispetto al concetto di validita pragmatica.

Per un verso, si puo contestare la loro capacita di produzione di norme.

La norma prodotta in questi casi ¢ interamente prefigurata dall’ordinamento (non
necessariamente dall’autorita pubblica), cio¢ da precedenti atti linguistici performativi. Sicché la
theticita satebbe intitolabile solo a questi ultimi, e, dunque, la performativita rimane propria
dell’atto linguistico. Conseguentemente, I’atto materiale non sarebbe considerabile in termini di
validita, ma di mera conformita alla fattispecie, alla stregua di un fatto bruto, sottoposto a norme
primarie regolative: N. IRTT, gp. ¢it., rileva che il declino dell’accordo, necessariamente dialogico
e linguistico (pp. 348 e ss.), «dissolve il contratto nella combinazgione di due atti unilaterali: atti leciti
[quindi non validi], del’esporre e del preferire, richiedenti soltanto la riferibilita ad un autore e la
naturale capacita di intendere e di volere» (p. 360). Evidente I’assonanza con la tesi della scuola
fiorentina circa i provvedimenti vincolati.

Questo dato induce Irti a ricondurre Pobbligazione, indubbiamente nascente
dall’incontro di questi due comportamenti, alle altre fonti dell’obbligazione, previste accanto al
contratto e al fatto illecito dall’art. 1173 c.c.. Conclusione che ¢ ben lungi dall’escludere quanto
si ¢ detto nel testo: P'art. 1173 c.c. ¢, infatti, palesemente una norma costitutiva ontica. Un’idea
simile a quella di Irti e, in verita, precedente, si rinviene in V. SCALISI, Manifestazione in senso stretto,
cit., passin, pp. 530 e ss., ove questi rapporti vengono ricostruiti in termini di atti reali bilaterali.

Si puo sostenere che il gesto sottintenda un’enunciazione: 'atto linguistico sarebbe
implicito nel comportamento materiale e riguardo al performativo implicito si patla di
validita/invaliditd. La validita (pragmatica) per questi comportamenti matetiali sarebbe una
metonimia per la validita dell’enunciazione sottintesa. F I'idea della c.d. dichiarazione tacita che,
assieme a quella espressa, esaurirebbero le forme di manifestazione giutidicamente rilevanti degli
interessi umani, secondo la dottrina piu risalente, a partire da C.H. VON SAVIGNY, Systen des
heutigen romischen Rechts, Betlin, 1840-1856, trad. it. a cura di V. Scialoja, Sistena del diritto romano
attuale, Torino, Utet, ITI, 1900, pp. 320 e ss., come rilevato da V. SCALISI, Manifestazione in senso
stretto, cit., p. 477 (che si veda per altri richiami). Innanzitutto, 'idea ¢ fortemente contraddittoria
(L. CAMPAGNA, I «negozi di attuazione» e la manifestazione dell intento negoziale, Milano, Giuffre, 1958,
p- 113; V. SCALISL, 0p. ult. cit., p. 477, lo rilevano a proposito della dichiarazione tacita): come puo
un’enunciazione essere implicita (o tacita)? Essa, poi, ¢ smentita dal fatto che I'eventuale
enunciazione contraria al comportamento materiale considerato come performativo non ¢ in
grado di negare quanto prodotto dal comportamento: chi ¢ salito sull’autobus non puo sottrarsi
alla conclusione del contratto di viaggio, affermando di non volerlo concludere (profestatio contra
Sactum non valel) - C.M. BIANCA, op. cit., p. 41. Cfr., in termini parzialmente difformi, V. SCALISI,
op. cit., pp. 504 e ss.

Un’obiezione siffatta, in realta, sottintende una visione riduttiva della comunicazione: la
comunicazione coincide con la lingua (patlata o scritta). Visione, invero, condivisa da chi riporta
questi rapporti contrattuali alla conclusione del contratto per fatti concludenti, intesi come
comportamenti da cui inferire secondo massime d’esperienza la volonta di concludere il
contratto: per tutti, R. SACCO, G. DE NOVA, I/ contratto, cit., tomo I, pp. 346 e ss. Ma ¢ fenomeno
comunemente rilevabile che la comunicazione ¢ anche non verbale. A. FALZEA, (voce)
Manifestazione (teoria generale), in Enc. dir., vol. XXV, Milano, Giuffre, 1975, p. 470, sembra alludere
a qualcosa del genere, quando afferma che «a dichiarazione ¢ atto di linguaggio, scritto orale o
mimico» (enfasi aggiunta), riportando questi fenomeni all’utilizzo di «segni evocativi», alla
«funzione evocativa o simbolica» (ivi).

E la comunicazione non verbale, la gestualita ha tutte le funzioni che solitamente si
ascrivono al linguaggio, compresa quella performativa.

La gestualita puo essere descrittiva: I'individuo che deve comunicare con chi patla un’altra
lingua riesce a descrivere il mondo che lo circonda grazie ai gesti; il mimo descrive (e, talvolta,
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la (iDlegittimita/(in)validita ¢ la (non) conformita di fatti istituzionali (o
comportamenti programmatici o negozi) alle norme costitutive (o secondarie
o norme sulla normazione o meta-norme)*, gli atti vincolati possono essere
solo (il)leciti, sez/icet conformi o meno a norme regolative (o primarie), ma non

(i)legittimi o (in)validi*.

racconta) azioni, cose, animali, etc. I gesti, come la lingua, sono in grado di comunicare un
significato, in quanto intrattengono una relazione extralinguistica con stati-di-cose. 1 gesti
possono essere apofantici.

I gesti possono, poi, essere deontici o prescrittivi: mettere verticalmente I'indice davanti
alla bocca serrata prescrive 'obbligo del silenzio o il divieto di fare rumore (Questo gesto ¢, in
realta, un gesto performativo con contenuto prescrittivo. Il profilo sara meglio analizzato oltre,
nel prossimo paragrafo).

In questi casi, i gesti recano un riferimento ad uno stato-di-cose deontico, di cui
impongono il rispetto.

I gesti, infine, possono essere performativi. Oltre ai ricordati atti giuridici che possono
compiersi tramite gesti, si pensi ai c.d. «gestacci» che «performano» l'offesa, in quanto &
convenzione sociale che un dato movimento corporeo abbia il valore di una particolare offesa
in un determinato contesto. I «gestacci» sono tali in quanto corrispondono al #pe predisposto da
una regola eidetico-costitutiva ontica, (della forma «X’ ha valore di Y’, nel contesto ‘C») di
natura meramente sociale, che stabilisce per loro un significato convenzionale.

In altre parole, le tre funzioni non sono proprie della lingua, ma del linguaggio, cio¢ di
ogni mezzo comunicativo che si avvale di simboli, siano essi fonemi, grafemi o pragmemi (atti
corporei).

La performativita, allora, non ¢ una funzione della lingua, ma della comunicazione in tutte
le sue forme, ivi compresa quella non verbale.

Sicché performativi possono essere tanto atti linguistici, quanto atti materiali, in quanto
pet entrambi ¢ una norma/regola eidetico-costitutiva ontica a, pet 'appunto, costituirne il valore.
Sembra muoversi in questa direzione la dottrina civilista che ricostruisce i comportamenti
materiali che costituiscono rapporti contrattuali di fatto come comportamenti socialmente tipici:
C.M. BIANCA, gp. ult. cit., pp. 40 e s. (anche per ulteriori riferimenti bibliografici).

E sia degli atti linguistici quanto di quelli materiali performativi puo predicarsi la
validita/invalidita. Non v’¢ dubbio che, sotto il profilo dogmatico, la qualificazione dei gesti
performativi come validi o invalidi sia problematica, giacché 'ordinamento costruisce le norme
ipotetico-costitutive tenendo presente, principalmente, gli atti linguistici. Si veda, ad esempio, la
difficolta di modellare le regole di validita soggettiva dell’accordo rispetto al contratto concluso
in internet, mediante accesso al sito, affrontata da L. FOLLIERI, I/ contratto concluso in Internet,
Napoli, ESI, 2005, pp. 147 e ss.

Sicché, ¢ possibile che questi atti siano sottoposti (si tipete: nell’ordinamento attuale)
principalmente a norme costitutive in senso stretto ontiche; percio, che di essi possa darsi una
qualificazione solo in termini di esistenza e non di validita. Ma, comunque, mai solo di liceita.

21 Cfr., per tutti, M. TRIMARCHL, La validita de! provvedimento amministrativo, cit., pp. 21 e ss.

22 Cfr., infatti, E. GUICCIARDL, Giustigia amministrativa, cit., pp. 19 e ss.; A. ROMANO,
Giurisdizione amministrativa e limiti della ginrisdizione ordinaria, Milano, Giuffre, 1975, pp. 153 e ss.; S.
CIVITARESE MATTEUCCI, La forma, cit., p. 271, il quale discorre di illiceita a proposito del suo
esperimento legale circa il regolamento di facolta che impone ai professori di indossare la cravatta
per fare lezione e attribuisce ad un professore il potere di autorizzare ciascuna lezione, verificato
che il docente indossa la cravatta; P. LAZZARA, Autorita indipendenti e discrezionalita, cit., p. 303,
rileva che si puod patlare di liceita/illiceita (e non di legittimita/illegittimita) rispetto agli atti i cui
effetti sono integralmente stabiliti dalla legge e in cui al’amministrazione spetta la verifica della
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b) Dal momento che nell’adozione dell’atto vincolato non v’¢ potere
(cio¢ decisione) e che l'atto vincolato non ha alcun ruolo nella dinamica
giuridica, l'atto vincolato ¢ un atto meramente ricognitivo di situazioni
giuridiche preesistenti alla sua adozione®: non produce effetti giuridici, ma ne
accerta la produzione. Sicché, verificatost il condizionante dell’effetto giuridico
(entrambi, condizionante e condizionato, integralmente determinati
dall’ordinamento prima dell’adozione dell’atto), 'adozione dell’atto vincolato
costituisce 'adempimento dell’obbligo (non del dovere™) di accertare la
ricorrenza degli elementi della fattispecie astratta, come avviene per le sentenze
di accertamento mero®.

Ad esempio, non vi sarebbe differenza tra I’accertamento giudiziale
dell’'usucapione e Daccertamento amministrativo della sussistenza dei
presupposti per il rilascio di un’autorizzazione vincolata: effetto giuridico di
acquisto della proprieta e di legittimazione all’esercizio dell’attivita si
producono, rispettivamente, con il possesso continuato per venti anni e al
ricorrere dei presupposti previsti per il rilascio dell’autorizzazione (recte, per
Pesercizio dell’attivita). Nulla muta con la sentenza o con I’'atto amministrativo,
se non la certezza pubblica della sussistenza di situazioni giuridiche soggettive
(rispettivamente, il diritto di proprieta e il diritto ad esercitare Dattivita).
L’illecito eventualmente lamentato dal precedente proprietario del suolo
usucapito o sanzionato dall’autorita che vigila sull’attivita senza autorizzazione
¢ definitivamente «evitato» dalla dichiarazione giudiziale, nel primo caso, e
amministrativa, nel secondo, che il diritto di proprieta o il diritto ad esercitare
Pattivita ¢ sorto al momento del concreto verificarsi delle circostanze previste,
rispettivamente, dall’art. 1158 c.c. e dalla norma che prevede 'autorizzazione.

Sicché, dinanzi all’obbligo di accertamento vi sono situazioni giuridiche
soggettive a soddisfazione necessaria (recte, obbligatoria): non interessi

legittimi, ma diritti soggettivi®® sorti nel momento in cui si sono verificate nella

sussistenza delle condizioni di produzione dell’effetto (anche se tale verifica dipende da un
giudizio complesso — c.d. discrezionalita tecnica).

23 A. ORSI BATTAGLINL, Autorizzagione, cit., pp. 1199 e ss.

24 A. ORSI BATTAGLINI, Attivita vincolata, cit., pp. 1227 e ss. Cfr. anche le considerazioni
di F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedimento, in Dir. amm.,
1995, par. 14.

25 L. FERRARA, op. ult. cit., pp. 87 e ss. Sull’equiparazione delle autorizzazioni vincolate alle
sentenze di accertamento costitutivo avanzata da quest’Autore, si tornera ifra.

26 In tal senso, senza pretesa di completezza: A. ROMANO, Ginrisdizione amministrativa e
limiti alla ginrisdizione ordinaria, cit., pp. 133 e ss.; A. ORSI BATTAGLINI, A#tivita vincolata, cit., pp.
1252 e s.; P. GOTTI, Gli atti amministrativi dichiarativi. Aspetti sostanziali e profili di tutela, Milano,
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realta materiale le circostanze elevate dall’ordinamento a fattispecie astratta di

qualche effetto giuridico.

2. Esistono atti vincolati?

La piu radicale critica che si possa avanzare alla tesi secondo cui I’atto
vincolato non ¢ un provvedimento consiste nel sostenere che non esistano atti
amministrativi  vincolati. Se lo «scetticismo sulla vincolatezza» fosse
dimostrato, la tesi secondo cui I'atto vincolato non costituisce esercizio di
potere amministrativo, perché al’amministrazione non residua alcuna
decisione, cadrebbe sotto i colpi del rasoio di Ockham. Tale critica, cioe, mette
in luce I'inapplicabilita e dunque I'inutilita di questa ricostruzione: non esistono
atti amministrativi vincolati.

Lo «scetticismo sulla vincolatezza» trova ottimi argomenti nell’analisi
semantica delle norme.

Generalmente, infatti, per ‘atto vincolato’ si intende quello interamente
prefigurato dall’ordinamento™. E vincolata, cio¢, lattivita in cui non v’&
margine di apprezzamento nella qualificazione dei presupposti dell’esercizio
del potere (sia esso apprezzamento tecnico o di interessi) e circa la scelta del

contenuto del provvedimento™?

, per effetto di norme cui Pamministrazione
non puo (legittimamente) derogare, quale che ne sia la fonte™.
I’opinabilita nel momento conoscitivo dell’attivita del’amministrazione

(ossia dell’accertamento o apprezzamento, a seconda dei casi, dei presupposti)

1996, p. 161; L. FERRARA, Diritti soggettivi, cit., pp. 37 e ss.; P. LAZZARA, Autorita indipendenti e
discrezionalita amministrativa, cit., pp. 255 e ss.

27 M.S. GIANNINL, L’nterpretagione dell'atto amministrativo ¢ la teoria ginridica generale
dell'interpretazione, Milano, Giuffre, 1939, p. 209; A. ORSI BATTAGLINL, A#tivita vincolata, cit., p.
1214; L. FERRARA, Diritti soggettivi ad accertamento amministrativo, cit., pp. 3 e s.; D. SORACE, A#to
amministrativo, Cit., p. 52.

28 D. SORACE, Atto amministrativo, cit., p. 53; L. FERRARA, Diritti soggettivi, cit., p. 5. Cfr.,
pero, P. LAZZARA, Autorita indipendenti e discrezionalita amministrativa, cit., pp. 255 e ss., il quale
ritiene vincolato anche il provvedimento i cui presupposti debbano essere apprezzati tramite
giudizi complessi, ossia anche nel caso della c.d. discrezionalita tecnica, dal momento che anche
in caso di giudizi complessi all’amministrazione spetta solo I’accertamento delle condizioni di
produzione dell’effetto giuridico.

2 E, quindi, circa la preferenza sul fine concreto da perseguire: A. ORSI BATTAGLINI,
Autorizzagione, cit., pp. 1201 e s.

3 F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento, cit., par. 13.
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dipende dalla vaghezza™ o, se si preferisce, dall’indeterminatezza®™ della

31T concetti o termini vaghi sono capaci di determinare il proprio riferimento ma solo
entro un certo grado: sono il medio fra termini univoci ed equivoci (A. KAUFMANN, Analogie und
Natur der Sache. Zugleich ein Beitrag zur Lebre von Typus, Heidelberg, 19822, [1965'], trad. it. a cura di
G. Catlizzi, Analogia e natura della cosa: un contributo alla dottrina del tipo, Napoli, Vivarium, 2004, p.
45; E. MELANDRI, La linea ¢ il circolo. Studio logico-filosofico sull'analogia, Macerta, Quodlibet, 2005,
rist. [Bologna, 1968!], p. 312.). In altre patole, sono vaghi i concetti per i quali non ¢ sempre
determinabile se essi possano riferirsi ad un dato stato-di-cose (N. ABBAGNANO, 17ago, in ID.,
Dizionario, cit., p. 1140; L. LOMBARDI VALLAURL, Norme vaghe, cit., p. 155). Tale indeterminatezza
non deriva dallignoranza dell'interprete o dallindisponibilita di informazioni sufficienti a
distinguere ci6 che presenta le proprieta del concetto e cido che non le presenta.
L’indeterminatezza c’¢ perché ¢ impossibile che le regole di significazione risolvano tutte le
questioni sull’'uso delle parole. C.S. PEIRCE, Vague, in ]J. M. Baldwin (a cura di), Dictionary of
Philosophy and Psychology, New York- London, MacMillan, vol. II, 1902, II, p. 748 definisce con
molta chiarezza la vaghezza: «A proposition is vague when there are possible states of things
concerning which it is intrinsically uncertain whether, had they been contemplated by the
speaker, he would have regarded them as excluded or allowed by the proposition. By intrinsically
uncertain we mean not uncertain in consequence of any ignorance of the interpreter, but because
the speaker's habits of language were indeterminate; so that one day he would regard the
proposition as excluding, another as admitting, those states of things. Yet this must be
understood to have reference to what might be deduced from a perfect knowledge of his state
of mind; for it is precisely because these questions never did, or did not frequently, present
themselves that his habit remained indeterminate». Cfr. anche C. LUZZATL, La vaghezza delle norme,
cit., p.3; E. DICIOTTL, Interpretazione della legge e discorso razionale, Torino, Giappichelli, 1999, pp.
360 e ss.

Tale impossibilita ¢, per cosi dire, endemica: tutti i termini non singolari e non analitici
delle lingue naturali sono vaghi: C. LUZZATI, op. cit., p. 5. In positivo, sono vaghi tutti i termini
che coinvolgono la percezione di qualita sensibili (M. BLACK, Vagueness. An Exercise in Logical
Analysis, in Philosophy of Science, 1937, pp. 430 e 434). e, a maggior ragione, di qualita non sensibili
(assiologiche, psicologiche, e simili). Tuttavia, la vaghezza si presenta con diversa intensita: vi
sono termini molto vaghi e termini poco vaghi (C. LUZZATL, op. cit., p. 4). Questo genere di
vaghezza ¢ denominato «vaghezza di grado»: gli stati-di-cose cio¢ presentano le caratteristiche
dei concetti vaghi entro un certo grado. E il caso del divieto di demolire la cubatura abusiva
qualora I’abuso non sia significativo.

Accanto alla vaghezza di grado, la riflessione semantica (per primo W.P. ALSTON,
Philosophy of Langnage, Prentice-Hall, 1964, trad. it. Filosofia del linguaggio, Bologna, 11 Mulino, 1971,
pp- 139 e ss.) ha distinto la vaghezza combinatoria che si ha per effetto di una combinazione di
caratteristiche, risultando pluridimensionale. Essa ¢ rappresentata al caso in cui un medesimo
significato si riferisce a piu entita, connotate da diverse caratteristiche, ’'una rispetto all’altra: ad
esempio, il termine “I” si riferisce a X’, che ha le caratteristiche 2’ e b’ a Y’, che ha le
caratteristiche a’ e ‘c’; a “Z’, che ha le caratteristiche ‘b’ e ‘c’. Nessuna caratteristica connota tutte
le entita cui si riferisce il termine. Per questo il termine ¢ vago in senso combinatorio: «combinax»
le diverse caratteristiche in maniera alternativa, senza che nemmeno una di loro sia condizione
necessaria per il riferimento corretto.

I termini equivoci o ambigui sono, invece, incapaci di determinare il proprio riferimento
a causa di omonimia o polisemia (C. LUZZATI, La vaghezza delle norme. Un’analisi del lingnaggio
giuridico, Milano, Giuffre, 1990, p. 46). Sono omonimi o polisemici i concetti che hanno piu
intensioni concorrenti fra loro, secondo una definizione tisalente ad Ockham (cfr. N.
ABBAGNANO, Univoco ed equivoco, in 1D., Dizionario di filosofia, cit., p. 1132). Omonimia e polisemia,
pero, non sono sufficienti a determinare ’equivocita. Il contesto, infatti, puo limitare o eliminare
I'omonimia e la polisemia (C. LUZZATI, op. cit., pp. 46 e s.). Sicché, equivoci o ambigui sono i
concetti incapaci di determinare anche solo in maniera approssimativa il proprio riferimento in
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fattispecie astratta che definisce i presupposti che legittimano ’adozione di un
certo atto.

Come si ¢ gia avuto modo di precisare in altre sedi”, infatti, la
qualificazione di uno stato-di-cose alla luce di una fattispecie astratta ¢
I'instaurazione di una relazione semantica fra questi due poli: lo stato-di-cose
¢ un corretto riferimento extralinguistico del segno (o significante) della
fattispecie astratta, ossia appartiene alla classe di stati-di-cose definita da quella
fattispecie (sussunzione), perché presenta tutte le caratteristiche del concetto
che delimita quella classe (metessi). Quando la fattispecie astratta ¢ vaga,

Iinstaurazione di tale relazione semantica ¢ una decisione: la scelta di tralasciare

un dato contesto (Sicché, equivoci o ambigui sono i concetti incapaci di determinare anche solo
in maniera approssimativa il proprio riferimento in un dato contesto). Ad esempio, se si
considera il termine ‘fiera’ in modo isolato, esso puo riferirsi tanto ad un ‘animale feroce’ quanto
ad un ‘grande mercato’. Tuttavia, esso ¢ ambiguo nella proposizione ‘Incontro sulla mia strada
una fiera’, ma non nella proposizione ‘Ogni anno in paese ha luogo una fiera’ o in ‘Ho ucciso
una fiera” (Pesempio ¢ tratto da C. LUZZATI, op. uit. cit., p. 47). : la prima proposizione rimane
sensata sia che a ‘fiera’ si sostituisca ‘animale feroce’ sia che vi si sostituisca ‘grande mercato’; la
seconda proposizione ¢ sensata solo se a ‘fiera’ si sostituisce ‘grande mercato’; la terza
proposizione ¢ sensata solo se a ‘fiera’ si sostituisce ‘animale feroce’.

L’equivocita o 'ambiguita impedisce la metessi: senza sapetre se in quel dato contesto
‘fiera’ vuol dire ‘animale feroce’ o ‘grande mercato’ non si sapra mai, ad esempio, se la norma
che permette di sparare un colpo in aria dinanzi ad una fiera possa essere applicata nell’'uno o
nell’altro caso. Tuttavia, 'ambiguita ¢ eliminabile attraverso una prestazione ermeneutica (L.
LOMBARDI VALLAURI, Norwze vaghe e teoria generale del diritto, in Ars interpretandi, 1998, p. 159 - che
riprende una tesi di E. Betti). E, nel momento in cui ¢ eliminata, conduce o ad un concetto
univoco o ad un concetto vago.

32 Sull’equivalenza tra indeterminatezza e vaghezza, per tutti: A. FALZEA, G/ standards
valutativi e la loro applicazione, in Riv. dir. civ., 1987, pp. 4 e ss.; E. FABIANL, (voce) Clansola generale, in
Ene. dir., Milano, Giuffre, Annali V, 2012, p. 184; A. ROMANO TASSONE, Motivazione dei
provvedimenti  amministrativi e sindacato di - legittimita, Milano, Giuffre, 1987, pp. 311 e s.
Probabilmente, la fallace distinzione tra indeterminatezza e vaghezza ¢ stata agevolata dalle
traduzioni delle opere dei giuristi tedeschi. I teorici del diritto e i dogmatici tedeschi (specialmente
gli amministrativisti) fanno largo uso delle espressioni ‘unbestimmte Begriff e ‘unbestimmte
Rechtsbegriff, tradotti solitamente con ‘concetto indeterminato’ e ‘concetto giuridico
indeterminato’. Tuttavia, ‘unbestimm? significa ‘indeterminato’ nel senso di ‘vago’ (cfr. N.
ABBAGNANO, ago, in ID., Dizionario, cit., p. 1140). Sicché ogni volta che si patla di concetti
indeterminati, si parla di concetti vaghi.

Non a caso, la prospettiva tedesca circa i concetti indeterminati replica I'analisi della
vaghezza di stampo analitico anglosassone, di cui il piu noto esponente ¢ H.LL.A. HART, The
Concept of Law, London, 1961, trad. it. a cura di M. Cattaneo, 1/ concetto di diritte, Torino, Einaudi,
2002, pp. 146 e ss. P. HECK, Begriffbildung und Interessenjurisprudenz, in 1D., Das Problem der
Rechtsgewinnung, Tubingen, Mohr, 19322 (1912Y), pp. 53 e 60; ID., Gesetzauslegung nnd
Interessenjurisprudenz, ivi, p. 173, infatti, distingue tra «nucleo del concettox» («Begriffkern») e «alone
del concettox» («Begriffhop), come Hart distingue tra «ore» e «penumbra».

3 F. FOLLIERL, Correttezza (Richtigkeit) e legittimagione del diritto ginrisprudenziale al tempo della
vincolativita del precedente, in Dir. amm., 2014, pp. 285 e ss.; ID., Logica del sindacato di legittimita sul
provvedimento amministrativo. Ragionamento giuridico e modalita di sindacato, Padova, Cedam, 2017, pp.
154 ¢ ss.
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I'inevitabile quota di dissimilarita tra concetto e stato-di-cose, per sussumerlo
nella classe definita dal concetto.

Tale decisione manca (rectius ¢ stata gia presa «altrove») quando la
fattispecie astratta ¢ un termine (o sintagma) univoco. I termini univoci, infatti,
sono capaci di determinare con esattezza a priori il proprio riferimento
extralinguistico. I termini univoci esprimono la relazione semantica in modo
netto: o lo stato-di-cose presenta quella caratteristica (o quelle caratteristiche)
oppure no (metessi); o lo stato-di-cose ¢ 'unico referente ammesso di quel
termine oppure no (sussunzione). Tertium non datur. Ed esprimono questa
relazione in modo netto perché tale relazione ¢ stata posta da qualcun altro in
un altro momento.

Sono tali in senso stretto solo 1 termini analitici, ossia matematici (come
i numeri - «diciotto mesi», «’80% del fatturato», «dieci metri»)*, ove la
convenzione che li ha posti non puo essere discussa da nessuno che ne faccia
applicazione. Sono in un certo senso univoci anche 1 termini singolari, cioe
quelli che hanno come riferimento un solo stato-di-cose, almeno al momento
in cui vengono impiegati ('automobile del certo tipo targata «XY891x; il
Sindaco del Comune di Urbino; il Presidente della Repubblica), tanto che «il
nome fa le veci dell’oggetto nella proposizione»™. In questi casi, la decisione ¢
quella presa al momento dell’attribuzione del nome o della carica o del numero
di targa (negli esempi appena portati). Decisione altrettanto convenzionale
(come per il numero di targa) o comunque generalmente sottratta a chi fa
applicazione della norma che presuppone tali decisioni (come quella
sull’elezione del Sindaco o del Presidente della Repubblica, per chi applica
norme che presuppongono tale carica).

Perché 'amministrazione sia vincolata nella qualificazione dei presupposti
(scilicet, perché al’amministrazione non residui alcun margine di decisione), la
norma dovrebbe, dunque, impiegare solo termini univoci per descriverne il
modello legale.

’amministrazione ¢, invece, vincolata nel momento «dispositivo», cioe

3 A. KAUFMANN, Analogie, cit., p. 45.

3 L. WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, trad. it. a cura di A.G. Conte, Tractatus
logico-philosophicus ¢ Quaderni 1914-1916, Torino, Einaudi, 1995, 3.22. Non a caso, secondo B.
RUSSELL, Logic and Knowledge. Essays 1901-1950, New York, MacMillan 1956, p. 198 (che sostiene
la tesi monistica del significato come estensione), il linguaggio ideale ¢ quello in cui non v’e alcun
vocabolario, ma solo sintassi. In quel linguaggio, infatti, ogni termine corrisponde ad un oggetto
e viceversa: cioe in quel linguaggio ogni termine ¢ individuale e, dunque, puramente denotativo
o estensionale.
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nella decisione degli effetti dell’atto quando la norma stabilisce: a) un nesso di
condizionalita sufficiente tra il ricorrere dei presupposti e gli effetti giuridici ('an)
e b) predetermina gli effetti giuridici in ogni loro aspetto (guantum, quomodo,
quando e cosi via). In questa configurazione, infatti, una volta qualificate le
circostanze concrete alla luce (della fattispecie astratta) dei presupposti,
al’amministrazione non resta che dedurre la produzione degli effetti giuridici
previsti dalla norma™.

Mentre la vincolatezza nel momento dispositivo ¢ semanticamente
possibile, la vincolatezza nel momento conoscitivo ¢ semanticamente
impossibile.

Alcune fattispecie astratte si avvalgono di termini analitici, principalmente
per «quantificare» la realta: misure di tempo (‘entro sessanta giorni’, ‘dalle 7 alle
19, “cinque anni’), di distanza (‘dieci metti’), di velocita (‘130 km/h’), di quantita
(‘tre o piu figli’), e similia. Senza misurazioni di questo genere, ad esempio, non
si potrebbe dire con certezza (‘aut-aut’) se puo essere rilasciato il permesso di
costruire un fabbricato la cui parete sia distante 9,2 metri dalla parete finestrata
dell’edificio di fronte (ai sensi dell’art. 9, n.2, d. m. 2 aprile 1968 n. 1444).

Talvolta le fattispecie astratte presentano anche termini individuali o
espressioni di riferimento singolare, sebbene di solito non per stabilire i
presupposti di un provvedimento. Ad esempio, Iart. 54, c. 2, del d.1gs. 267/2000
(Testo Unico degli Enti Locali) attribuisce al Sindaco il potere di emettere
ordinanze atipiche, in casi contingibili ed urgenti. ‘Sindaco’ ¢ un termine con
riferimento singolare: in un preciso momento il Sindaco di un dato Comune ¢
uno solo, non ci sono dubbi su chi pud esercitare quel potere”’.

In questi casi la fattispecie astratta ¢ univocar

La fattispecie astratta sarebbe univoca se fosse composta esclusivamente
da termini analitici o individuali. Tuttavia, a questi termini si accompagnano
sempre termini che descrivono la realta «quantificata» dal termine analitico o il
comportamento permesso, obbligato o vietato all’individuo (persona fisica o
giuridica o anche solo organo) cui fa riferimento il termine individuale. Queste

descrizioni coinvolgono necessariamente la percezione di qualita sensibili o

3 Per la distinzione tra questi due «momenti» della decisione amministrativa (e fra questi
e il momento teleologico, ossia della decisione sul fine) e per le opportune citazioni, sia
consentito nuovamente rinviare a F. FOLLIERL, Logica del sindacato di legittimita, cit., pp. 418 ss.

37 Gli esempi potrebbero moltiplicarsi: quasi tutte le norme che conferiscono poteri
pubblicistici fanno riferimento ad una sola persona o ad un solo organo o ad un solo ente (a
seconda che si tratti di ripartizioni di competenze o attribuzioni).

127



meno (assiologiche, psicologiche, etc.), utilizzano cio¢ termini vaghi. Sicché ¢
impossibile che una fattispecie sia costituita esclusivamente da concetti analitici
(rectins, da concetti di misura) o da termini singolari o da concetti analitici e
termini singolari: la fattispecie astratta nel suo insieme ¢ un concetto vago,
sebbene alcuni dei termini che la compongono possano essere univoci™.

Nei precedenti esempi, l'attribuzione al Sindaco del potere di ordinanza
contempla il tipo di provvedimento: si puo dire con certezza ‘aut-aut’ se il
provvedimento adottato ¢ unordinanza contingibile ed urgente’® E un
problema di qualificazione: ‘ordinanza contingibile ed urgente’ ¢ un concetto
vago. Lo stesso puo dirsi per la norma sulla distanza fra fabbricati: ad esempio,
quando si puo dire che una delle due pareti degli edifici vicini ¢ una ‘parete
finestrata” E finestrata la parete con «vedute» o ¢ sufficiente che la parete
presenti una «luce» o una porta®? Fa parte della parete e, quindi, deve rispettare
la distanza anche la sporgenza per abbellimento? Le due pareti devono essere
parallele™? E cosi via. «Se a questo profilo si aggiunge che anche l'interpretazione
delle norme che disciplinano il potere ¢ una decisione*, non resta che aderire

allo «scetticismo sulla vincolatezza»*™: i poteri totalmente vincolati sono ipotesi

38 A. KAUFMANN, Analogie, cit., pp. 46 e ss.; W. HASSEMER, Tatbestand und Typus, cit., pp.
178 e ss., anche se essi parlano di ‘tipo’. Secondo J.M. BOCHENSKI, Formale Iogik, Freiburg 1.B.,
K. Alber, 1956, pp. 205 e ss. e G. FREGE, Logica ¢ aritmetica, cit., p. 501, infatti, solo i concetti
univoci meritano il nome di «concetti». Da cio deriva che i concetti vaghi dovrebbero essere
denominati ‘tipi’ (come fanno, per I'appunto, Kaufmann e Hassemer). L.a confusione che
Iutilizzo del termine ‘tipo’ comporterebbe in questa indagine a causa della sovrapposizione con
la nozione di tipo in uso nella dogmatica giuridica, ci suggerisce di usare il termine ‘concetto’ in
senso lato.

% Si pongono questi dubbi, fra moltissime, TAR Puglia, Lecce, sez. III, 28 settembre
2012 n. 1624; TAR Lombardia, Milano, sez. IV, 7 giugno 2011 n. 1419; TAR Piemonte, 10
ottobre 2008 n. 2565; TAR Toscana, sez. 111, 4 dicembre 2001 n. 1734.

40 Su questi due profili possono citarsi, a titolo d’esempio, Cons. Stato, sez. IV, 2
novembre 2010 n. 7731 e TAR Puglia, Bari, sez. II1, 22 giugno 2012 n. 1235.

4 B’ una tesi che ormai domina in ogni «famiglia» di teorie del diritto, inclusa quella
positivista. Sul punto sia consentito rinviare nuovamente a F. FOLLIERI, Correttezza (Richtigkeit) e
legittimazione del diritto ginrisprudenziale, cit., pp. 271 e ss.

4 Lo stesso accade se si ritiene che anche la decisione disctezionale sia un’operazione
ermeneutica. In questo caso, infatti, non ha senso distinguere tra discrezionalita e vincolatezza:
esse sono accomunate dal medesimo margine di opinabilita. L. BENVENUTIL, La discrezionalita,
Padova, Cedam, 1986, pp. 306 e ss. Se ne trae che anche l'interpretazione delle norme attributive
e regolative di poteri vincolati puo essere sindacato per eccesso di potere: F.M. NICOSIA, Porere
ed eccesso di potere nell attivita amministrativa ‘non discrezionale’, Napoli, Jovene, 1991, passin, part. pp.
183 e ss. E venute meno le premesse teoriche per la distinzione tra vincolatezza e la
discrezionalita vengono meno anche le questioni relative alla pretesa assenza del potere rispetto
agli atti vincolati: cfr. E. CASETTA, Riflessioni in tema di discrezionalita amministrativa, attivita vincolata
e interpretagione, ora in ID., Seritti scelti, Napoli, Jovene, 2015, pp. 440 e ss. (ma gia in Dir. dellec.,
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di scuola®, casi creati ad hoc dalla riflessione giuridica per i suoi esercizi dogmatici
- quelli che una certa parte della filosofia contemporanea chiama «esperimenti di
pensieron.

Tuttavia, la nozione di ‘atto vincolato’ o di ‘attivita vincolata’ € a sua volta
una fattispecie astratta vaga, un concetto di diritto positivo*. Impiegano questi
sintagmi l'art. 21 octies, co. 2, 1. n. 241/1990 (che vieta I'annullamento del
provvedimento per violazione di norme formali o procedimentali «qualora, per
la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non
avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato) e I'art. 31, co. 3,
c.p.a. («l giudice puo pronunciare sulla fondatezza della pretesa dedotta in
giudizio solo quando si tratta di attivita vincolatar), mentre ne riporta la nozione lart.
19, co. 1,1. n. 241/1990, per delimitare i casi in cui all’autotizzazione si sostituisce
la SCIA («ogni atto di autorizzazione |...] il cul rilascio dipenda esclusivamente
dall’accertamento di requisiti e presupposti richiesti dalla legge o da atti amministrativi a
contenuto generale).

I1 concetto (vago) di ‘atto vincolato’ trova concretamente applicazione per
il tramite di decisioni dellinterprete, mediate o facilitate dalla tradizione
dogmatica (dottrinale e giurisprudenziale - cio¢ dalle decisioni di questi
«formanti» del diritto obiettivo): nonostante non si riscontrino in concreto casi
identici al concetto di ‘atto vincolato’ (perché I'identita non puo esservi tra casi
concreti e concetti vaghi), decidiamo di tralasciarne la dissimilarita, cioe di
assimilarli al concetto di ‘atto vincolato’ - come accade per ogni fattispecie
astratta®.

Sulla base di questo «scetticismo debole sulla vincolatezza», dunque, non
esistono atti vincolati prima che cosi vengano qualificati dalla tradizione™ o da
singole decisioni. Tuttavia, a questi atti, cio¢ a quegli atti ritenuti sufficientemente
simili al concetto di ‘atto vincolato’, la tesi esposta nel paragrafo precedente
risulta applicabile e, dunque, utile alla dogmatica dell’atto amministrativo. Lo

scetticismo debole sulla vincolatezza «risparmia» I'idea dell’atto vincolato come

1998, pp. 503 e ss.), ove si nota anche che la risoluzione della discrezionalita nella vincolatezza
comporta il risultato opposto (p. 441).

43S, CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Totino, Einaudi, 1989, pp. 317 e ss. Cft.
anche Pesposizione di G. AZZARITL, Dalla discrezionalita al potere, cit., pp. 315 e s., nota 140.

# Lo rileva M. TRIMARCHL, L validita del provvedimento amministrativo, cit., p. 128.

4 Sia consentito ancora rinviare a F. FOLLIERI, Logica del sindacato di legittimita, cit., pp. 220
ss., per una piu ampia argomentazione di questo profilo, nonché per i riferimenti bibliografici.

46 Cfr., ad esempio, I'elencazione di G. BERGONZINI, L attivita del privato nel procedimento
amministrativo, Padova, Cedam, 1975, pp. 106 e s.
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atto senza decisione (e senza potere) dal rasoio di Ockham.
3. Costitutivita, potere, provvedimento.

A) Alla test secondo cui Iatto amministrativo vincolato ¢ un mero atto,
senza decisione e dunque senza potere, ¢ stato obiettato che se 'amministrazione
non decide di porre in essere I'atto vincolato Peffetto giuridico non si produce?,
sebbene all’amministrazione non residui nessun’altra decisione.

In questo quadro, 'adozione di un atto con un determinato contenuto ¢
condizione sufficiente all’'ampliamento o alla restrizione della sfera giuridica del
destinatario: 'ordinamento prefigura quell’effetto, ma solo 'atto amministrativo
lo produce®. In altre parole, le prescrizioni e le eventuali norme dispositive
«condizionate» da un atto vincolato «nascono» (o almeno diventano efficaci) con
I'adozione dell’atto, non da quando si verificano i presupposti per la sua
adozione®. Tale obiezione, ciog, fa leva sulla costitutivitd, quale carattere del
potere™ e dell’atto’".

Ad esempio, in questa ricostruzione il permesso di esercitare lattivita
soggetta ad autorizzazione vincolata sorge al rilascio dell’autorizzazione, non
quando vengono ad esistenza i presupposti per il rilascio dell’autorizzazione;
tanto che quell’attivita fino al rilascio dell’autorizzazione ¢ espressamente vietata
dall’ordinamento (divieto per la cui violazione ¢ prevista l'irrogazione di una
sanzione, amministrativa o addirittura penale). E il divieto contraddice il
permesso: cio che ¢ permesso non puo essere al contempo vietato (e viceversa).

[esempio degli atti restrittivi vincolati ¢ ancora piu significativo™ - anche

41 B.G. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedimento, cit.,
p. 34; E. CASETTA, (voce) Provvedimento e atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., X1, Torino, Utet,
1997, p. 251. Su questi profili, cfr. anche A. FABRI, I diritti soggettivi non patrimoniali nel pubblico
impiego, in Dir. proc. amm., 1996, pp. 599 e ss. (che privilegia la chiave di lettura del problema
offerta dalle situazioni giuridiche soggettive del destinatario dell’atto).

B B.G. SCOCA, La teoria del provvedimento amministrativo, cit., par. 14.

Y F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento amministrativo, loc. ult. cit.

0 G. GUARINO, At ¢ poteri, cit., p. 101

51 G. CORSO, Lefficacia del provvedimento amministrative, Milano, Giuffre, 1969, p. 65.

52 F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento amministrativo, cit., pat. 15, ritiene che 'eventualita
di atti restrittivi vincolati sia un argomento a favore della sua tesi - dal momento che gli atti
restrittivi non possono che essere imperativi.

L’esempio degli atti restrittivi vincolati, ¢ bene precisatlo fin da subito, ¢ legittimo
nell’impostazione teorico-generale da cui discende la tesi dell’atto vincolato come atto senza
decisione: se il potere ¢ decisione e latto vincolato ¢ atto senza decisione (gia presa
dall’ordinamento) e dunque ¢ atto senza potere, la natura degli effetti dell’atto non dovrebbe
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perché le autorizzazioni vincolate sono ormai rarissimae aves, per effetto dell’art.
19 L n. 241/1990%.

Si consideri I’art. 7 1. n. 515/93. Tale disposizione prevede che il Collegio
Regionale di Garanzia Elettorale irroghi una sanzione pecuniaria nel caso in cui
il candidato abbia speso per la campagna elettorale una somma superiore a
52.000,00 Euro per ogni circoscrizione, limite aumentato di 0,01 Euro per
ciascun residente nella circoscrizione. Si immagini che la sanzione sia prevista in
misura fissa, oppure (piu verosimilmente e a garanzia della proporzionalita di
questa pena immaginaria) in progressione matematica rispetto alla spesa
elettorale superiore al limite - ad esempio il doppio della somma spesa in eccesso.

L’ordinanza di ingiunzione al pagamento non costituisce Iillecito
elettorale, come del resto accade per ogni presupposto di qualunque
provvedimento amministrativo: lantigiuridicita della condotta preesiste
all’adozione dell’ordinanza sanzionatoria. La somma dovuta dal candidato puo
essere calcolata da chiunque, conoscendo la somma spesa in eccesso: ¢
sufficiente una banale deduzione o una semplice moltiplicazione (cio¢ senza
alcuna decisione). Tuttavia, qualora il candidato versasse 'ammontare della
sanzione prima dell’adozione dell’ordinanza ingiunzione, tale pagamento
sarebbe indebito. E, dunque, potrebbe essere ripetuto dal candidato e, forse,
compensato con la sanzione una volta che 'ordinanza ingiunzione sia stata
adottata.

Ancora piu probante ¢ il caso del decreto d’esproprio. Il decreto
d’esproprio, infatti, ¢ atto meramente esecutivo di quanto stabilito in precedenti
provvedimenti: il vincolo preordinato all’esproptio e/o la dichiarazione di
pubblica utilita definiscono 'oggetto dell’espropriazione, 'opera da realizzarvi,
il termine entro cui espropriare e cosi via. Tuttavia, fino a che il decreto
d’esproprio non viene adottato, 'effetto traslativo della proprieta o di altro
diritto reale del destinatario a favore del’amministrazione beneficiaria (cio¢ la
norma dispositiva che effettua il trasferimento) non si produce. Infatti, per i
terreni oggetto di vincolo preordinato all’esproprio si parla di espropriazione
sostanziale prima dell’adozione del decreto d’esproprio (per via di tutte le

limitazioni all’esercizio del diritto di proprieta che il vincolo produce, senza

mettere in crisi in alcun modo il ragionamento. Anzi, il campo degli atti restrittivi vincolati ne &
un banco di prova essenziale.

5 Per la considerazione, cfr. D. SORACE, Atto amministrativo, cit., p. 91, che ne fa una
caratteristica del regime dell’atto vincolato.
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sottrarre il diritto di proprieta al destinatario)™ e la costruzione dell’opera senza
decreto d’esproprio ¢ un’illecita occupazione di terreno altrui™.

Secondo 'obiezione in esame, cio conferma 'efficacia costitutiva dell’atto
vincolato: P'ordinamento riserva all’amministrazione la produzione dell’effetto
giuridico™. E 'ordinamento presidia tale riserva anche sul versante della tutela
del cittadino nei confronti dell’atto vincolato. L’ordinamento permette al giudice
solo di «costringere» 'amministrazione ad adottare I’atto vincolato - un tempo
tramite «un tortuoso percorso»’’ (azione di annullamento o avverso il silenzio,
azione di ottemperanza con nomina di commissario ad acta), attualmente tramite
modalita un po’ meno tortuose ('azione di adempimento, esperita
contestualmente all’azione di annullamento o all’azione dichiarativa dell’obbligo
di provvedere - comunque seguita dall’ottemperanza in caso di inadempimento
della condanna a provvedere). Al giudice, invece, ¢ vietato sostituirsi
al’amministrazione nella produzione dell’effetto™.

Tale assetto comporta la distinzione tra decisione e provvedimento: la
prima attinente alle sole scelte discrezionali, il secondo quale «riepilogo» della
decisione cosi intesa e momento di produzione dell’effetto™. Mentre ’adozione
del provvedimento spetta sempre all’'amministrazione, non sempre la decisione
¢ presa dal’amministrazione o non sempre ¢ presa dal’amministrazione al
momento dell’adozione del provvedimento (c.d. auto-vincolo).

In questo quadro, I'atto vincolato ¢ un provvedimento amministrativo al
pari degli altri, non tanto perché anche nell’atto vincolato si ravvisi una decisione
(se non quella di adottare I’atto), ma perché il provvedimento viene ricostruito
come la mera esternazione della decisione, sia essa presa dall’ordinamento o
dall’autore dell’atto. Cio consente, tuttavia, di concludere che ’atto vincolato é
un atto  precettivo, dunque qualificabile anche in termini di
‘legittimita/illegittimita’, e dinanzi al quale vi sono solo interessi legittimi

(pretensivi o oppositivi, a seconda dei casi).

5 Cfr. E. ROMANO, La fase della sottoposizione del bene al vincolo, in C. Guacci, S. Perongini
(a cura di), Profili ginridici dell’espropriazione per pubblica utilita, Torino, Giappichelli, 2013, pp. 56 ¢
s.

5 Cfr. C. GUACCL, L utilizzazione senza titolo di un bene per scopi di interesse pubblico, in C.
Guacci, S. Perongini (a cura di), Profili giuridici dell’espropriazione per pubblica utilita, cit., pp. 133 e ss.

56 F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento, cit., parr. 14 e s.

5T F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento, cit., par. 14.

58 Salvi i casi di giurisdizione estesa al merito - argomento ex art. 7, co. 6, c.p.a.

% F.G. SCOCA, La teoria, cit., par. 15; piu di recente F. VOLPE, La distinzione tra atto
amministrativo discrezionale e atto vincolato (tra ginrisdizione di legittimita e merito), in www.giustamm.it, 2016,
pPp- 2 e ss.
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A tale ricostruzione ¢ stato obiettato che I'atto vincolato cosi inteso, pur
essendo costitutivo e riservato (almeno in prima battuta) all’amministrazione,

% In quest’ordine di idee, sebbene

resta un mero atto, non un atto precettivo
I'adozione dell’atto vincolato condizioni 'effetto, I'atto vincolato comunque si
limita a riconoscere la sussistenza degli elementi della fattispecie astratta:
Iamministrazione ¢é titolare di una riserva di accertamento costitutivo, conferitale
dall’ordinamento. Tuttavia, a tale «potere» di accertamento costitutivo (potere
solo per la sua portata costitutiva) corrisponde non un interesse legittimo, ma un
diritto soggettivo: una pretesa a soddisfazione necessaria (recte, obbligatoria), da
soddisfare per il tramite dell’accertamento dell’amministrazione - un «diritto
soggettivo ad accertamento amministrativo»”’.

B) A ben vedere, le due prospettive appena contrapposte non sono cosi
lontane. Esse differiscono per le nozioni di ‘potere’, ‘provvedimento’ e ‘interesse
legittimo’, non per come intendono l'atto vincolato. Infatti, la prima tesi (atto
vincolato come provvedimento) pone I'accento sulla costitutivita per definire
‘potere’ e ‘provvedimento’ e ritiene che sia ‘interesse legittimo’ ogni situazione
giuridica soggettiva oggetto di potere amministrativo (ossia la cui soddisfazione
dipende dall’esercizio di potere amministrativo). Sicché, l'atto vincolato ¢
esercizio di potere amministrativo e, dunque, un provvedimento, per via della
sua costitutivita, mentre al cittadino ¢ intestato un interesse legittimo, dal
momento che la sua pretesa puo essere soddisfatta solo tramite I’esercizio del
potere (costitutivo). La seconda tesi (atto vincolato come accertamento
costitutivo) enfatizza la decisione per definire ‘potere’ e ‘provvedimento’ e ritiene
che ‘interesse legittimo’ sia la situazione giuridica soggettiva non solo (e non
tanto) oggetto di potere amministrativo, ma a soddisfazione eventuale. Sicché
I’atto vincolato, sebbene costitutivo, non ¢ esercizio di potere, dunque non ¢ un
provvedimento e al cittadino ¢ intestato un diritto soggettivo (ancorché la sua
soddisfazione passi per un atto amministrativo costitutivo).

Entrambe le prospettive si fondano sull’assunto, cio¢, che nell’adozione
dell’atto vincolato all’amministrazione sia rimessa in via esclusiva (Scoca) o in via
prioritaria (Ferrara) la mera decisione dell’an dell’effetto, di far divenire vigente
Peffetto integralmente stabilito dall’ordinamento per quella singola vicenda
concreta. Tuttavia, nel primo caso l'atto vincolato ¢ considerato un atto

precettivo, nel secondo caso ¢ considerato un mero atto.

60 L. FERRARA, Diritti soggettivi ad accertamento amministrativo, cit., pp. 53 e ss.
o1 L. FERRARA, Diritti soggettivi ad accertamento amministrativo, cit., pp. 72 e ss.
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Tale incongruenza ¢ dovuta ad un difetto di analisi imputabile alle
distinzioni tradizionali tra atti in senso stretto e negozi o tra meri comportamenti
e comportamenti programmatici.

La costitutivita dell’atto vincolato dipende infatti dal suo essere un fatto
istituzionale, ossia un fatto che ¢ reso possibile e che ha significato solo alla luce
delle norme secondarie o costitutive: ¢ costitutivo in quanto performative, in
quanto «fa cose con paroley, effettua il suo significato (‘vi dichiaro marito e
moglie’), & un atto linguistico (speech ach)®. Tuttavia, all’interno del novero dei fatti
istituzionali si distinguono le «decisioni» e gli «atti puramente costitutivi»”. Le
decisioni «sono sempre manifestazioni di volonta in ordine non solo all’a» ma
anche al guid dell’atto, cioé al suo contenuto o significato»™. Gli atti puramente
costitutivi, al pari delle decisioni, sono performativi, cio¢ attuano o effettuano il
loro significato (perché fatti istituzionali); tuttavia «tale significato non ¢ rimesso
[...] alla volonta - autonoma, o discrezionale o vincolata - degli autori degli atti,
ma ¢ rigidamente prestabilito dalle norme ipotetico-costitutive che lo
predispongono»”. Detto altrimenti, possono essere costitutivi anche atti nei
quali la volonta ha ad oggetto solo il comportamento ('enunciare un dato
enunciato performativo) e che per questa ragione potrebbero essere ricondotti

agli atti in senso stretto o ai meti comportamenti”

. Tali atti rientrano nella classe
degli atti puramente costitutivi.

Sicché, se cio che distingue I'atto vincolato dall’atto discrezionale ¢ la
decisione degli effetti, I’atto vincolato ¢ un atto puramente costitutivo (perché
atto senza decisione degli effetti), mentre I'atto discrezionale ¢ una decisione.

Tuttavia, entrambi sono fatti istituzionali e, dunque: 7) costitutivi, sebbene all’atto

62 Cfr. supra, pat. 1, in nota per la distinzione fra fatti bruti e fatti istituzionali e le relative
definizioni.

63 L. FERRAJOLL, Principia inris, cit., pp. 507 e ss.

4 1. FERRAJOLL, Principia inris, cit., p. 509.

9 L. FERRAJOLL, Principia inris, cit., p. 509. Va precisato, tuttavia, che Ferrajoli considera
costitutivi questi atti per due ragioni: innanzitutto perché sono produttivi di norme giuridiche e,
poi, perché pongono norme costitutive, ossia dispositive. Gli atti puramente costitutivi per
Ferrajoli, cioe, sono atti esclusivamente performativi: non pongono alcuna prescrizione, ma solo
norme per cosi dire se/f executing.

% Volendo instaurare una corrispondenza fra questa distinzione e quelle «classiche» di
Pugliatti e Falzea gia citate, si potrebbe immaginare un paradigma analitico di questo genere. 1
fatti bruti sono solo fatti in senso stretto o eventi, atti giuridici in senso stretto o meri
comportamenti. Fatti istituzionali, invece, possono essere tanto atti in senso stretto o meri
comportamenti, quanto negozi o comportamenti programmatici: i fatti istituzionali
cotrispondenti agli atti in senso stretto/meti comportamenti sono atti costitutivi in senso stretto,
mentre i fatt istituzionali corrispondent ai negozi/comportamenti programmatici sono
decisioni.
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vincolato sfugga il dominio degli effetti da esso costituiti; ) ‘legittimi/illegittimi’,

oltre che ‘leciti/illeciti’’.

4. L’atto vincolato € una decisione.

La distinzione fra atti puramente costitutivi e decisioni mette in luce una
«graduazione» del potere®™. V’¢ il potere in senso sostanziale, connotato da
costitutivita e decisione degli effetti da costituire: I’atto produce gli effetti decisi
dall’autore dell’atto (ancorché non in via totalmente arbitraria). V’¢, poi, il potere
in senso formale, connotato solo da costitutivita: ’atto produce gli effetti decisi
dal livello «superiore» nella gerarchia della produzione giuridica (ferma la
volontarieta, cio¢ la decisione della produzione)®.

In questo quadro, la nozione di decisione diventa essenziale per
discriminare tra queste species di fatti istituzionali e, ai nostri fini, per qualificare

correttamente I’atto vincolato.
4.1. La nozione di ‘decisione’.
In termini generali, la decisione ¢ una scelta, il «kmomento conclusivo della

deliberazione nel quale si determina I'impegno verso una delle alternative

possibili»™, composto di volonta e giudizio” - come chiunque di noi sperimenta

67 Sebbene la loro validita possa essere solo formale (forma, procedimento e
competenza), secondo L. FERRAJOLL, Principia iuris, cit., pp. 512 e ss.

8 Gli atti precettivi (distinti in decisioni e atti costitutivi) infatti «costituiscono sempre
atti di esercizio - pitt 0 meno autonomo o vincolato - di una situazione di potere» (L. FERRAJOLI,
Principia inris, cit., p. 504).

% V’¢ poi una terza ipotesi, nella quale la produzione giuridica ¢ svincolata dall’esercizio
di un potere, ma solo al ricorrere di determinate circostanze condizionanti (lo schema ‘norma-
fatto’):si pensi all’'usucapione.

70 N. ABBAGNANO, Deisione, in ID., Dizionario di filosofia, Torino, Utet, 20133, p. 256.
ARISTOTELE, Etica Nicomachea, 111, 2, b 3 - 30 per primo analizza e definisce la scelta nei termini
esposti nel testo.

La nozione di decisione come scelta, cio¢ come preferenza ¢ accolta da tutti i filosofi
successivi. Al piu della scelta viene approfondito il valore (ad esempio da M. HEIDEGGER, Sein
und Zeit, Tubingen, Niemeyer, 200118 [19271], par. 54) o si indagano i criteri di scelta (per
esempio, cfr. J. DEWEY, Human Nature and Conduct, New York, Modern Library, 1922). Tale
nozione ¢ quella presupposta anche da tutte le «tecniche» che si occupano delle decisioni, dei
criteri in base a cui andrebbero prese e dei metodi per prevedetle, come la teoria della decisione
e le sue varie articolazioni (teotia delle decisioni in condizioni di ignoranza, decisioni prese in
condizioni di rischio, teoria dei giochi, teoria delle scelte sociali).

" ARISTOTELE, Efica Nicomachea, 111, 2, 1112 a 15 «la scelta ¢ accompagnata da ragione,
cio¢ da pensiero». La decisione, dunque, ¢ esercizio di ragion pratica: cfr. I. KANT, Kritik der
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ogni giorno. Gli elementi della scelta, e dunque della decisione, sono: z) la
volizione (I'atto di volonta), 7) il ragionamento (lo svolgimento del giudizio) e z)
la preferenza per qualcosa di possibile, cio¢ di realizzabile (Poggetto della
volizione e del giudizio). Cio distingue la scelta e, dunque, la decisione dal
desiderio e dall’opinione: il desiderio ¢ mera volonta non rivolta all’azione e che
puo percio avere ad oggetto I'impossibile” (posso desiderate di cavalcare Pegaso,
ma non deciderlo); 'opinione ¢ mero giudizio su qualcosa per cui la volonta ¢
irrilevante e che puo, percio, avere ad oggetto I'impossibile” (posso avere
lopinione che Trump si rivelera una catastrofe per il mondo, ma non
deciderlo)™.

Che I'alternativa scelta sia possibile ¢ essenziale (alla scelta e) alla decisione
per la vocazione della decisione all’azione: la decisione formula un «programma
d’azione»”, cio¢ una norma (anche se spesso valida solo per I'individuo che la
pone)’. ‘Decidere’ significa, cioe, ‘scegliere che cosa fare’. Sicché la decisione del
necessario o dell'impossibile ¢ insensata: scegliere il necessario ¢ superfluo e,
comunque, la scelta (e quindi la decisione) ¢ mera apparenza; scegliere
I'impossibile ¢ inutile, dal momento che Ialternativa preferita non puo essere
attuata, cio¢ il programma d’azione non puo essere effettivamente messo in

pratica.
4.2. Possibilita di decidere vs. permesso di decidere.

Nell’'ottica dell’atto vincolato come atto puramente costitutivo, la
decisione degli effetti da produrre ¢ superflua o inutile: 'amministrazione
vincolata, al piu, sceglie il necessario (se decide gli effetti prefigurati
dall’ordinamento) o I'impossibile (se decide effetti diversi da quelli prefigurati

dall’ordinamento). In altre parole, secondo questa tesi, 'amministrazione non ha

praktischen Vernunft, 1788, in «Akademie-Ausgaber: Kants gesammelte Schriften, von der Koniglich-
PrenfSische Akademie der Wissenschaften zu Berlin, Berlin, vol. V, 19132 p. 15. Si veda anche ID., Die
Metaphysik der Sitten, ivi, vol. V1, 19142, p. 213.

72 ARISTOTELE, Etica Nicomachea, 111, 2, 1112 b 3.

73 ARISTOTELE, Etica Nicomachea, 111, 2, b 19.

74 La distinzione ¢ confermata dalle qualificazioni possibili del desiderio, dell’opinione e
della decisione. II desiderio, in quanto mera volonta, non puo essere soggetto ad un giudizio di
validita (verita o correttezza che sia), a differenza dell’opinione (che ¢ puro giudizio) e della
decisione (che accompagna il giudizio alla volonta).

5 F. MERUSI , G. TOSCANO, (voce) Decisioni amministrative, cit., p. 1.

76 Sulla normativita di tali norme, cfr. F. MODUGNO, (voce) Norma (teoria generale), in Enc.
dir., Milano, XXVIII, 1978, p. 330
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altre possibilita oltre quella di adottare I'atto con il contenuto predeterminato
dall’ordinamento, al ricorrere dei presupposti.

Una tale affermazione confonde la necessita, la possibilita e 'impossibilita
con 'obbligo, il permesso e il divieto: confonde cio¢ le modalita aletiche con le
modalita deontiche, il Miissen (e il Konnen) con il Sollen (e il Diirfen). Le modalita
deontiche, infatti, implicano la possibilita di agire diversamente, la decisione di non
rispettare il precetto: ogni norma implica la sua violazione'”. 1l vincolo imposto
dallordinamento all’amministrazione ha natura deontica”, non aletica: la norma
obbliga 'amministrazione ad adottare un atto con un certo contenuto al ricorrere
dei presupposti vincolati, ma non impedisce che 'amministrazione d7 fatto adotti
un atto di contenuto diverso”.

In altre parole, anche quando l'ordinamento prefigura integralmente

77 Infatti, una norma radica aspettative ad un certo comportamento (N. LUHMANN,
Rechtssoziologie, Reinbek b.H, 1973, trad. it. Sociologia del diritto, Bari, Laterza, 1977, pp. 42 e ss.).
Tanto che una certa inattuazione dell’ordinamento ¢ inevitabile. Cfr. a titolo d’esempio, N.
LUHMANN, Rechtssoziologie, cit., p. 264; L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
Roma - Bari, Laterza, 20048, (1989"), pp. 351 e ss.; A. ROMANO TASSONE, Tra diversita ¢ devianza,
cit,, p. 1132 (secondo il quale quest’idea della inattuazione o devianza come costante del sistema
sociale risale a L.R.K. MERTON, Social Theory and Social Structure, Glencoe, Free Press, 1949).

Draltro canto anche la morale religiosa presuppone la scelta di rispettare o meno le
norme, come possibilita essenziale all’eventuale punizione del peccato: il libero arbittio.

78 Cfr. per tutti L. FERRAJOLL, Principia inris, cit., pp. 520 e s.

7 Piu precisamente, due species di norme costitutive hanno ad oggetto gli atti precettivi.
Per un verso, vi sono norme eidetico-costitutive, ossia norme che definiscono il valore di certi
comportamenti umani, stabilendo I'intensione del termine che li contraddistingue. Tali norme
hanno struttura ontica (‘X ¢ Y, nel contesto C’): I'eventuale loro struttura deontica puo essere
ridotta alla struttura ontica, dal momento che il dovere in quel caso presente ¢ un dovere
«eidologicon. Si tratta, cioe, di regole semantiche, che stabiliscono il significato e quindi il valore
di un certo comportamento. Ad esempio, I’art. 1321 c.c. stabilisce che il contratto ¢ I'accordo di
due o piu parti, volto a costituire, modificare o estinguere un rapporto giuridico patrimoniale &
la norma eidetico-costitutiva del contratto. Tali norme, dunque, stabiliscono se un tale atto ¢ un
contratto, un provvedimento amministrativo, una sentenza e cosi via: stabiliscono cio¢ se un
certo comportamento esiste come contratto, provvedimento amministrativo, sentenza e cosi via.
Le corrispondenze con le norme eidetico-costitutive, dunque, produce l’esistenza o, se si
preferisce, la rilevanza giuridica di un atto. Per altro verso, vi sono (anzi, ¢ possibile che vi siano)
norme che pongono condizioni di validita di un atto. Tali norme hanno struttura deontica, cioé
non possono essere ridotte a struttura ontica. Per il contratto, ad esempio, si pensi alla norma
che obbliga i contraenti a concludere un contratto con oggetto determinato o determinabile (a
pena di nullita). Tali norme presuppongono che latto cui si rivolgono esista, cio¢ sia
giuridicamente rilevante (ed esista come contratto, provvedimento amministrativo, sentenza e
cosi via). Su tale distinzione, sia consentito rinviare a F. FOLLIERI, Logica del sindacato di legittimita
sul provvedimento amministrativo, cit., pp. 90 ss., anche per i dovuti richiami bibliografici.

Le norme che disciplinano presupposti e effetti di un certo tipo di provvedimento
amministrativo sono senza dubbio norme ipotetico-costitutive: presuppongono che I’atto sia un
provvedimento amministrativo (e, anzi, presuppongono che sia un certo tipo di provvedimento
amministrativo) e hanno struttura deontica, perché non possono essere ridotte a mere definizioni
(cio¢ impiegando la copula).

137



Pattivita amministrativa, 'amministrazione conserva la possibilita, ancorché non il
permesso, di agire diversamente, cio¢ di non rispettare la norma ipotetico-
costitutiva. I’amministrazione, cioe, decide in ogni caso se disporre un certo
effetto in una determinata situazione e quale effetto disporre.

Si pensi al caso in cui Pamministrazione adotti un atto vincolato in assenza
dei presupposti o ne neghi I'adozione ancorché ne ricorrano i presupposti:
Pamministrazione produce un effetto diverso da quello previsto
dall’ordinamento per quella singola vicenda concreta. Tale evenienza ¢ ancora
piu evidente nel caso in cui 'amministrazione nell’adottare un atto vincolato
disponga la produzione di un effetto diverso da quello prefigurato (a prescindere
dal se ne ricorrano i presupposti): nel precedente esempio della sanzione per la
violazione del fair play elettorale, si immagini che il Collegio Regionale di
Garanzia Elettorale irroghi una sanzione pari a dieci volte la spesa elettorale in
eccesso o ordini al candidato di pubblicare su un certo numero di quotidiani un
comunicato di «scuse».

La decisione di disporre o meno leffetto prefigurato dall’ordinamento,
dunque, ¢ una decisione sensata: non ¢ né necessaria né inutile, ma obbligata
(quella di disporre Teffetto previsto) o vietata (quella di disporre un effetto
diverso).

Oltre ad essere sensata (cio¢ né necessaria, né inutile), tale decisione ¢
anche giuridicamente rilevante: produce effetti giuridici, potenzialmente diversi
da quelli prefigurati dall’ordinamento.

Gli atti adottati in violazione delle norme che «vincolano» Iattivita
amministrativa, infatti, sono illegittimi. Nel nostro ordinamento, tuttavia, anche

Patto amministrativo illegittimo produce effetti®, sebbene precari o

8 T una tesi ormai radicata nella nostra dogmatica e sulla quale si reggono molti degli
istituti del diritto sostanziale e processuale. Dell’efficacia dell’atto amministrativo illegittimo,
tuttavia, possono darsi molteplici giustificazioni. Sul piano dogmatico, si puo ritenere che
’efficacia dell’atto illegittimo dipenda da una scelta della giurisprudenza, che ha preferito il modo
dell’equiparazione a quello della separazione e della distinzione (M.S. GIANNINI, Discorso generale
sulla ginstizia amministrativa, in Dir. proc., 1963, pp. 536 e ss.), oppure che sia un’applicazione della
regola generale che riconosce identita di effetti tra atto annullabile e atto valido, imposta da
ragioni di economia e di certezza giuridica (G. CORSO, L '¢fficacia del provvedimento amministrativo,
cit., pp. 111 e ss.). Sul piano sociologico, I'efficacia (almeno) dell’atto annullabile ¢ Pespressione
della tendenza dell’ordinamento giuridico (inteso come «sistema sociale») ad includere gli atti
devianti, riconoscendoli come atti appartenenti al sistema, onde diminuire il tasso di «latenzax»
(cfr. A. ROMANO TASSONE, Tra diversitd e devianza. Appunti sul concetto di invaliditd, in Seritti in onore
di Viittorio Ottaviano, Milano, Giuffre, 1993, II, pp. 1129 e ss.). Sul piano teorico generale, invece,
Pefficacia di ogni atto invalido ¢ il risultato della scissione del piano della validita dal piano
dell’efficacia: 'efficacia (o vigore) degli atti ¢ una conseguenza della rilevanza giuridica dell’atto,
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potenzialmente rimovibili® - ossia effetti soggetti ad invalidazione. E produce
gli effetti che 'amministrazione decide di produrre in quella data circostanza,
ancorché la produzione di quegli effetti in quella circostanza sia vietata, cio¢ violi
il vincolo riguardante il momento conoscitivo (presupposti) o quello dispositivo
(effetti)™.

Né la precarieta o la rimovibilita tramite annullamento degli effetti
illegittimamente prodotti puo scalfire questa conclusione. La precarieta, per un
verso, non costituisce «una modalita dell’effetto, idonea a definitlo o a
qualificarlo»®: Peffetto precario ¢ identico a qualunque altro effetto giuridico,
vige come gli altri (salva 'eventualita dell’annullamento)® - a prescindere dal se
sia prodotto da un atto vincolato o discrezionale. Per altro verso, la precarieta ¢
soggetta a termini di decadenza: la domanda di annullamento giurisdizionale o
glustiziale ¢ soggetta al termine d’impugnazione; 'annullamento d’ufficio ¢
soggetto al termine «ragionevole» (determinabile nel caso concreto, ancorché
indeterminato in astratto), e comunque non oltre 18 mesi dall’adozione per i
provvedimenti che attribuiscono vantaggi economici. Sicché D'eventualita
dell’annullamento & limitata nel tempo®.

In sostanza, anche quando 'ordinamento prefigura integralmente I’azione

della sua «riferibilita», ossia della sua conformita ad una particolare species di norme costitutive (le
norme eidetico-costitutive); tutti gli atti invalidi (siano essi nulli o annullabili), invece, sono atti
produttivi di effetti (in quanto atti giuridicamente rilevanti, perché conformi alle norme eidetico-
costitutive), i cui effetti sono rimovibili con modalita diverse a seconda del regime di invalidita
(la quale consiste nella difformita dalle o violazione delle norme ipotetico-costitutive) - cfr. M.
TRIMARCHL, La validita del provvedimento amministrativo, cit., passin.

81 Sulla differenza fra queste due prospettive, cfr. A. ROMANO TASSONE, Tra diversitd e
devianza, cit., pp. 1119 e ss.

82 M. TRIMARCHL, La validita del provvedimento amministrativo, cit., p. 128.

8 G. CORSO, Lefficacia, cit., p. 111.

84 G. CORSO, Lefficacia, loc. ult. cit.

8 L’unico argomento in grado di confutare la tesi che qui si espone ¢ quello
dell’inefficacia di un atto adottato in violazione del vincolo. Infatti, secondo D. SORACE, (voce)
Atto amministrativo, cit., p. 90, «l potere di emanare un atto per gli aspetti per i quali ¢ vincolato
non esiste se non in presenza di quelle condizioni e di quei presupposti [stabiliti dalla legge]. Ne
consegue che, piu che illegittimo ed annullabile, in una simile circostanza I’atto dovrebbe essere
considerato nullo, anche se materialmente esistente e quindi capace di produrre concretamente
degli effetti, in particolare se dotato di esecutivita». Tale argomento, oltre ad essere contraddetto
dal dititto positivo (Part. 21 septies, Ln. 241/1990 include fra i casi di nullita solo il difetto
assoluto di attribuzione, mentre la violazione di legge ¢ - da quando esiste la funzione
giurisdizionale del Consiglio di Stato - un’ipotesi di annullabilita), non regge dinanzi ad
un’impostazione teorico-generale della relazione tra (in)esistenza, (in)validita e (in)efficacia,
grazie alla quale si puo concludere che anche I’atto nullo ¢ un atto produttivo di effetti giuridici:
cfr. L. FERRAJOLL, Diritto e ragione, cit., pp. 353 e ss.; ID., Principia inris, cit., pp. 525 e ss.; nella
dogmatica del diritto amministrativo, M. TRIMARCHI, La validita del provvedimento amministrativo,
cit., pp. 105 e ss. e, se si vuole, F. FOLLIERI, Logica del sindacato di legittimita, cit., pp. 90 e ss.
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amministrativa, Pamministrazione decide il contenuto dell’atto™: Datto
amministrativo ¢ in ogni caso un fatto istituzionale, su#b specie di decisione (non

di atto puramente costitutivo)®’.

4.3. Decisione degli effetti e decisione dei fini.

La decisione degli effetti del provvedimento implica, poi, la scelta di
attuare un certo assetto di interessi. Ogni norma, infatti, ¢ strumentale a (o
semplicemente comporta come conseguenza) un assetto di interessi.
L’ordinamento, nel prevedere per un certo fatto concreto un determinato effetto
giuridico (una norma giuridica concreta), implica la preferenza per 'assetto di
interessi che quell’effetto giuridico attua. Sicché quando I'amministrazione
dispone un effetto giuridico diverso da quello previsto dall’ordinamento in quella
situazione (perché nega 'atto vincolato, ancorché ne ricorrano i presupposti, o
lo adotta nonostante manchino 1 presupposti o dispone un altro effetto rispetto
a quello previsto al ricorrere di quei presupposti), mira ad attuare un assetto di
interessi diverso da quello prefigurato dal legislatore per quella circostanza.
Decidere gli effetti, percio, significa decidere anche il fine da attuare per il tramite
di quegli effetti. La decisione degli effetti dell’atto amministrativo (anche quello
vincolato) implica allora la decisione del fine di quell’atto: la scelta fra uno dei

possibili modi di composizione degli interessi in gioco.

5. Conclusioni e alcune implicazioni.

86 M. TRIMARCHL, Lz validita, cit., p. 128.

87 F. VOLPE, L annullamento del silenzio assenso ¢ della s.c.i.a.. Riflessioni di teoria generale a seguito
dell’abrogazione dell’art. 21, comma 2, legge 7 agosto 1990, n. 241, in www.ginstamm.it, 2015, rileva che a
seguito della riforma c.d. Madia anche per il silenzio assenso e la SCIA si pone il dubbio se si
tratti di attd costitutivi dei propti effetti. L art. 21, co. 2, 1. n. 241/1990 equiparava, infatti, Iattivita
esercitata in forza di silenzio-assenso o di SCIA «formatisi» in assenza dei presupposti previsti
dalla legge all’attivita senza titolo: se I’attivita non corrispondeva alla fattispecie astratta, Iattivita
era vietata - schema ‘norma-fatto-effetto’. Abrogata questa equiparazione e posto un termine
all’esercizio del potere di auto-tutela in caso di attivita non rispondente alla legge ed esercitata in
forza di silenzio assenso o SCIA (salva I'ipotesi di falso penalmente rilevante e accertato con
sentenza penale passata in giudicato), non ¢ piu la corrispondenza dell’attivita alla fattispecie
astratta a produrre leffetto giuridico del permesso all’esercizio dell’attivita, ma la presentazione
dell’istanza con il concorso dell’inerzia della p.a. (silenzio assenso) o la mera presentazione della
segnalazione certificata. In questo modo, fonte degli effetti ¢ ’atto del privato (eventualmente
sommato all'inerzia della p.a.). Effetti che pur essendo rimovibili entro un certo termine,
possono consolidarsi (ad eccezione dei casi gia visti).
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La premessa di chi nega che gli atti vincolati siano espressione di potere,
ossia che ‘senza decisione non v’¢ potere’, ¢ condivisibile: la mera costitutivita ¢
carattere del potere solo in senso formale. Quella tesi, tuttavia, non tiene in
considerazione che l'ordinamento giuridico accorda all’amministrazione un
margine di decisione, anche in caso di poteti vincolati®. Tale decisione non &
predeterminata: 'amministrazione deve decidere conformemente alle meta-
norme, ma non ¢ detto che lo faccia. La dimensione prescrittiva
(Tamministrazione deve decidere conformemente alle meta-norme’) implica che
la decisione possa discostarsi dall’ordinamento e, quindi, essere illegittima. E se
Pamministrazione non decide conformemente a quelle norme, il provvedimento
produce gli effetti e persegue i fini voluti dall’amministrazione, anche se invalido.
Scisso, cioe, il piano della validita da quello dell’efficacia, la costitutivita degli
effetti del provvedimento non puo misurarsi sul provvedimento valido, ma sul
provvedimento come che sia (valido o meno)®. Del ragionamento della tesi da
cui questo scritto ¢ partito, dunque, cade la premessa minore: anche I'atto
vincolato ¢ una decisione, sebbene il suo margine di legittimita (ma non di
efficacia) sia molto ridotto.

Cade, di conseguenza, anche una parte dei corollari da quel ragionamento
scaturiti. Infatti:

7) se latto vincolato ¢ un comportamento programmatico, un atto
precettivo sub specie di decisione, l'atto vincolato ¢ esercizio del potere
amministrativo in senso sostanziale. In quanto atto precettivo (sub specie di
decisione), latto vincolato puo essere legittimo/illegittimo, non solo
lecito/illecito;

i) se latto vincolato ¢ esercizio del potere amministrativo in senso
sostanziale, I’atto vincolato ¢ un provvedimento al pari di quello discrezionale.
La differenza tra provvedimento vincolato e provvedimento discrezionale
risiede nello «spazio» di legittimita della decisione e dunque nell’ampiezza del
permesso di produrre effetti fin dall’inizio intangibili: il provvedimento vincolato
soffre limiti di legittimita piu stringenti e, quindi, gli ¢ permesso produrre effetti
intangibili fin dall’adozione solo nei casi «rigidamente» predeterminati dalla
norma.

Le conclusioni fin qui raggiunte non sono tuttavia in grado di fornire

8 F. MERUSL, G. TOSCANO, Decisioni amministrative, cit., p. 1.
8 M. TRIMARCHL, La validita, cit., p. 128.
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indicazioni risolutive sulla natura della situazione giuridica soggettiva vantata dal
cittadino nei confronti del potere e del provvedimento vincolati (e che
probabilmente era il fine del saggio dal quale questo scritto ha preso le mosse™).
I dubbi sul se il cittadino vanti un interesse legittimo o un diritto soggettivo
dinanzi ad un potere vincolato dipendono in larga misura dall’incertezza circa la
nozione di queste situazioni giuridiche soggettive, non ancora fugata dalla
riflessione dogmatica.

Se I'interesse legittimo ¢ la pretesa ad ottenere o conservare un bene della
vita oggetto di potere amministrativo”’, dinanzi ad un potere vincolato v’é un
interesse legittimo, ancorché assistito da una serie di rimedi pit «intensi» (come
l'azione di adempimento, per gli interessi pretensivi). Se invece Iinteresse
legittimo ¢ la pretesa ad ottenere o conservare un bene della vita a soddisfazione
solo eventuale (e, per converso, il diritto soggettivo ¢ la pretesa ad ottenere o
conservare un bene della vita la cui soddisfazione & garantita dall’ordinamento)®”,
dinanzi ad un potere vincolato v’¢ un diritto soggettivo: dinanzi ad un potere
vincolato il cittadino vanta una pretesa ad ottenere o conservare un bene della
vita la cui soddisfazione ¢ obbligatoria (ancorché tale obbligo, come ogni altro,
possa rimanere inadempiuto). Tale questione tuttavia esula dai limitati fini di

questo scritto.

% Onde garantire uno spazio alla giurisdizione ordinaria sull’attivita amministrativa.

91 Di recente, F.G. SCOCA, L interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 2017, pp. 399 e
ss.

92 Cfr., A. ROMANO TASSONE, (voce) Situazioni ginridiche soggettive, in Enc. dir., Agg. 11, Milano,
Giuffre, 1998, pp. 966 e ss.
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DECISIONE, SEMPLIFICAZIONE ED EFFICIENZA

NEL PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO

DECISION, SIMPLIFICATION AND EFFICIENCY

IN ADMINISTRATIVE PROCEDURE

SINTESI

La decisione, che ¢ espressione della volonta, ¢ certamente il pit complesso di
tutti gli atti che alimentano I'universo del diritto e del procedimento amministra-
tivo. Tuttavia la decisione, rendendo manifesto solo in parte il mondo della pos-
sibilita che il diritto e il procedimento amministrativo racchiudono, tende a ri-
durne drasticamente la complessita, semplificando bisogni, valori, scopi che die-
tro ogni atto si agitano. Col proposito di semplificare il procedimento ammini-
strativo, al fine di renderne piu efficiente il sistema, I’analisi giuridica e soprat-
tutto I’analisi economica ricercano gli strumenti e le metodologie che possano
incrementare I'efficienza dei processi decisionali, semplificandoli. Il connubio tra
semplificazione ed efficienza diviene sempre piu stringente, tanto da far sfumare
senza soluzione di continuita 'una proposizione nell’altra. In questa prospettiva
il disegno di semplificazione finisce per non concedere né spazio né tempo alle
decisioni del’amministrazione, che, invece, come ogni atto complesso, richie-
dono lunghi procedimenti al fine di considerare opportunamente, di volta in
volta, una specifica realta, uno specifico interesse. Accade cosi che nel procedi-
mento amministrativo convivano piu fattori fra loro antitetici. All’obbligo di de-
cidere, posto alla base dei principi di efficienza ed economicita dell’azione am-
ministrativa, si contrappongono gli obblighi di rendere evidenti le ragioni
dell’azione, di consentire agli interessati di fornire il proprio apporto collabora-
tivo e, piu in generale, di configurare la scelta amministrativa come momento di
contemperamento tra diversi interessi a séguito di un’istruttoria completa e arti-
colata, in grado di permettere una scelta ponderata e fondata su un ricco quadro
di riferimento, magari basata e conclusa sul e con 'accordo tra le parti, ammini-
strazione e cittadino. Vero é che la decisione, riassumendo in un unico atto I'in-
tera vicenda procedimentale, rappresenta pur sempre il momento piu critico
dell’attivita amministrativa. Per questa ragione ogni decisione, quale sintesi della
complessita degli interessi, dovrebbe ‘comporre’, piu che ‘scomporre’, cio che
nel procedimento amministrativo risulta complesso, articolato, di non facile so-
luzione. La decisione amministrativa, in tale prospettiva, non puo essetre intesa
unicamente come un fatto di riduzione della complessita. Quello di decidere ¢
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un procedimento non semplice per natura, che richiede tempo e spazio. Sicché
decisione puo voler significare dare tempo e spazio anche alla complessita, fa-
cendo entrare nella scelta finale tutte le possibili componenti del procedimento,
sia che queste siano rappresentate da interessi principali, rilevanti, predominanti,
sia che queste siano rappresentate da interessi secondari, trascurabili, marginali.
In sostanza, la complessita dell’agire amministrativo stride con le prerogative di
celerita, di sommarieta e di efficienza che la societa richiede alle decisioni
dell’amministrazione, le quali, invece, devono essere dettagliate, ponderate, giu-
ste.

Muovendo da queste considerazioni sulla decisione, il presente scritto si propone
di rilevare le criticita di un’impostazione meramente efficientistica tesa a ridurre
la complessita del procedimento amministrativo.

ABSTRACT

Decision, as expression of the will, is the most complex of all acts in the universe
of administrative procedure. On the other hand, the act of decision drastically
reduces the complexity in this sphere, simplifying needs, values and aims. In
order to increase efficiency of administrative procedure, economic analysis of
law searches for tools and methodologies that can make it more efficient, sim-
plifying every decision-making process. The link between simplification and ef-
ficiency becomes increasingly stringent. In this perspective, the plan for simpli-
fication ends up not giving time to the decisions of administration, which instead
require long procedures in order to appropriately consider a specific reality or
interest. It so happens that more factors coexist in administrative procedure. The
need to provide, to the base of efficiency and economy of administrative action,
contrasts with the needs to prove the reasons of action, to configure administra-
tive decision as defining moment of a complete and articulated procedure. Ad-
ministration is called to weigh and evaluate in order to allow a choice based on
a rich reference framework, perhaps based and concluded on and with the agree-
ment between the parties, administration and citizen. It is true that decision rep-
resents the most critical moment of administrative activity, for this reason every
decision, as summary of interests’ complexity, should compose rather than de-
construct what is complex, articulated and not simple in administrative proce-
dure. Administrative decision cannot be exclusively seen as a reduction of com-
plexity. Deciding is not a simple process, but it takes time and space. Decision
may also mean giving time and space to complexity, in order to include in final
determination all possible components of administrative procedure, whether
these are represented by major, relevant and predominant interests, or these are
represented by secondary, negligible and marginal interests. Complexity of ad-
ministrative action contrasts with the prerogatives of speed and efficiency that
society demands to administrative decisions, which instead must be detailed,
weighted and right.

Moving from these thoughts on decision, this paper aims to find the critical is-
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sues of efficiency approach which reduces the complexity of administrative pro-
cedure.

PAROLE CHIAVE: Decisione amministrativa, complessita del procedimento amministrativo, tem-
pestivita dell’azione amministrativa, analisi economica, L. n. 124/2015.

KEYWORDS: Administrative Decision, Complexity of Administrative Procedure, Timeliness of
Administrative Action, Economic Analysis, Law No. 124/2015.

INDICE: 1. La semplificazione amministrativa come riduzione della complessita — 2. La sempli-
ficazione della decisione amministrativa come ricerca dell’efficienza — 3. 1l ritardo della decisione
amministrativa come fattore di inefficienza — 3.1. I’emersione del fattore “tempo” come “bene
della vita” autonomamente tutelabile — 3.2. L’art. 4 della legge 7 agosto 2015, n. 124 recante
norme di semplificazione e accelerazione dei procedimenti amministrativi e il d.p.r. 12 settembre
2016, n. 194 — 3.3. L’art. 6 della 1. n. 124/2015 recante la riforma dell’autotutela amministrativa
sotto il profilo temporale — 4. La semplificazione della decisione amministrativa nella 1. n.
124/2015 e nei decreti attuativi

«lLa parola complessita non puo che esprimere il nostro disagio |[...] di mettere
ordine nelle nostre idee. Ma se ci si accorge che le modalita semplificanti

di conoscenza mutilano la realta [...] se diventa evidente che tali modalita

di conoscenza producono piu cecita che delucidazioni, allora sorge il problema:
come considerare la complessita in modo non semplificante?»

E. Motin, Introduzione al pensiero complesso® (1990),

tr. di M. Corbani, Milano, Sperling & Kupfer, 1993, p. 10

1. La semplificazione amministrativa come riduzione della comples-
sita

La semplificazione amministrativa' indica quell’insieme di norme volte alla
regolazione dell’attivita e dell’organizzazione della pubblica amministrazione col
fine di rendere queste piu aderenti al principio costituzionale del buon anda-
mento” (art. 97 Cost.). Il concetto di semplificazione non viene definito dalla

! Sulle tipologie di semplificazione amministrativa cfr. L. TORCHIA, Tendenze recenti della semplifi-
cazione amministrativa, in Dir. amm., 1998, p. 385 ss., la quale individua quattro tecniche per proce-
dere alla semplificazione amministrativa. Queste possono essere: di sottrazione mediante I’elimi-
nazione di elementi funzionali o strutturali, come la soppressione di organi, di funzioni, di fasi,
di pareri; di alleggerimento, ossia di riduzione del peso dell’azione amministrativa, ad esempio
attraverso la sostituzione di decisioni ad alto tasso di discrezionalita con decisioni limitatamente
discrezionali, oppure con 'implementazione del potere d’iniziativa dei privati; di determinazione
automatica attraverso la riduzione del grado di indeterminatezza del sistema, mediante gli istituti
del silenzio-assenso e della s.c.i.a.; di razionalizzazione con la redistribuzione dei compiti tra
soggetti pubblici, che puo avvenire con la diminuzione del numero dei soggetti intervenienti o
con 'accorciamento dell’ier decisionale.

2 Sul punto, M.S. GIANNINL, I/ pubblico potere. Stati ¢ amministrazioni pubbliche, Bologna, 11 Mulino,
1986, p. 12; D. SORACE, Diritto delle amministragioni pubbliche, Bologna, 11 Mulino, 2000, p. 26.
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legge, ma puo ricavarsi dalla lettura dei principi generali di cut all’art. 1, legge 7
agosto 1990, n. 241, in base ai quali «’attivita amministrativa [...] ¢ retta [anche]
da criteri di economicita, di efficacia [...] secondo le modalita previste dalla pre-
sente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, non-
ché dai principi dell’ordinamento comunitarion.

Nel lungo processo di riforme che ha condotto al’'ammodernamento della
pubblica amministrazione, la semplificazione ¢ stata perseguita sia attraverso
legei che hanno preveduto una rimodulazione dell’apparato burocratico, sia at-
traverso leggi che ne hanno disposto il riassetto delle attivita’. Si ¢ tentato, cosi,
di porre sempre piu al centro del processo di semplificazione la relazione tra la
disciplina organizzativa della pubblica amministrazione e la disciplina del proce-
dimento amministrativo. Sicché la riforma della pubblica amministrazione, se-
condo i dettami costituzionali del buon andamento, ha ricevuto una spinta con-
siderevole prima dalle leggi Bassanini* poi dalla 1. 11 febbraio 2005, n. 15 e dalla
1. 14 maggio 2005, n. 80 e, da ultimo, dalla 1. 7 agosto 2015, n. 124.

In quest’ultima riforma la necessita di semplificare ¢ particolarmente av-
vertita soprattutto in relazione al procedimento amministrativo, tant’¢ che il
coémpito di attuare il disegno di semplificazione viene affidato ai decreti legislativi
e alle fonti regolamentari di delegificazione di cui all’art. 17, co. 2, 1. 23 agosto
1988, n. 400, cosi evidenziando una tendenza a riconsegnare a tali fonti gran
parte dell’azione posta in essere dalla pubblica amministrazione®. Allo stesso
tempo si realizza una sorta di depotenziamento della centralita del Parlamento e
il rafforzamento di un secondo polo politico-normativo — quello governativo —
nell’ordinamento giuridico interno. Con la l. n. 124/2015, la semplificazione am-
ministrativa persegue, ancora con piu enfasi che in passato, il dimezzamento
delle fasi procedimentali, la riduzione dei termini a disposizione delle ammini-
strazioni per emanare il provvedimento, 'accorpamento, la standardizzazione e

3 Secondo M. CLARICH La semplificazione dei procedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1998,
p. 655 ss., gli istituti di semplificazione si possono suddividere in quelli che non intaccano la
struttura dei procedimenti amministrativi, incidendo invece sugli organi e sugli enti della pubblica
amministrazione (c.d. semplificazione dell’organizzazione amministrativa) e in quelli, invece, che
hanno ad oggetto proprio la sequenza interna alla catena procedimentale originaria (c.d. sempli-
ficazione procedimentale). Ai primi si riconducono le tecniche di decentramento, di esternaliz-
zazione delle funzioni e di riorganizzazione tecnologica degli adempimenti procedurali, mentre
ai secondi fanno capo le tecniche di eliminazione delle singole fasi o degli adempimenti proce-
durali.

4 Legge 15 marzo 1997, n. 59; legge 15 maggio 1997, n. 127; legge 16 giugno 1998, n. 191; legge
8 marzo 1999, n. 50.

5 Sulla legislazione sviluppatasi a favore della semplificazione procedimentale cfr. M. SANTINI, I/
buon andamento dell'azione amministrativa tra semplificazione procedimentale ed acquisizione di pareri, in Dir.
econ., 1999, p. 119 ss.; L. TORCHIA, La modernizzazione del sistema amministrativo: semplificazione e
decentramento, in Le Regioni, 1997, p. 333. Inoltre sempre sullo stesso punto cfr. G. VESPERINI, L«
semplificagione dei procedimenti amministrativi, in Ri. trim. dir. pubbl., 1998, p. 626 ss.
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I'omologazione dei procedimenti che si riferiscono alla stessa attivita, oltre che
I'informatizzazione dei processi comunicativi. A cio vanno aggiunte le disposi-
zioni che eliminano i poteri amministrativi o modificano in senso maggiormente
efficientistico il regime amministrativo al quale ¢ soggetta I'iniziativa privata del
cittadino®.

Anche nei diversi istituti del diritto amministrativo nei quali si evidenzia il
concetto di semplificazione e che esame della disciplina poc’anzi richiamata
consente di enucleare, si nota I'interesse del legislatore per 1 profili di riduzione
della complessita’. Istituti di semplificazione quali la conferenza di servizi®, gli
accordi tra amministrazioni’ (e tra queste e i privati), la previsione di termini per
ottenere in tempi certi pareri o valutazioni tecniche, autocertificazione'’, la se-
gnalazione cettificata di inizio attivita (d’ora in poi s.c.i.a.) e il silenzio-assenso'’

6 Si fa riferimento agli istituti del silenzio-assenso (art. 20) e soprattutto della s.c.i.a. (art. 19). Sul
punto si ritornera nel par. 3.

7 Sulla complessita del diritto amministrativo cfr. M. BOMBARDELLI, Semplificazione normativa e
complessita del diritto amministrativo, in Dir. pubbl., 2015, p. 985 ss.

8 Sull’istituto della conferenza di servizi siv. G. PASTORL, Conferenza di servizi e pluralismo antonomi-
stico, in Le Regioni, 1993, p. 1564 ss.; E. STICCHI DAMIANT, La conferenza di servizz, in Studi in onore
di Pietro Virga, vol. 11, Milano, Giuffre, 1994, p. 1753 ss.; D. D’ORSOGNA, Conferenza di servizi e
amministrazione della complessita, Torino, Giappichelli, 2002, p. 1 ss., specialmente da 62; P.
BERTINL, La conferenza di servizi, in Dir. amm., 1997, p. 293 ss.; L. TORCHIA, La conferenza di servizi
¢ Laccordo di programma, ovvero della difficile semplificazione, in Giorn. dir. amm., 1997, p. 675 ss.; F.G.
SCOCA, Analisi ginridica della conferenza di servizi, in Dir. amm., 1999, p. 255 ss.; P. FORTE, La confe-
renza di servizi, Padova, Cedam, 2000, p. 7 ss.

% Sul tema degli accordi amministrativi si v. M. IMMORDINO, Legge sul procedimento amministrativo,
accordi e contratti di diritto pubblico, in Dir. amm., 1996, p. 391 ss.; F. TRIMARCHI BANFI, L accordo
come forma dell’azione amministrativa, in Pol. dir., 1993, p. 237 ss.; W. GIULIETTL, Attivita consensuale
della p.a. e vincoli ginridici: tutela del pubblico interesse e affidamento del privato, in Cons. Stato, 2001, p. 1617
ss.; R. FERRARA, La p.a. tra autorita e consenso: dalla “specialita” amministrativa a un diritto amministrativo
di garanzia, in Dir. amm., 1997, p. 225 ss.

10 Ampio ricorso all’autocertificazione ¢ stato previsto dalla legislazione piu recente anche in
settori diversi. Si pensi al d.p.r. 20 ottobre 1998, n. 447, regolamento di attuazione dello sportello
unico previsto dagli artt. 23 ss. del d.Igs. 31 marzo 1998, n. 112. Il Ministero dei lavori pubblici
aveva ritenuto (con la circolare 26 giugno 2000, n. 41) che non fosse possibile ricorrere all’auto-
certificazione per dichiarare il rispetto della legge 12 marzo 1999, n. 17 (norme per il diritto al
lavoro dei disabili), dato che I’art. 17 della stessa legge ¢ norma speciale, di deroga al principio
generale in materia di autocertificazione. L’art. 17 va interpretato nel senso che, ai fini della pat-
tecipazione alla gara di appalto di opere pubbliche, ¢ sufficiente che sia resa (a pena di esclusione)
la dichiarazione attestante che I'impresa ¢ in regola con le norme le quali disciplinano il diritto al
lavoro dei disabili; mentre, solo nell’ipotesi di aggiudicazione provvisoria, I'impresa aggiudicataria
deve essere invitata a certificare, tramite i competenti uffici e, sempre a pena di esclusione, I'ot-
temperanza alle norme medesime. In tal senso cfr. Cons. Stato, Sez. V, 17 aprile 2002, n. 2020.
11 Sul tema del silenzio-assenso vi ¢ una letteratura piuttosto ampia, sia antecedente che poste-
tiore all’entrata in vigore della 1. n. 15/2005. Un elenco potrebbe essete il seguente: F.G. SCOCA,
1 silenzio della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1971, p. 9 ss.; ID., I/ silenzio della pubblica
amministrazione alla luce del suo nuovo trattamento processuale, in Dir. proc. amm., 2002, p. 239 ss.; A.
TRAVL, Silenzio-assenso ed esercizio della funzione amministrativa, Padova, Cedam, 1985, p. 11 ss.; ID.,
Silenzio assenso e legittimazione ex lege nella disciplina delle attivita private in base al D.P.R. 26 aprile 1992
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sono stati riformati con I'intento di rendere meno complessa — e, dunque, pit
efficiente — I'intera procedura amministrativa.

Vero ¢ che I'esigenza di semplificare mette in risalto I’esistenza, nel proce-
dimento amministrativo, di piu fattori fra loro antitetici. In particolare, all’ob-
bligo di decidere che ¢ posto alla base dei principi di efficienza ed economicita
dell’azione amministrativa, si contrappongono gli obblighi di rendere evidenti le
ragioni dell’azione, di consentire agli interessati di fornire il proptio apporto col-
laborativo e, piu in generale, di configurare la scelta amministrativa come mo-
mento di contemperamento dei diversi interessi a séguito di un’istruttoria com-
pleta e articolata, in grado di permettere una scelta ponderata e fondata su un
ricco quadro di riferimento, magari basata e conclusa sul e con I'accordo tra le
parti, amministrazione e cittadino, come prevede la stessa 1. n. 241/1990 all’att.
11.

Se si guarda alla I. n. 124/2015, la semplificazione che il legislatore di ri-
forma intende compiere sembra pero salvaguardare solo il primo momento. In
tal senso, la modifica della s.c.ia. (art. 19) e del silenzio-assenso (art. 20), per
restare agli istituti amministrativi che qui piu interessano, sembra confermare
l'attenzione per 1 profili di efficienza economica del procedimento da parte della
legislazione pit recente'. Il rischio ¢ che tale sbilanciamento possa comportatre
la frustrazione delle esigenze in vista delle quali ¢ preordinato il fenomeno della
partecipazione dei privati, i quali potrebbero essere fortemente limitati, o addi-
rittura esclusi, dalla possibilita di intervenire, nonché dalla possibilita di rimanere
privi di un’adeguata tutela giurisdizionale. Eppure in riferimento al caso del si-
lenzio-assenso gia Benvenuti, nel sottolineare la funzione “demarchicamente”

strategica che Iistituto puo avere per «[i]l nuovo cittadino»" in termini di parte-

n. 300, in Foro amm. TAR, 1993, p. 601 ss.; nonché ID., Silenzio-assenso, denuncia di inizio attivita e
tutela dei tergi contro interessati, in Dir. proc. amm., 2002, p. 16 ss.; AM. SANDULLL, I/ silenzio della
pubblica amministrazione oggi: aspetti sostanziali e processuali, in Dir. e soc., 1982, p. 715 ss.; 1D, 1/ silenzio-
accoglimento nella legge Nicolazzi, in Riv. ginr. edil., 1982, p. 53 ss.; F.G. SCOCA, M. D’ORSOGNA,
Silenzio, Clamori di novitd, in Dir. proc. amm., 1995, p. 393 ss.; B. TONOLETTI, Silenzio della pubblica
amministrazione (voce), in Dig. disc. pubbl., vol. XIV, Torino, Giappichelli, 1995, 156 ss.; V. PARISIO,
I silenzi della pubblica amministrazione. La rinunzia alla garangia dell'atto scritto, Milano, Giuffre, 1996,
p. 13 ss.; M. ANDREIS, Silenzio-assenso, semplificagione competitiva e D.1.A.: problemi e profili applicativi
alla luce dei nuovi articoli 19 ¢ 20 della . n. 241 del 1990, sostituiti dalla 1. 80/2005, Milano, Giuffre,
2005, p. 16 ss.; A. CIOFFI, Dovere di provvedere ¢ silenzio assenso della pubblica amministrazione dopo la
legge 14 maggio 2005, n. 80, in Dir. amm., 2006, p. 99 ss.

12 Sul punto mi sia consentito rinviare a D. VESE, Profili di analisi economica (del diritto amministrativo)
in tema di segnalazione certificata di inizio attivita. La nuova disciplina della s.c.i.a. e i persistenti problemi di
tutela dei terzi, in Dir. e proc. amm., p. 1131 ss.

13 F. BENVENUTL, I/ nuovo cittadino. Tra libertd garantita e liberta attiva, Venezia, Marsilio, 1994, p. 9
ss.
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cipazione all’esercizio della funzione amministrativa, non ha potuto che consta-
tare come «il silenzio-assenso [si risolveva, invece, in] un’accelerazione dei tempi
ed [in] una maggiore efficienza del’amministrazione»'’. Risultato quest’ultimo
che Benvenuti ha considerato «puramente consequenziale, mentre il vero grande
significato [per il silenzio-assenso] ¢ stato I'introduzione del principio di parteci-
pazione del singolo divenuto cosi [...] co-amministrante»".

Vero ¢ che non sembra emergere uno spiraglio di soluzione per il conflitto
tra le diverse esigenze, efficienza da un lato, garanzia dall’altro'®. Inizialmente
destinate a convivere nel procedimento, questi fattori si assestano secondo un
rapporto di prevalenza tra tempestivita del provvedere e completezza dell’istrut-
toria. F vero anche che i principi di economicita, efficienza e tempestivita
dell’azione amministrativa agiscono contemporaneamente da forze centrifughe
e centripete; cosi, mentre spingono ai margini I'istruttoria e il procedimento, al
contempo attirano al centro la decisione, la quale diviene 'elemento piu impor-
tante dell’azione amministrativa. Potrebbe obiettarsi che comunque I'interesse
det cittadini ¢ fatto salvo, una volta garantita la rapida conclusione del procedi-
mento, tuttavia non puo sfuggire che la semplificazione favorirebbe solo i privati
direttamente interessati all’effetto finale (il c.d. risultato amministrativo), mentre
pregiudicherebbe, talvolta gravemente, gli interessi dei soggetti che rimangono

esterni a tale effetto'” (i cc.dd. terzi controinteressati). D’altra parte non tutti gli

41ID., gp. uit. cit., p. 80.

51ID., gp. uit. cit., p. 81.

16 T profili di efficienza, efficacia ed economicita dell’azione dell’agire amministrativo sono gra-
dualmente individuati come criteri che riempiono di contenuto precettivo il principio di buon
andamento, di cui all’art. 97 della Costituzione. L.a massiccia introduzione di criteri normativi
attinenti all’efficienza, all’efficacia e all’economicita prospetta un modello di amministrazione
diverso e a volte conflittuale, rispetto a quello in cui "amministrazione ¢ tenuta al rispetto della
regola procedimentale posta dalla legge in vista di obiettivi predeterminati, sicché, se ¢ possibile
valutare Iefficienza dei servizi pubblici, contemperando utilita sociale e redditivita, maggiori dif-
ficolta si riscontrano nel misurare le singole attivita amministrative discrezionali, in cui la ponde-
razione degli interessi pubblici avviene con I'osservanza di procedure volte ad assicurare piena
evidenza ai processi decisionali che conducono alla scelta. Su tali questioni si v. R. MELE, M.
VESCL, Lefficienza e lefficacia nella pubblica amministrazione: dove stiamo approdando, in Economia e Diritto
del terziario, Milano, Giuffre, 1997, p. 471. Gli autori ritengono che in alcuni settori di servizi
pubblici si potrebbe abbandonare 'impostazione tradizionale, per cui ’ente pubblico deve mirare
alla soddisfazione dell’utenza (c.d. finalita sociale). E importante che nell’ente pubblico, a diffe-
renza che nell’impresa privata, nel caso di un conflitto tra I'obiettivo economico e quello sociale
la soddisfazione del cliente diventi criterio preminente da rispettare. Inoltre, sul punto, non ap-
pare condivisibile alcun tipo di riferimento all’efficienza come «virti manageriale», come giusta-
mente notato da J.E. LANE, I evoluzione della pubblica amministrazione: dall approccio «camministrativoy
all’approccio manageriale, in Probl. Amm. Pubbl., 1995, p. 537.

17 Sull’argomento della semplificazione del procedimento come fattore che puod mettere a repen-
taglio gli interessi dei terzi controinteressati si v. F. TRIMARCHI BANFI, I/ “terzo” nel diritto ammei-
nistrativo: a proposito di semplificazions, in Dir. proc. amm., 2014, p. 25 ss.
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interessi ammettono una disciplina procedimentale che comporti una semplifi-
cazione tale da sacrificare la corretta ponderazione di alcuni valori. Sul piano del
diritto amministrativo ¢ sufficiente ricordare la presenza di interessi ambiental,
paesaggistico-territoriali e della salute che impongono una particolare regola-
mentazione del meccanismo contemplato dagli artt. 16 e 17, 1. n. 241/1990, in
relazione ai pareri e alle valutazioni tecniche'.

Nei limiti in cui la semplificazione ¢ realizzata, non puo non rilevarsi il
possibile ed incisivo mutamento del ruolo istituzionale del’amministrazione.
Essa rappresentera non gia il soggetto, chiamato unicamente a dare evidenza ai
vari interessi in gioco e ad operare una mediazione tra gli stessi, bensi la struttura

responsabile e garante del conseguimento di un risultato'’.

2. La semplificazione della decisione amministrativa come ricerca

dell’efficienza

La semplificazione amministrativa, dunque, essendo insita in ogni pro-
cesso di riforma volto a snellire, accelerare e dinamizzare il procedimento, nasce
e si sviluppa col proposito di ridurre la complessita, al fine di rendere efficiente
il sistema®.

Tuttavia Pamministrazione, entro il contesto procedimentale, ¢ chiamata
soprattutto a ponderare e valutare le possibili soluzioni, al fine di esternare la
volonta finale. In questo disegno di riduzione della complessita il piu delle volte
non c’¢ né spazio né tempo per le decisioni dell’amministrazione, le quali, come

ogni atto complesso, richiedono invece lunghi procedimenti. Basta guardare alle

18 In tal senso ¢ declinata anche la deroga al meccanismo di semplificazione di cui all’art. 14-bis,
ove si fa cenno proprio a quella «tutela ambientale, paesaggistico-territoriale, del patrimonio sto-
rico-artistico, della salute o della pubblica incolumitax.

19 Se la decisione semplificata non ¢ sinonimo di scelta inadeguata al corretto assetto di interessi,
il rischio di un’amministrazione senza qualita, effettivamente connesso alla semplificazione pro-
cedimentale, sussiste anche in un’amministrazione complessa. Cfr. G. PASTORIL, Pluralita e unita
dell’ amministrazione, in Democrazia e amministragione. In ricordo di 1ittorio Bachelet, a cura di G. Ma-
rongiu, G.C. De Martin, Milano, Giuffre, 1992, p. 101 ss.

20 Sul punto si v. V. CERULLI IRELLI, F. LUCIANI La semplificazione dell'azione amministrativa, in Dir.
amm., 2000, p. 617 ss. Sul diverso fenomeno della semplificazione normativa si v. P.M. VIPIANA
PERPETUA, La semplificazione amministrativa: inquadramento, classificazione, evolugione normativa e profili
problematici, in Contributi in tema di semplificazione normativa e amministrativa, a cura di J. Luther, P.M.
Vipiana Perpetua, Torino, Giappichelli, 2013, p. 1, specialmente da 20 a 22, ove si individuano
le cc.dd. taglia-leggi, disposizioni legislative che operano una drastica riduzione delle leggi e dei
regolamenti in tema di pubbliche amministrazioni. Tra queste ultime vanno menzionate la 1. 8
marzo 1999, n. 50, la 1. 28 novembre 2005, n. 246 e la 1. 18 giugno 2009, n. 69. Sul punto cft.
anche M. IMMORDINO, Semplificazione normativa e certexza del diritto, in Codificazione, semplificazione e
qualita delle regole, a cura di A.M. Sandulli, Milano, Giuffre, 2005, p. 255 ss.
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disposizioni che contengono i compiti del responsabile del procedimento, indi-
cati dall’art. 6, 1. n. 241/1990, per comprendere che si ¢ di fronte a una realta
vasta ed eterogenea, di difficilissima semplificazione, in cui la decisione finale ¢
solo una tessera di un mosaico amplissimo.

La decisione, pur condensando in un unico atto l'intera vicenda procedi-
mentale, ¢ il risultato di un’attivita articolata e complessa che non puo prescin-
dere dalla interazione di tutte le componenti del procedimento, sia che queste
rappresentino interessi principali, rilevanti, predominanti, sia che esprimano in-
teressi secondari, trascurabili, marginali*'. Cosi & per quelle situazioni in cui 'am-
ministrazione ¢ chiamata a decidere contemperando le esigenze dell’attore eco-
nomico e la salvaguardia dei bisogni del cittadino. In questa prospettiva la deci-
sione per il rilascio dell’autorizzazione a svolgere un’attivita industriale non puo
tenere conto solo dell'interesse (‘principale’) dell’attore economico, ma deve in-
cludere I'interesse (‘secondario’) di tutti i soggetti che ambiscono a godere di un
ambiente salubre, a non vedere compromessa la propria tranquillita, a respirare
aria pulita..., insomma a non vedere in qualche modo compromessa la propria
sfera di liberta. Lla decisione, pertanto, non puo essere costretta entro limiti di
tempo che non tengano nella dovuta considerazione la sua effettiva portata.

Draltra parte la complessita dell’agire amministrativo non puo accordarsi
con i requisiti di snellezza, celerita e sommarieta che la societa richiede alle deci-
sioni dell’amministrazione, le quali sono per loro natura dettagliate, ponderate,
complesse. Di qui il proiettarsi alla ricerca, da parte dell’analisi giuridica e soprat-
tutto di quella economica, di strumenti e di metodologie che possano rendere
piu efficienti, semplificandoli, i processi decisionali.

Nel contesto socioeconomico odierno 'amministrazione pubblica ¢ con-
traddistinta dal dovere giuridico di realizzare con economicita, efficacia, effi-

cienza e trasparenza risultati concreti®, rispondenti agli interessi determinati

21 Si puo dire che il procedimento amministrativo ¢ per sua natura fenomeno complesso, nel
significato che di quest’ultimo termine ha offerto Morin. Secondo il filosofo francese per com-
plessita (da complexus: cio che ¢ tessuto insieme) s’intende un insieme di costituenti eterogenei
inseparabilmente associati. .a complessita (anche quella propria del procedimento amministra-
tivo) puo cosi essere plasticamente rappresentata come la combinazione di «fatti, azioni, intera-
zioni, retroazioni, determinazioni che costituiscono il nostro mondo fenomenico». Cosi E.
MORIN, Introdugione al pensiero complesso®, cit., p. 10.

2 Sullargomento dellefficienza dell’azione amministrativa in dottrina cfr. M.V. LUPO
AVAGLIANO, Le ragioni dello sviluppo economico sociale, Iefficienza dell'azione amministrativa e l'ingresso
nell ordinamento della ‘nunova’ cultura delle misuraziont, in 1. efficienza della pubblica amministrazione. Misure
¢ parametri (a cura di) LUPO AVAGLIANO, Milano, Franco Angeli, 2007, p. 9 ss., ove, tra gli altri,
viene sviluppato il tema delle misurazioni nella pubblica amministrazione. Il tema delle misura-
zioni, secondo il punto di vista sviluppato lungo il percorso ricostruttivo dell’A., si incentra, in
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dalla legge e agli obiettivi definiti dalla stessa amministrazione attraverso la fun-
zione di indirizzo politico-amministrativo™.

In «Disegno dell’amministrazione italiana» Benvenuti ritiene che la pub-
blica amministrazione, secondo la sua stessa ragion d’essere, debba esercitare
principalmente la funzione materiale esecutiva® al fine di soddisfare i propri in-
teressi, ricorrendo all’uso di «poteri d’imperow, cosi da costituire, modificare o

estinguere unilateralmente le posizioni degli altri soggetti.

particolare, nella ricerca di adeguati strumenti di verificazione e valutazione dell’efficacia, dell’ef-
ficienza e dell’economicita dell’azione amministrativa. Partendo dalla constatazione del fatto che
la pubblica amministrazione versi in uno «stato di (perenne) inefficienzax», I'indagine cerca di
definire nuovi parametri di riferimento e strumenti di misurazione adatti a rappresentare in modo
efficace la complessa realta del procedimento amministrativo. Cosi ¢ per gli strumenti di misu-
razione della performance dei funzionari pubblici — poi recepiti dalla legislazione con il d. lgs.
150/2009 — che sono concepiti al fine di sostituire il tipico apparato sanzionatorio/repressivo,
usato per giudicare Poperato dei dipendenti, con altro apparato che funga da incentivo (nudge) e
correzione, piuttosto che da coercizione.

L’analisi verte poi anche sui cc.dd. «sistemi di controllo direzionali», vale a dire su quei sistemi
capaci di monitorare il mutamento delle logiche, delle procedure, dei tempi e delle qualita di
funzionamento dell’amministrazione in modo che ne sia garantito il miglioramento e la riquali-
ficazione continua della macchina burocratica. D’altra parte ove l'analisi viene rapportata
all’odierno contesto socioeconomico, dove i bisogni della collettivita esigono un continuo adat-
tamento dei procedimenti amministrativi, appare determinante I'atteggiarsi delle pubbliche am-
ministrazioni in termini di efficienza, competenza e trasparenza delle procedure; il che equivale
a dire che la funzione pubblica da mero sostegno a cittadini e a imprese deve diventare la “chiave
di volta” della realizzazione di politiche economiche e sociali al passo con i tempi.

Sempre sull’argomento dell’efficienza cfr. A. MASSERA, I criteri di economicita, efficacia, ed efficienza,
in Codice dell’azione amministrativa (a cura di) M.A. SANDULLI, Milano, Giuffre, 2011, p. 22 ss., ma
in part. 34-83. I.’A. dedica due paragrafi del suo contributo ai «criteri di efficienza [...] connessi
al tempo dell’azione amministrativa» e ai «[c|riteri di efficienza, celerita dell’azione amministrativa
e istituti di semplificazione», particolarmente interessanti per I'indagine che si sta svolgendo.
I’A., richiamando il contributo di F. MERUSL, La certezza dell azione amministrativa tra tempo e spazio,
in Dir. amm., 2002, p. 36, afferma come nell’odierno contesto socioeconomico, dove vi ¢ una
forte presenza delle leggi proprie del mercato, il «“tempo degli atti amministrativi [...] de[bba]
essere un tempo certo, perché il tempo ¢ una componente necessaria del mercato”», ragion per
cui, peraltro, si osserva come effettivamente «“nella legge sul procedimento amministrativo il
tempo dell’azione ¢ diventato un tempo certo”™ (p. 40).

Vero ¢ che, in quest’ottica, come vedremo a proposito del contributo di Romano Tassone
sull’analisi economica del diritto, ritrova una sua valenza la formula “amministrazione di risul-
tato”. Essa esprimerebbe, sul piano istituzionale, la soluzione alle domande che provengono dal
mondo del mercato. Massera rileva, inoltre, come il criterio dell’accelerazione procedimentale
venga sovente accostato, quasi a formare un’endiadi, con I'uno o 'altro dei criteri funzionali di
matrice economica (52). Ma ¢ la stretta connessione con il principio del buon andamento che
colora di significato I'accelerazione del procedimento amministrativo, assegnando a questo un
significato ulteriore. Come si cerchera di dire, la certezza non rappresenta la sola componente in
grado di assicurare il buon andamento dell’azione amministrativa occorrendo, nell’odierno con-
testo di mercato, anche la componente della celerita.

23 L. IANNOTTA, Merito discrezionalitd e risultato nelle decisioni amministrative (I'arte di amministrare), in
Dir. proc. amm., 2005, p. 1 ss.

24 F. BENVENUTL, Disegno dell'amministrazione italiana. Linee positive e prospettive, Padova, Cedam,
1996, p. 261.
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Questa concezione della pubblica amministrazione ¢ oltremodo lontana
dalle prospettive interpretative che orientano I’analisi economica, ove 'ammini-
strazione assume essenzialmente il coémpito di regolare la distribuzione e 'asse-
gnazione dei beni pubblici. Da cio risulta 'importanza che ha assunto in tale
ambito la ricerca di strumenti e metodologie in grado di potenziare e accrescere
il grado di efficienza nei processi decisionali delle pubbliche amministrazioni®.
La decisione rappresenta la manifestazione piu concreta del potere amministra-
tivo™. F con la decisione, ad esempio, che Pamministrazione procede all’asse-
gnazione dei beni pubblici ai privati. Nell'ottica dell’analisi economica, 1 risultati
della decisione amministrativa vanno esaminati ex post perché sia possibile co-
glierne interamente gli esiti e apportare i miglioramenti necessari per addivenire
a un impiego ottimale degli stessi beni (considerati alla stregua di risorse limitate
e consumabili)®’. La decisione risulta dunque lo strumento pit utile allo scopo di
valutare I’efficienza (o I'inefficienza) dell’azione amministrativa.

Questa concezione della ‘nuova’ amministrazione viene descritta da quella

dottrina® che si ¢ occupata di approfondire i rapporti tra I’analisi economica e le

25 Su questo punto mi sia consentito rinviare a D. VESE, Semplificazione procedimentale, analisi econo-
mica e tutela del terzo, in Dir. ec., 2016, pp. 545-590 ss.

26 L.R. PERFETTL, L ordinaria violenza della decisione amministrativa nello Stato di diritte, in questa Rivista,
2017, secondo il quale 'amministrazione con la decisione «sceglie tra le diverse alternative che
I'ordinamento consente», «trasformando il potere astrattamente previsto dalla norma in de|[ci-
sione] concreta» (corsivo aggiunto).

2711 proliferare del metodo matematico nella comprensione della funzionalita economica del
procedimento (e del diritto) amministrativo ¢ presente anche in Italia. In tal senso si v. A.
PETRETTO, gp. cit., p. 4, secondo il quale il procedimento amministrativo «ha tutte le caratteristi-
che di un processo produttivo, per fasi verticalmente integrate, che impiega input produttivi e
quindi ne sostiene i relativi costi». L.’a. fornisce una formalizzazione da cui ¢ possibile definire
una funzione di costo relativa ad un ufficio pubblico, del tipo «u: Cu=C(yu, wu, Ku, qu, eu)
u=1,..U», dove yx ¢ il vettore dei tipi di atti amministrativi prodotti dall’ufficio in questione, wx
il vettore dei costi dei fattori, retribuzione dei dipendenti e costi degli /pu intermedi (spesa
pubblica corrente), K# ¢ lo stock, dato nel breve periodo, di capitale, di fatto gli immobili e i
macchinari assegnati all’ufficio # (risultato della spesa in conto capitale effettuata in passato). La
variabile g# rappresenta la qualita dei procedimenti, strettamente connessa alla tempestivita e
all’accuratezza dell’istruttoria, nonché Iestensione e applicazione concreta dell’istituto della par-
tecipazione di garanzia e del diritto di accedere ai documenti amministrativi, che limitano il po-
tere monopolistico di natura informativa detenuto dalla pubblica amministrazione non necessa-
riamente e non sempre benevolente. La variabile e# rappresenta la produttivita del personale
dell’ufficio. Sia g# che ex sono numeri positivi definiti in un intervallo, da un minimo ad un
massimo. In generale, il costo ¢ una funzione crescente di g#, dato che pratiche tempestive e
accurate richiedono I'impiego di risorse, mentre la funzione ¢ costante rispetto agli atti di parte-
cipazione di garanzia, quando ¢ disposto che i relativi costi ricadono direttamente nei portatori
di interessi diffusi. L.a funzione di costo ¢ viceversa decrescente di ex. Mentre quest’ultima ¢ una
variabile puramente organizzativa, la variabile qu dipende dalla disciplina, in particolare dalle
norme volte alla semplificazione del procedimento.

28 §i fa riferimento agli studi di A. ROMANO TASSONE, Analisi economica del diritto e camministrazione
di risultatoy, in Dir. amm., 2007, p. 63 ss.
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recenti tendenze del diritto amministrativo italiano. In particolare secondo tale
dottrina, vi sarebbe in atto un importante orientamento che ¢ rivolto all’edifica-
zione del’amministrazione pubblica in funzione del c.d. risultato economico™.
Di qui lo sforzo della stessa dottrina™ di verificare se fra il diritto amministrativo
e I'analisi economica, a dispetto dell’apparente — e talvolta affermata — eteroge-
neita, vi sia una fondamentale affinita dal punto di vista epistemologico-giuridico
(ed in particolare sul piano della concezione del rapporto tra la norma giuridica
e la realta sociale), tale che vengano in rilievo anche le strette convergenze me-
todologiche e categoriali.

Ad avviso di Romano Tassone’ la nuova prospettiva di inquadramento e
valutazione dell’azione amministrativa puo dunque essere individuata (anche)
nell’analisi economica del diritto, la quale, secondo I’A., «ha il duplice pregio di
affondare le radici in un contesto assiologico sempre piu vicino (o sempre meno
lontano) da quello cui si riferisce I'idea della “amministrazione di risultato” e di
offrire una griglia di rilevanza sufficientemente circoscritta da renderla pratica-

bile anche da parte degli operatori giuridici».

2 Cosi A. ROMANO TASSONE, op. #lt. cit., p. 63. Poco piu avanti I’A. chiarisce cosa s’intende per
“risultato”: «il complesso di conseguenze, socialmente rilevanti e non riportabili a meri effetti
giuridici, che discendono da un’attivita amministrativa di carattere autoritativo» (p. 64). Si tratta,
¢ bene precisarlo, solo di un abbozzo di definizione del termine risultato, giacché ’A. precisa
subito dopo che la «genericita e non impegnativita di questa definizione preliminare» sono dettate
dal fatto che «il principale problema epistemico posto dalla ricostruzione giuridica della c.d. “am-
ministrazione di risultato” ¢ costituito proprio dalla precisazione del concetto di “risultato” e
dalla conseguente individuazione dei parametri cui si riporta la valutazione circa il suo raggiun-
gimento» (Ibid.). Da qui I'idea secondo cui il confronto con I"approccio analitico economico
possa contribuire a dissipare, almeno in parte, le non poche ambiguita semantiche del termine
risultato.

30 Cfr. ROMANO TASSONE, gp. ult. ¢it., in part. p. 64. Secondo I’A., occorre inoltre ricostruire la
nozione di «risultato» in modo tale che essa, pur alludendo a conseguenze dell’azione ammini-
strativa non riportabili ai meri effetti giuridici di questa, contempli tuttavia esclusivamente pro-
dotti contestuali e coevi all’azione medesima. In altre parole, secondo Romano Tassone, il risul-
tato puo costruirsi come categoria della scienza giuridica ad un tempo autonoma e operativa-
mente praticabile, se esso si traduce in una nuova prospettiva di inquadramento e valutazione
dell’azione cui si riferisce.

31 Cfr. ROMANO TASSONE, gp. wlt. cit., p. 68.

3211 dibattito sulla c.d. amministrazione di risultato (o di risultati) ¢ stato particolarmente vivace
presso la dottrina amministrativistica italiana. Per i piu significativi contributi sul tema cfr.: L.
IANNOTTA, Previsione e realizzazione del risultato nella pubblica Amministrazione: dagli interessi ai beni, in
Dir. amm., 1999, p. 57 ss.; ID., Economia, diritto e politica nell amministrazione di risultato, in ID. (a cura
di), Torino, Giappichelli, 2003, p. 1 ss.; R. FERRARA, Procedimento amministrativo, semplificazione e
realizzazione del risultato: dalla liberta dall’ amministragione alla liberta dell amministrazione?, in Dir. soc.,
2000, p. 101 ss.; M.R. SPASIANO, Funzione amministrativa e legalita di risultato, Torino, Giappichelli,
2003, p. 1 ss.; M. IMMORDINO, A. POLICE, (a cura di), Principio di legalita e amministrazione di risultati,
Torino, Giappichelli, 2003, p. 5 ss.; ¢ S. CASSESE, Che cosa vuol dire «amministrazione di risultativ, in
Giorn. dir. amm., 2004, p. 941; L.R. PERFETTI (a cura di), Le riforme della I. 7 agosto 1990, n. 241 tra
garangia della legalita ed amministrazione di risultato, Padova, Cedam, 2008, p. 1 ss.
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La corrente di studi che si pone a sostegno della «xamministrazione di ri-
sultato» riconosce poi che la sola effettivita dell’azione amministrativa non puo
rappresentare 'unica componente giuridica finalizzata al buon andamento della
pubblica amministrazione™; & aperta cosi la strada verso una nuova meta, quella
dellefficienza™.

Si osserva, dunque, come I'obiettivo posto dalla dottrina dell’analisi eco-
nomica sia quello di massimizzare la soddisfazione complessiva™, cioé la somma

delle soddisfazioni espresse da ciascuno dei soggetti coinvolti*

. Aderendo a tale
impostazione I'analisi economica sancisce una decisa chiusura nei confronti di
quelle visioni ispirate a valorizzare soluzioni equilibrate, frutto di un accorto con-
temperamento dei vari interessi in gioco, che ¢ uno dei valori tradizionalmente
contemplati e veicolati dalla tradizione giuridica’. In tal modo cio che la dottrina
in esame ritiene indispensabile ¢ la netta distinzione, sul piano analitico e funzio-
nale, tra le questioni inerenti alle modalita con cui si pud massimizzare la soddi-
sfazione complessiva (funzione allocativa) e quelle attinenti invece ai modi con
cui questa soddisfazione puo essere ripartita (funzione redistributiva)™.
Provando a riferirsi al diritto amministrativo, ’applicazione di una simile
teoria pud schematizzarsi nel modo che segue. Si pensi al benessere ('interesse

legittimo) che trae un individuo (il soggetto amministrato) dall’attribuzione del

3 M.J. HORN, The Political Economy of Public Administration, Cambridge, Cambridge University
Press, 1995, p. 10 ss.; R. COOTER, T. ULEN, Law and Economics, MA, Addison Wesley, 2000, p. 12
ss.; L. KAPLOW, S. SHAVELL, Economic Analysis of Law, in Handbook of Public Economics, ed. by
Auerbach, Amsterdam, Feldstein, 2002, p. 1 ss.; R. POSNER, Economic Analysis of Law, New York,
Wolters Kluwer Law & Business, 2007, p. 23 ss.; e per 'ambito che qui interessa, S. SHAVELL,
Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard, Harvard University Press, 2004, p. 21 ss.; S. ROSE
ACKERMAN, Economics of Administrative Law, Cheltenham, Edward FElgar, 2007, 29 ss.; C.
VELJANOVSKI, Economic Principles of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 17 ss.
3 Jefficienza ¢ definita in una visione aziendalistica come la misura del raggiungimento del
massimo dei prodotti all’utenza (o#puf) dato un certo livello di risorse umane, finanziarie e stru-
mentali, cio¢ il rapporto tra il risultato R dell’azione organizzativa e la quantita delle risorse M
impiegate (E=R/M).

% Sul punto cfr. G. NAPOLITANO, La logica del diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 2014, p.
1 ss., ma, sul punto, spec. p. 153 ss.

I’analisi economica ritiene che gli atti tipici del diritto amministrativo non debbano essere esa-
minati unicamente alla luce delle funzioni che essi assolvono dal punto di vista giuridico, ma
anche per la strategia politico-amministrativa e di efficienza economica che gli stessi postulano.
Entro tale prospettiva I'atto amministrativo, oltre che rappresentare Iattuazione di un assetto
normativo, soddisfa gli interessi dei privati e fornisce soluzioni che si propongono di risolvere i
problemi connessi al fallimento del mercato. E in tal senso che P’azione della pubblica ammini-
strazione, come visto, pud garantire la massimizzazione dell’utilita collettiva.

36 F. DENOZZA, Norme efficienti. 1. analisi economica delle regole ginridiche, Milano, Giuffre, 2002, p. 7.

71D, op. cit., p. 8.

B 1ID., gp. loc. cit.
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diritto d’uso da parte di un’autorita amministrativa di un bene pubblico (la con-
cessione demaniale® o new properties*’). Evidentemente I'assegnazione del diritto
d’uso del bene pubblico (lido del mare) al privato sara inevitabilmente conside-
rata come preclusiva dell’utilizzazione economica che del medesimo bene un al-
tro soggetto potra fare*’. Non solo, il provvedimento autoritativo pregiudichera
—se non altro circoscrivera entro determinati limiti — 'utilita o il mero godimento
che da quel bene la collettivita tutta avrebbe potuto trarre*.

In altri termini, la dottrina dell’analisi economica sara propensa a conside-
rare dal punto di vista della sua funzione allocativa la decisione autoritativa della
pubblica amministrazione di concedere il bene, dal quale consegue un incre-
mento del benessere di un soggetto — il portatore di interesse legittimo al prov-
vedimento ampliativo beneficiato dall’attribuzione esclusiva del bene — e un de-
cremento del benessere di un altro soggetto — il c.d. terzo controinteressato™—a
cul non ¢ stato ipoteticamente concesso il bene o che dalla concessione dello
stesso ad altri sia stato danneggiato. Non solo, anche tutta la collettivita sara
astrattamente impedita all’'utilizzo o al mero godimento di un’unita di benessere

(il lido del mare dell’esempio), perché concessa in modo esclusivo a un singolo

¥ Nell’istituto della concessione demaniale la ragione economica ¢ connessa all’esistenza di ri-
sorse scarse delle quali si intende regolare 'utilizzo. L’istituto della concessione ¢ impiegato per
attribuire utilita riservate o scarse dalle quali i soggetti assegnatari potranno trarre benefici eco-
nomici ma anche godimento personale, come per il conferimento della cittadinanza allo straniero
o per erogazione di borse di studio agli studenti bisognosi e meritevoli (art. 34, comma 3, Cost.),
provvedimenti, questi ultimi, che esercitando un’azione che amplia la sfera privata dei soggetti
coinvolti contribuiscono ad accrescere il benessere della collettivita.

40 Per una completa disamina delle new properties si v. C.A. REICH, The new property, in Yale Law
Journal, 73, 5, 1964, pp. 733-787. Nella dottrina italiana cfr. F. PULITINI, Logica economica e strutture
dei diritti. e new properties e il decentramento delle scelte pubbliche, in Dalle res alle new properties, a cura di
G. De Nova, B. Inzitari, G. Tremonti, G. Visentini, Milano, Giuffre, 1991, p. 67.

4 Regolando la gestione di tali risorse, le concessioni limitano considerevolmente fenomeni di
spreco e di cattivo impiego delle stesse (c.d. free 7iding, sul quale, in dottrina, per tutti si v. R.
TUCK, Free Riding, Cambridge, Harvard University Press, 2008, p. 1 ss.) che provocherebbero un
impoverimento del bene pubblico a danno della collettivita. Cosi cfr. G. HARDIN, The Tragedy of
the Commons, in Science, 162, 3859, 1968, p. 1243 ss.

4 Cfr. G. NAPOLITANO, I beni pubblici e le «tragedie dell'interesse comune, in Aa.Nv., Annunario AIDPA,
Analisi economica e diritto amministrativo, Atti del Convegno di Venezia, Fondazione Cini, 28-29
settembre 2006, Milano, Giuffre, 2007, p. 147 ss. L’attenzione posta dagli studi di una parte della
dottrina dell’analisi economica alle givings (dazioni) amministrative si ¢ affermata come risposta
alle numerose critiche piovute da altra parte della dottrina per cio che attiene al regime delle
takings (espropriazioni) amministrative. Queste ultime, infatti, sono considerate come molto in-
trusive della sfera economica degli individui sotto I’aspetto della tangibilita del diritto di proprieta.
43 Sul tema della tutela del terzo controinteressato a proposito degli istituti di semplificazione si
v.: A. TRAVI, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo verso la fine degli anni 90, in Foro if., 1997, V, col.
175; ID., Semplificazione e tutela del cittadino, in Rav. ginr. urb., 1998, in part. pp. 114-115; ID., Silenzio-
assenso, denuncia di inizio di attivitd e tutela dei tergi controinteressati, in Dir. proc. amm., 2002, p. 16 ss.;
ID., La tutela del terzo nei confronti della di.a. (o della s.ci.a.): il codice del processo amministrativo e la
guadratura del cerchio, in Foro it., 2011, p. 519.
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soggetto. Tale risultato, per quanto indesiderabile, ¢ pero ineliminabile se si
pensa che ogni decisione attributiva di un bene della pubblica amministrazione
si risolve potenzialmente in una privazione di quel bene per qualche altro sog-
getto e per la collettivita®. E cio sempre che non si voglia eliminare lo stesso
strumento delle concessioni dal novero dei meccanismi decisionali mediante i
quali lo Stato assolve la generale funzione attributiva dei beni pubblici alla col-
lettivita®. In realta la ragione ¢ di scongiurare gli effetti distorsivi che si creereb-
bero sul versante della concorrenza tra le imprese interessate ad assicurarsi la
gestione del bene; sicché la pubblica amministrazione procede all’assegnazione
delle relative concessioni avviando procedure concorsuali ad evidenza pubblica.
Cosi, d’altra parte, non sarebbe qualora P'amministrazione decidesse di ricorrere
al c.d. affidamento diretto®, vale a dire in assenza di gare pubbliche tra le imprese
concorrenti.

Allo stesso modo 'amministrazione, nel procedere all’assegnazione del
bene tramite listituto della concessione, valutera solo i fattori che assicurano
rispettivamente e in termini assoluti un maggior vantaggio o un minor onere
economico a carico dell’ente medesimo. Cio di fatto garantisce 'ottimalita dell’al-
locazione, ma non garantisce che dalla medesima derivi effettivamente un van-

taggio o un minor onere economico a carico dell’ente. E possibile che dalla con-

4 G. NAPOLITANO, [ beni pubblici, cit., p. 127. La verifica tipone attenzione sugli effetti di inclu-
sione e di esclusione provocati dall’assegnazione di diritti su beni pubblici, con lo scopo di va-
gliarne la razionalita nell’ottica «dell’efficienza allocativa e dell’equita distributiva». Tale ricostru-
zione, lontano dal fornire rimedi taumaturgici, consiglia un ventaglio di strumenti per compen-
sare 1 vantaggi scaturenti dall’attribuzione dei beni pubblici e identifica i procedimenti ammini-
strativi pit idonei per la loro corretta destinazione.

4 Cfr. G. CORSO, Lo Stato come dispensatore di beni: criteri di distribuzione, tecniche ginridiche ed effetti, in
Seritti in memoria di Giovanni Tarello, Milano, Giuffre, 1990, vol. II, p. 177 ss. Sul punto cfr. C.A.
REICH, The New Property, in Yale Law Journal, 73, 1964, p. 733 ss. I’A. argomenta la sua tesi sulla
scorta della teoria delle new properties, la quale, affermatasi all’inizio degli anni settanta e basata
sull’identificazione dei meccanismi procedurali mediante i quali la ripartizione delle risorse pub-
bliche costituisce nuovi diritti in capo ai cittadini, viene ora applicata al mondo dei beni reali.

4 Nella dottrina italiana, sull’argomento dell’affidamento diretto mediante listituto dell’zz house
providing siv.: E. SCOTTL, Le societa miste tra in house providing e partenariato pubblico privato: osservazioni
a margine di una recente pronuncia della Corte di ginstizia, in Foro amm. - C.d.S., 2005, p. 665 ss.; ID.,
Organizzazione pubblica e mercato: societa miste, in house providing e partenariato pubblico privato, Dir. amm.,
2005, p. 915 ss.; M. MAZZAMUTO, Brevi note su normativa comunitaria e in house providing, in Dir. un.
eur., 2001, p. 537 ss.; C. ALBERTL, Appalti in house, concessioni in house ed esternalizzazione, in Rip. if.
dir. pubbl. com., 2001, p. 494 ss.; R. CAVALLO PERIN, D. CASALINI, L%z house providing: un'impresa
dimezzata, in Dir. amm., 2005, p. 51 ss.; M. CAPANTINI, Contratio di servizio ed affidamenti in house, in
Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, p. 801 ss. Nella dottrina straniera si v.: J. ARNOULD, Les contrats de
concession, de privatisation et de services «in house» an regard des régles communauntaires, in Rev. fr. droit adm.,
2000, 1, p. 2 ss.; A. BARTOSCH, The relationships between public procurement and the state aid surveillance.
The toughest standard applies, in Common Market Law Review, 2002, p. 551 ss.
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cessione demaniale a un soggetto piuttosto che ad un altro derivi a livello eco-
nomico, nel breve periodo, un’inefficienza maggiore di quella che, nel medio e
lungo periodo, si sarebbe verificata se nella decisione 'amministrazione avesse
tenuto conto di altri fattori non strettamente monetari (organizzazione interna,
grado di specializzazione, affidabilita, reputazione, esperienza nel settore ecc.),
di cui il concessionario poteva essere 0 meno in possesso. N¢é si puo aprioristi-
camente escludere che una soluzione economicamente piu efficiente sarebbe
stata quella di non procedere ad alcuna concessione, lasciando cosi il bene pub-
blico al libero godimento della collettivita.

Sempre a proposito dell’istituto della concessione, altro argomento di dif-
ficile risoluzione ¢ quello attinente alla durata dell’assegnazione del bene; e cio
per il fatto che bisogna tener conto di due differenti condizioni. ’amministra-
zione deve poter garantire al soggetto assegnatario del bene un periodo di tempo
sufficiente a coprire i costi sostenuti mediante i ricavi che provengono dalla con-
duzione della risorsa, ma deve anche assicurare tempi di gestione che non disin-
centivino, o addirittura annullino, i fattori di concorrenza tra le imprese da cui
risulterebbero comportamenti opportunistici e abusivi da parte dei concessio-
nari'’. Cio perché la prorogatio ad infinitum della concessione di un bene pubblico
disincentiva 'impresa assegnataria, in forza della sua posizione oligopolistica (o
peggio ancéra monopolistica), dal tenere condotte virtuose e competitive, men-
tre la spinge verso comportamenti illegittimi e inefficienti, in assenza di compe-
titivita da parte di altre imprese, che inevitabilmente ricadranno sugli utenti del
bene™®.

La dottrina che ha posto al centro dei suoi interessi di ricerca efficienza
ha ritenuto tale componente dunque il mezzo in grado di assicurare la massimiz-
zazione del benessere dei consociati®. In quest’ottica I'efficienza diverrebbe un

criterio di razionalita dell’ordinamento attraverso cui fornire soluzioni valide al

47 Cfr. M. COLANGELO, Creating Property Rights. Law and Regulation of Secondary Trading in the Euro-
pean Union, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff, 2012, p. 1 ss.

48 F interessante osservare come la sentenza della Corte di giustizia UE, Sez. V, 14 luglio 2016,
C-458/14 e C-67/15, Promoimpresa ¢ Melis, sia intervenuta, in Italia e in altri Paesi europei,
sull’annosa questione della proroga delle concessioni demaniali marittime ritenendola illegittima,
perché lesiva dei principi comunitari di liberta di stabilimento e di libera prestazione dei servizi.
In particolare in Italia le pubbliche amministrazioni avevano prorogato agli attuali gestori (in
modo automatico e sino al 31 dicembre 2020) le concessioni demaniali marittime degli stabili-
menti balneari. Per una ricostruzione della vicenda si rinvia a: C. BENETAZZO, I/ regime ginridico
delle concessioni demaniali marittime tra vincoli U.E. ed esigenze di tutela dell’affidamento, in Federalismi,
25/2016, p. 3 ss., ¢ M. MAGRL, «Direttiva Bolkesteiny ¢ legittimo affidamento dell' impresa turistico balneare:
verso una importante decisione della Corte di Giustizia U.E., in Rav. ginr. ed., 2016, p. 359 ss.

4 F. DENOZZA, op. cit., pp. 25-28.
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fine di ottenere, con la maggiore economia di risorse, i risultati attesi’’.

E su questo punto va richiamato ancora il contributo di quella dottrina
secondo cui la costruzione teorica dell’amministrazione di risultato potrebbe
utilmente avvalersi dell’elaborazione giuseconomica in tema di «efficienza allo-
cativar. In questo schema il risultato che 'amministrazione ¢ chiamata a realiz-
zare ed in ragione del quale la sua azione viene definita anche nei termini propri
della scienza giuridica, potrebbe quindi tradursi come «allocazione efficiente
delle risorse mediata dalla considerazione dei costi sociali della decisione»’’, nel
senso che Pamministrazione di risultato ¢ tenuta a produrre, attraverso la propria
azione, una utilita sociale maggiore del costo sociale complessivo che questa
stessa azione comporta.

Questa impostazione, tipica della dottrina classica dell’analisi economica™,
¢ stata approfondita da studi successivi, alla luce dei quali ¢ stato ampliato il
concetto stesso di efficienza, inteso anche come elemento dinamico dell’orga-
nizzazione e dell’attivita amministrativa” A tal riguardo la visione odierna
dell’analisi economica implicherebbe la declinazione del canone di efficienza con
riguardo sia alla realizzazione dell’interesse pubblico quale esplicazione del prin-
cipio di buon andamento dell’agire amministrativo (art. 97 Cost.), sia a livello

comunitario quale corollario del «diritto ad una buona amministrazione»™ (art.

50 M. CAFAGNO, La tutela risarcitoria degli interessi legittimi. Fini pubblici e reazioni di mercato, Milano,
Giuffre, 1996, p. 139.

51 Cosi ROMANO TASSONE, Awalisi economica del diritto ¢ «amministrazione di risultatoy, cit., p. 72.

52 R. POSNER, 0p. ¢it., p. 23 ss.

53 In questa costruzione il concetto di efficienza si carica di una valenza ulteriore, propria del
contesto economico moderno. Come afferma P. GROSSI, Globalizzazione, diritto, scienza ginridica,
in Societd, diritto, stato. Un recupero per il diritto, Milano, Giuffre, 20006, p. 283 e per lo sviluppo p.
290, lefficienza rappresenta qualcosa di piu che un modello di validita dell’agire: essa sta a signi-
ficare che «un fatto [economico] ¢ cosi azzeccato, cosi congeniale agli interessi degli operatori
economici che essi lo ripetono, lo osservano» in modo tale da rendere quel fatto «meritevole di
osservanza e, quindi, di vita durevoler. Effettivita fattuale, dunque non solo temporale, che ¢ in
grado di adattarsi meglio alla mutevolezza dello scenario economico odierno, caratterizzato dalla
presenza di un sistema di mercato sempre piu insofferente a confinazioni spaziali, che in quanto
tale si propone come forza “deterritorializzante”, forte di una sua vocazione globale e determi-
nato a realizzarla.

5 1 art. 41 della Carta di Nizza, nel par. 1, sancisce che «Ogni individuo ha diritto a che le que-
stioni che lo riguardano siano trattate [...] entro un termine ragionevole dalle istituzioni e dagli
organi dell’Unione». Per quanto qui interessa, I’art. 41 puo essere riferito al fattore temporale
allorché si interpreti I’espressione «termine ragionevole» come norma che, in virtu del rinvio
operato dall’art. 1, co. 1, L. n. 241/1990, ai principi dell’ordinamento comunitario, sia applicabile
anche al’amministrazione dell’ordinamento interno. Sul punto, L.R. PERFETTI, Diritto ad una
buona amministrazione, determinazione dell'interesse pubblico ed equitd, in Riv. dir. pubbl. comunit., 2010, p.
789 ss., specialmente da 805 a 813. Sull’art. 41 della Carta di Nizza cfr. F. TRIMARCHI BANFI, I/
diritto ad una buona amministrazione, in Trattato di diritto amministrativo europeo, Parte generale, diretto da
M.P. Chiti, G. Greco, vol. I, Milano, Giuffre, 2007, p. 540-541; D.U. GALETTA, Diritto ad una
buona amministrazione e ruolo del nostro gindice amministrativo dopo l'entrata in vigore del Trattato di Iisbona,
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41 Cedu). Vero ¢ che se si guarda alle nuove riforme introdotte dall’ordinamento
comunitario e interno, queste, sulla scorta dei principi di certezza e di affida-
mento di cittadini e imprese, offrono anche soluzioni normative al fine di avviare
“Pefticientamento” dei meccanismi decisionali nella pubblica amministrazione.

A divenire fondamentale nel dibattito sulla semplificazione ¢, dunque, l'ar-
gomento dell’efficienza. In tale prospettiva il nodo da sciogliere ¢ costituito dal
ritardo, dall’inerzia e dall'intempestivita con cui le decisioni amministrative ven-
gono adottate. Nell’ottica efficientistica si dice che 'amministrazione, per con-
tribuire allo sviluppo economico, deve dimostrarsi efficiente al pari degli altri
attori privati che operano sul mercato, garantendo “certezze temporali” me-
diante ’'adozione di decisioni puntali, rapide e dinamiche. Pertanto, la garanzia
del tempo della decisione diviene elemento essenziale per il buon andamento
dell’amministrazione. Diversamente, I'incertezza della decisione e la sua intem-
pestivita costituirebbero fattori di rischio per I'intero sistema economico provo-
cando la perdita di considerevoli risorse.

Nella prospettiva efficientistica il ritardo delle amministrazioni nella defi-
nizione del procedimento rappresenta un nodo problematico di non poco conto.
Ed ¢ all’argomento del ritardo della decisione come problema di efficienza del

procedimento amministrativo che ora occorre rivolgere 'attenzione.

3. Il ritardo della decisione amministrativa come fattore di ineffi-

cienza

L’analisi economica sostiene che il ritardo dell’amministrazione nel deci-
dere entro un termine prestabilito normativamente determina un livello subotti-
male d’impiego delle risorse pubbliche™, inoltre, la tardivita nello svolgimento
dell’azione amministrativa e 'adozione di decisioni intempestive disattendereb-
bero le richieste di certezza temporale da parte di privati e imprese. Talché il
fattore temporale, a ben vedere, agirebbe anche indirettamente sul mercato (rec-
tins sul’economia), dal momento che esso diviene un parametro rilevante anche
per quei soggetti — titolari di interessi oppositivi — che sono sottoposti ai proce-

dimenti sanzionatori da parte, ad esempio, delle autorita amministrative indipen-

in Dir. amm., 2010, p. 637 ss.; L. AZOULAL Le principe de bonne administration, in Droit administratif
eurgpéen, réalisé par J.B. Auby, J. Dutheil de la Rochere, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 493 ss.

5 Cfr. G. NAPOLITANO, Diritto amministrativo e processo economico, in Dir. amm., 2014, p. 695 ss.,
specialmente da 705 a 708.
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denti. In questi casi a costituire un elemento di pregiudizio per gli attori del mer-
cato, anche solo in termini di lucro cessante, sarebbe la stessa presenza della
funzione di vigilanza che le varie authorities esercitano su privati e imprese, giac-
ché l'avvio del procedimento sanzionatorio da parte di tali amministrazioni crea
gia uno stato d’incertezza che intacca la sfera patrimoniale dei privati attraverso
la perdita di chances piu favorevoli o, anche solo, di rinuncia ad attivita d’investi-
mento gia programmate™.

La dottrina giuseconomica® induce, inoltre, a riflettere sul ruolo della pub-
blica amministrazione nell’economia di mercato™, la quale, entro questa prospet-
tiva, ¢ tenuta a condividere le prerogative di efficienza e certezza temporale pro-
prie degli altri attori economici. Si tratta di fattori essenziali per I'esercizio dell’ini-
ziativa economica da parte di cittadini e imprese (art. 41 Cost.), oltre che impre-
scindibili per la programmazione e la realizzazione degli investimenti privati.
Draltra parte la certezza temporale assume un ruolo decisivo per il funziona-
mento della pubblica amministrazione, sia nei procedimenti strutturali inerenti a
piu soggetti (organi o enti), sia nei procedimenti che possono a vario titolo con-

dizionare Iattivita dei privati, come avviene per i procedimenti ablatori”.

% Sul punto cfr. S. LUCATTINL, Garante della concorrenza e certezza economica: alla ricerca delle ginstizie
per i mercati, in Dir. amm., 2013, p. 509 ss. Secondo I’A., a proposito dei conflitti di competenza
tra autorita indipendenti che hanno ad oggetto provvedimenti sanzionatori, in capo all’'operatore
economico «potrebbe residuare un danno risarcibile, generato dallo stato d’incertezza derivante
dall’essere 'operatore economico sottoposto ad un duplice procedimento, senza conoscere I'au-
torita competente, almeno fin tanto che non sia stato raggiunto un accordo sulla competenzan.
I’A. aggiunge che il pregiudizio subito — «in forma di danno emergente» — da parte del privato ¢
rappresentato dalle «spese sopportate per le complesse attivita istruttorie e difensive svolte di-
nanzi all’autorita indipendente poi ritenuta incompetente; oppure nelle spese sostenute per in-
terloquire con quell’autorita che, a seguito di accordo con I'autorita concorrente, ha archiviato il
proprio procedimento». I’A. ricorda, poi, come in tali casi si puo configurare un danno da lucro
cessante «sotto forma di perdita di occasioni piu favorevoli» che ¢ immediatamente ricollegabile
allo stato d’incertezza ingeneratosi in capo all’operatore economico. In quest’ottica, infatti, se-
condo ’A. ’impresa puo, infatti, decidere di accantonare prudenzialmente fondi, per far fronte
all’esborso economico della sanzione, sottraendoli cosi ad altre destinazioni e investimenti, ov-
vero di rallentare la realizzazione di determinati progetti, perdendo nel frattempo possibili finan-
ziamenti bancari».

57 Basti il rimando a D. VESE, Termwine del procedimento amministrativo ¢ analisi economica, in Riv. trim.
dir. pubbl., 2017, pp. 779-830.

58 Cfr. F. MERUSL, La certezza dell'azione amministrativa, cit., p. 527, il quale afferma che lo stato del
mercato ha sostituito lo stato totalizzante — aggettivo che ’a. adopera ad hoc al posto di totalitario
per indicare lo stato del benessere in cui ogni singolo bisogno dell’individuo era previsto dai
pubblici poteri — contraddistinto quest’ultimo dalla massiccia presenza di programmazioni gene-
rali e settoriali. Significativo ¢ ’elemento che caratterizza lo stato di mercato, che secondo I’a. va
ravvisato proprio nel fattore tempo.

¥ ID., op. ult. cit., p. 532.
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Quando ¢ in gioco la tempestivita della decisione amministrativa, come si
¢ visto, a venire meno ¢ la possibilita per cittadini e imprese di intraprendere
qualunque tipo di attivita. Va detto che la propensione dei privati all’iniziativa
economica, almeno nel breve periodo, viene a dipendere soprattutto dalla fatti-
bilita dell’attivita programmata piuttosto che dalla sua remunerativita. Insieme
alla perdita di interesse per lattivita che si intendeva avviare, lo stesso attore
privato subisce, a causa dell’azione disincentivate dell’amministrazione, danni
piuttosto rilevanti riconducibili alla perdita irrimediabile di altre chances d’investi-
mento®. In questi casi il tempo della decisione diviene un parametro in relazione
al quale il privato compie le sue scelte economiche, facendo poggiare la sua sog-
gettiva certezza temporale sulla oggettiva certezza del tempo del procedimento®.

Da qui la possibilita per il privato di vantare un legittimo affidamento nella
certezza dei tempi della decisione amministrativa e attivare il sistema di tutele —

% In tal caso

sostanziali, giurisdizionali e giustiziali” — a presidio di tale garanzia
il tempo della decisione amministrativa assume rilevanza anche dal punto di vista
della sua rispondenza al paradigma della legalita, divenendo cosi un bene della

vita (autonomamente) tutelabile.

0 E il caso, ad esempio, della tardivita nell’emanazione del provvedimento amministrativo, che
si riverbera a danno della sfera di cittadini e imprese su#b specie di perdita di chances alternative. Un
esempio potrebbe chiarire meglio I'idea. Si pensi al tardivo provvedimento di diniego adottato
dal’amministrazione nei confronti del’impresa che aveva interesse (c.d. pretensivo) all’atto am-
pliativo. Viene in evidenza, intanto, la possibilita che il soggetto interessato, attendendo esito
del procedimento, non abbia preso in considerazione altre possibilita alternative di realizzazione
del proprio interesse. Le occasioni che si possono presentare sono molte e di vario genere. Si
prenda il caso del privato — attore economico — che voglia ampliare il proprio esercizio commer-
ciale e, a tale fine, reputi percorribili due vie: una, primaria, ¢ rappresentata dalla realizzazione ex
novo di un locale per il quale deve chiedere all'uopo il rilascio del permesso di costruire e un’altra,
secondaria, rappresentata invece dall’istanza di ristrutturazione di altro edificio gia esistente, sog-
getta anch’essa a permesso di costruire. Appare chiaro che la possibilita di attivare prontamente
la seconda via ¢ subordinata alla tempestiva definizione, anche in senso negativo, della prima
istanza da parte della pubblica amministrazione. Potrebbe obiettarsi che il privato possa comun-
que realizzare il suo interesse, magari inoltrando contemporaneamente le due istanze, specifi-
cando il rapporto logico tra le stesse, oppure aspettare che scada infruttuosamente il termine del
primo procedimento e abbandonare tale istanza per concentrarsi sulla seconda. Tuttavia cio ri-
chiederebbe oneri che andrebbero oltre il generale principio di autoresponsabilita cui ¢ tenuto il
privato nei rapporti con la pubblica amministrazione. Questo non accadrebbe ove 'amministra-
zione agisse tempestivamente, attraverso un provvedimento di diniego espresso e motivato che
consenta al privato di avanzare una nuova istanza, modificativa e integrativa della precedente,
volta a emendare gli errorti riscontrati dalla pubblica amministrazione. Cosi M. LIPARI, [ fempi del
procedimento amministrativo. Certezza dei rapporti, interesse pubblico, e tutela dei cittadini, in Dir. amm.,
2003, pp. 372-374. L’a. riflette sulla falsariga della responsabilita precontrattuale (artt. 1337 e
1338 cod. civ.) prevista nel diritto civile e inerente alla violazione dei precetti di buona fede e
correttezza nella fase delle trattative.

o1 A. COLAVECCHIO, L obbligo di provvedere tempestivamente, Torino, Giappichelli, 2013, p. 62.
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3.1. L’emersione del fattore “tempo” come “bene della vita” auto-

nomamente tutelabile

Vero ¢ che tanto in dottrina, quanto in giurisprudenza ¢ andato sempre di
piu consolidandosi quell’orientamento che individua nel tempo (e, dunque, nel
termine) un bene della vita meritevole di tutela in sé e per sé, a prescindere dal
conseguimento dell’utilita finale e quindi della spettanza del bene della vita.
Tant’¢ che la normativa vigente ¢ il frutto di successive modifiche che hanno via
via messo in rilievo 'autonomia della responsabilita da ritardo rispetto alla re-
sponsabilita per I'esercizio illegittimo della funzione amministrativa.

Se si prende Part. 2 della 1. n. 241/1990 nel suo testo iniziale si puo osset-
vare come questo si preoccupasse essenzialmente di definire I'obbligo da parte
del’amministrazione di emanare un provvedimento (sia esso di accoglimento o
di diniego) rispetto all’istanza che era presentata dal privato. Cio aveva fatto ri-
tenere che 'obbligo di concludere il procedimento entro il termine finale si 1i-

solvesse semplicemente nell’obbligo di rilasciare il provvedimento a favore del

62 Per quanto attiene alla tutela giurisdizionale va detto che essa, nell’attuale contesto di mercato,
va senz’altro rivalutata anche alla luce della sua effettiva efficienza (e convenienza) economica e
raffrontata con i rimedi alternativi di risoluzione delle controversie. Tra questi vi sono le decisioni
giustiziali con cui 'amministrazione — in posizione di terzieta — risolve le dispute insorte fra
privati. Particolarmente interessati da tali tipologie di decisioni sono i settori di competenza delle
autorita amministrative indipendenti, che, come ¢ facile intuire, sono connotati da elevati inte-
ressi economici. Qui, soprattutto per come ¢ conformato il mercato, la decisione giustiziale si
pone come valida (rectius efficiente) alternativa ai tipici rimedi contenziosi, dal momento che
assicura una maggiore stabilita e certezza rispetto allo schema del processo. E cio perché, come
notato in dottrina, «l processo, di per sé, condiziona il dialogo tra Autorita garante e operatori
economici, mentre i sistemi giustiziali gestiti dai regolatori favoriscono un’intetlocuzione flessi-
bile ed informale, in vista dell’adozione di decisioni si autoritative, ma, quanto piu possibile,
negoziate nei contenuti». Cosi v. S. LUCATTINI, gp. ¢it., p. 552 ss., ma spec. pp. 555-557. Va detto,
sul punto, che se, da un lato, le decisioni giustiziali rappresentato un modello di giustizia effi-
ciente, dall’altro, rispetto al rimedio giurisdizionale, le stesse presentano alcuni risvolti problema-
tici legati soprattutto alla c.d. cattura del regolatore, vale a dire al rischio che T'operatore del
mercato (evidentemente quello piu forte) possa “condizionare” a suo favore la funzione regola-
tiva (nel caso di specie quella giustiziale) dell’autorita amministrativa. Con la locuzione «cattura
del regolatore» si suole indicare una situazione in cui gli organismi preposti alla regolamentazione
di determinate attivita (in genere authorities amministrative, ma anche altri enti all’'uopo previsti),
anziché perseguire I'interesse pubblico, agiscono invece in favore degli interessi privati o speciali
dominanti nel settore oggetto della regolamentazione. La «regulatory capture» ¢ essenzialmente una
forma di market failure, poiché puo generare gravi e incontrollati fenomeni di esternalita negative.
La conseguenza immediata che tale fenomeno provoca ¢ la perdita di neutralita, terzieta e ogget-
tivita, da parte degli organismi di regolamentazione, appannaggio di una spiccata interpretazione
dei fenomeni e delle dinamiche di mercato molto vicina a quella delle imprese regolate. Sull’ar-
gomento cfr. G. STIGLER, The Theory of Economic Regulation, in Bell Journal of Economic and Manage-
ment Science, 1971, p. 3 ss., nonché ID., Public Regulation of The Securities Markets, in The Journal of
Business, 1964, pp. 117-142.

63 A. COLAVECCHIO, op. ¢it., p. 61.
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privato perché questi potesse conseguire 'utilita finale o bene della vita®.
Sulla base della normativa attuale si deve invece distinguere tra obbligo di
natura formale di provvedere entro il termine e dovere di natura sostanziale di

65

emanare il provvedimento richiesto™. Pertanto, la questione della responsabilita
per ritardo nell’emanazione di un provvedimento (c.d. danno da mero ritardo)
puo essere impostata autonomamente rispetto alla questione della responsabilita
per il mancato o ritardato godimento dell’utilita finale o del bene della vita do-

% Per tale via, infatti, se di danno

vuto al mancato rilascio del provvedimento
risarcibile si puo discorrere in relazione all’obbligo (formale) di concludere il
procedimento con un provvedimento espresso, esso inerisce soltanto agli effetti
dannosi del permanere della situazione di incertezza circa ’emissione o meno
dell’atto di assenso da parte della pubblica amministrazione e non anche al man-
cato o ritardato godimento dell’utilita finale o del bene della vita, che sono inti-
mamente correlati alla posizione di diritto o di interesse del soggetto destinatario
dell’atto di assenso®”.

Ed ¢ proptio cio che lart. 2 della L. n. 241/1990 ha inteso valotizzare a
garanzia della certezza temporale e dell’affidamento che il privato puo vantare
nelle relazioni economiche con i pubblici poteri, stabilendo in capo all’ammini-
strazione un generale obbligo di provvedere®™. A tale obbligo si contrappone la
posizione soggettiva del privato che ha presentato I'istanza, il quale mira a vedere
soddisfatta la sua pretesa ad ottenere 'emanazione dell’atto entro il termine pre-
stabilito, indifferentemente che il provvedimento accolga o rigetti 'istanza, la
quale ¢ gia di per sé giuridicamente tutelabile e quindi economicamente apprez-
zabile. Cio, beninteso, anche a prescindere dal fatto che I'istanza venga accolta o
meno dalla pubblica amministrazione. In questa eventualita, la pretesa risarcito-
ria del destinatario dell’atto discende proprio dall’asserita violazione della norma
temporale di cui all’art. 2 della 1. n. 241/1990%. Cio avviene evidentemente ogni
volta che si verifichi il silenzio-inadempimento e il ritardo nell’emanazione del

provvedimento da parte del’amministrazione, ossia I'inerzia protrattasi oltre il

4 M. CLARICH, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, Giappichelli, 1995, p. 150, il
quale qualifica 'obbligo di provvedere come un obbligo meramente «formale».

65 M. CLARICH, op. #lt. cit., p. 151. Precedentemente all’opera di Clarich, per una prospettazione
analoga si veda S. BATTINI, La disciplina del termine e del responsabile del provvedimento, in Atti al del
seminario di studio su “La legge del provvedimento amministrativo e le Universita”, Siena, 1993, in part.
p. 33.

' S. BATTINI, gp. ult. cit., p. 34 che I’A. indica con Pespressione «dovere sostanziale» di emanare
il provvedimento configurato direttamente dalla legge in capo alla pubblica amministrazione.

7 M. CLARICH, Termine del procedimento, cit., p. 152.

08 Cfr. F. MERUSL, La certezza dell'azione amministrativa, cit., p. 17 ss.

0 Cfr. M. LIPARL, I femspi del procedimento amministrativo, cit., pp. 141-144.
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termine finale del procedimento in tutti i casi nei quali la legge non attribuisce al
silenzio valore di accoglimento o di rigetto dell’istanza. In tal guisa, lo scadere
del termine di conclusione del procedimento non fa venire meno lo stato di in-
certezza in ordine all’accoglimento o al rigetto dell’istanza, ma produce soltanto
Peffetto specifico di rendere illecito (contra ius) tale stato.

Dunque, volendo essere in linea con una prospettiva interpretativa che
assolva efficacemente la funzione di tutelare 1 soggetti privati che si rapportano
con i pubblici poteri, si deve affermare che tanto I'ilnadempimento assoluto
quanto il ritardo nell’adempimento dell’obbligo a provvedere costituiscono sem-
pre un comportamento illecito da parte del’amministrazione, indipendente-
mente dalla questione relativa alla responsabilita per il mancato o ritardato godi-
mento dell’utilita finale spettante (0 meno) al cittadino™.

Vero ¢ che prima dell'importante riforma amministrativa dell’art. 2 appor-
tata dalla 1. n. 69/2009 la prevalente giurisprudenza del Consiglio di Stato diffi-
cilmente ammetteva la risarcibilita del danno causato al privato dalla violazione
del termine di conclusione del procedimento. La giurisprudenza, infatti, era con-
corde nel ritenere che il privato dovesse dimostrare la fondatezza della sua pre-
tesa e cioc¢ che egli avesse effettivamente titolo per il rilascio del provvedimento
finale".

Eppure, a ben vedere, era stato lo stesso Consiglio di Stato a suggerire la
via della risarcibilita del danno subito dal privato in conseguenza dell’inerzia pro-
tratta dall’amministrazione oltre un certo termine normativamente fissato. Infatti
il massimo organo di giustizia amministrativa, nell’ordinanza di rimessione n.
875 del 20057, propose di riconoscere I'ingiustizia del danno «da mero ritardo
nel provvedere» e di non subordinarne la risarcibilita al previo esperimento
dell’azione avverso il silenzio ex art. 21-bis della 1. n. 1034/19717. T giudici, in
particolare, avevano affermato che doveva ritenersi prospettabile la pretesa al

risarcimento conseguente alla mera omissione (o al ritardo) nell’adozione di un

"0 Cfr. F. LEDDA, / rifinto di provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 1964, p. 144.

1 Cfr.: Cons. Stato, IV, sez., 27 dicembre 2001, n. 6415; Cons. Stato, sez. V, 18 novembre 2002,
n. 6389; Cons. Stato, sez., VI, 31 marzo 20006, n. 1637; Cons. Stato, sez. V, 30 novembre 2007,
n. 6138; Cons. Stato, sez. IV, 29 gennaio 2008, n. 248.

72 Cft. Cons. Stato, sez. IV, ord. 7 marzo 2005, n. 875 in Riv. giur. edil., 2005, 3, 1, p. 790. Va
ricordato, inoltre, che i giudici del Consiglio di Stato avevano argomentato sul fatto che I'inot-
temperanza da parte dell’'amministrazione del dovere di correttezza, con particolare riferimento
ai tempi del procedimento amministrativo, indicasse una responsabilita precontrattuale dell’am-
ministrazione, responsabilita che ¢ modo di essere di quella aquiliana ex art. 2043 c.c.

73 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, ord. 7 marzo 2005, n. 875 in Rav. giur. edil., 2005, 3, 1, p. 790, in
particolare 'ordinanza affermava che «la responsabilita della pubblica amministrazione per i
danni determinati dal mero ritardo provvedimentale ¢ di natura precontrattuale e non necessita
del procedimento di significazione del silenzio, non discettandosi di utilita finali».
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provvedimento, indipendentemente dalla spettanza del bene della vita al quale
era preordinato I'interesse legittimo di tipo pretensivo. Tale pretesa era da ricol-
legarsi all'interesse procedimentale, avente ad oggetto il rispetto dei tempi certi
dell’azione amministrativa, ragione per cui il danno risarcibile era quello deri-
vante dalla situazione di incertezza protratta oltre il termine entro cui I'azione
amministrativa doveva essere conclusa’™.

Ma si trattava, evidentemente, di una pronuncia isolata dal momento che
tutta la successiva giurisprudenza era concorde nel ritenere che il privato dovesse
dimostrare la fondatezza della sua pretesa e cio¢ che egli avesse effettivamente
titolo per il rilascio del provvedimento finale”. Paradigmatico in tal senso era
lorientamento assunto dal Consiglio di Stato nella nota decisione dell’Adunanza
plenaria n. 7/2005, la quale aveva affermato che «non ¢ risarcibile il danno da
ritardo provvedimentale c.d. mero, dovendosi verificare se il bene della vita fi-
nale sotteso all’interesse legittimo azionato sia o meno dovuto»'.

Vero ¢ che l'indirizzo interpretativo seguito dal’Adunanza plenaria era
stato gia adottato poco prima dallo stesso organo, nella decisione n. 5 del 5 set-
tembre 2005, con la quale si ebbe a ribadire come «l danno da ritardo non avesse
un’autonomia strutturale rispetto alla fattispecie procedimentale da cui scaturi-
sce, dal momento che ¢ legato inscindibilmente alla positiva finalizzazione di
quest’ultima». Né esso si presentava «a guisa di una ordinaria ipotesi di ripara-
zione per equivalente», tenuto conto che si associava il piu delle volte, quando
non vi ostano circostanze fattuali sopravvenute, alla «riparazione in forma spe-
cifica dell’effettivo rilascio sia pur tardivo del provvedimento favorevole»'.

Sulla stessa lunghezza d’onda si poneva la pronuncia resa dal Consiglio di

74 Cfr. C. CONTESSA, Le Sezioni Unite, I'Adunanza plenaria ed il riparto in materia risarcitoria: ultini atti
di una infinita historia?, in Urb. app., 2005, p. 789 ss.

75 Cfr.: Cons. Stato, sez. IV, 27 dicembre 2001, n. 6415; Cons. Stato, sez. V, 18 novembtre 2002,
n. 6389; Cons. Stato, sez. VI, 31 marzo 2006, n. 1637; Cons. Stato, sez. V, 30 novembre 2007,
n. 6138; Cons. Stato, sez. IV, 29 gennaio 2008, n. 248.

76 Cosi Cons. Stato, Ad. plen., 15 settembre 2005, n. 7, in Giust. civ. 2000, 6, 1, p. 1319 con nota
di MICARL. In dottrina all'indomani della sentenza resa dall’Adunanza plenaria si vedano le rifles-
sioni di R. GAROFOLI, Natura della responsabilita della P.A.,in AANYV., Le tecniche di tutela nel processo
amministrativo, Milano, Giuffre, 20006, p. 321 ss.; A. DE ROBERTO, La legge generale sull azione ammii-
nistrativa, Torino, Giappichelli, 2005, p. 27 nt. 22; M. CLARICH, G. FONDERICO, La risarcibilita del
danno da mero ritardo dell'azione amministrativa (nota a Cons. Stato, Ad. plen., 15 settembre 2005 n.
7), in Urb. app., 20006, p. 61 ss.; G. NAPOLITANO, I/ danno da ritardo della pubblica amministrazione. I/
Jondamento della responsabilita e le forme di tutela, in AANN., Verso un’amministrazione responsabile, Mi-
lano, Giuffré, 2005, p. 235 ss.; R. CHIEPPA, Tewi. Diritto amministrativo, in Dir. form., 2005, p. 1218
ss.

77 Cfr. Cons. Stato, Ad. plen., 5 settembre 2005, n. 5, in Giur. it., 2005, p. 170, con nota di
RODRIQUEZ.
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Stato a pochi giorni dall’emanazione della fondamentale 1. n. 69/2009. Facendo
leva sull’assenza del dato legislativo, stabiliva ancora una volta che non era «ti-
sarcibile il danno da ritardo [...] disancorato dalla dimostrazione giudiziale della
meritevolezza di tutela dell’interesse pretensivo fatto valere». Per tale ragione il
risarcimento del danno da mero ritardo richiedeva non soltanto il previo accer-
tamento giurisdizionale della illegittimita dell’inerzia della pubblica amministra-
zione su un’istanza del privato, ma anche il concreto esercizio della funzione
amministrativa, ove ancora possibile e di interesse per il cittadino istante in senso
favorevole all'interessato, ovvero il suo esercizio virtuale in sede di giudizio pro-
gnostico da parte del giudice investito della richiesta risarcitoria. Cio, peraltro,
secondo il collegio determinava la conseguenza che I'eventuale danno non era
risarcibile quando P'amministrazione avesse adottato, ancorché con notevole ri-
tardo, un provvedimento rimasto «inoppugnato» dal contenuto negativo per I'in-
teressato.

Non mancarono anche alcune sentenze dei tribunali amministrativi che,
sebbene sembrassero gettare le basi per una diversa interpretazione delle norme
sul risarcimento del danno da mero ritardo, in realta finivano col ritornare al
punto di partenza. Emblematica in tal senso ¢ la sentenza resa dal Tar Puglia n.
1572 del 2002, che, seppure riconosceva che 'elemento della spettanza del bene
della vita cui il privato aspirava non doveva essere provato, risultando per cosi
dire 7 re ipsa, poi pero disconosceva che 'accertamento del (mero) ritardo po-
tesse bastare da solo a fondare 'obbligo per 'amministrazione di risarcire 1 danni
al privato”.

In definitiva, al danno da mero ritardo veniva negata un’autonoma consi-
derazione rispetto alla fattispecie procedimentale da cui esso derivava, ritenen-
dost il suo legame inscindibile dalla «positiva finalizzazione della fattispecie me-
desimay. In altre parole, alla domanda risarcitoria del privato che fosse stato leso
dal ritardo dell’amministrazione nel provvedere veniva accordata piena tutela
soltanto ove fosse riscontrabile in capo ad esso una posizione soggettiva diretta-
mente ricollegabile all’utilita sostanziale e ove fosse prima accertata giudizial-
mente la spettanza di tale utilita avuta di mira al momento della presentazione

dell’istanza®.

78 Cons. Stato, sez. V, 2 marzo 2009, n. 1162, in Foro amm. CDS, 2009, p. 722 ¢ in Resp. civ. ¢ prev.
2009, 6, p. 1394. Cosi cft. anche Tar Lazio, Roma, sez. II bis, 16 marzo 2009, n. 2694, secondo
il quale il danno da ritardo non ¢ risarcibile neppure quando 'amministrazione abbia emanato il
provvedimento amministrativo, se questo sia rimasto inoppugnato da parte dell’interessato.

7 Tar Puglia, Lecce, sez. 1, 19 aprile 2002, n. 1572. Sul punto cfr. M. LIPARI, I zempi del procedimento
amministrativo, cit., 141-142.

80 A. COLAVECCHIO, L obbligo di provvedere tempestivamente, cit., 168.
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E stato con la riforma amministrativa del 2009 che si ¢ profondamente
innovato il sistema di guarentigie temporali per il privato che si rapporta con i
pubblici poteti. La L. n. 69/2009, superando l'orientamento della giurisprudenza
che si era consolidato in materia, ha riconosciuto espressamente la risarcibilita
del danno da mero ritardo, elevando cosi il tempo ad autonomo bene della vita
anche nell’ordinamento amministrativo. In particolare, 'art. 7, comma 1, lett. ¢),
della . n. 69/2009 ha insetito in seno alla 1. n. 241/1990 sul procedimento am-
ministrativo I'art. 2-b7s, il quale ¢ significativamente rubricato «conseguenze per
il ritardo dell’amministrazione nella conclusione del procedimento». LLa norma
dispone che le amministrazioni e i soggetti privati preposti all’esercizio di attivita
amministrative «sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in con-
seguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del pro-
cedimento.

Gia a prima lettura si comprende bene come il legislatore del 2009, inse-
rendo la norma nel corpus dell’art. 2 della 1. n. 241/1990, abbia finalmente voluto
consacrare il fattore «tempo» quale autonomo «bene della vita» attribuendogli un
valore a sé stante, ossia suscettibile di autonoma valutazione e lesione. Tale au-
tonomia, poiché rende economicamente apprezzabile il tempo quale utilita finale
spettante al soggetto privato che si rapporta con 'amministrazione per la cura e
Pesercizio dei suoi affari, ¢ idonea a fondare 1’azione risarcitoria nei confronti
del’amministrazione che si renda eventualmente inadempiente, prescindendo da
ogni tipo di valutazione anche solo probabilistica circa la spettanza dell’utilita
medesima perseguita dal privato con I'istanza. Per tale ragione, alla luce della
novella legislativa che ha riconosciuto espressamente la risarcibilita del danno da
mero ritardo, il giudice amministrativo non dovrebbe piu svolgere alcuna inda-
gine in relazione all’effettiva spettanza del bene della vita cui il privato istante
aspira, dal momento che la norma di cui all’art. 2-4zs stabilisce che il comporta-
mento illecito dell’amministrazione si verifica sz et simpliciter come «conseguenza
dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento»
(comma 1, art. 2-bis, 1. n. 241/1990).

In sostanza, con la previsione dell’art. 2-bzs della 1. n. 241/1990, puo affer-
marsi che il legislatore abbia acconsentito a che 'elemento temporale faccia
pieno ingresso nel novero delle categorie cui Pordinamento amministrativo fi-
collega il sistema di tutele per il privato che entra in relazione con i pubblici

poteri. In virta di cio viene predisposta apposita tutela in garanzia dei «diritti
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procedimentali®'» (cosiddetti temporali) che i privati possono vantare quando si
rapportano con 'amministrazione, potendo attivare, in corrispondenza della le-
sione del proprio diritto a ricevere una risposta entro il termine prefissato per la
conclusione del procedimento (ex art. 2 L. n. 241/1990), il meccanismo tisarcito-
rio di cui all’art. 2-47s, che, indipendentemente dalla spettanza o meno dell’utilita
(economica) finale attesa, assicurera il ristoro dei danni patiti dal privato per la
mancata o ritardata definizione (positiva o negativa) del procedimento mede-
simo.

Dal punto di vista processuale vi ¢ da aggiungere che ora ’art. 133, comma
1,lett. @), n. 1), d. Igs. n. 104/2010 (c.p.a.) devolve espressamente «le controversie
in materia di risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inos-
servanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento ammi-
nistrativo» alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, avvalorando,
cosi come sostenuto da parte della dottrina, la titolarita della posizione di diritto
soggettivo del privato destinatario dell’atto™. Sul punto, per completezza, l’art.
30, comma 2, c.p.a. precisa che per «l danno ingiusto derivante dall’illegittimo
esercizio dell’attivita amministrativa o dal mancato esercizio di quella obbligato-
ria» possa essere chiesta al giudice «la condanna al risarcimento» dell’amministra-
zione inadempiente entro il termine di centoventi giorni (comma 3) dalla sca-
denza del provvedimento e, in ogni caso, non oltre un anno dalla scadenza del
termine per provvedere (comma 4).

Secondo quanto detto, dunque, nella nuova dimensione della tutela del
tempo del procedimento, il rimedio risarcitorio contro I'inerzia dell’amministra-
zione non ¢ piu collegato al sacrificio economico in concreto sostenuto dal pri-
vato in conseguenza del mancato o ritardato rilascio dell’atto di assenso, ma de-
riva direttamente dal tempo perduto e dall'incertezza ingeneratasi a seguito
dell’dinosservanza dolosa o colposa» del termine di conclusione del procedi-

mento.

81 Ctr. M. RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilita dell amministrazione, in Dir. amm., 2005, p.
557. L’A. considera i «diritti procedimentali» come diritti che i partecipanti alla procedura ammi-
nistrativa possono vantare nei confronti della pubblica amministrazione una volta aperto il pro-
cedimento. Secondo 'autore, infatti, le norme sul procedimento in diverse occasioni impongono
alla pubblica amministrazione di adempiere a specifici obblighi i quali, avendo anche un «essen-
ziale valore estrinseco alla procedura», garantiscono ai soggetti partecipanti al procedimento «de-
terminate utilita o beni della vita a prescindere dall’esito sostanziale dell’attivita amministrativay.
82 Tra gli altri, cfr. A. COLAVECCHIO, L obbligo di provvedere tempestivamente, cit., p. 173; M.
IMMORDINO, Tempo ed efficienza nella decisione amministrativa, in Linteresse pubblico tra politica e ammi-
nistrazione, a cura di A. Contieri, F. Francatio, M. Immordino, A. Zito, vol. II, Napoli, Esi, 2010,
p. 74-75; F. FIGORILLL, S. FANTINI, Le modifiche alla disciplina generale sul procedimento, in Urb. app.,
2009, p. 919.
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3.2. L’art. 4 della 1. n. 124/2015 recante norme di semplificazione e
accelerazione dei procedimenti amministrativi e il d.p.r. 12 settembre
2016, n. 194

Le nuove esigenze del mercato impongono alla pubblica amministrazione
di risolvere fattispecie complesse e di interesse generale mediante la predisposi-
zione di modelli di decisione che tengano conto per quanto possibile del futuro®,
onde evitare di incorrere in responsabilita da tardiva emanazione della deci-
sione®. Cio richiede al’amministrazione di programmare per tempo gli obiettivi
da realizzare, cosi da valutare le tempistiche necessarie per la definizione dei pro-
cedimenti.

Per quanto si vogliano programmare modelli di decisione che tengano
conto in larga misura delle pretese che 'economia di mercato richiede, appare
pero evidente che I’attivita amministrativa, difficilmente semplificabile e standar-
dizzabile®, resta cosa complessa giacché richiede la conoscenza delle azioni e
delle decisioni degli interessati (e, eventualmente, dei controinteressati). Cosic-
ché laddove 'amministrazione non sia in grado di prevedere le condotte degli
attori in gioco, la decisione, non potendo garantire la certezza del risultato, di-
fetterebbe di un requisito indispensabile nella visione efficientistica del procedi-

mCHtOS().

85 G. COMPORTL, Tempus regit actionem. Contributo allo studio del diritto intertemporale dei procedimenti
amministrativi, Torino, Giappichelli, 2001, p. 23. Secondo T’a. il procedimento amministrativo €
caratterizzato da uno «stato di tensione» tra la dimensione progettuale (futuro), che consta di
pura mobilita e continuita e il gia vissuto (passato). Cio ¢ tipico anche delle istituzioni pubbliche,
che sono composte da uomini ed operano per il soddisfacimento dei bisogni umani.

84 Cosi L. IANNOTTA, Economia, diritto e politica nell amministrazione di tisultato, Torino, Giappichelli,
2003, p. 11. L’a., nell’incipit della sua relazione, ricorda come le profonde trasformazioni sociali,
politiche e istituzionali, verificatesi in Italia a partire dal 1990 (anno delle fondamentali leggi sul
procedimento amministrativo, L. n. 241/1990 e sulla concortrenza, L. n. 287/1990), nell’ambito
del processo di riassetto dell’ordine economico e politico mondiale e quale conseguenza dell’or-
dinamento europeo, hanno conferito alle pubbliche amministrazioni tratti sempre piu spiccata-
mente economico-aziendali, con la sottoposizione a regole e a logiche considerate in passato
proprie delle organizzazioni private.

85 P. FEYERABEND, Contro il metodo. Abbozzo di nna teoria anarchica della conoscenza, Milano, Feltri-
nelli, 2002, p. 15-16. «lLa storia ¢ ricca di “casi e congiunture e curiose giustapposizioni di eventi”
e ci dimostra la “complessita del mutamento umano e il carattere imprescindibile delle conse-
guenze ultime di ogni dato atto o decisione di esseri umani”. Dobbiamo credere veramente che
le regole ingenue e semplicistiche che i metodologi prendono come loro guida possano rendere
ragione di un “tale labirinto di interazioni”?».

86 T.a formula «amministrazione per risultati», come nota A. ROMANO TASSONE, Sulla formula
«amministrazione per risultati», in Seritti in onore di Elio Casetta, Napoli, Jovene, 2001, vol. IL, p. 815
ss., risale alla distinzione gianniniana tra amministrazione per atti e, appunto, amministrazione
per risultati.
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Vale la pena di osservare che la recente legislazione ha recepito 'imposta-
zione offerta dall’analisi economica. La L. n. 124/2015 ne ¢ un esempio, laddove
all’art. 4 reca «Norme di semplificazione e accelerazione dei procedimenti am-
ministrativi concernenti rilevanti insediamenti produttivi, opere di interesse ge-
nerale e I'avvio di attivita imprenditoriali suscettibili di avere positivi effetti
sull’economia o sull’occupazione»”’. Va detto che questo punto della riforma del
2015 ¢ stato attuato con il d.p.r. 12 settembre 2016, n. 194%, che ha introdotto
importanti novita sul piano dell’efficienza procedimentale, come il meccanismo
della fast track procedure. Si tratta di uno strumento mediante il quale le ammini-
strazioni possono accelerare il procedimento®, col fine di incentivare liniziativa
economica e gli investimenti dei privati. In particolare, ¢ prevista I'individua-
zione, con cadenza annuale, dei procedimenti amministrativi per i quali vi sia
I'interesse pubblico (ma puo leggersi anche economico) ad una accelerazione
dell’zzer burocratico nell’ambito di categorie procedimentali definite ex ante (art.
2); la riduzione fino alla meta dei termini del procedimento (art. 3); il ricorso, ove
necessario, ai poteri di sostituzione delle amministrazioni inadempienti (art. 4).

Significativo ¢ il patere del Consiglio di Stato 15 aprile 2016, n. 929”, da

87 Piu in dettaglio, l'art. 4, co. 1, L. n. 124/2015, prevede che con I'adozione di apposito regola-
mento del Presidente della Repubblica, ai sensi dell’art. 17, co. 2, 1. 23 agosto 1988, n. 400, siano
adottate norme di semplificazione e accelerazione dei procedimenti amministrativi, sulla base
delle seguenti norme generali regolatrici della materia: i) individuazione dei tipi di procedimento
amministrativo relativi a rilevanti insediamenti produttivi, a opere di interesse generale o all’avvio
di attivita imprenditoriali, ai quali possono essere applicate le misure di cui alle lett. ¢) ss.; ii)
individuazione in concreto da parte del Presidente del Consiglio dei ministri, previa deliberazione
del Consiglio dei ministri, nell’ambito dei tipi di procedimento indicati alla lett. @), dei singoli
interventi con positivi effetti sull’economia o sull’occupazione per i quali adottare le misure di
cui alle lett. ¢) ss.; iii) previsione, per ciascun procedimento, dei relativi termini, ridotti in misura
non supetiore al cinquanta pet cento tispetto a quelli applicabili ai sensi dell’att. 2,1. n. 241/1990;
iv) per i procedimenti di cui alla lett. /), attribuzione, previa delibera del Consiglio dei ministri,
di poteri sostitutivi al Presidente del Consiglio dei ministri o a un suo delegato; v) previsione, per
i procedimenti in cui siano coinvolte amministrazioni delle regioni e degli enti locali, di idonee
forme di raccordo per la definizione dei poteri sostitutivi di cui alla lett. d); vi) definizione dei
criteri di individuazione di personale in servizio presso le amministrazioni pubbliche, in possesso
di specifiche competenze tecniche e amministrative, di cui possono avvalersi i titolari dei poteri
sostitutivi di cui alla lett. ), senza riconoscimento di trattamenti retributivi ulteriori rispetto a
quelli in godimento e senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica.

88 Rubricato «Regolamento recante norme per la semplificazione e I'accelerazione dei procedi-
menti amministrativi, a norma dell’articolo 4 della legge 7 agosto 2015, n. 124».

8 Cfr. F. BASILICA, F. BARAZZONL, Diritto amministrativo e politiche di semplificazione, Sant’ Arcangelo
di Romagna, Maggioli, 2014, p. 146. Con la fast track procedure si interviene con misure di deregula-
tion e di semplificazione normativa sul tempo del procedimento. Lo scopo ¢ quello di concentrare
la valutazione degli impatti ex anfe ed ex post solo per le misure economicamente pit onerose,
anche nella prospettiva di riduzione dei costi.

% Cons. Stato, comm. spec., patere 16 aprile 2016, n. 929.
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cui emerge 'importanza che il tempo assume nella decisione amministrativa. Se-
condo il citato parere sono due 1 tratti distintivi del regolamento in questione: la
sua portata generale ex ante in relazione a procedimenti che interessano rilevanti
insediamenti produttivi e opere di interesse collettivo, nonché la sua flessibilita
ex post, glacché trova applicazione solo nei casi di specifici procedimenti ammi-
nistrativi rientranti in tipologie elencate ad hoc e per 1 quali si riconosce un inte-
resse pubblico di rilievo alla loro accelerazione™. Infine la previsione che confe-
risce al Presidente del Consiglio dei ministri una posizione centrale nelle deci-
sioni acceleratorie, connessa al potere sostitutivo in caso di ritardo degli organi
ordinariamente preposti ai procedimenti.

E evidente che le norme del citato d.p.r. relative alla semplificazione e
all’accelerazione dei tempi procedimentali si riferiscono a criteri di efficienza. Si
consideri ad esempio «’analisi di valutazione dell'impatto economico e sociale»,
prevista dall’art. 2, co. 1, d.p.t. 194/2016, in base alla quale gli enti tertitoriali
possono redigere un elenco di progetti riguardanti «rilevanti insediamenti pro-
duttivi», «opere di rilevante impatto per il territorio» o «’avvio di attivita impren-
ditoriali suscettibili di produrre positivi effetti sul’economia o sull’occupazioney,
per i quali puo applicarsi la disciplina della riduzione dei termini dei procedimenti
ai sensi dell’art. 3 e quella sul potere sostitutivo, di cui al successivo art. 4, d.p.r.
194/2016.

I d.p.t. n. 194/2016 prevede, ai sensi dell’art. 4, che in caso di infruttuosa
decorrenza dell’ordinario termine di conclusione del procedimento, il Presidente
del Consiglio dei ministri possa procedere direttamente alla riduzione del termine
sostituendosti agli organi inerti o delegare, previa deliberazione del Consiglio dei
ministri, a diverso soggetto il potere sostitutivo, fissando un nuovo termine per
la conclusione di durata non superiore a quello originariamente previsto. Il suc-
cessivo art. 5 stabilisce che, qualora I'intervento «coinvolga esclusivamente, o in
misura prevalente, il territorio di una regione, di un comune o di una citta me-
tropolitana e non sussista un preminente interesse nazionale alla realizzazione
dell’operax, il Presidente del Consiglio deleghi, di regola, all’esercizio del potere
sostitutivo il Presidente della regione o il sindaco (art. 5, co. 1). Ove, invece,
«’intervento coinvolga competenze delle regioni e degli enti locali e non vi sia
un interesse nazionale, le modalita di esercizio del potere sostitutivo sono deter-
minate previa intesa in Conferenza Unificata» (art. 5, co. 2).

A prima vista, l'att. 5, co. 1, d.p.t. n. 194/2016, sembra concernere i casi

in cui l'intervento interessa unicamente (o in modo maggiore) il territorio di una

91 Cons. Stato, comm. spec., patere 16 aprile 2016, n. 929, punto 3.1.
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regione o di un comune, mentre Iart. 5, co. 2, 1 casi in cui I'intervento coinvolge
competenze di piu regioni ed enti locali senza un preminente interesse nazionale.
A tal riguardo va notato anche come, ai sensi dell’art. 1, d.p.r. 194/2016, 'ambito
di applicazione delle norme di semplificazione e accelerazione dei procedimenti
sia riferito ad «autorizzazioni, licenze, concessioni non costitutive, permessi o
nullaosta comunque denominati, ivi compresi quelli di competenza delle ammi-
nistrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistico-territoriale, del patrimo-
nio storico-artistico, alla tutela della salute e della pubblica incolumita», stabi-
lendo cosi, almeno in parte, un parallelo con 'ambito di applicazione della s.c.i.a.
(art. 19, co. 1, 1. n. 241/1990).

La disposizione piu significativa, nell’ottica efficientistica, ¢ quella riportata
all’art. 3 del citato d.p.r. che, prevedendo la riduzione dei termini del procedi-
mento, incide sull’istituto del termine di cui all’art. 2, 1. n. 241/1990. In partico-
lare, all’art. 3 ¢ disposta la riduzione dei termini di conclusione dei procedimenti
necessari a individuare «la localizzazione, la progettazione e la realizzazione
dell’opera, lo stabilimento dell'impianto produttivo e I'esercizio dell’attivitar, in
misura non superiore al cinquanta per cento rispetto ai termini di cui all’art. 2, L.
n. 241/1990.

La riduzione dei termini prevista dalla legge di riforma si salda alla visione
efficientistica prospettata dall’analisi economica che mira a eliminare transazioni
e relativi costi al fine di rendere piu efficiente I'intero procedimento amministra-
tivo. D’altra parte, in veste critica, pare opportuno osservare come la riduzione
dei tempi procedimentali debba essere necessariamente calibrata in considera-
zione della effettiva sostenibilita dei tempi degli interessi pubblici di volta in volta
coinvolti, degli uffici amministrativi incaricati del procedimento e degli stessi pri-
vati interessati. Vero ¢ che, per restare ai soli profili di analisi economica, non ¢
da escludere che 'auspicata riduzione dei termini possa divenire fonte d’ineffi-
cienza sotto i seguenti aspetti: tempi procedimentali ridotti, applicandosi anche
alle amministrazioni preposte alla tutela di interessi pubblici cc.dd. sensibili, pos-
sono mettere a repentaglio la salvaguardia dell’ambiente, del paesaggio, del terri-
torio, della salute pubblica, della pubblica incolumita; la riduzione dei termini
puo provocare un prevedibile aumento del carico burocratico degli uffici ammi-
nistrativi, ove non venissero correlativamente aumentate le risorse umane; la ri-
duzione dei termini riduce a sua volta 1 tempi a disposizione degli attori econo-
mici (singoli e imprese), chiamati cosi a svolgere gli adempimenti istruttori ne-
cessari in un minore lasso di tempo, con il conseguente rischio di gravi incom-

pletezze e inevitabili errori.
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Questi aspetti andrebbero considerati in sede di esercizio del potere di 1i-
duzione dei termini di conclusione del procedimento, allo scopo di definire una
misura sostenibile della riduzione entro il limite massimo previsto del cinquanta
per cento tispetto ai termini contemplati dall’art. 2, 1. n. 241/1990. Tutto questo
a partire dall’interpretazione della disposizione in parola dell’art. 2, co. 4, L. n.
241/1990, la quale disciplina la possibilita di fissare termini di conclusione del
procedimento in misura maggiore rispetto ai novanta giorni (individuato dall’
art. 2, co. 3, L. n. 241/1990, come limite massimo alla durata del procedimento
amministrativo)”’. Cosi va inteso il citato att. 2, co. 4, quando prospetta questo
significativo prolungamento dei termini, in rapporto alla «sostenibilita dei tempi
sotto il profilo dell’organizzazione amministrativa, della natura degli interessi
pubblici tutelati e della particolare complessita del procedimento».

Nelle recenti leggi di riforma 'efficienza della decisione risulta la principale
componente del risultato economico, che ¢ obiettivo cui deve tendere la mo-
derna amministrazione. Gli attori che operano nel mercato chiedono all’ordina-
mento giuridico che sia loro assicurato il rispetto dei termini di conclusione dei
procedimenti da parte delle pubbliche amministrazioni con 'adozione di deci-
sioni tempestive, in ragione del fatto che la certezza dei tempi dell’azione ammi-
nistrativa ¢ la prima condizione in base alla quale vengono stabilite le modalita
di investimento. Il procedimento amministrativo ¢ dunque soggetto alle stesse
dinamiche e alle stesse leggi dell’economia che governano gli altri sistemi giuri-
dici”. Confinato entro siffatto ordine economico il tempo delle decisioni ¢ dive-
nuto, nelle posizioni assunte da nota dottrina™, un «tempo certo» che ha reso
necessaria I'introduzione di procedure e istituti atti a garantire la certezza e la

celerita dell’azione della pubblica amministrazione.

3.3. L’art. 6 della 1. n. 124 /2015 recante la riforma dell’autotutela am-

ministrativa sotto il profilo temporale

Pare opportuno, sull’argomento della certezza e della stabilita delle deci-
sioni amministrative quale garanzia degli investimenti privati, dare conto delle
novita legislative che hanno riguardato anche l'autotutela, prestando particolare
attenzione ai profili temporali dell’istituto. 1 riferimento ¢ alla 1. n. 124/2015 e

alle modifiche introdotte dall’art. 6 di tale legge in tema di annullamento d’ufficio

92 Cons. Stato, comm. spec., parere 16 aprile 2016, n. 929, punto 4.1.

93 A. GIULIANL, Giustizia ed ordine economico, Milano, Giuffre, 1997, pp. 221-224.

% Cosi F. MERUSL, La certezza del risultato nell’ Amministrazione del mercato, in Principio di legalita e
amministrazione di risultati, a cura di M. Immordino, A. Police, Torino, Giappichelli, 2003, p. 36.
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di cui all’art. 21-nonies 1. n. 241/1990. 1 testo dell’art. 6 della legge di riforma ¢
intervenuto sulla delicata questione del termine entro cui 'amministrazione puo
agire in autotutela annullando le decisioni adottate in precedenza. Vale la pena,
prima di svolgere alcune considerazioni utili per la presente trattazione, richia-
mare il nuovo testo dell’art. 21-zonies, comma 1, cosi come riformato dall’art. 6
della legge Madia, nonché ricostruire, seppur brevemente, i fondamenti dell’an-
nullamento d’ufficio.

In dettaglio, dunque, il nuovo comma 1 dell’art. 21-nonies 1. n. 241/1990
stabilisce che: «ll provvedimento amministrativo illegittimo ai sensi dell’articolo
21-octies, esclusi i casi di cui al medesimo articolo 21-octzes, comma 2, puo essere
annullato d’ufficio, sussistendone le ragioni di interesse pubblico, entro un ter-
mine ragionevole, comunque non superiore a diciotto mesi dal momento
dell’adozione dei provvedimenti di autorizzazione o di attribuzione di vantaggi
economici, inclusi i casi in cui il provvedimento si sia formato ai sensi dell’arti-
colo 20 e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati,
dall’organo che lo ha emanato, ovvero da altro organo previsto dalla legge. Ri-
mangono ferme le responsabilita connesse all’adozione e al mancato annulla-
mento del provvedimento illegittimo.

Appare evidente, analizzando il nuovo testo della norma, che la maggiore
novita della riforma sta proprio nell’esplicitazione (reczzus delimitazione) di un
“rigido” spatium temporis entro il quale la pubblica amministrazione puo esercitare
il potere di autotutela. La norma, ora, prevede espressamente un termine “fisso”,
quantificato in diciotto mesi, entro cui 'amministrazione puo, in presenza degli
altri tipici requisiti caratterizzanti listituto, agire in via di autotutela annullando
il provvedimento illegittimo. A tal proposito va detto che 'annullamento d’uffi-
cio, come ampiamente sostenuto in dottrina”, & espressione di un potere gene-

rale, attraverso cui viene eliminato un atto invalido e vengono rimossi ex #unc —

% Cosi cfr. E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2016, p. 572 ss., ma
in part. p. 574. Per la dottrina classica sull’istituto dell’annullamento d’ufficio si v.: S. ROMANO,
Annullamento (teoria dell’) nel diritto amministrativo, voce in Nuovo dig. it., Torino, Utet, vol. 1, 1937,
p. 475; G. CODACCI PISANELLL, L annullamento degli atti amministrativi, Milano, Giuffre, 1939, p.
154 ss., V.M. ROMANELLL, L annullamento degli atti amministrativi, Milano, Giuffre, 1939, p. 257 ss.,
E. CANNADA BARTOLI, Annullabilita e annullamento, voce in Enc. dir., Milano, Giuffre, 1958, I, p.
488 ss.; ID., Sulla discrezionalita dell annullamento d'ufficio, in Rass. dir. pubbl., vol. 11, 1949, 562 ss.; F.
BENVENUTL, _Autotutela (diritto amministrative), voce in Ene. dir, Milano, Giuffre, vol. IV, 1959, p.
544; M. ALL, Osservazioni sull annullamento d’ufficio, in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, 527 ss.; G. PIFFERI,
Annullamento della licenza edilizia, in 1. amministrazione italiana, 1970, p. 1083 ss.; G. PALUMBL, Spunti
critici a margine di una decisione: annullamento d’ fficio e certezza del diritto, in I/ foro amministrativo, 1976,
p- 2939 ss.; G. GHETTIL, Annullamento d’ufficio dell'atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 11, Torino,
Giappichelli, 1987, 268 ss. G. CORAGGIO, voce Annullamento d'ufficio degli atti amministrativi, in Ene.
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ossia ab origine dal momento dell’emanazione del provvedimento — gli effetti pro-
dotti.

Se si esclude la rilevante novita del termine, gli altri presupposti dell’annul-
lamento d’ufficio sono rimasti gli stessi di quelli anfe riforma, vale a dire: il sod-

disfacimento delle ragioni di interesse pubblico e il contemperamento degli inte-

Giur., vol. II, Roma, Treccani, 1988; A. CONTIERL, I/ riesame del provvedimento amministrativo. I. An-
nullamento e revoca tra posizioni «favorevoli» e interessi sopravvennti, Napoli, Esi, 1991, 1 ss; G.
ABBAMONTE, Annullamento d'ufficio e partecipazione al procedimento amministrativo, in Scritti in onore di
Giuseppe Guarino, 1, Padova, Cedam, 1998, 1 ss.

Per quanto riguarda la dottrina piu recente e sui vari aspetti dell’annullamento d’ufficio si v.: A.
CASSATELLA, L annullamento d’ufficio. Modelli di comparazione, in Dir. e form., 2004, in part. p. 241 ss;
ID., La nuova disciplina dell’ annullamento d’ufficio al vaglio della ginrisprudenza amministrativa, in Foro
Amm. - Tar, 2006, p. 2206 ss. G. LIGUGNANA, Profili evolutivi dell’ antotutela amministrativa, Padova,
Cedam, 2004, p. 83 ss. S. VALAGUZZA, La concretizzazione dell'interesse pubblico nella recente giurispru-
denza amministrativa in tema di annullamento d’ufficio, in Dir. proc. amm., 2004, 1245 ss.; F. TRIMARCHI
BANF1, L annullamento d'ufficio e l'affidamento del cittadino, in Dir. amm., 2005, 843 ss.; G. BARONE,
Riflessioni in tema di annullamento d'nfficio, in 1/ Cons. St., 2004, 2/2, p. 497 ss.; D.U. GALETTA, [
procedimenti di riesame, in La disciplina generale dell’agione amministrativa, a cura di V. CERULLI IRELLI,
Napoli, Jovene, 2006, p. 396 ss.; G. BERGONZINI, Art. 27-octies, . n. 241 del 1990 e annullamento
d’ufficio dei provvedimenti amministrativi, in Dir. amm., 2007, 231 ss.; M. CALABRO, Permesso di costruire:
precisazioni in tema di decorrenza del termine per Uimpugnativa e di presupposti per lesercizio del potere di
annullamento d’ufficio, in Riv. ginr. edilizia, 2007, 567 ss.; P.M. VIPIANA, Invalidita, annullamento d’ufficio
¢ revoca degli atti amministrativi, Padova, Cedam, 2007, p. 84 ss.; F. GOISIS, L annullamento d’ufficio
dell atto amministrativo per illegittimita comunitaria, in Dir. amm., 2010, p. 439 ss.; L. BERTONAZZI,
Llegittimita comunitaria e annullamento d'ufficio nella ginrisprudenza della Corte di Giustizia, in Dir. proc.
amm., 2010, p. 1455 ss.; D. CONTINELLA, L annullabilita del provvedimento amministrativo, in Quad.
amm., 2010, p. 30 ss.; C. BENETAZZO, lllegittimo annullamento d'ufficio del permesso di costruire a tutela
risarcitoria, in Riv. ginr. urb., 2010, 3-4/1, p. 414 ss.; C. DEODATO, L annullamento d’ufficio, in Codice
dell'azione amministrativa, a cura di M.A. SANDULLL, Milano, Giuffre, 2011, 982 ss.; D. SATULLO,
Responsabilita precontratiuale della P.A. e annullamento d’ufficio: il problema del legittimo affidamento, in Foro
Amm. - Tar, 2011, 3694 ss.; A. TRAVL, (In tema di annullamento d'ufficio dell'aggindicazione di contratti
pubblici), in Il Foro italiano, 2012, 2/3, pt. 3, pp. 81 ss.; A. BARTOLINL, Annullamento d'ufficio ¢ sorte
del contratto: il caso degli Interest rate swaps, in Urb. app., 2012, p. 201 ss.;S. TATTI, L'annullamento
d'ufficio fra discrezionalita e doverosita, in Rivista trimestrale degli appalti, 2013, p. 147 ss.; P.M. MARTINO,
Lannullamento d’nfficio dell'antorizzazione unica ex art. 12 del D.1 gs. 29 dicembre 2003, n. 387, in Rip.
giur. amb., 2014, 754 ss; S. D’ANCONA, L annullamento d'ufficio tra vincoli e discrezionalita, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2015, 1 ss.; M. RAMAJOLL, L annullamento d’ufficio alla ricerca di un punto d’equi-
librio, in ginstamm.it, 2016; A. GUALDANL, VVerso una nuova unitarieta della revoca e dell’ annullamento
d'ufficio, Torino, Giappichelli, 2016, p. 1 ss.;

G. TROPEA, La discrezionalita amministrativa tra semplificazioni e liberalizzaziont, anche alla luce della legge
n. 124/2015, in Dir. amm., 2016, 107 ss.; A. CARBONE, I/ termine per esercitare l'annullamento d'ufficio
¢ l'inannullabita dell'atto amministrativo, in Ginstamm.it, n. 11/2016; B. MAMELL, Annullamento d'ufficio
e annullamento ginrisdizionale a confronto, in Ginrisprudenza italiana, 2016, p. 2805 ss.; L. SAMUFELLI
FERRETTL, Annullamento d’ufficio di una concessione in sanatoria. Il CDS rimette la questione alla Adunanza
Plenaria, in Ginstamm.it, 0. 6/2017; A. BARATTA, Annullamento d’ufficio, pubblico interesse, certezza gin-
ridica e legittimo affidamento dei cittadini, in amministrativ@mente, n. 3-4/2017; A. BORELLA, La nuova
antotutela di cui alla legge di riforma della pubblica amministrazione: annullamento d'ufficio e regolarizzazioni
edilizie, G. MANFREDI, I/ tempo ¢ tiranno: I'antotntela nella legge Madia, in Urb. app., 5 ss.; ID., Annul-
lamento doveroso?, in questa Rivista, n. 1/2017.
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ressi tra 1 destinatari e 1 controinteressati. Il soddisfacimento dell’interesse pub-
blico, a ben vedere, ¢ un tratto peculiare dell’istituto che permette di tenere di-
stinta tale tipologia di annullamento, tipica dei procedimenti di riesame di se-
condo grado, dall’annullamento giurisdizionale esercitato dal giudice ammini-
strativo in sede di rito impugnatorio ex art. 29 d. lgs. n. 102/2010. A differenza
dell’annullamento giurisdizionale che ¢ contemplato in vista della tutela delle si-
tuazioni giuridiche dei privati, lannullamento d’ufficio ha la funzione di tutelare
I'interesse pubblico. E cio basta a spiegare perché non sia sufficiente, nel caso
dell’autotutela amministrativa ex art. 21-nmomies 1. n. 241/1990, il fatto che I'atto
sia viziato e che nei confronti di quel vizio vi sia l'interesse del cittadino al suo
annullamento: vi deve, altresi, essere un interesse pubblico alla rimozione
dell’atto da parte del’amministrazione. Va ricordato, su quest’ultimo punto,
come il requisito dell’interesse pubblico all’annullamento d’ufficio debba consi-
stere in una ragione specifica e non tradursi in una mera esigenza di ripristinare
Pordine giuridico violato (il c.d. ripristino della legalita). Pertanto Pamministra-
zione che apre un procedimento di secondo grado per I'eliminazione di un prov-
vedimento viziato deve valutare se I'annullamento sia conforme all'interesse
pubblico, anche tenendo conto degli interessi nel frattempo sorti sia in capo ai
destinatari dell’atto, sia in capo al controinteressati.

Su quest’ultimo aspetto ¢ d’accordo anche la giurisprudenza del Consiglio

. . Q
di Stato che, in una recente sentenza’

, ha ribadito come nel procedere all’annul-
lamento di un atto ritenuto illegittimo I'amministrazione ¢ tenuta a indicare
espressamente le ragioni di pubblico interesse che giustificano il ricorso all’eser-
cizio del potere di autotutela; di conseguenza, in tema di appalti pubblici, se-
condo il Consiglio di Stato deve ritenersi illegittimo I'annullamento d’ufficio
esercitato ai sensi dell’art. 21-nomies 1. n. 241/1990 ove 'amministrazione non
abbia esposto alcuna ulteriore ragione, se non quelle connesse alla riconosciuta
parziale illegittimita della /ex specialis di gara, né ha provveduto alla ponderazione
dei vari interessi che vengono in rilievo e cio anche alla luce «dello stato di avan-

zamento dell’opera e del tempo trascorso dal provvedimento di aggiudicazione

e dalla sottoscrizione del contratton.

% Cons. Stato, sez. V, 20 settembre 2016, n. 3910, in Foro anmm., 2016, 9, 2115. In senso adesivo
cfr. Cons. Stato, sez. IV, 21 settembre 2015, n. 4379; Cons. Stato, sez. 111, 8 settembre 2014 n.
4533; Cons. Stato, sez.VI, 20 settembre 2012, n. 4997; Cons. Stato, 14 gennaio 2009, n. 136.
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Sulla stessa lunghezza d’onda si pone la giurisprudenza dei tribunali am-
ministrativi regionali. Una recente sentenza del Tar Puglia’ rimarca come I’isti-
tuto dell’annullamento d’ufficio presupponga pur sempre la sussistenza di un
interesse pubblico all’eliminazione dell’atto viziato. Per il giudice ammnistrativo
¢ difatti insufficiente la sola esigenza di ristabilire la legalita dell’azione ammini-
strativa, atteso che tale esigenza, seppur rilevante, deve essere comparata con
quella di stabilita delle relazioni giuridiche, anche se basate su provvedimenti
illegittimi. In particolare, il Tar Puglia nella richiamata sentenza ritiene un prin-
cipio consolidato quello per il quale, ai fini dell’esercizio del potere di autotutela,
sia necessario che 'amministrazione, oltre ad accertare entro un termine ragio-
nevole I'illegittimita dell’atto, valuti altresi la sussistenza di un interesse pubblico
all’annullamento, attuale e prevalente sulle posizioni giuridiche private medio
tempore costituitesi e consolidatesi, dovendost escludere che tale interesse pub-
blico possa consistere nel mero ripristino della legalita violata.

Veniamo ora al profilo di maggior interesse per la presente trattazione e
vale a dire all'introduzione di un termine massimo entro cui 'amministrazione
puo, pur in presenza di tutti gli altri requisiti, procedere all’annullamento d’uffi-
cio. Va detto che il legislatore del 2015 interviene per la prima volta sull’annosa
questione del termine dell’istituto in parola, ponendo fine ad una lunga guerelle
che aveva creato numerosi contrasti giurisprudenziali sulla corretta interpreta-
zione della norma. Con I'inserimento di un termine “rigido” e non piu solo ra-
gionevole, il nuovo art. 19-nonies 1. n. 241/1990 va interpretato nel senso che una
volta scaduti i diciotto mesi previsti per I'esercizio del potere di autotutela lo
stesso potere deve ritenersi consumato, sicché 'amministrazione non puo prov-
vedere tardivamente. Va ulteriormente precisato, come emerso dal parere n. 839
del 2016 reso dal Consiglio di Stato, che il rispetto del termine dei diciotto mesi
implica ’emanazione dell’atto e non gia il mero avvio del procedimento ammi-
nistrativo.

Con la fissazione di un termine ‘certo’ — oltre che meramente ‘ragionevole’
— entro cul puo essere esercitato il potere di annullamento da parte dell’ammini-
strazione appare chiaro, anche sul versante dell’analisi economica, che verranno
meno quelle interpretazioni dei giudici foriere di incertezza e di instabilita per gli
attori del mercato, le quali, in passato, in assenza di una chiara predeterminazione

in via normativa del tempo dell’autotutela annullatoria, ben potevano ammettere

97 Tar Puglia, Lecce, sez. I, 5 novembre 2015, n. 3166. In senso conforme cfr. Tar Lazio, Roma,
sez. II, 9 gennaio 2015 n. 241; Tar Campania, Napoli, sez. 11, 9 dicembre 2014, n. 6428; Tar
Abruzzo, Pescara, sez. I, 15 luglio 2014, n. 351.
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letture estensive della norma a tutela delle ragioni delle amministrazioni che an-
nullavano i provvedimenti di autorizzazione o di attribuzione di vantaggi econo-
mici anche una volta decorso un considerevole lasso di tempo dall’emanazione
dei provvedimenti stessi.

Non ¢ un caso che il legislatore riferisca espressamente I'operativita del
termine in parola per quelle decisioni amministrative che interessano maggior-
mente 1 profili economici. In sostanza, con la previsione che dispone che il ter-
mine non puo essere superiore a diciotto mesi dal momento dell’adozione dei
«provvedimenti di autorizzazione e di vantaggi economici» la legge conferma,
per questa categoria di atti, la peculiare rilevanza della stabilita del rapporto con
I'amministrazione e del principio dell’affidamento. Non solo, ma ragionando an-
cora in termini di analisi economica, ad essere accresciuta dalla nuova previsione
normativa ¢ anche la stessa propensione dei privati ad investire nel settore pub-
blico; cio perché, in fase di programmazione dell'investimento, il privato valutera
positivamente I'inserimento di un limite temporale massimo all’espletamento de-
gli atti di autotutela da parte dell’amministrazione e sara cosi incentivato a inve-
stire in questo settore piuttosto che in altri. Un limite temporale che, dunque,
agisce in modo duplice dal punto di vista dell’efficienza economica: da una parte
(ex post) assicurando la stabilita e la certezza delle posizioni dei privati che sono
ricorsi al settore amministrativo e hanno ricevuto un provvedimento favorevole
per la loro sfera patrimoniale, dall’altra (ex ante) incentivando I'iniziativa econo-
mica dei privati che intendono investire nell’ordinamento amministrativo. E cio
si concilia con la tesi qui sostenuta, ossia quella secondo cui la nuova visione
dell’analisi economica del diritto amministrativo implicherebbe la declinazione
del canone di efficienza anche con riguardo all'incentivazione dell’iniziativa dei
privati in campo economico, cosi come previsto dall’art. 41 Cost.

Sulla riforma del termine per 'esercizio del potere di annullamento si ¢
espresso di recente il Consiglio di Stato con la sentenza n. 341 del 27 gennaio
2017%. In questa pronuncia il massimo organo di giustizia amministrativa ha sot-
tolineato come le esigenze di tutela dell’affidamento dei destinatari di atti am-
pliativi, in ordine alla stabilita dei titoli e alla certezza degli effetti giuridici da essi
prodotti, hanno ricevuto un ulteriore rafforzamento, per mezzo dell'introdu-
zione, conlal. n. 124/2015, della fissazione del termine massimo di diciotto mesi
per Pannullamento d’ufficio di atti autorizzatori o attributivi di vantaggi econo-
mici e, quindi, mediante una riconfigurazione del potere di autotutela secondo

canoni di legalita piu stringenti e maggiormente garantisti per le posizioni private

% Cons. Stato, sez. VI, 27 gennaio 2017, n. 341, in Guida al diritte, 2017, 9, 105.
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originate da atti ampliativi.

Va aggiunto, poi, che se I'interpretazione della nuova norma sul termine
per Pannullamento degli atti ex art. 21-nonies esclude che un termine ragionevole
possa considerarsi quello che vada al di 1a dei diciotto mesi — cosi come testual-
mente previsto dal comma 1 della norma de gua — ben puo accadere che un ter-
mine sia considerato irragionevole nonostante resti al di sotto del limite massimo
dei diciotto mesi. E il caso, ad esempio, del privato che agisce in giudizio avverso
I'annullamento d’ufficio di un provvedimento attributivo di un vantaggio eco-
nomico o di un’autorizzazione nonostante 'amministrazione abbia esercitato il
potere di autotutela prima della scadenza del termine di diciotto mesi previsti ora
dalla legge. Nel caso di specie ¢ da osservarsi come sia pur sempre rimesso al
prudente apprezzamento del giudice stabilire se in concreto I'esercizio del potere
del’amministrazione sia intervenuto entro un termine ragionevole o meno, ben
potendo esserci casi in cui 'amministrazione avrebbe dovuto agire in autotutela
in un periodo di tempo minore rispetto ai diciotto mesi previsti dalla norma
come limite massimo e cio sempre al fine di non ledere I'affidamento del privato.

Vero ¢ che nella nuova formulazione dell’art. 21-nonies della 1. n. 241/1990,
cosi come modificato dall’art. 6, comma 1, lett. d), n. 1, della 1. n. 124/2015,
I'inciso «comunque non superiore a diciotto mesi dal momento dell’adozione di
provvedimenti di autorizzazione o di attribuzione di vantaggi economici, inclusi
1 casi in cui il provvedimento si sia formato ai sensi dell’art. 20» non ha carattere
interpretativo dell’inciso che precede «entro un termine ragionevole», perché, se
cosi fosse, si dovrebbe considerare comunque e sempre “ragionevole” I'annulla-
mento d’ufficio effettuato dall’amministrazione entro diciotto mesi, mentre nulla
vieta di ritenere irragionevole anche un provvedimento in autotutela adottato
entro il predetto termine”.

Va rilevato come tale soluzione interpretativa del termine “ragionevole”
non puo che essere accolta favorevolmente sul versante dell’analisi economica,
dal momento che contribuisce ad accrescere i profili di certezza e di stabilita delle
decisioni amministrative (garanzia degli investimenti privati).

Alla luce di quanto sinora ¢ stato osservato, il rapporto tra tempo e deci-
sione apre interessanti prospettive di indagine e, particolarmente, in relazione
agli sviluppi teorici e metodologici di entrambe le dottrine, quella amministrati-
vistica da un lato, quella dell’analisi economica dall’altro. Seguendo questo per-
corso si passa ora all’analisi giuridica delle norme contenute nelle recenti riforme

che hanno semplificato il procedimento della decisione amministrativa.

9 In giurisprudenza cfr. Tar Campania, Napoli, sez. 11, 8 settembre 2016, n. 4193.
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4. La semplificazione della decisione amministrativa nella 1. n.
124 /2015 e nei decreti attuativi

Nel nostro ordinamento la semplificazione della decisione amministrativa
riguarda essenzialmente 1 casi in cui la legge prevede modalita alternative per la
conclusione del procedimento, caratterizzate da un’inversione rispetto alle fasi
previste dall’ordinaria procedura amministrativa. Il caso di specie ¢ rappresentato
dalla dichiarazione con cui il privato, interessato all’avvio di una data attivita,
trasmette una comunicazione all’amministrazione competente allegando tutte le
certificazioni all’'uopo necessarie. Questa dichiarazione subentra alla decisione
con la quale Pamministrazione, tradizionalmente, autorizzava il richiedente a
dare inizio alla propria attivita.

In quest’ottica puo sembrare che la legge liberi I'iniziativa economica da
ogni vincolo valutativo cui prima era sottoposta da parte della pubblica ammini-
strazione, in realta l'attivita del privato resta in ogni modo soggetta al controllo
dell’autorita amministrativa, la quale interviene rilevando illegittimita e/o illiceita
nello svolgimento delle attivita economiche a tutela dell'interesse della colletti-
vita. Nel caso in cui tali profili siano riscontrati, viene ripristinato I'ordinario pro-
cedimento decisionale del’'amministrazione che, attraverso provvedimenti inibi-
tori e divieti, agira limitando P’attivita del privato'”.

Questo meccanismo di semplificazione della decisione amministrativa co-
munque aderisce ai principi previsti dalla Costituzione: da una parte, I’assenza
del controllo preventivo del’amministrazione che abilita il privato all’avvio
dell’attivita risponde al principio della liberta d’iniziativa economica di cui all’art.
41, co. 1, Cost., dall’altra, I'attivazione di meccanismi di controllo e, nel caso in

cui si rendessero necessari, di decisioni sfavorevoli nei confronti del privato ri-

100 Sul punto preme chiarire brevemente la differenza che intercorre tra il concetto di semplifi-
cazione e quello di liberalizzazione. Mentre con la semplificazione, in particolare, si reca un al-
leggerimento alla procedura, restando ferma in capo all’autorita pubblica la funzione ammini-
strativa, con la liberalizzazione si realizza 'apertura dei mercati alla concorrenza mediante eli-
minazione delle barriere legali, che, limitando I'accesso, riservano l'attivita ad un numero ristretto
di imprese o anche ad una soltanto. Accade spesso, infatti, che si adoperi il termine liberalizza-
zione come equivalente del termine semplificazione per indicare la soppressione del vaglio pre-
ventivo dell’autorita sulle attivita economiche dei privati. Tuttavia quest’uso del termine rischia
di oscurare la differenza sostanziale che passa tra le autorizzazioni a scopo precauzionale e quelle
che conformano i mercati in base ad un’analisi pubblicistica del bisogno da soddisfare: soltanto
eliminazione di queste ultime realizza la liberalizzazione dei relativi mercati. In questi termini
cfr. F. TRIMARCHI BANF1, Lezioni di diritto pubblico dell’economia, cit., pp. 21-23.
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mandano all’art. 41, co. 2, Cost., secondo cui la stessa iniziativa economica, ben-
ché libera, «non puo svolgersi in contrasto con l'utilita sociale o in modo da

recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umanay.

101
>

I procedimento per segnalazione™, disciplinato dall’art. 19, L n.
241/1990'%, ¢ ’esempio pit significativo di semplificazione della decisione am-
ministrativa. Al centro dell’istituto ¢ posto un atto, la segnalazione certificata del
privato, che esclude dall'intero procedimento l'intervento dell’autorita ammini-
strativa e che risolve e riassume l'intera vicenda procedimentale. I’autodichiara-
zione del privato, secondo quanto dettato dall’art. 19, co. 1, L. n. 241/1990, su-
bentrando alle decisioni e ai relativi procedimenti amministrativi, consente all’at-
tore economico di avviare le attivita ammesse dall’ordinamento in presenza dei
requisiti e dei presupposti previsti dalla legge.

Cio che ¢ cambiato rispetto al passato ¢ lo spatium temporis tra Petfettivo
inizio dell’attivita da parte del privato e I'azione di controllo della pubblica am-
ministrazione. Nella corrente disciplina tale componente temporale viene del
tutto annullata, come previsto dall’art. 19, co. 2, 1. n. 241/1990, ove ¢ contem-
plato che «l attivita oggetto della segnalazione puo essere iniziata, anche nei casi
di cui all’articolo 19-bis, comma 2, dalla data della presentazione della segnala-
zione all’amministrazione competentey.

11 nucleo normativo dell’art. 19, co. 2, L. n. 241/1990, nel’ammettere I’as-
senza della decisione amministrativa relativamente alla possibilita per il privato
di svolgere I’attivita dichiarata nella segnalazione, pare riflettere quanto espresso
dalla legge, 1a quale ¢ essa stessa a individuare 1 procedimenti che possono essere
sostituiti dal modello semplificato.

In tale prospettiva s’inserisce l'ultimo decreto sull’istituto della s.c.i.a., il
d.gs. 26 novembre 2016, n. 222 (c.d. decreto s.c.i.a. 2), nel quale ¢ tracciata una
sorta di «mappatura»'” delle attivita assoggettate a segnalazione come dispone
'art. 1, dove si definisce «la precisa individuazione delle attivita oggetto di pro-
cedimento di segnalazione cettificata di inizio di attivita»'** e dove ¢ allegata una

tabella nella quale ¢ stabilito, per ogni attivita, il tipo di regime, autorizzativo o

101 Sull’istituto della s.c.i.a., anche per i vari riferimenti bibliografici ivi contenuti, mi sia consen-
tito rinviare a D. VESE, La segnalazione certificata di inigio attivita come modello di semplificazione procedi-
mentale, Pisa, Pacini Giuridica, 2016, p. 11 ss.

102 Nel presente paragrafo si impiegano indifferentemente le espressioni procedimento per se-
gnalazione e procedimento segnalatorio per indicare la procedura semplificata disciplinata
dall’art. 19, 1. n. 241/1990.

103 Per quest’espressione cfr. E. CASETTA, Manuale di diritto amministrative', Milano, Giuffre, 2016,
p. 527.

104 Ma anche di «mera comunicazione [...] o di silenzio-assenso, nonché quelle per le quali &
necessario il titolo espresso». Cosi sempre art. 1, d.lgs. n. 222/2016.
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semplificato, che deve essere applicato.

La disciplina si pone in linea con la delega della legge di riforma della pub-
blica amministrazione, dove all’art. 5, 1. n. 124/2015, si rimanda a successivi de-
creti per la precisa individuazione dei procedimenti oggetto di s.c.i.a. o di silen-
zio-assenso, nonché di quelli per 1 quali ¢ necessaria 'autorizzazione espressa e
di quelli per i quali ¢ sufficiente una comunicazione preventiva, sulla base dei
principi e dei criteri direttivi desumibili dagli stessi articoli, dei principi del diritto
dell’Unione europea relativi all’accesso alle attivita di servizi e dei principi di ra-
gionevolezza e proporzionalita.

II sistema normativo della s.c.i.a. ¢ stato integrato ulteriormente dal primo
decreto attuativo dell’art. 5 della legge di riforma, ossia il d.Igs. 30 giugno 2016,
n. 126 (c.d. s.cia. 1), ove all’art. 1, co. 2, con l'intento di «garantire certezza sui
regimi applicabili alle attivita private e di salvaguardare la liberta di iniziativa eco-
nomicay, le attivita private che non figurano nella tabella allegata al d.gs. n.
222/2016, o che sono oggetto di disciplina da parte della normativa europea,
statale o regionale, sono da considerarsi libere.

11 d.Igs. n. 222/2016 comprende una revisione delle attivita private in am-
bito di edilizia, ambiente e commercio, a partire dalla quale realizza due fonda-
mentali operazioni di semplificazione: introduce regimi meno restrittivi in tali
ambiti, tenendo sempre conto delle esigenze di tutela che le disposizioni in vi-
gore presuppongono e da attuazione alla «concentrazione dei regimi» di cui
all’art. 19-bis, 1. n. 241/1990, introdotto a sua volta dall’ art. 3, co. 1, lett. ¢), d.Igs.
n. 126/2016'".

Sempre nell’ottica della semplificazione della decisione amministrativa si

pone un’altra importante novita apportata dalla 1. n. 124/2015'"°, 1a disciplina

105 Cfx. Cons. Stato, comm. spec., parere 21 luglio 2016, n. 262 reso sul d.Igs. n. 222/2016.

106 Ta 1. n. 124/2015 all’art. 5, rubricato «Segnalazione certificata di inizio attivita, silenzio-as-
senso, autotizzazione espressa e comunicazione preventiva», ha delegato il governo ad adottare
uno o piu decreti legislativi recanti: i) I'introduzione di una disciplina generale delle attivita non
assoggettate ad autorizzazione preventiva espressa; le modalita di presentazione e dei contenuti
standard degli atti degli interessati e di svolgimento della procedura, anche telematica; gli stru-
menti per documentare o attestare gli effetti prodotti dai predetti atti; ii) la precisa individuazione
dei procediment oggetto di s.c.i.a. o di silenzio-assenso, ai sensi degli artt. 19 ¢ 20, 1. n. 241/1990,
nonché di quelli per i quali ¢ necessaria 'autorizzazione espressa e di quelli per i quali ¢ sufficiente
una comunicazione preventiva, sulla base dei principi e criteri direttivi desumibili dagli stessi artt.,
dei principi del diritto dell’Unione europea relativi all’accesso alle attivita di servizi e dei principi
di ragionevolezza e proporzionalita. La delega dispone altresi che sia previsto 'obbligo di comu-
nicatre ai soggetti interessati, all’atto della presentazione di un’istanza, il termine entro il quale la
pubblica amministrazione ¢ tenuta a rispondere oppure il termine entro il quale il silenzio
del’amministrazione equivale ad accoglimento della domanda (silenzio-assenso).
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della c.d. s.c.i.a. plurima esposta in seno al citato art. 19-bis 1. n. 241/1990'".

Lart. 19-bis, 1. n. 241/1990, intende definire le fattispecie, finora non not-
mate, di attivita soggette a s.c.l.a. che, tuttavia, per il loro svolgimento necessi-
tano di «altre s.c.i.a., comunicazioni, attestazioni, asseverazioni e notifiche». Alla
luce di questo nuovo istituto, il legislatore ha aperto la strada alla «concentrazione
dei regimi amministrativi» come ¢ confermato dalla rubrica dell’art. 19-bis, vale a
dire, al cosiddetto principio della s.c.i.a. unica'®, con Iintento di operare una
reductio ad unum di tutte le segnalazioni che il privato dovrebbe presentare al fine
di svolgere la propria attivita.

In quest’ottica il legislatore traccia un progetto di semplificazione al centro
del quale trova posto tale previsione. Viene difatti predisposto un sistema cen-
tralizzato di inoltro e ricezione delle s.c.i.a. come prevede l'art. 19-bis, co. 1, L. n.
241/1990, il quale riporta che «Sul sito istituzionale di ciascuna amministrazione
[¢] indicato lo sportello unico, di regola telematico, al quale presentare la s.c.i.a.,
anche in caso di procedimenti connessi di competenza di altre amministrazioni
ovvero di diverse articolazioni interne dell’amministrazione ricevente». Tale
meccanismo si propone di semplificare le fasi di inoltro e ricezione delle segna-
lazioni certificate, convogliando le azioni di controllo svolte dall’amministra-
zione sui requisiti certificati dai privati presso un unico punto di accesso che
potremmo definire “sportello unico delle segnalazioni certificate di inizio atti-
vita”. Lo “sportello unico” potra essere dislocato in piu sedi della stessa o di altre
amministrazioni, al fine di garantire un numero sufficiente di punti di accesso sul
territorio'”. In questo modo sara pitt semplice per il cittadino inoltrare la dichia-
razione certificata mediante procedura telematica allo sportello indicato sul sito
del’amministrazione, come piu agevole risultera agli uffici amministrativi non
dover piu individuare, smistare e inoltrare gli atti di s.c.i.a. precedentemente in-
viati a vari sportelli.

Allart. 19-bis, co. 2, 1. n. 241/1990, ¢ prevista una specifica disciplina per
quelle attivita il cui svolgimento richiede I'inoltro di piu di una s.c.i.a. In questi
casl ¢ concesso ai privati interessati di presentare un’unica segnalazione certifi-

cata allo sportello di cui al citato art. 19-bis, co. 1 (s.c.i.a. unica), nella quale figu-

107 Pinr esattamente P'art. 19-bés ¢ stato inserito dall’art. 3, co. 2, lett. ¢), d.lgs. 30 giugno 2016, n.
126 (c.d. decreto s.c.ia. 1).

108 T ’espressione ¢ usata da Cons. Stato, comm. spec., parere 30 marzo 2016, n. 839.

109 Cosi, ad esempio, se 'impresa Alfa per esercitare la propria attivita economica nel comune di
Beta deve presentare una s.c.i.a. per cui € previsto il rispetto delle normative anche del comune
di Gamma, potra avvalersi dello sportello unico — o della sede periferica dello stesso — istituito
presso il primo comune.
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reranno tutti i presupposti e i requisiti indispensabili per avviare Iattivita dichia-
rata. Saranno poi gli uffici amministrativi riceventi a inviare alle altre amministra-
zioni interessate il plico contenente tutti gli atti inerenti al procedimento segna-
latorio.

LLa norma stabilisce anche un termine entro il quale le amministrazioni de-
vono procedere alla chiusura del procedimento di controllo. In particolare 'am-
ministrazione dovra completare le operazioni di verifica e accertamento dei re-
quisiti dichiarati dal privato e, qualora si rendesse necessario, portare a termine
le decisioni di inibizione, rimozione o ripristino avviate col fine di correggere le
difformita riscontrate, entro cinque giorni dalla chiusura del procedimento di
controllo (i sessanta giorni fissati dall’art. 19, co. 3, L. n. 241/1990).

Alla luce di tale disposizione il citato art. 19-bzs, co. 2, impone all’ammini-
strazione ricevente di provvedere all'immediato invio del plico contenente le di-
verse s.c.la. a tutte le amministrazioni interessate, di modo che le stesse possano
eseguire 1 dovuti controlli e completare il procedimento entro il termine stabilito.

E opinione di chi scrive quella di ritenere tale limite temporale un termine
non perentorio e di tipo endoprocedimentale, fissato dal legislatore per evitare
che le amministrazioni presentino le proprie proposte di decisione a ridosso del
termine generale di sessanta giorni, previsto per la chiusura del procedimento di
verifica. D’altra parte, a conferma di tale interpretazione, depone la stessa lettera
della norma dove ¢ usata l'espressione «almeno cinque giorni primay, la quale
non prevede alcuna esplicita ipotesi di decadenza.

Sempre nella prospettiva di semplificare il procedimento segnalatorio,
Part. 19-bis, co. 3, 1. n. 241/1990, introduce quella che il Consiglio di Stato ha
definito «r.i.a.», richiesta di inizio attivita''’.

Tale novita normativa dispone che il privato, interessato all’avvio di un’at-
tivita subordinata all’acquisizione di atti di assenso o pareri di altri uffici o dal
vaglio di controlli preventivi, presenti una vera e propria istanza allo sportello
unico di cui al citato art. 19-bis, co. 1, alla quale fara seguito I'attivazione di un
ordinario procedimento amministrativo con rilascio di relativa ricevuta di con-
ferma ai sensi dell’art. 18-bis, 1. n. 241/1990. In questi casi ¢ previsto inoltre che,
a decorrere dalla data di presentazione dell’istanza, sia convocata una conferenza
di servizi ai sensi degli artt. 14 ss., 1. n. 241/1990. Secondo quanto ¢ stabilito dalla
norma, infine, I’attivita soggetta a r.i.a. potra essere avviata solo a seguito del
rilascio degli atti autorizzatori, mediante comunicazione all’'interessato da parte

degli uffici del’'amministrazione ricevente.

110 Cons. Stato, comm. spec., patere 30 matzo 2016, n. 839, punto 11.3.3.
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Come ¢ stato rilevato, la disciplina all’art. 19-47s, co. 3, 1. n. 241/1990, pre-
vede I'adozione del modulo procedimentale della conferenza di servizi (art. 14
ss., 1. n. 241/1990), nel caso in cui per essere efficace la s.c.i.a. presupponga non
solamente i requisiti dichiarati dal privato nell’autocertificazione, ma anche i
provvedimenti di autorizzazione che le pubbliche amministrazioni hanno I’'ob-
bligo di rilasciare. In questi casi il regime semplificato della s.c.i.a. non ¢ suffi-
ciente a predisporre avvio dell’attivita segnalata, pertanto il privato interessato
dovra ottenere tutti gli altri atti di assenso necessari, in mancanza dei quali Iatti-
vita non potra essere avviata, o risultera, se gia avviata, illegittima al controllo
dell’autorita amministrativa, la quale sara costretta, sotto ’egida degli artt. 19, co.
3 e 21, L. n. 241/1990, ad adottare provvedimenti inibitori e sanzionatori nei
confronti del privato.

Lobiettivo che con la disciplina della r.i.a. la legge si propone di ottenere
si coglie nell’esigenza di mettere a punto un meccanismo ideale di riduzione della
complessita amministrativa, mediante un sistema di s.c.i.a. unica.

Due alternative normative sono state previste in luogo dell’attuale solu-
zione regolatoria nella redazione del testo di legge, esaminate anche dal Consiglio
di Stato in sede di valutazione dello schema di decreto'"".

Con la prima erano rigettati tutti 1 casi in cui era necessario ottenere atti di
assenso presupposti, mentre si orientava la norma solo verso le fattispecie di
s.cla. exart. 19, co. 1, L. n. 241/1990 (c.d. s.c.i.a. pura). La seconda, includendo
anche i casi di s.c.l.a. non pura, anteponeva I'acquisizione dei necessari atti di
assenso alla presentazione della segnalazione da parte del privato.

Da quanto ¢ stato osservato si comprende come la prima alternativa, am-
mettendo unicamente 1 casi di c.d. s.c.i.a. pura, rappresenti la soluzione piu es-
senziale e lineare. Questa prima opzione si uniforma a quanto espresso dall’art.
19, L. n. 241/1990, il quale prevede l'assenza di atti di assenso presupposti.
Nell’ottica di questa soluzione il ricorso alla conferenza di servizi, un sistema di
gestioni dei procedimenti autorizzatori per natura complessi, non puo essere am-
messo perché verrebbe irragionevolmente meno la possibilita di semplificare la
procedura segnalatoria.

La seconda alternativa, che contempla anche i casi di c.d. s.c.l.a. non pura,
per essere valida sia sotto il profilo dell’efficienza sia dell’efficacia, avrebbe do-
vuto precisare che il privato interessato deve attivarsi per ottenere I'atto abilita-
tivo prima di inoltrare la segnalazione e tutto cio in assenza di alcuna responsa-

bilita, fatto salvo I'obbligo di controllo, da parte del’amministrazione ricevente.

11 Cons. Stato, comm. spec., parere 30 marzo 2016, n. 839, punto 11.3.

186



In tal senso sarebbe risultato utile che la norma avesse rimandato la presenta-
zione della segnalazione al momento successivo alla chiusura di tutte le pratiche
previste per 1 provvedimenti autorizzatori, presupposti alla s.c.i.a.

In alcuni casi di s.cia. plurima, al fine di conseguire un provvedimento
favorevole per il privato, si potrebbe ricorrere all’istituto del silenzio-assenso, in
forza del quale il procedimento semplificato avrebbe unicamente necessita di
dimostrare che la presentazione della segnalazione sia avvenuta entro un termine
tale da motivare il silenzio stesso. Questa soluzione, a ben vedere, assoggette-
rebbe imprese e cittadini ad un atto piu gravoso della s.c.i.a., vale a dire ad un
provvedimento (Pautorizzazione) che non ¢ propriamente volto al consegui-
mento di un certo risultato, ma piuttosto all’eliminazione di un vincolo che si
frappone al risultato medesimo.

Il nuovo art. 18-bis, 1. n. 241/1990, introdotto dal d.lgs. n. 126/2016, in
attuazione della L. n. 124/2015 prevede il rilascio, da parte dell’amministrazione
competente, di apposita ricevuta immediatamente dopo la presentazione di
istanze o segnalazioni, cosi che possa essere dimostrato 'effettivo inoltro di tutte
le comunicazioni. Tale ricevuta rechera i termini entro i quali 'amministrazione
interessata dovra, se previsto, rispondere, insieme ai termini entro i quali il silen-
zio da parte della stessa si intende risolto alla stregua di un accoglimento
dell’istanza (silenzio-assenso), in questo modo il privato sara certo della data di
protocollazione. La disposizione difatti tutela maggiormente I’attore economico
da qualunque tipo di inadempienze temporali da parte degli uffici amministrativi
che comprometterebbero la risoluzione tempestiva della pratica.

Nella prospettiva dell’analisi economica, la certezza dei tempi di conclu-
sione di una pratica amministrativa condiziona e orienta la scelta da parte del
privato di investire in un determinato settore economico. Da ci6 si comprende
che quanto piu il sistema amministrativo di riferimento ¢ in grado di fornire cer-
tezze, tanto piu risultera convincente agli occhi del privato I'investimento che
rientra nella competenza di quello specifico settore del’amministrazione.

Se si procede a un’analisi strettamente giuridica della norma, risulta evi-
dente come, in realta, Pespediente della ricevuta non puo avere efficacia se non
¢ previsto alcun obbligo risarcitorio per 'amministrazione che non ottempera a
tale disposizione. Se 'amministrazione non dovesse provvedere al rilascio della
ricevuta, il privato-istante non potra piu fare affidamento sulla certezza dei tempi

di avvio del procedimento e di conseguenza aumenteranno i costi da sostenere
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dovuti a tale condizione di incertezza''’.

La norma, risultando incompleta sotto questi aspetti, ¢ stata sottoposta a
revisione da parte del legislatore, come pure era stato auspicato dal Consiglio di
Stato in sede di parere sullo schema di decreto'”, il quale ha cercato di colmare
queste lacune aggiungendo un ultimo periodo all’articolo 18-4is, co. 1, L. n.
241/1990, ove ora ¢ previsto che «Le istanze, segnalazioni o comunicazioni pro-
ducono effetti anche in caso di mancato rilascio della ricevuta, ferma restando la
responsabilita del soggetto competente».

Tale intervento, tuttavia, non risulta convincente. In particolare, se nella
prima parte della norma lefficacia del meccanismo informativo semplificato si
tivela nell’automatismo istanza-ricevuta'", questa nuova disposizione inficia Iin-
tero impianto, riducendo il rilascio della ricevuta a una componente non essen-
ziale. A ben vedere, la norma nel suo complesso sembra voler ammettere due
alternative: se vi sono amministrazioni rapide ed efficienti ha valore la prima
parte della norma, se invece vi sono amministrazioni statiche e inefficienti la
prima parte non si applica e si attiva la seconda.

Da queste osservazioni emerge la precarieta e I'incoerenza di tale inter-
vento che vorrebbe completare e definire il sistema di semplificazione del pro-
cedimento, ma che in realta finisce per complicare irragionevolmente il sistema

medesimo.

112 Un esempio potrebbe chiarire meglio I'idea. Ipotizziamo che 'impresa X voglia investire nel
settore amministrativo Y, perché quest’ultimo ¢ dotato di una norma Z (nel caso in questione il
nostro art. 18-4is, 1. n. 241/1990) che assicura, tramite 'emissione di una ricevuta attestante I’av-
vio del procedimento, di programmare con certezza 'investimento. Se all’istanza dell'impresa X
segue la protocollazione e la contestuale emissione della ricevuta dell’ufficio che opera nel settore
amministrativo Y, nulla guaestio: la norma, puo dirsi, ha effettivamente garantito la certezza
nell’avvio della procedura da parte dell’ufficio amministrativo e ha reso efficiente il sistema. L.ad-
dove, invece, all'istanza di X non segue o segue in ritardo 'emissione della ricevuta da parte di
Y, puo dirsi invece il contrario. La norma non solo non ha reso efficiente economicamente il
sistema Y, dal momento che lo ha rallentato ulteriormente, anziché velocizzarlo, ma ha anche
causato un danno all'impresa X, dal momento che le disposizioni dell’art. 18-4is, 1. n. 241/1990,
non prevedono alcun obbligo giuridico di tipo risarcitorio per I'inerzia dell’amministrazione che
non rilascia la ricevuta o la rilascia in ritardo.

113 Cons. Stato, comm. spec., parere 30 marzo 2016, n. 839, punto 10.3.

114 Ma cio vale anche per I'automatismo segnalazione-ricevuta e per quello comunicazione-rice-
vuta, come previsto dallo stesso art. 18-4zs, 1. n. 241/1990.
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DECISIONE AMMINISTRATIVA DI SECONDO GRADO

ED ESAURIMENTO DEL POTERE

RE-EXAMINATION OF THE ADMINISTRATIVE DECISION

AND EXPIRY OF THE ADMINISTRATIVE POWER

SINTESI

Il potere amministrativo non si esaurisce con il suo esercizio e cio consente
al’amministrazione di rivedere in ogni tempo le decisioni assunte, con il limite
esterno rappresentato dal principio del legittimo affidamento e dalle regole pun-
tuali che di esso sono diretta esplicazione.

Dal punto di vista metodologico, tuttavia, non ¢ corretto desumere I'inesauribi-
lita del potere dalla generica esigenza che la decisione amministrativa sia sempre
«in accordo» con l'interesse pubblico. Occorre piuttosto verificare, alla stregua
del diritto positivo, se nel diritto amministrativo sia accolto il criterio cronologico
di composizione delle antinomie tra le fonti del diritto, per il quale /fex posterior
derogat priori. Solo in tal caso si potrebbe legittimamente affermare che il potere
amministrativo ¢ inesauribile come quello legislativo.

Tuttavia ¢ sufficiente un esame superficiale dei principi costituzionali e dei valori
sottesi alla legislazione ordinaria sull’attivita amministrativa per vedere che la
continua adattabilita delle decisioni all'interesse pubblico non ¢ una esigenza as-
soluta, e in particolare che essa non ha maggior pregio e maggior riconoscimento
giuridico del contrapposto interesse alla stabilita del provvedimento.

Anche gli interventi legislativi degli ultimi anni nella materia del riesame del prov-
vedimento forniscono argomenti contrari alla tesi dell'inesauribilita del potere
quale fondamento degli atti di ritiro in quanto valorizzano il principio della cer-
tezza del diritto e individuano diverse ipotesi nelle quali la decisione amministra-
tiva ¢ immutabile.

L’immagine dell’inesauribilita del potere quale fondamento degli atti di ritiro su-
bisce una ulteriore e definitiva smentita se, come qui proposto, si ritiene che la
decisione di secondo grado sia espressione di un potere diverso da quello eser-
citato per 'adozione della decisione di primo grado.

La conclusione ¢ allora che 'amministrazione in senso oggettivo non ¢ una atti-
vita di flusso continuo come la legislazione, dove il criterio cronologico trova un
fondamento di diritto positivo nell’abrogazione implicita. L.a decisione ammini-
strativa vincola lo stesso organo che la adotta. Esso puo rimuoverla soltanto con
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poteri speciali, di cui ¢ sempre piu raramente titolare

ABSTRACT

Administrative power does not expire with its exercise and this allows the ad-
ministration to re-examine the decisions taken, with the external limit of the
principle of legitimate expectations.

From the methodological point of view, however, it is not correct to infer the
persistence of power after its exercise from the generic requirement that the ad-
ministrative decision should always be «in agreement» with the public interest. It
should rather be understood if the rule for which «lex posterior derogat prior» is in
force in the Italian administrative law. Only in this case could legitimately be said
that the administrative power does not expire with its exercise.

However, it is sufficient to have a superficial review of the constitutional princi-
ples in order to see that the adaptability of administrative decisions to the public
interest is not an absolute juridical value, as the stability of administrative deci-
sions has not a minor relevance in the legal system.

The new discipline of the re-examination of administrative decisions emphasizes
the principle of legal certainty, identifying different some cases in which self-
annulment and revocation are void and the administrative decision is unchange-
able. In this way, it provides valid arguments against the thesis of the persistence
of the administrative power after its exercise. This thesis should be definitively
rejected if, as proposed in the article, the re-examination of the administrative
decision is considered as an expression of a different and autonomous power
from the ordinary administrative power.

The author comes to the conclusion that administration action is not a continu-
ous flow such as legislation, where the chronological criterion is founded in Ar-
ticle 12 of «Disposizioni preliminari al codice civile». The administrative decision
binds the authority that adopts it. It can only re-examine it with special powers,
which are not always owned by the public administration.

PAROLE CHIAVE: decisione, potere ammnistrativo, riesame, discrezionalita, legittimo affida-
mento

KEYWORDS: decision, administrative power, riexamination, discretion, legitimate expectation
INDICE: 1. Inesauribilita del potere e riesame del provvedimento. - 2. Profili di metodo. - 3.
Inesauribilita del potere e valori confliggenti. - 4. La crisi dell'inesauribilita del potere nel nuovo

assetto legislativo degli atti di riesame. — 5. Decisione di secondo grado e superamento dell’ine-

sauribilita del potere. - 6. Cenni conclusivi.

1. Inesauribilita del potere e riesame del provvedimento.

Il potere amministrativo — si ¢ soliti affermare — trascende 1 singoli atti con
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i quali viene esercitato e dunque non si esaurisce in essi'. [inesauribilita com-
porta che una determinata situazione puo ricadere un numero potenzialmente
infinito di volte sotto I’egida del potere amministrativo. Questa possibilita pre-
suppone a sua volta che il provvedimento non cristallizzi una volta per tutte il
rapporto, ma al contrario possa essere messo in discussione dalla stessa ammi-
nistrazione in quanto la decisione successiva prevale su quella precedente’.
L’espressione «inesauribilita del potere» descrive un fenomeno che la dot-
trina giuridica ha ricostruito secondo diversi schemi concettuali. Limitandoci qui
alle prospettazioni piu note e influenti, Feliciano Benvenuti ha coniato la nozione
di autotutela decisoria spontanea per indicare la capacita generale dell’ammini-
strazione di risolvere un conflitto potenziale o attuale tra sé ed il destinatario del
suo provvedimento, ovvero di una norma, tramite 'annullamento d’ufficio, la
revoca, 'abrogazione e la caducazione dei propri atti’; Massimo Severo Giannini
ha insistito sulla retrattabilita (o mutabilita) come carattere specifico dell’efficacia
del provvedimento amministrativo®, in polemica con la tesi di Merkl che risol-

veva tale efficacia nella res giudicata che si riscontrerebbe in tutti gli atti precet-

5

tivi’.
Queste spiegazioni presentano tra loro significative differenze, ma hanno
in comune di rinvenire in una posizione di privilegio dell’amministrazione il fon-

1'S. ROMANO, Poteri, potesta, in 1D., Frammenti di un dizionario ginridico, Milano, Giuffre, rist.
1983, p. 180, definisce il potere come una entita che «preesiste e deve necessariamente preesistere
al suo esercizio e deve rimanere sempre il medesimo attraverso i vari casi in cui si esplica». Cft.
B. SORDL, I/ tempo e lo spazio dell attivita amministrativa nella prospettiva storica, in Quaderni fiorentini per
la storia del pensiero ginridico moderno, 32, Milano, Giuffre, 2003, p. 362 ss.

2 G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2015, p. 308 s.

3 F. BENVENUTL, (voce) Autotutela (diritto amministrativo), in Ene. dir,, IV, Milano, Giuffre,
1959, p. 537 ss., spec, part. 4 e 6, dove ’A. osserva, a proposito della autotutela spontanea, che
essa richiede «la esistenza di una situazione di contrasto tra interessato e amministrazione per
causa della invalidita di un atto amministrativo; e poco importa che tale contrasto non abbia la
possibilita di concretarsi in un conflitto attuale, perché 'amministrazione non puo trascurare di
tenere presente che ogni stato anomalo dei suoi rapporti con gli amministrati rappresenta prima
di tutto un contrasto con quel pubblico interesse che essa deve tutelare e soddisfare. Contra G.
CORAGGIO, (voce) Autotutela 1) diritto amministrativo, in Enc. ginr., IV, Roma, Treccani, 1988, p. 5,
secondo cui nell’annullamento d’ufficio e nella revoca non v’¢ nulla «che possa richiamare ’au-
totutela neanche in senso improprio: non un fine giustiziale con un conflitto (a mano di non
diluire il concetto fino a confonderlo con il naturale contrasto d’interessi che si agita in ogni
scelta amministrativa), mentre predomina I'esigenza di una buona amministrazione spunta fino
al sacrificio di situazioni giuridiche private consolidate nel tempo».

4 M.S. GIANNINL, (voce) Atto amministrative, in Enc. dir., V1, Milano, Giuffre, 1959, p.
187,193.

5 A. MERKL, Zum problem der rechtskraft in justiz und verwaltung, 1919, trad. it., I/ problema del
gindicato nella ginrisdizione e nell amministrazione, in ID., 1/ duplice volto del diritto, Milano, Giuffre, 1987,
p- 339.
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damento della inesauribilita del potere: la potesta di revocare o annullare 1 prov-
vedimenti ha carattere generale ed ¢ desunta dalla supremazia del’amministra-
zione (la «capacita di farsi giustizia da sé»°) oppure dalla autoritativita dei suoi
atti, che di quella supremazia ¢ il pitt immediato corollario’.

II maturare della sensibilita costituzionale ha comportato una parziale re-
visione di queste soluzioni concettuali. Per un verso, nessuna posizione di su-
premazia generale ¢ riconosciuta all’amministrazione dalla Costituzione repub-
blicana®. Per altro verso, il principio di legalita costituzionale comporta che non
vi ¢ potere amministrativo se non dove sia la legge ad attribuirlo (principio di
tipicita). Questi assunti sono incompatibili con le spiegazioni tradizionali
dellinesauribilita del potere, essendo queste fondate proprio sulla supremazia
dell’amministrazione e sulla implicita attribuzione del potere di annullare o revo-
care i provvedimenti’.

La Costituzione ha reso obsolete le spiegazioni tradizionali, non il feno-
meno che queste tentavano di spiegare: la inesauribilita del potere. L'ingegno
della dottrina ha dovuto fare i conti con questa persistenza. Si ¢ detto allora che,

¢ F. BENVENUTIL, gp. cit., 537, pit avanti si parla di «concetto generale» a proposito della
autotutela sugli atti. Sull’autotutela come espressione della posizione di preminenza in cui si trova
la pubblica amministrazione rispetto ai privati cfr. G. LA ROSA, La revoca del provvedimento ammini-
strativo. 1 instabilita delle decisioni amministrative tra esigenze di fungionalizzazione e tutela degli interessi
privati, Milano, Giuffre, 2013, p. 74.

7 M.S. GIANNINI, 0p. loc. cit.

8 Cfr. A. ORSI BATTAGLINL, «L'astratta e infeconda ideay - disavventure dell'individuno nella cultura
giuspubblicistica (a proposito di tre libri di storia del pensiero ginridico), in Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero ginridico moderno, 17, Milano, Giuffre, 1988, 612; M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bolo-
gna, Il Mulino, 2000, 187, il quale — argomentando dai principi di imparzialita, buon andamento,
tipicita degli atti amministrativi e azionabilita delle situazioni giuridiche soggettive, tutti previsti
dalla costituzione — afferma che «non ¢ all’amministrazione come «entita» che ¢ attribuita premi-
nente dignita nei confronti degli altri soggetti, ma ¢ ai singoli comportamenti di essa, previsti e
rigorosamente disciplinati, quanto alla sostanza e quanto alla forma, dall’ordinamento, che ¢ as-
sicurata efficacia per il raggiungimento dei concreti fini assegnati alla stessa amministrazione.
Non quale soggetto, cioe, 'amministrazione sovrasta gli altri soggetti e se ne differenzia, ma in
quanto esercita potesta specificamente ed esclusivamente attribuitele e le esercita nelle forme
tipiche che le sono proprie».

Un percorso concettuale assolutamente originale, sebbene anch’esso tendente a negare
una posizione di supremazia all’amministrazione sulla base della costituzione, ¢ quello di G.
BERTL, Amministrazione e costituzione, in La pubblica amministrazione nella Costituzione. Riflessioni e indi-
cazioni di riforma. Atti del XXXIX convegno di studi di scienza dell amministrazione. Varenna, 16-18 set-
tembre 1993, Milano, Giuffre, 1995, p. 15, secondo cui la costituzione non identifica nell’ammi-
nistrazione un potere dello stato ma una «forma della societan. Oggi questo rilievo ¢ ripreso da
L.R. PERFETTI, Discrezionalita amministrativa, clansole generali e ordine ginridico della societd, in Dir. amm.,
2013, p. 371,373, il quale vi ricava le ragioni per ritenere «che 'amministrazione debba ricercare
il contenuto della previsione indeterminata nell’ordine giuridico della societa, di cui ¢ essa stessa
diretta espressione».

9 In questo senso A. TRAVI, Giurisprudenza amministrativa e principio di legalita, in Dir. pubbl.,
1995, p. 120; D. SORACE, Promemoria per una nuova voce «atto amministrativor, in Seritti in onore di M.S.
Giannini, Milano, Giuffre, 1988, p. 750.
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certamente il potere di ritiro deve trovare fondamento in una legge, ma la legge
in questione puo ben essere quella che attribuisce il potere di primo grado, potere
che avendo carattere unilaterale puo essere esercitato anche in senso contrario
da chi ne ¢ titolare". Questa elegante soluzione soddisfa il principio di legalita e
contemporaneamente esclude che, annullando o revocando, 'amministrazione
curi un interesse proprio: la connotazione del potere di ritiro come espressione
dello stesso potere di provvedere comporta infatti che il primo partecipi della
funzione del secondo: sia cio¢ strumento di cura dell’interesse pubblico, moda-
lita di amministrazione in senso oggettivo, non espressione della supremazia del
soggetto amministrazione'.

Nel 2005 ¢ entrata in vigore una disciplina generale dell’annullamento d’uf-
ficio e della revoca, rappresentata dagli articoli 21-qguinquies e 21-nonies, 1. n.
241/1990, introdotti dalla 1. n. 15/2005. Una prima tesi ¢ che queste disposizioni
abbiano dotato i poteri di secondo grado di un fondamento legale generale, un
fondamento autonomo che smentisce (o comunque rende superflua) la ricostru-
zione secondo cui Pannullamento e la revoca sarebbero frutto dell’esercizio in
senso contrario del potere di primo grado. Una seconda tesi ¢ che gli artt. 21-
quinguies e nontes, 1. n. 241/1990 disciplinano condizioni e presupposti di un po-
tere di cul comprovano lesistenza e il cui fondamento dovra essere ravvisato
ancora nella norma attributiva del potere di provvedere o spiegato nella logica
dell’autotutela’. Entrambe le ricostruzioni a ben guardare suonano come una
conferma dell'inesauribilita del potere: per la prima, ¢ la legge stessa ad attribuire
questo carattere al potere; per la seconda, si tratta di un carattere intrinseco che
la legge dimostra di presupporre.

10°G. CORSO, Lefficacia del provvedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1969, p. 206 ss.,
337.

1 G. CORSO, Manuale, cit., 308. Con riferimento alla revoca A. M. SANDULLL, Manuale di
diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, 720, per il quale «la potesta di revoca inerisce alla
medesima funzione esercitata a suo tempo mediante I’emanazione dell’atto che si tratta di revo-
caren.

12 Un quadro generale delle dottrine ¢ in R. VILLATA — M. RAMAJOLL, I/ provvedimento am-
ministrativo, Torino, Giappichelli, 20006, p. 584. Per la ricostruzione del dibattito dopo ’entrata in
vigore degli articoli 21-guinquies € 21-nonies, 1. n. 241/1990 v. anche A. CONTIERL, I/ riesame del
provvedimento amministrativo alla luce della legge n. 15 del 2005. Prime riflessioni, in G. CLEMENTE DI SAN
LUCA (a cura di), La nuova disciplina dell'attivita amministrativa dopo la riforma della legge sul procedimento,
Torino, Giappichelli, 2005, p. 215 ss.; G. LA ROSA, La revoca del provvedimento amministrativo, cit., p.
59 ss., 109, il quale accede alla tesi che la norma attributiva del potere di revoca ¢ rappresentata
al combinato disposto dell’art. 21-guinguies 1. n. 241/1990 con la norma di volta in volta attribu-
tiva del potere di primo grado, e, da ultimo, F. FRANCARIO, Awtotutela amministrativa e principio di
legalita, in www.federalismi.it, p. 7 ss. e F. COSTANTINO, Revoca del provvedimento, p. 756 ss. e Annulla-
mento d'ufficio, p. 870 s., entrambi in A. ROMANO (a cura di), L agione amministrativa, Torino, Giap-
pichelli, 2016.
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2. Premesse di metodo.

Muta il quadro costituzionale, mutano le categorie di riferimento; ma l'ine-
sauribilita del potere rimane un’immagine tutto sommato vitale.

Si puo ipotizzare che le radici di questa persistenza affondino nella logica
stessa dell’amministrare per fini pubblici: il potere ¢ inesauribile, e non potrebbe
essere altrimenti, perché I'azione amministrativa ¢ cura di interessi pubblici con-
creti e, dunque, i singoli provvedimenti in cui essa si esplica devono trovarsi
sempre «in accordo» con l'interesse pubblico stesso; in altri termini, non avrebbe
senso affidare al’amministrazione un interesse pubblico, se poi non le si con-
sentisse di curarlo in ogni momento, anche a costo di venite contra factum propriums.
L’inesauribilita del potere persiste perché corrisponde a una necessita immanente
all'idea del’amministrazione come attivita di cura in concreto degli interessi pub-
blici.

Una spiegazione di questo genere, benché possa apparire intrinsecamente
coerente e probabilmente corrisponda al senso comune, richiede una qualche
cautela, se non altro perché ¢ proprio dietro la presunta «necessita» di certi istituti
che si sono annidate, e tuttora in parte si celano, le incrostazioni autoritarie del
diritto pubblico®.

Il punto ¢ che una esigenza anche molto avvertita a livello sociale non
esprime di per sé un significato giuridico intorno al quale ricostruire gli istituti, e

ci6 non perché non esista un nesso tra valori sociali, contenuti normativi e istituti

13 Sul punto sono fondamentali le pagine di A. ORSI BATTAGLINI, gp. cit., p. 599 ss. Os-
serva I’A. che troppo spesso nel diritto pubblico la categoria della «necessita» opera in funzione
«fondante» informando in modo indiretto, e talvolta occulto, «concetti e istituti che in apparenza
con tale categoria non hanno nulla a che fare» (599); I'idea della «necessita» opera «nel senso che
lo stato (inteso come potere, governo, venvaltung) deve essere, e stabilmente ¢, in quanto deve
svolgere attivita e curare interessi da cui non si puo prescindere e di cui non si puo discutere, in
quanto appunto necessari, consustanziali alle esigenze stesse dello stato e della comunita» (599).
Vi ¢ un gruppo di temi in cui questa idea di necessita compare «nel suo pit tipico significato di
imprescindibilita-indiscutibilita della cura di interessi, dello svolgimento di attivita: si tratta, ¢
superfluo dirlo, dei molti temi che riguardano il governo e tra questo vorrei citare solo quello del
potere regolamentare e organizzativo, che riguarda poi, complessivamente, 'intera pubblica am-
ministrazione» (601). Quanto a quest’ultima, I’A. si riferisce in particolare «alla nozione di inte-
resse pubblico e al modo in cui questa presiede alla definizione del nucleo «forte» del diritto
amministrativo: penso essenzialmente alla «autorita» dell’agire (prima ancora che degli atti)
dell’amministrazione a alle sue principali manifestazioni, a tutti ben note, in ciascuna delle quali
¢ visibile, con maggiore o minore chiarezza I'idea di necessita; necessita che la p.a. agisca, svolga
i suoi compiti, curi, appunto, gli interessi pubblici in posizione di supremazia e in modo tempe-
stivo, efficace, continuativo, non intralciato piu che tanto dalla resistenza di interessi individuali
o dal sindacato giurisdizionale» (602).
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giuridici, bensi perché i valori sociali diventano giuridici a seguito di una sele-
zione che I'ordinamento positivo svolge alla stregua dei propri valori decretan-
done la rilevanza o Pirrilevanza'.

Per questa ragione di fondo ¢ scorretto desumere I'inesauribilita del potere
dalla esigenza o dalla presunta «necessita» che il provvedimento sia sempre «in
accordo» con l'interesse pubblico, esattamente come osservava A. Merkl criti-
cando la dottrina che negava la possibilita di riconoscere al provvedimento una
efficacia di cosa giudicata paragonabile a quella della sentenza®.

Bisogna impostare il discorso su diverse basi, lasciandosi alle spalle le im-
magini tralatizie dell’amministrazione, e ponendosi la domanda se davvero quella
che il provvedimento sia sempre in accordo con I'interesse pubblico costituisca
una esigenza giuridicamente rilevante e, in caso di risposta positiva, individuando

in quali termini lo sia.
3. Inesauribilita del potere e valori confliggenti

I’indagine dovrebbe muovere ad ampio raggio, tenere in considerazione
non solo il quadro costituzionale ma anche il sistema dei valori che sta dietro la
legislazione ordinaria e I'idea stessa dello Stato di diritto. Qui sono possibili sol-
tanto alcuni cenni.

Iniziamo dal livello costituzionale. I’esigenza che il provvedimento sia

14 Ritenere che vi sia un legame tra valori sociali, contenuti normativi e istituti giuridici
non significa affatto ritenere che tutti gli interessi sociali siano anche giuridicamente rilevanti,
bensi al contrario comporta di studiare i criteri di rilevanza giuridica degli stessi, i quali, siano
rinvenuti all'interno dell’ordinamento positivo e dei suoi valori (come pare preferibile) ovvero
all’esterno, costituiscono comunque un filtro di selezione. Sia consentito rinviare, per maggiori
svolgimenti intorno al rapporto tra dimensione assiologica e dimensione normativa, a M.
TRIMARCHI, La validita del provvedimento amministrativo. Profili di teoria generale, Pisa, ETS, 2013, p.
28 ss. Per la tesi che I'integrazione dell’ordinamento giuridico debba avvenire tramite il richiamo
all’ordine giuridico della societa, sino al punto di ritenetre che «la stessa legittimazione e legittimita
dell’ordine legale ¢ da ricercare in quest’ordine giuridico sovrano — quello della societa, che si
trattiene stabilmente nella sovranita», v. L.R. PERFETTI, Sistematica ginridica e controllo razionale del
potere. Osservazioni intorno al problema del metodo nel pensiero di Antonio Romano Tassone e proposta in base
all’ordine ginridico della societa, in Dir. e proc. amm., 2015, p. 825.

15 A. MERKL, Zum problem der rechiskraft in_justiz und verwaltung, cit. 336, dove si legge che
«dalla esigenza che la situazione del diritto amministrativo sia sempre all’'unisono con Iinteresse pub-
blico non deriva direttamente che ogni atto amministrativo, in qualsiasi momento, possa essetre
adattato al mutato interesse pubblico o revocato in conformita di esso; e dal semplice interesse
privato della parte alla intangibilita della decisione ad essa favorevole — ma, ¢ appena il caso di
notare che I'avversario sconfitto ¢ interessato in senso opposto — non segue affatto che I'autorita
sia per sempre vincolata a questa decisione; entrambe le fattispecie possono essere solo istanze
de lege ferenda, delle quali non s’intende qui porre minimamente in dubbio 'obiettivo fondamentow.
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sempre in accordo con l'interesse pubblico puo trovare un riferimento relativa-
mente sicuro nel canone del buon andamento e nei sui corollari rappresentati dai
principi-criteri di efficacia'® e continuita dell’azione amministrativa'”: quest’ul-
timo, in particolare, si rivolge innanzitutto all’organizzazione degli uffici ma in
termini generali esprime I'idea che la cura dell’interesse pubblico da parte dei
poteti pubblici deve essere costante, non subite interruzioni'.

Se il buon andamento rappresenta un riferimento costituzionale a favore
dell’inesauribilita del potere amministrativo, la tutela del legittimo affidamento,
che costituisce un principio di diritto europeo di livello costituzionale, rappre-
senta il piu diretto antagonista dell'inesauribilita del potere in quanto trova rea-
lizzazione attraverso la stabilita del provvedimento favorevole “.

Vi ¢ poi da tenere in considerazione il principio di proporzionalita, pre-
sente nel suo nucleo essenziale nell’elaborazione di Romagnosi e valorizzato oggi
dalla Corte di giustizia europea secondo il modello della giurisprudenza costitu-
zionale tedesca, il quale guida I'esercizio dei poteri restrittivi discrezionali sotto-
ponendo la decisione al vaglio dei criteri della idoneita, necessita ed adegua-

tezza™. Esso agisce quale ulteriore limite alla ritirabilita del provvedimento in

16 Cfr. M. IMMORDINO, Revoca degli atti amministrativi e tutela dell affidamento, Totrino, Giap-
pichelli, 1999, p. 79 ss., dove si fonda la revoca sul principio di efficacia dell’azione amministra-
tiva previsto dall’art. 1, 1. n. 241/1990, che del buon andamento ¢ immediato corollario.

17 Cfr. C. LEONE, I/ principio di continuita dell’azione amministrativa. Tra operativita dell'organo,
inesauribilita del potere e stabilita degli effetri, Milano, Giuffre, 2007, passinm.

18 Corte costituzionale, sentenze n. 331 del 1988; 878 del 1988; n. 103 del 2007, dove si
afferma che «l principio di continuita dell'azione amministrativa che ¢ strettamente correlato a
quello di buon andamento dell'azione stessa»; n. 104 del 2007; n. 161 del 2008.

19 La bibliografia ¢ sterminata, anche perché il principio di affidamento viene in rilievo in
molteplici istituti del diritto amministrativo. Ex plurimis F. MERUSL, L affidamento del cittadino, Mi-
lano, Giuffre, 1970; F. MANGANARO, Principio di buona fede ¢ attivita delle amministrazioni pubbliche,
Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1995; M. T. P. CAPUTI JAMBRENGHLI, I/ principio del legittino
affidamento, in Studi sui principi del diritto amministrative, a cura di M. RENNA — F. SATTTA, Milano,
Giuffre, 2012, p. 159 ss.; A. GIGLI, Nuove prospettive di tutela del legittimo affidamento nei confronti del
potere amministrativo, Napoli, Editoriale scientifica, 2016.

20 La prima fase della valutazione della p.a. ¢ informata al principio di idoneita, che guarda
alla relazione tra mezzo impiegato e obiettivo perseguito, imponendo di scartare, tra tutte le
soluzioni possibili, quelle inidonee a raggiungere il fine. Successivamente, la necessita (o regola
del mezzo pit mite) consente di selezionare, tra le misure ritenute idonee, quelle che implicano
il minor sacrificio possibile degli interessi coinvolti dal provvedimento da adottare. Infine, la
scelta definitiva del’amministrazione deve superare un ultimo vaglio alla luce del criterio di ade-
guatezza, cio¢ di tollerabilita della compressione della sfera giuridica del destinatario del provve-
dimento, per cui I'intera decisione deve essere ridiscussa ove il sacrificio causato sia sproporzio-
nato rispetto al raggiungimento dello scopo perseguito.

11 principio di propotzionalita, oltre a costituire un criterio generale di valutazione dei
poteri di ritiro, ispira talune soluzioni normative specifiche, come ad esempio quelle contenute
nella direttiva 2002/20/ce del 7 marzo 2002 relativa all’autorizzazione per le ret e i servizi di
comunicazione elettronica. Si prevede infatti che, se accerta l'inosservanza da parte di un'impresa
di una o pit condizioni indicate dalla concessione dei diritti individuali d'uso delle frequenze
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quanto, dal punto di vista della situazione giuridica soggettiva del destinatario del
provvedimento favorevole, gli atti di ritiro sono assimilabili ai provvedimenti di
primo grado restrittivi della sfera giuridica®.

Piu in generale, la protezione delle liberta individuali reclama la stabilita
delle decisioni amministrative in tutti quei casi in cui 'esercizio della liberta me-
desima ¢ condizionato ad un atto di assenso o di verifica del’'amministrazione e
quindi non ¢ compatibile con 'immagine di un potere inesauribile che in ogni

tempo puo tornare sui propri passi. Cio vale a maggior ragione in relazione alle

radio e dei numeri, 'autorita di regolamentazione non puo revocare immediatamente la conces-
sione, ma deve aprire un contraddittorio con I'impresa e eventualmente comminare sanzioni
pecuniarie (art. 10, parr. 2-4); la revoca dei diritti d’uso ¢ pertanto una misura di extrema ratio, che
"autorita disporre solo se ricorrono violazioni gravi e ripetute (art. 10, par. 5) o se le violazioni
sono tali da atrecare un rischio grave e immediato per la sicurezza pubblica, l'incolumita pubblica
o la salute pubblica, o da creare gravi problemi economici od operativi ad altri fornitori o utenti
di reti o di servizi di comunicazione elettronica (att. 10, pat. 6).

Esula dal nostro esame la disciplina della autorizzazione generale perché non si tratta
propriamente di un provvedimento amministrativo ma di una forma di controllo alternativo che
prevede la predisposizione da parte dello stato di un quadro normativo di diritti e obblighi per
Pesercizio dell’attivita (art. 2) e, da parte dell'impresa una mera comunicazione dell’intenzione di
iniziare la fornitura del servizio (art. 3). E comunque interessante notare che, anche con riferi-
mento all’autorizzazione generale, la direttiva afferma che in caso di inosservanza delle condi-
zioni da essa previste ¢ opportuno che le sanzioni siano proporzionate alle infrazioni. tranne casi
eccezionali, appate eccessivo sospendere o revocare ad un'impresa il diritto di prestate servizi di
comunicazione elettronica o di utilizzare determinate frequenze radio o determinati numeri qua-
lora essa non si sia conformata ad una o piu condizioni previste dall'autorizzazione generale
(considerando 27).

Sul principio di proporzionalita, tra gli altri, A. SANDULLI, La proporgionalita dell'azione am-
ministrativa, Padova, Cedam, 1998, p. 315 ss.; ID., Proporzionalitd, in Dizionario di diritto pubblico,
diretto da S. CASSESE, vol. V, Milano, Giuffre, 2006, p. 4643; D.U. GALETTA, Principio di propor-
Zdonalita e sindacato ginrisdizionale nel diritto amministrative, Milano, Giuffre, 1998, passins; 1D., I/ prin-
cipio di proporzionalita, in Studi sui principi, cit., p. 389 ss., spec. 405 ss.; S. VILLAMENA, Contributo in
tema di proporzionalita amministrativa, Milano, Giuffre, 2008, p. 97 ss.; G. DELLA CANANEA — C.
FRANCHINTL, 1 principi dell amministrazione enropea, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 97-101; V. FANTI,
Dimensioni della proporgionalita. Profili ricostruttivi tra attivita e processo amministrativo, Torino, Giappi-
chelli, 2012, p. 85 ss.; e, da ultimo, con specifica attenzione al zesz di proporzionalita articolantesi
nei criteri della idoneita, necessita ed adeguatezza, F. TRIMARCHI BANFI, CANONE di proporzione
¢ test di proporgionalita nel diritto amministrativo, in Dir. proc. amm., 2016, p. 361 ss.

Nell’ordinamento italiano il principio di proporzionalita trova il suo antecedente nel prin-
cipio del «minimo mezzo» elaborato da Gian Domenico Romagnosi. Su Romagnosi e il principio
di proporzionalita v. A. SANDULLL, gp. ¢it., 10 ss.; F. MERUSI, Gian Domenico Romagnosi tra diritto e
processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2011, p. 1234 s.; G. ROSSI, L attualita di G.D. Romagnosi
nell’eclissi dello statalismo, in Dir. pubbl,, 2012, p. 31 s.; V. FANTI, gp. cit., pp. 85-98.

21 Piu in generale, come rileva L. FERRARA, Individuo ¢ potere. In un ginoco di specchi, in Dir.
pubbl., 2016, suppl., p. 58, ¢ possibile assumere che, in presenza di liberta costituzionali quale la
liberta economica il potere amministrativo abbia sempre natura ablatoria anziché ampliatoria,
«partendo dal presupposto che liberta significhi in principio diritto di svolgere una certa attivita:
in principio, salvi, cio¢, motivi ostativi la cui determinazione concreta ¢ rimessa alla pubblica
amministrazione». Ponendosi in questa ottica il principio di proporzionalita potrebbe essere ap-
pieno valorizzato come criterio di controllo dell’esercizio dei poteri ampliativi.
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liberta che hanno contenuto economico: dove I'instabilita dell’atto d’assenso non
solo reca un pregiudizio al suo destinatario ma, in termini piu generali, ingenera
tra gli operatori del mercato un senso di incertezza e sfiducia che scoraggia I'in-
trapresa economica®.

Dal punto di vista dei valori costituzionali, in sintesi, ’esigenza che il prov-
vedimento sia sempre in accordo con l'interesse pubblico non ha maggiore di-
gnita dell’opposta esigenza di stabilita. Le ragioni della stabilita, del resto, affon-
dano nella logica della limitazione del potere propria dello Stato di diritto. Nello
Stato di diritto, infatti, il potere legittimo ¢ quello che si traduce in atti formali e
puntuali: siamo agli antipodi rispetto all'immagine di un potere diffuso che si
trinnova nel tempo™.

La disciplina legale del potere amministrativo riproduce il dualismo assio-
logico che si ¢ gia riscontrato a livello costituzionale. La previsione dei poteri di
autoannullamento e revoca dimostra che Pesigenza di mantenere il provvedi-
mento sempre in accordo con linteresse pubblico ¢ un valore giuridicamente
rilevante. Ma istituti come il silenzio-assenso™ (ora previsto anche tra ammini-
strazioni pubbliche e tra amministrazioni pubbliche e gestori di beni o servizi
pubblici®) ovvero il termine per provvedere a pena di decadenza® (combinato a

2 Cfr. A. POLICE, La cooperazione pubblico-privato nel governo dell'economia ¢ l'instabilita delle
decisioni pubbliche, in corso di pubblicazione, p. 1 ss. del dattiloscritto.

23 Cfr. B. SORDL, op. cit., p. 364, il quale osserva che «nel sistema di Mayer il provvedimento
¢ un baluardo dello stato di diritto e lo ¢ proprio perché opera una definizione giuridica del
rapporto tra amministrazione e cittadino: il rapporto di sudditanza si distilla nella forma di un
comando giuridico. Questo compito di statuizione del diritto nel caso concreto lo assimila ai
compiti di accertamento della sentenza giurisdizionale, mettendo implicitamente sul tappeto un
profilo, se non di immutabilita, almeno di stabilita, di certezza e validita giuridica nel tempon.

2 Art. 20, 1. n. 241/1990.

2 Art. 17-bis, 1. n. 241/1990, introdotto dall’art. 3, 1. n. 124 del 2015.

26 Secondo la giurisprudenza, i termini finali nel procedimento amministrativo hanno na-
tura ordinatoria, nel senso che la loro scadenza non fa venir meno il potere di provvedere o
rende invalido il provvedimento adottato in ritardo: ex multis, Tar Puglia, Lecce, sez. 11, 6 maggio
2014, n. 1155; Cons. stato, sez. IV, 10 giugno 2013, n. 3172; Tar Piemonte, Torino, sez. I, 30
gennaio 2012, n. 136; Cons. Stato, sez. VI, 22 giugno 2007, n. 3455.

Una parte della dottrina ha tuttavia ha assunto posizioni piu rigorose, affermando la na-
tura perentoria del termine e la conseguente nullita per carenza di potere del provvedimento
tardivo (M. CLARICH, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, Giappichelli, 1995)
oppure la sua illegittimita (F. GOISIS, La violazione dei termini previsti dall'art. 2, [ n. 241 del 1990:
conseguenze sul provvedimento tardivo e funzione del giudizio ex art. 21-bis L. tar, in Dir. proc. amm., 2004, p.
575; con alcune rilevanti precisazioni S. VERNILE, La relativitd del tempo (amministrativo): la validita
del provvedimento tardivo e la tutela risarcitoria (ed indennitaria) tra esigenze di tutela del privato e perseguimento
dell'interesse pubblico, in Dir. econ., 2015, p. 404 ss.).

A prescindere da queste prospettazioni, vi sono alcuni casi, quelli cui si fa riferimento nel
testo, in cui non vi sono dubbi sulla natura perentoria del termine per provvedere, in quanto ¢ la
legge a qualificarlo come tale oppure a pena di decadenza o perché la perentorieta si ricava facil-
mente in via interpretativa (v. M. CLARICH, Manuale di diritto amministrative, Bologna, Il Mulino,
2013, p. 244 s.) Ad esempio, lart. 16, co. 4, L. n. 287/1990 prevede che "Agcm puo vietare

198



volte con la previsione del silenzio assenso”) indicano che le ragioni del privato
(o della semplificazione) comportano che in taluni casi 'amministrazione perde
il potere di adottare (validamente) il provvedimento di primo grado o, comun-
que, di pronunciarsi in prima battuta per la cura dell’interesse pubblico di riferi-
mento (nel caso della conferenza di servizi). E allora, se persino la cura dell’inte-
resse pubblico con i poteri di primo grado puo farsi recessiva, ¢ difficile ritenere
che abbia carattere assoluto ’esigenza che il provvedimento sia sempre in ac-
cordo con I'interesse pubblico. A escludere questa assolutezza, peraltro, ¢ il prin-
cipio di buona fede, che si manifesta nelle note forme della tutela del legittimo
affidamento a fronte dei potert di ritiro.

In definitiva, lo sguardo rivolto al’amministrazione come ad una entita
isolata, una monade, tende ad assolutizzare I'esigenza del continuo adattamento
delle decisioni rispetto all’interesse pubblico; mentre invece la considerazione
del’amministrazione allinterno di un contesto giuridico complessivo (si po-
trebbe dire: di un ordinamento generale) dimostra che i valori di riferimento
sono intimamente conflittuali e che I’esigenza di stabilita ha dignita pari all’esi-
genza di aderenza all’interesse pubblico. Nella prospettiva giuridica, dunque,
I'inesauribilita del potere non puo essere assunta come un postulato, connesso
alla logica stessa del’amministrare per fini pubblici, ma va intesa come un carat-
tere del potere la cui effettiva sussistenza ¢ da porre al vaglio critico della rifles-
sione scientifica.

4. La crisi dell’inesauribilita del potere nel nuovo assetto legislativo
degli atti di riesame

Queste considerazioni sgombrano il campo da un pregiudizio di tipo so-

stanzialmente ideologico, particolarmente influente anche se spesso implicito, e

un’operazione di concentrazione tra imprese entro il termine perentorio di 45 giorni dalla comu-
nicazione; l'art. 13, comma 6, d.p.r. n. 327/2001 stabilisce che, se il decreto di espropriazione
non ¢ adottato entro il termine indicato dalla dichiarazione di pubblica utilita, la dichiarazione
sessa diviene inefficace con effetti caducanti su eventuali atti del procedimento emanati succes-
sivamente. Natura petrentoria, da ricavarsi in via interpretativa, ha anche il termine entro il quale
lo stato puo esercitare la prelazione allorché un privato intenda vendere un bene culturale a un
altro privato, termine di 60 giorni decorrente dalla denuncia dell’atto di trasferimento del bene
tra privad (att. 61, d.1gs. n. 42/2004). Espressamente indicato come petentotio ¢ anche il termine
indicato dall’amministrazione procedente, comunque non superiore a 45 giorni, entro il quale le
amministrazioni coinvolte devono rendere le proprie determinazioni relative alla decisione og-
getto della conferenza di servizi semplificata (art. 14-bis, co. 2, lett ¢, I. n. 241/1990).

27 Ad esempio l'art. 14-bis, comma 4, n. 241/1990 stabilisce che il mancato rispetto del
termine perentorio di cui al precedente co. 2, lett. ¢, equivale ad «assenso senza condizioni» se
non vi sono disposizioni del diritto dell'unione europea che richiedono l'adozione di provvedi-
menti espressi.
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costituiscono soltanto la base per verificare, in un’ottica piu obiettiva, se 'imma-
gine della inesauribilita del potere trova oggi riscontro nella realta giuridica.

Occorre premettere che I'inesauribilita del potere amministrativo altro non
¢, in termini di teoria generale, che la conseguenza di un criterio di composizione
delle antinomie, secondo cui /ex posterior derogat priori (criterio cronologico). Ora,
benché spesso la dottrina non ne tragga tutte le implicazioni, ¢ opinione comu-
nemente accettata dai teorici e dai giuristi che le questioni attinenti alla forma-
zione delle norme e al loro mutamento trovano soluzione all’interno del sistema
normativo stesso, attraverso previsioni apposite che presiedono alla produzione
del diritto (dette norme secondarie, o norme sulla normazione, ovvero ancora
metanorme)®. Questo significa che anche il criterio cronologico non ha una va-
lidita assoluta (come tende a sostenere chi sostiene che, in assenza di norme che
indicano criteri contrari, ¢ questo che deve trovare applicazione, essendo espres-
sione della dinamicita dell’ordinamento giuridico™), ma ¢ valido soltanto dove
ancorato ad una norma di diritto positivo. Al diritto positivo occorre dunque
rivolgersi per testare la validita dell'immagine del potere inesauribile.

E cosa ampiamente nota che i poteri di ritiro trovano un limite nel princi-
pio della tutela del legittimo affidamento. Esso costituisce un principio di diritto
europeo™, compare usualmente nell’argomentare della nostra giurisprudenza e
costituisce la ratio della previsione secondo cui I'annullamento deve avvenire en-
tro un termine ragionevole e tenuto conto dell'interesse dei terzi’', nonché
dellindennizzabilita del pregiudizio arrecato dalla revoca del provvedimento fa-
vorevole™. La tutela del legittimo affidamento comporta che il potere ammini-
strativo si esaurisce (rectius, puo esaurirsi) «in concreto»: quante volte la fiducia
del cittadino sulla stabilita del provvedimento prevalga nella valutazione compa-
rativa degli interessi sulla pretesa dell’amministrazione di rivedere la propria de-

cisione.

28 A titolo esemplificativo H. L. HART, The concept of law, Oxford, 1961, trad. it. I/ concetto
di diritto, Torino, Einaudi, 1965, p. 88 ss.; N. BOBBIO, Teoria dell'ordinamento ginridico, Torino, Giap-
pichelli, 1960, 36 ss., che distingue norme di condotta e norme di struttura; R. GUASTINI, (voce)
Norma ginridica (tipi e classificazioni), in Dig. dise. civ., X11, Torino, 1995, p. 158.

2 Ad esempio, C. ESPOSITO, La validita delle leggi, Milano, 1934, rist. 1964, p. 66 s., secondo
cui nella legge ¢ implicita la condizione di valere fino a disposizione legislativa contraria, e dunque
la legge puo porre limiti per una legge futura soltanto se I'ordinamento ne prevede 'immodifica-
bilita. Allopposto, per la tesi secondo cui il criterio lex posterior derogat priori ¢ valido solo se an-
corato ad una norma di diritto positivo, in assenza della quale 'immodificabilita ¢ la regola, A.
MERKL, I/ problema del gindicato, cit., p. 337 s.

30 Sul principio del legittimo affidamento nel diritto europeo, come limite all’esercizio dei
poteri di ritiro, v. G. LA ROSA, La revoca del provvedimento amministrativo, cit., p. 2506 ss.

31 Art. 21-nonies, 1. n. 241/1990.

32 Art. 21-quingnies, 1. n. 241/1990.
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Sono pero gli interventi legislativi degli ultimi anni a segnare un cambio di
passo, e a consentire di ragionare in termini di crisi dell’'inesauribilita quale carat-
tere intrinseco del potere™. In estrema sintesi, I’attuale assetto dei poteri di ritiro
prevede: a) che i provvedimenti autorizzativi e attributivi di vantaggi economici
non possono essere revocati per rivalutazione dell’interesse pubblico originatio™
e non possono essere annullati’” o sospesi oltre il diciottesimo mese dalla loro
adozione™; b) che la revoca di tutti i provvedimenti per «mutamento della situa-
zione di fatto» ¢ ammessa soltanto qualora tale mutamento non fosse prevedibile
al momento dell’adozione del provvedimento®”.

L’impatto di queste previsioni varia a seconda di cosa si intenda per «prov-
vedimenti autorizzativi e attributivi di vantaggi economici». Considerato che il
termine di diciotto mesi ¢ previsto per fornire agli operatori economici maggiori
garanzie sulla tenuta degli atti amministrativi, sembra ragionevole ritenere che i
«provvedimenti autorizzativi» assistiti dal regime di stabilita rinforzata di cui
all’art. 21-nonies, 1. n. 241/1990 non siano soltanto quelli che la legislazione in-
terna o la giurisprudenza definisce come tali — peraltro sulla base di categorie
oggetto di ampia discussione in dottrina (si tratterebbe grosso modo delle auto-
rizzazioni discrezionali non sostituite dalla S.C.I.A.) —, bensi tutti i provvedi-
menti il cui rilascio ¢ necessario per svolgere una attivita economica, in sintonia
con la nozione europea dell’autorizzazione, che comprende «e procedure am-
ministrative per il rilascio di autorizzazioni, licenze, approvazioni o concessioni,
ma anche I'obbligo, per potere esercitare attivita, di essere iscritto in un albo

professionale, in un registro, ruolo o in una banca dati, di essere convenzionato

33 Sul nuovo assetto dei poteri di ritito v. M. MACCHIA, Su7 poteri di autotutela: una riforma
in senso giustiziale, in Giorn. dir. amm., 2015, p. 634 ss.; F. FRANCARIO, Autotutela amministrativa e
principio di legalita, in www.federalismi.it, n. 20/2015; M.A. SANDULLL, G/ effetti diretti della 7 agosto
2015 . n. 124 sulle attivita economiche: le novita in tema di s.ci.a., silengio—assenso e antotutela, in wwmw.fede-
ralismi.it, n. 17/2015; G. MANFREDI, I/ tempo é tiranno: antotutela nella legge Madia, in Urb. e app.,
2016, p. 5 ss.; M. TRIMARCHI, La sospensione del provvedimento amministrativo dopo la legge 7 agosto 2015,
n. 124, in www.federalismi.it. n. 16/2016. Sulle modifiche introdotte nel 2014 ampie considerazioni
critiche in G. LA ROSA, I/ nuovo volto dell' antotutela decisoria a seguito della I. 164/2014: il privato ¢
davvero pis tutelato dal pentimento dell'amministrazione?, in Dir. econ., 2015, p- 575 ss. Cfr. altresi gli
scritti di F. FRANCARIO, A.CIOFFI, A. CARBONE, S. TUCCILLO e C. NAPOLITANO, raccolti in A.
RALLO — A. SCOGNAMIGLIO (a cura di), I rimedi contro la cattiva amministragione. procedimento ammi-
nistrativo ed attivita produttive ed imprenditorial, Napoli, Editoriale scientifica, 2016, pp.135-136.

3 Art. 21-guinguies, comma 1, . n. 241/1990, come modificato dall'art. 25, co. 1, lettera
b-zer), d. 1. 12 settembre 2014, n. 133, convertito dalla . 11 novembre 2014, n. 164.

35 Art. 21-nonies, co. 1, 1. n. 241/1990, come modificato dall’art. 6, co. 1, lettera d), 1. 7
agosto 2015, n. 124.

36 Art. 21-quater, comma 2, 1. n. 241/1990, come modificato dall'art. 6, co. 1, lettera ¢), 1.
n. 124/2015.

37T art. 21-quinguies, comma 1, 1. n. 241/1990, come modificato dall’art. 25, co. 1, lett. b-
ter), d. 1. 12 settembre 2014, n. 133, convertito dalla 1. 11 novembre 2014, n. 164.
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con un organismo o di ottenere una tessera professionale»™.

La categoria dei provvedimenti autorizzativi e attributivi di vantaggi eco-
nomici ¢ pertanto trasversale e comprende provvedimenti che la nostra tradi-
zione giuridica usa invece distinguere: dalle autorizzazioni alle concessioni, dai
contributi alle sovvenzioni, sino all’aggiudicazione (che, in questa ottica, ¢ una
autorizzazione perché rimuove un limite alla liberta di contrarre) e agli atti di
costituzione del rapporto di impiego™.

Se si accetta questa interpretazione, I’attuale assetto dei poteri di ritiro con-
sente di affermare che, quando ha un contenuto favorevole per il suo destinata-
rio, il provvedimento si stabilizza trascorsi diciotto mesi dalla sua adozione; da
allora in avanti la decisione puo essere messa in discussione soltanto dalle so-
pravvenienze, a condizione peraltro che queste fossero imprevedibili al mo-
mento in cui la decisione ¢ stata assunta. Quando invece ha carattere limitativo
della sfera giuridica del destinatario, il provvedimento non si stabilizza e puo
essere annullato o revocato secondo le regole ordinarie.

La spinta verso il cambio di paradigma ¢ forte. Da una situazione in cui
era immaginabile soltanto un esaurimento «in concreto» del potere, peraltro a
seconda delle valutazioni compiute dall’amministrazione in relazione alla preva-
lenza da accordare degli interessi confliggenti, si passa ad un contesto nel quale
il potere si esaurisce sulla base di una previsione legislativa (nel caso dell’annul-
lamento, con il concorso del fatto costituito dal decorso del tempo) e, quindi, a
prescindere dalle peculiarita della fattispecie concreta®.

Il modo di tutela dell’affidamento non ¢ piu (soltanto) il principio di buona
fede oggettiva, il quale presuppone la discrezionalita dell’amministrazione e la
comparazione tra gli interessi, bensi (anche) la diretta delimitazione da parte della
legge dei presupposti che legittimano la revoca (divieto di revocare i provvedi-
menti favorevoli per rivalutazione dellinteresse pubblico originario, divieto di
revocare i provvedimenti in genere per mutamento della situazione di fatto pre-
vedibile) e I'annullamento d’ufficio, sia sotto il profilo propriamente causale (di-
vieto di annullare 1 provvedimenti affetti da vizio formale) sia sotto il profilo
temporale (divieto di annullare 1 provvedimenti favorevoli oltre il diciottesimo

38 Considerando 39, direttiva 2006/123/ce del 12 dicembre 2006 (direttiva servizi).

% Cft., per una interpretazione estensiva della categoria, M. RAMAJOLL, L annullamento
d'ufficio alla ricerca di un punto d’equilibrio, in Rav. giur. urb., 2016, p. 99-124; sia consentito rinviare
anche a M. TRIMARCHLI, Stabilita del provvedimento e certezze dei mercati, in Dir. amm., 2016, p. 349 ss.
Contra, per una interpretazione restrittiva della categoria dei «provvedimenti autotizzativi e attri-
butivi di vantaggi economici» v. G. LA ROSA, I/ nuovo volto dell’autotutela decisoria a seguito della /.
164/2014, cit., p. 588 s.

40 Cfr. A. POLICE, La cooperazione pubblico-privato, cit., 9.
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mese dall’adozione, esteso anche alla sospensione) *'.

La delimitazione dei poteri di ritiro sotto il profilo causale, unita alla pre-
visione di un termine oltre il quale 'annullamento non pud comunque essere
disposto, comporta che la stabilita della decisione diventi un valore in sé, che nei
limiti individuati dalla legge prevale sull’interesse al continuo adeguamento delle
decisioni amministrative all’interesse pubblico. Da una situazione in cui era im-
maginabile soltanto un divieto in concreto di ritirare il provvedimento, rimesso
peraltro a valutazioni del’amministrazione, si passa ad un sistema nel quale vi
sono ipotesi non secondarie in cui il potere di secondo grado non sussiste sulla
base di una previsione legislativa e, quindi, a prescindere dalle peculiarita della
fattispecie concreta®.

La logica di fondo non ¢ piu quella della buona fede oggettiva, che ancora
la tutela dell’affidamento alla correttezza dell’azione amministrativa e quindi
allobbligo di prendere in considerazione l'interesse del privato all'interno dei
procedimenti di riesame, bensi quella della certezza del diritto: il provvedimento
consegue una stabilita propria, sulla base di una valutazione generale e astratta
del legislatore che mette fuori gioco la discrezionalita amministrativa e quindi
anche le regole di governo della stessa fondate sul canone della buona fede e
correttezza.

11 risultato ¢ che 'amministrazione non ha pitu una generale possibilita di
ritirare i propri atti, salvi i limiti esterni posti dal principio di buona fede. Vi sono
oggi ambiti in cui il provvedimento consegue stabilita a prescindere da ogni con-
siderazione sulla qualita della fiducia riposta dal destinatario e sulla sua merite-
volezza rispetto alle esigenze di cura dell'interesse pubblico. Si puo allora fermare
la conclusione provvisoria che I'inesauribilita non ¢ un carattere generale del po-
tere amministrativo in quanto non ricorre nei poteri di tipo ampliativo.

5. Decisione di secondo grado e superamento dell’inesauribilita del

potere.

I’immagine dell'inesauribilita del potere ¢ cosi offuscata, ma non smentita.
11 richiamo ad essa sembra comunque appropriato a proposito del potere restrit-

tivo e della revoca motivata da sopravvenienze imprevedibili; e anche il potere

4 In questo modo I'annullamento d’ufficio viene sottoposto ad una logica decadenziale
analoga a quella dell’azione giurisdizionale, benché sembri eccessivo patlare di un «nuovo para-
digma nei rapporti tra cittadini e pubbliche amministrazioni» (Cons. stato, parere 30 marzo 2016,
n. 839 reso dalla Commissione speciale sullo schema di decreto s.c.i.a.) in quanto i termini per
impugnare il provvedimento sono esigui rispetto a quelli per disporne 'annullamento d’ufficio e
dunque, anche sotto questo profilo, il rapporto resta squilibrato a favore del’amministrazione.

4 Cfr. A. POLICE, La cooperagione pubblico-privato, cit., 9.
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ampliativo — si potrebbe aggiungere — non si esaurisce con il proprio esercizio
ma per il concorso di un fatto giuridico esterno (il decorso del tempo).

’immagine dell'inesauribilita subirebbe una smentita radicale soltanto
qualora si dimostrasse che, nei pur ristretti ambiti in cui ¢ ammesso, l'atto di
ritiro costituisce esercizio di poteri autonomi rispetto al potere di provvedere.
Solo in un quadro concettuale di questo tipo si potrebbe sostenere che il potere
di provvedere si esaurisce all’atto del suo esercizio, spiegando al contempo la
possibilita (comunque eccezionale) di mettere in discussione la decisione.

La questione fondamentale sta nell’intendersi sulle condizioni per affer-
mare che un potere amministrativo ¢ «diverso» e «autonomo» da un altro.

La dottrina solitamente fa riferimento alla norma attributiva del potere,
quella che — si dice — ne costituisce il «fondamentow: e riconosce 'autonomia di
un potere da un altro se ¢ una diversa norma ad attribuirlo al’amministrazione.
Questo modo di ragionare, che ¢ il portato di una gloriosa tradizione, non con-
sente di argomentare in modo pienamente convincente I'autonomia dei poteri di
ritiro dal potere di primo grado.

Non a torto infatti si puo obiettare che gli articoli 21-guinguies e 21-nonies,
1. n. 241/1990 disciplinano tispettivamente i poteti di revoca e annullamento, ma
non li attribuiscono, tant’e vero che la amministrazione ne era titolare anche
prima della loro entrata in vigore *’; per cui, considerato che le ipotesi in cui il
ritiro ¢ ammesso sono certamente piu numerose di quelle in cui vi ¢ una norma
a consentirlo espressamente, il fondamento del relativo potere deve risiedere ne-
cessariamente nella norma attributiva del potere di primo grado. La giurispru-
denza sul contrarius actns suona come una conferma di questa obiezione™.

Siaprono invece diverse prospettive ricostruttive se si ritiene, come appare
preferibile, che nel rapporto tra norma e potere non si danno due momenti stac-
cati, quello dell’attribuzione (o della fondazione) e quello della disciplina; ma un
momento solo: quello della disciplina legale del potere, che riguarda i profili sog-
gettivi e quelli oggettivi della validita degli atti con 1 quali esso viene esercitato.
Secondo questa tesi, il fondamento del potere amministrativo, come di ogni po-
tere giuridico, dipende dalla sua legittimazione sociale; per cui il potere in sé, che

¢ tale in quanto legittimato, va distinto dal potere legale, che ¢ quello esercitato

B Cfr. G. LA ROSA, La revoca del provvedimento amministrativo, cit., 104 s., il quale osserva,
con riferimento alla revoca, che lart. 21-quinguies, 1. n. 241/1990 non pud essere considerato
quale norma attributiva del relativo potere in quanto non indica, né direttamente né indiretta-
mente, Iinteresse pubblico da perseguire; si tratterebbe piuttosto di una norma regolatrice del
potere, che ne individua i presupposti di legittimita e il procedimento.

4 Ad. es. Cons. Stato, sez. VI, 5 marzo 2014, n.1036.
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tramite atti validi®.

Ragionando in questi termini, la c.d. norma attributiva non ha una capacita
connotativa maggiore o diversa dalle altre, per cui guardare ad essa non ¢ suffi-
ciente per distinguere un potere amministrativo da un altro; bisogna piuttosto
prendere in considerazione la disciplina complessiva del potere e i suoi effetti
precettivi. In sintesi, un potere ¢ diverso da un altro perché, ad un esame com-
plessivo, ¢ disciplinato diversamente: ¢ sottoposto a regole di validita diverse e
da luogo a effetti precettivi di contenuto diverso.

Se si segue questa impostazione, gli argomenti per sostenere I'autonomia
del potere di ritiro dal potere di provvedere sono molti e convincenti.

In primo luogo, il potere di ritiro da luogo a una decisione — la decisione
di secondo grado — che produce effetti che non trovano corrispondenza nei po-
teri amministrativi ordinari, consistenti nella rimozione del provvedimento di
primo grado o dei suoi effetti. Per quanto possa apparire banale, questa osser-
vazione ¢ sufficiente a dimostrare 'autonomia del potere di secondo grado per-
ché i poteri amministrativi si definiscono e si distinguono innanzitutto sulla base
degli effetti tipici che sono abilitati a produrre validamente.

In secondo luogo, la decisione di secondo grado ¢ soggetta a regole di
validita specifiche, che non trovano applicazione in relazione ad alcun potere di
primo grado. Innanzitutto, ’'annullamento d’ufficio e la revoca hanno, come loro
presupposto di validita, 'invalidita del provvedimento precedente (questo vale
per 'annullamento d’ ufficio e, probabilmente, anche per la revoca jus poenitends),
ovvero la sua inopportunita sopravvenuta. Inoltre, la revoca per sopravvenienza
richiede una valutazione dell’amministrazione circa la non prevedibilita del fatto
sopravvenuto al momento dell’adozione del provvedimento: una sorta di pro-
gnosi postuma che ¢ strutturalmente estranea ai poteri amministrativi di primo
grado. Infine, sia la revoca che I'annullamento sono sottoposti a una regola di
validita che non riguarda gli atti di primo grado, costituita dall’obbligo di rispet-
tare il legittimo affidamento dei terzi (che, nel caso della revoca, si ricava dall’ob-
bligo di tenere indenni i controinteressati del pregiudizio subito; e che, nel caso
dell’annullamento, ¢ resa esplicita dall’obbligo di tenere conto degli interessi dei
controinteressati e dalla necessita di procedere «entro un termine ragionevole,
comunque non supetriore a diciotto mesi dal momento dell’adozione dei prov-
vedimenti di autorizzazione o di attribuzione di vantaggi economici»).

I1 diverso regime comporta una differente logica del ragionamento giuri-

4 M. TRIMARCHI, La validita, cit., pp. 291-293.
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dico svolto dall’amministrazione che adotta la decisione, differenza che costitui-
sce — se non altro sul piano descrittivo — un argomento ulteriore per 'autonomia
dei poteri di ritiro.

La decisione - dicono i sociologi e gli scienziati della politica — ¢ soluzione
di un problema costituito dallo scarto tra una situazione reale e una situazione

ideale preferibile®

. Nella decisione giuridica — si puo aggiungere — il problema ¢
rilevante soltanto se la preferibilita della situazione ideale rispetto a quella reale
¢ affermata alla stregua di valori giuridici oggettivi'’.

Ora, ordinariamente il problema su cui il decisore si interroga ¢ quello della
preferibilita di un assetto ideale, da egli decidibile, rispetto a un assetto storica-
mente dato, di cui egli non ¢ responsabile. Se questo schema rappresenta abba-
stanza fedelmente la logica della decisione amministrativa di primo grado®, il
regime del provvedimento di ritiro indica che 'amministrazione, quando decide
in secondo grado, non puo assumere la situazione reale come una situazione
storicamente data (benché tale sia, da un punto di vista fenomenologico), bensi
deve prenderla in considerazione come una situazione da essa stessa decisa, di
cui deve farsi carico nella valutazione della rilevanza del problema.

La differenza nella logica del ragionamento giuridico si coglie dunque sin
dal momento della posizione e della tematizzazione del problema amministra-
tivo, problema che non si costruisce sul confronto tra una situazione data e una
decidibile ma tra una situazione decisa e una decidibile, e si proietta da questo

sul momento dispositivo della decisione. L’autonomia del processo decisionale

46 Cfr. A. LA SPINA, La decisione legislativa. Lineamenti di una teoria, Milano, Giuffre, 1989, p.
354, il quale a sua volta richiama G. SJOBLOM, Problemi e soluzioni in politica, in Rav. it. scienz. pol.,
1984, p. 44, che definisce il problema come «una discrepanza fra cio che ¢ e cio che si desideran.

Osserva F. LEDDA, Lattivita amministrativa, in 1d., Scritti ginridici, Torino, Giappichelli,
2002, 263, che «l problema non ¢ suscettibile di una semplice rilevazione oggettiva, ma ¢ gia in
sé stesso il risultato d” indagine, e si presenta in termini diversi secondo il modo in cui il soggetto
osserva, seleziona e poi collega i vari fatti da lui considerati, almeno in termini ipotetici, come
significativi in una certa situazione». L’A. si richiama a J. DEWREY, Logica, feoria dell’indagine, Torino,
Einaudi, 1974, p. 131 ss.

4 M. TRIMARCHI, La validita, cit., p. 158 ss. Si v. in termini generali A. LA SPINA, gp. ¢it.,
p- 400, il quale coglie la necessita che la «discrepanza fra i due stati del mondo, venga sottolineata
tramite il riferimento a valori o a una ideologia, o a vantaggi (anche indiretti) che deriverebbero
dal nuovo stato del mondon.

48 Per questa prospettiva soprattutto F. LEDDA, La concezione dell'atto amministrativo e dei snoi
caratteri, in ID., Seritti ginridici, cit., p. 242, 248, che concepisce la funzione come «processo forma-
tivo di una decisione» e definisce il provvedimento come «un fatto (generalmente, una dichiara-
zione) che rende manifesto un altro fatto logicamente anteriore, cioe la decisione relativa ad un
problema definito, in guisa da rendere possibile (...) la comprensione di quanto si ¢ deciso e
quindi dell’assetto d’interessi che si ¢ voluto stabiliten; A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni
amministrative. Gradualita e trasparenza nell esercizio del potere discrezionale, Napoli, Edizioni scientifiche
italiane, 1996, p. 81 ss.
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di secondo grado rispetto a quello di primo mette in chiaro che la decisione di
ritirare il provvedimento non ¢ il contrario della decisione di adottatlo, bensi il
contrario della decisione di non ritiratlo.

Escluderei infine che I'unitarieta del potere possa essere recuperata in
chiave funzionale, sostenendo che la decisione di secondo grado mira alla cura
dello stesso interesse pubblico della decisione di ptimo grado®. Questo & un
equivoco in cui si rischia di cadere se non si fa buon governo della tesi che qua-
lifica I’atto di titito come espressione di amministrazione attiva o autarchia™. In
realta, anche se si accede a questa tesi, occorre precisare che la funzione della
decisione amministrativa non si commisura all'interesse pubblico astratto bensi
all'interesse pubblico concreto, ossia «un interesse che, sia pure entro 1 limiti del
tipo risultante dalla legge, 'amministrazione stessa pone come esigenza storica
reale, modellandolo sull'impronta di una situazione di fatto correttamente indi-
viduata»’: e se lo «scopox» del provvedere cambia di decisione in decisione, a
seconda del problema, I'elemento funzionale in nessun caso puo costituire un
riferimento utile per differenziare poteri o affermarne la identita.

Cio detto, anche ove si volesse ragionare sul piano dell’interesse pubblico
astratto, occorrerebbe riconoscere che i poteri amministrativi ordinari sono con-
feriti al’amministrazione per la cura di interessi pubblici di settore, che si quali-
ficano in relazione agli ambiti materiali di riferimento, mentre I'attribuzione del
potere di secondo grado non corrisponde ad un interesse pubblico di settore ma

ha carattere trasversale. Questa neutralita in astratto indubbiamente subisce una

4 In questo senso, con riferimento alla revoca, G. LA ROSA, La revoca del provvedimento
amministrativo, Cit., p. 104 ss.

50 Rilevando che «quando annulla o revoca un proprio atto I'autorita amministrativa non
tutela se stessa né si fa giustizia da sé. Tutela, o dovrebbe tutelare, 'interesse pubblico: cosi come
era tenuta a curarlo, I'interesse pubblico, quando a suo tempo adotto Iatto che oggi intende
togliere di mezzo o modificare» (G. CORSO, Manuate, cit., 308), non si vuol dire necessariamente
che i poteri di ritiro perseguono lo stesso interesse dei poteri di primo grado, ma che entrambi
sono funzionali alla cura di un interesse pubblico concreto e non un interesse proprio dell’am-
ministrazione.

Ovviamente, la riconduzione dei poteri di ritiro alla autotutela esclude in radice una assi-
milazione funzionale dell’atto di ritiro a quello di primo grado, essendo quest’ultimo espressione
di autarchia. si veda in proposito F. BENVENUTI, gp. cit.,, par. 6, dove si legge che, con P'esercizio
del potere di autotutela «non si tende né alla restaurazione obiettiva dell’ordine giuridico violato
né alla soddisfazione di quegli interessi che il legislatore ha ritenuto degni di tutela attraverso la
disciplina di una materia.

SUF. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato gindigiario sull'amministrazione pubblica, in 1D., Scritti
giuridici, cit., p. 185. Cfr. E. CANNADA BARTOLL, (voce) Interesse (dir amm.) in Ene. dir., XXI11, Milano,
Giuffre, 1972, p. 6; D. SORACE, Promemoria per una nuova voce «atto amministrativoy, cit., p. 745 ss.;
A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., p. 127 ss. 132.
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compressione in concreto, nel senso che I'interesse pubblico di settore, indivi-
duato dalla legge, rientra nelle valutazioni sia di primo che di secondo grado; ma
cio non mette in discussione la diversita dei poteri perché I'interesse pubblico in
questione non costituisce lo scopo concreto della decisione ma soltanto uno de-
gli interessi presi in considerazione dalla scelta discrezionale; un interesse, peral-
tro, che nella decisione di primo grado ha maggiori chanches di prevalere sugli altri
di quanto non ne abbia nella decisione di secondo grado.

Si potrebbero indicare altri elementi a favore della tesi dell’autonomia del
potere di ritiro da quello di primo grado, osservando ad esempio che la decisione
di secondo grado ¢ a iniziativa officiosa, come dimostra ’assenza dell’obbligo di
provvedere™, ma puo ricadere su provvedimenti che sono rilasciati ad istanza di
parte; oppure che la decisione di secondo grado, se non altro perché occorre
prendere in considerazione linteresse del destinatario del provvedimento, ¢
quasi sempre espressione di potere discrezionale, salvo i casi limitatissimi in cui

¢ previsto 'annullamento doveroso™, mentre la decisione di primo grado su cui

52 Cons. Stato, sez. VI, 7 gennaio 2014, n. 12; Cons. Stato, sez. VI, 15 maggio 2012, n.
2774; Cons. Stato, sez. vi, 11 febbraio 2013, n. 767.

53 Notoriamente Cortte cost. 22 marzo 2000, n. 75, in Giur. cost., 2000, p. 821, con com-
mento di F.G. SCOCA, Una ipotesi di autotutela amministrativa impropria, ha affermato che il carattere
discrezionale del potere di annullamento dell’amministrazione non gode di una copertura speci-
fica nella carta. Anche sulla base di questa pronuncia, la teoria dell’annullamento doveroso ha
conosciuto una certa fortuna negli ultimi anni sia in relazione agli atti illegittimi che comportano
un esborso economico sia in relazione agli atti in contrasto con il diritto comunitario. a chi scrive,
tuttavia, sembra che la doverosita dell’annullamento rappresenti comunque I'eccezione alla re-
gola.

Da tempo invero una parte della giurisprudenza amministrativa afferma che I'interesse
pubblico all’annullamento degli atti illegittimi che comportano un esborso economico ¢ iz re ipsa
(Cons. stato, Ad. plen. 7 marzo 1962, n. 2, in Foro amm., 1962, 1, p. 661 ss., con nota di E.
CANNADA BARTOLI, Buove prospettive in tema di annullamento d'ufficio e ripetizione d’indebito da parte
della pubblica amministrazione). Progressivamente questa posizione — in origine espressa dalla giuti-
sprudenza in relazione a controversie di carattere prevalentemente patrimoniale (ad es., profili
retributivi connessi allinquadramento del personale, crediti del’amministrazione nei confronti
dei dipendenti) nelle quali il profilo dell’annullamento tende a confondersi con quello, concet-
tualmente diverso, della ripetizione dell'indebito (oltre alla citata Cons. Stato., Ad. plen. n.
2/1962, v. anche Cons. Stato, sez. I11, 15 aprile 2013, n. 2022; Cons. Stato, sez. I11, n. 5481/2012;
Cons. Stato, sez. VI, n. 1550/2009; Cons. Stato, sez. I11, 9 giugno 2014, n. 2902) — ha trovato
maggiore spazio ed ¢ stata affermata in controversie relative al ritiro di atti concessori che com-
portano una spesa (Cons. Stato, sez. V, 10 marzo 1999, n. 244; Cons. Stato, sez. VI, 5 dicembre
2007, n. 6188; Cons. Stato, sez. V, 19 giugno 2009, n. 4106; Cons. Stato, sez. VI, 5 dicembre
2007, n. 6188; Cons. Stato, sez. VI, 29 maggio 2012 n. 3176) o di approvazione di convenzioni
a carattere oneroso (Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 2009, n. 2510). La generalizzazione della do-
verosita dell’annullamento degli atti di spesa illegittimi ¢ stata talora ravvisata nell’art. 1, co.136,
1. n. 311/2004, il quale prevede che «al fine di conseguire risparmi o minoti oneti finanziati per
le amministrazioni pubbliche, puo essere sempre disposto 'annullamento di ufficio di provvedi-
menti amministrativi illegittimi, anche se esecuzione degli stessi sia ancora in corso», ma la giu-
risprudenza non ha condiviso questa interpretazione affermando che il termine «puo» avrebbe il
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essa ricade puo essere espressione di potere discrezionale oppure vincolato.

Si confida tuttavia che le osservazioni svolte siano sufficienti a dimostrare
che per ritirare 1 propri atti, 'amministrazione, nei limiti in cui questa facolta le
¢ riconosciuta, deve servirsi di poteri autonomi, poteri dotati di uno statuto giu-
ridico diverso da quello dei poteri di primo grado su cui ricade la decisione di

secondo grado.
7. Cenni conclusivi

La conclusione ¢ che 'amministrazione in senso oggettivo non ¢, per usare

una immagine, un’attivita di flusso continuo come la legislazione, laddove il cri-

significato di consentire, e non di imporre, all’amministrazione 'annullamento d’ufficio «al fine
di conseguire risparmi o minori oneri finanziari» (Cons. Stato, sez. VI, 18 ottobre 2009, n. 5621,
contra V. GOISIS, L annullamento d'ufficio dell atto amministrativo per illegittimita comunitaria, in Dir. amm.,
2010, p. 450). oggi la prospettiva della generalizzazione della doverosita dell’annullamento sem-
bra definitivamente smentita dall’art. 6, co. 2, 1. n. 124/2015, il quale ha abrogato 'art. 1, co. 136,
1. n. 311/2004.

Quanto agli atti in violazione del diritto europeo, una patte della dottrina individua
nell’annullamento doveroso il rimedio per il ripristino della legalita violata (con varie argomen-
tazioni: ad es. F. GOISIS, L annullamento d'ufficio, cit., p. 442, secondo cui il principio della dove-
rosita dell’annullamento dei provvedimenti «costosi» comporta 'obbligo di rimuovere provvedi-
menti che espongono lo stato a procedure di infrazione; mentre G. MASSARI, L atto amministrativo
antienropeo: verso una tutela possibile, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2014, p. 643 ss., prospetta 'annulla-
mento doveroso come soluzione in grado di compensare il presunto deficit di effettivita del diritto
europeo derivante dal regime della annullabilita e dai termini decadenziali di impugnazione).
Questa soluzione, al momento, non trova I'avvallo della giurisprudenza europea, la quale afferma
che una amministrazione pubblica non ¢ obbligata a rimuovere un proptio provvedimento defi-
nitivo quando una successiva sentenza della stessa corte abbia palesato I'erroneita della interpre-
tazione di una norma comunitaria sulla base della quale era stato emanato (Corte giust. 13 gen-
naio 2004, c-453/00, Khune; Cotte giust., 12 febbraio 2008, c- 2/06, Kempter), né della giurispru-
denza amministrativa, la quale si attesta sulla tesi della equiparazione del regime del provvedi-
mento amministrativo in violazione del diritto europeo al regime del provvedimento in viola-
zione del diritto interno (Cfr. Cons. Stato., sez. VI, 4 aprile 2008, n. 1414; Cons. Stato., sez. VI,
3 marzo 2006, n. 1023, in Urb. app., 2006, p. 695 ss.; Cons. Stato., sez. IV, 20 maggio 2005,
n. 2566 in Foro amm.-Cons. Stato, 2005, 1563; Cons. Stato., sez. VI, 16 febbraio 2005, n. 516, in Dir.
proc. amm., 2005, 797).

In dottrina sulle ipotesi di annullamento doveroso cfr. E. CANNADA BARTOLI, (voce) An-
nullabilita e annullamento (dir. amm.), in Ene. dir., 11, Milano, Giuffre, 1958; R. CHIEPPA, (voce) Prov-
vedimenti di secondo grado (dir. amm.), in Enc. dir, Ann., 1I-2, Milano, Giuffre, 2008; S.
VALAGUZZA, La concretizzagione dell'interesse pubblico nella recente ginrisprudenza amministrativa in tema
di annullamento d'nfficio, in Dir. proc. amm., 2004, p. 1251; N. PIGNATELLL, Legalita costituzionale ed
antotutela amministrativa, in Foro it., 2008, p. 311 ss.; M. MAGRI, La legalita costituzionale dell’ammini-
strazione, Milano, Giuffre, 2002, p. 375; P. ROSSL, I/ riesame degli atti di accertamento. Contributo allo
studio del potere di annullamento d'ufficio a favore del contribuente, Milano, Giuffre, 2008, 55; G.
MANFREDI, Doverosita dell'annullamento vs. annullamento doveroso, in Dir. proc. amm., 2011, p. 316 ss;
A. GUALDANT, Verso una nuova unitarieta della revoca e dell annullamento d'ufficio, Torino, Giappichelli,
2016, p. 77 ss.
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terio cronologico trova un fondamento di diritto positivo nell’abrogazione im-
plicita. La decisione vincola lo stesso organo che la adotta. Esso puo rimuoverla
soltanto con poteri speciali, di cui ¢ sempre piu raramente titolare. L’inesauribi-
lita del potere, se prima era apparsa una immagine offuscata, ora si dimostra
smentita dal cambiamento di paradigma indotto dal diritto positivo.

H.A. Simon nel libro sul comportamento amministrativo osserva che «una
persona che ha occupato sette anni della sua vita per diventare dottore, e poi altri
dieci ad esercitare la professione medica, generalmente non deve impiegare
dell’altro tempo per decidere se continuare ad essere un medico, o no [...] Simil-
mente, un’impresa che produce scarpe non ha bisogno di riconsiderare ogni
giorno (anche se vi possa essere la necessita di farlo di quando in quando) se gli
converrebbe operare invece nel campo dell’industria automobilistica. Cio re-
stringe notevolmente le alternative che devono esser considerate dall’individuo
ad ogni momento, e costituisce certamente una condizione necessaria, anche se
non sufficiente, della razionalita»™.

Le scelte dei privati tendono alla stabilita perché rivederle rappresenta un
costo per 'autore; e la stabilita favorisce la razionalita delle scelte successive per-
ché restringe il numero delle alternative da prendere in considerazione. La scelta
del’amministrazione tende invece all’instabilita perché i costi della revisione ven-
gono riversati sul cittadino o sulla collettivita; e cio innesca una spirale di irrazio-
nalita nella successiva attivita dell’amministrazione perché produce il proliferarsi
delle alternative o comunque non ne consente la limitazione. Per questa ragione
il cambio di paradigma — nel senso che I'esaurimento del potere costituisce la
regola e la possibilita di modificare il rapporto ’eccezione — rappresenta un passo
in avanti non soltanto nell’ottica della tutela del privato ma anche in quella della

razionalita complessiva del comportamento amministrativo.

5 H.A. SIMON, Adpinistrative behavionr, trad. it., 1/ comportamento amministrativo, Bologna, 11
Mulino, 1958, p. 125.
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LLA NECESSARIA DIMENSIONE NORMATIVA

DEI DIRITTI DEI TERZI

THE NECESSARY NORMATIVE DIMENSION

OF THIRD-PARTIES’S RIGHTS

SINTESI

I1 tema della tutela dei terzi nel diritto amministrativo tocca questioni di carattere
generale: la consistenza delle posizioni soggettive nei confronti della amministra-
zione, la configurabilita di relazioni multipolari, 'oggetto del processo e, pit in
generale, la “funzione” che si assegna al diritto amministrativo. Secondo un
punto di vista diffuso, la tutela dei terzi continuerebbe tuttora a marcare la di-
stanza tra il diritto amministrativo e il diritto comune: mentre il contratto ha
efficacia solo tra le parti, I'azione pubblica tocca inevitabilmente un numero mag-
giore di soggetti (i terzi, appunto), che meritano di essere garantiti. Nel perseguire
tale scopo garantista, tuttavia, non di rado si prescinde da una rigorosa indagine
sulla effettiva consistenza della posizione tutelata e il terzo finisce per essere pro-
tetto (non in quanto titolare di una posizione autonoma, ma) come titolare di
una frazione indifferenziata dell’interesse pubblico. In questo modo st moltipli-
cano le occasioni di controllo sul potere, ma inevitabilmente si rinuncia a trac-
ciare una netta linea di distinzione tra interessi semplici e interessi giuridicamente
rilevanti, introducendosi un vistoso elemento di contraddizione nel nostro si-
stema di tutela soggettiva. Il tentativo compiuto in queste pagine ¢ quello di ri-
scattare la posizione dei terzi dal limbo giuridico nel quale ¢ stata tradizional-
mente relegata. Si sosterra, in particolare, che lo strumentario concettuale fornito
dalla teoria generale delle situazioni soggettive consente di tracciare una netta
distinzione tra due categorie di soggetti diversi dal destinatario: da un lato, i tito-
lari di situazioni giuridiche (interessi qualificati e differenziati); dall’altra, 1 titolari
di interessi semplici o di mero fatto. I primi vanno considerati come “terze parti”
di un rapporto multipolare (accanto ad amministrazione e destinatario) e, in
quanto tali, devono essere pienamente garantiti. I secondi, viceversa, non si di-
stinguono dal “chiunque”, essendo portatori, al pari di ogni altro consociato, di
un generico interesse alla legalita, in quanto tale non azionabile.
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ABSTRACT

The protection of third parties vis-a-vis administrative action interferes with rel-
evant general issues: the nature of administrative legal positions, the emergence
of a new paradigm of administrative multipolar relations, the object of judicial
review, as well as the purpose and the function of administrative law. It is com-
monplace that the protection of third parties identifies a major difference be-
tween administrative and law: while a private contract is only effective between
the parties (the contractors), the administrative action inevitably affects a larger
number of subjects (the addressee and the other ‘third’ subjects) that need to be
protected. For this purpose, Italian Courts often overlook the legal consistency
of third parties’ interests. They tend to protect as third parties not only those
who have an autonomous legal position, but also those whose interest merely
constitutes an ‘undifferentiated fraction’ of the public interest. Such a generous
approach to the standing of third subjects vis-a-vis public authorities multiplies
the opportunities of judicial control, at the expenses of a clear distinction be-
tween simple interests (not protected by the law) and the legally relevant interests
(i.e. rights). This results in a patent contradiction with the current dominant par-
adigm of the administrative process, which is now firmly based on a subjective
(rather than objective) conception of the interests to be protected.

The aim of this article is to rescue the administrative category of third subjects
from the mentioned legal limbo. The main claim is that, by resorting to the cri-
teria of ‘qualification’ and ‘differentiation’ developed by the general legal theori-
zation of individual rights, it is possible to draw a clear dividing line between
third subjects holding a legal (i.e. qualified and differentiated) position and third
subject that, by contrast, hold simple interests (not protected, as such, by the
law). The former should be considered as the third parties of a multipolar rela-
tionship (alongside the public administration and the direct addressee of the ad-
ministrative action), and should be granted full legal protection. The latter, by
contrast, are third subjects which are not differentiated from the ordinary citi-
zens (“anyone”), and, hence, their generic interest to legality should not be pro-
tected as such; in other words, they should not have standing in the administra-
tive process.

PAROLE CHIAVE: Terzi — Tutela giurisdizionale -— Legittimazione a ricorrere — Diritti
KEYWORDS: Third Parties — Standing — Judicial Review — Rights

INDICE: 1. Premessa. I “diritti” dei terzi e il rapporto amministrativo — 2. La centralita del prov-
vedimento nella tradizionale ricostruzione della figura dei terzi — 3. La oggettivizzazione della
posizione del terzo — 4. Quale qualificazione e quale differenziazione per la posizione dei terzi?
— 5. Dalla legalita ai diritti: la riscoperta della qualificazione e della differenziazione. — 6. Le terzi

parti di un rapporto — 7. I tanti (indistinti) “chiunque” — 8. Due possibili obiezioni
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1. Premessa. I “diritti” dei terzi e il rapporto amministrativo

La tutela dei terzi pone al diritto amministrativo una questione complessa:
come preservare 'esigenza di garanzia soggettiva emergente dalla Costituzione'
e dai pit recenti sviluppi normativi’ con la naturale propensione del potere pub-
blico a produrre effetti su un numero indeterminato di soggetti?”

La risposta offerta a tale quesito ¢ condizionata dalla centralita tuttora at-
tribuita alla dialettica bipolare, sintetizzata dal provvedimento, nella dinamica dei
rapporti tra amministrazione e privati. Mentre la posizione del destinatario ha
progressivamente guadagnato autonomia rispetto al potere pubblico?, consen-
tendogli di diventare un antagonista sostanzialmente paritario del’amministra-
zione’, la posizione del terzo continua a essere intrappolata nelle piu risalenti
concezioni dell'interesse legittimo, che il singolo «non ha alcun modo di soddi-

sfare se non facendo valere una pretesa che si collega all’interesse generale o

! Sulla funzione soggettiva della giurisdizione amministrativa, come definita dalla Costi-
tuzione, A. ORSI BATTAGLINI, Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giustizia non amministrativa
(Sonntagsgedanken), Milano, Giuffre, 2005, p. 46, che rintraccia «il valore essenziale della Costitu-
zione (art. 24)», proprio nella tutela delle posizioni individuali e A. POLICE, Commento all'art. 24
della Costituzione, in Commentario alla Costituzione della Repubblica italiana, a cura di R. Bifulco, A.
Celotto, M. Olivetti, Torino, Utet, 20006, p. 501, il quale riconosce che «il costituente ha concepito
la giurisdizione quale strumento di tutela del complesso delle posizioni individuali previste e
tutelate dall’'ordinamento». Sul punto v. anche S. PIRAINO, L azione nel processo amministrativo, Mi-
lano, Giuffre, 1981, p. 139.

2 Sulla pienezza di tutela garantita dall’attuale sistema delle azioni nel processo ammini-
strativo, v. A. PAJNO, 1/ codice del processo amministrativo tra “cambio di paradigma” e panra della tutela,
in Giorn. dir. amm., 2010, pp. 885 ss.; M. CLARICH, Le agioni nel processo amministrativo tra reticenze
del Codice e apertura a nuove tutele, in www.giustizia-amministrativa.it, 2010.

3 11 problema della multipolatita del diritto amministrativo ¢ stato affrontato da piu an-
golazioni: sulle diverse accezioni di multipolarita si vedano S. CASSESE, L arena pubblica. Nuovi
paradigmi per lo Stato, in ID., La crisi dello Stato, Roma-Bari, Laterza, 2002, pp. 134 ss.; L. DE LUCIA,
Provvedimento amministrativo e diritti dei terzi. Saggio sul diritto amministrativo nuitipolare, Torino, Giap-
pichelli, 2005, pp. 45 ss.; M. PROTTO, I/ rapporto amministrative, Milano, Giuffre, 2008, pp. 3 ss.
spec. pp. 116 ss.

4 Le principali tappe evolutive della riflessione sull'interesse legittimo sono ricostruite da
B. SORDI, (voce) Interesse legittimo, in Enc. dir., Ann., II, Milano, Giuffre, 2008, pp. 709 ss.; L.
FERRARA, (voce) Sitnazion: soggettive nei confronti della pubblica amministrazione, in Diz. dir. pubb., diretto
da S. Cassese, Milano, Giuffre, 2006, pp. 5579 ss.; F.G SCOCA, A#tualita dell'interesse legittimo?, in
Dir. proc. amm., 2011, pp. 379 ss.; ID., L interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 2017,
pp. 5 ss.

5 Come osservano L. MANNORI, B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, La-
terza, 2001, p. 342, soltanto «in tempi recentissimi, la lunga marcia dell’interesse legittimo, avvia-
tasi al’indomani della Costituzione del 1948, verso la conquista di una precisa natura sostanziale
[...] ¢ sembrata in grado di raggiungere traguardi effettivamente significativi».
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collettivo, a garanzia del quale ¢ posta la norma che disciplina I'esercizio dell’at-
tivita amministrativa»’. Ne detiva un insoddisfacente inquadramento della cate-
goria dei terzi: mentre la posizione del destinatario ¢ sempre piu vicina al para-
digma dei diritti’, la posizione del terzo séguita a essere attratta nella sfera dell’in-
teresse pubblico, dove 1 diritti sistematicamente si appiattiscono sulla legalita.

La tradizionale ricostruzione dei terzi poggia su un paradosso liberal-ga-
rantista® la necessita di imbrigliare il potere pubblico nelle maglie della legalita
ha portato a moltiplicare le occasioni di controllo su quello stesso potere’, tra-
volgendo ogni esigenza di verifica circa la consistenza delle posizioni individuali
legittimate ad azionare quel controllo'. E per questo che la posizione dei terzi &
rimasta prigioniera di un limbo giuridico, a meta strada tra rilevanza e irrilevanza:
rilevante, se toccata dall’attivita amministrativa e utile ad attivare il sindacato del
giudice sulla legittimita di quell’attivita; irrilevante, invece, nella sua dimensione
individuale, perché eventuale titolarita di un diritto non conta, essendo ritenuta
sufficiente 'imputazione al terzo di una frazione dell’interesse pubblico.

I confinamento del terzo in quella zona grigia del diritto ¢ tuttora la cifra
che marca in modo piu netto la specialita del diritto amministrativo rispetto al
diritto civile'' e che tiene viva la sua originaria missione di limite al pubblico
potere e di riconduzione dello stesso entro gli argini della legalita.

Oggi, i rapporti tra amministrazione e amministrati si configurano sempre
piu spesso secondo un modello multipolare (si pensi all’emergere della funzione
regolatoria, che colloca le amministrazioni in funzione arbitrale rispetto a im-
prese concorrenti e consumatori). Tuttavia, il superamento della dialettica bipo-
lare autorita-liberta non ha portato con sé un adeguamento del paradigma teorico
necessario per spiegare la piu ricca trama di relazioni nella quale il diritto ammi-
nistrativo tende a muoversi, cosi determinandosi una empasse nella teoria delle

situazioni soggettive.

¢ S. PIRAINO, L'interesse diffuso nella tematica degli interessi giuridicamente protetts, in Riv. dir. proc.,
1979, p. 209.

7 Sull’evoluzione del processo amministrativo e sullo spostamento del suo oggetto
dall’atto al rapporto, per tutti, A. TRAVI Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, Giappichelli,
2012, pp. 41 ss.

8 In proposito, F. MERLONL, Funzgioni amministrative ¢ sindacato giurisdizionale. Una rilettura
della Costituzione, in Dir. pubbl., 2011, p. 497.

9 G. CORSO, L'efficacia del provvedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1969, p. 362.

10°'S. CIVITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio. Formalismo pratico, azione amministra-
tiva ed illegalita utile, Torino, Giappichelli, 20006, p. 477.

WP, CARPENTIERI, La ragionalita complessa dell azione amministrativa come ragione della sua irri-
ducibilita al diritto privato, in Foro amm./ Tar, 2005, p. 2673.

214



Nelle pagine che seguono, si tentera, sulla scorta di una riflessione pit am-
pia condotta altrove', di indicare una strada per superare questo empasse. Nella
prima parte si volgera P'attenzione alla ricostruzione della figura dei terzi tradi-
zionalmente prevalente: si provera, in particolare, a chiarire le ragioni che hanno
impedito I’emersione in via autonoma della posizione dei terzi nel diritto ammi-
nistrativo (§§ 2-3) e di indicare le ricadute che ne derivano (§ 4). Nella seconda
parte, accertata la necessita di una rifondazione teorica della figura del terzo, si
tentera di individuare, con l'ausilio della teoria generale delle posizioni sogget-
tive, lo strumentario concettuale indispensabile per comprendere quando un
terzo possa considerarsi titolare di una posizione giuridica autonoma, cio¢ di una
posizione qualificata, ossia corrispondente a un valore protetto dall’ordina-
mento, e differenziata, ossia distinta dall’interesse alla corretta cura del fine pub-
blico che fa capo a ogni consociato (§ 5). Solo a tali condizioni, il terzo puo
considerarsi la terza parte di un rapporto multipolare, di cui fanno parte anche
Pamministrazione e il destinatario (§ 6); al contrario, in assenza dei richiamati
requisiti della qualificazione e della differenziazione, il terzo non puo vantare una

posizione soggettiva distinta da quella del “chiunque” (§ 7).

2. La centralita del provvedimento nella tradizionale ricostruzione

della figura dei terzi

Nel diritto civile, il terzo ¢ inteso come un ‘estraneo’, ossia come un sog-
getto 1 cui interessi non vengono regolati dall’accordo delle parti e che quindi
non puo subire gli effetti di quello stesso accordo': ¢ una norma di legge che,
attribuendo un diritto al terzo (es. il diritto di proprieta), ne definisce la posizione
soggettiva al contempo limitando il potere delle parti negoziali di incidere su
quella posizione (i contraenti non possono, per es., vendere un bene di cui ¢
proprietario un terzo).

E’ sempre la legge, poi, che determina le ipotesi eccezionali in cui, pur
essendo estranei al contratto, i terzi ne subiscono comunque gli effetti. E quanto
succede, per es., nel contratto a favore di terzi, dove il beneficiario degli effetti

dell’accordo ¢ il terzo'; o nella ipotesi, pill recente e dibattuta, del contratto con

12 Sia consentito il rinvio a G. MANNUCCI, La tutela dei terzi nel diritto amministrativo. Dalla
legalita ai diritti, Sant’ Arcangelo di Romagna, Maggioli, 2016.

13 F. MESSINEO, (voce) Contratto nei rapporti col terzo, in Enc. dir., X, Milano, Giuffre, 1962,
p- 196; A. GIOVENE, 1/ negozio ginridico rispetto ai terzi, Torino, Utet, 1917, pp. 5 ss.

4 E. BETTL, Teoria generale del negozio ginridico, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1965,
p- 249; L.V. MOSCARINTI, [ negozi a favore di tergo, Milano, Giuffre, 1970.
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effetti protettivi verso terzi, in cui vengono fatti gravare sul debitore obblighi di
protezione verso soggetti diversi dal creditore principale, ma a quello legati da
un rapporto giuridicamente rilevante (es. da un rapporto di lavoro o di coniu-
gio)"”. In entrambe le ipotesi, la dimensione giuridica della posizione del terzo &
delineata dalla norma: nel contratto a favore di terzo, ¢ la legge che legittima i
contraenti a scegliere il terzo beneficiario (cosi differenziandolo dalla generalita
dei terzi), mentre nel contratto con effetti protettivi per i terzi ¢ la sussistenza di
un legame giuridico col creditore che rende visibili i terzi “protetti”, differen-
ziandoli dai “chiunque”. Il terzo cessa, ciog, di essere estraneo all’accordo tra le
parti nel momento in cui la sua posizione si emancipa (si differenzia) da quella
della generalita degli amministrati, sulla base di uno schema disciplinato da una
disposizione legislativa ('art. 1411 c.c., nel primo caso; l'art. 2043 o Iart. 1218
del c.c., nel secondo); quando cio avviene, il terzo diventa un altro destinatario
degli effetti giuridici prodotti dall’accordo e, in quanto tale, pienamente garan-
tito'.

1l terzo nel diritto amministrativo ha, invece, una storia differente, che lo
rende difficilmente inquadrabile nei confini definitori del diritto civile.

Quello che, a prima vista, differenzia il terzo civilistico dal terzo nel diritto
amministrativo ¢ che mentre il primo, come detto, deve la sua esistenza alla
norma, la rilevanza della posizione del secondo ¢ essenzialmente correlata al
provvedimento'’.

Nella tradizione del diritto amministrativo €, infatti, considerato terzo co-
lui che «potrebbe non aver diritto a un certo comportamento della amministra-
zione, ma avere interesse alla legittimita dell’atto intesa come interesse alla cura

corretta della amministrazione»'®, con la conseguenza che I’esistenza stessa del

15 Con riferimento a queste fattispecie il dibattito ¢ in larga misura collegato alla natura
(contrattuale o extracontrattuale) della responsabilita: in proposito, A. DI MAJO, La protezione
contrattuale del terzo, in Gli effetti del contratto nei confronti dei tergi nella prospettiva storico-comparatistica.
Roma 13-16 settensbre 1999, a cura di L. Vacca, Torino, Giappichelli, 2001, pp.16 e 119; C.
CASTRONOVO, L'obbligazione senza prestagione ai confini tra contratto e torto, in Scritti in onore di L.
Mengoni, Milano, Giuffre, 1995, I, pp. 148 ss.; G. ALPA, A. FUSARO, L’esperienza italiana, in Effetti
del contratto nei confronti dei terzi, a cura di G. Alpa, A. Fusaro, A. Dassio, A. Somma, F. Toriello,
Milano, Giuffre, 2000, p. 18.

16 E. BETTL, Teoria generale del negozio, cit., p. 269.

17 Come osservano R. VILLATA, M. RAMAJOLI, I/ provvedimento amministrativo, Totino,
Giappichelli, 2000, p. 5, soltanto la qualificazione provvedimentale degli atti emanati dalla am-
ministrazione consente di sottoporli al «controllo giurisdizionale pubblicistico», cosi soddisfa-
cendosi anche le esigenze di garanzia dei terzi.

18 F. MERLONI, Funzioni amministrative e sindacato ginrisdizionale. Una rilettura della Costituzione,
cit., p. 497; ma v. anche A. PIOGGIA, I/ gindice e la funzione. 1/ sindacato del gindice ordinario sul potere
privato dell amministrazione, in Dir. pubb., 2004, p. 227.

216



terzo dipenderebbe dalla esistenza del provvedimento".

Questa definizione esprime la difficolta di spiegare l'intera trama dei rap-
porti amministrativi alla luce della perdurante centralita del provvedimento, not-
malmente calibrato su uno schema bipolare (amministrazione-destinatario). L’af-
fermazione del provvedimento quale sintesi del rapporto tra autorita e liberta ha,
infatti, determinato una decisiva divaricazione tra la posizione del destinatario
dell’atto e quella del terzo: mentre I'interesse del primo ha iniziato a essere per-
cepito come autonomo™ e contrapposto al potere pubblico”, I'interesse del
terzo, collocandosi frori dal paradigma bipolare, ha seguitato a essere ricondotto
allo schema dell’interesse occasionalmente protetto, privo di una reale autono-
mia”, perché essenzialmente riflesso dell’interesse pubblico.

Si ¢ cosi delineata una figura di terzo sospesa tra rilevanza e irrilevanza
giuridica, essendo considerati “terzi” tutti quei soggetti che, pur non essendo
direttamente e immediatamente toccati dalla azione amministrativa, ne sono in
qualche modo interessati®. 1l terzo sarebbe, pertanto, un soggetto ibrido: “pitt
di un estraneo” ma “meno del destinatatio™; non il primo soggetto che subisce
gli effetti dell’azione amministrativa, ma nemmeno il “chiunque”, il comune am-
ministrato”. Non essendo titolare di una posizione soggettiva autonoma, il terzo
nel processo non puo far valere «un proprio diritto coinvolto nella controversia
di altri»*’, ma agire a garanzia della legittimita dell’azione.

’immediata implicazione pratica di questa impostazione ¢ ancipite. 1l
terzo nel diritto amministrativo ¢ normalmente estromesso dal procedimento
(nel senso che in genere non rientra tra gli interventori necessari e quindi, finché

non vi ¢ il provvedimento, la sua posizione non si distingue da quella di qualsiasi

19 Questo ¢ confermato dal dibattito sulla tutela dei terzi nelle fattispecie di d.i.a./s.c.ia.,
che ha fatto reso evidente la difficolta di garantire i soggetti terzi di la dallo schema impugnatorio.

20 Sul punto, B. SORDL, Interesse legittimo, cit., p. 722.

21 Sulla dimensione conflittuale del dititto amministrativo sintetizzata nella teoria del
provvedimento, A. SANDULLIL, Costruire lo Stato. La scienza del diritto amministrativo in Italia (1800-
1945), Milano, Giuffre, 2009, p. 252.

22 Sulla assenza di una «autonoma nozione di terzo nel diritto amministrativo» v. L. DE
LUCIA, Provvedimento amministrativo e diritti dei terzs, cit., 2005, p. 3.

2 Per quest’ordine di idee, v. A. BARTOLINL, Contraddittorio e intervento, in Codice della ginsti-
zia amministrativa, a cura di G. Morbidelli, Milano, Giuffre, 2015, p. 372.

24 Sarebbe, del resto, la caratteristica propria dellinteresse legittimo quella di «far capo
normalmente anche a soggetti terzi rispetto ai destinatari immediati degli effetti dell’atto ammi-
nistrativon: cosi, M. RAMAJOLL, Legittimazione ad agire e rilevabilita d'ufficio della nuilita, in Dir. proc.
amm., 2007, p. 1006.

25 F. TRIMARCHI BANFL, L atto autoritative, in Dir. amm., 2011, p. 673.

26 Parla cosi del (terzo) controinteressato A. LUGO, I problemi del processo amministrativo.
Viisti dal gindice, in Atti del IX Convegno di studi di scienza dell' amministrazione -1 arenna 1963, Milano,
Giuffre, 1964, p. 94.
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altro consociato, “il chiunque”) e dunque la sua pretesa non entra nella ponde-
razione. D’altro canto, ¢ sempre legittimato a impugnare il provvedimento finale
proprio in quanto interessato, a vario titolo a seconda delle fattispecie, alla cura
concreta dell’interesse pubblico sintetizzata nel provvedimento. Una conferma
arriva dal diritto edilizio: 1 vicini di casa rispetto a un permesso a costruire non
sono destinatari della comunicazione di avvio del procedimento, ossia non rien-
trano tra quei soggetti «facilmente individuati o individuabili», titolari di una po-
sizione soggettiva che puo essere lesa dal provvedimento finale”’; possono, pero,
impugnare il permesso a costruire, come vedremo diffusamente piu avanti, pro-
prio (ed esclusivamente) sulla base del rapporto di prossimita®.

In sintest, il riconoscimento della centralita del provvedimento nei rapporti
amministrativi, da un lato ha consentito 'emancipazione dall'interesse pubblico
della posizione del destinatario dell’atto, ma, dall’altro, ha lasciato in un cono
d’ombra la posizione del terzo e precluso 'emersione di paradigmi teorici che
permettessero di valorizzare la dimensione multipolare del diritto amministra-

tvo.
3. La “oggettivizzazione” della posizione del terzo

La ricostruzione tradizionale sopra tratteggiata poggia su un appiattimento
della posizione del terzo sulla legalita oggettiva. Poiché, a differenza del destina-
tario, non ha una pretesa sufficientemente definita da contrapporre all’obbligo
della amministrazione, il terzo deve la rilevanza della sua posizione all’esistenza
del potere pubblico e all’esigenza di controllo che a quello si collega™. Sarebbe
«essenza stessa del potere»”, che ¢& attribuito per la garanzia di interessi «che
eccedono le sfere giuridiche del soggetto dell’atto [...] e del suo destinatario»”,
a dare ai terzi nel diritto amministrativo una centralita sconosciuta nel diritto

comune.

27 Art. 7, co. 1, 1. proc.

28 In questo senso, Cons. Stato, Sez. IV, 15 dicembre 2011, n. 6066; Tar Piemonte, 10
maggio, 2006, n. 2022.

29 Cio in ossequio alla tralatizia idea per cui «nel processo amministrativo la tutela degli
interessi legittimi avviene attraverso il sindacato sull’esercizio del potere amministrativo»: Corte
Cost., sent. 18 maggio 1989, n. 251, in Dir. proc. amm., 1990, p. 119.

30 G. CORSO, L'efficacia del provvedimento, cit., pp. 362 ss.

SUID., Llefficacia del provvedimento, cit., pp. 362 ss. Sulla idoneita dell’interesse legittimo a
garantire tutela nel quadro di rapporti multipolari, «quali spesso si configurano in presenza di un
potere amministrativow, cfr. A. TRAVI, Nuovi fermenti nel diritto amministrativo verso la fine degli anni
90, in Foro it., V, 1997, p. 176.
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Si tratta di un’idea consolidata, le cui radici possono rintracciarsi nel con-
cetto di funzione amministrativa e che pare una immediata conseguenza dell’af-
fermarsi della discrezionalita come ponderazione tra interessi primari e secon-
dari®. I.’affermarsi di tale concezione ha, infatti, determinato la «moltiplicazione
(per via interpretativa) delle regole, dei vincoli all’azione del’amministrazione»”,
con conseguente attribuzione di «rilevanza ad interessi ulteriori» (quelli del vi-
cino, del residente e cosi via) rispetto a quelli individuati dal modello bipolare
classico™. Tuttavia, quella moltiplicazione era funzionale, almeno nel disegno
originario, non tanto a estendere la tutela individuale, quanto a favorire il con-
trollo da parte del giudice sul potere pubblico. Rileva, da questo punto di vista,
il ruolo storicamente assunto dal giudice amministrativo nella affermazione dello
Stato di diritto, che equivale, nella prospettiva dell’epoca, a promuovere un con-
trollo di legalita il pitt possibile esteso e penetrante sul’amministrazione™.

La storia concettuale dei terzi ¢, cosi, un chiaro esempio del modo in cui
la finalita garantista che ispirava la teoria della discrezionalita sia stata declinata
«sotto il segno dominante dell’interesse pubblico», determinando una torsione
delle regole che la governano™ e mitigandone la valenza individualistica”. Il terzo
ha cosi finito per essere garantito non in quanto “individuo”, ma in quanto parte
di una collettivita, titolare di una frazione dell’interesse pubblico™.

I marcati tratti oggettivistici di tale figura trovano conferma, ancora oggi,
nella giurisprudenza sulla legittimazione a ricorrere dei terzi.

Si pensi, innanzitutto, al settore delle autorizzazioni (edilizie e commer-

ciali), dove la legittimazione a ricorrere del terzo (confinante o concorrente) ¢

32 M.S. GIANNINL, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Mi-
lano, Giuffre, 1939, p. 77.

3 C. MARZUOLL, Recensione a A. Pioggia, Giudice ¢ funzione amministrativa. Gindice ordinario e
potere privato dell amministrazione datore di lavoro, Milano, 2004, in Dir. pubb., 2004, p. 1146, cui va
attribuita anche la citazione che segue nel testo.

3 Gia F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, Padova, Cedam, (rist.) 1960, p. 310, nota
che «gli interessi dei cittadini verso la pubblica amministrazione sono molto pit numerosi e piu
importanti di quelli di un cittadino verso un altro cittadino, perche sono numerose ed ampie le
facolta discrezionali dell’amministrazione».

3 M. NIGRO, Silvio Spaventa ¢ la ginstizia amministrativa come problema politico, in Rip. trim. dir.
pubb., 1970, p. 741, ora in ID., Seritti giuridici, 11, Milano, Giuffre, 1996, p. 894.

36 A. ORSI BATTAGLINI, A/la ricerca dello Stato di diritto, cit., p. 153.

37 D’altronde, soltanto se il giudice amministrativo si libera dal «complesso» della neces-
saria considerazione delle ragioni dell’interesse pubblico, in astratto e in generale, I'interesse le-
gittimo puo smettere di offrire una «protezione di serie B»: cosi, M. NIGRO, Ma che cos’e questo
interesse legittimo? Interrogativi vecchi e nuovi spunti di riflessione, in Foro it., 1987, p. 481.

38 Perché linteresse alla corretta cura dell’interesse pubblico spetta a ogni consociato (in
proposito, L. FERRARA, Attualita del gindice amministrativo e unificazione delle ginrisdigioni: annotazioni
brevi, in Dir. pubb., 2014, p. 577).
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ricostruita a prescindere da una rigorosa indagine normativa sulla consistenza
della sua posizione, facendosi esclusivo riferimento al criterio della vicinitas”. La
prossimita all’attivita assentita ad altri ¢, infatti, ritenuta sufficiente a radicare la
legittimazione a ricorrere del terzo, senza che sia per questi necessario «dimo-
strare ulteriormente la sussistenza di un interesse qualificato alla tutela giurisdi-
zionale»". La verifica circa la rilevanza individuale della posizione azionata ¢ so-
stituita dal requisito fattuale della prossimita: al giudice, per riconoscere la legit-
timazione, basta verificare se il vicino ¢ abbastanza coinvolto (perché prossimo
in termini spaziali o perché operante nel medesimo settore commerciale)* all’at-
tivita che intende contestare, perché cio solo confermerebbe I'esistenza di «un
interesse concreto all’annullamento dei titoli abilitativi»*. La sussistenza della »i-
cinitas esime il ricorrente dal dimostrare P'esistenza tanto della posizione sostan-
ziale (U'interesse legittimo) quanto delle condizioni dell’azione (legittimazione e
interesse a ricorrere)”. Funge, pero, essenzialmente da filtro di accesso al pro-
cesso, per impedire che ogni giudizio si trasformi in azione popolare. Cosi, I'in-
teresse legittimo del terzo, benché privo dei requisiti minimi per potersi consi-
derare una posizione sostanziale, risulta comunque garantito alla stregua di un
interesse occasionalmente protetto, cio¢ come interesse “oggettivo” al ripristino
della legalita violata*™.

Una seconda conferma della richiamata tendenza si trae dalla materia degli
appalti. Ci si riferisce, in particolare, alle pronunce che riconoscono la legittima-
zione a ricorrere in giudizio avverso l'aggiudicazione ai concorrenti che non

hanno partecipato alla gara® o che hanno partecipato senza averne i requisiti*.

% Tra molte, Tar Lombardia, Milano, Sez. 1, 13 maggio 1991, n. 279, in Foro amm., 1991,
p. 2325.

40 Cons. Stato, Sez. VI, 20 ottobre 2010, n. 7591; similmente, Tar Campania, Salerno, Sez.
11, 11 settembre 2015, n. 1985.

41 Sui diversi significati di vicinitas, cfr. F.R. MAELLARO, La legittimazione al ricorso in materia
urbanistica, in Giur. merito, 2012, p. 1496.

4 Tar Campania, Napoli, 18 giugno 2013, n. 3149.

4 Tar Campania, Napoli, Sez. 11, 30 luglio 2015, n. 4156, Cons. Stato, Sez. IV, 7 luglio
2008, n. 3362. Sulla sovrapposizione tra condizioni dell’azione e interesse legittimo v. L.R.
PERFETTI, Diritto di azione ed interesse ad agire nel processo amministrativo, Padova, Cedam, 2004, p.
138.

4 Sul punto v. Cons. giust. amm., Sez. giurisdizionale, 19 marzo 2014, n. 144.

4 Sulla estensione della legittimazione a impugnare gli atti di gara alle imprese che non
hanno partecipato v. di recente Tar Liguria, Sez. 11, ord. 29 marzo 2017, n. 263. In proposito v.
comunque zfra § 6.

4 Una ricostruzione del dibattito ¢ in A. CARBONE, Modelli processuali differenziati, legittima-
gione a ricorrere e nuove tendenze del processo amministrativo nel contengioso sugli appalti pubblici, in Dir. proc.
amm., 2014, pp. 470 ss., cui si rinvia anche per indicazioni sulla dottrina e la giurisprudenza.
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In entrambi i casi, si prescinde (pur con significative divergenze, delle quali di-
remo in seguito) dalla indagine normativa sulla posizione soggettiva del ricor-
rente: ¢ sufficiente che questi provi di appartenere al medesimo settore o ambito
di mercato” del vincitore per ammettere la tutela giudiziale della sua «posizione
concorrenziale»®.

Eppero, una lettura (piu) correttamente orientata nel senso della giurisdi-
zione soggettiva suggerirebbe una conclusione diversa. A rigore, dovrebbe poter
impugnare un’aggiudicazione soltanto chi ambisce a un bene che sia diverso dalla
tutela della “propria posizione concorrenziale” e che abbia piuttosto per oggetto
la posizione individuale correlata alla chance di vincere Pappalto®. Quello tutelato,
cioe, puo ben essere un interesse dai chiari contorni soggettivi, che spetta sol-
tanto a chi abbia partecipato alla gara avendone i requisiti”. In assenza di queste
due condizioni (la partecipazione alla gara e la sussistenza dei requisiti richiesti

<

dal bando), al concorrente “virtuale” si dovrebbe riconoscere un interesse di
mero fatto al corretto svolgimento della gara: un interesse che in niente si distin-
gue dalla pretesa di tutti gli operatori del settore o dei consumatori (ma anche
della generalita dei cittadini) al corretto esercizio della funzione pubblica e che,

in quanto tale, dovrebbe considerarsi non azionabile.

4. Quale qualificazione e quale differenziazione per la posizione dei

terzi?

La torsione oggettivistica cui ¢ stata sistematicamente sottoposta la figura
del terzo consente di conservare un simulacro del processo amministrativo di
legalita, offrendo protezione a situazioni individuali nelle quali tanto la qualifica-
zione quanto la differenziazione sono dissociate dal dato normativo.

La qualificazione ¢ considerata irrilevante (o, secondo altra prospettiva,
sussistente in 7e zpsa) tutte le volte che la legittimazione del terzo a impugnare si
fonda su un mero interesse alla legalita, come accade nella giurisprudenza in ma-

teria di vicinitas. Quando si riconosce al vicino la legittimazione a impugnare una

47 Sul punto, A. SQUAZZONL, Ancora sull asserito effetto paralizzante del solo ricorso incidentale
c.d. escludente nelle controversie in materia di gare. La Plenaria statuisce nuovamente sul rebus senza risolverlo,
in Dir. proc. amm., 2011, pp. 1111 ss.

4 Limita la soggettivizzazione dell’interesse alla concorrenza in capo ai soggetti che ab-
biano partecipato alla gara, C. BENETAZZO, I/ ricorso incidentale: oggetto, legittimazione e ordine di esame
delle questioni tra disciplina interna e principi comunitari, in Dir. proc. amm., 2014, pp. 180 ss.

4 1. FERRARA, Un ervore di fondo?, in Giorn. dir. amm., 2014, pp. 919 ss.

5 Cons. Stato, Sez. 1V, 20 aprile 2016, n. 1560.
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autorizzazione resa ad altri sulla base di un presunto diritto a trovare parcheggio
o a preservare il panorama™, si garantiscono beni che, in assenza di una espressa
previsione, dovrebbero ritenersi privi di consistenza giuridica. La loro tutela ¢,
invece, di fatto affidata alla sensibilita del singolo giudice, che liberamente (o
meglio, arbitrariamente) decide se quel bene merita o meno di essere garantito
53.

Anche la differenziazione, che, una volta svuotato il requisito della quali-
ficazione, rivestirebbe una funzione centrale, ¢ a sua volta sganciata dalla dimen-
sione normativa e ridotta alla dimensione fattuale®. Nella pratica, la differenzia-
zione coincide con la possibilita di subire un qualche pregiudizio (ancorché di
mero fatto) dall’azione pubblica™. In assenza di ogni appiglio positivo, la verifica
sulla differenziazione ¢ anch’essa demandata a criteri (per es., 1a vicinitas) plasmati
dal giudice, al quale ¢ dato desumere da «qualsiasi elemento» che quel certo inte-
resse ¢ toccato dall’azione amministrativa e differenzia il suo titolare dalla gene-
ralita®.

Riducendo la qualificazione a mero interesse alla legalita e proiettando la
differenziazione tutta sul piano fattuale, si realizza un quadro nel quale per ricor-
rere avverso un provvedimento amministrativo basta «un interesse di fatto, ab-
binato ad un criterio fattuale che permetta di circoscrivere la cerchia di coloro
nei cui confronti si concretizza questo interesse di fatto» . Ne deriva un modello
processuale biforcato: da un lato, vi ¢ la tutela del destinatario, sempre pit im-
prontata al modello soggettivo di tutela e rispondente ai canoni del processo di
parti; dall’altro, vi ¢ la garanzia dei terzi, ancora prigioniera delle piu risalenti
concezioni dell'interesse legittimo e espressione di un modello processuale che

mostra chiari tratti oggettivi.

51 'Tar Molise, Campobasso, Sez. 1, 11 giugno 2014, n. 377.

52 Tar Abruzzo, Pescara, 20 aprile 2010, n. 276.

53 In effetti, anche se il diritto di proprieta edilizia ha corollari riconducibili al suo «valore
d’uso piuttosto che [a] quello di scambio» (A. DI MAJO, L. FRANCARIO, (voce) Proprieta edilizia, in
Ene. dir., XXXVII, Milano, Giuffre, 1988, p. 351), non vi sono norme che ne amplino i confini
sino a coprire la mera aspettativa al parcheggio sotto casa o alla bella vista. D’altro canto ¢ la
stessa giurisprudenza che nel ricostruire la posizione del terzo in base alla vicinitas evita di richia-
mare il diritto di proprieta, riconoscendo che la legittimazione del vicino va riconosciuta «non in
virtu della titolarita di un diritto reale», ma sulla base della esistenza di «una situazione di colle-
gamento, non effimero ma stabile con la zona stessa»: Tar Calabria, Reggio Calabria, 18 giugno
2009, n. 431.

54 Tar Marche, 25 marzo 1999, n. 325

5 S. BUCELLO, L accesso alla tutela ginrisdizionale del terzo concorrente, in Dir. proc. amm., 2014,
p. 220.

5 S. PIRAINO, Linteresse diffuso nella tematica degli interessi ginridicamente protetts, cit., p. 221.

57 F. TRIMARCHI BANFI, L Znteresse legittimo: teoria e prassi, in Dir. proc. amm., 2013, p. 1009.
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I descritto “annacquamento” dei requisiti di qualificazione e differenzia-
zione della posizione dei terzi riflette le incertezze sulla missione di fondo del
diritto amministrativo (e sull’oggetto del suo processo)™. Se si ritiene che I'obiet-
tivo prioritario debba continuare a essere quello di sottoporre I'azione della am-
ministrazione a uno stretto e pervasivo controllo giudiziario, allora non resta che
prendere atto della ineliminabile specialita del processo amministrativo e del suo
irredimibile carattere oggettivo e ritenere velleitaria ogni suggestione proveniente
dal cd. giudizio sul rapporto. Se, viceversa, si accetta come realistica (e necessi-
tata) la prospettiva di una giurisdizione amministrativa declinata in chiave sog-
gettiva, se, ciog, si ritiene che 'evoluzione della disciplina processuale rappresenti
I'inveramento del modello costituzionale, allora anche il diritto amministrativo e
il suo processo vanno ricostruiti alla luce del paradigma della tutela dei diritti.

Draltronde, la rinuncia alla dimensione soggettiva della posizione dei terzi
genera un contraddittotio meccanismo di iperprotezione e di ipoprotezione™.
Nella categoria dei terzi garantiti come titolari di una frazione dell’interesse pub-
blico rientrano infatti sia soggetti che non sono titolari di alcuna posizione giu-
ridica (che dal sistema attuale risultano iperprotetti), sia soggetti che, invece, una
posizione soggettiva ce I’hanno, ma fruiscono di una garanzia calibrata sulla le-
galita oggettiva e non sulle necessita poste da un processo di parti.

Emblematico ¢ il diverso regime della legittimazione a ricorrere rispetto
alla notificazione del ricorso®. Mentre sul primo versante, come detto, la giuri-
sprudenza ¢ particolarmente estensiva, sul secondo prevale un orientamento ri-
duttivo: 1 vicini di casa, per es., pur legittimati a ricorrere, non sono normalmente
considerati controinteressati in senso tecnico (ossia coloro che devono ricevere
la notifica del ricorso) in un processo promosso da altri. La contraddizione ¢
evidente: i vicini avrebbero una posizione soggettiva quando sono dal lato attivo,
ma non anche quando si trovano dal lato passivo (poiché non sono annoverati
tra 1 litisconsorti necessari e se vogliono partecipare al processo devono interve-
nire autonomamente)®’.

In definitiva, la prospettiva tradizionale sopra richiamata e la giurispru-
denza che a partire da essa si ¢ sviluppata hanno finito per nascondere la neces-

sita di far emergere in via autonoma la posizione dei terzi e liberarla dal fardello

58 1.B. AUBY, La bataille de San Romano. Réflexions sur les evolutions récentes du droit administratif,
in L'actnalité juridiqgue — Droit administratif, 2011, p. 296.

5 Sulla iperprotezione dell’interesse legittimo, C. MARZUOLL, Le privatizzaziont fra pubblico
come soggetto e pubblico come regola, in Dir. pubbl., 1995, p. 415.

0 A. CORPACL, La comunicazione dell’avvio del procedimento alla luce dei primi riscontri giurispru-
denziali, in Le Regioni, 1994, p. 307.

61 Tar Piemonte, n. 2002/2006.
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oggettivizzante dell'interesse pubblico. A questa esigenza occorre ora dare rispo-

sta.

5. Dalla legalita ai diritti: la “riscoperta” della qualificazione e della

differenziazione

Per verificare quando si delinei nel diritto amministrativo una posizione
autonoma dei terzi ¢ necessario recuperare, con l'ausilio della teoria generale
delle situazioni soggettive, la “vera” portata dei pit volte richiamati requisiti della
qualificazione e della differenziazione.

Partiamo dalla qualificazione. A dispetto della descritta tendenza giuri-
sprudenziale a negare specifica rilevanza a tale requisito, la dottrina riconosce la
autonoma rilevanza della qualificazione della posizione soggettiva da tutelare e
propone di ancorarla al cd. contenuto protettivo della norma. In base a tale cri-
terio, un interesse puo dirsi qualificato quando ¢ preso in considerazione da una
legge, ossia quando l'ordinamento dimostri la volonta di tutelare il valore nel
quale quell’interesse di identifica®. Questa posizione ha I'indubbio pregio di col-

6 Tuttavia, essa in-

legare il requisito della qualificazione a un dato normativo
contra un ostacolo nella indeterminatezza del criterio, soprattutto quando ¢ in
gioco una norma, quale quella amministrativa, che per sua natura mira a soddi-
sfare gli interessi di una pluralita di soggetti: come distinguere tra coloro che
sono direttamente garantiti (e quindi titolari di una pretesa giuridica) e coloro
che, invece, sono tutelati solo in via mediata (ossia portatori di un mero interesse
di fatto)?** Come differenziare la posizione dell’imprenditore che fa valere la
chance di aggiudicarsi un appalto vinto illegittimamente da altri, dalla posizione
dell’operatore di settore che confida nel mero rispetto delle regole della concor-
renza?

Una chiave per affinare il criterio del contenuto protettivo della norma ¢
offerta dalla teoria generale delle situazioni soggettive, la quale ormai riconosce
che per qualificare un interesse non basta che esso tragga un generico beneficio

da una norma, ma ¢ necessario che la sua protezione costituisca la ragione per

2 A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., p. 67; A.M. SANDULLL, Manuale di diritto
amministrativo, Napoli, Jovene, 1990, p. 105.

63 R. MONTEFUSCO, Rilevanza dei requisiti di differenziazione ¢ qualificazione nell'individnazione
delle posizioni di interesse legittimo (I'interesse legittimo tra interesse a ricorrere e inferesse legittimo), in Dir. proc.
amm., 1985, p. 428.

04 M.H. KRAMER., Refining the Interest Theory of Rights, in American Journal of Jurisprudence,
2010, vol. 55, p. 34.
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portre un obbligo puntuale a catico dell’amministrazione®. Si delinea, ciog, tra i
(due o piu) poli della relazione un peculiare rapporto di mezzo a fine: 'obbligo
posto in capo alla amministrazione deve rappresentare il mezzo per la soddisfa-
zione di un interesse individuale (in questo caso, del terzo), la cui promozione
incarna il fine garantista posto dalla norma®.

E pero sul versante della differenziazione che la teoria generale delle situa-
zioni soggettive fornisce il contributo pit innovativo. A onta della prassi che lega
la differenziazione a meri dati fattuali, i teorici del diritto hanno chiatito che una
norma puo dirsi attributiva di una posizione soggettiva soltanto se, nell’indivi-
duare il valore tutelato (ossia nel qualificare 'interesse), essa detta anche il criterio
di selezione dei titolari di quello stesso valore. Per la configurazione di posizioni
soggettive, I'indicazione del bene tutelato deve, cioe, essere accompagnata dalla
individuazione del criterio che consente di delimitare il novero dei soggetti che
di quel bene possono godere separatamente e “zot simply as members of a collectivity
enjoying a diffuse common benefit in which all participate in indistinguishable and unassignable
shares”". Seguendo questa indicazione, la legge attribuisce diritti se, oltre a sele-
zionare gli interessi meritevoli di tutela, definisce i confini soggettivi del rapporto
diritto-obbligo, ossia identifica le condizioni che i teorici del diritto chiamano
‘investitive’, sussistendo le quali il diritto si radica in capo agli ‘/ntended beneficiaries’,
cioe alla categoria dei soggetti il cui interesse ordinamento vuole tutelare®. 11
giudice, di conseguenza, nel verificare a quali soggetti puo far capo un valore
tutelato, non dovrebbe ricorrere a criteri empirici®, per loro natura variabili e
incerti, ma (semplicemente) ricercare nella norma il criterio di differenziazione.

Dunque, gli approdi della teoria generale in tema di posizioni soggettive for-
niscono all’amministrativista due indicazioni utili a reimpostare su basi piu solide
la riflessione sulla figura del terzo. La prima riguarda il versante della gualificazione:
una posizione soggettiva puo dirsi qualificata soltanto quando l'interesse di cui

si invoca la tutela corrisponde a una scelta di valore dell’ordinamento, compiuta

65 N. MACCORMICK, Children’s Rights: A Test-Case for Theories of Rights, ora in ID.., Legal
Right and Social Democracy. Essays in Legal and Political Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1984,
pp. 154 ss.

% In proposito, B. CELANO, I diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea. Da Hart
a Raz, in Analisi e diritto, a cura di P. Comanducci, R. Guastini, Torino, Giappichelli, 2001, pp.
35 ss.

67 N. MACCORMICK, Rights in Legislation, in Law, Morality and Society. Essays in honour of
H.L.Hart, eds. P.M.S. Hacker, J. Raz, Oxford, Clarendon Press, 1977, pp. 205 ss.

8 1ID., Rights in Legislation, cit., p. 207.

% Sulla incertezza derivante dall’affidare a ogni singolo giudice la selezione degli interessi
da tutelare, v., tra molti, A. PACE, Diritti “fondamentali” al di la della Costituzione?, in Pol. dir., 1993,

p. 8.
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attraverso una norma che ha lo scopo di proteggere quell’interesse. La seconda
indicazione riguarda invece il versante della differenziazione: una posizione sogget-
tiva puo dirsi differenziata soltanto quando I'interesse individuale tutelato dalla
norma ¢ distinto da quello della collettivita (o da una sua frazione) e, dunque,

assume un rilievo autonomo rispetto al generico interesse alla legalita.
6. Le terzi parti di un rapporto

Quando emergono autonome posizioni di terzi, la dimensione bipolare
classica ¢ costretta ad aprirsi a una dimensione relazionale piti ampia, in cui il
terzo (qualificato e differenziato) diviene la terza parte di un rapporto ammini-
strativo a piu parti, in cui gli altri poli sono rappresentati dal destinatario e
dall’amministrazione™. Ne esce, in questo modo, valotizzata la naturale propen-
sione del diritto amministrativo a produrre schemi multipolari: rispetto al diritto
comune, sono, infatti, molto pit numerose le ipotesi in cui 'esercizio del potere
coinvolge soggetti diversi dal destinatario dell’atto.

Si pensi, per es., alla posizione degli investitori rispetto alla attivita di vigi-
lanza della Consob sul prospetto informativo presentato dagli intermediari. A
differenza di quanto talora sostenuto ', il loro non puo considerarsi un mero
interesse di fatto a un corretto controllo sul funzionamento del mercato mobi-
liare. Applicando, infatti, i requisiti della qualificazione e della differenziazione,
si evince che gli investitori hanno una posizione giuridica soggettiva qualificata
e differenziata al corretto esercizio, da parte della Consob, del suo potere/dovere
di vigilanza™. La qualificazione si trova nell’art. 47 della Costituzione, che tutela
il risparmio come valore fondante i rapporti economici. La differenziazione, in-
vece, ¢ ricavabile dal combinato disposto degli artt. 5 e 91 del Testo unico sulla
finanza, che individuano tra i destinatari della vigilanza gli investitori”, di modo

che la loro differenziazione dalla generalita dei consociati sta nel raffronto tra i

7011 terzo che assume la titolarita di una determinata pretesa in un certo rapporto «non €
piu terzox, ma parte: S. CIVITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio, cit., p. 475.

"' In proposito, Cass., ss. uu., 29 marzo 1989, n. 153. In dottrina, cfr. M. CLARICH, L«
responsabilita della Consob nell'esercizio della funzione di vigilanza: due passi oltre la sentenza della Cassagione
n. 500/ 99, in Danno resp., 2002, p. 224; L. TORCHIA, I/ controllo pubblico della finanza privata, Padova,
Cedam, 1992, p. 245.

72 Per un approccio analogo, L. FERRARA, Profili problematici della responsabilita della pnbblica
amministrazione per mancata o inesatta informagione, in Dir. pubb., 2004, p. 765; Cass. civ., Sez. I, 3
marzo 2001, n. 3132,

73 L’art. 5 Tuf indica, fra le finalita della vigilanza, anche «la tutela degli investitori». I art.
91 Tuf, poi, nel disciplinare i poteri della Consob, riconosce che essa «esercita i poteri previsti
[...] avendo riguardo alla tutela degli investitori nonché all’efficienza e alla trasparenza del mer-
cato del controllo societario e del mercato dei capitali».
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generici risparmiatori (questi si, titolari di un interesse di fatto) e gli investitori
attuali e concreti”, ossia coloro che, facendo affidamento sulla corretta vigilanza
della Autorita, hanno stipulato un contratto con I'intermediario. Nel momento
in cui il terzo conclude un contratto con un intermediario, la sua posizione sog-
gettiva (gia qualificata) si perfeziona, differenziandosi da quella della generalita
dei risparmiatori.

Sulla base di uno schema analogo ¢ possibile ricostruire la posizione dei
terzi rispetto agli atti amministrativi che conformano I'autonomia negoziale dei
privati, come avviene nel settore dei giochi pubblici”. In simili ipotesi, vi & un
provvedimento amministrativo che plasma, limitandola, la liberta contrattuale
privata: si tratta di un provvedimento immediatamente rivolto ai destinatari (es.,
ai concessionari), ma che produce effetti anche sui consumatori finali (perché la
loro liberta contrattuale € naturalmente limitata, 2 monte, dalla decisione ammi-
nistrativa, che fissa le condizioni di fruibilita della prestazione). I consumatori
finali titolari di una posizione autonomamente azionabile si distinguono dalla
generalita dei consociati, indirettamente interessata alla decisione pubblica,
quando stipulano il contratto con il concessionario: soltanto le controparti ne-
goziali hanno legittimazione a impugnare I'atto amministrativo conformativo,
proprio in quanto titolari di una posizione soggettiva individualmente protetta’.

Sia nel caso della Consob sia nel caso dei provvedimenti amministrativi
conformativi, il criterio astratto di differenziazione della posizione dei terzi ga-
rantiti si trova nella norma, anche se la situazione soggettiva materialmente si
perfeziona soltanto nel momento della stipula del contratto (perché ¢ allora che
il terzo concretamente si differenzia). Nel caso della Consob, sopra richiamato, la
posizione soggettiva ¢ materialmente identificabile (ossia, ¢ possibile dare una
identita al soggetto garantito) solo dopo che il potete/dovere di vigilanza ¢ gia
stato speso, ma quella stessa posizione non ¢ zudeterminabile sino alla spendita del
potere, perché ¢ la legge che delinea nitidamente il criterio di differenziazione.
La divergenza rispetto alla impostazione classica, che lega la nascita dell’interesse
legittimo all’esercizio del potere, sta cio¢ in questo: mentre nella idea tradizionale
si prescinde dalla indicazione normativa in favore di una differenziazione mate-

riale/fattuale successiva all’adozione del provvedimento e rimessa interamente

" G. ROMAGNOLL, La Consob ¢ la sollecitazione all investimentoy esercizio di poteri ed obblighi verso
gli investitori, in Giur. comm., 2001, p. 748.

> Di recente, A. FERRARI ZUMBINL, La regolazione amministrativa del contratto. Atti ammini-
strativi conformativi dell antonomia negoziale, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 109 ss.

76 1D., La regolagione amministrativa del contratto, cit., p. 333.
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alla sensibilita del giudice, nella prospettiva qui prescelta, la differenziazione ma-
teriale ha un substrato normativo: é la norma, infatti, che attribuisce a un fatto
I'idoneita a differenziare una posizione soggettiva dagli interessi di mero fatto. Si
tratta, d’altronde, di un modello di differenziazione che si realizza anche nel di-
ritto civile: la controparte del contratto ¢ esattamente individuabile solo al mo-
mento della stipula, ma ¢ la legge a tracciare le condizioni in base alle quali cio ¢
possibile (azzerando, cosi, 1 margini di incertezza nella individuazione dei sog-
getti garantiti)’’.

Una seconda fattispecie multipolare tipica nel diritto amministrativo si ha
in materia di gare pubbliche, dove la rilevanza della posizione del terzo ¢ stata
normalmente discussa con riferimento alla legittimazione del concorrente a im-
pugnare il provvedimento di aggiudicazione™. Ancora una volta, I'applicazione
del duplice canone della qualificazione e della differenziazione aiuta a distinguere
1 concorrenti titolari di posizioni soggettive (qualificate e differenziate) dagli ope-
ratori di settore che hanno un mero interesse al corretto svolgimento del mer-
cato. La qualificazione della posizione del concorrente tutelato puo rintracciarsi
gia nell’art. 41 Cost., cio¢ nella liberta di iniziativa economica come conformata
dalla legge e dal bando di gara. Lo stesso bando, d’altra parte, offre pure il criterio
di differenziazione, dettando 1 requisiti (soggettivi e tecnici-professionali), sussi-
stendo i quali il concorrente puo legittimamente ambire alla aggiudicazione della
gara”.

Di conseguenza, per essere legittimati a impugnare I’altrui aggiudicazione
¢ necessario, ma non sufficiente, aver partecipato alla gara, dovendosi altresi rea-
lizzate le condizioni richieste dal bando: se manca il «risultato utile»™ (perché
I'impresa non ha i requisiti e quindi non puo ambire a ottenere I’aggiudicazione),
quello che manca ¢ proprio «’interesse legittimo»®. A fortiori chi non abbia pat-

tecipato alla gara, non puo vantare una posizione soggettiva e quindi non puo

77 Sul punto, P. RESCIGNO, (voce) Obbligazioni (dir. priv.) Nozioni generali, in Ene. dir., XXIX,
Milano, Giuffre, 1979, p. 163.

78 Sul tema, che ha dato vita alla problematica dei ricorsi escludenti incrociati, si sono
susseguite pronunce nazionali ed europee: la descrizione dell’evoluzione giurisprudenziale e dello
stato dell’arte puo leggersi in L. BERTONAZZI, Ordine di esame delle censure escludenti incrociate nelle
controversie relative a procedure di aggindicazione di appalti pubblici: la precisazione dell'effettiva portata appli-
cativa della c.d. sentenza Puligienica, in Dir. proc. amm., 2016, pp. 1202 ss.

7 Tar Lazio, Roma, Sez. I bis, 15 maggio 2017, n. 5775.

80 F. TRIMARCHI, Rilevanza condizionata dei vizi di legittimita, in Dir. proc. amm., 2010, pp.
1128 ss.

8UID., Rilevanza condigionata dei vizi, cit., pp. 1128 ss. Sul punto v. anche Corte Cost., sent.
22 novembre 2016 n. 245.

228



ritenersi legittimato a impugnare™: estensione della legittimazione a chi non ha
titolo per aggiudicarsi 'appalto avrebbe Peffetto di tutelare un bene (la concor-
renza) che si appunta in modo indifferenziato su tutti gli operatori di settore (ma
anche sui consumatori) e che, in quanto tale, deve ritenersi non azionabile®.

Lutilita dei richiamati criteri di qualificazione e differenziazione puo es-
sere testata anche in riferimento a un altro banco di prova, rappresentato dall’am-
bigua formulazione contenuta nel nuovo comma 2 bis dell’art. 120 del Codice
del processo™. Tale disposizione stabilisce 'immediata impugnabilita dei prov-
vedimenti di ammissione o di esclusione emanati all’esito dell’accertamento sulla
sussistenza dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali
dei partecipanti, al contempo precludendo la possibilita di contestazione succes-
siva (in sede di impugnazione della aggiudicazione) di quelle stesse condizioni.
Questa disposizione solleva una serie di interrogativi: quali soggetti sono legitti-
mati a impugnare i provvedimenti di ammissione di concorrenti alla gara? E qual
¢ la posizione che si fa valere in quel caso? Si tratta di un ritorno alla tutela della
legalita oggettiva, qui posta a presidio del valore meta-individuale della concor-
renza, o vi sono margini per declinare in termini soggettivi I'interesse in quel caso
azionato?

La tesi al momento prevalente ¢ che il nuovo giudizio determini uno sci-
volamento «verso il modello della giurisdizione di diritto oggettivo»™. Secondo
alcuni®, quello scivolamento sarebbe apprezzabile innanzitutto sul versante della
legittimazione: non essendo identificabili «situazioni soggettive di interesse pro-
tetto in posizione antagonista rispetto a chi ¢ ammesso alla gara o contesta la
propria esclusione dal concorsow, la legittimazione sarebbe riconosciuta ai titolari
di interessi di mero fatto, chiamati ad agire a protezione dell’«nteresse pubblico
oggettivo alla partecipazione dei soli concorrenti in possesso dei requisiti». Se-

condo altri*’, I’

oggettivizzazione non riguarderebbe tanto la legittimazione a ri-

correre (che resterebbe limitata ai soli partecipanti alla gara), ma concernerebbe

82 §i tratta di una soluzione condivisa dalla giurisprudenza maggioritaria, ma che ¢ stata
recentemente riproposta dal giudice di primo grado in sede di rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia (Tar Liguria, n. 263/2017).

85 Una ricostruzione in termini oggettivi del rito in materia di appalti ¢ offerta da A.
BARTOLINI, Una decisione poco europea, in Giorn. dir. amm., 2014, p. 936 s.; sul punto v. pure A.
CARBONE, Modelli processuali differenziati, legittimazione a ricorrere, cit., pp. 470 ss.

84 Introdotto dall’art. 204, co.1, lett. b), del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50.

8 1.. BERTONAZZL, Limiti applicativi del nuovo gindizio di cui all’art. 120, comma 2-bis, e sna
compatibilita con la tutela cantelare, in Dir. proc. amm., 2017, nota 8.

86 R. CAPONIGRO, I/ rapporto tra tutela della concorrenza ed interesse alla scelta del miglior contraente
nell impugnazione degli atti di gara, in www.ginstizia-amministrativa.it, 2016, pp. 41 ss., cui vanno ascritte
le citazioni che immediatamente seguono nel testo.

87 L. BERTONAZZL, Limiti applicativi del nuovo gindigio di cui all’art. 120, cit., nota 8.
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piuttosto I'interesse al ricorso, perché, non essendo terminata la procedura com-
petitiva e assegnato il bene finale, i concorrenti non potrebbero lamentare alcuna
lesione concreta e attuale della loro posizione individuale.

Tuttavia, applicando il duplice canone della qualificazione e della differen-
ziazione, sembra possibile proporre una lettura sistematica della nuova disposi-
zione, che consenta di individuare una posizione soggettiva individuale alla base
del ricorso. Lla norma potrebbe, infatti, essere letta come riconoscimento di un
rilievo autonomo all’interesse dell'impresa partecipante a concorrere per 'aggiu-
dicazione unicamente con soggetti che, al pari di essa, si siano conformati ai
requisiti richiesti dalla legge®: la posizione soggettiva dipenderebbe dalla sussi-
stenza delle condizioni per competere (requisiti soggettivi e tecnici previsti dal
bando, nonché partecipazione alla gara), cosicché soltanto chi abbia i requisiti
per concorrere (ossia, chi abbia sostenuto i costi necessari per adeguarsi a quei
requisiti) potrebbe contestare Pammissione altrui®.

Questa lettura consentirebbe di evitare 'implicazione abnorme che discen-
derebbe, sul piano della legittimazione, dalla tesi della tutela oggettiva nelle due
varianti sopra indicate. Mentre l'interesse oggettivo al rispetto della legalita, nella
forma della puntuale applicazione dei requisiti di partecipazione alla gara, po-
trebbe essere fatto valere da tutti gli operatori del settore, la prospettiva sogget-
tiva qui proposta avrebbe Ieffetto di circoscrivere il novero dei soggetti legitti-
mati e non vanificare la finalita deflattiva della disposizione in esame. Rispetto
all’assetto precedente, infatti, non si avrebbe un allargamento delle maglie della
legittimazione, perché a essere protetta dalla norma sarebbe soltanto la posizione
di quanti abbiano diritto a concorrere in quanto «) partecipanti alla gara che siano
anche /) in possesso dei requisiti di partecipazione richiesti dal bando.

Nella prospettiva indicata, dunque, la previsione in esame non avrebbe
Peffetto di inserire elementi oggettivi nel processo amministrativo, ma si limite-
rebbe a introdurre una fase preliminare nel giudizio sugli appalti, tesa a dare au-
tonomo rilievo, sul piano giuridico e quindi processuale, all’interesse dei parteci-
panti a concorrere ad armi pari, nel senso sopra specificato: da un lato, le carenze
formali (ossia 'assenza dei requisiti per concorrere) potranno essere contestati

soltanto attraverso l'impugnazione dell’atto di esclusione o di ammissione;

8 Sul punto, G. SEVERINI, I/ nuovo contengioso sui contratti pubblici, in www.giustizia-ammini-
strativa.it, 2016, p. 9.

89 11 problema della legittimazione del concorrente escluso a impugnare I’altrui ammis-
sione ¢ sottolineato da G. VELTRI, I/ contenzioso nel nuovo codice dei contratti pubblici: alcune riflession:
critiche, in www.giustizia-amministrativa.it, 2016.
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dall’altro, I'aggiudicazione potra essere impugnata unicamente per ragioni so-
stanziali, da chi vanti la lesione della propria chance legale di ottenere 'appalto, cosi
da depotenziare «la tattica dei ricorsi incidentali strumentali»”, a beneficio della

stabilita all’aggiudicazione.
7. I tanti (indeterminati) “chiunque”

Come anticipato, I'indagine sulla qualificazione/differenziazione, per un
verso, consente 'emersione di fattispecie multipolari e, per I'altro, mira a confi-
nare nellirrilevante giuridico alcune posizioni finora considerate sufficienti a le-
gittimare I’azione processuale, perché prive dei requisiti sostanziali. Questo con-
ferma Deffettiva selettivita dei criteri di qualificazione e differenziazione sopra
delineati: tutte le volte in cui una disciplina non prevede una norma “investitiva”,
cio¢ una disposizione che qualifichi e differenzi la posizione del terzo, questi
resta il “chiunque”, anche se piu intensamente toccato, sul piano fattuale,
dall’azione (o inazione) amministrativa’".

Sono da ritenersi non protette, anzitutto, le posizioni dei terzi non qualifi-
cate, oggl normalmente tutelate, come visto, facendo leva sul requisito della -
nitas. La prossimita a una determinata attivita assentita dalla amministrazione puo
certamente determinare un impatto su un interesse semplice (perché puo, per
esempio, accentuare il disagio provocato da un aumento del traffico o dalla pre-

senza di un maggior numero di concotrenti in un determinato mercato)”, ma

% Cons. Stato, comm. spec., 1 aprile 2016, n. 855; Cons. Stato, Sez. V, 14 marzo 2017, n.
1059. Per questa ragione, la previsione della immediata impugnabilita degli atti di ammis-
sione/esclusione ¢ considerata applicabile solo quando «vi sia una netta distinzione tra fase di
ammissione/esclusione e fase di aggiudicazione»: Tar Puglia, 21 aprile 2017, n. 394.

91 Anche se simile interesse non ¢ autonomamente tutelato dall’ordinamento, 'ammini-
strazione puod comunque tenerlo in considerazione in sede di esercizio del potere. Si pensi, per
es., al diritto alla bella vista, che normalmente assume un peso importante nella ponderazione
quando I'amministrazione rilascia un permesso a costruire in una zona di pregio paesaggistico,
mentre non viene considerato (o ¢ comunque recessivo trispetto ad altri valori) se la costruzione
da autorizzare ¢ sita in un quartiere periferico destinato a edilizia popolare. Cio che rileva ¢ che
anche quando il “diritto al panorama” entra nella ponderazione, esso resta un interesse non qua-
lificato, rispetto al quale la scelta pubblica di includetlo (o non includerlo) nel bilanciamento di
interessi ¢ rilevante soltanto nei limiti della responsabilita politica.

92 La posizione tradizionale ¢ ben esemplificata da G. CORSO, L ¢fficacia del provvedimento
amministrativo, cit., p. 374, secondo cui il danno da cui il frontista puo essere colpito a causa di
una costruzione illegittima non rileva quale oggetto di una garanzia diretta (un diritto soggettivo),
ma «come elemento di qualificazione della pretesa alla legittimita del provvedimentow», con la
conseguenza che il riconoscimento della azione di annullamento in capo al terzo non lo protegge
direttamente dal pregiudizio che potra derivargli ma tale ipotetico danno assurge a «elemento
idoneo a costituire nel soggetto la pretesa alla legittimita del provvedimento, onde il terzo potra
denunciare i vizi di legittimita dell’atto, inerenti alla violazione di una norma di azione».
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non puo valere quale criterio di distinzione tra irrilevanza e rilevanza giuridica.
Se il terzo non agisce a garanzia di una situazione protetta da una norma (per es.
a tutela del diritto di proprieta o del diritto di esercitare la propria attivita di
impresa in assenza di intese tra concorrenti), questi non ¢ legittimato a far valere
la violazione della disciplina posta in essere dall’esercente: la vicinanza, cio¢, non
vale a rendere esigibile in processo il rispetto della legalita (oggettiva); la pubblica
amministrazione non ha un obbligo puntuale nei suoi confronti, come non lo ha
nei confronti degli abitanti in una certa zona, o degli operatori di settore”. In tali
casi, dunque, resta aperto il problema della adeguatezza ed efficacia degli altri
strumenti di correzione dell’azione amministrativa contra legerz, ma non si confi-
gura alcuna multipolarita: la norma amministrativa disciplina un rapporto giuri-
dico bipolare tra autorita e destinatario dell’autorizzazione, rispetto al quale 1
terzi restano estranei’.

Parimenti non azionabili sono gli interessi dei terzi qualificati, ma non dif-
ferenziati, ipotesi che si realizza quando la legge individua un valore da tutelare,
senza tuttavia dettare il criterio di differenziazione. Si pensi, per es., ai diritti fon-
damentali e, segnatamente, al diritto alla salute: riconoscendo a ciascuno questo
diritto, la Costituzione (art. 32) non solo qualifica la posizione soggettiva corri-
spondente al bene salute, ma sembrerebbe anche dettare un criterio di differen-
ziazione, ancorché cosi ampio da far coincidere il titolare con il “chiunque”.
Nondimeno, il diritto alla salute nei confronti della amministrazione non ¢ tute-
lato in quanto tale: ne sono garantite specifiche pretese, che il legislatore, nel
conformare la posizione di base, rende azionabili. Ne deriva che la differenzia-
zione va accertata non con riferimento al diritto fondamentale (ex se non esigibile
in processo), bensi con le singole pretese o facolta (consistenti in diritti autono-
mamente azionabili) che Pordinamento prevede a tutela di quello stesso valore
di base. 11 diritto alla salute (ma lo stesso vale per molti altri diritti fondamentali),
in altri termini, ¢ protetto non ex se, ma come diritto a una determinata presta-

zione sanitaria (interesse pretensivo, corrispondente a una liberta cd. positiva) e

93 Come osservato in Tar Liguria, Sez. I, 23 dicembre 2013, n. 1584, in Foro amm., 2013,
p. 3700, «’interesse ad impedire l'esercizio dell’attivita commerciale di operatori concorrenti non
¢ meritevole di tutela secondo l'ordinamento giuridico, posto che la concorrenza, di per sé, non
¢ fattore legittimante quando ¢ invocata al fine di inibire I'esercizio della medesima attivita ad
altri operatori del settore».

94 La creazione pretoria di pretese dei terzi che si ritengono “giuste” e la loro assimilazione
a pretese “giuridiche” non puo essere assecondata, non soltanto perché contrasta con esigenze
certezza, ma anche perché esprime un grado di arbitrarieta contrario ai canoni dello Stato di
diritto: A. ORSI BATTAGLINLI, I/ puro folle e il perfetto citrullo, in Dir. pubbl., 1995, p. 648. Su questi
profili, in generale, M. LA TORRE, (voce) Positivismo ginridico, in Enc. dir., Ann., VI, Milano, Giuffre,
2013, p. 686.

232



come diritto a non subire una interferenza illecita, che possa portare un pregiu-
dizio alla salute stessa (interesse oppositivo, corrispondente a una liberta cd. ne-
gativa).

Nel caso di un interesse pretensivo, la differenziazione ¢ relativamente
semplice da accertare perché dipende dalla presentazione di una istanza in con-
formita alla disciplina di settore: il soggetto che richieda la prestazione non ¢ un
terzo, bensi il destinatario diretto dell’azione, che, in virta di quella richiesta, in-
staura un rapporto (bipolare) con 'amministrazione.

Piu problematico il caso dell’interesse oppositivo. La giurisprudenza tende
a garantire quell’interesse facendo ricorso, ancora una volta, al criterio di diffe-
renziazione fattuale rappresentato dalla vicinitas. Cosi, si ritengono, per es., legit-
timati a impugnare un provvedimento di autorizzazione alla costruzione di un
impianto pericoloso i residenti nel territorio interessato”. Pure in questo caso,
tuttavia, il criterio della vicinitas appare criticabile: stabilire la portata lesiva di una
attivita in relazione alla residenza rischia, infatti, di tutelare soggetti non real-
mente in pericolo, ovvero di lasciare sforniti di garanzia altri soggetti potenzial-
mente pregiudicati. Si pensi al caso del turista che patisca un pregiudizio dalle
esalazioni nocive di un impianto pericoloso e che, pero, non sia considerato le-
gittimato perché non residente nella zona in cui ¢ sito I'impianto.

Per dissipare I'incertezza, vi sono specifiche ipotesi in cui la legge delimita
la cerchia dei soggetti da proteggere fondandosi su criteri spaziali (si pensi alla
disciplina sulle distanze minime degli impianti dalle abitazioni private). Quando
cio non avviene, ci si chiede se possa essere il giudice a tracciare arbitrariamente
il perimetro del pericolo (e quindi, del giuridicamente rilevante)™; o se, invece, la
via piu corretta per differenziare, in simili casi, non sia quella del ‘contatto mate-
riale’ tra il terzo e la 7es o attivita (potenzialmente) dannosa.

Secondo un meccanismo di differenziazione analogo a quello che confi-
gura la responsabilita extracontrattuale, quando il “chiunque” subisce una illegit-
tima interferenza nella propria sfera giuridica, questi si differenzia dalla generalita
ed entra in rapporto con l'amministrazione”. Si tratta di un rapporto che nasce
da un fatto e non da un atto, ma che, cid nondimeno, si fa giuridico™ e legittima

il terzo ad agire nei confronti della amministrazione per chiedere 'inibizione

% Cons. Stato, Sez. V, 16 aprile 2003, n. 1948; Tar Marche, Ancona, Sez. I, 6 marzo 2014,
n. 291.

% Sulla difficolta di circoscrivere I'area del pericolo in ipotesi simili, v. P. SAVONA, Da/
pericolo al rischio: 'anticipazione dell'intervento pubblico, in Dir. amm., 2010, pp. 374 ss.

97 Per quest’ordine di idee cft. L. FERRARA, Profili problematici, cit., p. 766.

98 B. BETTL, (voce) Dovere ginridico (cenni storici e teoria generale), in Enc. dir. , XIV, Milano,
Giuffre, 1965, p. 5.
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della attivita illegittima. In questo caso, il criterio di differenziazione non si trova
nella norma che attribuisce il potere, ma si ricava dallo schema normativo gene-
rale delineato dall’art. 2043 del c.c.: la differenziazione, in altri termini, ha anche
qui un fondamento normativo, rappresentato dal principio del neminem laedere,
che legittima il terzo a impugnare un provvedimento quando lattivita della am-
ministrazione interferisca illegittimamente nella sua sfera di liberta.

I contatto (o I'interferenza) di cui si patla, idoneo a differenziare e quindi
a configurare posizione soggettive in capo a terzi, non deve necessariamente es-
sere continuativo (come richiesto dalla giurisprudenza sulla vicinitas), ma puo ben
essere occasionale: il residente e il turista fruiscono potenzialmente della mede-
sima garanzia, a patto che siano entrambi in grado di dimostrare effettiva inter-
ferenza nella loro posizione. Laddove, viceversa, il contatto non si verifichi e il
terzo non si differenzi, la sua posizione soggettiva (in questo caso, il diritto alla

salute), ancorché qualificata, resta non azionabile.
8. Due possibili obiezioni

L’obiettivo di queste pagine ¢ stato duplice.

Nella prima parte, si ¢ cercato di evidenziare 1 limiti della tradizionale rico-
struzione della figura dei terzi nel diritto amministrativo, soprattutto sul versante
della tutela loro accordata. La posizione det terzi riflette le piu risalenti conce-
zioni dell'interesse legittimo, essendo protetta quale frazione indifferenziata
dell’interesse alla legalita. Nell’accordare tutela ai terzi, prevale, soprattutto in
giurisprudenza, un atteggiamento conservativo: si ¢ soliti prescindere da una ri-
gorosa indagine sulla qualificazione e differenziazione della loro situazione, al
fine precipuo di ampliare I'accesso al processo e favorire il controllo giudiziario.
Due sono gli effetti: sul versante teorico, la posizione dei terzi risulta ancora
sprovvista di una dimensione soggettiva autonoma; sul piano applicativo, il pro-
cesso porta i segni di una contraddittoria sopravvivenza di residui oggettivi in un
quadro complessivo ormai orientato alla tutela dei diritti.

Nella seconda parte, si ¢, pertanto, tentato di recuperare la dimensione
soggettiva della posizione del terzo, ricostruendola alla luce del duplice requisito
della qualificazione e della differenziazione, come elaborato dalla teoria generale
delle posizioni soggettive. Questa operazione ha consentito di tracciare, all’in-
terno della generale categoria dei terzi, una nitida distinzione tra i titolari di po-
sizioni giuridiche (qualificate e differenziate) e quanti, invece, hanno, al pari di

ogni consociato, un mero interesse alla legalita della azione amministrativa. 1
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primi, “terze parti” di un rapporto amministrativo multipolare, dovrebbero go-
dere di una tutela piena, tanto nel procedimento quanto nel processo: dovreb-
bero infatti essere destinatari della comunicazione di avvio, avere la legittima-
zione processuale, nonché ricevere la notifica del ricorso, in un processo iniziato
da altri, indipendentemente dall’essere o meno individuati nell’atto, perché ¢ la
legge che immediatamente tutela la loro posizione. I secondi, invece, dovrebbero
ritenersi portatori, al pari di “chiunque”, di un interesse di fatto, giuridicamente
non rilevante, che puo essere considerato dalla amministrazione in sede di pon-
derazione (perché a questa categoria di terzi ¢ comunque consentita la parteci-
pazione al procedimento), ma non ha la dignita per essere ammesso in processo.

La tesi qui esposta, e pitt ampiamente sviluppata in un precedente lavoro™,
puo, d’altra parte, andare incontro ad almeno due prevedibili obiezioni.

La prima fa leva sulla sopravvivenza di tratti oggettivi nella giurisdizione
amministrativa, anche in ragione di alcune spinte provenienti dal diritto europeo:
ha senso insistere sul completo allineamento della giurisdizione amministrativa
a un modello soggettivo di tutela quando anche il diritto europeo, in alcuni am-
biti almeno, concorte a tenere in piedi un sindacato di tipo oggettivo?'"

Una replica possibile ¢ la seguente. Se si ritiene che la legalita soggettiva
sia finalizzata a dare all’'individuo «tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto
di conseguire»'”, 1a legalita oggettiva, che mira, invece, a ristabilire la regola vio-
lata'”, talvolta (tutte le volte in cui il diritto non attribuisce al singolo una posi-
zione soggettiva) puo determinare una ipergaranzia. Probabilmente, nella mag-
gior parte dei casl, legalita soggettiva e legalita oggettiva coincidono, ma, se si
accetta I'idea che il processo amministrativo sia rivolto alla tutela di situazioni
individuali, dovrebbe sempre riconoscersi priorita assiologica alla prima. Questo
non significa disconoscere 'opportunita (e, prima ancora, la legittimita) di scelte
legislative volte a introdurre specifiche ipotesi di legittimazione allargata in set-
tori ritenuti particolarmente sensibili, come del resto talora richiede appunto il

diritto europeo'”

. Quando cio avviene, I'obiettivo non ¢ quello di riesumare lo
schema dell’interesse occasionalmente protetto, ma di introdurre particolari ipo-

tesi di legittimazione a ricorrere (per es., delle associazioni) in ambiti nei quali

9 G. MANNUCCL, La tutela dei tergs, cit., pp. 3 ss.

100 Di recente, sui caratteri oggettivi del dititto processuale europeo, R. BARENTS, Ex
procedural law and effective legal protection, in Common Market Law Review, 2014, pp. 1437 ss.

101 G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, Jovene, 1923, p. 81.

102 F. TOMMASEO, I processi a contenuto oggettivo, in Riv. dir. civ., 1988, pp. 495 ss.

103 Sulla convergenza tra sistemi (soggettivi e oggettivi) di giustizia, anche indotta dal di-
ritto europeo, v. B. MARCHETTI, 1/ giudice amministrativo tra tutela soggettiva e oggettiva: riflessioni di
diritto comparato, in Dir. proc. amm., 2014, pp. 74 ss.
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puo rivelarsi difficile per i terzi azionare una pretesa individuale™, nonostante la

15 proptio la delicatezza di tale scelta che induce a

rilevanza del bene in gioco
ritenere che essa debba essere riservata al legislatore, inserito, a differenza del
giudice, nel circuito democratico e dunque unico legittimato a compiere le scelte
di valore cui 'ordinamento deve uniformarsi. Cio che conta, in questo quadro, ¢
che tali ipotesi restino una eccezione, di stretto diritto positivo, condizionata
all’esistenza di puntuali previsioni normative.

La seconda obiezione ¢ collegata alla precedente e riflette le incertezze
sulla funzione che s’intende attribuire al processo amministrativo. E del tutto
legittimo chiedersi se la tesi qui sostenuta non determini un ridimensionamento
della funzione garantista collegata al processo, dal momento che una ridefini-
zione dei presupposti di legittimazione attiva puo ridurre le occasioni di con-
trollo sul potere. E cio puo apparire problematico in un contesto segnato, per
un verso, dalla moltiplicazione di fattispecie di liberalizzazione e semplificazione,
nelle quali la ritrazione del potere pubblico accresce il bisogno di assicurare la
legalita'”; per altro verso, dalla scarsa effettivita che, ancora oggi, riesce a garan-
tire il sistema dei controlli amministrativi'’’ o quello della responsabilita dirigen-
ziale'"”.

Draltra parte, pero, ¢ altrettanto legittimo chiedersi se le ragioni di sup-
plenza rispetto agli altri strumenti di accountability e di ripristino della legalita vio-
lata previsti dall’ordinamento siano sufficienti a tenere in vita una concezione

oggettiva della giurisdizione. E, ancor prima, se quei motivi non determino una

104 Si pensi al settore della tutela ambientale, nel quale 'enuncleazione delle posizioni
soggettive ¢ spesso impedita dalla mancanza di indici di differenziazione, posto che tutti possono
vantare il diritto a vivere in un ambiente salubre ed ¢ difficile I’enucleazione di posizioni autono-
mamente azionabili. Per es., nel caso Trianel (Cotte giust., 12 maggio 2011, C-115/09), pur senza
mettere in discussione i caratteri soggettivi del sistema processuale tedesco, il giudice europeo ha
stabilito, sulla scorta della normativa europea in materia ambientale, che ¢ necessario riconoscere
in capo alle associazioni la legittimazione a ricorrere, in quanto I'esigenza di tutela si pone prima
della (o a prescindere dalla) configurazione di diritti individuali. In proposito v. M.C. ROMANO,
Ordinamento amministrativo europeo, sitnazioni protette e oggetto del sindacato ginrisdizionale tra Corte di gin-
stizia e corti nazionali, in Dir. amm., 2014, pp. 104 ss.

105 Questo spiega perché impatto oggettivizzante del diritto europeo si realizzi soprat-
tutto in ordinamenti ispirati a modelli rigidamente soggettivistici, nei quali sono rintracciati dei
veri e propri «limiti di legittimazione» (per questo concetto, G. GRECO, Dal dilemma diritto sogget-
tivo-interesse legittimo, alla differenziazione interesse strumentale-interesse finale, in Dir. amm., 2014, p. 520).

106 Nelle fattispecie s.c.ia., per es., si titiene che i terzi rappresentino lo «strumento di
effettivita delle norme pubblicistiche», assumendo il ruolo di «principali controllori della disci-
plina normativa»: cosi, M. RAMAJOLL, Lz s.c.i.a. ¢ la tutela del terzo, in Dir. proc. amm., 2012, p. 352.

107 Su cui, di recente, E. D’ALTERIO, I controlli sull’uso delle risorse pubbliche, Milano, Giuffre,
2015.

108 In proposito, S. BATTINI, I/ principio di separazione fra politica e amministrazione in Italia: un
bilancio, in Rav. trim. dir. pubbl., 2012, spec. pp. 61 ss.
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impropria commistione dei ruoli tra giudice e legislatore, oltre che una ridon-
dante sovrapposizione tra strumenti di controllo diversi. Altresi legittimo ¢, in-
fine, domandarsi se siano ancora sostenibili 1 costi legati alla pervasivita di un
controllo giurisdizionale orientato in senso oggettivo. Sotto questo profilo, sa-
rebbe probabilmente utile una valutazione del problema della legittimazione che
tenga conto sia degli apporti dell’analisi economica del diritto'”, sia dell’espe-
rienza di altri ordinamenti, che leggono lo standing anche alla luce delle esigenze
di economicita ed efficienza nel funzionamento della macchina giudiziaria'".

In definitiva, 