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LUCA R. PERFETTI
Professore ordinario di diritto amministrativo presso I'Univerista “Aldo Moro” di Bari
luca.perfetti@belex.com

ORGANIZZAZIONE AMMINISTRATIVA E SOVRANITA
POPOLARE. L’ORGANIZZAZIONE PUBBLICA COME
PROBLEMA TEORICO, DOGMATICO E POLITICO.

ADMINISTRATIVE ORGANIZATION AND POPULAR SOVEREIGNTY.
ADMINISTRATIVE ORGANIZATION AS A THEORETICAL,
DOGMATIC AND POLITICAL PROBLEM

SINTESI

Il saggio muove dal tratto comune delle configurazioni teoriche classiche
dell’organizzazione amministrativa, come struttura funzionale a fini pubblici.
All'interno di queste teorie tradizionali, quindi, vengono isolati gli elementi
delle teorie oggettive e soggettive dell’organizzazione e discussi nei loro profili
essenziali. Alla luce di questa discussione, viene proposto uno schema
rinnovato di spiegazione dell’organizzazione pubblica come funzione della
sovranita popolare, lungo la tripartizione che distingue (i) organizzazione
pubblica direttamente posta in essere dalla societa, (if) organizzazione pubblica
come funzione diretta della societa ed (iii) organizzazione pubblica come
funzione della societa mediata dalla rappresentanza politica.

ABSTRACT

The paper begins by analyzing the traditional theories on administrative
organization. The common element is to be identify in the objective of the
organization to the purpose of public interest. Nonetheless, State’s sovereignty
is traditionally considered the source of public interest, therefore traditional
theories shall be reconsidered in the light of popular sovereignty, as provided
in the Constitution. In such a perspective, a revised administrative organization
theory is proposed: administrative organization is a function of the society,
therefore administrative organizations are structured in three different ways: (i)
as organizations directly implemented by the society in the public interest; (ii)
as public organizations as function of popular sovereignty directly; (iii) as
public organizations as function of popular sovereignty intermediated by
democratic representation of the people expression of the political guidance.

PAROLE CHIAVE: pubblica amministrazione — fini pubblici — sovranita popolare —
organizzazione amministrativa

KEYWORDS: public administration — public interest — popular sovereignty — administrative
organization
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1. Posizione del problema.
1.1. Un quadro di incertezze.

E indubbio che lintero diritto pubblico abbia trovato prevalentemente
spiegazione alla luce della soggettivita pubblica.

L’esistenza dello Stato, della sua organizzazione e, quindi, della sua
disciplina speciale rispetto al diritto civile costituisce il nucleo tematico di base
del diritto pubblico.

Da un assunto molto simile muove dottrina sempre profonda, quando
osserva che «/ diritto pubblico, quale noi conosciamo, nella sistemazione generale e nelle
sue articolazioni, rimane sempre dominato dalla dogmatica della personalita dello stato e
degli organi statali» '

Ancora oggi le idee circa il diritto amministrativo riposano normalmente
su questo convincimento.

Poco conta che l'articolazione dell’autorita si sia andata dipanando verso
dimensioni sovranazionali® ovvero locali. Per quanto in questo processo la

soggettivita si sia arricchita di profili e problemi e resa assai meno unitaria di

U G. BERTL, La parabola della persona stato (e dei snoi organi), in Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero ginridico moderno, X1/X1 (1982/1983), tomo II, p. 1001, ove si nota anche che,
nonostante la similitudine di figure teoriche, il diritto pubblico «é radicalmente diverso, stando alla
sua originaria e perdurante confignrazione, caratterizato da una fondamentale differenziazione dei soggett»
sicché si tratta essenzialmente di un «ordinamento basato sulla diversa qualita o attitudine dei soggetti»
(p. 1002).

2 Sul fenomeno del diritto amministrativo globale, bastera il tinvio a S. CASSESE, I/ diritto
amministrativo globale: una introduzione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2005, p. 331; ID., Oltre lo Stato,
Roma-Bari, Laterza, 2000; S. BATTINI, Organizzazioni internagionali e soggetti privati: verso un diritto
amministrativo globale?, in Riv. trim. dir. pubbl., 2005, p. 359; ID., La globalizzazione del diritto pubblico,
i, 20006, p. 325 e piu e prima ancora, ID., Amministrazioni senza Stato. Profili di diritto
amministrativo internazionale, Milano, Giuffre, 2003; J.H.H. WEILER, The Geology of International
Lan—Governance, Democracy and Legitimacy, in Zeitschrift fiir Auslindisches Recht und Volkerrecht, 64
(2004), p. 547, B. KINGSBURY, R.B. STEWART, N. KRISCH, The Emergence of Global Administrative
Law, presentato nel 2004 eppoi pubblicato in Law and Contemporary Problems, 68 (2005), p. 15
ove un’ampia ricognizione bibliografica.



quanto non si sia soliti pensare, la sostanza del valore euristico della
soggettivita pubblica non sembra strutturalmente mutare. Il soggetto pubblico
autoritario continua ad essere il centro di significato del diritto pubblico e delle
sue categorie.

Tuttavia, pur senza indulgere in una dimostrazione che travalicherebbe lo
scopo di queste pagine e che non farebbe che riprodurre argomenti e questioni
che possono presumersi — almeno in gran parte — noti, gli elementi fondanti
della soggettivita pubblica sono quanto meno discussi e discutibili.

Sono piu che discussi — e storicamente cangianti — il concetto di

autoritd’, cosi come quello di Stato e di organo' — soprattutto nella loro

3 Autorita e potete (DUSO, I/ potere. Per la storia della filosofia politica moderna, Roma, 2011 e
ID., L’Eurgpa e la fine della sovranita, in Quaderni fiorentini, XXXI, 2002, p. 109, ma p. 113 e ss.)
sono concetti largamente discussi; anche da un punto di vista terminologico, si passa dal
rapporto di signoria personale al concetto di dominio come sovranita della persona giuridica
dello Stato: sull’evoluzione della Herrshaft — sulla quale resta fondamentale WEBER, Wirtschaft
und Gesellschaft, cit., p. 123 — nel senso indicato, STERNBERGER, Drei Wurzeln der Politik,
Frankfurt, 1978; nello stesso modo evolve il concetto di autorita: per il quale KOJEVE, La
Notion de I'antorité, Paris, 2004, trad. it., Milano, 2011, che ne costruisce i quattro concetti astratti
indipendentemente dalle sue forme concrete, sicché per 'evoluzione storica del concetto serve
riferirsi ad ARENDT, What was Authority, in Between Past and Future, New York, 1961 oppure a
RAZ, The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception, in Minnesota Law Rev., 90, 20006, p.
1003 — anche per la sintesi delle opinioni gia espresse in ID., The authority of law, Oxford, 1979,
soprattutto per la discussione circa la nozione di autorita legittima, al cap. 1 e ID., The Morality
of Freedom, Oxford, 1980, ai nostri fini soprattutto p. 286 e ss. — ove il concetto di autorita viene
indagato descrivendo «the conditions under which an authority is a good-enough authority”, articolando
“tests of success for authorities» e fissando le «onditions that have to hold if an anthority is to be capable of
successfully discharging its tasks».

4 La teoria dell’organo nel suo collegamento con la sovranita ¢ particolarmente evidente
nellidea dell'identificazione tra Stato e sovranita (S. SKALWEIT, Der moderne Staat’. Ein
historischer Begriff und seine Problematik, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1975) che sara propria di
Otlando (sicché «la sovranita, affermazione della capacita ginridica dello Stato, comprende tutti i diritti
pubblici o, con espressione sintetica, essa stessa ¢ il diritto dello Staton, V. B. ORLANDO, Principi di diritto
costituzionale, Tirenze, Barbera, 1889, p. 59; sulla questione per maggiori discussioni e
informazioni, G. CIANFEROTTI, 1/ pensiero di V'.IE. Orlando e la giuspubblicistica italiana fra Ottocento
¢ Novecento, Milano, Giuffre, 1980; A. MAZZACANE, [ giuristi ¢ la crisi dello stato liberale in Italia fra
Otto ¢ Novecento, Napoli, Liguori, 1986; L. FERRAJOLL, La cultura giuridica nell’Italia del Novecento,
Roma-Bari, Laterza, 1999; M. FIORAVANTI, La vicenda intellettuale del giovane Orlando (1881-1897),
Firenze, Eurografica, 1979 e ID., Popolo e Stato negli scritti giovanili di 1 ittorio Emanuele Orlando, in
ID., La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della Costituzione tra Otto ¢ Novecento, 1, Milano,
Giuffre, 2001) e nella conseguente individuazione del’amministrazione come unica attivita
necessaria dello Stato in declinazione della sua sovranita (ed ¢ fin troppo nota lidea di O.
RANELLETTI, Princip? di diritto amministrativo, Napoli, Luigi Pierro, 1912, pp. 279-280, per la
quale si potrebbe dare esistenza di Stati senza legislazione o giurisdizione, ma non senza
amministrazione). Anche nella piu tarda elaborazione di DE VALLES, op. wit. cit., pur nel
tentativo di intensa razionalizzazione (e giuridificazione) dell’organizzazione pubblica, &
evidente la riconduzione della sovranita alla persona giuridica dello Stato e la natura costitutiva
dell’intera organizzazione, con la conseguente supremazia della volonta dell’organo e centralita
dell’organizzazione amministrativa nella costruzione dello Stato (pp. 156 e ss.). Solo una
diversa concezione della sovranita, coincidente con l'ordinamento giuridico posto in essere



relazione con la sovranitd’, elemento centrale, invece, per la definizione dei

dallo Stato e con i modi di produzione ed applicazione delle norme (principalmente H.
KELSEN, Allgemeine Staatsiehre, Betlin, Springer, 1925) ha consentito la costruzione della teoria
dellorgano in termini di imputazione, la distinzione tra elementi faktisch e normativ di
organizzazione e tra profili materiali, sostanziali e formali, alla luce dei quali si sono potute
sviluppare narrazioni diverse del problema (tipicamente, da noi, G. BERTI, gp. #it. cit. e, per
linquadramento entro principi ordinanti tratti dalla Costituzione, piu recentemente, G.
PASTORI, La funzione amministrativa nell’ odierno quadro costituzionale, in Dir. econ., 2002, p. 475, ma
soprattutto pp. 480 e ss.).

51l tema centrale in tutta la costruzione della teoria della persona giuridica (tema sul
quale ¢ fondamentale TODESCAN, Diritto e realta. Storia e teoria della fictio iuris, Padova, 1979) ¢
proprio la creazione del concetto di Stato; dopo le incertezze di glossatori, decretisti e
commentatori sul tema (ma, per la creazione dellidea di persona giuridica dell’ordine
francescano come soggetto cui imputare lasciti ed eredita per superare il problema del voto di
poverta, PERUZZI, I/ Liber Minoricarum decisionum d7 Bartolo da Sassoferrato. Ricerche sul problema
della poverta francescana nel secolo xiv tra Bartolo e Baldo degli Ubaldi, in Pensiero politico medievale, 111-1V
(2005-2000), pp. 23 e ss.), ¢ in un ambito organicista e con I'affermarsi del giusnaturalismo che
interviene una svolta ed il problema viene inquadrato — a cominciare da GROZIO, De iure bellis
ac pacis, (11, V, XVII) (che si puo consultare nell’edizione a cura di TODESCAN e ARICI con
introduzione di FASSO, nell’edizione Padova, 2010) — in ambito del tutto differente. In questo
senso, la persona ficta dello Stato ¢ solo parzialmente un automa e, per quanto non gia
determinato dal meccanismo (dalle norme), agisce con una propria volonta; non ¢ casuale,
quindi, che tutto cio che non ¢ definito ed applicabile in modo automatico (il potere vincolato)
venga spiegato alla luce della volonta dello Stato, spesso inteso come macchina antropomorfa
(sul’antropomorfismo del concetto di Stato nella nostra dottrina classica e per I'idea della
concentrazione della sovranita in un unico centro personalizzato, MAGNANI, Stato e
rappresentanza politica nel pensiero giuridico di Orlando e Romano, in Materiali per una storia della cultura
ginridica, 2000, p. 349). La volonta dell’autorita, poi, ¢ volonta sovrana ed, in quanto tale,
indipendente dal contenuto (giusto, opportuno o vero — ma per la relazione tra veridizione e
potere, FOUCAULT, Du gouvernement des vivants. Cours an College de France (1979-1980), Paris,
Seuil/Gallimard, 2012).

L’intera costruzione della teoria della persona ficta o repraesentata — che determinera uno
sviluppo notevolissimo nel diritto civile, dando luogo a quello commerciale — si determina per
dare una spiegazione al fenomeno dello Stato e della sovranita, inserendoli nellidea del
contratto sociale (DEL VECCHIO, Sulla teoria del contratto sociale, Bologna, 1906) e nel duplice
volto della sovranita (del capo del corpo politico — il sovrano — e dello Stato, che li comprende
entrambi) nel quale affondano le radici le spiegazioni dualistiche della sovranita che tanto
hanno influito nella costruzione del diritto amministrativo contemporaneo (sul problema deve
essere letto Pimportante lavoro di P. COSTA, Lo Stato “immaginario”. Metafore ¢ paradigmi nella
cultura ginridica italiana fra Ottocento e Novecento, Milano, Giuffre, 1986 e, per la Germania, M.
FIORAVANTL, Giuristi e costituzione politica nell’Ottocento tedesco, Milano, Giuffre, 1979 e, piu
sinteticamente, i contributi raccolti da A. SCHIAVONE (a cura di), Stato ¢ cultura ginridica in Italia
dall’Unitd alla Repubblica, Roma-Bari, Laterza, 1990). Il monopolio del potere e la sua generalita
sono propri dello Stato (subjectum commmune) e del sovrano (subjectum proprium) fin dalla
costruzione groziana ed ¢ con il matematismo hobbesiano che la costruzione raggiunge una
definizione destinata a permanere. Lo Stato ¢ strumento di governo degli individui e della
societa cui spetta la generalita della pozestas, superando sia il problema della doppia sovranita
(che diviene doppia capacita del sovrano), sia la questione della relazione tra finzione e realta
(perché la macchina artificiale dello Stato leviatano ¢ essa stessa realta — sul problema, pero, E.
OPOCHER, La realta ginridica e il problema della sna validita, Padova, Cedam, 1976 e, ovviamente, la
voce Realta ginridica di ROMANO [Santi| nei Frammenti di un digionario giuridico, qui tenuto
presente nella ristampa Milano, Giuffre, 1983 a cura di ROMANO [A.]); il monopolio del potere
e la sua generalita sono da subito collegati con il monopolio dell’interesse pubblico (“be carefull
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in bis politic personto procure the common interest’, HOBBES, Leviathan, 1, XIX, in English works,
London, 1839-45, p. 173) da parte dello Stato come persona giuridica («wich is but an artificial
man», i, Introduction, 111, 1X).

E interessante notare come Pesercizio del potere in funzione dell’interesse generale ¢ il
proprio dello Stato per i giusnaturalisti, perché il rapporto di rappresentanza si muove sul
diverso versante della personificazione del popolo nelle relazioni tra Stati. Il quadro si completa
con S. PUFENDORF (De zure naturae et gentium, London, 1672, trad.it. a cura di F. Palladini e F.
Todescan, con introduzione di N. Bobbio, Padova, Cedam, 2016) nel disegno del quale il
popolo legittima la sovranita ma, con il fatlo, se ne priva irrimediabilmente per sottostare a chi
ne dispone; e la persona giudica dello Stato assume una realta eguale alle persone fisiche (O.
von GIERKE, Die Genossenschafistheorie und die dentsche Rechtsprechung, Betlin, Weidmann, 1877, che
enorme influenza ha avuto sulla nostra dottrina, specie privatistica attraverso Ferrara e Vivante
— ma anche, con diverso accento, J. K. BLUNTSCHLI, Lebre von modern Staat. Allgemeines
Staatsrecht, vol. 1 e 11, 1885/1886, ora Aalen, Scientia Vetlag, 1965 — e G. JELLINEK, Aljgemeine
Staatslebre, Berlin, Hiring, 1914) e si definisce per il tramite del suo «potere di dominazione
originarion, vale a dire con la sovranita (G. JELLINEK, A/gemeine Staatslebre, cit., p. 370). Sovranita
come disponibilita del potere e realta della sua personificazione nella statualita divengono i
termini immancabili di questa questione. Naturalmente, la rappresentazione del problema della
personalita giuridica dello Stato come ente reale definito dalla sua sovranita ¢ stata oggetto di
discussioni e critiche successive. A noi qui basta richiamare i tratti della sua affermazione tra il
Seicento e I’Ottocento, per dar conto del fatto che la discrezionalita deve essere studiata come
razionalizzazione (attraverso il diritto) di un potere pubblico generalizzato a fronte del ricorrere
di eventi in cui si scorge il rilievo del pubblico interesse; generalizzato ma non illimitato, perché
il suo coincidere con la sovranita fa si che il concetto stesso di sovranita valga a limitarlo.

Sulla soggettivita pubblica (si vedano le notazioni di A. DE NITTO, Dotfrina e realtd delle
persone ginridiche pubbliche tra fine 800 ed inizi 900 in Italia, in Qnaderni fiorentini, X1 — X11 (1982-
1985), 1, p. 631, sul Trattato del Manna (pp. 636 e ss.) eppoi sulla trasformazione che porta
alliscrizione degli enti pubblici nella teoria della sovranita — chiaro in tal senso ¢ F. PERSICO,
Principi di diritto amministrativo, Napoli, Marghieri, 1875, per il quale «/lo Stato é un tutto organico sotto
SJorma di personalita» (p. 7) ed essa ¢ «/unita del potere sovranon (p. 18) -). Anzi, sembra di poter
osservare 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. GIANNINIL, Orgarni (teoria gen.), in Enc. Dir., Milano, Giuffre, 1981, XXXI, p.
39). E proprio il bisogno di conservare I'unita della sovranita a far qualificare gli enti come
autarchici (ovvio il riferimento a ROMANO [Santi], Decentramento amministrativo, in Ene. Ginr. It.,
Milano, 1897, 1v, p. 427 poi in Seritti minori, Milano, Giuffre, 1950, 11, p. 11) sicché essi non
esercitano che «amministrazione indiretta dello Stato compinta da una persona ginridica per diritto subiettivo
e nell'interesse oltre che dello Stato anche proprion (ivi) e solo «per rinuncia dello Stato all'esercizio di
un’attivita che pur rientrerebbe nella naturale sua sfera di funzgioni» (ID., I Comune (parte generale), nel
Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano curato da ORLANDO, pt. 1, vol. 11, Milano,
SEL, 1908, 577; ma sulla centralita del rapporto organico anche O. RANELLETTI, Concetto delle
persone ginridiche pubbliche amministrative, in Riv. dir. publ., 1916, p. 317 e sulla soggezione allo
Stato, G. MIELE, La distinzione tra enti pubblici e privati, in Studi per F. Ferrara, Milano, Giuffre,
1942, p. 473; su tutti questi problemi ¢ quasi ovvio il riferimento a G. BERTI, La pubblica
amministrazione come organizzazione, Padova, Cedam, 1968, passim). Al centro del problema della
giuridificazione dell’organizzazione (per i problemi e le soluzioni bastera riferirsi a P. COSTA,
Lo Stato immaginario: metafore e paradigmi nella cultura ginridica italiana fra Ottocento, cit., soprattutto
pp- 65-145) si pone la dialettica tra normativismo ed istituzionismo (sulla quale S. CASSESE,
Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, Mulino, 1971, pp. 44 e ss.).

In questa distinzione fondante, si avverte «a diversa dislocazgione del potere, fuori e dentro
Lorganizzaziones (G. D1 GASPARE, 1/ potere nel diritto pubblico, Padova, 1992, passim, p. 93, ma in
generale pp. 92-270), sicché i criteri fondanti sono quelli di competenza e di supremazia
speciale; ed ¢ immediatamente evidente il rilievo di questa distinzione per il problema della
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concetti dei quali occorre occuparsi.
Lo stesso concetto di Stato, nella nostra letteratura, fin dalla fase di

fondazione nella scuola orlandiana, vede pochi elementi condivisi® e presto la

discrezionalita ove sia letta nella relazione con la legalita, stante che il temporaneo successo
della seconda spiegazione ha influenzato in modo non irrilevante la riflessione sulle valutazioni
discrezionali. E’, infatti, evidente che il collegamento con Iistituzionismo romaniano e con
dell'idea labandiana della supremazia speciale (per la ricostruzione e la critica restano
fondamentali, F. MERUSI, Le direttive governative agli enti di gestione, Milano, Giuffre, 1963 e G.
BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit.), fanno si che lordinamento
amministrativo sia avvertito come autonomamente fondato (V. OTTAVIANO, Swulla nozione di
ordinamento amministrativo e di alcune sue applicazioni, Milano, Giuffre, 1958) e capace di autonomia
(ROMANO [Santi], Autonomia, in Frammenti di un digionario ginridico, qui tenuto presente nella
ristampa Milano, Giuffre, 1983 a cura di ROMANO [A], p. 14 — ma anche le voci A% e negozi
ginridici, p. 3, Norme ginridiche, p. 134, Organo, p. 145, Poteri e potestd, p. 172; successivamente,
ROMANO [A], Autonomia nel diritto pubblico, in Dig. Disc. Pubb., Torino, UTET, 1987, 11, p. 30) e,
quindi, in grado di integrare i precetti della legge e di formarne di propri. In questo ambito
trova spazio l'idea di ordinamento derogatorio ed una perdurante concezione della norma
interna sicché si ritiene che «/assetto costituzionale vigente non possiede in via generale strumenti idonei ad
impedire all'interno di singole formazioni sociali la vigenza di schemi precettivi (..) lesivi dei diritti fondamentali
del cittadino» (BASSI [F.], La norma interna. Lineamenti per una teorica, Milano, Giuffre, 1963, p. 372),
conclusione che se nel pensiero dell’autore non consente al’amministrazione (p. 368) di porre
in essere atti in contrasto con la legge, certo consegue ad una lunga stagione nella quale si ¢
stati convinti che 'ordinamento amministrativo desse luogo a norme (G. SILVESTRI, L attivita
interna della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1950 — ma per le condizioni della
normativita, T. MARTINEZ, Contributo ad una feoria ginridica delle forze politiche, Milano, Giuffre,
1957) ed organizzazioni (per la dottrina dell’organo amministrativo come fonte
dellordinamento interno, A. M. OFFIDANI, Studi sull'ordinamento giuridico speciale, Torino,
Giappicchelli, 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 G. DE VALLES, Teoria ginridica della organizzazione dello
Stato. 1. Lo Stato, gli uffici, Padova, Cedam, 1931, p. 315 e, con precisione, G. MIELE, La
distinzgione tra ente pubblico e privato, cit., 1943, p. 429) autonome dalla legge, fonte — quindi — di
notevoli ambiti discrezionali (per la ricostruzione accurata della dottrina precedente, M.S.
GIANNINI, Sulle decisioni amministrative contenziose, in Foro amministrativo, 1, 1949, p. 322).

E interessante osservare come il problema della ricostruzione in senso giuridico e
razionale dell’organizzazione amministrativa sia successiva a quella del potere e ne ripeta la
struttura (per informazioni utili,). I’organizzazione del potere ¢ consegnata all’ambito della
signoria del volere, contrapposta al potere giuridico che, invece, progressivamente cessa di
essere libero da fini e limiti (da noi, G. ZANOBINI, L atfivita amministrativa e la legge, in Riv. dir.
pubbl., 1924, ora in ID., Scritti vari di diritto pubblico, Milano 1955, p. 205); in sostanza, il potere
giuridico non appare libero nel fine per ragione del suo confronto con la legge; al contrario, il
potere organizzativo viene per lungo tratto considerato parte della libera determinazione
dell’autorita. Quando anch’esso viene attratto nell’area del potere giuridico e si consegna al
sindacato sui fini ed alla limitatezza, secondo uno schema di progressiva sottrazione all’arbitrio
verso la razionalita giuridica, come per il potere che si esprime nell’attivita, razionalizzandosi, si
rende riproducibile e moltiplicabile e, quindi, potenzialmente infinito per estensione.

6 Fondamentale in tal senso € la lettura del confronto tra Orlando, Santi Romano e
Ranelletti di S. CASSESE, Lo Stato, “stupenda creazione del diritto” ¢ “vero principio di vita™ nei primi
anni della Rivista Italiana di Diritto Pubblico (1909-1911), in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, XV1 (1987), p. 501, ove si nota che ’elemento comune — oltre al riferimento
all’elaborazione tedesca — ¢ il “passo in avanti rispetto ad essa, portando alle estreme conseguenze il
distacco tra lo Stato e gli elementi che lo compongono e la sua impersonalita, distacco e impersonalita che fanno
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discussione si concentra sulla sua crisi’.

Per stare all’ultima grande stagione di riflessioni sull’organizzazione
pubblica, sono stati messi in discussione e sono controversi il concetto di
persona giuridica pubblica ed i caratteri dell’ente pubblico, quelli di organo,
organizzazione,  competenza. Lo  stesso  modello  costituzionale
dell’organizzazione viene spiegato in modi diversi.

1.2 L’organizzazione € un sistema di imputazione di effetti giuridici ed ¢
definita dai suoi fini.

In questo quadro, ci si puo limitare ad osservare che — se la centralita
della soggettivita giuridica pubblica non accenna a venire meno nella
costruzione del sistema — ¢ piuttosto diffusa I'idea che Torganizzazione
amministrativa abbia natura funzionalizzata, obiettivata, e che l’autorita sia
costituita in una persona giuridica nella quale I'organizzazione assolve allo
scopo di imputare gli effetti giuridici dell’attivita cui ¢ funzionalizzata.

Non serve diffondersi nei richiami, giacché queste idee sono molto
consolidate.

Bastera richiamare Giannini che afferma che « disegni organizzativi si
compongono di tre tipi di proposizioni prescrittive: la definizione della funzione, la definizione
dell’elemento di articolazione della funzione, la determinazione de rapporti tra gli elementi
medesimp»®; decisivo, quindi, il concetto di funzione che «gui significa parte di
attivita in quanto ordinata a un finey’. 1 impianto ¢ istituzionista — accompagnato
da un tono positivista —, sicché le organizzazioni sono «cllegate istituzionalmente
ai gruppiy'’, con il tisultato che «analisi ginridica delle istituzioni del gruppo pone una
quantita di problemi che in massima parte pertengono alla normazione positiva e non alle
invarianti, rispetto alle quali — invece — Punico «problema generale di base» ¢ «quello
dell'imputazione ginridica»"".

la grandezza della costruzione statale ma rappresentano, allo stesso tempo, Lorigine del suo tracollo sia nelle
vicende storiche che seguiranno di qualche anno, sia nella riflessione dei giuristi che prendera piede dopo poco pin
di mezzo secolo” (p. 514); per il resto, le differenze sono sensibili.

7 Ovvio il riferimento alla prolusione di Santi Romano del 1909, Lo Stato nmoderno e la sna
¢risi ora in ROMANO [Santi], Lo stato moderno ¢ la sna crisi. Saggi di diritto costitugionale, Milano,
Giuffre, 1969. Sulla prolusione pisana si possono leggere P. GROSSI, Lo Stato moderno e la sua
crisi (a cento anni dalla prolusione pisana di Santi Romano), in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2011, 1; A.
ROMANO, Santi Romano, Lo Stato moderno ¢ la sua crisi e lordinamento ginridico, ivi, 2011, 333; S.
CASSESE, Ipotesi sulla formazione de ordinamento ginridico” di Santi Romano, in Quaderni fiorentini per la
storia del pensiero ginridico moderno, Milano, 1972, 243; 1D., A proposito della pubblicazione de 11 diritto
pubblico italiano di Santi Romano, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1989, 474.

8 M.S. GIANNINL, Is#ituzioni di diritto amministrative, Milano, Giuffre, 1981, pp. 26-27.

9 M.S. GIANNINL, Isituzioni di diritto amministrativo, cit., p. 27.

10 M.S. GIANNINL, Is#itugioni di diritto amministrativo, cit., p. 28.

WM.S. GIANNINL, Istitugioni di diritto amministrativo, cit., p. 29.
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Si tratta di una sintesi largamente dominante nella nostra letteratura
ancora oggi: cio che ¢ indiscusso dell’autorita ¢ che essa: (I) si costituisca come
persona giuridica'” — e, quindi, il «problema generale di base» & quello di individuare
le regole di imputazione dell’effetto giuridico all’interno dell’organizzazione; (II)
sia definita dai suoi fini; (III) sia istituzionalmente (poco conta se sottostante vi
sia istituzionismo ovvero organicismo) collegata al gruppo di riferimento.

In questo crogiuolo di legittimazione da parte del gruppo di riferimento,
ipostatizzazione del potere in una persona giuridica e perseguimento dei fini
(pubblici) che si assumono propri del gruppo di riferimento ma
permanentemente assunti dalla persona giuridica (pubblica), sta I'elemento
centrale del monopolio del potere e della forza (della sovranita) e, quindi, della
sottrazione alla societa (il gruppo di riferimento) della capacita giuridica di
diritto pubblico, della possibilita di determinare i fini pubblici, di esercitare il
potere o dare ad esso indicazioni cogenti.

Questo ¢ il punto centrale: il potere risiede interamente nella persona
giuridica pubblica giacché essa persegue fini pubblici (in nome del gruppo di
riferimento) da essa stessa (o dalla legge) individuati come tali; poiché, poi,
I'organizzazione pubblica ¢ parte di quella stessa autorita che definisce le regole
(eggi, regolamenti, etc.), I'eventuale definizione da parte dell’autorita delle
regole (legali) in forza delle quali i fini pubblici sono individuati e
Porganizzazione articolata, mantiene sempre allinterno dell’autorita I'intero
processo di potere".

Pur con importantissime differenze, I'idea che lorganizzazione sia
definita dai suoi fini e derivi dalla sovranita statale ¢ condivisa anche
dall'impostazione normativista. Per stare alla piu diffusa formulazione — quella
di Benvenuti in sede manualistica' — il concetto di amministrazione deve esser
distinto in soggettivo ed oggettivo: in ragione del primo, si qualificano i
soggetti e gli organi che esercitano la funzione esecutiva, amministrando «pofer:
direttamente derivanti dalla sovranita» "> — ovvero indirettamente e per devoluzione
da essa (autonomia); dal punto di vista oggettivo, invece, indipendentemente

dalla provenienza dell’atto da un soggetto dotato di determinate qualificazioni,

12 Nella letteratura precedente, almeno, G. ZANOBINI, Concetto delle persone ginridiche
amministrative, in Riv. di dir. pubbl., 1916, 817; C. VITTA, Le persone giuridiche pubbliche in Francia e in
Italia, Modena, Soc. Tip. Modenese, 1928.

13 Per una considerazione non dissimile, G. BERTI, La parabola della persona stato (e dei snoi
organt), cit.

14 F. BENVENUTI, Disegno dell'amministrazione italiana. Linee positive e prospettive, Padova,
Cedam, 1996

15 F. BENVENUTL, Disegno dell amministrazione italiana, cit., p. 97.
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Porganizzazione coincide con «/esplicazione della funzione esecutiva in  senso
sostanziale e formale”, sicché vi sia “riconducibilita degli atti all'esercizio di una funzione
esecutiva»'®. Si tratta di una ricostruzione che propone una spiegazione
dell’organizzazione sensibilmente differente da quella della tradizione
istituzionista — talché pone 'amministrazione pubblica «a/ crocevia fra istitugion: e
societa»', sottraendola dalla sua manifestazione tradizionale quale autoritd e
strtumentalita all'azione di governo; amministrare diviene funzione oggettiva
proprio perché le sue finalita sono indicate in Costituzione e non definite
dall'autorita, di volta in volta, riempiendo di contenuto la clausola generale
dell'interesse pubblico; 'organizzazione amministrativa ¢ obiettivata perché
anch'essa definita dai suoi compiti e non dalla natura servente del potere
dell'autorita; 'amministrazione «appare primariamente nel suo profilo di attivita per la
cura di finalita e scopi obiettivati nella stessa Costituzione e poi nelle leggi»'"®, sicché puo
essere pensata in senso obiettivo, come «finzione dell'ordinamento»".

Non conviene, quindi, tacere delle differenze; tuttavia, i dati della
ipostatizzazione in una persona giuridica (retta, in questo caso, da rapporti di
competenza regolati dal diritto) e della funzionalizzazione dell’organizzazione
ai fini pubblici sono elementi caratterizzanti anche di questa concezione.

In questa prospettiva, cio che cambia sensibilmente ¢ il contenuto degli
obiettivi cui 'amministrazione ¢ diretta: 'organizzazione pubblica, in questa
spiegazione, ¢ funzionale (obiettivata) alla protezione di valori e il punto di
vista che obiettiva "amministrare ¢ sancito dall'ordinamento giuridico™. In
questa lettura, quindi, l'obiettivazione della funzione ¢ il risultato della
funzionalizzazione dell’amministrazione agli obiettivi costituzionali e la sua
oggettivazione consegue all'impronta democratica e dialettica dell’esercizio del
potere. Tuttavia, 'organizzazione resta parte di una persona giuridica ed ¢

definita dai suoi fini.

16 F. BENVENUTL, Disegno dell’amministrazione italiana, cit., p. 98.

7 G. PASTORI, Feliciano Benvenuti ¢ il diritto amministrativo del nunovo secolo, in Jus, 2008, p.
323.

18 G. PASTORL, gp. ult. cit. p. 325.

19°G. PASTORL, 0p. loc. ult. cit.

20 I’ oggettivita non ¢ collegata ad una sorta di scoperta imparziale della verita materiale:
essa ¢, piuttosto, il risultato del confronto tra gli interessi ed i loro portatori; contrariamente
alla visione gianniniana, il confronto tra gli interessi non avviene perché I'amministrazione li
considera e pondera alla luce di quello pubblico; piuttosto, ¢ proptio l'interesse pubblico ad
essere la risultante del concorrere di una serie larghissima di vettori che si intrecciano nel
confronto democratico che da luogo alla decisione. Dunque, I'amministrazione oggettivata non
puo che essere partecipata e paritatia; anzi, potra dirsi oggettivata solo perché, doverosamente,
sia paritaria e partecipata (su questi temi, sia consentito il rinvio a L. R. PERFETTI, L agione
amministrativa tra liberta e funzione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, p. 108).
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In sintesi, si sono evidenti le distinzioni che corrono tra le maggiori
spiegazioni della nostra letteratura nazionali — istituzionismo  versus
normativismo; diversa concezione dei fini pubblici e della loro determinazione
— e, tuttavia, due elementi sono ricorrenti: 'organizzazione,

@ ¢ articolazione della (e sistema di imputazione di effetti giuridici
entro la) persona giuridica dello Stato sovrano;
(1) ¢ funzionale al perseguimento di fini pubblici.

Ultimativamente, inserita nel quadro costituzionale, l'organizzazione
deve assicurare un’azione amministrativa imparziale e improntata ai canoni del
buon andamento, sicché imparzialita e buon andamento dell’amministrazione

costituiscono i risultati del modo di essere dell’organizzazione™.
1.3. Ordinando le questioni.

Se questi sono gli elementi centrali della spiegazione dell’organizzazione
amministrativa, la qualita e quantita delle incertezze sovrasta di gran lunga gli
elementi sicuri del ragionamento.

Bastera osservare che:

(1)  se lorganizzazione ¢ obiettivata o funzionalizzata allo scopo che le ¢
proprio, v’¢ da essere ampiamente insoddisfatti circa il concetto di fini o
interessi pubblici — cui Porganizzazione amministrativa non puo che essere
funzionale — giacché la definizione di questo concetto manca o ¢ controversa;
(1) se laltro elemento di certezza ¢ dato dall’essere l'organizzazione
articolazione di una persona giuridica che identificheremo con Pente pubblico,
il suo stesso concetto ¢ discusso, 1 suoi caratteri incerti, la natura della persona
giuridica controversa;

(1) se Pente pubblico funzionalizzato agli obiettivi che gli sono propri
produce attivita giuridica di diritto pubblico, ¢ controversa la relazione tra
organizzazione e decisione amministrativa in quanto esternazione della
funzione;

(@av) ¢, infine, almeno discusso quale sia il profilo costituzionale

dell’organizzazione pubblica.

21 M. NIGRO, Amministrazione pubblica (organizzazione dell’), in Enc. giur., vol. 11, Roma,
Treccani, 1988, ad vocens; ID., Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano,
Giuffre, 1965. Nella manualistica recente, in proposito: V. CERULLI IRELLL, Lineamenti di diritto
amministrativo, Torino, Giappicchelli, 2017, pp. 83 e ss; G. CORSO, Manuale di diritto
amministrativo, Torino, Giappicchelli, 2017, pp. 177 e ss; G. ROSSL, Principi di diritto
amministrativo, Torino, Giappicchelli, 2017, pp. 96 e ss.; F. MERLONIL, Istituzioni di diritto
amministrativo, Torino, Giappicchelli, 2016, 47; D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche,
Bologna, Mulino, 2016, p. 68.
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V’¢ quanto basta per osservare che i fondamenti del concetto di
organizzazione pubblica sono incerti, con i risultati che ¢ lecito attendersi sul
concetto stesso.

Cercando di ordinare sistematicamente i profili rilevanti della questione e
le ragioni dell'incertezza o dell'insoddisfazione circa le spiegazioni correnti
dell’organizzazione amministrativa, sembra utile individuare due sequenze
concettuali distinte.

Primariamente, la questione si pone lungo la sequenza concettuale
propria del’amministrazione in senso soggettivo e, ciog¢:

[fine pubblico| v |persona ginridica pubblica) V= [organizzazione] \ [organo] &
[funzionario

La seconda sequenza concettuale che sembra utile individuare per
costruire una soluzione sistematica del problema, riguarda 'amministrazione in
senso oggettivo, vale a dire:

fine pubblico| V= [procedimento) V= [competenza) v |organo| v [decisione/ volontal.

L’individuazione di queste sequenze concettuali consente di organizzare i
problemi intorno a nuclei tematici omogenei; infatti:

(I vi sono spiegazioni differenziate di ciascun elemento di entrambe le
sequenze concettuali;

() sono controverse le relazioni tra gli elementi di entrambe le sequenze;
(1) ¢ discussa la relazione tra le due sequenze, vale a dire tra 'organizzazione
in senso soggettivo ed obiettivo.

Conseguentemente, una spiegazione accettabile dell’organizzazione
amministrativa richiede di fornire una soluzione coerente al problema dato da
ciascuno degli elementi controversi e delle loro relazioni (interne alla singola
sequenza e tra le due stringhe concettuali).

Per poter adempiere a questo compito non sembra decisivo assegnare un
significato specifico a ciascuno degli elementi controversi, quanto, piuttosto,
fornire una spiegazione sistematica alla luce della definizione del profilo
costituzionale dell’organizzazione pubblica e — per conseguenza — dei [fin:
pubblici), della |persona giuridica pubblical e della [relazione tra organigzazione e
attivitd.

Infatti, a fronte di una pluralita di concetti fondamentali controversi (in
sé stessi e nella loro relazione), occorre individuare un ancoraggio piu
profondo della controversia rispetto all'interpretazione del loro regime legale,
della loro evoluzione storica o del profilo dogmatico (vale a dire di

organizzazione ed interpretazione delle norme positive) in sé stesso.
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L’insieme delle incertezze sopra riassunte richiede — almeno ad opinione
di chi scrive — d’essere risolta sia sul versante teorico (nel senso della
costruzione del sistema) che dogmatico (vale a dire, come interpretazione
adeguata delle norme — nella specie, costituzionali)®. Tuttavia, essendo il dato
che emerge dall’indagine dogmatica tale da poter essere interpretato in modi
differenti, la fondazione della soluzione dovra collocarsi ad un livello teorico.
E, peraltro, ovvio che — come proprio di ogni spiegazione teorica — la
soluzione raggiunta potra persuadere o meno e, tuttavia, sara per sua stessa

natura discutibile.

2. L’organizzazione pubblica come problema teorico e come problema

politico.

Per poter fornire una risposta teorica e dogmatica al problema, non
sembra utile addentrarsi nelle diverse spiegazioni date al problema dalla nostra
letteratura nazionale.

Anzitutto, trattandosi di un problema centrale nel diritto pubblico, si
dovrebbe dare conto di una vasta quantita di contributi — non di rado di eccelsa
qualita e provenienti da maestri della disciplina; il risultato sarebbe quello di
una rassegna di opinioni che dovrebbero presumersi note.

In secondo luogo, nella prima meta del Novecento, dominante la scuola
del metodo, le impostazioni del problema hanno prodotto soluzioni ancor oggi
di largo utilizzo e piuttosto note, mentre la seconda meta del secolo ¢ stata
dominata dalla critica, discussione e per certi versi superamento di
quellimpianto. Si tratta di contributi fondamentali, che possono esser
presupposti alla nostra discussione senza che se ne perda I'eco potente. Negli
ultimi decenni, invece, pur con eccezioni notevolissime date da studi preziosi e
di grande serieta, il tema dell’organizzazione ¢ stato in grande parte trascurato.
Conseguentemente, la discussione delle tesi avanzate — oltre ad occupare uno
spazio incompatibile con la sede che si ¢ prescelta per questa riflessione — non
condurrebbe ad una soluzione teorica ma, quasi necessariamente, a ragionare di
soluzioni teoriche o dogmatiche altri.

Ci si puo limitare — quindi — a ricostruire le soluzioni lungo due filoni
teorici di fondo (quello istituzionista e quello normativista), riferite (come gia

sopra) nei loro tratti assolutamente essenziali.

22 Per la distinzione, L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia,
Roma — Bari, Laterza, 2012.
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Cio che sembra — invece — necessario ¢ porre in costante rilievo
I'importanza politica delle soluzioni prospettate.

Il problema dell’organizzazione pubblica, infatti, non puo esser limitato
ad una soluzione tecnico-giuridica da darsi al significato delle disposizioni
rilevanti. La posizione dell’organizzazione amministrativa nella dinamica dei
poteri e nella relazione tra societa ed autorita, ¢ — in sé stesso — un problema
politico. Si tratta di una circostanza che era perfettamente chiara nelle
riflessioni dei maestri del passato e che, invece, sembra essersi in gran parte
perduta a vantaggio di un tecnicismo non sempre produttivo.

Essendo lorganizzazione amministrativa il piu efficace e potente
meccanismo di comando di cui disponga lautorita, la piu vasta e potente
articolazione di dominio presente nell’ordinamento, I'individuazione del suo
profilo, della relazione con il potere politico e con i diritti individuali ¢ essa
stessa una questione politica.

Il fatto che 1 giuristi tendano a risolverla sul versante dogmatico (o
tecnico-interpretativo, se risulti piu chiaro) non fa che nascondere le opzioni
politiche cui linterprete ricorre ovvero rendere opaca allo studioso la stessa
materia che indaga.

Discutere se l'organizzazione amministrativa sia funzionale agli scopi
definiti dai rappresentanti politici del popolo o a quest’'ultimo direttamente, se
sia funzione del Governo o della societa, se sia strumentale al potere o ai diritti,
significa porre questioni politiche e significativamente tali.

Pertanto, prospettare una soluzione teorica senza avere presente il rilievo
politico della proposta significa agire irresponsabilmente.

Per evitare questo rischio, non si potra trascurare il rilievo di potenti
fattori storici che influiscono sul nostro problema e che non potevano essere
presenti nelle profondissime riflessioni che la tradizione ci consegna.

Non ¢ questa la sede per trattare questo tema compitamente. Tuttavia,
non si potra trascurare (A) la crisi di rappresentativita delle democrazie
contemporanee, (B) leffetto dei processi di globalizzazione rispetto al ruolo
degli Stati, (C) la crisi delle ideologie politiche e della capacita dei gruppi
dirigenti politici di indirizzare I’azione di governo, unita (D) all’affermarsi della
tecnica nei processi decisionali ed alla loro maggiore specializzazione.

In primo luogo, sembra difficile smentire la crisi di rappresentativita delle
democrazie occidentali. L.a stessa idea di democrazia soffre una significativa
difficolta: nella sua percezione storica la democrazia ¢ espansiva (mentre negli
ultimi decenni Paesi che si erano orientati in senso democratico — si pensi

all’Est europeo ed al Medio Oriente — sono tornate a regimi autoritari); si
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accompagna all’aumento del benessere (mentre 1 sistemi di welfare occidentali
sono in contrazione e le economie che crescono maggiormente — come quella
cinese — sono quelle di Paesi non democratici); ¢ governo del popolo e per il
popolo (essendo invece censita® e conclamata la ridotta fiducia dei cittadini dei
Paesi democratici nei propri governanti, la crisi dei partiti politici e delle
organizzazioni intermedie).

A livello dogmatico ¢ percepibile nella legislazione Iinterruzione del
circuito di legittimazione democratica in senso rappresentativo, effetto di
queste crisi. Bastera richiamare alla mente la distinzione, di origine legislativa,
tra organi di indirizzo politico ed organizzazione amministrativa* ovvero la

25

disciplina della dirigenza pubblica Nella stessa direzione, e forse piu
clamorosamente, Daffermazione progressiva delle autorita amministrative
indipendenti®, alla quale si aggiunge la proliferazione di agenzie governative
che, pur difettando delle caratteristiche piene dell'indipendenza, godono di

notevolissima autonomia, anche in ragione della complessita tecnica delle

23 Per i riferimenti sia consentito il rinvio PERFETTL, Verso la riforma della legge elettorale.
L'impatto sulla democrazia, in Aggiornamenti sociali, 2014, p. 555; per maggiori informazioni,
NORRIS (ed.), Critical Citizens: Global Support for Democratic Government, Oxford (Oxford
University Press), 1999; PHARR, PUTNAM, Disaffected Democracies: What's Troubling the Trilateral
Countries?, Princeton (Princeton University Press), 2000; PHARR, PUTNAM, DALTON, .4 Quarter
Century of Declining Confidence, in Journal of Democracy, 2000; KEANE, The life and death of democracy,
London, 2009; MASTROPAOLO, La democrazia é una cansa persa? Paradossi di un'invenzione imperfetta,
Torino (Bollati Boringhieri), 2011; MARZOCCHI, PETRUCCIANI (a cura di), Democrazia e diritti
nell’eta globale, Roma (Manifestolibri), 2004. Sul concetto di de-democratizzazione TILLY, La
democrazia, Bologna 2009.

% In tema, anche per i riferimenti, MERLONI, Organizzazione amministrativa e garangie
dell'imparzialita. Funzioni amministrative ¢ funzionari alla luce del principio di distinzione tra politica ¢
amministrazione, in Dir. Pubb., 2009 (XV), p. 57; FORTE, I/ principio di distinzione tra politica e
amministrazione, Torino, 2005.

25 Sul tema basti il rinvio a PASTORL, SGROL Dirigenti pubblici, in Enc. dir., agg., V, Milano,
356, 2001; CASSESE, S., 1/ nuovo regime dei dirigenti pubblici in Italia: nna modificazione costituzionale, in
Giorn. dir. amm., 2002; D’ALESSIO (a cura di), L amministrazione come professione. 1 dirigenti pubblici
tra spoils system e servigio ai cittadini, Bologna, 2008.

26 11 tema € vastissimo e basera riferirsi — anche per le opportune indicazioni rispetto al
tema nel testo e limitandosi alla letteratura italiana — BASSI, MERUSI, (a cura di), Mercati e
amministrazioni indipendenti, Milano, 1993; CASSESE, La Commiissione nazionale per le societa e la borsa
— CONSOB ¢ i poteri indipendenti, in Rip. soc. 1994, pp. 492 e ss.; CASSESE, FRANCHINI, (a cura
di), I garanti delle regole, Bologna, 1996; CERULLI IRELLI, Su/ potere normativo delle Auntorita
amministrative indipendenti, in ID’ALBERTI, PAJNO, (a cura di), Arbitri dei mercati. Le antorita
indipendenti e l'economia, Bologna, 2009, p. 75.; CLARICH, Autoritd indipendenti. Bilancio e prospettive
d’un modello, Bologna, 2005; D’ALBERTI, TESAURO, (a cura di), Regolazione e concorrenga, Bologna,
2000; GIANL, Attivita amministrativa e regolazione di sistema, Totrino, 2002; LONGOBARDI, Autoritd
amministrative indipendenti e sistema politico-istituzionale, Torino, 2009; ID., Le autorita amministrative
indipendenti nel diritto globale, in guesta Rivista, 2009, p. 871.; ID., Le auntorita di regolazione dei mercati
nel «tempo della crisiv, ivi., 2012, p. 41; MERUSL, Democrazia e antorita indipendenti, Bologna, 2006;
POLICE, Tutela della concorrenza e pubblici poteri, Torino, 2007 e per la letteratura recente a MAZZA
LABOCCETTA, Autorita amministrative indipendenti e principio di legalita, in Dir. Econ., 2015, p. 633.
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materie cui sono deputate’’. La democraticita come rappresentanza lungo il
flusso dell’indirizzo politico mostra quest’ultimo, quindi, interrotto in piu
punti.

Quanto al secondo profilo — quello Teffetto dei processi di
globalizzazione rispetto al ruolo degli Stati — proprio quelle nazioni che
vantano una piu lunga tradizione democratica sono caratterizzate da bassissima
legittimazione popolare delle forze politiche, disaffezione al voto, percentuali
di gradimento del personale politico eletto non superiori ad un quinto dei
votanti, scomparsa dei meccanismi democratici all'interno delle stesse forze
politiche, ridotta controllabilita dei programmi elettorali, tramonto delle culture
politiche generali con conseguente costruzione del consenso su temi
occasionali o limitati. Si potrebbe lungamente continuare, elencando cause e
dati rilevati da agenzie indipendenti ed autorevoli. Tuttavia, non ¢ questa la
sede per dimostrare compiutamente cio che ¢ piu che evidente gia ad
un’osservazione superficiale. V¢ un dato che prova inequivocabilmente la
perdita di ruolo dello Stato: la ricchezza mondiale, nel brevissimo volgere di
poco piu di due decenni, si ¢ concentrata in modo inaudito (bastera osservare
che I'82% dell'incremento di ricchezza netta registratosi tra marzo 2016 e lo
stesso mese del 2017 ¢ andato appannaggio all’1% piu ricco della popolazione
mondiale)®; si tratta di processi di concentrazione della ricchezza che per un
lato privano di consenso lautorita politica — evidentemente inadeguata a
governarli — e per l'altro mostrano 'impotenza degli Stati rispetto a processi
economici che non sono in grado di governare in alcun modo, neppure con
una minima leva redistributiva. A ci6 bastera aggiungere che il debito pubblico
fa degli Stati dei soggetti incapaci di indirizzare le proprie scelte senza ottenere
il consenso non gia degli elettori, quanto piuttosto dei maggiori detentori dei
titoli di debito.

Sul piano dogmatico, anche un osservatore distratto coglierebbe senza
alcuna difficolta il riflesso di questa situazione, data almeno dal rilievo
del’amministrazione pubblica sovranazionale®; non si tratta di un fenomeno

che possa essere limitato all’'Unione europea e, tuttavia, gia solo quest’ultima

27 Per una recente discussione del tema MONTEDURO, Modelli organizzativi ¢ funzione. I/
caso dell' Agenzia italiana del farmaco, Totino, 2018

28 Bastera il riferimento ad OXFAM, Reward work, not wealth. To end the inequality crisis, we
must build an economy for ordinary working people, not the rich and powerful. Oxfam Briefing Paper
Summary — January 2018, in oxfam.org.

2 Owvio il riferimento, nella letteratura italiana, a CASSESE, Lo spagio ginridico globale, cit.;
ID., La crisi dello Stato, cit; per i riferimenti, FRANCHINI, DELLA CANANEA, Principi
dell’ amministrazione enropea, Torino, 2017.
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mostra un’alterazione radicale — per modelli di amministrazione e di azione,
relazioni organizzative e teoria delle fonti — della legittimazione democratico-
rappresentativa.

Quanto al terzo profilo (dato dalla crisi delle ideologie politiche e della
capacita dei gruppi dirigenti politici di indirizzare I'azione di governo), le
considerazioni che si sono portate sopra valgono a mostrare anche questo
profilo di crisi. La polarizzazione ideologica che ha dominato il monto per oltre
mezzo secolo ¢ scomparsa; governi di importanti Paesi europei sono nelle mani
di forze politiche sorte in occasione delle elezioni stesse (com’e per la Francia),
o con nessuna esperienza di governo né chiara identita politica (come accade in
Italia), ovvero frutto di coalizioni con partner quasi incompatibili (com’¢ in
Germania), oppure prive di qualunque sostrato in tradizioni politiche
riconoscibili (come per molti Paesi dell’Est europeo).

Si tratta di un profilo che facilmente si salda con l'ultimo che ci si ¢
permessi di segnalare: a fronte di classi dirigenti politiche di scarsa esperienza,
preparazione e capacita, si espande il rilievo della tecnica.

A livello dogmatico ne sono prova — di nuovo — le amministrazioni
specializzate, come le autorita indipendenti; né pare un caso che la regolazione
da parte di questo tipo di amministrazioni sia espressamente previsto in varie
discipline comunitarie (a pattire dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea). L’enfasi della tecnica ¢ certamente una risposta all'incapacita della
politica e, tuttavia, si scarica evidentemente sull’organizzazione, sicché non puo
esser trascurata. Ancora: la regolazione dei mercati, della moneta, di gran parte
della circolazione della ricchezza ¢ opera di amministrazioni tecniche (la BCE,
la Banca d’Italia, Consob, Agcm) e la piu parte dei servizi pubblici ¢ realizzata
attraverso societa di capitali (ed ¢ piu che ovvio che, nonostante la frequente
alterazione del modello societario con regole speciali e derogatorie — molto
criticabili —, non ¢ possibile ritenere che il flusso dell'indirizzo politico
rappresentativo caratterizzi organizzazioni societarie, pena la smentita del loro
regime); gli stessi servizi assistenziali sono stati in gran parte trasformati in
aziende, con conseguenze analoghe.

I1 quadro politico ed 1 suoi effetti sull’organizzazione confermano che le
scelte teoriche che si compiono cercando di fornire una spiegazione
dell’organizzazione amministrative sono fortemente cariche di significato
politico e non parlarne apertamente significa fare cattiva teoria.

Vi sono ora gli elementi per provare a costruire una teoria
dell’organizzazione pubblica e, quindi, per delinearne i regime (e,

conseguentemente, darne conto in sede dogmatica).
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3. Primo elemento: a cosa sia funzionale organizzazione.

3.1. Pur senza indulgere in nominalismi e non accedendo espressamente
al metodo della filosofia analitica, sembra molto difficile negare la natura
funzionale dell'organizzazione. Nessuna organizzazione nasce se non
funzionalmente ad uno scopo, ad un obiettivo, ad un’esigenza. Si tratta di un
semplice punto di fatto, del quale non sembra ragionevole dubitare.

Per costruire una teoria adeguata dell’organizzazione pubblica conviene
quindi partire da questo punto: a cosa 'organizzazione amministrativa sia
servente, assunto che nessuna organizzazione ha senso in sé e per sé.

Porre questo punto di partenza, val quanto dire che si ¢ pronti a
discutere della sovranita e della sua spettanza alla persona giuridica dello Stato.
Non appena, infatti, si parta dal presupposto della dottrina tradizionale, la
domanda apparira priva di senso: cio che preesiste nel diritto pubblico ¢ lo
Stato sovrano, la sua attrazione a sé di ogni capacita di diritto pubblico, sicché
l'organizzazione amministrativa non puo che essere articolazione della persona
giuridica statale (o di quelle da essa derivata come enti pubblici territoriali o
funzionali, ovvero, con lingresso di  organizzazioni sovra-statali,
dall’ordinamento dello Stato riconosciute e fatte penetrare al suo interno).

Il primo problema che si intende porre ¢, quindi, se il dato di partenza
debba essere lo Stato sovrano, la spettanza della sovranita all’autorita e, quindi,
la naturale pertinenza ad essa dell’organizzazione.

I secondo problema che si intende porre, per conseguenza, ¢ se
lorganizzazione debba necessariamente essere spiegata come articolazione
della persona giuridica pubblica.

Si anticipa fin d’ora, per pulizia di ragionamento, che si intende
contestare la spettanza della sovranita allo Stato o all’autorita in genere, sicché
ad essere funzionale al (popolo) sovrano sara lintero impianto dell’autorita
pubblica e delle sue attivita. In questa prospettiva — e dal punto di vista della
seconda questione — non v’¢ ragione per collocare I'organizzazione pubblica
come necessaria struttura della personalita giuridica, apparendo quest’ultima
meramente occasionale e frutto di una meritoria costruzione storica ma non
necessaria ad una teoria dell’organizzazione.

Affrontando (e, sperabilmente, risolvendo) questi due problemi, si
intende costruire una prima fondazione della teoria dell’organizzazione,
sciogliendo il nodo concettuale della relazione tra [persona giuridica pubblical e
[organizzazione] cosi come quello della [relazione tra organizzazione e attivita).

Conseguentemente, si intende chiarire quella porzione della sequenza
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concettuale relativa all’amministrazione in senso soggettivo che si riferisce a
[persona ginridica pubblica) & [organizzazione| & [organo| © [funzionario] ed alla sua
relazione con quella in senso oggettivo.

3.2. Si ¢ osservato in apertura come tutte le teorie correnti
dell’organizzazione pubblica presuppongano la sovranita dello Stato™. 1l ché ¢
naturale, giacché I'intero diritto pubblico si ¢ costruito ed ¢ evoluto nel senso
della progressiva giuridicizzazione del potere originariamente iscritto nel
perimetro dell’autorita pubblica costruita come persona giuridica. Peraltro, la
costruzione dello Stato (e, a seguire, dell’autorita nelle sue varie articolazioni)
come persona giuridica di diritto pubblico ha ragioni (e meriti) storiche
profondissime, servendo — tra laltro — a giuridicizzare la lotta civile (di
religione, nella specie), razionalizzare 'uso della forza e della guerra, costruire la
convivenza’.

Cio che ¢ evidente nel diritto pubblico europeo (ed in quelli che da
questa tradizione attingono) ¢ che lautorita ed il suo potere sono il dato
preesistente, sia giuridicamente (attraverso la sovranita) che effettivamente
(giacché Iautorita preesiste al diritto pubblico che nasce per regolarla).

E> piu che ovvio, quindi, che lorganizzazione sia avvertita come
articolazione dell’autorita, funzionale ai suoi scopi.

Dal momento in cui essa si qualifica come persona giuridica, quindi,
lorganizzazione non puo che apparire come articolazione organizzativa della
persona giuridica stessa, sicché i suoi organi sono centri di imputazione di atti
compiuti grazie alla (originaria) capacita giuridica e d’agire della persona

giuridica (ultimativamente, la sovranita).

30 Piu articolato ¢ certamente il pensiero di G. BERTI, I/ principio organizzativo nel diritto
pubblico, Padova, Cedam, 19806, particolarmente pp. 72 e ss., giacché pone espressamente la
questione — che risolve, pero, con meno nettezza di quanto non ci si proponga di fare qui —
della relazione tra organizzazione e sovranita popolare ed, anzi, della necessarieta
dell’organizzazione per I'esercizio della sovranita popolare, in funzione di critica della centralita
della persona giuridica statale.

31 Ovvio il richiamo a C. SCHMITT, Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus Publicum
europaenm, Greven, Colonia 1950, (trad. it. Adelphi, Milano, 1991); ma sul tema anche ID.,
Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lebre der Sonveranitat, Duncker & Humblot, Monaco-Lipsia
1922 (trad it., parziale, in Le categorie del politico’, a cura di P. Schiera e G. Miglio, 11 Mulino,
Bologna, 1972), ID., Der Begriff des Politischen, in ID. et al., Probleme der Demokratie, Walther
Rothschild, Berlino-Grunewald, 1928 (trad it., parziale, in ILe categorie del ‘politico’, cit.), ID.,
Donoso Cortés, Koln, Greven, 1950 (trad. it. Adelphi, Milano, 1996); su queste opere di Carl
Schmitt, almeno, P. CHIANTERA-STUTTE, I/ pensiero geapolitico. Spazio, potere e imperialismo tra Otto
¢ Novecento, Roma, Carocci, 2014: S. PIETROPAOLL, Schmitt, Roma, Carocci, 2012; E.
CASTRUCCL, Nomos ¢ guerra. Glosse al «<Nomos della terra» di Carl Schmitt, Napoli, La scuola di
Pitagora, 2011; C. GALLL, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero politico moderno,
Bologna, 11 Mulino, 2010; A. AMENDOLA, Carl Schmitt tra decisione e ordinamento concreto, Napoli,
ESI, 1999.
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Il presupposto teorico e pratico della generale pervasivita del potere
pubblico dell’organizzazione amministrativa, in essa personificato e

giuridificato (**) & la sovranita (¥); si tratta di sottrarre da una totalita (il potere

32 Non essendo possibile in questa sede darne uno svolgimento adeguato al tema,
bastera riferirsi a P. COSTA, Lo Stato immaginario: metafore e paradigmi nella cultura ginridica italiana
fra Ottocento, cit., soprattutto pp. 65-145. Per la ricostruzione del collegamento dell’autonomia
dell’organizzazione alla sovranita A. MASSERA, Contributo allo studio delle figure giuridiche soggettive
nel diritto amministrativo, I, Stato - persona e organo amministrativo. Profili storico - dogmatici, Milano,
Giuffre, 1986, pp. 218 e ss.; per 'idea del collegamento strutturale alla personalita giuridica di
diritto pubblico emblematico ¢ C. ESPOSITO, Organo, ufficio, soggettivita dell'nfficio, Padova,
Cedam, 1932, particolarmente pp. 257 e ss.

3 Non puo stupire che la concezione dell’organo sia radicalmente influenzata dalla
concezione della sovranita, stante che il concetto stesso di Stato-persona incorpora insieme
soggettivita giuridica e sovranita. Il rilievo della questione ¢ evidente nella riflessione giuridica
dei Paesi continentali, sicché bastera darne solo alcuni riferimenti nella letteratura nazionale,
certo a tutti nota; cio anche perché ¢ del tutto evidente nella nostra dottrina I'influenza delle
teorie prima tedesche poi austriache. Infatti, la discussione intorno alla teoria dell’organo ¢
pressoché assente nella letteratura preorlandiana soprattutto perché le grandi teorizzazioni
organiciste dell’autorita pubblica (a cominciare da O. VON GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und
die dentsche Rechtsprechung, Berlin, Weidmann, 1887 e JELLINEK, Geserz wund Verordnung:
Staatsrechtliche Untersuchungen anf rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichung-der Grundlage, Freiburg,
Mohr, 1887) non erano ancora state elaborate o conosciute. Subito dopo I'elaborazione di
queste questioni da parte della dottrina tedesca, si apre la stagione della riflessione sul tema nel
nostro Paese ed, essenzialmente, in recezione di quelle teorizzazioni. Saranno ROMANO [Santi],
Nozione e natura degli organi costituzionali dello Stato, Palermo, Fratelli Marsala, 1898 a recepire
quelle idee — che troveranno sintesi nei Principi di diritto amministrativo italiano, Milano, SEL, 1906
(qui tenuti presente nella IIT edizione, Milano, SEL, 19012) — e O. RANELLETTI, G/ organi dello
Stato, in Ri. dir. pubb., 1909, p. 70 ad avviare la recezione di quelle idee (su questi problemi, per
tutti, B. SORDI, Rappresentanza, Organo, Organizzazione: litinerario del diritto amministrative, in
Quaderni fiorentini. .., XXXVII (2008), 188). La teoria organicista si radica da subito nella
questione della sovranita, sicché per Romano 'organo deriva dalla delimitazione della generale
attivita amministrativa dello Stato, con la cui personalita di diritto pubblico coincide la
sovranita (p. 15) ed i rapporti inter-organici non assumono rilievo giuridico perché annegati
nell’unitaria sovranita della persona giuridica dello Stato, nell’unicita dei suoi scopi e
competenza (p. 24); diversamente, per Ranelletti, in aderenza piu piena a Jellinek, la sovranita ¢
qualita della potesta dello Stato (pp. 123 e ss.) ed il rilievo giuridico dei rapporti inter-organici
non offusca I'unitaria assegnazione della sovranita (p. 125). Sempre ragionando della sovranita,
poi, linterpretazione del tema in senso opposto, vale a dire in quello della natura
rappresentativa e non organica del funzionario (D. DONATI, La persona reale dello Stato, in Riv.
dir. pubblico, 1921, 1, p. 2; ma gia G. ARANGIO RUIZ, Istituzioni di diritto costituzionale italiano,
Torino, Bocea, 1913, p. 522) si costruisce sull’idea che il popolo sia oggetto della sovranita e
fonda la rappresentanza sul presupposto che i funzionati esercitino funzioni sovrane. La teoria
dell’organo nel suo collegamento con la sovranita ¢ particolarmente evidente nell’idea
dell’identificazione tra Stato e sovranita (S. SKALWEIT, Der ‘moderne Staat’. Ein historischer Begriff
und seine Problematik, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1975) che sara propria di Orlando (sicché
«la sovranitd, affermazione della capacita giuridica dello Stato, comprende tutti i diritti pubblici o, con
espressione Sintetica, essa stessa é il diritto dello Statos, V.E. ORLANDO, Principi di diritto costituzionale,
Firenze, Barbera, 1889, p. 59; sulla questione per maggiori discussioni e informazioni, G.
CIANFEROTTIL, 1/ pensiero di V'.E. Orlando ¢ la giuspubblicistica italiana fra Ottocento e Novecento,
Milano, Giuffre, 1980; A. MAZZACANE (a cura di), I giuristi e la crisi dello stato liberale in Italia fra
Otto ¢ Novecento, Napoli, Liguori, 1986; M. FIORAVANTI, Popolo ¢ Stato negli scritti giovanili di
Viittorio Emanunele Orlando, in ID., La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della Costitugione
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come capacita di esprimersi in quanto autorita rispetto a qualunque profilo che
appaia di pubblico interesse) la cui sostanza non puo essere negata.

In questa prospettiva non si fatica, quindi, a comprendere per quali
ragioni l'organizzazione non possa che essere intesa come articolazione
dell’autorita, legittimata dalla sua sovranita ed articolata entro la sua persona
giuridica.

3.3. 81 ¢ innanzi ad un’immagine persuasiva: v’¢ una persona giuridica, lo
Stato (o in genere dell’autorita), cui ¢ assegnata la sovranita e della quale
Porganizzazione ¢ articolazione, entro la quale scorre il potere pubblico, si
costituiscono relazioni inter-organiche (tipicamente gerarchiche) e problemi di
imputazione dell’effetto giuridico della decisione.

In questo senso I'organizzazione ¢ funzionale allo Stato (o, in generale,
alla persona giuridica pubblica). Non infrequentemente se ne offre I'immagine
dell’articolazione organizzativa che prende indirizzi o comandi dall’organo
politico riconducibile al potere esecutivo (il Governo, tipicamente) e li articola
fino a produrre il risultato materiale voluto.

3.4. Questidea ¢ stata molto ampiamente criticata: uno dei pit autorevoli
studiosi dell’organizzazione pubblica della fine del Novecento ha sviluppato
una vasta discussione diretta a dimostrare la natura necessaria

dell’organizzazione ed il ruolo del tutto recessivo (quando non infondato in

tra Otto e Novecento, 1, Milano, Giuffrée, 2001) e nella conseguente individuazione
del’amministrazione come unica attivita necessaria dello Stato in declinazione della sua
sovranita (ed ¢ fin troppo nota 'idea di O. RANELLETTI, Principi di diritto amministrative, Napoli,
Pierro, 1912, pp. 279-280, per la quale si potrebbe dare esistenza di Stati senza legislazione o
giurisdizione, ma non senza amministrazione).

Solo una diversa concezione della sovranita, coincidente con I'ordinamento giuridico
posto in essere dallo Stato e con i modi di produzione ed applicazione delle norme
(principalmente H. KELSEN, .Algemeine Staatslebre, Betlin, Springer, 1925) ha consentito la
costruzione della teoria dell’organo in termini di imputazione, la distinzione tra elementi fakzisch
e nommatiy di organizzazione e tra profili materiali, sostanziali e formali, alla luce dei quali si
sono potute sviluppare narrazioni diverse del problema (da noi, G. BERTI, La pubblica
amministrazione come organizzazione, Padova, Cedam, 1968, e, per I'inquadramento entro principi
ordinanti tratti dalla Costituzione, piu recentemente, G. PASTORI, La funzione amministrativa
nell’odierno quadro costituzionale, in Dir. econ., 2002, 475, ma soprattutto pp. 480 e ss.).

Diversamente, per la comprensione della natura originaria dell'incorporazione (nel
senso etimologico della assunzione in un tessuto corporale) della sovranita nello Stato (e nel
Sovrano) restano fondamentali E.H. KANTOROWICZ, The King’s two Bodies: a Study in Mediaeval
Political Theology, Princeton, PUP, 1957 e in ID., Mysteries of State. An Absolutist Concept and its late
Mediaeval Origins, in Harward Theological Review, XIVIII (1935), p. 65 (ove i riferimenti all’opera del
giurista umanistico LUCA DA PENNE, Commentaria in tres Libros Codicis Justiniani, Parigi, 1569 e il
richiamo dell’idea che la spettanza della sovranita allo Stato ed al Sovrano appartengano ad una
sorta di ordine naturale eterno, presente in BALDO, Consilia, 111, n. 6, f. 34: «lbi attendimus
dignitatem tamquam principale ed personam tamquam instrumentalem. Unde fundamentum actus est ipsa
dignitas quae est perpetua».
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termini giuridici) della persona giuridica™. A quella critica si puo rinviare per
condivisibili osservazioni.

Tuttavia, il problema non sembra solo quello di svelare le ragioni™ per le
quali la persona giuridica non assolve ad un ruolo (giuridico) rilevante, essendo
pensabile, invece, un’organizzazione proceduralizzata, fatta di una molteplicita
di snodi interconnessi, frequentemente appartenenti a persone giuridiche
diverse, il cui compito ¢ attuare la volonta dell’ordinamento ed esercitare la
funzione in senso giuridico e non eseguire il comando o l'indirizzo dell’organo
di governo.

3.5. Cio che appare centrale ¢ osservare che la sovranita non appartiene
necessariamente alla persona giuridica pubblica che ipostatizza lo Stato (o gli
enti pubblici). Piu ancora, nel nostro ordinamento costituzionale essa
appartiene ad un soggetto diverso, vale a dire al popolo.

Se si intende (come qui s’intende) tenere fermo il principio per il quale
lorganizzazione amministrativa ha funzione servente del sovrano, escludere
che la sovranita spetti allo Stato ed affermare ch’essa pertiene al popolo,
significa modificare radicalmente la spiegazione dell’organizzazione pubblica.

Anzitutto, non vi sono ragioni teoriche (per quanto ve ne siano — e di
serissime — di natura storica) per ritenere che la sovranita debba
necessariamente spettare allo Stato o in generale all’autorita. Le stesse
costruzioni tradizionali legittimano questa conclusione per ragione del fatto che
le autorita sono «collegate istituzionalmente ai grupps», sicché vi sono ottime ragioni
per ritenere ch’esse non siano se non espressione di una capacita (la sovranita)
originariamente spettante alla societa.

Non ¢ inutile rammentare che nel contributo fondamentale a questo

modo di tagionare“ si assume che il concetto di diritto si fondi in quello di

bl

societa”, contenendo quello di ordine sociale™ sicché 'ordine sociale «se 7e serve

¢ le comprende nella sua orbita, ma, nel medesimo tempo, le avanza e le supera»’’; piuttosto

3 11 riferimento ¢ naturalmente a G. BERTL, La pubblica amministrazione come
organizzazione, Cit. e ID., I/ principio organizzativo nel diritto pubblico, cit.

% Tutte ampiamente dimostrate da G. BERTIL, La pubblica amministragione come
organizzazione, cit. ¢ ID., I/ principio organizzativo nel diritto pubblico, cit.

36 ROMANO [Santi], L ordinamento ginridico, in Annali delle Universita toscane, 1917/1918, qui
tenuto presente nella ristampa (con note aggiunte dall’autore), Firenze, Sansoni, 1946.

7 ROMANO [Santi], gp. ult. cit., p. 21, ove si osserva che i due concetti sono
reciprocamente cointessuti, sicché «quel che non supera la sfera puramente individuale, che non supera la
vita del singolo, come tale non é diritto (ubi ius ibi societas) e inoltre non ¢’¢ societa, nel senso vero della

arola, senzga che si manifesti in un fenomeno ginridico (ubi societas ibi ius) »
la, senza ch 4 ginridico (ub b
3% ROMANO [Santi], gp. #it. cit., p. 22.
3 ROMANO [Santi], op. loc. ult. cit.
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¢ lordine giuridico a coincidere con listituzione® e questa a divenire ente,
«manifestazione della natura sociale e non puramente individuale dell'nomon™: ne deriva
che «/istituzione sia un’organizzazione socialey® ed, insieme, «win ordinamento ginridico,
una sfera a sé, pin o meno completa, di diritto obiettivor™.

Cio che non si riesce a negare in sede teorica ¢ che Torigine e
legittimazione del potere risieda nel corpo sociale; cio che, invece,
ordinariamente accade da oltre due secoli — a fronte del rilievo notevole dello
Stato, nelle sue articolazioni — ¢ che questa origine finisca per essere solo tale,
facendo traslocare rapidamente il potere nell’autorita (come istituzione o come
ordinamento) per non fare ritorno in alcun modo alla sua origine. Anche la piu
recente fondazione democratica dell’organizzazione — in coerenza con la
vicenda storica che caratterizzava la seconda meta del Novecento — ha finito
per rileggere lorganizzazione nella prospettiva dell'indirizzo politico che
promana dal consenso elettorale, dalla legittimazione delle assemblee elettive,
dalla permanente capacita dell’elettorato di esprimersi attraverso una serie di
corpi intermedi (partiti, associazioni, sindacati, etc.) che facevano fluire
permanentemente quest’indirizzo nelle istituzioni; tuttavia, questo quadro ¢ da
tempo del tutto inattuale ed il richiamarsi a questa giustificazione, oggi, finisce
per essere tradimento della sua stessa ispirazione originaria.

Non vi sono, quindi, ragioni teoriche per affermare la necessita che la
sovranita appartenga all’autorita (e, per quel che interessa, al potere esecutivo).
Non vi sono ragioni convincenti nemmeno per accettare I'idea della semplice
espunzione dal mondo giuridico del concetto di sovranita®; I'idea in questione,
infatti, non solo nasce in funzione critica degli usi del concetto nella prima
meta del Novecento — assegnando all’idea di sovranita anche responsabilita che

non le spettano —, ma soprattutto non risolve il problema dell’individuazione

40 ROMANO [Santi|, gp. #lt. cit., p. 23

4 ROMANO [Santi], gp. uit. cit., p. 29. Discutendo (pp. 24 e ss.) i risultati raggiunti dalla
letteratura tedesca e francese, ed in particolare I'ampiezza inesatta del concetto per come
utilizzato in Hauriou per via del fatto che quest’'ultimo modella la nozione su quella dello Stato
(p- 28) — pur liberando il concetto di istituzione da quello di persona giuridica che condizionava
la dottrina germanica (p. 27) — Romano giunge al concetto di istituzione come ente — nel senso
in cui questo ha «un'esistenza obiettiva e concreta, per quanto immaterialer sicché «per rendere meglio
questo suo carattere abbiamo anche detto un “corpo” socialer (p. 29).

4 ROMANO [Santi], op. wlt. cit., p. 31, anche se cid non significa che il sostrato
dell’istituzione siano sempre necessariamente «degli uomini tra loro collegati», potendo consistere
anche in un insieme di mezzi destinati ad un fine predeterminato (7).

4 ROMANO [Santi], gp. ult. cit., p. 33.

4 ROMANO [Santi], gp. ult. cit., p. 35.

4 Per questa idea, L. FERRAJOLL, La sovranita nel mondo moderno, Roma — Bari, Laterza,
1997
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della forza (giuridica) che ha la capacita di porre in essere ordinamento e
legittimare I'autorita. Che la si chiami potere costituente o sovranita — pur con
le loro innegabili differenze — resta il problema di identificare una forza che ha
la capacita di reggere la costruzione ordinamentale. Essa ¢ necessariamente una
capacita che si colloca tra il fatto ed il diritto, tra la societa e le istituzioni e non
puo che essere (a mio modo di vedere) la persona umana con il suo valore
normativo, che si esprime permanentemente in quest’ambito attraverso la
garanzia della natura inviolabile (da parte del diritto e dell’autorita) dei suoi
diritti. In questo senso si supera anche l'ampia discussione sul potere di
eccezione .

Dal punto di vista dogmatico, poi, non vi sono ragioni per dubitare che
la sovranita esista come problema giuridico e che essa spetti al popolo. In
questo senso, bastera la lettura dell’art. 1 Costituzione.

La disposizione costituzionale ¢ espressa nell’attribuire la «ovranita» al
popolo. Non si tratta di un’attribuzione generica, atecnica, imprecisa. Il
riferimento ¢ precisamente alla «sovranita» come concetto giuridico e politico. 11
dato letterale, nella sua precisione, ¢ insuperabile.

Lattribuzione ¢, anch’essa, estremamente precisa. Il sovrano

>
costituzionale ¢ il «popolo» e non lo Stato. Non si tratta di un riferimento
lontano, del richiamo alla comunita di riferimento, della riscrittura positiva
dell’istituzionismo o dell’organicismo. L’attribuzione avviene nel presente ed ¢
duratura: la sovranita «appartiene» al popolo. Essa non ¢ un vago riferimento ad
un contratto o ad un insieme di organismi che conducono, comunque, alla
titolarita della sovranita in capo all’autorita. Essa, piuttosto, «appartiene». La
presa del popolo sulla sovranita ¢ concreta, attuale, permanente. Non si limita

ad essere strumento di legittimazione delle istituzioni; né varra richiamarsi al

4 Si intende alludere alla nota questione posta da C. Schmitt circa la appatrente
contraddizione del concetto di sovranita, giacché il sovrano si pone nello stesso momento,
nell’area del fatto ed in quella del diritto, nell’ambito non ancora regolato dal diritto ed in
quello nel quale si pone 'ordinamento ovvero lo stato di eccezione che comporta la sua
sospensione totale (C. SCHMITT, Politische Theologie: 1ier Kapitel zur Lebre von der Sonverdnitit, cit.,
p. 32). E in questo elemento di collegamento tra fatto e diritto, sovranita Stato ed individuo (C.
SCHMITT, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Eingelnen, Tubingen, Mohr, 1914, passin) che
si colloca, a mio modo di vedere. la spettanza della sovranita al popolo. Questo ¢ il punto nel
quale il potere si giuridicizza, istituzione si pone, sicché in questo esatto luogo il potere viene
funzionalizzato ai diritti inviolabili, che permangono in questa soglia tra cio che ¢ giuridico e
cio che fonda il diritto: la fondazione sta esattamente nella persona e nella sua dimensione
inviolabile. Si potrebbe porre qui il problema — recentemente proposto — della relazione tra
sovranita e biopolitica (AGAMBEN, Homo Sacer. I/ potere sovrano e la vita nuda, Torino, 2005 e
ID., Stato di eccezione, Homo Sacet, II, 1, Torino, 2003); tuttavia, per gli errori — ed un corretto
riassunto — di quella prospettiva bastera rinviare a L. GAROFALO, Bigpolitica e diritto romano,
Napoli, Jovene, 2009, passin:.
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fatto ch’essa ¢ esercitata «uelle forme ¢ nei limiti della Costituzione». Si tratta di un
enunciato che ¢ stato letto nel senso di assorbire I'intera sovranita popolare nel
flusso democratico che legittima le istituzioni, sicché la sovranita ¢ passata per
suo tramite nell’autorita, come se nulla fosse cambiato. Si comprende sia lo
sforzo di democratizzazione del’amministrazione, sia la sua estrema aderenza
al contesto storico nel quale queste idee sono state proposte. Tuttavia, il dato
letterale non legittima questa conclusione, giacché tra le forme ed i limiti v’¢
anche il trattenersi permanentemente della sovranita nel perimetro dei diritti
fondamentali e dei doveri di solidarieta, senza che per la loro soddisfazione sia
necessaria 'intermediazione dello Stato; allo stesso modo, il dato letterale non
legittima affatto I'idea che I'unico modo di esercitare la sovranita sia quello di
legittimare organizzazioni pubbliche, stante che anche sul versante
organizzativo la Costituzione stessa («uelle forme e nei limiti della Costituzione)
all’art. 118 legittima ampiamente ’auto-amministrazione della societa.

Comunque, che si tratti della sovranita come concetto giuridico ¢
confermato dall’art. 2 Costituzione. Come tutti sanno, questa disposizione
«riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’nomow e «richiede ['adenpimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociales. 11 riconoscimento dei diritti
inviolabili avviene con latto costituente, vale a dire con quella decisione
fondamentale attraverso la quale l'ordinamento ¢ posto e giustificato. Ne
deriva necessariamente che — essendo 1 diritti inviolabili riconosciuti — essi
sono  riconosciuti come  esistenti  indipendentemente  dall’esistenza
dell’ordinamento positivo. Essi esistono senza che l'ordinamento positivo
esista. Quindi, non possono che esistere nella sovranita, che ¢ lenergia
giuridica che pone in essere 'ordinamento positiva e lo giustifica. Infine, essi
esistono come entita giuridiche. Non si tratta di valori, di fondamenti
ideologici, di alcunché di politico: la Costituzione ¢ chiara nell’identificarli
come “diritt?’ e “dover”’. E poiché v’¢ un ordine di diritti e doveri esistente
come diritto, indipendentemente dall’ordinamento positivo, essi costituiscono
un ordine giuridico, Pordine giudico della societa.

Se 'organizzazione pubblica ¢ funzionale al sovrano per I'esercizio delle
attribuzioni che spettano alla sovranita, occorre affermare chiaramente che essa
¢ quindi funzionale non allo Stato (o all’autorita in genere) ma al popolo in
generale ed all’attuazione dellordine dei diritti inviolabili e dei doveri di
solidarieta che costituiscono la funzione stessa dell’ordinamento e dell’autorita.

L’intero assetto dei poteri ¢ funzionalizzato alla persona — vale a dire
all’ordine dei diritti inviolabili e dei doveri di solidarieta che ne connotano la
dimensione giuridica. Tuttavia, 'organizzazione pubblica appare — almeno in

parte — come espressione diretta del popolo sovrano”.

47 Per una maggiore articolazione di questo ragionamento, sia consentito il rinvio a L. R.
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Come chiaramente messo in luce da tempo, non «pare che la sovranita, in
quanto esercitata dal popolo, possa prescindere da wun adegnato complesso di strumenti
attraverso i quali manifestarsiv*®; il popolo, dunque, «esprimendo la propria fondamentale
realta ginridica nell ordinamento statale, obbliga, per cosi dire, secondo determinati moduli di
composizione, la produzione ginridica e la formazione dei centri di potere in cui la produzione
stessa si- articola: il momento organigzativo diviene percio preminente rispetto a quello
puramente normativoy®. In quest’ordine di idee, la sovranita popolare assume
essenzialmente il ruolo di confermare 'autonomia dell’organizzazione pubblica
rispetto al concetto di personalita giuridica dell’ente.

Dal mio punto di vista, la trasformazione ¢ piu radicale: la sovranita
popolare ¢ il fondamento dell’organizzazione ed essa ¢ solo articolazione
organizzatoria del popolo sovrano, secondo le tre modalita e regimi che
discendono dalla Costituzione — coerenti con il policentrismo istituzionale che
la caratterizza™ — e delle quali si dira tra breve.

Lorganizzazione pubblica ¢ — quindi — servente la sovranita popolare e
ne articola e concretizza i fini. Poiché anche I'autorita ¢ funzionalizzata allo
stesso scopo, anche la persona giuridica dell’ente e il suo ordinamento

subiscono la stessa direzione.
4. Secondo elemento: quali fini persegua ’organizzazione.

Conseguenza immediata del chiarimento cui si confida di essere appena
giunti ¢ la possibilita di affrontare il concetto di [fzni pubblici], essenziale per la
ricostruzione dell’organizzazione sia in senso oggettivo che soggettivo.

Anche in questo caso, sulla scia di quanto gia altre volte sostenuto — ed

in buona parte anticipato da illustri studiosi’' — si intende contestare che spetti

PERFETTI, I diritti sociali. Sui diritti fondamentali come esercigio della sovranita popolare nel rapporto con
Lautorita, in Dir. pubb., 2013, p. 61; ID., Discrezionalita amministrativa, clansole generali e ordine ginridico
della societd, in Dir. amm., 2013, 299; 1D., Fungione e compito nella teoria delle procedure amministrative.
Metateoria su procedimento e processo, in Dir. proc. amm., 2014, p. 53; 1D., Sull’ordine ginridico della
societd e la sovranita, in Scritti per Luigi Lombardi Vallanri, Padova, Cedam, 2016, p. 1153; ID., La
legalita  del migrante. Status della  persona e compiti  dell’amministrazione  pubblica nella  relazione
paradigmatica tra migranti respinti, irregolari, minori trattenuti e potere pubblico, in Dir proc. amm., 2016, p.
393; ID., Discrecionalidad administrativa y soberania popular, in Revista Espanola de Derecho
Adpinistrativo, 117 (2016), p. 195; ID., L'azione amministrativa tra libertd e funzione, in Riv. trim. dir.
pubb., 2017, p. 99; ID., Discrezionalita amministrativa e sovranita popolare, in Al di la del nesso
antoritd/ liberta: tra legge e amministrazione, Totino, Giapicchelli, 2017, p. 119; ID., L’ordinaria
violenza della decisione amministrativa nello Stato di diritto, in questa Rivista, 1 (2017), p. 3.

4 G. BERTL, I/ principio organizzativo nel diritto pubblico, cit., p. 73.

Y G. BERTL, I/ principio organizzativo nel diritto pubblico, cit., p. 75.

0 G. PASTORL, La funzione amministrativa nell odierno quadro costitnzionale, cit., p. 478.

51 Per tutti, G. PASTORL, 0p. ult. cit., passin.
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allautorita l'individuazione dei fini pubblici ed, allo stesso modo —
distanziandosi in parte dai maestri appena citati — che i fini pubblici siano
individuati dall’ordinamento positivo.

Se ¢ corretto il ragionamento appena svolto sulla sovranita popolare in
senso giuridico, 1 fini pubblici non possono che risiedere nella massimizzazione
dei diritti inviolabili e dei doveri di solidarieta che connotano la dimensione
giuridica della persona.

In questi termini, 1 [fini pubblic] — che, non solo nella nostra letteratura,
costituiscono la componente non disciplinata dal diritto delle decisioni
discrezionali dell’autorita™ — sono disciplinati dal diritto (sia pure non
dall’ordinamento positivo) e sono essi stessi entita giuridiche.

L’organizzazione amministrativa, quindi, ¢ servente la sovranita popolare
ed ha come fine quello della massimizzazione dei diritti inviolabili e dei doveri
di solidarieta sociale.

Cosi chiarito il concetto di fine pubblico, vi sono ora gli elementi per
fornire una spiegazione degli elementi che compongono la sequenza
concettuale riferibile all’lamministrazione in senso soggettivo ed a quella in

senso oggettivo.

5. Terzo elemento: relazione tra organizzazione in senso oggettivo e in

senso soggettivo.

Sul versante delle relazioni tra organizzazione in senso soggettivo ed
oggettivo, per conseguenza, occorre prendere atto del superamento della
centralita della persona giuridica pubblica (dell’ente pubblico), non tanto per
ragione dell’affermazione dell’organizzazione pubblica come realta oggettiva ed
obiettivata®™, quanto, piuttosto, perché lorganizzazione appare per tratti
essenziali esterna all’autorita™.

Il dato fondamentalissimo ¢ che estirpando la sovranita dall’autorita,

I'intero volto di quest’'ultima muta immancabilmente. L’elemento centrale e

52 Per la conseguenza che, quindi, la decisione in quest’ordine di idee esprima violenza,
L. R. PERFETTI, L ordinaria violenza della decisione amministrativa nello Stato di diritto, cit.

5 Ovvio il riferimento a F. BENVENUTL, L amministrazione oggettivata: un nuovo modello, in
Riv. Trim. Scienza Amm., 1978, p. 6; ID., I ruolo dell'amministrazione nello Stato democratico
contemporaneo, in Jus, 1987; G. BERTL, la pubblica amministrazione come organizzagione, cit.; 1D., I/
principio organizzativo del diritto pubblico, cit.

5 A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, Torino, Giappichelli, 2005,
fondamentale per tutti i profili qui trattati ma, particolarmente, in questo luogo, per la
profonda capacita di indicare le aree di amministrazione suscettibili di essere trasformate in
regolazione dell’attivita dei privati.
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definitorio dell’autorita per come siamo tradizionalmente abituati a vederla
raffigurata, muta irreparabilmente. La capacita giuridica e di agire dell’ente, la
centralita della personalita giuridica di diritto pubblico, la sua autonomia o
capacita di darsi norme di comportamento che s’impongono ai terzi, la
specialita del suo regime, sono — tra gli altri — elementi che trovano una
collocazione e spiegazione sensibilmente differente una volta che si sottragga la
sovranita dallo statuto dell’ente.

Ma, ancora, gli artt. 114 e 118 Costituzione determinano un elemento di
discontinuita essenziale”, connotando lorganizzazione come in parte
necessariamente esterna al perimetro dell’autorita. Cio non tanto perché lart.
114 esprima «bene il senso del rovesciamento di prospettiva e di sistema: dal decentrare al
federarey® — trattenendosi sempre nel perimetro di enti pubblici —, quanto,
piuttosto perché I'art. 118 Cost. favorisce «/autonoma iniziativa dei cittadini, singoli
¢ associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del principio di
sussidiarietan sicché l'organizzazione pubblica funzionale ai [fini pubblicil come
sopra definiti si colloca in parte direttamente nell’ambito della societa™.

Poiché non ¢ sufficiente fornire una spiegazione degli elementi del
problema — come s’¢ cercato di fare — senza darne una adeguata anche delle
loro relazioni, non sembra senza importanza il fatto che — cosi spiegate le cose
— il rapporto tra organizzazione pubblica in senso soggettivo ed oggettivo trovi
una configurazione radicalmente differente; nella sostanza, diviene irrilevante
che un organo sia pubblico in senso soggettivo o meno, giacché importa solo
che lo sia in termini oggettivi. Se il concetto di organizzazione pubblica in
senso soggettivo spiega solo una porzione dell’organizzazione amministrativa
della Repubblica, la nozione stessa si slabbra e perde rilievo. La relazione tra le
due configurazioni dell’organizzazione ¢, quindi, superata per ragione
dell’irrilevanza della prima.

Deve essere notato — sempre dal punto di vista dogmatico — che la
legislazione positiva contiene una larga pluralita di istituti® che confermano il
rilievo dell’organizzazione per fini pubblici collocata fuori del perimetro
dell’autorita. Tuttavia, parte della dottrina, talune infelici (e spesso confuse)

previsioni normative (o decisioni di autorita indipendenti, quando non le linee

% Negli stessi termini, G. PASTORL, op. #lt. cit., p. 477.

56 G. PASTORI, 0p. loc. ult. cit..

57 Sulla questione, P. DURET, Sussidiarietd ¢ antoamministrazione dei privati, Padova, Cedam,
2004 e — forse ancor piu — ID., La giustizia dell'camministrares. Riflessioni preliminari nel solco della
sussidiarietd, in Jus, 2009, p. 517.

58 Si legga, comunque, la suggestiva ricostruzione di R. PINI, Amministrazione pubblica e
comunita. Intese perdute, limiti varcati e possibile cooperazione, Padova, Cedam, 2011.
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guida di ANAC) e parte significativa della giurisprudenza amministrativa
esprimono una significativa tendenza alla pubblicizzazione. Una serie di
soggetti di diritto privato, senza che vi sia partecipazione pubblica nella loro
base associativa, vengono ricondotti a regimi pubblicistici attraverso piu che
discutibili (dal punto di vista della pura applicazione del dato positivo) per il
solo fatto di esercitare attivita materialmente di pubblico interesse; allo stesso
modo, questa tendenza alla pubblicizzazione dei rapporti ¢ rinvenibile in una
vasta gamma di soggetti che presentano limitati tratti pubblicistici, nei settori
piu diversi della vita associativa o del diritto dell’economia; infine, la stessa cosa
accade quando soggetti privati esercitino attivita di pubblico interesse sulla
scorta di titoli loro assegnati dall’amministrazione — come tipicamente accade
in capo ai concessionari.

Si tratta di orientamenti che si spiegano facilmente alla luce delle teorie
che qui si sono contrastate sul versante della sovranita: una volta assunto il
monopolio dell’autorita rispetto a tutto cio che sia di pubblico interesse,
innanzi al vasto intervenire di soggetti privati in questi settori la conseguenza
fatale sara quella di trattarli come pubblici, attraverso vie — concettualmente
discutibili e comunque prive di base normativa — che vanno dall’enfasi circa i
titoli abilitativi all’esercizio dell’attivita (si pensi solo alle strutture sanitarie
accreditate) ovvero a quella relativa ai tratti pubblicistici occasionalmente
presenti nel loro regime (come accade per banche, intermediari finanziari,
societa quotate, concessionari, e via enumerando) o nella loro base associativa
(com’¢ delle societa partecipate ma non controllate da enti pubblici). A fronte
della crisi dello Stato, del vasto ricorso a strumenti privatistici (basterebbe
pensare agli accordi procedimentali, dalla piu parte della dottrina qualificati
come di diritto pubblico, nonostante importanti indici contrari nell’art. 11 della
1. 241/1990) e della crisi fiscale dello Stato (con la conseguente ritrazione
dall’intervento di welfare) ¢ riconoscibile un altrettanto intensa ricerca della
dimensione pubblica in cio che soggettivamente non lo ¢, nel tentativo di
superare la contraddizione — che resta tuttavia insanabile — tra sistemi
concettuali tradizionali ed evoluzione della realta, materiale prima ancora che
legislativa.

Anche per questo — per superare le contraddizioni ed evitare errore di
travolgere gli istituti per dar loro una spiegazione altrimenti non rintracciabile —
I'aggiornamento (meglio, il ribaltamento) delle teorie relative all’organizzazione

pubblica ¢ necessario.
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6. Forme e regimi dell’organizzazione

Cosi composti, sulla base del disegno costituzionale, gli elementi del
problema, ¢ ora possibile individuare le diverse forme di organizzazione ed i

tratti essenziali del loro regime.
6.1. L’autorganizzazione come espressione di sussidiarieta.

Anzitutto, una porzione significativa dell’organizzazione per fini pubblici
si trova fuori del perimetro della soggettivita pubblica.

L’art. 118 Cost. fornisce un fondamento costituzionale chiarissimo in tal
senso. Tuttavia, non si tratta di una norma isolata. Non ¢ il caso di fornire
elenchi che sono gia altrimenti disponibili e, tuttavia, basterebbe pensare all’art.
33 Cost. relativamente all’istruzione, all’art. 41 (e 43) con riferimento ai servizi
pubblici, all’art. 45 relativamente alla cooperazione sociale, all'inattuato art. 46
ed all’art. 47 relativamente alla disciplina del risparmio.

Sono organi dell’esercizio delle funzioni poste in essere direttamente
dalla societa nell’ambito della liberta soggetti (o loro organi) interamente retti
dal diritto privato. Il loro regime ¢ semplicemente privatistico. La loro natura di
organizzazione pubblica in senso oggettivo deriva dalle funzioni cui assolvono.

Le loro regole di relazione con 'amministrazione pubblica sono date (A)
dalla partecipazione alla funzione di programmazione, con ruoli attivi e rilievo
giuridico delle loro attivita; (B) dalla regolazione pubblicistica della loro attivita
(definizione di standard, di requisiti organizzativi o soggettivi, etc.); (C)
eventualmente dal convenzionamento o dall’esistenza di accordi — che non
sempre serve qualificare come pubblicistici per ragione del fatto che una delle
due parti ¢ soggettivamente pubblica e Dattivita ¢ oggettivamente di pubblico
interesse o rilievo; (D) dai controlli e vigilanza che istituzioni pubbliche
esercitano sulla loro attivita (basterebbe pensare all’attivita bancaria).

La presenza di queste organizzazioni private che pongono in essere
attivita di pubblico interesse, che non di rado si inseriscono in procedimenti
complessi che danno luogo — anche ma non solo — a provvedimenti
amministrativi (basterebbe pensare al parternariato pubblico privato laddove,
come nel project financing, liniziativa sia assunta dai privati), dimostra
chiaramente la quasi irrilevanza della personalita giuridica di diritto pubblico
dell’ente pubblico sul versante della definizione di cosa sia organizzazione
amministrativa per fini pubblici: ¢, infatti, evidente che si hanno provvedimenti

amministrativi di natura organizzativa alla cui definizione concorrono in modo
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decisivo ('area dei servizi pubblici offre una serie smisurata di esempi) soggetti

privati e loro organi.

6.2. L’organizzazione amministrativa come diretta funzione della societa

e del suo ordine giuridico costituito dai diritti della persona.

La seconda modalita di organizzazione amministrativa per fini pubblici ¢,
invece, soggettivamente pubblica e, tuttavia, ¢ chiara la sua funzionalizzazione
allordine sociale ed all’attuazione dei diritti fondamentali e dei doveri
inderogabili. Non si tratta affatto di riproporre I'idea che I'organizzazione sia
articolazione del potere esecutivo essendo questo, tuttavia, legittimato dal
consenso elettorale e guidato dall'indirizzo politico rappresentativo (dal che si
avrebbe una legittimazione democratica dell'amministrazione). Tuttavia, una
simile soluzione si spiegherebbe solo se 'amministrazione fosse colta quale
«attivita realizzativar, che si colloca rispetto ai compiti dello Stato nella «porgione
terminale del processo di attuazione» ™. Tuttavia, non solo i compiti dello Stato, nella
nostra Costituzione, sono «espressi direttamente dalla Costituzione, nella maniera pin
diretta, esplicita e consapevole attraverso le formulazione riccamente orchestrate degli artt. 2 e
3» “, ma lo stesso precetto dellimparzialita (art. 97 Cost.) sarebbe messo a
rischio ove si esponga I'organizzazione soggettivamente pubblica solo indirizzo
politico (e cio ¢ tanto piu vero oggl, nel contesto cui si ¢ sopra accennato).

L’organizzazione pubblica cui si intende alludere in questa sezione ¢
quella che emerge chiaramente dalla struttura costituzionale. E autorevolmente
dimostrato che non esista un modello costituzionale di amministrazione °': il
concetto di amministrazione pubblica in Costituzione ¢ presupposto.

St indicano all’art. 97 il suo metodo d'azione (imparziale ed efficace), il
compito assegnato alla legge di disciplinarla in modo che imparzialita e buon
andamento siano garantiti, la professionalita, indipendenza e — all’art. 28 —
responsabilita dei suoi funzionari, l'assicurazione della tutela giurisdizionale

rispetto alle sue decisioni — agli art. 23, 111, 113.

¥ U. Allegretti, Amministrazione pubblica ¢ Costituzione, Padova, Cedam, 1996, p. 11.

0 U. Allegretti, gp. loc. ult. cit.

1 G. BERTL, La responsabilita pubblica: Costituzione ¢ amministrazione, Padova, Cedam, 1994;
ID., Amministrazione e Costituzione, in La pubblica amministrazione nella Costituzione. Riflessioni e
indicazioni di riforma, atti del XXXIX Convegno di scienza dell’amministrazione, Milano, Giuffre,
1996, p. 11; G. PASTORI, op. uit. cit.; per M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra costituzione e
Jormale e costituzione materiale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1985, p. 162, la Costituzione «Recependo in
$€ istanze dissimili o addirittura divergenti ... ha, realisticamente, accolto una concezione dialettica, angi
drammatica dell'amministrazione».
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I’amministrazione pubblica, tuttavia, non ¢ identificata come un potere
dello Stato: «la Costituzione non ha pensato all'amministrazione come ad un potere dello
Stato e ha, al contrario, inteso ['amministrazione come dovesse vedersi collegata
immediatamente con la societa» *; Pamministrazione, infatti, non ¢ inserita nella
declinazione delle sfere di attribuzione del potere dalla Costituzione, nella
disciplina dei coordinamenti o conflitti tra poteri (giacché cio ¢ previsto solo
per il Governo), né si trova alcuna disposizione che ponga l'amministrazione
funzionalmente o gerarchicamente in dipendenza del Governo stesso . La
«Costitugione si ¢ di proposito astenuta dal configurare ['amministrazione con un volto
preciso che ne consenta tra l'altro l'inserimento tra le funzioni esclusive e autoritarie dello
Staton ', sicché la Costituzione si limita ad indicarne i tratti immancabili,
doverosi, e lasciando per il resto ch'essa fosse adatta al suo scopo, alla sua
ragione. La sua ragione, quindi, ¢ solo I'essere funzionale all’'ordine sociale ed
all’attuazione dei diritti fondamentali e dei doveri inderogabili, sicché essa
apparte «ome una forma della societa, non come un'immagine dello Stato» ®, anzi, una
delle «forme» costituzionali nelle quali si esprime la sovranita delle persone e dei
loro diritti.

In questi termini, non serve modificarne il regime — che sara quello
dettato dal diritto pubblico che conosciamo — ma chiarirne la ragione.
L’organizzazione (soggettivamente) pubblica ¢ una delle «forme» costituzionali
nelle quali si esprime la sovranita popolare e ad essa interamente
funzionalizzata.

Si colgono, cosi, alcuni elementi essenziali. Anzitutto, sottratta la
sovranita alla persona giuridica pubblica, 'unico elemento rilevante ¢ proprio
quello dell’organizzazione, giacché non vi sono ragioni per pensare ad un
potere originario (foss’anche solo di organizzazione, o di auto-organizzazione)
dell’ente: la sovranita spetta al popolo e non all’ente ed esso ¢ totalmente
funzionalizzato al primo.

In secondo luogo, e maggiormente, 'organizzazione (soggettivamente)
pubblica ¢ retta dalle regole dell'imparzialita, della competenza professionale
dei propri funzionari (che per questo sono scelti per concorso), dalla loro
responsabilita per la violazione di diritti (e interessi legittimi), dal controllo
giurisdizionale sulle loro decisioni.

Si tratta di un profilo incompatibile con quello di un’organizzazione

92 G. BERTL, p. ult. cit., p. 16
03 G. BERTL, p. loc. ult. cit.
4 G. BERTL, 0p. loc. ult. cit.
95 G. BERTL, 0p. loc. ult. cit.
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strumentale all'indirizzo politico della maggioranza. I.’organizzazione pubblica
¢ funzionale a diritti inviolabili e doveri inderogabili delle persone, non
all'indirizzo politico.

Questo profilo ¢ tanto piu rilevante oggi: a fronte di organi di governo
maneggiati da personale politico di bassissima qualificazione (quando non
incuranti della legalita), privi di identita politico-ideologica o di base
programmatica (e, quindi, scarsamente prevedibili), 'organizzazione assolve ad
un compito primario di garanzia dei diritti rispetto alle violazioni che possano
derivare proprio dall’attuazione dell’indirizzo politico; basterebbe por mente ai
diritti inviolabili dell’essere umano nella vicenda del trattamento dei migranti,
per comprendere I'importanza di un’organizzazione pubblica funzione dei

diritti e dei doveri costituzionali e non dell’indirizzo politico della maggioranza.

6.3. L’organizzazione amministrativa come funzione indiretta della
societa e del suo ordine giuridico costituito dai diritti della persona

attraverso il circuito della rappresentanza democratica.

Naturalmente, non puo essere negato che alcune funzioni amministrative
spettino allo Stato (o agli altri enti pubblici) e dipendano dall’indirizzo politico,
sicché esse sono solo indirettamente funzione della societa.

Ci si intende riferire alle funzioni che, piu che propriamente
amministrative, sono da qualificarsi come attivita di governo ed, infatti, non
danno luogo ad atti nei quali si da applicazione dell’ordinamento obiettivo,
quanto, piuttosto, a quei provvedimenti che lo innovano o integrano — come
sono i regolamenti, 1 piani, i programmi, etc.

Se si puo discutere che queste funzioni siano qualificabili come attivita
amministrativa in senso proprio, non si puo, invece, negare che a darvi corso
siano organizzazioni amministrative (in gran parte in senso soggettivo — per
quanto non manchi la partecipazione attiva della societa, come tipicamente
avviene nella pianificazione, nella programmazione, in gran parte dei
procedimenti di regolazione o nelle valutazioni strategiche, come quelle di
impatto ambientale).

Il regime di questa forma di organizzazione ¢ sicuramente influenzato
dalla circostanza che gli atti cui deve dare corso siano espressione propria
dellindirizzo politico, sicché si avvertira la necessita di maggiore presidio
dell'imparzialita, della procedimentalizzazione, della partecipazione e, per altro
verso — emblematico ¢ il regime della dirigenza ministeriale — si avvertira il

rilievo di elementi fiduciari.
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1. Teoria organica e principio di imputazione.
Secondo l'opinione prevalente, la teoria organica, strettamente legata al

processo di astrazione della persona giuridica, nasce e si sviluppa per risponde-

re all’esigenza di individuare e isolare *unita dello Stato’, in contrapposizione al
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‘corpo sociale’; al fine di imputare direttamente alla persona giuridica dello Sta-
to l'attivita svolta dai suoi organi'.

La ricostruzione in questi termini emerge anche nella dottrina italiana e
in quegli Autori che, pur cimentandosi nel tentativo di una razionalizzazione
dell’organizzazione pubblica, mantengono ferma la necessita della riconduzione
della sovranita alla persona giuridica dello Stato, con la conseguente supremazia
della volonta dell’organo e centralita dell’organizzazione amministrativa nella
costruzione dello Stato™.

Cosi, ad esempio, Ranelletti pone la necessita di distinguere due elementi:
il pubblico ufficio, inteso come la «sfera di attribuzioni, cioé compiti e poteri dello Sta-
to» e la persona ad esso preposta, «he all ufficio, unita astratta, da vita, volonta e
azione e dell'ufficio fa con cio un organo dello Stato». Ma la finalita della ricostruzione
rappresentata rimane immutata e si traduce nella circostanza in base alla quale
«l'ufficio non ha un’esistenza ginridica a sé, distinta dallo Stato, ma, come qualunqgue organo
in un organismo, ¢ parte dello Stato stesson, e «ha vita nella nnica persona dello Statoy’.

In parte diversa la visione di Santi Romano, che nel tratteggiare la nozio-
ne di organo, ne risolve le problematicita attraverso la teoria dell’istituzione e,
dunque, dell’organo inteso come istituzione, che «rende l'ente cui appartiene capace
di agires, ma che si distingue da esso e dagli altri organi «ome le diverse parti di un
tutto possono distinguersi I'nna dall'altra e contrapporsi fra loro'.

E in Kelsen che si rinviene una diversa concezione della sovranita dello
Stato, che coincide con 'ordinamento giuridico e si traduce nell’«wnita necessaria
fra Stato ¢ dirittor: 1o Stato non ¢ «/ potere che sta dietro il diritton, poiché «i/ potere
dello Stato ¢ il potere organizzato dal diritto positive, ¢ il potere del diritto, cioe ['efficacia del
diritto positivon. Da qui origina la diversa costruzione della teoria dell’organo in
termini di imputazione, intesa come il rapporto che lega un fatto e
Pordinamento giuridico che qualifica quel fatto: «/imputazione allo Stato di
un’agione umana € possibile solo a condizione che questa azione sia determinata in modo spe-

cifico da un ordinamento normativoy’. 1.ordinamento cioé qualifica 'organo e ne de-

U «lLa metafora organicistica ha il solo scopo di immedesimare completamente ufficio ed ente, organo e
Stato. 1.'azione dell’organo non richiede mediazioni di sorta, ¢ imputata direttamente alla persona giuridica
dello Staton, B. SORDI, Rappresentanza, organo, organizzazione: litinerario del diritto amministrativo, in
Quad. Fior., 2008, p. 187.

2 A. DE VALLES, Teoria ginridica dell'organizzazione dello Stato, Padova, Cedam, 1931, p.
156.

3 O. RANELLETTL, G/ organi dello Stato (Concetto, natura, rapporti), (1909), oggi ripubblicato
in Seritti giuridici scelti, Napoli, 1992, vol. 1, p. 281.

4 S. ROMANO, Organi, in Frammenti di un dizionario ginridico, Ristampa inalterata, Milano,
1983, p. 145.

5> H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano, 1959, pp. 195-196.
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finisce 1 poteri, affinché questi siano imputati allo Stato, che ¢ esso stesso ordi-
namento.

Non potendo indugiare oltre sulle diverse teorie che si sono sviluppate
negli anni, ¢ possibile tuttavia cogliere un elemento unificante delle ricostruzio-
ni richiamate e in generale della c.d. «<metafora organicistica», sottolineandone,
come gia evidenziato in apertura, la finalita: in altri termini, muovendo
dall’ovvia circostanza che si tratta di costruzioni teoriche profondamente diver-
se tra loro, emerge tuttavia la considerazione per la quale attraverso il nesso di
immedesimazione organica ¢ possibile imputare direttamente alla persona giu-
ridica ’atto, e in generale I’attivita, dei suoi organi. Con I’altrettanto ovvia con-
seguenza che 'imputazione di un atto, dei suoi effetti e dell’attivita di un orga-
no, comporta altresi che questi e la persona giuridica, alla quale 'organo appar-

tiene, rispondano anche degli eventuali danni cagionati a terzi.
2. Il quadro costituzionale.

Gli art. 28 e 97 della nostra Costituzione inducono a ritenere sostanzial-
mente confermata, al di 1a delle sfumature che si sono sinteticamente richiama-
te, la teoria di una immedesimazione tra ente e organo, che consente di imputa-
re all’ente lattivita dell’organo, anche ai fini delle conseguenti responsabilita.

Nel testo dell’art. 28 Cost. affiora la responsabilita dei singoli funzionari
per gli atti compiuti in violazione dei diritti, con la nota precisazione secondo la
quale la responsabilita civile si estende anche allo Stato o all’ente al quale il fun-
zionario appartiene: ma ¢ altrettanto nota l'interpretazione secondo cui, nono-
stante la lettera della disposizione, ci si trovi in presenza di una responsabilita
diretta e solidale del’lamministrazione, proprio in  conseguenza
del'immedesimazione organica, dovendosi escludere nella specie un’ipotesi di
responsabilita indiretta®. Pitt puntuale la previsione contenuta nell’art. 97 che,
nel prescrivere la riserva di legge in materia di organizzazione dei pubblici uffi-

ci, in funzione di garanzia dellimparzialita e del buon andamento

¢ Di recente, in tema, v. S. BATTINL, Responsabilit e responsabilizzazione dei funzionari e di-
pendenti pubblici, in Rip. trim. dir. pubbl., 1/2015, p. 53. Nel panorama dottrinatio fa eccezione E.
CASETTA, L'illecito degli enti pubblici, Torino, Giappichelli, 1953, secondo cui nel caso in cui
Iillecito consegua alla adozione di un atto illegittimo, vero ¢ che I'atto ¢ dello Stato, in quanto
atto, cioe¢ in applicazione della teotia organica, «wa non in quanto fatto, dato che, sotto questo profilo, é
elemento di una fattispecie che non allo Stato ¢ imputatar: ne consegue che «a condizione al cui verificarsi é
collegato obbligo di risarcimento dello Stato non é lattribuzione ad esso dell'atto, ma la circostanza che l'atto é
stato compinto dal funzionario nell'esercigio delle incombenge che lo Stato aveva a lui affidato, circostanza che
trova la sua origine nell'atto costitutivo del rapporto di servigion, p. 249
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del’amministrazione, aggiunge che «uellordinamento degli uffici sono determinate le
sfere di competenza, le attribugioni e le responsabilita proprie dei funzionars.

La formulazione prescelta dai costituenti rimanda alla nozione di a#tribu-
zione dell’ente e di competenza dell’organo, che gia per Santi Romano ¢ da wisura,
la delimitazione, la precisazione della funzione che spetta all'enter’. E, la correlazione del-
le relative responsabilita puo avvenire alla stregua del criterio di imputazione
dell’immedesimazione organica.

E chiaro che il modello di amministrazione presupposto nel disegno co-
stituzionale ¢ quello del’amministrazione del dopoguerra: un’amministrazione
fortemente centralistica, gerarchicamente organizzata, la cui attivita era preva-
lentemente caratterizzata, con una metafora che, nella sua semplicita e incom-
pletezza, ne sintetizza, tuttavia, I'essenza, da «un passaggio di carte tra uffici»®.

Come sottolineato dalla dottrina, il «decollo amministrativo» del Paese, man-
cato al momento dell’unita, coincide invece con I'inizio del «decollo industriales, e
si caratterizza per il proliferare delle funzioni pubbliche, che risponde ad «wna
specifica e puntuale domanda di servizi pubbliciy e che implica «una crescita degli apparati e
del personale dello Statoy’.

Cosi, nel secondo Novecento, dopo 'entrata in vigore della Costituzione,
la complessita dei modelli organizzativi induce Nigro a ragionare di tre modelli
di amministrazione che trovano rispondenza nel sistema costituzionale, «o, se s
preferisce, ne troviamo uno che consta di tre parti disomogeneer'’. 1a Costituzione dise-
gna anzitutto amministrazione come «apparato servente del governo», secondo il
modello delineato dall’art. 95 Cost., che ricalca sostanzialmente il modello di
amministrazione voluto da Cavour nel 1853"". Accanto a questo modello orga-
nizzativo, gli art. 97 e 98 Cost. tratteggiano un modello di amministrazione im-
parziale e necessariamente indipendente dal governo e dal potere politico, ge-
stito «da impiegati al servizio esclusivo della nazione»”. Infine, lart. 5 Cost., e oggi in
misura piu incisiva le norme contenute nel Titolo V, sviluppano un modello di
amministrazione «autonomistica e comunitaria», che non «presenta comuni province e
regions, ma consiste di essi".

7 S. ROMANO, Orgari, cit., p. 163.

8 G. MELIS, Storia dell'amministrazione italiana, Bologna, 11 Mulino, 1996, p. 72.

9 G. CIANFEROTTI, Lattivitd interna nella soria dell’ amministrazione italiana, in Riv. trim. dir.
pubbl., 3/2011, p. 725.

10 M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra costitugione formale e costituzione materiale, oggi
pubblicato in Seritti ginridici, Milano, Giuffre, 1996, 111, p. 1843.

11 riferimento ¢ alla 1. 23 marzo 1853, n. 1483, c.d. legge Cavour.

12 Ancora M. NIGRO, La pubblica amministrazione, cit., secondo il quale questo modello,
per contro, ricalca il modello webetiano «won ignoto alla cultura ginridica».

13 In realta oggi a questi modelli individuati dall’illustre A. si potrebbe aggiungere il
modello delle amministrazioni indipendenti, intese come amministrazioni ‘neutrali’,
strutturalmente e funzionalmente separate dalla politica: cfr. F. MERLONI, Amministragione
‘nentrale’ e amministrazione imparziale’, in Dir. Pubbl. 2/1997, che patla anche di amministrazioni
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In termini assai generali, e nella consapevolezza di non riuscire a dare or-
dine alla complessita dei modelli organizzativi delle amministrazioni pubbliche,
ma al solo scopo di dare un ordine, semmai, alle questioni da affrontare, si po-
trebbe ritenere che la correlazione tra attribuzione dell’ente e competenza
dell’organo, nonché il sistema responsabilita che consegue al principio di im-
medesimazione organica, in una parola il modello dell’art. 97 Cost., trovi una
diretta corrispondenza laddove I'amministrazione eserciti un potere, mentre
con piu difficolta ¢ riconducibile a quella che oggi puo essere definita come
Pamministrazione di prestazioni.

Il modello amministrativo cosi descritto riguarda quella che secondo Vit-
torio Emanuele Otrlando ¢ Dattivita giuridica dell’amministrazione, ossia
Pattivita caratterizzata dal potere e finalizzata alla realizzazione di un interesse
pubblico; rimane fuori da questo modello la c.d. attivita sociale, nella quale «/
Stato interviene nei rapporti sociali, non gia per regolarli ginridicamente, ma bensi perché cre-
de che cio convenga di pinl ad essi e per promuovere il benessere, la ricchexza, la cultura del
papolo'™.

Si tratta di una esemplificazione che probabilmente non tiene conto della
complessita funzionale e organizzativa che nel tempo ha caratterizzato
Pamministrazione italiana, ma che probabilmente puo tornare utile per descri-

vere il processo di trasformazione al quale assistiamo ormai da anni.

3. La rilevanza dell’organizzazione amministrativa: modelli di

amministrazione e imputazione della responsabilita.

Nella cornice teorica sinteticamente tracciata, ¢ possibile allora indagare
intorno all’attualita del modello dell’art. 97 Cost., per verificare a un tempo
Pattualita del conseguente sistema di imputazione della responsabilita.

Procedendo a grandi linee, occorre anzitutto far menzione del ricco e ar-
ticolato dibattito intorno al superamento della centralita della persona giuridica
pubblica e dunque dell’ente pubblico e della progressiva rilevanza che, quasi

con un processo inversamente proporzionale, ha assunto i complesso

‘tecniche’ in particolare pp. 352 e 356; nonché V. CERULLI IRELLI, La funzione amministrativa tra
politica e amministragione, in M. P. CHITI-R. URSI (a cura di), La dirigenza pubblica: analisi e
prospettive, Torino, Giappichelli, 2007, p. 15, in particolare p. 34.

14 V.E. ORLANDO, Principii di diritto amministrativo, Firenze, 1891, p. 20. Non lontano da
questa lettura G. CIANFEROTTL, L attivitd interna nella soria dell amministrazione italiana, cit., secon-
do il quale, nel secondo dopoguerta, «si moltiplicano una pluralita di nuove amministrazioni e di statuti
giuridici che le regolano. Prolifera una nuova larghissima amministragione diretta di attivita sociali ed economi-
che che si affiancano alla tradizionale “amministrazione antoritativa e provvedimentale”, alla kelseniana am-
ministrazgione indiretta», p. 725.
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dell’organizzazione amministrativa. Si tratta di un percorso avviato nella secon-
da meta del Novecento teso a dimostrare la natura necessaria
dell’organizzazione e il ruolo del tutto recessivo della persona giuridica”, che
implica anche il superamento di un’antica concezione, quella cio¢ della sostan-
ziale coincidenza tra organi e organizzazione'.

Di fronte alla crisi della sovranita dello Stato, 'organizzazione ammini-
strativa non ¢ piu mera articolazione interna dell’ente, strumentale all’esercizio
del potere. Ma, a fronte della proliferazione delle relazioni interorganiche, e
della pluralita delle diverse articolazioni degli uffici, anche I'organizzazione ¢
«procedurax: essa ¢ fatta di una molteplicita di interrelazioni, anche tra soggetti
diversi, in una logica secondo la quale I'azione amministrativa non ¢ piu mera
esecuzione del comando normativo o indirizzo dell’organo di governo'’.

Ad ogni modo, anche a voler dubitare della correttezza del punto di vista
proposto'®, non pud negarsi la vastita e complessita del processo di trasforma-
zione che ha attraversato gli apparati della pubblica amministrazione, soprattut-
to a partire dagli anni Novanta in poi, sicché puo risultare comunque utile pro-
cedere alla verifica della tenuta del principio di immedesimazione organica,
come criterio di imputazione della responsabilita.

Si puo cost ritenere che, in un’amministrazione che esercita 1 pubblici po-
teri attraverso i propri organi, muniti delle rispettive competenze e che pongo-
no in essere atti imputati per intero all’ente di appartenenza, nell’ipotesi in cui
dall’adozione dell’atto consegua un effetto dannoso, di tale danno risponde di-

rettamente lente, giacché latto e 1 suoi effetti sono imputati

15 11 riferimento ¢ a G. BERTL, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova,
Cedam, 1968.

16 Nella ricostruzione di G. CIANFEROTTIL, gp. ¢it., nella seconda meta del Novecento il
dibattito dottrinario conduce verso una direzione precisa: «iene superata l'intera sequenza di corolla-
7i dedotti dalla teoria dello Stato come persona giuridica e dalla connessa teoria dell'organo, i corollari derivati
dalla concezione dello Stato che, in quanto persona ginridica, poteva operare solo attraverso gli organi e solo at-
traverso le persone fisiche-organi poteva modificare le situazioni ginridiche soggettive dei cittadin» e, pertanto,
«viene superata anzitutto la riduzione dell’'organizzazione amministrativa agli organi».

17 In tal senso L. R. PERFETTI, Organizzazione amministrativa e sovranita popolare.
Llorganizzazione pubblica come problema teorico, dogmatico e politico, in PA Persona e Amministrazione,
1/2019, pp. 7 ss., secondo cui la sovranitd non ap-partiene necessariamente alla petsona giuri-
dica pubblica che ipostatizza lo Stato (o gli enti pubblici). Piu ancora, nel no-stro ordinamento
costituzionale essa appartiene ad un soggetto diverso, vale a dire al popolo» e poiché
«’organizzazione amministrativa ha funzione servente del sovranon, «escludere che la sovranita
spetti allo Stato ed affermare ch’essa pertiene al popolo, signifi-ca modificare radicalmente la
spiegazione dell’organizzazione pubblicay.

18 11 dibattito sul ruolo dell’organizzazione e dei suoi rapporti con Iattivita
amministrativa ¢ assai ampio, spaziando dalle posizioni di coloro che ricorrono a un impianto
istituzionista, alle ricostruzioni piu legate alle teorie normativiste: per un’efficace messa a fuoco
di tale dibattito qui solo evocato, v. L. R. PERFETTI, gp.czZ.

44



allamministrazione nel suo complesso. Di conseguenza, nel sistema
dell’organizzazione, il principio del’'immedesimazione organica ¢ servito come
criterio di imputazione della responsabilita, consentendo di imputare latto
adottato dall’organo direttamente all’amministrazione di appartenenza.

Tale principio pero, con buona probabilita, non consente di spiegare con
altrettanta efficacia e in modo altrettanto persuasivo il fenomeno della respon-
sabilita per i danni conseguenti all’attivita svolta fuori dalle ipotesi in cui si tratti
di attivita non riconducibile al potere.

Emblematica, sotto questo profilo, puo risultare la giurisprudenza conso-
lidatasi negli anni sul tema della responsabilita per i danni conseguenti
dall’erogazione dei servizi pubblici.

Ruolo significativo, in questa materia, ¢ stato assunto dalla Corte costitu-
zionale, la quale ha chiarito che «in presenza di un servizio pubblico organizzato e gesti-
to in forma di impresa ed improntato a criteri di economicita, il rapporto con l'utenza as-
sume natura contrattuale e perde le connotazioni antoritative, con il conseguente venir meno,
nella regolazione della responsabilita per danni cansati agli utents, del rilievo un tempo at-
tribuito agli aspetti soggettivi dell'organismo - amministrazione, Ente o societa - che li cura,
mentre diventano decisivi i profili oggettivi propri di ciascun servizio, capaci anche di giustifi-
care una disciplina speciale limitativa di detta responsabilita, senza, pero, poterla mai esclu-
dere del tutton".

Quanto alla giurisprudenza di merito, e con particolare riguardo al setto-
re della sanita pubblica, da un lato, si ¢ fatto riferimento al principio del vincolo
contrattuale che si instaura tra soggetto pubblico erogatore del servizio ed
utente, e cio perché «/accettazione del pagiente nell'ospedale, ai fini del ricovero oppure di
una visita ambulatoriale, comporta la conclusione di un contratto d’opera professionale tra il
paziente ¢ [ente ospedaliero, il quale assume a proprio carico, nei confronti del paziente,
Lobbligazione di svolgere attivita diagnostica e la conseguente attivita terapentica in relagio-
ne alla specifica situazione del pazienter. Dall’altro lato, si ¢ affermato pero il princi-

pio per cui il medico dipendente dell’ente ospedaliero non partecipa a questo

19 Corte costituzionale, 21 gennaio 1999, n. 4, in Cons. Stato 1999, 11, 9. Successivamen-
te la Corte ha dichiarato Iillegittimita costituzionale dell’art. 6 del D.P.R. 29 marzo 1973, n.
156, in materia postale e di telecomunicazioni, nella parte in cui disponeva che
Pamministrazione postale ed i concessionari del servizio telegrafico non incontrano alcuna re-
sponsabilita per il mancato recapito di telegrammi: Corte cost., 20 giugno 2002, n. 254, in Foro
7. 2002, 1, 2570. La pronuncia si segnala per I'affermazione di un principio generale assai im-
portante: statuisce, infatti, la Corte che «/esclusione di qualsiasi responsabilita per il mancato recapito del
telegramma, rendendo immune da qualsivoglia consegnenza pregindizievole il soggetto tenuto al recapito, |...]
rappresenta, nell'attuale fase di evoluzione dell’ordinamento, un anacronistico privilegio, privo di connessione con
obiettive caratteristiche del servizio e, percio, lesivo, al tempo stesso, del canone di ragionevolezza e del principio
di ugnaglianza garantiti dall’art. 3 della Costituzione».
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rapporto  contrattuale, proprio perché i medico non ¢ organo
del’amministrazione e non esercita una competenza, quindi la sua attivita non
puo essere riferita all’ente ospedaliero: con la conseguenza che «/a responsabilita
del predetto sanitario verso il pagiente per il danno cagionato da un suo ervore diagnostico o
terapentico ¢ soltanto extracontrattualey”. In un secondo momento, si ¢ titornati alla
tesi della natura contrattuale della responsabilita sia dell’ente ospedaliero, sia
del medico che ivi presta la propria attivita: «sono direttamente responsabili nei con-
fronti del paziente danneggiato 'ente ospedaliero, gestore di servigio sanitario pubblico, ed il
sanitario, inserito nella sua struttura organigzativa e funzionale, che ha negligentemente ese-
guito la prestazione. La responsabilita di entrambi ha natura contrattuale di tipo professio-
nale, pertanto anche 'ente ¢ sottoposto alle norme in tema di contratto d’opera professiona-
lo”'. In tal caso, esclusa la natura di organo del sanitatio che esercita la propria
attivita in un ente ospedaliero, la responsabilita del singolo e dell’ente cui lo
stesso appartiene trova la propria fonte nella legge. Infine, come si ricordera,
nel caso del servizio sanitario, come nel settore dell’istruzione pubblica, per la
prima volta la giurisprudenza ha accolto il principio di una responsabilita civile
della pubblica amministrazione che scaturisce da un “contatto sociale” giuridi-

camente qualificato™.

20 Corte Cass. sez. 111, 24 marzo 1979, n. 1716, in Foro i¢. 1980, 1, 1154. Ovvero, «qualora
le lesioni riportate durante il parto dal nascituro (nella specie, tetraparesi ~ spastica) siano  imputabili  a
colposo comportamento dei sanitari dipendenti dell’ente ospedaliero, ne consegue che lente stesso deve essere
condannato al risarcimento dei danni subiti dagli attori. Tale obbligo risarcitorio trae il proprio fondamento,
per quanto attiene ai danni subiti dal nascituro, direttamente dalla legge, non essendo ipotizzabile un rapporto
contrattuale tra questo e l'ente convenuto nel momento, anteriore alla nascita, in cui si verificarono per lo stesso
gli eventi lesivi di danno in quanto non é riconosciuto al concepito, nell'attuale ordinamento, la capacita ginridica
al di fuori dei casi tassativamente stabiliti dalla legge»: Tribunale Milano, 13 maggio 1982, in Ri. it.
medicina legale 1982, 1011. A proposito del servizio dell’istruzione pubblica, la Cassazione ha
affermato che «/insegnante di una scuola statale non puo mai essere convenuto nel gindigio civile per il
risarcimento del danno causato dall' alunno: né quando l'alunno abbia cansato danni a terzi, né quando
lalunno abbia causato danni a se stesso. In ambedue i casi, unico soggetto passivamente legittimato ¢ la
pubblica amministragiones, Cass. SS. UU., 11 agosto 1997, n. 7454, in Danno e resp. 1998, 260.

2l Corte Cass. sez. III, 27 luglio 1998, n. 73306, in Resp. civ. e prev. 1999, 996. In altre
pronunce si legge che «in ipotesi di non corvetta esecuzione della prestazione medica, eseguita in struttura
sanitaria pubblica, ne rispondono a titolo di responsabilita contrattnale sia lente ospedaliero, gestore di un
servizio pubblico sanitario, sia il medico dipendente ex art. 28 cost», Cass. sez. 111, 2 dicembre 1998, n.
12233, in Danno e resp. 1999, 777.

22 Ci si riferisce alla nota sentenza della Cass. sez. II1, 22 gennaio 1999, n. 589, in Corr.
Giur., 1999, p. 441, con nota di A. DI MAJO; in materia di istruzione pubblica cfr. Cass. SS.
UU., 27 giugno 2002, n. 9346, in Resp. civ. e prev. 2002, 1012. Deve inoltre osservarsi come la
difficolta dell’inquadramento della responsabilita del medico permanga anche dopo I'entrata in
vigore della 1. n. 24 del 2017 in materia di responsabilita medica: sul punto si veda Cass., sez.
I11, 09 novembre 2017, n. 26517, in Resp. civ. e prev., 2018, con nota di L. ALBANESE, La respon-
sabilita contratiuale del medico libero professionista: tra condotte omesse ed oneri probatori non assolti, in Re-
sponsabilita civile e previdenza, 3/2018; per un’ampia ticostruzione A. PIOGGIA, Salute, diritti ¢
responsabilita medica: una storia italiana, in Dir. amm., 3/2018.
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4. Responsabile del procedimento, colpa in re ipsa e responsabilita.

I brevi cenni dedicati ai principali arresti giurisprudenziali consentono di
ritenere che, nel settore dei servizi pubblici, dopo un iniziale periodo in cui si
predicava una sostanziale immunita dell’amministrazione, ammesso dallo stesso
legislatore per i servizi economici e riconosciuto dalla giurisprudenza per i ser-
vizi non economici, si ¢ giunti all’affermazione del principio di responsabilita
del’amministrazione che eroga il servizio, riconducibile al genus della responsa-
bilita contrattuale: questo passaggio ha segnato la biforcazione del percorso
giurisprudenziale, tale per cui, nell’'ambito delle attivita non provvedimentali, e
dunque nel settore dei servizi pubblici, ma anche di tutte quelle attivita c.d. ma-
teriali, ’'azione amministrativa si ¢ aperta al sindacato del giudice ordinario e al-
le regole civilistiche in materia di responsabilita; viceversa, nell’ambito
dell*amministrare per provvedimenti”, il percorso ¢ quello noto che ha porta-
to alla responsabilita per lesione di interesse legittimo™.

Rimane in ogni caso ferma 'osservazione gia svolta e cio¢ che, in materia
di servizi pubblici, 'imputazione della responsabilita del singolo in capo all’ente
erogatore del servizio ¢ avvenuta sulla base del generale principio di responsa-
bilita di cui all’art. 28 Cost.; mentre in presenza di un provvedimento ammini-
strativo, adottato da un organo del’amministrazione, munito della relativa
competenza, il criterio di imputazione della responsabilita ¢ quello
del’'immedesimazione organica, che puo trovare piu adeguata rispondenza
nell’art. 97 Cost.

Anche in tale ambito, tuttavia, si devono segnalare delle novita, che ri-
schiano di mettere in crisi il criterio dell’imputazione della responsabilita alla
stregua del principio dell'immedesimazione organica.

11 riferimento ¢, da un lato, sotto il profilo dell’organizzazione, alla figura
del responsabile procedimento. Dall’altro lato, per cio che attiene piu diretta-
mente allimputazione della responsabilita, occorre guardare al superamento del
criterio della colpa 2z re ipsa.

Sotto il primo profilo, vengono in rilievo I’art. 4 del d.Igs. 30 marzo 2001,
n. 165 e lart. 6 della 1. 7 agosto 1990, n. 241. Tali disposizioni testimoniano la
tendenza tipica degli ultimi anni volta a superare la rigida distribuzione delle
competenze tra organi, anche nell’ambito di quelle amministrazioni che eserci-

tano un potere che si manifesta attraverso I’adozione di un provvedimento. Se

2 Su tali questioni, cfr. M.C. CAVALLARO, Pofere amministrativo ¢ responsabilita civile,
Torino, Giappichelli, 2004.
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infatti art. 4 del d.lgs. n. 165/2001 prevede che «ai dirigenti spetta l'adozione degli
atti e provvedimenti amministrativi, compresi tutti gli atti che impegnano 'amministrazione
verso [esternow, art. 6 della legge sul procedimento ammette che il responsabile
del procedimento «adotta, ove ne abbia la competenza, il provvedimento finale, ovvero tra-
smette gli atti all'organo competente per 'adozione», precisando poi che «/organo compe-
tente per l'adozione del provvedimento finale, ove diverso dal responsabile del procedimento,
non puo discostarsi dalle risultanze dell'istruttoria condotta dal responsabile del procedimento
se non indicandone la motivazione nel provvedimento finaley™.

La norma, cioe¢, consente che lattivita del responsabile possa investire
tutte le fasi del procedimento, sino a proiettarsi sulla decisione finale, anche nel
caso in cui il responsabile non sia munito della relativa competenza. Sotto il
profilo della responsabilita, si tratta di capire chi effettivamente risponde, in ca-
so di provvedimento illegittimo, degli eventuali danni. Se cioe risponde il diri-
gente, che ¢ organo del’amministrazione, munito della competenza, ovvero il
responsabile.

Nonostante apparenza della norma, che, nel frammentare il principio
della competenza, sembrerebbe riversare sul responsabile del procedimento,
ancorché non si tratti di un organo dell’amministrazione, la relativa responsabi-
lita, proprio il principio del'immedesimazione organica sembra offrire la solu-
zione piu appagante. Se, infatti, il dirigente, pur potendosi discostare dalle risul-
tanze dell’istruttoria condotta dal responsabile, si conforma alla stessa, egli fa
proprio 'atto e ne assume la relativa responsabilita, che per il principio di im-
medesimazione organica ¢ imputata anche all’ente di appartenenza.

11 vero problema, tuttavia, emerge con riguardo alla rilevanza della col-
25

pa”.

Com’¢ noto, la regola giurisprudenziale secondo cui la colpa
dellamministrazione ~ si  desume  dall’accertamento  giurisdizionale
dell’illegittimita del provvedimento risale alla meta del secolo scorso ed ¢ coe-
rente con il principio di immedesimazione organica: in caso di adozione di un
atto illegittimo, la colpa ¢ i re ipsa, perché I'illegittimita del provvedimento pre-
suppone la sussistenza di una condotta negligente da parte di colui che ha adot-

tato Patto®®. Tale criterio consente I'imputazione della responsabilita all’organo

24 Sul tema si veda, anche per i riferimenti bibliografici, M. IMMORDINO, N. GULLO,
M.C. CAVALLARO, 1/ responsabile del procedimento, in M.A. SANDULLI (a cura di), I/ codice dell’azione
amministrativa, Milano, Giuffre, 2017.

25 In argomento si veda in generale S. CIMINI, La colpa nella responsabilita civile delle ammnai-
nistrazioni pubbliche, Torino, Giappichelli, 2008.

26« applicagione agli illeciti degli enti pubblici delle regole racchiuse nel principio del neminem
laedere, porta la ginrisprudenza ad affermare 'equagione tra illegittimita e colpa (anzi, colpa grave)», poiché
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e alPamministrazione, a prescindere da ogni accertamento sui profili soggettivi
del singolo funzionario, ma in conseguenza dellillegittimita dell’atto adottato.
Atto che, appunto per il principio del'immedesimazione organica, ¢ imputato
anche all’amministrazione.

La giurisprudenza, dopo la nota sentenza n. 500 del 1999 in tema di col-
pa di apparato”, ha formulato la tesi della colpa soggettiva, con scriminante
oggettiva. Secondo l'orientamento piu recente, che negli ultimi anni si ¢ conso-
lidato in materia, al fine di valutare la sussistenza della colpa
dell’amministrazione, «occorre avere rignardo al carattere della regola di azione violatay:
se essa ¢ «biara, univoca e cogenter, la sua violazione implica la colpa
del’amministrazione e la conseguente responsabilita; viceversa, nel caso in cui
si tratti di un canone di condotta «ambigno, equivoco o, comungue, costruito in modo
tale da affidare all’Autorita amministrativa un elevato grado di discrezionalitar, la colpa
potra essere accertata solo in presenza di una palese violazione dei canoni di
correttezza e imparzialita. Con la conseguenza che, nel caso in cui «/ regole di
condottan non offrano «un canone di agione sicuro e vincolantes, la responsabilita
del’ Amministrazione potra essere affermata solo nel caso di grave violazione
det criteri «della buona fede e dell'imparzialita, restando ogni altra violazgione assorbita nel
perimetro dell’errore scusabiley™.

11 limite del ragionamento risiede nell’evidente difficolta di imputare uno
stato soggettivo, qual ¢ il dolo o la colpa, a una pubblica amministrazione: an-
che perché si tratterebbe di una forma di colpa professionale rispetto alla quale
non ¢ facile sostenere che la connessa attivita svolta dal funzionario sia ascrivi-
bile alla categoria delle prestazioni particolarmente complesse, che beneficiano
dell’applicazione dell’art. 2236 c.c., con conseguente esonero da responsabilita,
ove non venga accertato il dolo o la colpa grave, «se la prestazione implica la solu-
gione di problemi tecnici di speciale difficolta». Sia perché in tal modo si contraddice il
ruolo stesso dell’amministrazione e dei suoi funzionari, chiamati a svolgere una
pluralita di compiti e attivita altamente specializzate che caratterizzano 'odierna
complessita delle funzioni pubbliche; sia perché leffetto ¢ inevitabilmente
quello di esonerare da responsabilita il funzionario, ma soprattutto
amministrazione di  appartenenza. Tant¢ che Teffetto generato

dall’orientamento riferito ¢ quello di consentire al’amministrazione di giovarsi

Patto illegittimo rappresenta un atto «wanifestamente imprudenten, R. CARANTA, La responsabilita
exctracontrattuale della pubblica amministrazione, cit., p. 61.

27 Cass. Civ. SS. UU., 22 luglio 1999, n. 500.
28 Cons. Stato, sez. 111, 15 maggio 2018, n. 2882.
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dell’eventuale errore scusabile del proprio dipendente e non essere chiamata a
rispondere dei danni da questo prodotti.

Il principio del'immedesimazione organica appatre cosi rovesciato: la
competenza del soggetto titolare dell’organo, che avrebbe consentito
I'imputazione all’ente di appartenenza dell’eventuale responsabilita per I'atto
compiuto in violazione dei diritti, consente al contrario di estendere
alPamministrazione uno stato soggettivo del dipendente e, soprattutto, la con-
dizione di scusabilita dell’errore che prelude all’esonero da ogni responsabilita.
Ma soprattutto, ¢ la ricerca, in capo al funzionario agente, dell’elemento sogget-
tivo dell’illecito che, postulando I'abbandono del principio della colpa zz re ipsa,
pone le premesse per il superamento della teoria del’'immedesimazione organi-
ca e, piu in generale, del processo di astrazione della persona giuridica, di cui ¢

figlia la metafora organicistica.
5. Brevi considerazioni conclusive.

Quanto finora detto consente di sviluppare alcune considerazioni.

E possibile ritenere che 'evoluzione degli apparati amministrativi e dei
modelli organizzativi delle pubbliche amministrazioni spinga nella direzione di
un superamento del principio dellimmedesimazione organica. O forse,
Ievoluzione richiamata potrebbe condurre verso una frammentazione delle
competenze e della conseguente nozione di organo (rispetto alla quale, per dirla
con Santi Romano, «utto ¢ incerto, compresa la stessa figura dell’organon™) e dunque
potrebbe orientare nel senso di ritenere superato il principio di immedesima-
zione organica.

La vicenda potrebbe non avere delle conseguenze significative sul piano
delle responsabilita dei pubblici poteri, se rimanesse fermo il principio dell’art.
28 Cost. e dunque della necessaria responsabilita dell’amministrazione per gli
atti compiuti dai propri dipendenti. In fondo, nel campo dei servizi pubblici, il
superamento del criterio di immedesimazione organica ha comportato
Paffermazione  di  un  principio di  responsabilita  contrattuale
del’amministrazione che eroga il servizio e che prescinde dall’accertamento
della responsabilita del singolo operatore.

E tuttavia, non ¢ questa la strada che sembra avere imboccato la giuri-
sprudenza in materia di colpa dell’amministrazione, laddove la responsabilita

consegua alllllegittimo esercizio del potere: qui, infatti, se viene accertato

2 S. ROMANO, Orgarni, cit., p. 145.
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Perrore scusabile, Uzrresponsabilita (e non la responsabilital) del singolo dipendente
si estende anche all’ente di appartenenza, con evidente violazione del principio
di responsabilita di cui all’art. 28 Cost.

Sembra allora plausibile paventare il rischio che il superamento del prin-
cipio di immedesimazione organica possa generare un rovesciamento del prin-

cipio di responsabilita del’amministrazione.

L’art. 28 Cost. ¢ stato da sempre interpretato come norma che fonda la
responsabilita dell’amministrazione per I'illecito commesso dal proprio dipen-
dente: secondo un risalente orientamento della giurisprudenza, il ruolo della di-
sposizione richiamata ¢, a un tempo, quello di affermare la responsabilita per-
sonale del funzionario o dipendente e quello di ribaltare sull’ente di apparte-
nenza la medesima responsabilita, che, pertanto, ha natura di responsabilita di-
retta e solidale «in virta del rapporto organico, immedesimante I'attivita dei
funzionari o dipendenti con quella dell’ente», dovendosi ritenere esclusa la re-
sponsabilita del’amministrazione di appartenenza soltanto «se /a persona fisica
abbia agito con dolo, ovvero perseguendo un fine personale ed egoistico, si che la sua attivita

debba ritenere estranea alla persona ginridicay™.

11 processo di trasformazione che si ¢ sommariamente tracciato tende pe-
ro a produrre un effetto inverso rispetto all’originaria funzione della norma:
perché la frammentazione del principio di competenza degli organi e, soprat-
tutto, il superamento della colpa i re 7psa ai fini della responsabilita per
I'illegittimo esercizio del potere consentono che 'assenza di colpa e dunque di
responsabilita del funzionario si ribalti sull’ente di appartenenza e si traduca in
un’assenza di responsabilita dell’'amministrazione. Come si ¢ visto, secondo gli
orientamenti piu recenti del Consiglio di Stato, ai fini del risarcimento del dan-
no, l'accertata illegittimita del provvedimento amministrativo costituisce solo
uno degli «ndici presuntivi della colpevolezza», cui si deve aggiungere «i/ grado di chia-
rexza della normativa applicabiles, ma anche, «/ambito pir o meno ampio della discrezio-
nalita dell amministrazione»; per questa ragione, la responsabilita va esclusa nel ca-
so in cui si accerti 'errore scusabile del funzionatio «per la sussistenza di contrasti
gndiziari, per incertezza del quadro normativo di riferimento o per la complessita della si-

tuazione di fattoy’'.

30 Cass. civile, sez. III, 5 gennaio 1979, n. 31, in Giust. civ. Mass. 1979, 15. In dottrina,
sull’art. 28 Cost. M. CLARICH, La responsabilita della pubblica amministrazione nel diritto italiano, in
Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1989; di recente si veda A. CASSATELLA, La responsabilita funzionale
nell' amministrare. Termini e questioni, in Dir. amm., 2018.

31 Cons. Stato, sez. III, 6 settembre 2018, n. 5228.
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Per questa via, 'assenza di responsabilita in capo al funzionario esonera
da responsabilita anche 'amministrazione, alla stregua di un modello opposto
al principio di responsabilita affermato all’art. 28 Cost. e con evidente pregiudi-

zio per le aspettative di tutela risarcitoria del privato.
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1. Premessa: il responsabile del procedimento quale elemento di
raccordo tra organizzazione e azione amministrativa

Le felici, quasi sempre concordi e consolidate acquisizioni della letteratu-
ra sull’istituto del responsabile del procedimento lasciano talora in penombra —
con qualche eccezione' — un dato che, viceversa, esibisce a mio avviso rilievo
primario: quello della responsabilita, civile, penale, amministrativa e manageria-
le in cui il funzionario responsabile puo incorrere, profilo talora sottostimato in
ragione di una propensione all'esaltazione talora enfatica di tale figura: qualifi-
cata come «collettore degli interessi del cittadinoy, «mediatore sociale o istitu-
zionale» e «vero e proprio attore del’economia, in quanto garante
dell’efficienza delle procedure concernenti gli operatoti del mercato»”.

Sotto il profilo del metodo d’indagine si concorda con chi aderisce alla
distinzione dommatica tra i due momenti dell’agire per la decisione e dell’agire
per la produzione dell’effetto giuridico, chiarendo che, nel primo, intervengono
«distinte soggettivitar, tra cui il responsabile e il titolare dell’organo, mentre so-
lo nel secondo campeggia la figura dell’ufficio-organo: di guisa che la figura del
responsabile emerge quale #rait d'union «tra 'organizzazione e 'azione ammini-
strativa per un verso e tra questi ultimi ed il destinatario della decisione per al-
tro verso»’. Il che costituisce precipitato della autorevole intuizione scientifica
secondo cui lorganizzazione amministrativa si coglie appieno sul versante
dell’attivita poiché il potere - se ed in quanto assunto come elemento oggettivo
- nel fenomeno della produzione, non ¢ riconducibile al momento della mani-
festazione di volonta, proprio della imputazione organica®.

2. Le acquisizioni della giurisprudenza

Quest’ordine di idee trova conferma anche nella giurisprudenza: ¢ stato

infatti affermato che, grazie all’art. 4, 1. 241/90, ¢ legittimo far coincidere nella

U M. RENNA, I/ responsabile del procedimento nell' organizzazione amministrativa, in Dir. amm.,
1994, p. 19. 1d., I/ responsabile del procedimento a (quasi) dieci anni dall'entrata in vigore della legge n. 241,
7vi, 2000, p. 5306 ss.

2 S. TARULLO, I/ responsabile del procedimento amministrativo: evoluzione storica e prospettive della
Srgura, in Scritti in onore di Franco Bassi, Tomo 1, 2015, Napoli, E.S.I, rispettivamente a p. 307,
332 e 340. In questo senso anche E. FREDIANT, I/ modello processuale di Frang Klein: dal conflitto alla
Sfunzione di mediazione del responsabile del procedimento, in Dir. soc., 2017, p. 697 ss.

3 A. Z1T10O, Articolo 6, lettera ¢), in N. Paolantonio, A. Police, A. Zito (a cura di), La
pubblica amministrazione ¢ la sua azione. Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalle leggi n.
15/2005 ¢ n. 80/ 2005, Totino, Giappichelli, p. 191.

4 G. BERTL, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, Cedam, 1968, p. 534:
.. il potere ¢ ['espressione dell'ordinamento, in quanto riversato nella produzione giuridica; ed ¢ facile allora
intendere come esso tenga il posto del'organo nella sistematica tradigionale: cio perché la volonta ginridica che
troviamo realizgata nella produzgione e quindi nel procedimento sostanziale non é che la concretizzazione della
norma attraverso l'interesse puntualmente espresso dalla comunitar.
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stessa persona fisica la competenza istruttoria e quella all’adozione del provve-
dimento finale; persona che puo essere tanto il responsabile del procedimento,
ossia il funzionario dell’unita organizzativa cui ¢ stato assegnato il procedimen-
to dal dirigente, quanto il dirigente che abbia assegnato a se medesimo il pro-
cedimento in questione’. Cio, in quanto il principio della distinzione tra attivita
decisionale ed attivita istruttoria apparteneva al sistema previgente di riparto
delle competenze, in cui lattivita decisionale era tradizionalmente riservata agli
organi elettivi di estrazione politica, mentre I’attivita istruttoria era invece asse-
gnata all’organo istruttore. Diversamente, con l'introduzione del principio di
separazione tra le funzioni di governo e di indirizzo politico, e quelle ammini-
strative e di gestione, si ¢ inteso differenziare le responsabilita politiche degli
organi di nomina elettiva dalle responsabilita giuridiche spettanti agli ammini-
stratori nell’esercizio di funzioni proprie. Di qui 'ammissibilita della concentra-
zione delle funzioni istruttorie e decisionali all'interno della medesima figura
del responsabile del procedimento, peraltro riconosciuta dall’art. 5 della 1. n.
241/1990, e dall’art. 6 lett. €), quali norme — queste ultime — che, tra i compiti
del responsabile del procedimento, includono anche I'adozione dell’atto finale
«ove egli ne abbia la competenza»”.

In questa prospettiva possiamo leggere la massima secondo cui il sistema
del procedimento amministrativo, a maggior ragione dopo la modifica dell’art.
6 della 1. n. 241/1990 ad opera dell’art. 4, 1. n. 15/2005, valorizza il raccordo tra
momento istruttorio e quello decisionale, tanto da imporre 'onere motivazionale in
capo all’organo «competente per I'adozione del provvedimento finale, ove di-
verso dal responsabile del procedimento» nel caso in cui si discosti «dalle risul-
tanze dell'istruttoria condotta dal responsabile del procedimento»’.

II titolo del presente scritto richiede di esaminare il momento organizza-
tivo in relazione ai fini ed alle pretese individuali: segnatamente, le pretese dei
terzi.

Un primo utile ausilio proviene dalla giurisprudenza, che ha nel corso
degli anni posto in particolare risalto I'intensita del carico di obblighi gravanti
sulla figura del responsabile sia, in generale, con riguardo alla gestione
dellistruttoria, sia con particolare riferimento a quello che ¢ divenuto un dove-
re generalizzato, quale quello di soccorso. Quanto al primo aspetto, ¢ afferma-
zione ricorrente che, seppure deve escludersi, con riferimento all’obbligo di cui
alla lett. a) dell’art. 6, 1. n. 241/1990, un obbligo dell’amministrazione di effet-

5 Tar Sicilia, Palermo, sez. I, 8 luglio 2002, n. 1961.
¢ Tar Campania, Napoli, sez. VIII, 29 maggio 2008, n. 5163.
7 Queste considerazioni in Cons. Stato, sez. IV, 10 luglio 2014, n. 3514.
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tuare complessi accertamenti diretti a ricostruire tutte le vicende riguardanti la
legittimazione in capo al soggetto richiedente ovvero a ricercare eventuali limi-
tazioni negoziali alla formale investitura da parte di una collettivita, tuttavia ¢
preciso obbligo del responsabile verificare le condizioni di ammissibilita, 1 re-
quisiti di legittimazione ed 1 presupposti rilevanti per I'adozione del provvedi-
mento finale®. Tali adempimenti sono imprescindibili per la legittimita del
provvedimento finale, e si impongono nell’ambito dell'attivita istruttoria e pre-
paratoria che il responsabile del procedimento deve sviluppare anche d’ufficio’.

Ancora, la giurisprudenza non sottace la valenza di principio da ricono-
scersi all’art. 6, c. 1, lett. b), della 1. n. 241/1990, secondo cui il responsabile del
procedimento «puo chiedere il rilascio di dichiarazioni e la rettifica di dichiara-
zioni o istanze erronee o incomplete e puod esperire accertamenti tecnici ed
ispezioni ed ordinare esibizioni documentali». La disposizione in esame genera-
lizza le ragioni del c.d. “soccorso istruttorio” in tutte le attivita procedimentalizzate ed evi-
dentemente onera il responsabile dell’istruttoria del compito di richiedere
I'integrazione della documentazione che risulti, si, incompleta, ma per la quale
emerga altresi con chiarezza /agevole possibilita di procedere al suo perfezionamento”.

E il caso, ad esempio della domanda del dipendente per ottenere la rili-
quidazione dellindennita di buonuscita redatta su foglio diverso dal modulo
predisposto dall’Istituto di previdenza: mera irregolarita, sicché spetta al re-
sponsabile del procedimento, secondo la regola collaborativa introdotta dall’art.
6 della L. 241/1990, sollecitare il completamento e la rettifica di ogni elemento
della domanda eventualmente carente, non potendosi qualificare tale atto come
inefficace!’. F questo un principio particolarmente significativo poiché ¢ noto
che il soccorso istruttorio onera il responsabile del procedimento del compito
di richiedere I'integrazione di documenti ritenuti incompleti nell’ottica della tu-
tela della buona fede e dell’affidamento dei soggetti direttamente coinvolti
nell’esercizio dell’attivita amministrativa, con ’eccezione, nota, delle procedure
concorsuali; occorre cioe che le istanze dei privati rivolte all’amministrazione
siano esaminate per cio che queste ultime sono nella loro sostanza, ¢ al di la di ogni ri-
gorismo formale, tutte le volte in cui Perrore materiale eventualmente commes-
so sia agevolmente riconoscibile e sanabile dall'interessato attraverso una ri-

chiesta istruttoria di regolarizzazione (non sempre si parla di intervento officio-

8 Cons. Stato, sez. IV, 8 giugno 2011, n. 3508.

9 Cons. Stato, sez. VI, 16 aprile 2015, n. 1966.

10 Cons. Stato, sez. V, 21 novembre 2016, n. 4874. In thema, N. SAITTA, Sul c.d. soccorso
istruttorio nel procedimento e nel processo, in Scritti in onore di Franco Bassi, 1, Napoli, E.S.I., 2015, p.
391 ss.

11 Cons. Stato, sez. VI, 27 dicembre 2007, n. 6660.
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s0). Cio vale in particolare nei procedimenti amministrativi di tipo non concor-
suale, nel cui ambito il principio non soffre le limitazioni discendenti
dall’esigenza di tutela della par condicio dei concorrenti®.

Costi, anche nei procedimenti che si concludono con un atto concessorio
(adottato al di fuori di una procedura ad evidenza pubblica), la giurisprudenza
ha avuto modo di sollecitare e sottolineare il dovere di «massima apertura e di-
sponibilita dell’amministrazione al dialogo con il richiedente», mediante la
«spontanea istruttoria d’ufficio», quale «sufficiente garanzia del buon funzio-
namento dell’azione amministrativa». Come indicato dalla dottrina', ¢ a criteri
di massima cooperazione che dev’essere informato il comportamento
del’amministrazione nell’esercizio dei relativi poteri al fine di dare al richieden-
te tutte le possibilita per esporre, illustrare e chiarire le proprie ragioni e per
dimostrare il proprio diritto alla concessione; con la conseguenza che il respon-
sabile del procedimento ha il potere-dovere di acquisire d’ufficio (nell’ottica
della tutela della buona fede e dell’affidamento del cittadino) ogni elemento uti-
le e di invitare linteressato a regolarizzare a sua volta la documentazione pro-
dotta, in ossequio ai principi generali di leale cooperazione, efficacia, efficienza
ed economicita dell’azione amministrativa'.

Talvolta si tende a dimenticare che la collaborazione non puo essere «a
senso unicom: se ¢ cioe vero che l'acquisizione d’ufficio dei documenti da parte
del responsabile del procedimento obbedisce a criteri di buona amministrazio-
ne ed efficace andamento dei pubblici uffici, oltre che al preciso disposto di
un’altra norma fondamentale 7# thema, quale il c. 2 dell’art. 18 della 1. n.
241/1990", ¢ altrettanto vero che una tale acquisizione comporta un onere di
preventiva, espressa e precisa dichiarazione, da parte dell'interessato, degli atti,

gia in possesso del’amministrazione, ai quali intenda far rinvio, non potendosi

12T A.R. Campania, Napoli, sez. I, 23 maggio 2018, n. 3382.

13°S. TARULLO, I/ responsabile del procedimento, cit., secondo cui il responsabile deve non
solo condurre un’istruttoria completa ed esaustiva, ma anche «ascoltare» i soggetti coinvolti nel
procedimento (p. 305) e «elazionarsi con il cittadino in una dimensione genuinamente e pervasivamente
‘collaborativa® (p. 306). Al principio di leale cooperazione si richiama anche A. Z11O, Op. dit., p.
195. V. anche P. LAZZARA, I/ responsabile del procedimento ¢ listruttoria, in AANV., L'azione
amministrativa, Torino, Giappichelli, 2016, p. 272, che qualifica la leale collaborazione come
esplicazione del principio costituzionale di buon andamento. Sul punto, avvertendo della
diversita delle procedure concorsuali, anche M. IMMORDINO, M.C. CAVALLARO, N. GULLO, I/
responsabile del procedimento amministrativo, in Codice dell'agione amministrativa, M.A. Sandulli (a cura
di), II ed., Milano, Giuffre, 2017, p. 554.

14 Cons. Stato, sez. V, 28 luglio 2005, n. 4057.

15 «l documenti attestanti atti, fatti, qualita e stati soggettivi, necessari per [istruttoria del
procedimento, sono acquisiti d’ufficio quando sono in possesso dell amministrazione procedente, ovvero sono
detenuti, istituzgionalmente, da altre pubbliche amministraziont. 1. amministrazione procedente puo richiedere
agli interessati i soli elementi necessari per la ricerca dei documents».
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configurare, a carico del’lamministrazione, un onere di ricerca «al buio» della
documentazione di volta in volta utile per I'interessato stesso, che finirebbe ad-
dirittura col porsi in contrasto con lo spirito dei precetti surrichiamati e con le
esigenze di trasparenza dell’azione amministrativa, oltre a determinare possibili
ed inammissibili situazioni di privilegio per taluni soggetti (per 1 quali la ricerca
si riveli fruttuosa) e di sfavore per gli altri (per 1 quali Pamministrazione poco o

nulla rinvenga)'’.

3. Conflitto di interessi, obbligo di astensione e (inesistenza del) diritto

di ricusazione del responsabile; una prospettiva de jure condendo

Queste acquisizioni sono sufficientemente sicure. Ma, tenendo fede al
tema, si puo esser certi che la pretesa ad un’istruttoria esaustiva, imparziale e
collaborativa esaurisca, sul piano organizzativo, le pretese degli interessati? Ne
dubito, soprattutto con riguardo al tema del conflitto di interessi, oggetto
dell’art. 6-bzs della 1. n. 241/1990, a sua volta introdotto dalla 1. n. 190/2012,
c.d. anticorruzione. In letteratura si scrive che la nomina del responsabile deve
ispirarsi a criteri di imparzialita, buon andamento, efficienza, specializzazione,
concentrazione e celerita, tenendo conto delle mansioni svolte dai dipendenti e
dell’esigenza di valorizzare le competenze maturate e sviluppare nuove specia-
lizzazioni: I'atto di nomina sarebbe un «provvedimento organizzativo discre-
zionale da adottare in modo espresso e motivato», come tale autonomamente
ed immediatamente impugnabile, anche da parte dei terzi, che «.. in presenza
di un conflitto di interessi o di cause di incompatibilita, relative alla persona del
responsabile, potrebbero presentare istanza di ricusazione per poi eventual-
mente impugnare la relativa reiezione»'.

Sul punto, peraltro, si registra un vuoto normativo. La legge non solo
non stabilisce il diritto di ricusazione per un responsabile in conflitto attuale o
potenziale di interessi — nozione, quest’ultima, sfuggente — ma non ne prevede
alcuna scansione procedimentale. Quanto al problema sostanziale, il Codice dei
contratti pubblici, d.Igs. n. 50/2016, adotta, all’art. 42, una soluzione ancipite:
da un lato prevede che si ha conflitto d’interesse quando il personale di una

stazione appaltante o di un prestatore di servizi che, anche per conto della sta-

16 Cons. Stato, sez. IV, 24 giugno 2003, n. 3801.

17 P. LAZZARA, Op. cit., p. 267. Prima, in questo senso, anche M. RENNA, I/ responsabile
del procedimento nell organizzazione amministrativa, p. 31, secondo il quale deve riconoscersi al
dirigente «un vero e proprio potere di sostituzione o di avocazione ... nelle ipotesi di astensione o ricusagione,
gualora il responsabile o il privato rappresentino al preposto assegnatore motivate ed accertabili ragions.
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zione appaltante, interviene nello svolgimento della procedura di aggiudicazio-
ne degli appalti e delle concessioni o puo influenzarne, in qualsiasi modo, il 1i-
sultato, ha, direttamente o indirettamente, un interesse finanziario, economico
o altro interesse personale che puo essere percepito come una minaccia alla sua
imparzialita e indipendenza nel contesto della procedura di appalto o di con-
cessione; dall’altra comprende in tale novero un’altra norma aperta, ossia l'art. 7
del d.P.R. 62/2013, che sancisce I'obbligo di astensione del dipendente dal pat-
tecipare all’adozione di decisioni o ad attivita che possano coinvolgere interessi
propri, ovvero di suoi parenti, affini entro il secondo grado, del coniuge o di
conviventi, oppure di persone con le quali abbia rapporti di frequentazione abi-
tuale, ovvero, di soggetti od organizzazioni con cui egli o il coniuge abbia causa
pendente o grave inimicizia o rapporti di credito o debito significativi, ovvero
di soggetti od organizzazioni di cui sia tutore, curatore, procuratore o agente,
ovvero di enti, associazioni anche non riconosciute, comitati, societa o stabili-
menti di cui sia amministratore o gerente o dirigente; l'art. 7 impone
’astensione in ogni altro caso in cui esistano gravi ragioni di convenienza.

Ebbene, fermo il latissimo orizzonte interpretativo che permea tali di-
sposizioni, sulle quali non si registra ancora una casistica giurisprudenziale suf-
ficientemente analitica, ¢ un fatto che gli articoli da 4 a 6-/is della 1. 241 non
prevedono il diritto dei terzi, coinvolti ad ogni titolo legittimo nel procedimen-
to, di ricusare il responsabile del procedimento che si trovi in una situazione di
conflitto di interessi, anche solo potenziale.

L’operatore del diritto deve tener conto del fatto che il diritto di ricusa-
zione ¢ subordinato — almeno nella sua espressione tipica — alla tassativa casi-
stica delle incompatibilita: secondo il Consiglio di Stato sussiste, per evitare
I'uso strumentale dell’obbligo d’astensione e della correlata ricusazione, la ne-
cessita d’una lettura assai stringente delle norme ex art. 51 c.p.c.'’; viceversa,
sempre la giurisprudenza avverte che le situazioni di conflitto di interessi non
sono tassative, ma possono essere rinvenute, di volta in volta, quando, in rela-
zione alla violazione dei principi di imparzialita e buon andamento sanciti
dall’art. 97 Cost., esistano contrasto ed incompatibilita, anche solo potenziali,
fra il soggetto e le funzioni che gli vengono attribuite'.

In difetto del diritto di ricusazione ai terzi non resterebbe che la proposi-
zione di un’istanza di ritiro in autotutela dell’atto di nomina del responsabile,

sul quale indubbiamente il dirigente avra 'obbligo di pronunciarsi e che, ove di

18 Cons. Stato, sez. 111, 2 aprile 2014, n. 1577.
19 Cons. Stato, sez. II1, 6 agosto 2018, n. 4828.
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contenuto negativo, sara indubbiamente impugnabile; ma ¢ un fatto che la pre-
visione di un procedimento di ricusazione stricto sensu sarebbe preferibile. La
probabile, mancata adozione di un atto del titolare dell’unita organizzativa
sull’istanza di ritiro imporrebbe di proporre un ricorso avverso il silenzio-
inadempimento imputabile all’lamministrazione procedente, ricorso che diffi-
cilmente — vista la natura discrezionale del provvedimento di nomina del re-
sponsabile — potrebbe essere accompagnato da una ammissibile domanda di
accertamento sulla esistenza di un conflitto di interessi™.

In tal senso, anche de jure condendo, potrebbe essere auspicabile mutuare
alcuni suggerimenti dal c.d. Codice del procedimento amministrativo
dell’'Unione Europea ReNEUAL (acronimo di Research Network on EU Admini-
strative Law)*, diffuso negli Stati membti ad opera degli Studiosi del network: se-
gnatamente, I’art. 1I1I-3 del Libro III, sulle decisioni individuali, prevede non
solo che il «funzionario responsabile» — figura introdotta da ReNEUAL proprio
sulla falsariga dellistituto italiano — «... deve comunicare al proprio superiore
qualunque interesse finanziario o familiare che possa avere in una decisione e
non potra prendere parte alla sua adozione», ma anche che il medesimo fun-
zionario ¢ tenuto a «.. comunicare qualunque altro possibile conflitto di inte-
ressi al proprio superiore, il quale deve escludere il funzionario dalla decisione
quando risulti compromesso 'imparziale e obiettivo esercizio della sua funzio-
ney.

E se fin qui potrebbe obiettarsi che la disciplina sul conflitto di interessi
serve adeguatamente alla bisogna, il par. 4 specifica che «qualsiasi parte puo ri-
chiedere che il funzionario responsabile in conflitto di interessi non prenda
parte all’assunzione della decisione. Tale richiesta deve essere formulata non
appena possibile, motivata e presentata per iscritto. Il superiore del funziona-
rio, dopo averlo sentito, decide in merito alla sua esclusione dall’adozione della
decisione»; il medesimo regime — specifica il par. 5 — si applica a «qualunque al-
tra persona che prenda parte a una decisione per conto di un'autorita pubbli-
can.

Come si vede, si tratta di una disciplina piu articolata di quella nostrana,
prevedendo anche l'ineludibile momento del contraddittorio con il funzionario
responsabile, ed apprezzabilmente estesa a qualunque soggetto che ad ogni ti-

tolo possa “prendere parte” alla decisione amministrativa. In questo senso va

20 Anche in ragione del limite di cui all’art. 34, c. 2°, c.p.a., secondo cui «in nessun caso
il giudice puo pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati».

21 G. della CANANEA, D.U. GALETTA (a cura di), Codice ReNEUAL del procedimento
amministrativo dell' Unione Eurgpea, E.S., Napoli, 2016.
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rammentato che, secondo la giurisprudenza, il conflitto di interessi disciplinato
dal Codice dei contratti pubblici (art. 42, d.lgs. n. 50/2016)* sussiste non solo
con riferimento ai dipendenti in senso stretto della stazione appaltante o del
prestatore di servizi di cui quest’ultima eventualmente si avvalga, ma anche con
riferimento a quanti, in base ad un valido titolo giuridico, siano in grado di va-
lidamente impegnare nei confronti dei terzi i propri danti causa o comunque
rivestano, di fatto o di diritto, un ruolo tale da poterne obiettivamente influen-
zare lattivitd esterna®; si tratta peraltro di una norma circoscritta al mondo, pur
economicamente rilevante, delle sole commesse pubbliche e difficilmente

estensibile in via di analogia legis o anche soltanto zuris.
4. Conclusione

In conclusione, non pare producente elaborare una norma quale quella di
cui all’art. 6-bis della 1. n. 241/90 senza prevedere un rimedio amministrativo
per indurre il responsabile dell’'unita organizzativa a rimuovere il responsabile
dal proprio ruolo, che ¢ quello, tuttaltro che secondario, di fornire all’organo
una vera e propria proposta di decisione, in guisa da potersi affermare che la
potesta decisionale, ai sensi della lett. €) dell’art. 6, deve ritenersi ripartita tra re-
sponsabile ed organo medesimo™, e che il responsabile assume le vesti di un
co-decisore, normalmente subordinato gerarchicamente al (ovvero diretto o
quanto meno coordinato dal) titolare dell’organo, al quale nondimeno si “af-
fianca”, con conseguente ininfluenza endoprocedimentale della relazione di so-
vra-sottordinazione™.

Del resto, un concreto rimedio per rimuovere dalle proprie funzioni un
funzionario responsabile che, pur non versando in situazione di incompatibili-
ta, sia circondato dal sospetto di un conflitto di interessi, ¢ funzionale e, di-

remmo, indispensabile alla realizzazione effettiva dei valori di buon andamento

22V, sul punto, il parere del Consiglio di Stato, sez. cons. atti normativi, 5 marzo 2019,
n. 667, secondo cui «/art. 42 [contiene] tre categorie distinte di conflitto di interessi identificabili con
sufficiente determinatezga. La prima si verifica ove il soggetto abbia “direttamente o indirettamente, nn interesse
[finanziario, economico o altro interesse personale che puo essere percepito come una minaccia alla sua
imparzialitd e indipendenza nel contesto della procedura di appalto o di concessione”. La seconda, derivante dal
richiamo alle fattispecie tipiche dell'art. 7 del d.P.R. n. 62 del 2013 (coniugio, parentela etc.); la terga derivante
anche essa dal richiamo al detto articolo 7, nella parte in cui esso si riferisce alle “gravi ragioni di convenienza’.
A questa ultima fattispecie va assimilata guella di cui all'art. 6 bis della legge n. 241 del 1990, ovvero
“nteresse anche potenziale’.

23 Cons. Stato, Sez. V, 11 luglio 2017, n. 3415.

A, ZIto, Op. ct., p. 197.

% M. IMMORDINO, M.C. CAVALLARO, N. GULLO, I/ responsabile del procedimento
amministrativo, cit., p. 548.
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ed imparzialita che listituto vuole declinare, sia sul versante organizzativo che
su quello delle relazioni con i terzi, nella auspicabile prospettiva che le rimo-
stranze, o pretese, di questi, possano essere prese in adeguata considerazione, e

non rigettate con una decisione amministrativa, per cosi dire, “in rito”.
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1. La protesta inascoltata del Mezzogiorno

I risultati delle elezioni politiche 2018 nelle regioni meridionali avevano
mostrato, tra I'altro, una contraddizione tra un voto unanimemente qualificato
di protesta contro i partiti che hanno gestito il potere negli ultimi decenni ed
una certa ripresa, che pure innegabilmente vi era stata, della politica meridiona-
listica da parte dei governi di centrosinistra (2013 — 2017).

Gli elettori avevano di fatto ignorato le misure adottate, in sede legislati-
va e poi amministrativa, per riavviare una politica meridionalistica, dopo la stasi
dei decenni precedenti, segnati soltanto da slogan propagandistici.

Un anno dopo, alcune elezioni regionali, e poi le elezioni europee hanno
testimoniato il permanere della domanda insoddisfatta di un sostanziale cam-
biamento, da parte dei cittadini del Sud, delusi dall’assenza di qualsiasi iniziativa
da parte del movimento sul quale avevano riversato le proprie speranze.

Le cause del perdurante, vistoso scollamento tra classe politica “governa-
tiva” e “sentiment’ degli elettorati meridionali (pur diversi tra loro) sono molte-
plici, in parte estranee al contenuto ed alla scarsa efficacia concreta delle politi-
che avviate nel 2013 — 2017 (dovuta soprattutto dall’insostenibile lentezza, e
quindi ineffettivita, dei meccanismi operativi previsti).

Nel 2018 — 2019 vi ¢ stata, invece, la constatazione dell’inesistenza di
qualsiasi iniziativa.

E appena il caso di ricordare che lo “scollamento meridionale” si inseri-
sce in un contesto pin generale: di sradicamento territoriale dei parlamentari; di li-
quefazione delle strutture locali dei partiti; di regressione culturale, politica e
civile, moltiplicata dal web e caratterizzata — al contempo — dal narcisismo’, dal
rancore lagnoso e dall’invidia sociale®.

Un “brodo di cultura” rafforzato, nel Sud, da alcuni deficit strutturali mai
colmati. Innanzitutto, Iznefficienza pressoché generalizzata del sistema amministra-
tivo (regioni, comuni, enti pubblici e societa regionali e comunali), sovraccarica-
to di funzioni dall'improvvida riforma del Titolo V della Costituzione del 2001;
inefficienza aggravata dallo scadimento delle classi amministrative, costituite
sempre piu da cordate di potere a base clientelare-localistica, tenute insieme
dalle contese per la conquista di cariche e, mediatamente, di risorse pubbliche.

Venuto meno, da tempo, il collante d’un qualsiasi progetto politico di

sviluppo — statale e regionale — le classi amministrative regionali si caratterizza-

1 G. ORSINA, La democrazia del narcisismo, Venezia 2018, ult. cap..
2 G. DE RITA, Dapo l'onda del rancore si rischia ['appiattimento, Cortiere della Sera 25 luglio
2018.
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no — soprattutto nella percezione popolare — per I’ “assalto alla diligenza” delle
risorse finanziarie (appalti pubblici di servizi, forniture e lavori, spesso assegnati
a societa “schermo” di esponenti locali) e degli incarichi ed impieghi pubblici,
specie nella sanita [esemplare, in negativo, il degrado istituzionale della Basilica-
ta, che trent’anni fa era indicata da M.S. Giannini come la meglio amministrata
delle regioni meridionali]; cio spiega il rigetto nei confronti della vecchia politi-
ca, ma subito dopo nei confronti delle promesse miracolistiche.

In secondo luogo il persistente divario di attrezzature territoriali e di reti
telematiche, cui, peraltro, si era iniziato a porre mano negli anni piu recenti (ad
esempio: rimettendo in moto la costruzione della ferrovia AV Napoli — Bari,
completando la Salerno — Reggio Calabria ed avviando la realizzazione della
“banda larga”).

In terzo luogo il deficit di eultura civica, dovuto sia a retaggi storici, sia alle
crescenti disfunzioni del sistema dell’istruzione, che della cultura civica € la ba-
se.

Non mancano strutture formative di eccellenza — licei, universita ed isti-
tuzioni culturali — né il moltiplicarsi di iniziative che testimoniano la resilienza
della societa meridionale, ma che non sempre riescono a “fare sistema” (come
¢ avvenuto, invece, a Palermo per il programma della “Capitale italiana della
cultura 2018” ed a Matera, “Capitale europea della cultura 2019”).

2. I tentativi di riavviare la politica di coesione.

Negli anni piu recenti, mentre il sistema politico — amministrativo regio-
nale/locale degradava e la crisi economica incrudeliva anche sul fragile sistema
produttivo meridionale, qualcosa a livello statale si era pur mosso.

Molti fattori avevano concorso a far capire alla classe politica nazionale la
necessita ed urgenza di una politica attiva di coesione, mirata non solo al Mezzo-
giorno, sostanziata di misure di organizzazione e di sostegno attivo anticicliche:

I) la progressiva riduzione dei trasferimenti finanziari da parte dello Sta-
to verso le Regioni e gli enti locali;

IT) l’esigenza, in un quadro di forte stretta finanziaria, di razionalizzare e
finalizzare 'impiego delle risorse di fonte pubblica, soprattutto dell’Unione eu-
ropea, destinate alla coesione, spesso inutilizzate o disperse in mille rivoli, pure
se le leggi di bilancio degli ultimi vent’anni hanno concentrato nel CIPE le piu

rilevanti decisioni di allocazione delle risorse per investimenti;
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III) il mutamento — di “derivazione europea” — della mzssion: dalla politica
di sviluppo alla politica di coesione’, che della prima ¢ ben pia che
un’evoluzione, perché riguarda tutti 1 territori “sfavoriti” o in crisi.

La determinante regolatoria europea ha imposto I'abbandono degli aiuti
di Stato “a pioggia” ammettendo solo cofinanziamenti selettivi di progetti e
programmi riconducibili alle politiche di coesione dell’'UE e, al di fuori di esse,
di interventi in campi ben delimitati (ad esempio: la valorizzazione dei beni cul-
turali);

IV) il crescente disagio sociale generato dalla massiccia disoccupazione,
giovanile e di ritorno, dal degrado delle aree urbane e dall’abbandono ed invec-

chiamento delle aree interne®.
3. La complicata struttura del nuovo sistema di gestione degli interventi.

I1 concorso di questi fattori ed il succedersi, all’'ufficio di ministro (senza
portafoglio) per la coesione territoriale, di tecnici “prestati alla politica” — Bar-
ca, Trigilia e De Vincenti — avevano consentito di avviare una fase in cui si era
cercato di far riprendere allo Stato la barra delle azioni legislative ed ammini-
strative di coesione, tentando di affermare, nei confronti dei ministeri “pesanti”
— MEF e MISE — la necessita ed urgenza di una politica dotata di strumenti di
intervento nelle situazioni piu critiche, localizzate nel centro nord e, maggior-
mente, nel Sud.

Al contempo, sul versante organizzativo, si era tentato di riprendere i ca-
pi dei mille fili delle politiche di settore nazionali, specie infrastrutturali, ed eu-
ropee, articolate in una pluralita di fondi, da cui attingono una galassia di pro-
getti regionali.

I lavoro di censire, coordinare e razionalizzare i mille rivoli degli inter-
venti e dei finanziamenti era stato accompagnato dalla creazione di strutture
centrali “dedicate”: il Dipartimento per le politiche di coesione, incardinato
nella Presidenza del Consiglio, e, come organismo tecnico di supporto,
I’Agenzia per la coesione territoriale, nonché ben due nuclei di valutazione:
NUVAD e NUVEC. Ad essi si aggiungevano, “sulla carta”, una “cabina di re-

gia”, sede di mediazione politica tra Ministeri, Regioni e Citta metropolitane,

3 S. CASSESE, Dallo sviluppo alla coesione: storia e disciplina vigente dell'intervento pubblico per le
aree insufficientemente sviluppate in Rav. Trim. Dir. Pubbl., n. 2/2018, pp. 579 ss..

4 C. DE VINCENTL, La questione meridionale oggi. Una nuova visione del Mezzgogiorno in G.
COCCOE A. LEPORE (a cura di), I/ risveglio del Mezzogiorno, Roma-Bari 2018, pp. XIII ss..
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nonché — come “braccio operativo” — alcune societa pubbliche (Invitalia e le
sue controllate).

11 complesso Ministro/Cabina di regia/Dipartimento/Agenzia intendeva
ridare centralita allo Stato quale sede di mediazione politica, coordinamento
preventivo ed impulso dei diversi piani e progetti e monitoraggio della loro at-
tuazione da parte di regioni, enti locali ed altri organismi, pubblici (consorzi) o
misti (societa).

Nel nuovo modello gli nsienzi di interventi — relativi alle varie aree territo-
riali o ai diversi obiettivi — devono essere definiti essenzialmente a mezzo di va-
ri tipi di accordi tra Stato e soggetti regionali-locali: patti per lo sviluppo, piani
operativi e piani stralcio, succedanei dei contratti di programma e dei patti ter-
ritoriali della vecchia contrattazione programmata. All’attuazione degli accordi
presiedono altrettanti comitati di sorveglianza.

La maggior parte degli accordi stipulati, piuttosto generici, ha avuto ad
oggetto I'allocazione di risorse europee e nazionali in funzione di coesione.

Parallelamente una funzione anche “meridionalistica” era stata assegnata
al Piano nazionale “Industria 4.0.”; le cui principali misure finanziarie erano il
“Super” ed “Iperammortamento”, il credito d’imposta per gli investimenti in
R&S e la c.d. “Nuova Sabatini”, vale a dire 'agevolazione agli investimenti per
acquistare beni strumentali e tecnologici. Tale piano, inizialmente non rifinan-
ziato dal Governo Conte (2018 — 2019), sembra in corso di “ripescaggio”.

Infine — per completare il quadro — specificamente dedicate alla ripresa
del Mezzogiorno erano state altre misure finanziarie ed organizzative: gli eso-
neri contributivi per le nuove assunzioni, il sostegno alla nuova imprenditoriali-
ta giovanile (cd “Resto al Sud”) e istituzione delle Zone Economiche Speciali —
ZES®.

4. Le disfunzioni delle strutture di vertice e dei soggetti attuatori.

La complicata architettura soprarichiamata ha presentato, nella realta
operativa, gradi di efficienza differenziati, ma comunque insufficienti, relativa-
mente al quattro grandi “aggregati” d’intervento stratificatisi negli ultimi anni.

1l primo — che fa riferimento soprattutto alle deliberazioni, da parte del
CIPE, di progetti pluriennali di investimento in infrastrutture, tradizionali e

tecnologiche, e nella ricerca — ¢ stato reso piu efficiente, ma sconta in partenza

5 S. PREZIOSO e G. SERVIDIO, La difficile interagione tra economia e politica industriale: alenne
riflessioni alla luce della «lunga crisiv in AANV., 1/ risveglio del Megzogiorno, .cit., p. 132.
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un elevato tasso di incertezza dovendo, anno per anno, trovare “avventurosa-
mente” copertura nelle sempre piu “imprevedibili” leggi di stabilita.

11 secondo, relativo alle politiche ed agli svariatissimi interventi di coesione,
registra tuttora un inaccettabile tasso di inattuazione di progetti e programmi
finanziati: I'Italia ¢ all’ultimo posto, tra tutti i Paesi dell’UE, per capacita di spe-
sa delle risorse che la Commissione ha destinato allo sviluppo delle regioni eu-
ropee’.

Le cause di questo ormai trentennale primato negativo sono varie, natu-
ralmente, ma la prima e maggiore ¢ la macchinosita, lentezza e disfunzionalita
del sistema amministrativo, centrale e regionale, che dovrebbe gestitle.

11 barocchismo consociativistico delle strutture organizzative centrali, sommato
all’assenza di volonta politica, alla conclamata inadeguatezza delle amministra-
zioni “periferiche” ed alla labilita dei meccanismi correttivi (commissariamenti)
e sanzionatori, pur previsti sulla carta nelle varie specie di accordi, ha dato co-
me risultato un elevato grado di inefficienza.

Questa constatazione di sintesi testimonia Iestrema difficolta di incidere
su disfunzioni strutturali, in parte note da un quarantennio (dal “Rapporto Gian-
nini sulla P.A.”, 1979), ma — in seconda battuta — rivela anche i limiti, culturali e
politici, dell’approccio seguito negli anni 2013-2017.

Vi ¢ stato e vi ¢ un deficit di decisionismo democratico, cio¢ di esercizio
del potere e di responsabilita diretta per 'omesso, o cattivo, uso del potere
stesso ed una irrealistica valutazione della capacita operativa dei soggetti pub-
blici coinvolti.

Si potrebbe obiettare che il contesto istituzionale non consente accelera-
zioni, né decisionismi, ma solo concertazioni e sollecitazioni gentili (nudges).

Si tratterebbe, tuttavia, di un’obiezione tinunciatatia e fatalistica.

Innanzitutto perché la Costituzione — all’art. 119, comma 5 — prevede
che «Per promuovere lo sviluppo economico, la coesione. . .per rimuovere gli squilibri economi-
¢l e sociali....lo Stato destina risorse aggiuntive ed effettua interventi speciali in favore di de-
terminati Comuni, Provincie, Citta metropolitane e Regionm.

La disposizione va coordinata con l'art. 120, comma 2, giusta il quale «I/
Governo puo sostituirsi ad organi delle Regioni, Citta Metropolitane, Provincie e Conuni nel
caso di mancato rispetto di norme e trattati internazionali’ [in primo luogo europei...|
“ovvero quando lo richiedono. . ..la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i

diritti civili e sociali...»

8 F. GRILLO, Sud, I'Europa si allontana. Le tre svolte necessarie, Corriere della sera, 27 luglio
2018.
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Non sembra dubbio che — fermo restando il principio di leale collabora-
zione interistituzionale — P'effettiva realizzazione dei piani e programmi ordinati
alla coesione inerisca sia alla correttezza ed effettivita dell'impiego dei Fondi
europei di coesione, sia ai livelli essenziali rea/i delle prestazioni che formano
oggetto dei piani e programmi d’intervento.

L attribuzione allo Stato di poteri sostitutivi trova altresi “copertura costitu-
zionale” nell’art. 118, comma 4: il principio di sussidiatieta verticale’, dovrebbe “‘en-
trare in gioco” allorché le amministrazioni regionali e locali non riescono a rendere
efficacemente le loro funzioni. Si usa il condizionale perché mancano sia la volonta
politica sia le strutture sostitutive di quelle disfunzionali.

5. Lo stallo della politica di coesione e la prospettiva del regionalismo
differenziato.

Le evoluzioni piu recenti non inducono all’ottimismo: il biennio
2018/2019 ¢ stato ed ¢, per il Mezzogiorno, un periodo di stallo delle politiche
pubbliche di intervento, surrogate da interventi assistenzialistici (reddito di cit-
tadinanza) che non possono convertirsi in promozione dell’occupazione, a cau-
sa dellimprevidenza organizzativa e dell’assenza di politiche organiche del la-
voro.

Sul versante politico-istituzionale il processo di attuazione dell’art. 116
Cost., che — come noto — prefigura un regionalismo rafforzato e differenziato,
¢ stato avviato in modo assai superficiale — con la rivendicazione di funzioni
ora statali — al quale fa da contrappunto un’opposizione meramente deprecato-
ria incentrata, sulla minacciata “rottura dell’Unita nazionale” e sull’*“abbandono
del Sud”.

Appare del tutto ignorato il bilanciamento — imposto da una lettura siste-
matica degli artt. 116-120 della Costituzione — tra i rafforzamento
dell’autonomia delle regioni piu efficienti, la messa in campo di una robusta ed
efficace politica di coesione e la riserva allo Stato del ruolo di mediazione, deci-
sione e controllo.

In questo scenario, comunque vada a finire in sede politica la vicenda
dell’art. 116 — con un nulla di fatto o un accordo abbracciato — il Mezzogiorno

rischia di essere destinato a rimanere “in mezzo al guado”.

7v. T.E. Frosini, Sussidiarieta (principio di) (diritto costituzionale) in Enc. Dir. Annali 11, tomo
2, Milano 2008, pp. 1133 ss..
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L’AMMINISTRARE IN SENSO OGGETTIVO TRA LIBERTA
E FUNZIONE. RIFLESSIONI A MARGINE DI UN
RECENTE CASO IN MATERIA DI LIBERE UNIVERSITA

THE OBJECTIVE ADMINISTRATION BETWEEN
FREEDOM AND FUNCTION. REFLECTIONS ON A
RECENT CASE IN THE FIELD OF FREE UNIVERSITIES

SINTESI

Stando alle raffigurazioni piu decise dell’art. 118 Cost., il principio di
sussidiarieta individua la prima dimensione organizzativa pubblica non
nell’apparato amministrativo istituzionale ma nei consociati e nelle comunita di
consociati che compongono la societa (sia che si tratti di servizi che di funzioni
amministrative).

Un simile riconoscimento, seppure correttamente reclama tutta 'accoratezza
del caso in nome dei principi di buon andamento e imparzialita amministrativa
(art. 97 Cost.), non dovrebbe trascurare, al polo opposto, che lo statuto
fondamentale del cittadino e delle sue organizzazioni sociali sia costituito dalla
liberta.

Per questa ragione, anche nel regolamentare I'esercizio privato di attivita di
interesse generale, il legislatore dovrebbe limitare il proprio intervento alla
definizione di regole proporzionate, che raggiungano lintento pubblico
perseguito limitando nei limiti dello stretto indispensabile la liberta det privati.
Legislazioni elaborate in tempi risalenti e relative prassi interpretative
stratificatesi nel tempo, tuttavia, dimostrano come sovente la costruzione del
posizionamento istituzionale dei cittadini nel disegno organizzativo pubblico
non risponda ai canoni appena illustrati, con conseguente limitazione delle loro
liberta pur in assenza di apprezzabili motivazioni di pubblico interesse.

Al contempo, controspinte sociali dimostrano la propensione fisiologica dei
cittadini a reclamare maggiori spazi di liberta: ¢ questo il caso delle libere
universita che il Consiglio di Stato — sovvertendo tradizionali qualificazioni in
termini di enti pubblici non economici o, comunque, come enti 7o profit — ha
ammesso ad operare in forma lucrativa.
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ABSTRACT

According to the most decisive representations of article 118 of the
Constitution, the principle of subsidiarity identifies the first public
organizational dimension not in the institutional administrative apparatus but
in the citizens and in the citizens communities, whether in case of services of
general interest or administrative functions.

Such recognition, although correctly demands all the accuracy in the name of
efficacy and administrative impartiality (article 97 of the Constitution), should
not neglect, at the opposite pole, that the fundamental status of the citizen and
his organizations is the freedom.

For this reason, even in regulating the private exercise of general interest
activities, the legislator should limit his intervention to the definition of
proportionate rules, able to reach the public aim pursued by limiting the
freedom of private individuals to the extent strictly necessary.

Legislation drawn up in the past and related interpretative practices stratified
over time, however, show how the construction of the institutional position of
the citizens does not respond to the just illustrated canons, with limitation of
their freedoms in the absence of appreciable reasons of public interest.

At the same time, social counter-thrusts demonstrate the physiological
propensity of citizens to demand greater spaces of freedom: this is the case of
free universities that the Council of State - subverting traditional qualifications
in terms of non-economic public bodies or, in any case, as non-profit bodies -
has admitted to operate in lucrative form.

PAROLE CHIAVE: attivita di interesse generale — sussidiarieta — liberta costituzionali — organiz-
zazioni private — principio di libera organizzazione — Universita.

KEYWORDS: activities of general interest - subsidiarity - constitutional freedoms — private or-
ganizations - principle of free organization — Universities.

INDICE: 1. Introduzione: i cittadini esercenti attivita di interesse generale tra liberta e funzione - 2. Sulla
legislazione vigente in materia di universita private - 3. Le Universita private: enti pubblici economici e
organismi di diritto pubblico - 4. Le Universita private tra tradizione no profit e natura lucrativa.

1. Introduzione: i cittadini esercenti attivita di interesse generale tra

liberta e funzione

Soffermarsi ancora sul quel complesso fenomeno storico, ideologico e
normativo convenzionalmente definito quale esercizio privato di pubbliche
funzioni potrebbe apparire quanto meno sorprendente a quasi diciannove anni
dalla riforma dell’art. 118 Cost. (art. 4, comma 1 1. Cost. 18 novembre 2001, n.

3) e, soprattutto, alla luce dei profondi studi elaborati a valle di essa in materia
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di sussidiarieta orizzontale'. I esigenza di ritornare su queste categorie teoriche,
tuttavia, discende da un’osservazione forse banale nella sua semplicita e, tutta-
via, proptio per questa ragione, assai chiara. Il fascino stesso degli studi in ma-
teria di organizzazione amministrativa (ma al contempo le ragioni della loro
complessita) risiede essenzialmente nell’essere questo settore, piu di altri, onto-
logicamente cangiante e mutevole nel tempo. Nel dir cio, si precisa, non ci si
intende riferire ai ricorrenti fatti di cronaca normativa che, ciclicamente, testi-
moniano ['utilitarismo - e la sostanziale incostanza - del legislatore nel maneg-
giare I'organizzazione pubblica nel suo insieme (con cio sottintendendo - e rei-
terando - la cultura propria di un retaggio che, per quanto complessivamente
costituzionale, mantiene comunque connotazioni regali). Consci, piuttosto, di
un simile stato delle cose, che suggerisce la realistica presa d’atto di una sostan-
ziale, irriducibilita sistematica della materia (purtroppo non solo storica), ci si
intende porre, forse proprio in contrapposizione, in una prospettiva simmetri-
camente opposta, andando alla ricerca di eventuali controspinte sociali che in-
teressino il fenomeno organizzativo pubblico, assoggettandolo a stimoli di ridi-
scussione e riassetto’. Nel dir cio non sfugge evidentemente che la scelta di ci-

mentarsi con il problema dell’organizzazione pubblica da un simile angolo di

U Cfr. anzitutto A. MALTONI, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, Torino,
Giappichelli, 2005.

Cfr. G. PASTORI, Sussidiarieta e autoamministrazione dei privati, Padova, Cedam, 2004; G.
PASTORI, Amministrazione pubblica ¢ sussidiarieta orizzontale, in Aa.Nv. ., Scritti in onore di G. Berti,
Vol. II, Napoli, Jovene, 2005, p. 1759; V. CERULLI IRELLI, Sussidiarieta (dir.amm.), in Enc. Ginr.,
agg. XII, 2004; P. DURET, La sussidiarietd «orizzontales: le radici e le suggestioni di un concetto, in Jus,
2000, p. 95; ID., La giustizia dell’camministrare: riflessioni preliminari nel solco della sussidiarieta, in Jus,
2009, p. 517; G. FALCON, Autonomia amministrativa e principio di sussidiarieta, in Dir. soc., 1998, p.
279; S. CASSESE, L Aguila ¢ le mosche. Principio di sussidiarietd e diritti amministrativi nell’area enropea,
in F.A. Roversi Monaco (a cura di), Sussidiarieta e Pubbliche Amministrazions, Atti del Convegno per il
40° della Scuola di Specializzazione in Diritto Amministrativo e Scienza dell’ Amministrazione (Bologna,
1995), Rimini, Maggioli, 1997, p. 73 nonché in Foro it., 1995, p. 373; G. BERTI, Considerazioni sul
principio di sussidiarieta, in Jus, 1994, p. 405; R. BIN, La sussidiarieta “origzontale”: alla ricerca dei
soggetti ‘privati”, in Istit. Feder., 1999, p. 5; M. CAMMELLL, La sussidiarieta presa sul serio, in 1/ Mulino,
2000, p. 447; ID., Principio di sussidiarietd e sistema delle amministrazioni pubbliche, in Quaderni
Regionali, 2002, p. 453; G.U. RESCIGNO, Principio di sussidiarieta orizzontale e diritti sociali, in Dir.
pubbl., 2002, p. 5; T.E FROSINI, Sussidiarieta (principio di) (dir. cost.), in Enc. Dir., Annali, 2007, p.
1133; F. GIGLIONTI, I/ principio di sussidiarieta origzontale nel diritto amministrativo e la sua applicazione,
in Foro amm. CDS, 2009, p. 2909; L. GRIMALDI, I/ principio di sussidiarieta orizzontale tra ordinamento
comunitario e ordinamento nagionale, Bari, Cacucci, 2006; E. DEL PRATO, Principio di sussidiarieta e
regolazione dell'iniziativa privata. Dal controllo statale a quello delle antorita amministrative indipendenti, in
Riv. dir. priv., 2008, p. 267; V. GUIZZL, Sussidiarieta (dir. CE), in Enc. giur., 2000, 5; L. SICO,
Sussidiarieta (principio di sussidiarieta) (diritto comunitario), in Enc. dir., 2001, agg. V, 2001, p. 1063.

2 Tentativo operato dalla dottrina, sin dalla fine degli anni sessanta del secolo scorso,
nell’individuare percorsi giuridici volti a riguardare I’amministrazione, sotto il profilo
dell’organizzazione, sia come fatto organizzato sia come fatto organizzante, ¢f. G. BERTI, La
pubblica amministragione come organigzazione, Padova, Cedam, 1968, p. 369 ss.

73



visuale necessiti di dover essere spiegata a tutti i livelli. In chiave di prima ap-
prossimazione, dunque senza alcuna pretesa di tecnicismo, si fa riferimento al
fenomeno — invero storicamente coessenziale al rapporto tra societa e attivita
di interesse generale — di costante propensione della prima (la societa) ad assu-
mere e condurre, nelle forme ritenute piu appropriate, le seconde (le attivita di
interesse generale). Cio senza avvertire - o, comunque, tendenzialmente mal
sopportando - la necessita di preventive legittimazioni formali o
dell’approntamento di regimi regolatori ma considerando le seconde, in defini-
tiva, quale propria connaturale prerogativa. Da questo punto di vista (id est la
costante aspirazione appena evidenziata), non ¢ tanto rilevante — come invero
sembrerebbe possibile, almeno per una parte della dottrina’, anche ai sensi
dell’art. 118, comma 4 Cost." — indugiare sul se tra le attivita di interesse gene-
rale si annoverino solo servizi (con cio riferendosi ad attivita essenzialmente
materiali) ovvero anche funzioni amministrative (con cio riferendosi ad attivita
connotate dall’esercizio di potere pubblico)’, ugualmente riscontrandosi la pro-
pensione dei gruppi sociali a farsene carico nell’anzidetta prospettiva. Si pensi,
per stare a degli esempi che rendano la dimensione storica e, per certi versi, on-
tologica, della vicenda da un lato all’esercizio dei pubblici servizi locali,
dall’altro all’espletamento di funzioni amministrative in materia di previdenza e
assistenza da parte degli ordini professionali ovvero alla cura del territorio e dei
suoi interessi economici ed industriali da parte di consorzi di cittadini’.
Ovviamente, il riconoscimento, esclusivo e (tendenzialmente) deregolato,
di una spettanza costituzionalmente necessitata delle attivita di interesse gene-
rale in favore delle libere organizzazioni sociali costituisce I'estremizzazione di
una propensione che non trova riscontro nella storia (anche moderna)
dell’organizzazione pubblica, specie a fronte delle facolta regolatorie di cui il

legislatore, ieri come oggi, ¢ certamente detentore.

3 Cfr. A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, cit., p. 142: «il legislatore ¢
tenuto a definire i presupposti che legittimano 'amministrazione a conferire ai privati funzioni e compiti pubblici
[...]»

* Cfr. G. SCIULLO, L'organizzazione amministrativa. Principi, Torino, Giappichelli, 2013, p.
55: «lLa piena valorizzagione del principio spingerebbe inoltre a preferire una lettura della formula “attivita di
interesse generale” non limitata alle attivita consistenti in operazioni e prestagioni materiali, ma estesa, almeno
in termini potenziali, ad attivitda ginridiche rette dal diritto pubblico; P. DURET, Sussidiarieta e
antoamministrazione dei privati, Padova, Cedam, 2004, p 70. Contra V. CERULLI IRELLIL,
Sussidiarieta, cit., p. 4.

5> Cfr. G. PASTORI, La funzione amministrativa nell'odierno quadro costituzionale, oggi in ID.,
Seritti Ginridici, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2010, Vol. II, p. 785.

¢ Cfr. A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, cit., p. 231 nonché p. 276.
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Non nella storia meno recente storia dell'interpretazione costituzionale e
della dommatica di diritto amministrativo perché queste, piuttosto che asse-
condare la realizzazione, anche solo tendenziale, di quella aspirazione, sebbene
non I’abbiano negata (né avrebbero potuto), ’hanno certamente marginalizzata,
collocando il fenomeno della partecipazione del cittadino e delle sue formazio-
ni sociali alla gestione della res publica amministrativa ai margini sistematici del
disegno organizzativo pubblico (specie in caso di gestione di funzioni pubbli-
che in senso tecnico)’. In questiottica, il ricorso stesso all’espressione «esercigio
privato di pubbliche funzions», sottintendendo basilarmente una nozione soggettivi-
stica di queste ultime®, pare costituire elemento sintomatico di una ben precisa
visione, frutto di altrettanto ben precisi - ma eterogenei eppur convergenti - in-
tendimenti ideologici, elaborati vuoi in nome del monopolio amministrativo
statale del potere e dei servizi pubblici in continuita con la sovranita regia, vuoi
dellidea che le istanze sociali di partecipazione al fenomeno organizzativo
pubblico possano trovare cura e realizzarsi solo all'interno dell’organizzazione
pubblica soggettivamente intesa ('unica in grado di garantire imparzialita e
buon andamento, a fronte della naturale propensione dell'individuo al profitto
e all’egoismo)’. In questo clima, non par dubbio — e si avra modo di porlo de-
bitamente in risalto nel seguito — che molte delle liberta private dal rilievo pub-
blico di cui la Costituzione ¢ disseminata (quelle di cui all’art. 33 Cost. per stare
ad un esempio) siano rimaste contratte, sovente in una linea di sorprendente
ma sostanziale continuita tra visioni corporativistiche e visioni (si ritiene) solo
appatentemente costituzionali'’. Stesse considerazioni possono farsi per
I'esercizio privato di pubbliche funzioni (intese in senso tecnico), il quale con-

cepito dogmaticamente quale fenomeno frutto di eredita storica ¢ finito alle

7 Cfr. L. GIANL, Lorganizzazione amministrativa, in F.G. Scoca (a cura di), Diritto
Amministrativo, Torino, Giappichelli, 2014, p. 157; M.S. GIANNINI, Istituzioni di diritto
amministrativo, Milano, Giuffre, 2000, pp.140; 229; G. CORSO, Manuale di Diritto Amministrativo,
Torino, Giappichelli, 2014; G. NAPOLITANO, La /logica del diritto amministrativo, Bologna, 11
Mulino, 2014, p. 93; D. SORACE, Diritto delle amministragioni pubbliche, Bologna, 11 Mulino, 2012,
p- 312; M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 2013, p. 307.

8 Cfr. G. ZANOBINL, L'esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici, in V.E. Otlando (a
cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo, Vol. 11, parte 111, Milano, Societa Editrice
Libraria, 1920, p. 235; G. MIELE, Pubblico servizio e pubblica funzione, in Arch. ginr., 1933, XXVI, p.
172; A. AZZENA, Esercizio privato di pubbliche fungioni e di pubblici servizi, in Dag. disc. pubb., V1,
1991, p. 165; M.S. GIANNINI, Esercizio privato di pubbliche attivita, in Enc. Dir., XV, 1966, p. 685.

9 Cfr. G. PASTORL, Amministrazione pubblica, oggi in ID., cit., Vol. I, p. 205; ID.,,
Amministrazione pubblica, oggi in ID., cit., Vol. 1, 205; ID., La pubblica amministrazione, oggi in ID.,
¢it., Vol. 11, p. 599.

10 Cfr. S. CASSESE, Stato e papolo nella storia italiana, in Rav. trim. dir. pubbl., 2013, p. 427,
ID., Quattro paradossi sui rapporti tra poteri pubblici ed antonomie private, in Rap. trim. dir. pubbl., 2000,
p. 389.
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volte per essere trattato come un ingombro nelle sistematiche organizzative
pubbliche meno recenti.

Come segnalato innanzi, il riconoscimento, nei termini anzidetti,
dell’aspirazione delle libere organizzazioni sociali ad esercire attivita di interesse
generale in un regime di sostanziale liberta non trova riscontro nemmeno nelle
facolta regolatorie del legislatore, dal momento che questi continua a detenere
un potere normativo generale, a determinate condizioni insindacabile e, in linea
di principio, certamente indispensabile al fine della conformazione al pubblico
interesse delle attivita di pubblico rilievo, specie alla luce del principio di legalita
quale fondamento necessitato dei poteri pubblici a chicchessia assegnati.

Quel che ¢ certo, tuttavia, ¢ che gli studi condotti sulla riforma dell’art.
118 Cost."”” - dando piena valotizzazione alla sussidiarieta orizzontale del com-
ma 4", all’'unisono invero con Ielaborazione gia disponibile in tema di servizi
pubblici in senso oggettivo alla luce della convergenza tra gli artt. 2, 41 e 43
Cost." - hanno consentito di appurare, nonostante la particolare prudenza del
testo costituzionale (¢ favorita «/autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati,
per lo svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del principio di sussidiarieta),
come la prima dimensione organizzativa pubblica — sia che si tratti, ancora una
volta, di servizi che di funzioni — sia costituita non dall’apparato amministrativo
istituzionale ma dai consociati o dalle comunita di consociati che compongono
la societa”. Pitl in concreto, e pur nella consapevolezza degli indispensabili
adattamenti dati dalla pregnanza del principio di legalita al cospetto specie dei
poteri pubblici, lo schema operativo di questo principio sembra poter coincide-
re con quello elaborato per i pubblici servizi dalla dottrina innanzi citata'® ovve-
rosia della tendenziale liberta del mercato', della regolazione del mercato nel

caso in cul il medesimo non offra adeguate garanzie rispetto alla aspettative

W Cfr. G. SCIULLO, L'organizzazione amministrativa. Principi, cit., p. 48.

12 Cfr. la dottrina — invero, come notato, non unanime - di cui alle note precedenti.

13 Cfr: C. MARZUOLL, Sussidiarietd e liberta, in Riv. dir. priv., 2005, 93; ID., La privatizzazione
tra pubblico come soggetto e pubblico come regola, in Dir. pubbl., 1995, p. 393.

14 Cfr. L.R. PERFETTI, Contributo ad nna teoria dei pubblici servizi, Padova, Cedam, 2001.

15 Cfr. V. CERULLL IRELLL, Sussidiarieta, cit., p. 2: «Sul versante dei rapporti tra amministragione
pubblica e inigiativa privata, tra pubblico e privato, se si vnole, il principio opera come quello inteso a
valorigzare la sfera privata, laddove questa si possa proficuamente esercitare nell'interesse generale, salvo
intervento pubblico a subsidio di essa; e opera percio, a sua volta, come quello inteso a contenere l'espansione
della sfera pubblica, la presenza del pubblico, sia sul versante organizzativo che su quello funzionale, laddove
essa ¢ necessaria, a contenere percio la pervasivitd, che aveva caratterizato un lungo periodo della nostra
esperienza».

16 Cfr: L.R. PERFETTI, Contributo, cit., p. 175.

17 Per stare al lessico utilizzato trattando di pubblici servizi. Nel contesto di interesse,
viceversa, ¢ conveniente che la terminologia venga adattata e che si parli di formazioni sociali.
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pubbliche, della avocazione nella riserva organizzativa pubblica in senso sog-
gettivo in caso di fallimento del mercato. Ovviamente, ragioni storiche e la fi-
siologica mobilita dei confini tra le singole componenti della citata tripartizione
ben giustificano la possibilita di una convivenza tra organizzazioni pubbliche in
senso soggettivo e organizzazioni sociali (espressione dello spontaneismo or-
ganizzativo della societa — art. 2 Cost.) nell’erogazione di attivita di interesse
generale'® (si pensi ai settori della sanita e dell’istruzione)”. Al di la di cio, &
comunque rilevante osservare che la decisione di operare il passaggio da uno ad
un altro degli schemi organizzativi che compongono la citata tripartizione (li-
berta, regolazione, esclusiva) non appartiene al novero delle mere scelte politi-
che ma ¢ retta dai canoni giuridici della sussidiarieta stessa e, in ultima istanza,
della proporzionalita (con cio offrendosi la misura della delicatezza — e per certi
versi della fragilita — di simili vicende di diritto)™.

Mettendo da parte per un attimo quest’ultimo aspetto, non puo negarsi,
pur nella congerie di una realta normativa sostanzialmente confusa e disorgani-
ca, che tracce dell'impianto appena richiamato siano comunque rinvenibili nella
legislazione. E sono tracce di non poco momento, perché segnalano

evoluzione verso una prospettiva di «amministrazione diffusa nella societa» *'. Al

18 Cfr. V. CERULLL IRELLI, Sussidiarieta (dir.amm.), cit., p. 6: «pur in assenga di un vero ¢ proprio
obbligo di astensione a carico degli enti pubblici a fronte di attivita private che si svolgano, in determinati settori,
anche pin proficuamente, ¢ evidente che la sua corvetta applicazione comporterd, gia nel breve tempo, una
ridugione della sfera del «pubblico» nell'esercizio delle attivita di interesse generale».

19 Di questa tripartizione ¢, peraltro, interessante evidenziare, sia che si tratti di servizi
pubblici (art. 41 Cost.), sia che si discorra di attivita di interesse generale nei termini
omnicomprensivi anzidetti (art. 118 Cost.), che il riconoscimento originario della spettanza di
servizi e di funzioni pubbliche alle formazioni sociali della comunita postula comunque la
facolta che i pubblici poteri soggettivamente e genericamente intesi sottraggano, all’occorrenza,
porzioni di attivita di interesse generale alla comunita per esercirli in esclusiva. Cio invero con
P’essenziale precisazione, per cui il principio di sussidiarieta «impedisce al legislatore di pubblicizzare,
sia sotto il profilo soggettivo (trasformazione di istituzioni private in enti pubblici) sia sotto il profilo oggettivo
(sostituzione di attivita private con attivita delle pubbliche amministrazioni), settori nei quali liniziativa
antonoma dei soggetti privati sia presente nella gestione di attivitd di interesse generale. Si pensi, ad esempio,
all'iniziativa privata in materia di assistenza o in materia di attivita culturali o di protezione dell’ambiente,
attraverso associazioni o fondazioni senga scopo di lucro: presenzga questa che in nessun caso puo essere rimossa
0 sostituita dallintervento pubblico (¢fr. V. CERULLI IRELLI, Sussidiarieta, cit., pp. 4-5).

20 Cfr. L. ANTONINL, Sulla ginstiziabilita del principio di sussidiarieta orizzontale, in Quaderni
cost., 2003, p. 635; S. PELLIZZARI, I/ principio di sussidiarieta orizzontale nella ginrisprudenza del gindice
amministrativo: problemi di giustiziabilita e prospettive di attuazione, in Istituzioni del federalismo, 2011, p.
593.

2V Cfr. G. PASTORI, Tendenze recenti della pubblica amministrazione italiana, in Annnario 2009
dell' Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, 2010, p. 361, nonché G. SCIULLO,
Llorganizzazione amministrativa. Principi, cit., p. 55: «Insieme alla declinazione verticale, quella orizzontale
della sussidiarieta sembra prefigurare una ricostruzione del sistema amministrativo secondo un processo
ascendente (bottom-up) che coinvolge nell’esercizio delle funzioni di interesse generale i soggetti privati e quelli
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riguardo, per stare ai piu recenti svolgimenti, ¢ certamente il caso di richiamare
la ritrazione, almeno rispetto agli impianti del passato, dello Stato dalla gestione
diretta di alcune vicende amministrative®, riferendosi, com’¢ d’uopo, al feno-
meno del superamento dei regimi autorizzatori in senso classico, sostituiti da
segnalazioni del cittadino comunque denominate®. Allo stesso tempo, fram-
menti di una presa di coscienza possono rinvenirsi nel d.lgs. 19 agosto 2016, n.
175 nella scelta non solo di ritirare le societa pubbliche da segmenti economici
di puro mercato ma soprattutto di richiedere che la loro presenza in settori di
economia sociale venga motivata attraverso gli stringenti canoni dell’art. 5 (ob-
bligo di motivazione analitica, connessi ai vincoli di scopo e di attivita dell’art.
4).

Nel continuare con le esemplificazioni, tuttavia, ¢ solo apparentemente
sorprendente che una delle piu significative tracce del percorso che si illustra
sia rinvenibile non tanto nella legislazione dell’organizzazione pubblica ma
nell’ambito di quella che regola 'esercizio della funzione amministrativa (a di-
mostrazione del fatto che le questioni che la sussidiarieta orizzontale genera
non sono confinate nel solo momento organizzativo, irradiandosi — inevitabil-
mente - nel disegno dell’azione amministrativa genericamente intesa). F dato
osservare, infatti, che, allorquando il legislatore s’¢ posto il tema dei presidi co-
stituzionali da apporre all’esercizio di pubblici poteri da parte di altri rispetto
alle pubbliche amministrazioni, dato per scontato I'indispensabile fondamento
del principio di legalita, s’¢ rivolto al procedimento amministrativo. E cosi che
nella legge sul procedimento amministrativo, all’art. 1 #**, si legge che i sogget-
ti privati preposti all'esercizio di attivita amministrative assicurano il rispetto dei
principi di economicita, di efficacia, di imparzialita, di pubblicita e di trasparen-

za, nonché dei principi dell'ordinamento comunitario, con un livello di garanzia

pubblici se ed in quanto gli uni e gli altri siano in grado di svolgere con criteri di efficacia ed efficienza le
Sfunzioni da allocares.

Questa vicenda, d’altronde, pare costituire espressione di demarchia, di quel sistema
disegnato da F. BENVENUTIL, I/ nuovo cittadine, cit., in cui il vero collocamento del cittadino in
rapporto alla societa ¢ dato dalla partecipazione «personale in tutte quelle manifestazioni della sovranita
che direttamente o indirettamente possano interessarlo o coinvolgerlon (p. 62); 1D., Lordinamento repubblicano,
ed. riv. e aggiorn. a cura di L. BENVENUTI, Padova, Cedam, 1996, 77 laddove si sottolinea che
la sfera di liberta che ¢ riconosciuta ai singoli e garantita dalla Costituzione, «fz s che ogni soggetto
debba considerarsi parte attiva dello Stato il quale riconosce e garantisce quella sfera di liberta affinche I'agire
dei singoli possa essere di utilita per tutt.

22 Cfr. G. TROPEA, La discrezionalita amministrativa fra semplificazioni e liberalizzazioni, anche
alla luce della legge n. 124/2015, in Dir. Amm., 2016, p. 207.

23 Cfr. F. LIGUORL, Le incertezze degli strumenti di semplificazione: lo strano caso della D.IA. -
S.C.1A., in Dir. Proc. Amm., 2015, p. 1223.

24 Cfr. R. D1 PACE, I privati ¢ il procedimento ammmnistrativo, in M.A. Sandulli (a cura di),
Codice dell'azione amministrativa, Milano, Giuffre, 2017, p. 183.
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non inferiore a quello cui sono tenute le pubbliche amministrazioni in forza
delle disposizioni di cui alla legge sul procedimento amministrativo. In questa
sede, sebbene non si tratti di momento marginale, non interessa tanto appurare
di quanta autonomia effettivamente dispongano i soggetti privati rispetto alle
regole poste dalla 1. 7 agosto 1990, n. 241 per le pubbliche amministrazioni,
quanto piuttosto rilevare che, all’atto di regolare la loro posizione rispetto al
procedimento amministrativo, il legislatore ha ritenuto di dover, comunque,
scandire I'essenzialita di un distinguo: mentre le pubbliche amministrazioni so-
no soggette alla 1. 241/1990 (nei termini dalla medesima specificati), i privati
che esercitino funzioni amministrative sono tenuti solo all’osservanza dei citati
principi, potendo modellare la loro azione liberamente con il solo limite di
quelli®. Il punto é rilevante dal momento che, volendosi ricercare il fondamen-
to di quel distinguo di principio, non pare che lo si possa ritrovare altrove se
non che nel riconoscimento di quell'insopprimibile statuto di liberta che con-
nota Pessenza stessa del cittadino e delle sue formazioni sociali in rapporto con
le istituzioni pubbliche e i loro poteri®. Uno statuto di liberta che, se certamen-
te non paralizza il potere conformativo del legislatore, con eguale certezza lo
conforma a propria volta, fino a scandire una diversita di principio tra invasivi-
ta regolatoria del regime applicabile ai cittadini e quello applicabile alle pubbli-
che amministrazioni pur a parita di oggetto (esercizio di pubbliche funzioni)*'.
Ritorna, dunque, da altra prospettiva (ovverosia dalla teoria della funzione), la
tripartizione di regimi posta dalla dottrina innanzi richiamata in materia di or-

ganizzazione pubblica in senso oggettivo e la necessita che il passaggio da un

2 Cfr. F. SCIARRETTA, Le Universita Telematiche tra dimensione costituzionale, diritto pubblico e
diritto private, Bologna, 11 Mulino, 2015, p. 58 che registra «/a disgregazione della nozione classica di
pubblica amministrazione, mettendosi in crisi le precedenti acquisizioni teoriche fondate sulla concezione
soggettiva del potere, sulla supremazia delle persone ginridiche pubbliche e sulla specialita del diritto
amministrativo. Non di meno, la figura dell’esercizio privato di pubbliche funzioni ¢ rimasta categoria ginridica
di incerta sistemagione finché é intervenuto lart. 1, comma 1-ter, della I. 241/ 1990 — introdotto dall'art. 1,
lett. b, della 1. 15/2015 — che ha codificato tale figura, facendola assurgere ad istituto ginridico di carattere
generale. |...] La disciplina sostanziale introdotta con lart. 1, comma 1-ter, della I 241/1990 ¢ stata
completata, sul piano processuale, dall’art. 7, comma 2, del codice del processo ammmnistrativo, che ha devoluto
alla ginrisdizione generale di legittimita del gindice amministrativo (e non alla giurisdizione esclusiva di cui
all'art. 133 del cp.a.) gli atti emessi dai privati preposti, a vario titolo, nell'espletamento di compiti
amministrativi. [...| Queste disposizioni possono evocare quel modello di amministrazione “oggettivata”
elaborato da una eminente e illuminata dottrina, che disconosce qualsiasi qualita soggettiva all' antorita pubblica
e predica nna sostanziale equiparazione dei diversi soggetti ginridici dell’ordinamento.

26 Cfr. F. BENVENUTL, I/ nuovo cittadino, Venezia, 1999, oggi in ID., Seritti ginridics, Milano,
Vita e Pensiero Editrice, 2006, Vol. 1, 2016, p. 869; G. PASTORI, I/ pluralismo sociale dalla
Costituzione repubblicana ad oggi: l'attnazione del pluralismo sociale nel trentennio repubblicano, oggi in ID.,
at., Vol. 1, 275, nonché ID., Societa e Stato in Italia dal 1948 ad oggi, in ID., cit., p. 299.

27 Cfr. LR. PERFETTL, L'azione amministrativa tra liberta e funzione, in Riv. trim. dir. pub.,
2017, p. 235.
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regime all’altro (o, all’occorrenza, la loro sovrapposizione) avvenga in un peri-
metro che abbia a riferimento la liberta di cui si discute e, di riflesso, la possibi-
lita di incidere su di essa sotto I'egida, e in veritiera applicazione, del principio
di proporzionalita®.

Avendo fermi quest’ultimi riferimenti, pare possibile ritornare agli inten-
dimenti innanzi esplicitati, ovverosia all'interesse a vagliare quanto
Porganizzazione pubblica, ciclicamente assoggettata alle tensioni normative del
legislatore, riceva del pari significativi stimoli dalle formazioni sociali che
nell’organizzazione pubblica, oggettivamente intesa, si trovino ad operare. Il
senso di quest’indagine (che esemplificativamente si soffermera su di un recen-
te caso che ha interessato il regime delle libere universita) ¢ quello di porre in
risalto come — assumendo il significato piu pervasivo innanzi condiviso del
principio di sussidiarieta — quel che forse resta all'indagine ¢ di appurare” se la
vigente legislazione (spesso elaborata in tempi risalenti) davvero regoli
Poperativita dei cittadini nei settori di interesse generale in coerenza con i ca-
noni costituzionali innanzi richiamati (2 est sostanziale spettanza, in prima bat-
tuta, di servizi e funzioni pubbliche alle formazioni sociali, potere normativo a
carattere conformativo basato su uguaglianza, buon andamento e proporziona-
lita, riconoscimento della liberta dell’individuo e delle sue formazioni sociali
quale canone fondamentale di esercizio e limite di quel potere conformativo).
Cio in quanto sono proprio eventuali scollamenti tra il quadro normativo pri-
mario (anche solo per via delle interpretazioni di esso stratificatesi nel tempo) e
I’elaborazione costituzionale offerta innanzi che determinano — come 'esempio
che si fara porra in evidenza — la propensione dei gruppi sociali a reclamare
spazi di azione (e, dunque, di liberta) pit ampi e, comunque, differenti rispetto
al passato.

In questa prospettiva, assume valore esemplificativo degli sviluppi che
ancora attende la riflessione in materia di sussidiarieta, quanto molto di recente
accaduto in materia di libere universita. Con parere n. 1433/2019, trasmesso al
MIUR in 14 maggio 2019, il Consiglio di Stato in sede consultiva, in supera-
mento di una pluriennale tradizione esegetica che aveva dapprima configurato

le libere universita in termini di enti pubblici non economici, e poi comunque

28 Cfi. N. FANTL, Dimensioni della proporzionalita, Torino, Giappichelli, 2012; D.U.
GALETTA, Principio di proporzionalita e sindacato ginrisdizionale nel diritto amministrativo, Milano,
Giuffre, 1998.

2 Cfr. A. MALTONIL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, cit., p. 142: «Tale disposizione,
con cui si & recepito il principio di sussidiarieta orizzontale, potra, tra laltro, portare a reinterpretare — proprio
perché costituisce una nuova coordinata costituzionale — non soltanto le altre disposizioni costitugionali che a
questa si raccordano, ma anche la legislazione statale e regionale vigente | .. .|».
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riconosciuto la loro natura di enti privati non lucrativi, ha affermato che — ad
ordinamento vigente — nessuna norma osta a che la conduzione di universita
abilitate al rilascio di titoli di studio universitari possa essere svolta in regime di
lucrativita, assumendo la forma societaria ai sensi delle pertinenti disposizioni
del codice civile™.

Diviene, dunque, utile ricostruire il quadro normativo pertinente, onde
vagliare in quale contesto normativo-culturale I'idea di un’essenza pubblica o,

comungque, non lucrativa sia sorta e si sia affermata e di come, viceversa, sia

3 Prima di entrare nel merito della questione, tuttavia, corre I'obbligo di un‘ulteriore
osservazione preliminare, molto utile ai fini delle riflessioni che si intendono trattando,
esemplificativamente, di libere universita.

Se detto della propensione ad intendere il rapporto tra formazioni sociali e attivita di
interesse generale nei termini e con i vincoli giuridici della tripartizione organizzativa innanzi
descritta. Se detto anche di come quella tripartizione — specie alla luce della lettera del comma 4
dell’art. 118 Cost. (ma identiche ossetvazioni debbono farsi sulla base dell’art. 43 Cost.) —
ammetta la possibilita che il legislatore sottragga interamente porzioni di attivita di interesse
generale alle disponibilita delle formazioni sociali in nome di esigenze pubbliche peculiari
(assumendo, in tal modo, regimi di monopolio). Ci si deve chiedere, tuttavia, se detto potere
“espropriativo” possa ritenersi sussistente indiscriminatamente (e, dunque, riguardare
qualunque attivita in rapporto con le pubbliche esigenze selezionate dal legislatore o dai
pubblici poteri a cio delegati) ovvero se ve ne siano alcune che a quel potere si sottraggano, per
retaggio  storico, collocamento costituzionale e lettera delle norme, dovendosi
conseguenzialmente riconoscere unicamente la facolta del legislatore di conformarle, non gia di
farsene carico in esclusiva. Fosse da darsi una risposta positiva, se ne dovrebbe patlare in
termini di attivita a liberta rafforzata. Non ¢ questa — si spera comprensibilmente - la sede per
un vaglio a tutto campo; bastera piuttosto osservare, in linea con I'esemplificazione che si
intende condurre, che questo statuto di liberta rafforzata puod essere ragionevolmente
riconosciuto alle libere universita.

Diversi fattori depongono in tal senso. Anzitutto il collocamento costituzionale delle
universita delle quali si tratta nel titolo II della parte prima, dedicata ai rapporti etico-sociali,
dopo la famiglia e prima della scuola, operando in tal modo il riconoscimento espresso delle
universita quali formazioni sociali che I'ordinamento costituzionale ha potuto solo riconoscere,
non istituire. Ai sensi dell’art. 33, le libere universita — oltre che quali formazioni sociali
originarie (i est non fondate, né legittimate ma, significativamente, solo riconosciute e regolate
dallo Stato, art. 2 Cost.) — rilevano altresi quali enti dotati di autonomia, come tali, titolari in via
autonoma ed originaria del diritto a rendere istruzione e a praticare ricerca universitaria. In
questa prospettiva, lo statuto di liberta e autonomia che la Costituzione riconosce loro pone le
libere universita ben oltre lo stesso principio della sussidiarieta orizzontale (art. 118 Cost.) dal
momento che risulta riconosciuta in loro favore una spettanza originaria (la conduzione di
attivita di ricerca e didattica), che, a differenza di quanto gia rilevato in ordine all’art. 43 Cost. e
118, co. 4 Cost., I'art. 33 Cost. non qualifica come “espropriabile” ma solo come certamente
regolabile (comunque in costanza e nel rispetto dei predetti principi di autonomia e liberta
originaria). Allo stesso tempo, come correttamente rilevato, «I/ principio della sussidiarieta
origzontale, come sancito del nuovo testo dell'art. 118 Cost., percio non impedisce l'intervento pubblico in tutti i
settori in cui questo € ritenuto necessario sulla base di valutazioni politiche del legislatore (fermo restando che
esso ¢ obbligatorio, laddove previsto dalla Costituzione, come nel caso della scnola: art. 33; a prescindere dal
Jfatto che i privati possano piit proficuamente operare nei settori stessi (¢fr. V. CERULLI IRELLI, Sussidiarieta,
¢t., p. 4). Riconduce alla nozione di sussidiarieta orizzontale liberta di assistenza (art. 38 Cost.),
di insegnamento e ricerca universitaria (art. 33 Cost.) e di insegnamento scolastico (art. 34
Cost.) P. DURET, Sussidiarieta e antoamministrazione dei privati, cit., p. 49.
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stato possibile riconoscerne il superamento, in nome — si anticipa — di una rico-
struzione oggettiva dell’ordinamento che concentra il momento regolatorio (e,
se del caso, repressivo) pubblico non sulla natura del soggetto esercente attivita
di interesse generale ma proprio sull’attivita in quanto tale.

Si tratta, come si accennava, solo di un esempio, e, tuttavia, si ¢ ritenuto
utile prenderlo in considerazione anzitutto perché ha ad oggetto assetti che, si
perdoni 'enfasi, non ¢ errato definire plurisecolari e, con essi, visioni divergenti
circa il ruolo e le possibilita delle organizzazioni sociali nel contesto generale
dell’istruzione universitaria. In questi termini, ’esempio che si ¢ scelto sembra
racchiudere in se tutte le tensioni (o, se dir si voglia, le sensibilita) che
I'evoluzione dell’ordinamento in senso oggettivo’ ¢ in grado di generare e, per
questa ragione, ¢ sembrato di cospicuo valore paradigmatico: tradizioni cultura-
li, norme concepite per differenti sistematiche, stratificazioni interpretative,
controspinte sociali, ridefinizione del posizionamento dello Stato e dei suoi po-
teri di governo, indirizzo e controllo tra vecchie (soggettive) e nuove (oggetti-

ve) configurazioni istituzionali della pubblica amministrazione.
2. Sulla legislazione vigente in materia di libere universita

Sirileva in apertura che, dall’esame del quadro normativo pertinente, non
¢ dato rivenire alcuna disposizione dalla quale possa esplicitamente o implici-
tamente dirsi affermata la natura pubblica o, comunque, non lucrativa delle
universita” private”. In particolare, una presa di posizione in metito alla forma
giuridica delle libere universita non pare che possa rinvenirsi nel R.D. 31 ago-
sto 1933, n. 1592, il quale, diversamente, si limita a sancire il principio per cui le

31 Cfr. F. BENVENUTL, L'amministrazione oggettivata: un nuovo modello, oggi in 1D., Scritti
ginridict, cit., vol. IV, p. 3467.

32 In generale sulle universita ¢fr. W. GASPARRIL, Universita degli studi, in Dig. discipl. pubbl.,
Agg., 1, 2000, p. 610; O. SEPE, Universita degli studi. 1) Diritto pubblico, in Ene. ginr., XXXII, 1994,
p- 1; S. MANZIN MAESTRELLL, Istrugione superiore, in Dig. discipl. pubbl., 1X, 1994, p. 42.

3 Ben differente risulta la ricostruzione rinvenibile in F. ELEFANTE, Unzversity business in
Italy? Differenti tipi di istituzioni universitarie e relativi regimi. La formagione universitaria come settore for-
profit?, in Munus, 2015, p. 168: «In definitiva, allo stato della normativa e degli statuti approvati dal
MIUR, /le universita statali, quelle non statali legalmente riconoscinte e quelle telematiche non possono essere se
non istituzioni no profity; «In definitiva, nessuna delle istituzioni universitarie operanti in Italia (cui vanno, ai
presenti fini, equiparate gli istituti di ricerca e le scuole superiori ad ordinamento speciale), ad eccezione di alenni
degli istituti AFAM salvaguardati ex art. 11, dP.R. n. 212/2005, ha natura lucrativa. 1/ discrimine
normativo ¢ operato dal divieto di utilizzo dello stesso nomen universita, dalla non antorizzazione di istituzioni
universitarie transnazionali a carattere lucrativo, dal mancato riconoscimento di valore legale di un titolo
rilasciato da istitugioni culturali diverse. Ed é ovviamente quest'ultimo I'elemento qualificante, atto a tracciare il
confine normativamente invalicabile tra istitugioni universitarie ed istituzioni altre in questo settores (p. 170).
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universita hanno la personalita giuridica e godono di autonomia amministrati-
va, didattica e disciplinare.

Si vedra piu avanti quanto il principio autonomistico di cui si connota
I'essenza stessa delle universita sia stato fortemente rafforzato dalla Costituzio-
ne del ‘48 e dalle riforme successive legislative, con cio differenziando lo statu-
to di liberta impresso dalla Costituzione™ rispetto ad una dimensione libertaria
sulla quale nemmeno la legislazione corporativistica senti di poter piu di tanto
intervenire™.

Esaminando, in ogni caso, il citato regio decreto, ci si avvede di come
I'intervento dello Stato nel mondo delle universita private non fosse stato aper-
tamente diretto ad imporre alcuna forma giuridica particolare. In particolare, a
norma dell’art. 200, il R.D. 1592/1933 prevede tutt’oggi che le libere universita
possono essere costituite su istanza di uno o piu enti promotori, i quali debbo-
no presentare al Ministero dell’Istruzione, dell’'Universita e della Ricerca —
MIUR (i) uno schema del relativo statuto, accompagnato da (ii) una relazione
motivata e (iif) da un documentato piano finanziario. Quanto agli oneri di natu-
ra pubblicistica gravanti sulle universita non statali, a norma dell’art. 203 del
R.D. 1592/1933, esse sono tenute solo a comunicate “per conoscenza” al
MIUR i bilanci preventivi ed i rendiconti consuntivi per ciascun anno
d’esercizio. Viceversa le universita statali sono tenute, ai sensi dell’art. 59 del
R.D. 1592/1933, a presentare annualmente i propri bilanci alla Corte dei Conti
per il relativo controllo contabile.

Tale previsione si coordina con i successivo art. 212 del R.D.
1532/1933, che attribuisce al MIUR il potere di sopprimere le universita non
statali solo quando sia stata accertata: 'insufficienza dei mezzi finanziari o del
materiale didattico di cui dispongono; ovvero per ragioni inerenti all'interesse
generale degli studi (norma, peraltro, in quest’ultima parte, da ritenersi non piu
in vigore a seguito delle riforme che hanno interessato la materia a partire dalla
entrata in vigore dell’art. 33 della Costituzione)™.

E sintomatico, peraltro, che nellintero impianto del regio decreto non si

rinvenga alcun’altra disposizione repressiva o sanzionatoria attribuita al MIUR

3 Cfr. A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, cit., p. 155: «S7 rinvengono, per
vero, anche altre disposizioni costituzionali, sempre contenute nella prima parte della Costituzione — come, l'art.
33, comma 3, Cost., che consente ai privati di istituire scuole e istituti di educazione o lart. 38, nltimo comma,
Cost. che tutela la liberta di assistenza — che rignardano “attivita di interesse generale”, le quali possono
certamente essere esercitate dai privati in_forma di impresa al fine di conseguire nn ntile».

3 Sulla autonomia universitaria e sul suo regime costituzionale alla luce delle riforme
successivamente attuate da parte del legislatore primario ¢fi: R. CALVANO, I soggetti della riforma
universitaria ¢ la Costituzione. Nuovi profili problematici, in E. Picozza, A. Police (a cura di),
Competizione e goverance del sistema universitario, Torino, Giappichelli, 2012, p. 61.

3 Questa, invero, ¢ I'idea di L. FERRARA, Le universita "libere": enti pubblici di dubbia
costitugionalita o enti privati antorizzati?, in V. Cerulli Irelli, G. Morbidelli (a cura di), Ente pubblico ed
enti pubblici, Torino, Giappichelli, 1994, p. 276, nonché in Giur. cost., 1993, p. 2295.
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e certamente alcuna previsione ¢ dato riscontrare che sanzioni ’assunzione del-
la veste societatia. B presumibile, tuttavia, — specie considerando il clima istitu-
zionale e politico in cui la riforma del R.D. 1532/1933 matutro — che, laddove si
fosse voluto imporre un determinato statuto organizzativo di carattere pubbli-
co o non lucrativo, una simile scelta avrebbe presumibilmente beneficiato del
corredo di una sanzione espressa, che, tuttavia, come osservato, non ¢ dato
rinvenire.

Se, dunque, nel R.D. 1532/1933 non si rinviene alcuna presa di posizio-
ne espressa in ordine alla forma giuridica delle libere universita, lo stesso non
puo dirsi per i successivi svolgimenti della legislazione, nell’'ambito dei quali
I’adesione ad una prospettiva di liberta delle forme giuridiche pare rinvenibile.
Occorre a tal riguardo rammentare quanto innanzi osservato in ordine alla na-
tura delle universita private la cui essenza ¢ di formazioni sociali (i) originarie
(zd est non fondate, né legittimate ma, significativamente, solo riconosciute dallo
Stato, art. 2 Cost.), (ii) autonome (art. 33 Cost.) e (i) come tali, titolari in via
autonoma ed originaria del diritto a rendere istruzione e a praticare ricerca uni-
versitaria. Cio sembra discendere dall’art. 33 della Costituzione, il quale solen-
nemente afferma: (i) il principio della liberta dell'insegnamento: «'arte ¢ Ja
scienga sono libere e libero ne ¢ l'insegnamento» (co. 1), unitamente al (i) il principio
autonomistico, a mente del quale «l_¢ istituzioni di alta cultura, universita ed accade-
mie, hanno il diritto di darsi ordinamenti antonomi nei limiti stabiliti dalle leggi dello Staton
(co. 6). La Costituzione, dunque, non impone alle universita private alcuna
forma giuridica particolare, limitandosi a riconoscere 'ontologico statuto auto-
nomistico delle medesime (che viene, pertanto, elevato a prerogativa costitu-
zionale). Una prerogativa costituzionale, quella in tema di liberta ed autonomia
delle libere universita, da intendersi — secondo I'insegnamento della Corte Co-
stituzionale - nel «senso pin ampion, quale «autonomia normativa, didattica, scientifica,
amministrativa, finangiaria e contabile» (¢fr. Corte Costituzionale, 9 novembre 1988,
n. 1017).

Come si intende dire subito nel seguito, non solo la Costituzione non
pone alcun limite alla liberta delle universita private di darsi la forma reputata
pit congeniale al perseguimento dei propri fini ma detto limite nemmeno puo
rivenirsi nella legislazione primaria. Piuttosto, quest’ultima, al pari della norma-
zione regolamentare, ¢ fitta di disposizioni (che dovranno essere richiamate),
poste a presidio della qualita di ricerca e didattica in ambito universitario, nella
prospettiva, innanzi accennata, di contemperare lo statuto di liberta proprio
delle universita private con le fondamentali esigenze di pubblico interesse con-

nesse alla qualita della ricerca e della didattica universitaria. Cio a riprova, si ri-
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tiene, del fatto che non riscontrandosi I'imposizione legislativa di una specifica
di forma giuridica (e.g. non lucrativa) - quale presupposto indispensabile per la
conduzione di un’impresa in armonia con i fini sociali — puo ritenersi che il le-
gislatore abbia inteso (i) rimettere lo svolgimento di quell’attivita alla libera di-
namica sociale e (ii) organizzare la tutela del pubblico interesse (id est, se si
vuole, approntare “Z programmi e i controlli opportuni perché l'iniziativa economica pub-
blica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”’, art. 41 Cost.) in modo
differente.

Diviene in tal modo necessario appurare nel prosieguo in che modo il le-
gislatore — con sintesi tra liberta di iniziativa (““/7niziativa economica privata é libe-
ra”) e tutela del pubblico interesse alla qualita delle attivita universitarie (“/z legge
determina i programmi e i controlli opportuni perché l'iniziativa economica pubblica e privata
possa essere indirizata e coordinata a fini sociall”) — abbia inteso assicurare la qualita
di ricerca e didattica in ambito universitario, prescindendo da condotte imposi-
tive di speciali nature giuridiche degli enti privati (i es? le universita private) che
quell’attivita conducano.

Prima di farlo, tuttavia, resta da verificare in che termini, successivamen-
te all’avvento della Costituzione Repubblicana, il legislatore abbia regolato il
fenomeno dell’esercizio dei servizi universitari da parte di soggetti privati. Im-
portante ¢ Part. 6 della 1. 168/1989, il quale tibadisce che “/e universita sono dotate
di personalita giuridica e, in attuazione dell'articolo 33 della Costitugione, hanno autonomia
didattica, scientifica, organigzativa, finanziaria e contabile: esse si danno ordinamenti anto-
nomi con propri statuti e regolaments’. Inoltre, sempre ai sensi della norma in esame,
“le universita sono disciplinate, oltre che dai rispettivi statuti e regolamenti, esclusivamente da
norme legislative che vi operino espresso riferimento”. 11 dettato dell’art. 6 rappresenta
quindi la declinazione del riconoscimento costituzionale dell’autonomia univer-
sitaria, nelle sue espressioni di:

- autonomia normativa: il potere di emanare atti normativi per la propria
esistenza aventi valore vincolante con gli statuti e i regolamenti;

- autonomia finanziaria: la capacita dell’ente di poter contare su risorse
provenienti da fonti diverse, che possono essere gestite in modo indipendente;
-autonomia didattica: la capacita di determinare e disciplinare 1 corsi di laurea;

autonomia organizzativa: capacita di ciascun ateneo organizzarsi nel mo-
do ritenuto piu consono al perseguimento delle proprie finalita istituzionali.

Lart. 6, pero, prevede anche, riconoscendo si ritiene I'essenza stessa del-
la natura costituzionale delle universita private nei termini innanzi illustrati, che
in materia non possa operare 'analogia (“/e universita sono disciplinate |...| esclusi-

vamente da norme legislative che vi operino espresso riferimento”). Ai fini di interesse, il
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riconoscimento della lucrativita degli enti universitari privati, questa disposizio-
ne ha carattere rilevante, dal momento che se non sussiste una norma che
espressamente limiti il regime autonomistico di queste universita, siffatto limite
non puo essere desunto da percorsi esegetici perché la disciplina applicabile ¢
data “esclusivamente da norme legislative che vi operino espresso riferiments”. Questa pre-
visione, in particolare, avvalora 'idea per cui, in assenza di una disciplina che
espressamente ponga un’assimilazione tra operatori pubblici e privati del setto-
re quanto a forma giuridica, un obbligo specifico di forma non puo discendere
dal fatto che ricerca ed istruzione universitaria siano state storicamente appan-
naggio tanto di enti pubblici e privati e che, sempre storicamente, si sia operato
in regime di non lucrativita. In assenza di una previsione espressa, infatti, cio
appare essenzialmente il portato di una stratificazione storica e fattuale, essen-
do escluso che si tratti del precipitato di alcuna imposizione normativa (la qua-
le, peraltro, dovrebbe giustificarsi in nome di precise esigenze di pubblico rilie-
vo, dunque alla luce del principio di proporzionalita).

Questa impostazione, invero, appare la pit consona non solo nei rappor-
ti di esegesi che debbono porsi tra Costituzione e la legge 168/1989 ma anche
alla luce di una visione complessiva della legge da ultimo richiamata. Si segnala,
in particolare, che, sempre secondo l'art. 6 della 1. 168/1989, gli statuti e i rego-
lamenti di ateneo sono deliberati dagli organi competenti dell'universita a mag-
gioranza assoluta e sono trasmessi al Ministro che, entro il termine perentorio
di sessanta giorni, esercita il controllo di legittimita e di merito nella forma della
richiesta motivata di riesame. In assenza di rilievi essi sono emanati dal rettore.
II Ministro puo per una sola volta, con proprio decreto, rinviare gli statuti e i
regolamenti all'universita, indicando le norme illegittime e quelle da riesaminare
nel merito. Gli organi competenti dell'universita possono non conformarsi ai
rilievi di legittimita con deliberazione adottata dalla maggioranza dei tre quinti
dei suoi componenti, ovvero ai rilievi di merito con deliberazione adottata dalla
maggioranza assoluta. In tal caso il Ministro puo ricorrere contro 'atto emana-
to dal Rettore, in sede di giurisdizione amministrativa per 1 soli vizi di legittimi-
ta.

Questa disposizione ha rilevante valore sistematico perché offre riprova
di quanto denso di liberta e mutuo riconoscimento sia il rapporto tra libere
universita e Stato Italiano, che rileva dunque, come in pit punti innanzi osser-
vato, in termini di pari ordinazione, tant’¢ che il MIUR, in caso di disaccordo
con le scelte statutarie operate, non vanta la titolarita dei tipici poteri ammini-
strativi repressivi ma deve rivolgersi al giudice (come un cittadino farebbe a

fronte di decisioni amministrative che contesta).

86



Cio emerge ancor piu chiaramente esaminando la 1. 243/1991,
nell’ambito della quale i principi autonomistici sono stati ulteriormente rimar-
cati con specifico riferimento proprio alle universita non statali, stabilendosi
che esse “operano nell’ ambito delle norme dell’articolo 33, ultimo comma, della Costituzio-
ne e delle leggi che li rignardano, nonché dei principi generali della legislazione in materia
universitaria in quanto compatibili’ (art. 1). Tra 1 principi generali e le leggi di setto-
re non figura alcun obbligo di forma; i principi, in particolare, sono quelli auto-
nomistici innanzi richiamati (autonomia didattica, scientifica, organizzativa, fi-
nanziaria e contabile), i quali, invero, sembrano consacrare la liberta di forma,
non contraddirla o negarla.

Se, dunque, dall’esame della legislazione non pare potersi ritrarre alcun
obbligo specifico di forma, ¢ forse possibile affermare che nella predetta legi-
slazione sia viceversa rinvenibile I'espresso riconoscimento della liberta delle
forme organizzative. Cio parrebbe emergere dal raffronto tra lo statuto auto-
nomistico declinato dal R.D. 1592/ 1933 e quello di cui all’art. 6 1. 168/1989.
Orbene mentre il R.D. 1592/1933 circoscrive autonomia delle universita ai
soli profili amministrativi, didattici e disciplinari, ben pit ampio ¢ lo statuto au-
tonomistico del citato articolo 6, che riconosce alle universitd autonomia not-
mativa, autonomia finanziaria, didattica e autonomia organizzativa. Alla luce di
cio, se, come appare doveroso, si intende operare un distinguo tra la liberta
corporativistica del 1933 e quella impressa alle libere universita dalla Costitu-
zione e dalla vigente legislazione, si potra forse convenire che il fondamento
della liberta di forma risiede proprio nella autonomia normativa, finanziaria e
organizzativa che il legislatore ha espressamente riconosciuto quale patrimonio
genetico delle universita.

Il tutto in coerenza con quanto innanzi accennato in ordine al colloca-
mento costituzionale delle universita, le quali rientrano nella sfera delle orga-
nizzazioni private la cui autonomia puo essere compressa solo in virta di una
espressa disposizione normativa che non puo operare indiscriminatamente.

Resta inteso che nel dir cio non si intende affatto negare la sussistenza di
un potere normativo che invero risale direttamente alla Costituzione (“Le zstitu-
gioni di alta cultura, universita ed accademie, hanno il diritto di darsi ordinamenti antonomi
nei limiti stabiliti dalle leggi dello Stato” (art. 33, co. 4 Cost.)). Piuttosto, quanto ap-
pena osservato serve a rimarcare che: (i) lo stato dell’attuale legislazione non
pone alcun divieto alla facolta delle libere universita di assumere la forma giuri-
dica reputata piu consona al proprio senso di liberta; (ii) piuttosto, le norme vi-
genti depongono in senso contrario ed in favore della vigenza espressa del
principio della liberta delle forme; (iii) in ogni caso, non puo ritenersi legittimo
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qualsivoglia intervento legislativo che incida sulle liberta costituzionali universi-
tarie, potendosi limitazioni ammettere solo a patto di risultare strettamente
proporzionate (nei termini, ben noti, in cui il principio di proporzionalita opera
nell’ordinamento dell’Unione e nazionale) alla luce det risultati di pubblico inte-
resse che si intendono perseguire.

Non sembra tuttavia essere questo il caso dal momento che il presidio
del pubblico interesse alla qualita degli studi e della ricerca universitaria ¢ —
come si intende dire nel seguito — ampiamente presidiato e garantito dalla fitta
regolamentazione volta ad assicurare qualita di ricerca e didattica, pena la perdi-
ta dell’accreditamento istituzionale e, dunque, della facolta di rilasciare titoli di
studio universitari. Che si tratti di un ente pubblico, di una libera universita in
forma non lucrativa ovvero di una libera universita in forma di impresa non fa
distinzione; le regole in materia di qualita si applicano a ciascuno di tali soggetti
indifferentemente. D’altronde, I'assoggettamento delle libere universita ad un
registro di regole sostanzialmente analogo a quello delle universita pubbliche in
termini di qualita e relativi controlli ¢ espressione non gia di una comunanza di
essenza (che resta costituzionalmente distinta nei termini anzidetti) ma del co-
mune oggetto dell’attivita svolta. In altri termini, regole in materia di sistemi di
accreditamento e verifica della qualita si applicano non gia in virtu di una pos-
sibile analogia soggettiva ma operano sull’attivita in quanto tale, trattandosi di
norme che regolano l'esercizio della funzione, non 'operatore.

A tal riguardo, a riprova della presenza di regole volte al presidio della
qualita del servizio pubblico universitario si pongono le disposizioni normative,
primarie e secondarie, nonché gli atti amministrativi in materia di:

- istituzione e di soppressione delle universita;

- accreditamento delle sedi e dei corsi di studio universitari, oggi ai sensi
del Decreto Ministeriale n. 6/2019 in tema di autovalutazione, valutazione, ac-
creditamento iniziale e periodico delle sedi e dei corsi di studio;

- modalita di reclutamento e regime giuridico del personale docente e ri-
cercatore, come da ultimo normate dagli articoli 18 e 24 della legge 30 dicem-
bre 2010, n. 240;

- poteri di indirizzo e coordinamento da parte del MIUR, poteri tra cui
rientra, fra l'altro, il controllo di legittimita e di merito dello statuto e dei rego-
lamenti di ateneo (tra cui quello generale, quello didattico e quello di ammini-
strazione e contabilita).

Si aggiungono i poteri di controllo dell’Agenzia Nazionale di Valutazione
del Sistema Universitario e della Ricerca (ANVUR)”".

37 I?ANVUR svolge, per quanto di intetesse, le seguenti attivita: a. valuta la qualita dei
processi, i risultati e i prodotti delle attivita di gestione, formazione, ricerca, trasferimento
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3. Le Universita private: enti pubblici economici e organismi di diritto
pubblico

Sebbene il quadro normativo, nei termini in cui lo si ¢ inteso, non sem-
brava potesse giustificare un’attrazione delle universita private nei ranghi della
soggettivita pubblica e, successivamente, 'attribuzione nei loro riguardi della
qualifica di enti necessariamente non lucrativi, cio per una lunga stagione ¢ ac-
caduto.

L attrazione nella soggettivita pubblica®™ & solo in parte spiegabile alla lu-
ce del fatto che alcune delle libere universita risultano promosse da enti pubbli-
ci, perché invero quella qualificazione sembra discendere dalla condivisione di
chiare posizioni teoriche, assai diffuse nel passato, circa la capacita del quadro
oggettivo di regole applicabili in un determinato settore di determinare la sog-

gettivizzazione pubblica di quanti risultino tenuti al loro rispetto™. Questa rico-

tecnologico delle attivita delle universita e degli enti di ricerca; b. definisce i criteri e le
metodologie per la valutazione delle sedi e dei corsi di studio, ivi compresi i dottorati di ricerca,
i master e le scuole di specializzazione, ai fini dell’accreditamento periodico delle strutture da
parte del Ministro; c. esercita funzioni di indirizzo delle attivita di valutazione demandate ai
nuclei di ateneo; d. predispone in collaborazione con i Nuclei le procedure per la rilevazione
della valutazione della soddisfazione dei corsi da parte degli studenti; e. valuta, sulla base dei
risultati attesi e di parametri predefiniti, i risultati degli accordi di programma ed il loro
contributo al miglioramento della qualita complessiva del sistema della ricerca; f. svolge su
richiesta del Ministro ulteriori attivita di valutazione nonché di definizione di standard di
parametri e normativa tecnica.

38 Cfr. V. CRISAFULLL, La scuola nella costituzione, in Rév. trim. dir. pubbl., 1956, 67; O. SEPE,
Note sulla natura ginridica delle Universita statali, in Rivista amministrativa, 1960, p. 236; P.
CERCIELLO, Intorno alla natura ginridica delle libere universita, in Studi sassaresi, Vol. 1, Milano, 1969,
p. 731; U. POTOTSHNIG, L’Universita come societa?, in 1D., Scritti scelti, Padova, Cedam, 1999, p.
820; F. MIDIRL, L’istruzione universitaria tra servizio pubblico e autonomia costituzionale, Totino,
Giappichelli, 2004, p. 102.

3 Per una riflessione critica ¢fn G. NAPOLITANO, Soggetti privati «Enti Pubblici»?, in Dir.
amm., 2003, p. 801: «L'indagine sin qui svolta conferma ['intuizione secondo cui enti di diritto comune
possono assurgere a “soggetti amministrativi”. Tale intuigione puo essere pienamente valorizgata se si rinuncia
a forzare ['articolazione delle fignre soggettive utilizzate dalla normazione amministrativa e a cercare risposte
“assolutizzanti”. Cio impone di superare il tradizionale modo di impostare il problema dell'ente pubblico:
cercare cioe la natura ginridica di un determinato organismo al fine di individuare in modo antomatico il suo
regime giuridico.

In un sistema caratterizzato dalla moltiplicazione delle figure soggettive incaricate della cura di interessi
generali, i termini della questione vanno invertiti: non si tratta di scoprire la “vera” natura di tali figure, ma di
verificare quali norme dirette alle amministragioni e agli enti pubblici siano ad esse applicabili, sulla base delle
finalita perseguite e degli interessi tutelati. Bisogna, pertanto, costruire un regime congruo ai caratteri
organizativi e fungionali di ciascuna fattispecie, attraverso un'argomentazione sistematica e teleologica. Cio
conduce a valutare regola per regola se e in guale misura debba applicarsi agli enti in questione.

La considerazione di soggetti formalmente o anche sostanzialmente privati come “enti pubblici” varia
cosi da disciplina a disciplina e sta a indicare non una diversa natura giuridica ma, semplicemente, con
un'ellissi, I'applicazione di aleune regole in luogo di altre. Affermare, invece, che sono “enti pubblici” diventa
inutile, oltre che sbagliato: la realta ¢ che, a seconda dei fini e dei casi, si applicano ad essi discipline tipicamente
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struzione soggettiva del potere, come ¢ noto, si ¢ avvalorata anche di riflessi
processualistici, che hanno portato ad escludere la possibilita di immaginare
che atti amministrativi potessero essere emanati da soggetti privati: se, per le
caratteristiche proprie dell’ordinamento giuridico di riferimento, gli atti emanati
da un soggetto privato presentano connotati tipici del potere pubblico provve-
dimentale, si deve necessariamente ritenere che pubblico sia anche il soggetto
che li emana, onde conferire (invero oggi artificiosamente) unita complessiva al

sistema®

. Pit a monte, il presupposto di fondo, nello specifico segmento di in-
teresse, ¢ stato costituito dall’idea — propria di una indiscussa posizione di su-
premazia dello Stato e degli enti pubblici in generale - che listruzione superiore
rientri tra le prerogative esclusive dell’apparato amministrativo pubblico sog-
gettivamente inteso, che a tanto vi provvede a mezzo delle proprie istituzioni
universitarie ovvero, avvalendosi di quelle private in funzione di integrazione
del sistema, conferendo loro la legittimazione a rilasciare titoli di studio aventi
valore legale*. Cio secondo lo schema innanzi illustrato della previa approva-
zione dello statuto da parte del MIUR ovverosia ricorrendo ad un istituto, cer-
tamente, autorizzatorio-abilitativo ma, significativamente, non privo di sfuma-
ture concessorie. Nel concreto, la collocazione delle universita private nella sfe-
ra della soggettivita pubblica — ed in particolare la loro qualifica in termini di

enti pubblici non economici” — ¢ stata determinata dalla sostanziale identita di

pubblicistiche ¢ discipline tipicamente privatistiche. Alle certezze delle letture dicotomiche si sostituisce la
continna e sempre mutevole ricostruzione di istituti “a geometria variabile”».

40 Cfr. ancora F. SCIARRETTA, Le Universita Telematiche, cit., p. 37: «In un tale sistema, era
glocoforza riconoscere soggettivita pubblica alle universita “libere” (comprese quelle di origine privata), che
svolgevano le medesime attivitd, godevano delle stesse prerogative ed arano sottgposte alle medesime regole delle
unaversitd statalp.

4 Cfr. F. SCIARRETTA, Le¢ Universita Telematiche, cit., p. 18: «lLa natura pubblica delle seconde,
non sancita dal diritto  positivo ma  rispondente ad un correte (seppur non  pacifico) orientamento
ginrisprudenziale e ad un diffuso (ma non univoco) convincimento dottrinale, era in sintonia con un sistema nel
quale l'istruzione superiore era considerata compito dello Stato, che vi provvedeva tramite proprie universita e, in
taluni casi, atiraverso universita non statali antorizate a rilasciare titoli di studio con valore legale».

2 Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, 16 febbraio 2010, n. 841 circa la qualifica di ente
pubblico non economico dell’Universita Sacro Cuore. Il Consiglio di Stato ¢ addivenuto a tale
conclusione ritenendo che 'Universita (non Statale) Cattolica del Sacro Cuore:

@ nel proprio statuto, all’articolo 1, si auto-qualifica “Universita non statale,
persona giuridica di diritto pubblico secondo le leggi vigenti”;
(ii) nell’esercizio della propria attivita (ed in particolare, nella gestione speciale

del Policlinico A. Gemelli), gode di finanziamenti pubblici regionali, in un rapporto non
sinallagmatico di remunerazione di prestazioni ma con copertura del disavanzo fra ricavi e
costi;

(iii) soggiace a forme di ingerenza e controllo nella gestione, tramite
rappresentanti di nomina pubblica nel collegio dei revisori, nonché a mezzo di apposita
commissione a composizione paritetica.
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regime applicabile ad esse in rapporto alle universita pubbliche (specie sotto il
profilo lavoristico applicabile alla carriera dei professori) e, prim’ancora, pro-
prio dall’attribuzione alle universita private del potere di rilasciare titoli acca-
demici aventi valore legale.

Si tratta, oggi, di ricostruzioni obsolete per una pluralita di ragioni. Anzi-
tutto, perché ¢ chiaramente da disconoscersi, per le ragioni innanzi illustrate, la
correttezza del presupposto di fondo da cui partiva la ricostruzione delle libere
universita in termini di enti pubblici non economici. L’art. 33 Cost., infatti, evi-
dentemente pone universita pubbliche e quelle frutto dell'iniziativa privata su
di un piano di equiordinazione («I.'arte ¢ la scienza sono libere e libero ne ¢ l'insegna-
mentow), escludendo la sussistenza di una riserva pubblica nel settore della do-
cenza e della ricerca universitarie ma fermo, ovviamente, il potere legislativo
regolatorio in materia («l_e istituzioni di alta cultura, universita ed accademie, hanno il
diritto di darsi ordinamenti autonomi nei limiti stabiliti dalle leggi dello Stator). Questa
equiordinazione, peraltro, consente di escludere che tra MIUR e universita pri-
vate, in virtu dell’approvazione ministeriale dello statuto di queste (e, piu in ge-
nerale, dellintera legislazione e regolazione universitaria), si instauri quel rap-
porto di servizio che in passato, com’¢ noto, era stato ritenuto indice rilevatore
della natura pubblica di un determinato soggetto®.

In secondo luogo, in termini piu generali, ¢ ugualmente noto che le risa-
lenti concezioni*, che ticonoscevano la possibilita di esercizio di poteri pubbli-
ci solo da parte di pubbliche amministrazioni, abbiano oramai, tanto a livello
teorico” che di diritto positivo, lasciato il passo ad una ricostruzione
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dell’ordinamento in senso oggettivo™, tale per cui - rivendicata la centralita del

principio di legalita - si riconosce pacificamente che la titolarita di poteri am-

Si veda altresi Corte Cass., SS.UU., 3 marzo, 2004, n. 5054: «l_a Libera universita degli studi
sociali Guido Carli (Luiss), regolata, come le altre universita libere, dall'ordinamento dell'istruzione superiore
(r.d. 31 agosto 1933 n. 1592), e caratterizzata da scopi, struttura organigzativa e poteri amministrativi del
tutto analoghi a quelli delle universita statali, ha natura di ente pubblico non economico. Ne deriva il carattere
pubblico dei rapporti di impiego tra universita e personale dipendente, con la consegnenza che la domanda intesa
al riconoscimento di un rapporto di lavoro con le caratteristiche della subordinazione e nella figura e nel ruolo di
ricercatore universitario rientra nella ginrisdizione del gindice amministrativo, in quanto gli art. 3 ¢ 63, commi
1 e4, del dig. n 165 del 2001, escludono dalla cognizione del gindice ordinario le controversie relative al
rapporto di impiego dei professori e ricercatori universitari, conservato al regime pubblicisticon.

B Cfr. G. MIELE, Principi di diritto amministrativo, Pisa, Artigrafiche Tornari, 1945, p. 100.

4 Cfr. A M. SANDULLL, [ /imiti di esistenga del diritto amministrativo, in Rass. dir. pubbl., 1949,
p. 141

 Cfr. C. MARZUOLL, Note in punto di vizi dell'atto amministrativo del soggetto privato, in Studi
in onore di Alberto Romano, Vol. 1, Napoli, Editoriale Scientifica Italiana, 2011, p. 542.

4 Cfr. U. ALLEGRETTL, Nuovi modi di concepire ['amministrazione: “[amministrazione
oggettivata” secondo Feliciano Benvenuti, in AANN ., L’ Amministrazione dall attuazione costituzionale alla
democrazia partecipativa, Milano, Giuffre, 2009, p. 191.
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ministrativi possa indifferentemente spettare a soggetti pubblici e a privati.
L’art. 1, comma 1-ter della 1. 241/1990, innanzi considerato, e I’art. 7 comma 2,
del codice del processo amministrativo («Per pubbliche amministrazioni, ai fini del
presente codice, si intendono anche i soggetti ad esse equiparati o comunque tenuti al rispetto
dei principi del procedimento amministrativos)*” offrono evidente riprova di cio (con
buona pace della possibilita (invero gia critica da tempo) di riconoscere ancora
una qualche attualita della teoria dell’zmperiun®® ai fini della qualifica di un sog-
getto come pubblico.

Al contempo, per tornare specificamente al caso di interesse, la matrice
di liberta ed autonomia costituzionale che connota le universita private non
puo che determinare un esito negativo anche del test usualmente praticato in
giurisprudenza ai fini del riscontro della natura pubblica di un ente®, in primis a
partire dalla assenza di una espressa qualifica in tal senso da parte del legislato-
teS()'

E per queste ragioni che Iidea che si tratti di enti pubblici non economici
— per quanto presente in giurisprudenza meno recente — risulta oramai superata

da quella oggi prevalente™.

4 Cfr. P. DE LISE, Ginrisdizione amministrativa e atti dei soggetti privati, in G. Morbidelli (a
cura di), Funzione e oggetto della ginrisdizione amministrativa, Torino, Giappichelli, 2000, p. 62.

8 Cfr. R. ALESSL, Principi di diritto amministrative, Milano, Giuffre, Vol. 1, 1966, p. 40.

4 Cfr. ex pluribus T.AR. Lazio, Roma, sez. 111, 10 settembre 2013, n. 8194 «I/ legislatore
nazionale ha ritenuto di attribuire “con legge” la natura pubblica agli enti indicati negli elenchi ISTAT e
linterprete, di fronte ad wuna qualificazione espressa in tal senso mediante uno strumento primario di
legificazione, non puo che limitarsi a prendere atto di tale scelta legislativa, a sua volta sindacabile solo nei limiti
dell'irragionevoleza sotto eventunali vari profili, accertabile come ¢ noto pero solo dal giudice delle leggi. Pertanto,
solo laddove non sia esplicitamente indicata la natura pubblica dell'organismo, la dottrina e la giurisprudenza
insegnano che deve farsi riferimento ai c.d. “indici rivelatori della pubblicita” attraverso un'analisi in concreto
della struttura, delle modalita di finanziamento e di funzionamento, dei controlli, il cui esito puo portare o meno
ad una gualificazione pubblicistica dell Ente, con conseguente applicazione della normativa pubblicistica di
riferimenton.

0 Cfr. O. RANELLETTL, I/ concetto di “pubblico” nel diritto, in Riv. it. se. giur., XXXIX, 1905,
p. 346; G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1958; G. MIELE, La
distinzgione fra ente pubblico e privato, in Rav. dir. comm., 1948, 10; G. ROSSI, G/ enti pubblici, Bologna,
11 Mulino, 1991, pp. 23 e 259; ID., Le gradazioni della natura ginridica pubblica, in btip:/ [ www.astrid-
online.it; G. PAGLIARL, I/ criterio discretivo tra persona ginridica privata e persona giuridica pubblica: verso
una legge sullo statuto della persona ginridica pubblica?, in S. Raimondi, R. Utsi (a cura di), Fondazioni e
attivitd amministrativa, Torino, Giappichelli, 20006, p. 46.

St Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 11 luglio 2016, n. 3043: «I/ Collegio ritiene che, rispetto
all'applicazione degli obblighi in materia di trasparenza e di pubblicita (ai fini che rilevano nel presente giudizio
¢, dunque, con specifico riferimento agli "obblighi di pubblicazione concernenti gli organi di indirizzo politico”,
stante il divieto ex art. 34, comma 2, c.p.a. di pronunciare su poteri non ancora esercitati) debba escludersi la
qualificazione delle c.d. libere Universita in termini di ente pubblici.

16. Tale conclusione ¢ imposta, in primo lnogo, dall'art. 33 Cost. che, al comma 1, riconosce la liberta
di insegnamento, al comma 3, stabilisce il diritto di "enti ¢ privati" di istituire scuole e istituti di eduncazione, e,
all'nltimo comma, riconosce alle Universita "il diritto di darsi ordinamenti autonomi nei limiti stabiliti dalle
leggi dello Stato".
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Le ragioni innanzi esaminate si pongono sostanzialmente alla base anche
del giudizio negativo del Consiglio di Stato (Comm. spec., 26 ottobre 2018, n.
2427) in ordine alla possibilita di configurare le universita private quali organi-
smi di diritto pubblico™.

I parere in esame, peraltro, ¢ rilevante ai fini di quanto si intende rilevare
nel seguente paragrafo in ordine alla natura lucrativa o meno delle universita
private. In esso, infatti, viene posto in evidenza — e cio deve aver avuto un si-

gnificato non secondario nel riconoscimento di recente operato della possibilita

La citata previsione costitugionale comporta non solo che i privati possano promuovere l'istitugione di
centri di istruzione, ma anche che a questi centri istitniti da privati debba essere garantita una natura
sostangialmente privata, per rispettare il principio di "antonomia ordinamentale ¢ di "liberta" che ad essi la
Costituzgione garantisce.

Ll'art. 33 Cost. preclude, pertanto, alla legge di operare nna sostanziale "pubblicizzazione’’ delle
Universita non statali, imponendo ad esse obblighi, anche in materia di trasparenza e pubblicitd, preordinati ad
introdurre una forma di controllo pubblicistico e collettivo, che contrasterebbe con la natura sostanzialmente
privata che effettivamente le connota.

Lo stesso riferimento alle "leggi dello Stato" nellart. 33, ultimo comma, Cost. non vale a fondare nna
riserva pubblica dell'istruzione universitaria, ma vale semmai a ginstificare un intervento normativo sui criteri
per la definigione dei corsi di lanra e sui requisiti per la docenza, ai fini del conferimento, da parte delle
Universita non statali, di titoli di studio con valore legale.

17. A conforto di tale conclusione, assume rilievo, sempre in un'ottica di sistema l'art. 1 della legge 29
Inglio 1991, n. 243 che stabilisce che le Universita non statali legalmente riconoscinte "operano nell'ambito delle
norme dell'art. 33, ultimo comma, della Costituzione e delle leggi che le rignardano, nonché dei principi generali
della legislazione in materia universitaria in quanto compatibili".

Tale disposizione avvalora la conclusione secondo cui le Universita non statali legalmente riconoscinte
soggiacciono alla disciplina che ad esse fa espresso riferimento. L'applicazione ad esse della disciplina prevista
per le Universita statali puo avvenire alla duplice condizione che si tratti di disciplina espressione di un principio
generale della legislazione in materia universitaria (condizione positiva) e che il relativo principio sia compatibile
con il rispetto del principio costituzionale del pluralismo e della liberta di iniziativa privata nel campo
dell'istruzione (condizione negativa).

Nel caso del decreto legislativo n. 33 del 2013 entrambe le citate condizioni non risultano integrate: da
un lato, infatts, la disciplina in materia di pubblicita e trasparenza non ¢ espressione di un principio generale
specificamente afferente alla materia universitaria (5i tratta semmai di un principio generale riferito all'intero
settore dell'attivita amministrativa); e dall'altro, e soprattutto, tale disciplina implica l'introduzione di forme
controllo (pubblicistico e collettivo) che contraddicono il principio costituzionale della liberta di inigiativa dei
privati nel settore dell'insegnamenton.

52 (fr. Cons. Stato, comm. spec., 26 ottobre 2018, n. 2427: «Ritenuto implicitamente abrogato
il combinato disposto degli articoli 51 ¢ 199 del r.d. n. 1592 del 1933 ed escluso, altresi, che la L.UMSA-
Libera Universita SS. Assunta possa qualificarsi come organismo di diritto pubblico, trattandosi di ente di
diritto privato, se ne deve concludere che detto Istituto possa procedere alla stipula di contratti di lavori, servizi e
Jforniture senza necessita del previo esperimento di procedure di evidenza pubblica. Infatti, la L.UMSA non é
un organismo di diritto pubblico poiché difetta il terzo dei tre requisiti cumulativi necessari per la configurabilita
di tale tipologia soggettiva, ossia il requisito della influenza pubblica dominante, poiché riceve un contributo
Sfinanziario pubblico di minima entita, registra la presenza di un solo componente pubblico sugli undici membri
dell'organo di amministrazione, non presenta nessun componente pubblico nell'organo di vigilanza, non ¢
soggetto al controllo statale della gestione, poiché la vigilanza ministeriale e gli altri poteri previsti dalla legge
Speciale costituiscono un potere di vigilanza estrinseca e formale ¢ non integrano quel controllo intrinseco e
sostanziale sulla gestione che ¢ richiesto ai fini della sussistenza di questa particolare modalita di manifestazione
del requisito della dominanza pubblica. La IL.UMSA puo pertanto procedere alla stipula di contratti di lavors,
servizi e forniture senga necessita del previo esperimento di procedure di evidenza pubblica».
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di operare le attivita universitarie in forma lucrativa — che «anche le universita pub-
bliche sono tenute ormai a gestire il servizio con criteri di economicita™, in base ai quali mo-
dulano perfino 'ampiezza e il contenuto dello stesso servizio (istituzione o soppressione di di-
partimenti e corsi di laurea in relagione al piano finanziario e alle potenzialita del mercato
dello studio, investitemi strutturali e calcolo del break even point etc.), per cui si puo a ben
ragione ritenere che il servizio dell'istruzione universitaria non sia per sé, ontologicamente, di
natura non industriale o conmerciale, e diventi tale solo ove, a causa della sna meritevolezza,
sia gestito dal pubblico con criteri non economici, o dal privato con sostanziosi contributi pub-
blic.

In sostanza sembra doversi escludere la natura non industriale e commerciale sia
quando tale esclusione non sia espressamente postulata dalle norme, sia soprattutto quando
lordinamento di settore sottoponga ['attivita non solo al mercato e alla concorrenza, ma so-

prattutto agli ordinari criteri economici aziendali, come nel caso di species™.
4. Le Universita private tra tradizione no profit e natura lucrativa

Come accennato in precedenza, il percorso di riconduzione delle libere
universita nel novero dei soggetti privati, dopo il parere, da ultimo richiamato,
del Consiglio di Stato (Comm. spec., 26 ottobre 2018, n. 2427) ha conosciuto
un ulteriore passaggio fondamentale nel parere emesso dalla Sezione normativa
del Consiglio di Stato (n. 1433/2019) che ha riguardato la forma giuridica che
le libere universita private, riconosciute e autorizzate al rilascio di titoli aventi
valore legale, possano assumere per l'espletamento dei loro compiti.

La sezione, anzitutto, ha ritenuto di dover dare continuita ai contenuti
del parere n. 2427/2018 sulla natura giuridica privata delle Universita Private e
sul loro collocamento sul mercato nel settore della istruzione e formazione. In
costanza con un simile intendimento, la sezione normativa ha ribadito che lo

scenario in cui le universita private oramai operano ¢ connotato da un rilevante

53 Cfr. A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, cit., p. 155: «In questi, come in
altri settori che riguardano i servizi alla persona, spesso gli enti non profit non soltanto esercitano un'impresa,
ma si trovano anche a concorvere con i soggetti lucrativi per laffidamento da parte dell amministrazione pubblica
della gestione di tali servizi».

3 Cfr. A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privats, cit., p. 156: «non sembra che la
sussidiarietd orizgontale possa essere riferita soltanto alle iniziative dei singoli e a quelle dei soggetti collettivi
senza scopo di lucro che non siano pero organizzati in forma di impresa. D’altra parte, anche a rimanere
ancorati al dato letterale e ad un’interpretazione restrittiva delle predette disposizioni legislative, sembra difficile
ipotizzare che al concetto di formazione sociale, accolto nel nostro ordinamento, non possano ricondursi anche
enti con scopo di lucrow; «non si é mancato di riconoscere, considerata l'ampiezza della sfera applicativa dell art.
18 Cost., che in tale disposizione trovano garanzia costituzionale oltre alle confessioni religiose, ai sindacati, alle
associazgioni ¢ ai partiti politici anche “le associaioni con scopo economico diretto o indiretto, le societd
commerciali, le societa tra professionisti, i consorzi tra imprenditori. . » (p. 158).
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tasso di concorrenzialita e imprenditorialita, dal quale ha ritenuto che di neces-
sita non potesse non discendere «/’esigenza, legittima e ragionevole, di poter attrarre
capitali di investimento, per potenziare e migliorare 'offerta formativa e di servizi nella sua
complessitan. Questa esigenza, per il Consiglio di Stato, puo essere soddisfatta «se,
tramite la redistribuzione degli utili, si puo offrire una ginsta remuneragione al rischio degli
investitors.

Cio 1l Consiglio di Stato ha ritenuto possibile alla luce del quadro norma-
tivo in materia di universita private, il cui esame — secondo la Corte — evidenzia
la inesistenza, nell'ordinamento giuridico, di una qualsiasi norma o principio
che espressamente o implicitamente vieti la costituzione o trasformazione delle

Universita private in forma di societa di capitali.
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ORGANIZATIONAL MODEL AND RESPONSIBILITY OF THE P.A.

SINTESI

Prendendo le mosse dal modello di responsabilita previsto dal d.lgs. n.
231/2001 per le persone giuridiche, si arriva alla conclusione che la mancanza
di un modello organizzativo preventivo idoneo ad evitare il danno da
illegittimo esercizio del potere possa comportare la responsabilita della
pubblica amministrazione. Una conferma di tali tesi si ricava dal modello di
responsabilita previsto dall’art. 1 della I. n. 190/2012.

ABSTRACT

Taking as its starting point the model of responsibility provided for by
Legislative Decree n. 231/2001 for juridical persons, we atrive at the
conclusion that the lack of a preventive organizational model suitable to avoid
the damage caused by the illegitimate exercise of administrative power could
lead to the responsibility of the public administration. A confirmation of these
theses is derived from the model of responsibility provided for by art. 1 of the
1. n. 190/2012
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INDICE: 1. Premessa: la colpa dell’organizzazione nella responsabilita da reato degli enti collettivi — 2.
Estensione del modello del neato dal d.gs. n. 231/2001 alla colpa della p.a. per illegittimo esercizio del
potete — 3. Una conferma dal modello previsto dall’art. 1 della 1. n. 190/2012.

1. Premessa: la colpa dell’organizzazione nella responsabilita da reato

degli enti collettivi.
Scopo di questo contributo ¢ quello di indagare il concetto di colpa di

organizzazione della p.a., verificando in particolare se sia possibile affermare la

responsabilita del’amministrazione pubblica per difetto di organizzazione, vale
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a dire per la mancata adozione di un modello organizzativo preventivo idoneo
ad evitare il danno da illegittimo esercizio del potere.

A tal fine, ¢ anzitutto necessario capire quando si prospetta una colpa
dell’organizzazione.

Per comprendere meglio questo concetto ¢ utile fare un richiamo alla re-
sponsabilita degli enti collettivi (persone giuridiche, societa e associazioni) per
gli illeciti amministrativi dipendenti da reato. Siffatta peculiare responsabilita,
introdotta nel nostro ordinamento con il d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231, ¢ partico-
larmente interessante ai fini di questo studio, perché supera il principio della
esclusiva ascrivibilita della responsabilita penale alla persona fisica, introducen-
do una forma di responsabilita penale che riguarda gli enti collettivi, ad esclu-
sione, giova ricordarlo, degli enti pubblici'.

Quello che in questa sede preme analizzare ¢ il sistema di imputazione
che il d.gs. n. 231/2001 ha concepito per stabilite un raccordo tra fatto illecito
ed ente collettivo. Si tratta di un’operazione non facile se si pensa che, come ha
esattamente notato la dottrina penalistica, «rigorosamente inteso, ['elemento psicologico
non puo ascriversi all’'ente collettivo, perché questo non puo esprimere una volonta intesa nel
senso comune della volonta propria del soggetto-persona fisica. Non si da al proposito
un’analogia neanche — se si vuole — in termini pin ampi e generali: vale a dire che non ¢ rin-
venibile alcun vero e fondato accostamento che possa condurre immediatamente ad assimilare
la persona fisica alla persona ginridica o all'ente collettivo in generey”.

Ebbene, per imputare I'illecito all’ente, il d.Igs. n. 231 del 2001 anzitutto
fissa 1l criterio secondo il quale il reato dev’essere commesso a suo «iteresse» o
«antaggion (art. 5, comma primo). Interesse che deve essere accertato ex ante,
mentre il vantaggio non puo che risultare ex post. Se si considera pero che il
vantaggio puo essere del tutto eventuale ed occasionale, slegato cio¢ dal reato
(nel senso che si potrebbe avere un vantaggio per 'ente anche se il reato ¢ stato
posto in essere contro l'interesse del medesimo), e che lo stesso art. 5, comma
secondo, cit., esclude la responsabilita dell’ente laddove l'autore abbia agito

! In particolare, la responsabilita di cui si discorre si applica «agli enti forniti di personalita
giuridica e alle societd e associazioni anche prive di personalita giuridica», mentre non si applica «allo Stato,
agli enti pubblici territoriali, agli altri enti pubblici non economici nonché agli enti che svolgono funzioni di
rilievo costituzionales (att. 1, commi secondo e terzo, del d.gs. n. 231/2001). Come notato da G.
PAOLOZZ1, Vademecum per gli enti sotto processo. Addebiti «amministratives da reato (D.lgs. n. 231 del
2001), Torino 2005, 39, T'applicabilita agli enti pubblici economici si desume a contrario
dall’estromissione degli enti pubblici non economici. Evidenzia alcuni collegamenti tra questa
responsabilita e la responsabilita amministrativa dei dipendenti pubblici M. GAGLIARDI, La
responsabilita delle persone ginridiche con rignardo alle ipotesi di risarcimento del danno per lesione erariale, in
Riv. Corte conti, 1, 2007, pp. 263 e ss.

2 A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti collettivi, voce del Dizionario di diritto pubblico,
diretto da S. Cassese, vol. V, Milano 2006, 5102.
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nell'interesse proprio o esclusivo di terzi, non si puo che leggere I'art. 5 cit. in
modo restrittivo. Anche il principio di personalita porta verso questo sentiero
interpretativo, considerato che la mera ricaduta «a vantaggio» sembra cozzare
contro il richiamato principio sancito dall’art. 27 Cost.: cosicché, ¢ ragionevole
ritenere che la responsabilita puo essere ascritta all’ente per la condotta tenuta
nel suo interesse, produca essa o meno un vantaggio al medesimo’.

L’altro criterio di imputazione del fatto all’ente, fissato sempre dall’art. 5
cit., riguarda i soggetti che hanno posto in essere il fatto illecito: I'ente ¢ re-
sponsabile soltanto se 'autore del reato ¢ una persona che riveste funzioni di
rappresentanza, di Amministrazione o di direzione dell’ente, ovvero se esercita,
anche di fatto, la gestione e il controllo dello stesso. L’ente risponde anche se il
reato non ¢ stato commesso dalle richiamate persone che si trovano in posi-
zione apicale, ma da soggetti a loro sottoposti con obblighi di direzione o vigi-
lanza. L’art. 5 cit. sembra quindi ascrivere la responsabilita all’ente per il fatto
dei suoi dipendenti in virta della teotia della c.d. immedesimazione organica®.

Il successivo art. 6 del d.lgs. n. 231/2001 esclude 'ascrizione della re-
sponsabilita amministrativa all’ente qualora quest’ultimo si sia dotato ed abbia
efficacemente attuato modelli di organizzazione e gestione idonei a prevenire il
fatto di reato. Ne discende che «/a mancata adozione di adeguati modelli organizzativi
diviene il tergo criterio di imputazione del fatto all'enter. Anzi, se si ammette che nella
logica della legge 'apparato della modellistica indica «/a necessita di accertare nna
reale connessione tra il reato e la politica generale dell’ente — magari per verificare se i modelli
Jfossero in sé idonei (e solo un comportamento fraudolento abbia potuto aggirarli) — dovrebbe
concludersi nel senso che la connessione ‘reato-inadegnatezza della struttura’ sia alla base
dell'imputazioney’.

3 Cosi A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., pp. 5102 e ss., il quale
mette in rilievo che un’ulteriore conferma sistematica a tale interpretazione si rinviene nel fatto
che latt. 25 fer, comma terzo, del d.lgs. 231/2001, prevede la responsabilita amministrativa sul
presupposto dell’interesse, escludendo il vantaggio. Ritengono che la mera ricaduta a vantaggio
dell’ente si rivela un criterio di per sé solo non sufficiente a imputare il fatto illecito all’ente G.
PAOLOZZI, Vademecum per gli enti sotto processo, cit., 27; A. ROSSL, Le sanzioni dell'ente, in S.
VINCIGUERRA, M. C. GASTALDO, A. ROSSL, La responsabilita dell'ente per il reato commesso nel suo
interesse (D.Lgs. n. 231/2001), Padova, CEDAM, 2004, p. 37.

4 In tal senso C. DE MAGLIE, Responsabilita delle persone ginridiche: pregi e limiti del d.lgs. n.
231/2001, in Danno e resp., 2002, p. 248. Ritiene che alla base della responsabilita del soggetto
collettivo si colloca il rapporto di carattere organico sussistente con la persona fisica autrice del
reato, anche G. PAOLOZZI, Vademecum per gii enti sotto processo, cit., p. 25, secondo il quale si
tratta di un collegamento tra individuo e persona giuridica «d7 particolare rilevanza, servendo, nelle
intenzioni del legislatore, principalmente a salvagnardare il nuovo modello di responsabilita da addebiti di
incostituzionalita sotto il profilo del rispetto del principio di personalita della responsabilita penale e della
sanzione (art. 27, comma 1, Cost.)».

5> Cosi ancora A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., pp. 5103-5104.
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L’accertamento dell'imputabilita deve avvenire « concreton, nel senso che
¢ necessario accertare che il fatto di reato sia stato «i concretoy favorito dalla di-
fettosa organizzazione dell’ente’.

11 d.lgs. n. 231/2001, poi, all’art. 6, lett. b), riconosce efficacia esoneran-
te det modelli preventivi se Pente ha istituito un organismo di vigilanza, dotato
di autonomi poteri di iniziativa e di controllo, cui affidare il compito di vigilare
sul funzionamento e Posservanza dei modelli, nonché di curarne il loro aggior-
namento. Ed ¢ questo il profilo che qui piu interessa.

Inoltre, per andare esente da responsabilita, 'ente deve dimostrare che le
persone che hanno commesso il reato abbiano fraudolentemente eluso i mo-
delli preventivi e che non vi sia stata omessa o insufficiente vigilanza da parte
dell’organismo dell’ente a tal fine istituito (art. 6, comma primo, lett. ¢) e d), del
d.gs. n. 231/2001). Una disciplina simile, ma meno rigorosa, ¢ prevista dal de-
creto in esame nelle ipotesi in culi il reato sia stato posto in essere dai sottoposti
e sia stato reso possibile dalla carenza dei modelli organizzativi. Come notato
in dottrina, da posizione para-apicale ha un valore meno indiziario della partecipazione
dell’ente all'illecito; dunque solo carenge organizzative pin rilevanti possono condurre a pre-
sumere il suo coinvolgimento’.

Senza dilungarci ulteriormente sul punto, si puo schematicamente dire,
con la dottrina penalistica, che il reato «¢ wputato all'ente, a titolo di illecito ammini-
strativo, se é: a) destinato a realizzare l'interesse dell'ente (il vantaggio del medesimo ¢ solo
una ricaduta eventuale); b) commesso o agevolato dall'apice; c) causato in concreto da ineffi-
cienzge organizative; d) reso possibile da modelli preventivi non-idonei anche secondo il nor-
male funzionamento; ¢) dovnto ad una ‘elusione non frandolenta dei modelli preventivi®".

In definitiva, il sistema di imputazione del fatto di reato all’ente ruota in-
torno ai modelli organizzativi preventivi’. Se la persona giuridica, la societa o
’associazione adottano ed efficacemente attuano adeguati modelli preventivi, la
condotta non viene imputata all’ente perché esso ha in tal modo osservato le
regole cautelari per prevenire reati: ¢ come se mancasse una «wlpa
dell’organizzazione»"’. Se invece ente non predispone adeguati modelli preventivi

¢ A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., p. 5104.

7 In questi termini A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., p. 5106.

8 A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., p. 5107, espressione tra
parentesi aggiunta.

? Come evidenziato da G. PAOLOZZI (Vademecum per gli enti sotto processo, cit., p. 57),
pur essendo tutti i soggetti collettivi interessati alla predisposizione di modelli di
organizzazione, l'iniziativa di dotarsene ¢ configurata dagli artt. 6 ¢ 7 del d.lgs. n. 231/2001 alla
stregua di una mera facolta. Questo Autore ritiene che, a causa degli alti costi, ¢ plausibile che
si doteranno dei modelli preventivi solo le medie o grandi imprese (ivi, p. 58).

10°Sul punto si veda, ancora una volta, A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti
collettivi, cit., 5107.
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puo essere considerato in colpa proprio perché contravviene a regole cautelari.
Si potrebbe cio¢ ipotizzare una responsabilita dell’ente per violazione delle
norme di prudenza e diligenza. Detto altrimenti, la colpevolezza dell’ente sem-
brerebbe configurarsi allorché esso non adempia alla sua fondamentale funzio-
ne preventiva di adottare ed efficacemente attuare modelli di organizzazione
idonei a prevenire la commissione di reati. Per escludere la colpevolezza il pro-
tocollo preventivo deve dunque essere efficace. Il che non vuol dire che debba
riuscire a prevenire tutti i reati: significa che se nonostante un efficiente model-
lo organizzativo preventivo si verificano ugualmente dei reati, non si puo ascri-
vere alcuna colpa alla persona giuridica. Secondo la dottrina penalistica, in detti
casi si dovrebbe patlare di un’area di «rischio permesso'’.

2. Estensione del modello delineato dal d.lgs. n. 231/2001 alla colpa della
p-a. per illegittimo esercizio del potere.

Ci si puo chiedere se sia possibile estendere il modello previsto dal d.Igs.
n. 231/2001 anche alla colpa della p.a. per i danni conseguenti all’illegittimo
esercizio del potere.

Naturalmente questo interrogativo presuppone che si aderisca alla tesi
che riconosce natura extracontrattuale alla responsabilita civile della p.a. per il-
legittimo esercizio del potere, fatte salve ovviamente le ipotesi relative alla vio-
lazione delle procedure ad evidenza pubblica, per le quali, in virtu della giuri-
sprudenza europea, non si puo che parlare oggi di responsabilita oggettiva,
senza colpa.

Se si aderisce alla tesi che riconosce natura extracontrattuale alla respon-
sabilita della p.a., ¢ da ritenere che la risposta alla domanda posta possa essere
positiva.

Lutilizzo di un modello organizzativo teso a prevenire il danno consenti-
rebbe di dare maggiore concretezza alla colpa di apparato, evocata e applicata
dalla giurisprudenza, di cui pero ¢ difficile coglierne i contenuti.

Come ¢ ben noto, infatti, la giurisprudenza ritiene che al fine
dell’accertamento dell’elemento soggettivo non si debba fare riferimento
all’atteggiamento psicologico dell’agente ma al funzionamento complessivo

dell’apparato pubblico.

111 riferimento € ad A. FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., p. 5107,
secondo il quale si dovrebbe parlare di un’area di «rischio permessoy di realizzazione di fatti criminosi;
rischio che diviene lecito nella misura in cui si dimostri che oggettivamente l'ente abbia adottato cautele idonee a
prevenire reati della stessa specie di quello commessox (ivi, pp. 5107-5108).
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Poi pero la giurisprudenza non spiega in che cosa consiste questa colpa
di apparato.

Ci si limita a dire che essa coincide con la violazione delle regole di cor-
rettezza e buona amministrazione, che sono poi le regole utilizzate per valutare
la legittimita dell’atto, mentre in sede di responsabilita va valutata la illiceita del
comportamento, e quindi la dimensione organizzativa e gestionale della p.a.

Non a caso, la giurisprudenza continua a fare riferimento all’errore scu-
sabile, che a rigore andrebbe applicato alla persona fisica e non alla colpa
dell’organizzazione.

Per dare maggiore determinatezza alla nozione di colpa d’apparato, si po-
trebbe invece fare riferimento al modello della colpa di organizzazione delinea-
ta dal d.Igs. n. 231/2001, cosi come ¢ stato fatto con la 1. n. 190 del 2012 in ma-
teria di prevenzione della corruzione.

Come visto, nel modello delineato dal d.lgs. n. 231 del 2001, la colpevo-
lezza dell’ente si configura — sostanzialmente — allorché non sia stato adottato
ed efficacemente attuato un adeguato modello organizzativo idoneo a preveni-
re l]a commissione di reati.

In tali ipotesi I'ente risponde per I'illecito commesso dal dipendente e ri-
sponde anche quando I'autore del reato non ¢ stato identificato o non ¢ impu-
tabile (art. 8 del d.lgs. n. 231/2001): si ¢ cosi attuato uno sganciamento della
responsabilita dell’ente dall’identificazione del reo precludendo comode vie di
fuga, certamente possibili in organizzazioni che presentano una certa comples-
sita.

E possibile — e soprattutto & utile — un’applicazione anche alla responsa-
bilita della p.a. del modello di imputazione della responsabilita alle persone giu-
ridiche delineato dal d.Igs. n. 231/2001?

A me sembra di si.

In particolare ¢ utile il ricorso al canone — presente nel d.lgs. n. 231,/2001
— che fa riferimento alle inefficienze organizzative.

Gli altri parametri invece sono meno influenti.

Anche con riguardo allAmministrazione pubblica ¢ plausibile ritenere
che se essa non si dota di un adeguato modello organizzativo teso a prevenire
Iillegittimo esercizio del potere, si possa configurare una colpa d’apparato, una
colpa di organizzazione.

Ma in che cosa dovrebbe consistere questo modello organizzativor

Per gli enti collettivi privati, il d.Igs. n. 231 del 2001 prevede, come s’¢ vi-
sto, che 1 modelli preventivi debbano soddisfare le seguenti esigenze: individua-

re le attivita nel cui ambito possono essere commessi reati; prevedere protocolli
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diretti a programmare la formazione e 'attuazione delle decisioni dell’ente in
relazione ai reati da prevenire; individuare idonee (si potrebbe dire trasparenti)
modalita di gestione delle risorse finanziarie in modo da impedire la commis-
sione di reati; introdurre un adeguato sistema disciplinare. Inoltre, nell’ambito
del modello organizzativo un ruolo importante ¢ riservato al Codice etico, il
quale deve contenere le norme comportamentali e i principi ai quali devono
ispirarsi tutti i dipendenti, a pena di sanzioni disciplinari.

Per gli enti pubblici, un appropriato modello organizzativo teso a preve-
nire abusi e illegittimita nell’esercizio della funzione provvedimentale, richiede-
rebbe wuna serie di azioni, molte delle quali riguardano il profilo
dell’organizzazione, come quelle di predeterminare le regole in modo da evitare
arbitri interpretativi da parte dei funzionari; di emanare direttive e circolari in-
terpretative e chiarificatrici; di dotarsi di un codice etico nel quale vengono fis-
sati 1 principi ai quali devono ispirarsi tutti i dipendenti pubblici (un codice che
insista particolarmente sulla preparazione professionale dei dipendenti pubbli-
ci); di munirsi di un sistema di controlli interni efficace; di formare adeguata-
mente il personale; di applicare le sanzioni disciplinari in modo da scoraggiare e
contrastare la formazione di provvedimenti illegittimi a danno di terzi; di attua-
re una razionale distribuzione del personale; e cosi via.

Tutti adempimenti peraltro gia imposti alle p.a. dalle norme attualmente
in vigore, ma che spesso sono inefficaci e/o inefficienti.

Come avviene nel sistema delineato nel decreto legislativo n. 231/2001,
tuttavia, non basta adottare il modello organizzativo, bisogna anche verificarne
Iefficacia e controllarne P'attuazione per non incorrere in responsabilita.

Per prevenire il danno da illegittimo esercizio del potere, dunque, il sog-
getto pubblico dovrebbe dotarsi di adeguate misure di prevenzione che vanno
a costituire un adeguato modello di prevenzione.

Inoltre, sulla falsa riga di quanto previsto dall’art. 6, lett. &) del d.Igs. n.
231/2001 che prevede l'istituzione di organismi di vigilanza, si potrebbe anche
ipotizzare, laddove possibile (ovviamente non negli enti di piccole dimensioni e
con poche unita di personale), la costituzione di uffici cui affidare il compito di
curare la predisposizione e I'aggiornamento dei modelli, nonché il compito di
vigilare sul loro funzionamento e sulla loro osservanza.

Se l'ente non dimostra in giudizio di aver compiuto questi suoi doveri
preventivi, ben potrebbe essere ritenuto responsabile, per colpa d’apparato, dei
danni conseguenti alla sua attivita provvedimentale illegittima. Non va dimenti-

cato, infatti, che il giudizio sulla responsabilita della p.a. per cattivo esercizio
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del potere va condotto sull’intero comportamento posto in essere dal soggetto
pubblico e non (solo) sul provvedimento illegittimo.

Seguendo questo schema, percio, si possono individuare nuovi obblighi
precauzionali e di buona organizzazione in capo all’Amministrazione pubblica
che si aggiungono a quelli previsti per legge e la cui inosservanza ben puo fon-
dare una colpa dell’ente.

Vanno in questa direzione quelle sentenze del giudice ordinario che han-
no condannato ’Amministrazione pubblica per difetto di organizzazione pre-
scindendo dalla colpa individuale dei singoli agenti'’.

Anche sul terreno dell’illecito erariale, la Corte dei conti da tempo con-
danna i dirigenti per gli illeciti commessi dai propri subordinati se si dimostra-
no carenze o deficienze dell’organizzazione dell’ufficio, assenza di direttive di
servizio o la mancata predisposizione dei necessari controlli preventivi e suc-
cessivi.

Una implicita conferma alla tesi qui proposta si puo ricavare da una pro-
nuncia della Cassazione che, pur se con riferimento ad un’attivita materiale, ha
stabilito il seguente principio di diritto: «[#/e/ caso che un dipendente della pubblica
Amministrazione abbia commesso un atto illecito e si accerti che cio ¢ avvenuto in gquanto i
superiori gerarchici del dipendente stesso hanno omesso di emanare le direttive opportune per
prevenire la commissione, da parte dei lavoratori ad essi subordinati, di atti come quello pre-
detto (vigilando poi sull applicazione delle direttive medesime), vi ¢ responsabilita diretta della
p.a. per il comportamento omissivo di detti superiori, sussistendo sia la riferibilita di tale atto
alla stessa p.a. (una volta assodato che nella fattispecie concreta la predetta emanazione rien-
trava tra i compiti di chi aveva funzioni dirigenziali nella struttura amministrativa in que-
stione), sia [esistenga di un rapporto di causalita tra il comportamento omissivo di detti su-
periori e [evento dannoso (una volta assodato che nella fattispecie concreta senza 'omissione
in questione non vi sarebbe stato ['atto illecito del dipendente subordinato direttamente pro-

duttivo del danno) in base al principio secondo cui cansa causae est causa causati»”.

12 Cosi, ad esempio, Cass. 13 aprile 1973, n. 1055, riconosce la responsabilita di
un’Amministrazione provinciale, per il danno subito da un infermiere di una clinica
psichiatrica, per non aver ben organizzato il servizio con un numero adeguato di infermieri;
Trib. Genova, 27 giugno 1988, ha condannato I’Amministrazione scolastica per i danni occorsi
all’alunno perché l'organizzazione di quella scuola difettava di misure atte a fronteggiare
situazioni di emergenza. Qualche spunto puo rivenirsi, altresi, in una sentenza della Cass., S.U.,
11 gennaio 2008, n. 579, che, con riferimento ad un’ipotesi di danno da contagio di soggetto
emotrasfuso, in merito all’elemento psicologico del Ministero della Sanita, ritiene che si «&
configurata una colpa dell’ Amministrazione consistente in ritardi nella regolamentazione normativa, nella
intempestivitd e nella inadeguatezza delle misure adotiate, a fronte dell’esigenza di un intervento sollecito, nonché
nella mancata vigilanza sulla loro applicazione, nell’omissione di controlli effettivi sulla sicurezza del plasma,
sui canali di approvvigionamento e distribuzione, sulle modalita e sulle cantele seguite nella preparaziones.

13 Cass., Sez. 111, 17 gennaio 2008, n. 864.
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Gli “ermellini” precisano che il diritto della p.a. di autodeterminarsi e di
darsi organizzazione che ritiene migliore, non solo non vale ad escludere la
responsabilita diretta dell’ente, «wa afferma una sitnazione di discrezionalita della p.a.
che costituisce invece proprio il fondamento della responsabilita medesima, per violazione delle
regole di comune prudenzan'. In sostanza, quindi, il soggetto pubblico ¢ stato rite-
nuto responsabile, e percio colpevole, perché il fatto illecito del dipendente ¢
stato causato dall’omessa adozione di direttive preventive da chi svolge funzio-
ni apicali nell’ente.

Occorre aggiungere che la colpa d’apparato si configura soltanto quando
la cattiva organizzazione dell’ente, o la mancata adozione di modelli organizza-
tivi preventivi, dipenda da fattori che rientrano nella sfera di influenza dello
stesso soggetto pubblico, ad esempio da una colpevole ed irrazionale distribu-
zione del personale tra gli uffici, dal mancato acquisto delle necessarie attrezza-
ture tecniche pur avendo fondi a disposizione all’'uopo destinati, e cosi via.

Se invece il difetto di organizzazione amministrativa dipende da circo-
stanze che fuoriescono dalla sfera di azione dell’ente, cio¢ non ha origine dalla
condotta di quest’ultimo, non si pud naturalmente sentenziare la colpa del sog-
getto pubblico male organizzato.

Concludendo, un ente che non ha adottato ed efficacemente attuato ade-
guati modelli preventivi per sua colpa ¢ un ente male organizzato. Questa con-
dotta negligente (e dunque colpevole) dell’apparato, considerato nel suo com-
plesso, assorbe la (eventuale) colpa del singolo che ha emanato il provvedimen-
to illegittimo, e potrebbe portare ad una responsabilita della p.a. per difetto di
organizzazione.

Chiaramente, poiché il privato non puo dimostrare dall’esterno la viola-
zione di tali regole, ¢ la p.a., che con una inversione dell’onere della prova, deve
dimostrare di aver adottato un modello preventivo organizzativo efficace, in
grado di evitare 'emanazione di un provvedimento illegittimo.

Non si condivide quindi 'opinione di quella giurisprudenza secondo cui
I'eventuale disorganizzazione amministrativa e gestionale «isulta essenzialmente
estranea al profilo psicologico dell’azione amministrativa immediatamente produttiva del
danno e, guindi, al campo d’indagine riservato al gindice chiamato a pronunciarsi sulla prete-

sa risarcitorian®.

14 Cosi ancora Cass., Sez. 111, 17 gennaio 2008, n. 864, cit.

15 In questi termini Cons. Stato, Sez. IV, 15 febbraio 2005, n. 478; Cons. Stato, Sez. V,
10 gennaio 2005, n. 32; T.A.R. Lazio, Sez. I-4is, 10 febbraio 2005, n. 1236; Cons. Stato, Sez. IV,
6 luglio 2004, n. 5012; Cons. Stato., Sez. IV, 10 agosto 2004, n. 5500.
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Certo, I'eventuale disorganizzazione amministrativa e gestionale non ¢
necessariamente causa dell’illegittimita dell’atto, tuttavia, a nostro modo di ve-
dere, un ente che ha un’organizzazione non improntata a criteri di buona Am-
ministrazione, ove regna la disorganizzazione amministrativa e gestionale, ¢ un
ente sicuramente negligente. Pertanto, il malfunzionamento generale, se colle-
gato causalmente al danno, ben potrebbe dar luogo alla colpa dell’apparato che
ha emanato il provvedimento illegittimo, assorbendo cosi anche le colpe dei
singoli. Del resto, un dipendente, ancorché capace, se inserito in una Ammini-
strazione male organizzata puo tisultare scarsamente produttivo'’, e percio puo
anche, per tale motivo, incolpevolmente sbagliare.

Si tratta di un profilo, quello del malfunzionamento generale, non solo
potenzialmente rilevante nella produzione del danno (si pensi ad una disorga-
nizzazione gestionale che porta ad affidare la responsabilita di un procedimen-
to complesso ad un dipendente di bassa qualifica o del tutto inesperto), ma che
rientra anche nel campo d’indagine riservato al giudice quando deve pronun-
ciarsi sulla pretesa risarcitoria: in tali casi, infatti, il giudice dovrebbe estendere
la propria indagine all’intero comportamento posto in essere dal soggetto pub-
blico per 'emanazione dell’atto. In questo senso hanno un rilievo e devono es-
sere accertate anche le disfunzioni organizzative, per verificare se queste ultime
(e non il comportamento del soggetto agente) siano la causa dell’evento danno-
so.

3. Una conferma dal modello previsto dall’art. 1 della 1. n. 190/2012.

Dunque, il ricorso ad un modello organizzativo preventivo idoneo ad
evitare il danno da illegittimo esercizio del potere potrebbe essere uno stru-
mento utile anche per la pubblica amministrazione.

Questa tesi trova oggi un addentellato normativo nell’art. 1 della 1. n. 190
del 2012.

La testé richiamata norma, com’¢ noto, obbliga le amministrazioni pub-
bliche ad organizzare gli uffici in modo da prevenire il rischio del verificarsi di
fenomeni corruttivi.

Piu precisamente, I’art. 1, co. 5, della 1. n. 190/2012 impone alle ammini-
strazioni centrali di predisporre un piano di prevenzione della corruzione che,
come chiarito dal successivo comma 9, deve rispondere, tra I’altro, alle seguenti

esigenze:

16 Si vedano sul punto S. CASSESE, I problemi del personale posti a raffronto con le soluzioni, in
Cons. Stato, 1991, 11, 651; S. LICCIARDELLO, Profili giuridici della nnova Amministrazione pubblica.
Organizzazione per «autonomies e «dirittt» dei cittadini, Torino, 2000, p. 265.
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a) individuare le attivita nell’ambito delle quali ¢ piu elevato il rischio di
corruzione, anche raccogliendo le proposte dei dirigenti. Tra le attivita sono
espressamente richiamate — attraverso un rinvio al comma 16 — quelle relative
alle autorizzazioni o concessione; alla scelta del contraente per I'affidamento di
lavori, forniture e servizi; alla concessione ed erogazione di sovvenzioni, con-
tributi, sussidi, ausili finanziari, nonché attribuzione di vantaggi economici di
qualunque genere a persone ed enti pubblici e privati; ai concorsi e prove selet-
tive per 'assunzione del personale e progressioni di carriera;

b) prevedere, per le suddette attivita, meccanismi di formazione, attua-
zione e controllo delle decisioni idonei a prevenire il rischio di corruzione;

¢) prevedere, sempre con particolare riguardo alle predette attivita, obbli-
ghi di informazione nei confronti del responsabile della prevenzione della cor-
ruzione e trasparenza, chiamato a vigilare sul funzionamento e sull’osservanza
del piano;

d) definire le modalita di monitoraggio del rispetto dei termini, previsti
dalla legge o dai regolamenti, per la conclusione dei procedimenti;

e) definire le modalita di monitoraggio dei rapporti tra Pamministrazione
e 1 soggetti che con la stessa stipulano contratti o che sono interessati a proce-
dimenti di autorizzazione, concessione o erogazione di vantaggi economici di
qualunque genere, anche verificando eventuali relazioni di parentela o affinita
sussistenti tra i titolari, gli amministratori, 1 soci e 1 dipendenti degli stessi sog-
getti e 1 dirigenti e i dipendenti dell’amministrazione;

f) individuare specifici obblighi di trasparenza ulteriori rispetto a quelli
previsti da disposizioni di legge.

In sostanza, si tratta di un modello organizzativo teso a prevenire feno-
meni di corruzione.

Al sensi del comma 10 dell’art. 1 cit., il Responsabile della prevenzione
della corruzione e della trasparenza ha obbligo di provvedere, tra I'altro, alla
verifica dell’efficace attuazione del piano e della sua idoneita, nonché a propor-
re la modifica dello stesso quando sono accertate significative violazioni delle
prescrizioni ovvero quando intervengono mutamenti nell’organizzazione o
nell’attivita dell’Tamministrazione.

I successivo comma 12 dispone che in caso di commissione, all'interno
del’amministrazione, di un reato di corruzione accertato con sentenza passata
in giudicato, il responsabile della prevenzione della corruzione e della traspa-
renza risponde a titolo di responsabilita dirigenziale, nonché sul piano discipli-
nare, oltre che per il danno erariale e all'immagine della pubblica amministra-

zione, salvo che provi tutte le seguenti circostanze:
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a) di avere predisposto, prima della commissione del fatto, il piano di
prevenzione della corruzione e di aver osservato le prescrizioni di compilazione
del piano e aver verificato I'efficace attuazione dello stesso e la sua idoneita;

b) di aver vigilato sul funzionamento e sull’osservanza del piano.

Dunque, la mancata adozione di un modello organizzativo idoneo a pre-
venire il reato di corruzione, e la mancata vigilanza sulla sua efficacia e attua-
zione, ¢ sufficiente per incardinare una responsabilita in capo ad un soggetto, il
responsabile della prevenzione della corruzione.

Si tratta di un sistema che si ispira chiaramente al modello organizzativo
di responsabilita penale delle persone giuridiche previsto dal d.lgs. n. 231 del
2001.

A differenza del modello del d.lgs. n. 231/2001, peto, in questo caso la
colpa e la relativa responsabilita non viene imputata all’ente, ma ad una persona
fisica (il responsabile della prevenzione della corruzione).

Nonostante questa differenza, la soluzione delineata dalla 1. n. 190/2012
dimostra la potenziale applicabilita del modello di cui al d.lgs. n. 231/2001 an-
che alla responsabilita della pubblica amministrazione.

Si puo aggiungere che poiché, come sopra detto, molti degli adempimen-
ti necessari per il ricorso al modello preventivo qui ipotizzato sono gia previsti
come obblighi per le pubbliche amministrazioni da numerose norme (si pensi
alla necessita di dotarsi di un codice etico e di un codice di comportamento, di
munirsi di un sistema di controlli interni efficace, di formare adeguatamente il
personale, di applicare le sanzioni disciplinari, e cosi via), potrebbe non essere
necessaria una esplicita previsione normativa per I'applicazione di tale modello,
potendo considerarsi sufficiente quanto gia stabilito dall’insieme di norme che
di fatto obbligano le p.a. a porre in essere un adeguato ed efficace modello or-
ganizzativo teso a prevenire 1 danni (inclusi quelli) da illegittimo esercizio del

potere.
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POLITICS AND ADMINISTRATION

SINTESI

L’analisi del significato letterale dei concetti di “politica” e “amministrazione”
permette di enucleare due distinte relazioni: la relazione tra attivita politica e
attivita amministrativa e la relazione tra gli organi politici e gli organi o uffici
amministrativi. Nella disciplina di quest’ultima relazione, il legislatore ha tenta-
to di bilanciare esigenze di strumentalita e di imparzialita. Il modello attuale ri-
sulta, dunque, sostanzialmente ispirato al principio di separazione tra politica e
amministrazione sul piano delle funzioni e delle responsabilita, pur prevedendo
meccanismi ispirati al regime fiduciario, specialmente per quanto concerne il
piano dei poteti /lato sensu datoriali degli organi di governo. Una simile ibrida-
zione presenta il duplice rischio, da una parte, che la politica torni ad essere il
modo di accedere agli incarichi piu elevati della carriera pubblica, dall’altra, che
venga a mancare la corrispondenza tra chi concepisce I’atto e chi ne risponde.
A tali conseguenze ¢ possibile porre rimedio tramite una separazione tra gli uf-
fici di c.d. staff politico e gli uffici di gestione, con listituzione di modalita se-
lettive basate esclusivamente sul merito.

ABSTRACT

Based on the literal definitions of “politics” and “administration”, it is possible
to outline two types of relations: the relation between political organisation and
administrative organisation and the relation between political bodies and bu-
reaucracy.

In this respect, the legislator has tried to balance the principle of instrumentali-
ty with the principle of impartiality of the public administration. The current
model thus aims at guaranteeing the separation between politics and admin-
istration with regard to competences and responsibilities, but at the same time
provides for certain trustworthy mechanisms, that apply when the public ad-
ministration acts as an employer. This hybridisation determines the following
risks: on the one hand, politics may strongly influence the access to directional
roles in the public administration, on the other hand, there may not be corre-
spondence between the subject that conceives the administrative act and the
subject that may be deemed responsible for the same act.
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The remedy may be the institution of a separation between offices intended
with functions of political support and offices in charge of proper administra-
tion, together with the introduction of different selection methods.

PAROLE CHIAVE: amministrazione - politica - Governo - burocrazia - organizzazione ammini-
strativa
KEYWORDS: administration - politics - bureaucracy - administrative organisation

INDICE: 1. ‘Politica’ e ‘amministrazione’ un approccio analitico. - 1.2. La relazione ‘politica - amministra-
zione’” come la relazione ‘organi di governo - burocrazia’. - 2. Strumentalita vs. imparzialita della burocra-
zia. - 3. Separazione funzionale e vincoli fiduciari: il «delitto perfetto». - 4. Buon andamento e organi di
governo.

1. ‘Politica’ e ‘amministrazione’: un approccio analitico.

I discorso intorno alla relazione tra politica e amministrazione presup-
pone la distinzione tra politica e amministrazione': solo se politica e ammini-
strazione non coincidono si puo discutere della loro relazione in termini giuri-
dici® - sebbene tale distinzione, si avvisa spesso in dottrina, non escluda una
certa dose di sovrapposizione tra i due concetti’.

Tale distinzione funge da premessa poi a molte disposizioni costituziona-
li (rilevanti per il tema): «z/ Presidente del Consiglio dei Ministri dirige la politica de/
Governo» e «mantiene l'unita di indirizzo politico ed amministrativoy (art. 95, co. 1,
analogamente lart. 121, co. 4); Pamministrazione deve essere imparziale (art.
97, co. 1), diversamente dalla politica che ¢ parziale per definizione®, tanto da
essere organizzata in partiti (art. 49); mentre tutti « cittadini cui sono affidate
funzioni pubbliche», dunque inclusi coloro che rivestono incarichi elettivi o per
investitura politica, «hanno il dovere di adempierle con disciplina ed onore»
(art. 54, co. 2, Cost.), solo « pubblici impiegati» (cio¢ i1 dipendenti assunti dalla
pubblica amministrazione, i funzionari amministrativi), non i politici, «sono al

servizio esclusivo della Nazione» (art. 98, co. 1, Cost.) — tanto che per alcune

I Sebbene tale distinzione pud non essete netta, ma contraddistinta da una certa
vaghezza di grado (come ogni distinzione operata tramite il linguaggio naturale). Sulla
distinzione tra politica e amministrazione non come netta cesura, per tutti G. PASTORI, M.
SGROL, Dirigenti pubblici, in Ene. dir., Milano, Agg. V, 2001, pp. 356 e s.

2 Diversamente satebbe invece in termini logici: anche 'identita ¢ una relazione.

3 Cfr. per tutti G. PASTORI, M. SGROL, Dirigenti pubblici, in Enc. dir., Milano, Agg. V,
2001, pp. 356 ¢ s.

4 Per tutti, G. CORSO, Manuale di diritto amministrative, Totino, V ed., 2010, p. 77.
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categorie di pubblici impiegati la legge puo stabilire limitazioni al diritto di
iscriversi ai partiti politici (art. 98, co. 3).

1.1. Analisi semantica.

‘Politica’ e ‘amministrazione’ sono tuttavia termini ambigui (o equivoci):
ciascuno di essi reca piu di un significato, tanto in generale, quanto nella dog-
matica del diritto pubblico®. ‘Politica’ e ‘amministrazione’ possono dunque de-
signare «cose» (recte, stati-di-cose) diverse. Sicché, onde evitare fraintendimenti,
si deve innanzitutto chiarire come si intenderanno ‘politica’ e ‘amministrazione’
nella presente trattazione.

(A) Per ‘amministrazione’ si intende tradizionalmente I'attivita coinciden-
te con la funzione esecutiva dello Stato, ossia ’'amministrare’. Per ‘amministra-
zione’ tuttavia si intende anche I'insieme degli apparati pubblici che quella fun-
zione sono chiamati ad esercitare, ossia 'amministrazione come organizzazio-

ne, come soggetto o insieme di soggetti giuridici®”. 11 significato di amministra-

5> Sul diverso ambito di applicazione dell’art. 54, co. 2, Cost. e dell’art. 98, co. 1, Cost.,
cfr. C. PINELLIL, _Art. 98, co. 1, in P. CARETTI — C. PINELLI — U. POTOTSCHNIG — G. LONG - G.
BORRE, La pubblica amministrazione, in Commentario della Costituzione Branca — Pizzorusso, Bologna —
Roma, 1994, pp. 417 e ss.

¢ Per la nozione di ambiguita (0 equivocita) qui presupposta, cfr. N. ABBAGNANO,
Univoco ed equivoco, in 1D., Digionario di filosofia, 111 ed., Torino, 2013, p. 1132; nonché C.
LUzzAT1, La vaghezza delle norme. Un'analisi del lingnaggio ginridico, Milano, 1990, p. 46.

7 F. BENVENUTI, Disegno dell amministrazione italiana. Linee positive ¢ prospettive, Padova,
1996, p. 98. Piu di recente, F.G. SCOCA, Nogzioni introduttive, in ID. (a cura di), Diritto
amministrativo, V1 ed., Torino, 2019, p. 4 (ove si evidenzia che levoluzione del nostro
ordinamento impone di distinguere all’interno della funzione esecutiva, tra la funzione di
governo ¢ la funzione amministrativa, cio¢ la «attivita di gestione, consistente nella cura
concreta degli interessi pubblici, ispirata ai principi del buon andamento e dellimparzialita, e
finalizzata al raggiungimento degli obiettivi fissati dagli organi di governo”.

8 Cfr. G. TREVES, Lorganigzazione amministrativa, Totino, 1975, pp. 5 e ss.; M. NIGRO,
Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, 1966, p. 116, ove in verita la
nozione di “organizzazione” pare piu lata rispetto a quella dell’organizzazione amministrativa,
giacché Nigro vi ricomprende «l complesso degli uffici, quali strumenti predisposti
dall’ordinamento per la cura degli interessi generali di una comunita: uffici assunti sia nella loro
singolarita, sia nei loro collegamenti, e considerati non solo come meri circoli di competenze,
ma nell’'unita dei mezzi personali e reali che rendono possibile la cura degli interessiv; .
BENVENUTT, Disegno dell amministrazione italiana, cit., p. 97.

La definizione di “amministrazione” dal punto di vista soggettivo ¢ tuttavia
problematica, quando ci preoccupa di determinarne precisamente i confini: per tutti e di
recente, M. CLARICH, Manuale di diritto amministrative, Bologna, 2013, pp. 317 e ss. Per una
notevole riflessione sulla definizione di ‘amministrazione’ dal punto di vista finanziario, W.
GIULIETTI, M. TRIMARCHI, Nogione di amministragione e coordinamento statale nella prospettiva
dell'interesse finanzgiario, in L. FERRARA, D. SORACE (a cura di), A 750 anni dall'unificazione
amministrativa italiana. Studi, vol. 1, L organizzazione delle pubbliche amministrazioni tra Stato nazionale e
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zione in senso soggettivo dipende dalla nozione di amministrazione come atti-
vita, giacché Pamministrazione in senso soggettivo include nella sua intensione
Pattivita amministrativa: se muta la nozione di ‘amministrazione’ come attivita,
muta di conseguenza anche il significato di ‘amministrazione’ come insieme di
soggetti deputati a quell’attivita'’.

(B) ‘Politica’ ¢ un termine ancora piu ambiguo. Per un verso anche ‘poli-
tica’ designa un’attivita (la «politica generale del Governo» - art. 95, co. 1,
Cost.)"" e una certa classe di soggetti che di quella attivita si occupa (intesa co-
me classe politica o come gli organi politici dello Stato'?). Per altro verso, man-
ca una convenzione linguistica, specialistica 0 meno, sufficientemente condivi-
sa su che cosa debba intendersi per ‘politica’ come attivita" - ambiguita che si
riflette inevitabilmente sul significato di ‘politica’ in senso soggettivo, per le

stesse ragioni viste per il termine ‘amministrazione’.

integrazione europea, a cura di R. CAVALLO PERIN, A. POLICE, F. SATTTA, Firenze, 2016, pp. 189 e
ss.

% A queste due accezioni di ‘amministrazione’ come attivita e come soggetto (o insieme
di soggetti), si aggiunge quella di ‘amministrazione’ come prodotto dell’attivita amministrativa,
ossia I'insieme degli atti di esercizio di potere contraddistinti da un certo indirizzo (come nel
lemma “Pamministrazione Obama”). Mentre questo impiego ¢ diffuso nel linguaggio comune,
probabilmente per derivazione dall'impiego anglosassone (e specialmente statunitense) del
termine ‘administration’, esso ¢ meno frequente nel linguaggio specialistico. Ad ogni modo, esso
non rileva ai fini del presente scritto.

10°Ad esempio, se pet ‘amministrazione’ si intende non la funzione esecutiva dello Stato,
ma la gestione ordinaria di un’impresa, ‘amministrazione’ in senso soggettivo diviene il
complesso di soggetti che si occupano della gestione ordinaria dell’'impresa.

11 Cfr. A. DURO, Vocabolario della lingna italiana, Roma, 1991, pp. 976 e s., ove si evince
che anche ‘politica’, come ‘amministrazione’, puo inoltre essere intesa come il prodotto di
quell’attivita (“la politica fiscale del Governo Monti”). Per 'uso di ‘politica’ in quest’ultima
accezione, si veda G. CORSO, Regole ¢ politiche pubbliche: il punto di vista dei destinatari, in
www ginstapm.it, 6/2005, p. 1: «Pilt norme formano una legge, piu leggi che riguardano la stessa
materia e perseguono gli stessi fini esprimono una politica».

12 Per queste due accezioni di ‘politica’ in senso soggettivo, si veda per tutti F.
MERLONLI, Dirigenza pubblica e amministrazione imparziale. Il modello italiano in Europa, Bologna,
2000, pp. 11 e ss.

13 Tanto da far ritenere che la politica sia ontologicamente ambigua (.. ORNAGHI (a
cura di), Scienza della politica, Milano, 1993), o comunque che tale ambiguita dipenda dal
contesto storico della nostra epoca (G. SARTORI, Elementi di teoria politica, Bologna, 1987,
secondo cui, rotta I'identificazione tra Stato e politica che aveva dominato in Occidente
durante eta moderna, la politica si ¢ dilatata a tal punto da perdere la sua specificita e da
rendere percio vano ogni tentativo di definirla). Sul punto cfr. A. PANEBIANCO, Politica, in
Enciclopedia del Novecento, 111 suppl., 2004, disponibile on-line:
www.treccani.it/ enciclopedia/politica_tes-a9bf4e6£-87f0-11dc-8e9d-
0016357eee51_%28Enciclopedia-del-Novecento%29/, che infatti abbandona immediatamente
I'idea di fornire una definizione di ‘politica’, per limitarsi ad esportre una serie di coppie di poli
tra i quali il dibattito sulla politica oscilla: realismo-normativismo, istituzione-intenzione,
autonomia-eteronomia e cosi via.

112



Gia nella filosofia greca, infatti, si possono distinguere almeno tre con-
cetti di ‘politica’ come attivita':

(i) la politica come dottrina del diritto e della morale, ossia la ricerca del
bene supremo e il suo perseguimento'’;

(i) la politica come teoria dello Stato, ossia la «scienza cui spetta di cer-
care quale sia la migliore costituzione»'®, con il fine tanto di descrivere la forma
di Stato ideale'” quanto di determinare la migliore forma di Stato possibile in da-
te circostanze'®;

(i) la politica come I’arte o la scienza del governo'”>".

[’autonomizzarsi del diritto e della morale dalla politica” e della teo-
ria/dottrina dello Stato dalla politica®, ha indotto la discussione contempora-
nea del diritto pubblico a concentrarsi sulla politica intesa come arte o scienza
del governo. Tuttavia, anche in questa accezione di ‘politica’ si annida una certa
dose di ambiguita. I’arte o la scienza del governo ¢ infatti composta da almeno
due attivita, complementari ma distinte.

(a) Per ‘politica’ si intende «attivita volta a conquistare il governo, man-

tenerne il controllo, oppure cercare di influenzarlo»™. E Pattivita per il governo.

14 N. ABBAGNANO, Politica, in N. ABBAGNANO, Dizionario di Filosofia, 111 ed., Torino,
2013, pp. 829 e ss.

15 ARISTOTELE, Etica a Nicomaco, 1, 2, 1094 a 26. 1’identificazione tra politica ed etica
persiste a lungo nella filosofia (cfr. T. HOBBES, De homine, cap. X, par. 5, ove I'etica e la politica
sono identificate nella «scienza del giusto e dell’ingiusto, dell’equo e delliniquo» - trad. it.
disponibile on line: www.glanfrancobertagni.it/materiali/cotpo/cotpouomo.pdf). Lo stesso
accade per identificazione tra diritto e politica, tanto che tutti gli scritti antichi e medievali di
diritto naturale furono considerati trattati di politica, come rileva N. ABBAGNANO, Pol/itica, cit.,
p. 830. Cfr. anche W. ECKSTEIN, Politica, Filosofia, in D.D. RUNES, The Dictionary of Philosophy,
trad. it. a cura di A. DEVIZZ1, Dizionario di filosofia, 1963, p. 717.

16 ARISTOTELE, Politica, IV, 1, 1288 b 21.

17 Si pensi allo riflessione di PLATONE, Repubblica. In questa accezione del termine
‘politica’ nasce I'identificazione tra Stato e politica, la cui rottura ¢ secondo G. SARTORI, op. cit.,
la ragione dell’accentuata ambiguita del termine politica ai giorni nostri.

18 Ricerca tentata da Aristotele in una patte della Po/itica.

19 PLATONE, Politico, 259 a-b; ARISTOTELE, Politica, IV, 1, 1288 b 27.

20 A questi tre concetti di politica, A. COMTE, Sisterna di politica positiva, 1851-54, aggiunge
quello di politica come sociologia.

2l Tanto da poter, ad esempio, far assurgere la morale a parametro della politica e dei
suoi costumi e il diritto, principalmente costituzionale, a limite della politica. Cfr. per tutti L.
FERRAJOLL, La democrazia attraverso i diritti, Roma-Bari, 2013, pp. 23 e ss., ove si evidenzia che le
costituzioni rigide pongono un argine alle decisioni politiche dei posteri, quantomeno
rendendo talune decisioni piu complesse dal punto di vista procedurale o addirittura
precludendole del tutto.

22 H. KELSEN, General Theory of Law and State, London, 1949 (111 ristampa), pp. 181 e ss.

23 A. PANEBIANCO, Politica, in Enciclopedia del Novecento, cit. Questo ¢ uno dei due
significati che V. CERULLI IRELLL, Costituzione, politica, amministrazione, in 1D., L amministragione
«weostituzionalizzatay e il diritto pubblico della proprieta e dell'impresa, Torino, 2019, p. 11, attribuisce al
termine “politica”.
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Intesa in questo modo, la politica puo essere considerata in un’ottica realista®,
ossia come un conflitto tra parti, fazioni o partiti per il controllo di posizioni di
dominio che puo ricorrere alla violenza, la politica della distinzione “amico-

nemico”®

; oppure in un’ottica normativista, come il fenomeno che soddisfa
Pesigenza di cooperazione tra gli uomini per il perseguimento di obiettivi co-
muni, che instaura un ordine condiviso o quantomeno accettato da tutti®. Il
diritto pubblico si occupa della politica come attivita per il governo al fine di
disciplinare le modalita tramite le quali il governo ¢ “conquistato” (ad esempio,
negli ordinamenti occidentali contemporanei, il sistema elettorale e le modalita
di nomina del Governo), ¢ mantenuto (ad esempio, l'istituto della fiducia o del-
la sfiducia, parlamentare o popolare) ed ¢ influenzato (ad esempio, la disciplina
del /lobbying, la prevenzione e la repressione della corruzione). Nella concezione
realista della politica, il diritto pubblico si occupa cioe di sopire il conflitto che
lattivita per il governo implica o quantomeno di arginarne gli eccessi; nella
concezione normativista della politica il diritto pubblico si occupa di istituire
modalita per il compimento della sua funzione collaborativa.

Alla politica come attivita per il governo corrisponde la ‘politica’ (in sen-
so soggettivo) intesa come ‘classe politica’, ossia come il novero di coloro che
si confrontano (o si «scontranoy) oppure collaborano per la conquista, il man-
tenimento o I'influenza del governo, anche a prescindere dall’effettiva titolarita
di cariche pubbliche.

Con la politica cosi intesa, cioe con lattivita per il governo e con la classe
politica, P'amministrazione ha relazioni occasionali (ad esempio, la gestione dei
procedimenti elettorali). Essa dunque assume poco interesse ai presenti fini.

(b) Per “‘politica’ si intende anche l«attivita pratica relativa

all’organizzazione e amministrazione della vita pubblica»”, ’insieme di quelle

24 Su cui, per tutti, P. P. PORTINARO, I/ realismo politico, Roma-Bari, 1999.

25 C. SCHMITT, Der Begriff des Politischen, in, Archiv fiir Soziahvissenschaften und Sogialpolitik,
58 (1927), pp. 1 e ss., trad. it., I/ concetto di politico, in Le categorie del politico, Bologna, 1972, p. 105:
«la specifica distinzione politica alla quale ¢ possibile ricondurre le azioni e i motivi politici ¢ la
distinzione di amico e nemicon.

26 B. DE JOUVENEL, De la sonveraineté, Patis, 1955, trad. it. La sovranita, Milano, 1971,
individua innanzitutto nell’instaurazione di un regime di sicurezza per gli uomini lo scopo della
collaborazione che la politica rappresenta (in una sorta di variante dell’esigenza di evitare lo
hobbesiano stato di natura). Evidente ¢ la concezione normativista della politica di F.
GENTILE, Politica (filosofia del diritto), in Enc. dir., Milano, XXXIV, 1985, p. 59.

Sulla compatibilita tra concezione realista e concezione normativista della politica, si
veda C. GALLIL, Politica, in R. ESPOSITO, C. GALLI (a cura di) Enciclopedia del pensiero politico,
Roma-Bari, 2000, pp. 540 e ss.

27 Politica, in  Dizionario di  Filosofia  Treccani, 2009, disponibile on-line:
www.treccani.it/enciclopedia/ politica_ (Dizionatio-di-filosofia).
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attivitd necessarie per il governo di un paese»™: propriamente lattivitd d7 go-
verno”, Pattivita di indirizzo della vita della collettivita®. E questa la “politica’
cui fa riferimento la Costituzione quando sancisce il diritto di ciascun cittadino
di associarsi in partiti per «concorrere con metodo democratico a determinare
la politica nazionale» (art. 49) e nell’attribuire al Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri la direzione e la responsabilita della «politica generale del Governo» (art.
95, co. 1). Ed ¢ questa l'accezione di politica come attivita che piu interessa in
questa sede.

A questa nozione di ‘politica’ come attivita corrisponde la ‘politica’ in
senso soggettivo intesa come ‘organi politici’, ossia come gli organi pubblici
deputati ad indirizzare la vita della collettivita’ e che nel nostro ordinamento
sono forniti di una qualche forma di investitura democratica, diretta o indiret-
ta”.

(C) Dell’attivita di governo si registrano tuttavia due nozioni, diverse per
ampiezza dell’oggetto dell’attivita. Per un verso, per ‘politica’ si intende esclusi-
vamente la decisione dei fini, cio¢ del bilanciamento dei valori e (corrisponden-
temente) degli assetti di interessi’, da attuare tramite “strumenti” giuridici*. La
determinazione del fine ¢, cio¢, lattivita politica, distinta dall’attivita di produ-
zione giuridica (e relativa esecuzione): la politica individua il fine che tramite il
diritto viene perseguito. Per altro verso, per ‘politica’ si intende tanto la deter-
minazione dei fini quanto il loro perseguimento tramite gli atti giuridici di ogni

tipo (leggi, decreti legge, decreti legislativi, regolamenti, atti generali, piani, pro-

28 G. FORNERO, Politica (aggiornamento), in N. ABBAGNANO, Dizionario di Filosofia, 111
ed., Torino, 2013, p. 833, secondo cui tale definizione di ‘politica’ presuppone alcuni elementi
«senza i quali non ci puo essere governox: autorita politica, legittimazione di questa autorita e
potere coercitivo attribuito a tale autorita.

2 Quella cui probabilmente si riferisce PLATONE, Pofitica, 259 a-b, quando definisce la
politica «scienza regia».

3 Per questa accezione di «politican, anche V. CERULLL IRELLI, Costitugione, politica,
amministrazione, cit., p. 11.

31 Con cio non si intende affermare che nel nostro ordinamento v’¢ una funzione
politica o di indirizzo politico, distinta dalle funzioni che Montesquieu delined (legislativa,
esecutiva, giudiziaria). Come emergera oltre, almeno ai presenti fini, in termini giuridici Pattivita
politica si traduce nell’esercizio di poteri legislativi o amministrativi. Sul punto, T. MARTINES,
Indirizzo politico, in Enc. dir., Milano, XXI, 1971, pp. 149 e ss.

32 F. MERLONL, Dirigenza pubblica e amministrazione imparziale, cit., p. 12.

3 Cfr. espressamente C. MARZUOLL, Potere amministrativo ¢ valutazioni tfecniche, Milano,
1985, p. 201 (che se ne occupa per stabilire se la politica puo essere considerata una tecnica). E
la fase dellinditizzo politico che T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., pp. 136 e ss., denomina
«fase teleologicay.

3 Cfr. T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., pp. 136 e ss., che individua infatti
nell’adozione degli atti giuridici per il perseguimento del fine e nella produzione dei loro effetti
giuridici rispettivamente la «fase strumentale» e la «fase effettuale» dell'indirizzo politico.
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grammi, provvedimenti amministrativi)”> e le modifiche dell’ordinamento che
essi producono™.

La definizione di politica estesa anche all’attuazione fa ricadere nella poli-
tica Pesercizio di qualunque potere pubblico (e forse non solo pubblico), solo
perché funzionalizzato al perseguimento del fine ordinamentale che gli organi
politici hanno stabilito. Ad esempio, I'attuazione del fine dell’ordinamento, cio¢
del bilanciamento tra valori e interessi sotteso ad una norma giuridica (la sua
ratio), ¢ il fine anche della giurisdizione. Alla stregua di questa nozione dunque
anche la giurisdizione puo essere ricondotta alla politica, perché attua (recte, de-
ve attuare) I'assetto di valori/interessi indicato dagli organi politici’”’. Detto al-
trimenti, la politica cosi intesa include ogni funzione dello Stato e percio si ti-
solve nella nozione di ‘Stato’ o di ‘ordinamento™: essa ¢ inutile ai fini di questo
scritto.

Draltro canto, I'attivita di determinazione del fine di per sé non ha rilievo
giuridico. Essa assume rilievo giuridico allorché si traduce in un atto giuridico
quale che sia, fosse anche solo un disegno di legge. Tuttavia, nel momento in
cui la determinazione del fine viene trasfusa in un atto giuridico, essa si associa
quasi in ogni caso all'indicazione del modo di perseguire il fine, cio¢ alla disci-
plina giuridica strumentale al perseguimento del fine (pitt 0 meno dettagliata a
seconda dei casi), e comunque si associa sempre alla produzione di un effetto
giuridico strumentale al fine (anche solo l'effetto giuridico di avviare il proce-
dimento legislativo o quello di stabilire obiettivi, il cui mancato raggiungimento
puo cagionare conseguenze giuridiche sui dirigenti chiamati a perseguirli
nell’esercizio dei poteri di gestione). Inoltre, sul piano della decisione,
I'individuazione del fine puo essere distinta dalla decisione circa il mezzo da
impiegare solo a posteriori: nell’effettivita delle decisioni, nel concreto processo
del decidere, decisione del fine e del mezzo non sono fasi distinte®. Infine, la

3 'T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., pp. 140 e ss., la denomina «fase strumentale»
dell’indirizzo politico.

36 T. MARTINES, Indirizzo politico, loc. ult. cit., che la definisce come la «fase effettuale»
dell’indirizzo politico.

Secondo A.M. SANDULLL, Governo e amministrazione, ora in ID., Scritti giuridici, Napoli,
1990, I, p. 263, lart. 95, co. 1, Cost. impiega il termine ‘politica’ in questa accezione, in quel
contesto ‘politica’ «non ¢ [...] soltanto lattivita “politica” in senso stretto (nell’accezione in cui
Paggettivo “politico” viene impiegato nell’art. 31 tu. Cons. St.), bensi abbraccia, in modo
comprensivo, tutta I’attivita governativa comunque rivolta alla gestione della cosa pubblica».

37 Anche senza accedere all'inclinazione politica del ruolo della giurisdizione, su cui cfr.
ancora T. MARTINES, Indirizzoe politico, cit., pp. 158 e ss.

3 A seconda della concezione di Stato e ordinamento che si accolga.

% In relazione alla politica, cfr. ancora una volta T. MARTINES, Indirizzo politico, cit.. Si
tratta di una considerazione molto diffusa nell’analisi del processo decisionale della p.a.: fra
moltissimi, V. BACHELET, L attivita tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 1967, ora in ID.,
Seritti- ginridici, Milano, 1981, vol. I, pp. 268 e ss.; M. BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica
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determinazione del fine ¢ solo molto raramente esaurita negli atti degli organi
politici: alle altre attivita strumentali ¢ frequentemente lasciato un margine di
decisione anche nel fine, come la discrezionalita amministrativa (cio¢ la ponde-
razione degli interessi) — margine spesso celato dietro la formula “specificazio-
ne del fine” o “concretizzazione del fine”*.

In sostanza, non ha senso includere nella nozione di politica anche
attivita strumentale, altrimenti si perde la distinzione tra politica e Stato o or-
dinamento e tra politica e attivita strumentali. Tuttavia, la determinazione del
fine assume rilievo giuridico solo nel momento in cui v’¢ almeno un primo, an-
corché embrionale, esercizio delle attivita strumentali, ¢ praticamente indistin-
guibile dalla selezione dello strumento nel processo di decisione ed ¢ spesso la-
sciata a decisioni spettanti ad organi non politici, chiamati ad esercitare funzio-
ni strumentali. Sicché, almeno ai nostri fini, I'attivita di determinare i fini della
collettivita (la politica) ¢ una “porzione” della produzione giuridica* e percio
trasversale (almeno) alla funzione legislativa e a quella esecutiva. E della fun-
zione dello Stato in cui concretamente si traduce, la politica assume la posizio-
ne ordinamentale e il regime giuridico. Se I'indirizzo politico ¢ esternato in una
legge o in un atto che ne ha la forza, lattivita di governo acquisisce il regime
giuridico degli atti legislativi (condizioni formali e sostanziali di validita, effica-
cia, “impugnabilita”) e organo politico che ’ha emanato e/o che ne ha detet-

amministrazione. La determinagione procedimentale dell'interesse pubblico, Torino, 1996, pp. 175 e ss.; L.
BENVENUTL, La discrezionalita amministrativa e i suoi interpreti, in 1D., Interpretagione e dogmatica nel
diritto amministrativo, Milano, 2002, p. 100.

40 Ta “specificazione” o “concretizzazione” dellinteresse pubblico ¢ infatti una
preferenza fra interessi, che la legge non delimita neanche nel novero: sia consentito rinviare a
F. FOLLIERI, Logica del sindacato di legittimita. Ragionamento ginridico ¢ modalita di sindacato, Padova,
2017, pp. 521 e ss., anche per le opportune citazioni.

4 Tale conclusione non ¢ confutata nemmeno dall’adozione di una nozione ancor piu
ristretta di attivita di governo (cio¢ di attivita politica).

Nel diritto amministrativo ¢ infatti diffusa una nozione di ‘politica’ in senso stretto,
come Pattivita formalmente amministrativa di determinare i fini pubblici al livello piu elevato,
un tempo totalmente sottratta al diritto, oggi soggetta esclusivamente alla Costituzione (P.
BARILE, A#to di governo, cit.). Detto altrimenti, non ogni scelta dei fini ¢ attivita politica, ma solo
la scelta dei fini “ultimi”, le scelte che riguardano gli interessi supremi dello Stato; altro genere
di preferenze fra fini non fa parte della politica. E la nozione di “politica’ (in senso oggettivo)
evocata dall’atto politico che ad oggi I’art. 7 c.p.a. sottrae alla giurisdizione. Sul punto, cfr. A.M.
SANDULLI, Governo e amministrazgione, cit., pp. 264 e s., secondo il quale latto politico si
contraddistingue per essere un atto soggetto esclusivamente alla Costituzione, che si occupa
degli interessi fondamentali dello Stato e che ¢ adottato dai massimi organi dello Stato, di
rilievo costituzionale. Piu di recente, G. TROPEA, Genealogia, comparazione e decostruzione di un
problema ancora aperto: ['atto politico, in Dir. amm., 2012, pp. 329 e ss.

Tuttavia, anche in quest’ottica, la politica assume rilievo giuridico quando la scelta ¢
esternata in un atto giuridico e dunque a seconda della natura dell’atto emanato e dell’organo
che lo emana muta il regime e la posizione ordinamentale della politica. Tant’e che I'atto
politico secondo latt. 7 cp.a. (e gia secondo lart. 31 RD. n. 1054/1924) & latto
“formalmente” amministrativo, non quello “formalmente” legislativo.
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minato o contribuito a determinare il contenuto acquisisce la posizione ordi-
namentale del legislatore (ad esempio in tema di responsabilita per I'atto legisla-
tivo illegittimo®), si tratti del solo Parlamento (o del solo Consiglio Regionale o
Comunale), del Governo (o della Giunta Regionale o Comunale) oppure di en-
trambi®. Se lindirizzo politico ¢ esternato in una direttiva ministeriale o
dell’esecutivo regionale o locale, invece, Iattivita di governo assume il regime di
questo tipo di atto amministrativo e I'organo politico (in questo caso il Mini-
stto, la  Giunta o D’Assessore) assume la posizione di vertice
del’amministrazione®.

(D) In sintesti, ai fini del presente scritto, per ‘amministrazione’ si deve
percio intendere:

(i) lattivita amministrativa, ossia I’attivita coincidente con la funzione
esecutiva dello Stato, ossia 'amministrare; e

(i) gli organi o uffici amministrativi, ossia I'insieme di soggetti e loro ar-
ticolazioni chiamati ad esercitare questa funzione.

Per ‘politica’, invece, si deve intendere:

(i) Tattivita politica, ossia Iattivita di governo, corrispondente alla por-
zione dell’attivita di produzione giuridica che determina i fini della collettivita,
trasversale alla funzione legislativa ed esecutiva dello Stato; e

(i) gli organi politici, ossia gli organi chiamati a determinare i fini della
collettivita, muniti di legittimazione soggettiva (nel nostro ordinamento, demo-
cratica).

1.2. La relazione ‘politica - amministrazione’ come la relazione ‘organi di

governo - burocrazia’.

L’analisi semantica di ‘politica’ e ‘amministrazione’ permette di enucleare

due distinte relazioni tra politica e amministrazione: (i) la relazione tra attivita

42 Sul problema di configurare la responsabilita da atto legislativo illegittimo, si veda gia
L. PALADIN, Cenni sul sistema delle responsabilita civili per l'applicazione di leggi incostituzionali, in Ginr.
cost., 1960, pp. 1032 e ss.; pit di recente, C. PANZERA, La responsabilita del legislatore ¢ la caduta dei
miti, in Politica del diritto, 2007, pp. 357 e ss.; C. PASQUINELLL, Le /Jeggi dannose. Percorsi della
responsabilita civile tra pubblico e privato, Torino, 2013; E. SPARACINO, ILegge incostituzionate e
responsabilita risarcitoria. Spunti di riflessione a partire dalla sentenza n. 20 del 2016, in Ginr. cost., 2010,
pp- 126 e ss. Il tema ha avuto poi molto sviluppo in relazione ai danni provocati dall’omessa
attuazione delle direttive comunitarie (a seguito della sentenza Francovich): cfr., ex multis, M.
CARTABIA, Omissioni del legislatore, diritti sociali e risarcimento dei danni (a proposito della sentenza
Francovich della Corte di Giustizia delle Comunita enropee), in Giur. cost., 1992, pp. 505 ss.

4 Per limitarsi ad esempi dell’ordinamento nazionale. Il discorso si potrebbe tuttavia
estendere anche al livello europeo.

4 La trasversalita della determinazione dei fini a qualunque funzione pubblica permette
poi di confutare la distinzione ‘politica — amministrazione’ incentrata sulla distinzione tra
produzione ed esecuzione di direttive di governo, formulata da T.W. WILSON, Lo studio
dell' amministrazione (1887), in Storia amministrazione costituzione, 1993, p. 31 e passin.
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politica (7 est, attivita di governo) e attivita amministrativa e (i) la relazione tra
gli organi politici e gli organi o uffici amministrativi — ossia tra le articolazioni
organizzative rispettivamente deputate all’attivita politica e a quella amministra-
tiva®. Iintenzione di indagare la relazione tra politica e amministrazione sotto
il profilo dell’organizzazione suggerisce di limitare ’attenzione alla seconda re-
lazione.

11 rilievo secondo cui lattivita politica ¢ trasversale alla funzione legislati-
va ed esecutiva e di conseguenza sono politici sia organi legislativi sia organi
amministrativi (ad es., il Parlamento e i Ministri) suggerisce poi che la relazione
tra organi politici e organi o uffici amministrativi puo essere intesa come la re-
lazione ‘organi legislativi — organi amministrativi’ o come la relazione tutta in-
terna all’amministrazione, ossia all’esecutivo, rappresentata dalla relazione ‘or-
gani di governo — burocrazia’ (a livello statale, regionale o locale).

La relazione ‘organi legislativi — organi amministrativi’ coincide con la re-
lazione tra organi /lato sensu parlamentari (Parlamento, Consigli regionali e co-
munali) e organi di governo (Consiglio dei Ministri e Ministri, Giunta Regiona-
le e Assessori, Giunta Comunale e Assessori). Nel nostro diritto positivo, trala-
sciando le peculiari forme di nomina det vertici di alcune autorita amministrati-
ve indipendenti* e di talune societa a partecipazione statale'’, le organizzazioni
burocratiche (o a queste assimilabili) hanno relazioni organizzative con gli or-
gani politici legislativi solo per il tramite degli organi politici amministrativi,
cio¢ degli organi di governo: gli organi politici legislativi entrano in relazione

4 In termini analitici, la combinazione tra i due significati qui indagati di ‘politica’ e
‘amministrazione’ produce in realta quattro possibili relazioni:

(i) attivita di governo — attivita amministrativa,

(i) attivita di governo — organi amministrativi,

(iif) organi politici — attivita amministrativa e

(iv) organi politici — organi amministrativi.

Tuttavia, le relazioni “eterogenee”, cio¢ tra attivita politica o amministrativa e organi
politici o amministrativi, indicate sub (i) e (iii), possono confluire nella trattazione dalle altre
due. Infatti, gli organi politici entrano in relazione con lattivita amministrativa o mediante
’esercizio dei poteri di indirizzo o normativi, dunque tramite I’attivita politica, oppure per via
della relazione (di diritto o di fatto) che sussiste tra loro e gli organi amministrativi. Cosi
facendo, la relazione organi politici-attivita amministrativa si traduce, rispettivamente, nella
relazione attivita di governo — attivita amministrativa o in quella organi politici — organi
amministrativi. I attivita di governo (cioe I'attivita di determinare i fini), poi, entra in relazione
con gli organi amministrativi perché il suo risultato consiste nei fini che tali organi devono
perseguire tramite la loro attivita; sicché la relazione ‘attivita di governo-organi amministrativi’
si traduce nella relazione ‘attivita di governo-attivita amministrativa’.

4 Ad esempio, il Presidente e i componenti del’AGCM sono nominati dai Presidenti
delle due Camere.

4 La nomina di sette consiglieri di amministrazione della RAI ¢ di competenza della
Commissione parlamentare di vigilanza, mentre la nomina del Presidente del consiglio di
amministrazione deve essere «ratificata» dalla medesima commissione.
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con Pesecutivo tramite listituto della fiducia (o, a seconda dei casi, solo della
sfiducia) degli organi di governo®. Intesa in questo modo, tuttavia, la relazione
tra organi politici legislativi e organi amministrativi ¢ una relazione tra organi
politici, tutta interna alla politica (in senso soggettivo) e solitamente appannag-
gio del diritto costituzionale®”, dunque poco interessante ai presenti fini.

Ci si limitera pertanto ad indagare la relazione ‘organi di governo — buro-

crazia’.
2. Strumentalita vs. imparzialita della burocrazia.

(A) La discussione dogmatica sulla relazione giuridica tra organi di go-
verno e burocrazia si dipana lungo due direttive.

Da un lato, si dice, 'amministrazione ¢ mezzo per l'attuazione del pro-
gramma di governo, cio¢ delle forze politiche al potere per legittimazione de-
mocratica. Essa deve dunque essere subordinata alla politica: ¢ il «principio di
strumentalita» dell’amministrazione alla politica™. In questo modo si garantisce
legittimazione democratica al’amministrazione: l'investitura popolare si «tra-
smette» dal Parlamento al Governo e da questo (quale vertice dell’esecutivo)
al’amministrazione per il tramite della subordinazione dell’amministrazione al
Governo, alla sua «politica generale» e al suo «indirizzo politico e amministrati-
vor (art. 95 Cost.)’". Il «principio di strumentalita» dell’amministrazione alla po-
litica riposa dunque in ultima analisi sul principio di democraticita (art. 1, co. 2,
Cost.)™. Assolutizzando quest’ottica, ossia massimizzando il principio di stru-
mentalita, Pamministrazione dovrebbe essere organizzata a mo’ di «piramide,
al cui vertice collocare un organo legittimato politicamente almeno in via indi-
retta”, secondo il modello della c.d. responsabilita ministeriale (rectius,
dell’esecutivo™) «in purezza». Tale modello puo essere cosi sintetizzato:

4 Cfr. F. MERLONL, Dirjgenza, cit., pp. 18 e s.

4 Ad eccezione delle relazioni intercorrenti su questo piano negli enti locali, ove la
letteratura ¢ principalmente di estrazione amministrativistica.

50 G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, cit., pp. 39 e s., il quale tuttavia ricostruisce
in termini unitari le due esigenze che qui si espongono, alla luce del vigente dettato
costituzionale - artt. 95, 97 e 98 Cost. (pp. 77 € ss.).

51 G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 40. Per questa ricostruzione della
giustificazione della strumentalita, L. TORCHIA, I rapporti tra politica e amministrazione: poteri
armonizzati e poteri contrapposti, in S. CASSESE, A.G. ARABIA (a cura di), L amministrazione e la
Costituzione. Proposte per la Costituente, Bologna, 1993, p. 73.

52 G. CORSO, gp. loc. ult. cit.

53 Su questa immagine dell’organizzazione amministrativa, cfr. A. SALANDRA, Legioni di
diritto amministrativo, Roma, 1901, pp. 319 e ss.

5 Per via dell’estensione del modello anche a livelli territoriali diversi da quello statale:
F. MERLONT, Dirigenza pubblica e amministrazgione impargiale, cit., p. 18.
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@) gli organi di governo sono giuridicamente responsabili dei sin-
goli atti della struttura amministrativa che dirigono, oltre che responsabili dal
punto di vista politico dei singoli atti e dell’attivita (nel suo complesso) della
struttura burocratica — ove la responsabilita politica risale “al contrario” la ca-
tena di legittimazione democratica (1 Ministri nei confronti del Parlamento e
questo nei confronti degli elettori; gli assessori regionali nei confronti del Pre-
sidente della Regione e questo nei confronti degli elettori, oltre che nei con-
fronti del Consiglio Regionale — entro 1 limiti della sfiducia, se prevista dallo
Statuto regionale; gli assessori comunali nei confronti del Sindaco e questi nei
confronti degli elettori — salva anche in questo caso la sfiducia del Consiglio);

(if) la burocrazia ha compiti istruttori e ausiliari per la migliore preparazio-

<

ne delle scelte degli organi politici. I burocrati sono i “consiglieri” dell’organo
politico;

(iii) gli uffici burocratici e i burocrati sono alle dipendenze funzio-
nali ed organizzative degli organi politici. Tra organi di governo e burocrazia v’¢
una relazione gerarchica™;

@iv) la relazione tra burocrazia e organi politici ¢ fiduciaria. Sicché
dalla fiducia (e dai destini) del politico, non della politica, dipende il rapporto di
lavoro del funzionario.

Dall’altro lato, si oppone, 'amministrazione ¢ massimamente efficiente
se ¢ affidata ad un ceto di professionisti specializzati, se ¢ cio¢
un’«amministrazione puramente burocratica»’, ossia se & a-politica o neutrale.
La forza del’amministrazione ¢ proprio nella competenza tecnica, nel «sapere
specializzato» necessatio per gestire lo Stato”’: cio ne fa «il modo pit razionale
di esercizio del potere»™. Piu le societa divengono complesse, pitt la competen-
za tecnica per amministrarle diviene essenziale, tanto da divenire «semplice-
mente inevitabile» nelle societd contemporanee™. Un’amministrazione stretta-
mente dipendente dalla politica («politicizzata») o, ancor peggio,
un’amministrazione esclusivamente affidata alla politica ¢ un’amministrazione

5 Su questo tipo di relazione gerarchica tra organo politico e burocrazia e su come tale
relazione sia un modo per imputare la responsabilita degli atti all’'organo politico anche ove la
competenza ad adottare gli atti «puntuali» sia conferita agli organi burocratici, cfr. L.
ARCIDIACONO, Gerarchia amministrativa, in Enc. giur., Roma, XV, 1989, ad vocens; G. MARONGIU,
Gerarchia amministrativa, in Enc. dir., Milano, XVIII, 1969; L. CARLASSARE, Amministrazione e
potere politico, Padova, 1974, pp. 48 e ss. e 178 e ss. Piu di recente, V. CERULLI IRELLI,
Costituzione, politica, amministrazgione, cit., p. 20.

5 M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tibingen, 1922 — ed. critica di J. Winckelmann,
1956, trad. it. di T. BAGIOTTI, F. CASABIANCA, P. ROSSI, Economia ¢ societd, Torino, 111 ed., 1999,
vol. I, p. 217.

57 M. WEBER, op. ult. cit., p. 218 ¢ 219.

58 M. WEBER, op. ult. cit., p. 217.

% M. WEBER, op. ult. cit., p. 218.
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inefficiente: se il burocrate dipende dalla politica, egli ha piu interesse a trovare
un «padrino politico» che ad accrescere ed affinare le sue competenze per met-
tetle al servizio della Nazione®; se il politico ¢ amministratore, non v’¢ garanzia
che abbia le competenze tecniche necessarie per amministrare®’. Seguendo que-
sto ragionamento, in sostanza oggi «c’¢ soltanto la scelta tra «burocratizzazio-
ne» e «dilettantismoy» dell’amministrazione»™. Su questi argomenti si fonda (tra-
dizionalmente) il principio di imparzialita del’amministrazione rispetto alla po-
litica (artt. 97, co. 1, e 98 Cost.)***. Assolutizzando questa impostazione, ossia
massimizzando il principio di imparzialita, Pamministrazione dovrebbe essere
sottratta ad ogni influenza diretta della politica, secondo il modello della sepa-
razione del’amministrazione dalla politica «in purezza». Questo modello puo
essere cosi sintetizzato:

(i)  gli organi burocratici sono muniti di competenze proprie, separate
da quelle degli organi politici, 'esercizio delle quali ¢ subordinato esclusivamen-
te al rispetto degli atti normativi;

(i)  gli organi burocratici sono responsabili dei loro atti;

(i) tra organi politici e burocrazia non v’¢ rapporto organizzativo, ma
eventualmente di attivita (nell’esercizio delle loro funzioni, gli organi burocrati-
ci rispettano gli atti normativi prodotti da quelli politici);

(iv) il rapporto di lavoro dei burocrati ¢ a tempo indeterminato.
Laccesso alla carriera e le relative progressioni dipendono esclusivamente dalle
competenze tecniche.

% Questa la ragione che indusse ad introdurre nel progetto di riforma costituzionale
formulato dalla Commissione Bicamerale la separazione tra politica ed amministrazione tra i
principi costituzionali: cft. S. CASSESE, Perché una nuova Costituzione deve contenere norme sulle
pubbliche amministrazioni e guali devono essere queste norme, in S. CASSESE — A.G. ARABIA (a cura di),
Lamministrazione e la Costituzione. Proposte per la Costituente, Bologna, 1993, p. 20; F. MERUSI, [
rapporti tra governo e amministragione, ivi, p. 25; V. CERULLI IRELLI, I/ personale pubblico, ivi, pp. 29 e
s.

01 Gia M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 215 e ss.; C. PINELLIL, I/ «buon
andamentoy e ['cimpargialitay dell amministrazione, in P. CARETTI, C. PINELLIL, U. POTOTSCHNIG, G.
LONG, G. BORRE, La Pubblica Amministrazione, cit., pp. 31 e ss.

62 M. WEBER, op. loc. ult. cit.

03 Questa ¢ in verita una delle accezioni dellimparzialita dal punto di vista
dellorganizzazione. L’imparzialita ¢ infatti intesa anche come obbligo di «disinteresse
personale» del soggetto agente rispetto alla vicenda di cui decide (imparzialita come terzieta).
Sul punto, per tutti, D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, IV ed.,
Bologna, 2007, pp. 57 e s.

64 In estrema sintesi, la neutralita del’amministrazione € funzionale anche al buon
andamento: G. GUARINO, Quale Costituzione? Saggio sulla classe politica, Milano, 1980, p. 109. E se
il fine dell’amministrazione ¢ soddisfare i diritti fondamentali dei cittadini, I'imparzialita come
neutralita assicura questo scopo: G. BERTI, Az 773, in V. DENTI, G. NEPPI MODONA, G.
BERTI, P. CORSO, La magistratura. Tomo 1V, in Commentario della Costituzione a cura di G. Branca,
Bologna-Roma, 1987, p. 106.
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A cio si aggiunge che anche un’amministrazione burocratica imparziale
(o indipendente) ¢ comunque munita di legittimazione democratica. In
quest’ottica, cio¢, la strumentalita oltre ad essere dannosa per Tefficienza
del’amministrazione, non ¢ necessaria neanche per assicurarle legittimazione
democratica. La strumentalita del’amministrazione ¢ infatti essenziale per assi-
curare legittimazione all’amministrazione solo alla luce del criterio soggettivo di
legittimazione all’esercizio del potere: il rapporto gerarchico e la responsabilita
degli atti in capo all’organo politico assicurano che la sovranita venga esercitata
da chi ¢ soggettivamente legittimato a farlo (nel nostro ordinamento, per
Iinvestitura elettorale — diretta o meno). Tuttavia, la legittimazione
dell’amministrazione si fonda anche su un criterio oggettivo: sulla legalita e sul-
la ragionevolezza della sua azione®. Anzi, secondo un orizzonte culturale, nelle
democrazie pluraliste come la nostra®, la legittimazione democratica consiste
nella partecipazione di tutti gli interessi, per il tramite dei loro portatori, al «far-
si» della decisione pubblica®. Tale partecipazione si misura nel procedimento
(ove ¢ assicurata dalla partecipazione), ma anche nel rapporto tra politica e
amministrazione: il dirigente competente a provvedere, dunque svincolato dal
rapporto gerarchico che lo sottopone all’organo politico e percio responsabile
degli atti che compie, partecipa alla funzione non solo come pubblico impiega-
to, ma anche come cittadino®. E percio invera la «burocrazia rappresentati-

va»”’, democraticamente legittimata.

05 Cfr. A. ROMANO TASSONE, A proposito del potere, pubblico e privato, ¢ della sua
legittimazione, in Dir. amm., 2013, pp. 567 e ss.; ma gia ID., Sui rapporti tra legittimazione politica e
regime ginridico degli atti dei pubblici poteri, in Studi in onore di Leopoldo Mazzarolli, Padova, 2007, vol.
L pp. 259 e ss.

6 A. TRAVL, Responsabilita del pubblico dipendente e ordinamento del pubblico impiego nel dibattito
alla Costituente, in U. DE SIERVO (a cura di), Scelte della Costituente e cultura ginridica, Bologna, 1980,
II, pp. 323 e ss. ritiene che lamministrazione imparziale sia l'unica configurazione
costituzionalmente compatibile con la democrazia pluralistica.

7 G. MARONGIU, Fungione amministrativa ¢ ordinamento democratico, in G. MARONGIU, G.C.
DE MARTIN (a cutra di), Democrazia e amministrazione, Milano, 1992, ora in G. MARONGIU, La
democrazia come problema, vol. 1, t. 2, pp. 457 e ss.; nonché ID., G/ istituti della democrazia
amministrativa, ivi, pp. 479 e ss.

8 F. BENVENUTL, Tendenze, soluzioni e problemi del pubblico impiego in Italia, ora in ID., Scritti
ginridici, Milano, 2006, vol. IV, p. 3367 e s. e 3374. In termini analoghi, si veda A.M. SANDULLI,
Governo e amministragione, ora in ID., Seritti giuridici, Milano, 1990, I, p. 279: «in una societa non
omogenea, istanza dell'imparzialita — che ¢ istanza di parita, e percio di democrazia — ha
maggiori prospettive di soddisfazione (soprattutto quando siano garantiti adeguati rimedi
successivi) a opera di una burocrazia di estragione popolare — la quale, cosi a causa della sua
formazione tecnica, come della sua estrazione, ¢ tendenzialmente neutrale — che ad opera di
organi politici che siano espressione della maggioranza del momento» (enfasi aggiunta).

0 F. BENVENUTL, 0p. foc. uif. cit. Si tratta di rappresentativita dipendente dal principio di
legalita e da quello di responsabilita: G. BERTI, La responsabilita pubblica. Costituzione e
amministrazione, Padova, 1994, pp. 50 e ss.

123



Comunque, si avverte, 'eccesso di imparzialita del’amministrazione (si-
no a renderla indipendente al pari della magistratura, come nel modello della
separazione «in purezzay) rischia di generare «una casta di burocrati che agisce
corporativamente, slegata dall’azione di governo»”. Sicché spesso prevale I'idea
che queste due esigenze rappresentino non «due sistemi contrapposti», ma «en-
tita complementari»’, tanto da affermare che debbano convivere
nell’ordinamento pit modelli di amministrazioni, taluni ispirati maggiormente
alla strumentalita talaltri all'imparzialita’™.

(B) L’opposizione ‘strumentalita-imparzialita’ risente in primo luogo della
sovrapposizione tra il piano dell’attivita e quello dell’organizzazione.

La relazione tra attivita politica e attivita amministrativa ¢ dominata dalla
strumentalita dell’amministrazione alla politica.

Nel diritto positivo, cio emerge a tutti 1 livelli: il principio di legalita assi-
cura la strumentalita dell’attivita amministrativa rispetto agli atti legislativi e
normativi in genere (ad es.: anche regolamenti comunali); ’efficacia vincolante
degli atti di indirizzo ministeriali e degli organi di governo regionale o locale,
nonché degli atti amministrativi generali e di pianificazione adottati da tali or-
gani assicura la strumentalita dell’attivita burocratica rispetto agli indirizzi poli-
tici espressi dagli organi di governo. Detto altrimenti, quale che sia I'atto in cui
la selezione dei fini da attuare si esterni, anche quando ¢ un atto amministrativo
(come gli atti di indirizzo), I'attivita amministrativa ¢ tenuta ad attuare quei fini
e a «rispettare» la disciplina giuridica (seppur minima) disposta da quegli atti.

Tale impianto, si pud convenire con chi sostiene il principio di strumen-
talita, ¢ un diretto corollario dell’art. 1, co. 2 Cost.: la sovranita popolare si
esercita «nelle forme e nei limiti della Costituzione» (art. 1, co. 2, Cost.), dun-

que tramite la democrazia rappresentativa e i partiti politici (art. 49 Cost.); gli

70 M.S. GIANNINIL, L'ordinamento dei pubblici uffici, in AANN., Attnalita ¢ attnazione della
Costituzione, Bari, 11 ed., 1982, p. 103. Questa preoccupazione emerge anche nei lavori
preparatori della Costituzione. Alla proposta, avanzata da Mortati nella I sezione della II
Sottocommissione della c.d. Commissione dei Settantacinque, di inserire una disposizione
costituzionale che garantisse competenze autonome ai dirigenti, lasciando al ministro solo
poteri di indirizzo, il Presidente della sezione rispose che «gia i direttori generali dei Ministeri
ritengono di essere i veri dirigenti della Nazione. E questo un inconveniente troppe volte
lamentato e sarebbe veramente fuori luogo che esso dovesse formare oggetto di un’apposita
norma costituzionale». Cfr. COMMISSIONE PER LA COSTITUZIONE, II SOTTOCOMMISSIONE (I
SEZ.), seduta del 14 gennaio 1947, riportata in La Costitugione della Repubblica Italiana nei lavori
preparatori dell’ Assemblea Costituente, Roma, VIII, 1971, pp. 1863 e ss.

Contra, G. BERTL, La magistratura, cit., p. 106.

"W U. ALLEGRETTI, L imparzialita amministrativa, Padova, 1965, pp. 302 e s.

72 Per tutti, M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra Costituzione formale ¢ Costituzione
materiale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1985, nonché in Studi in memoria di Vittorio Bachelet, Milano,
1987, ora in ID., Seritti ginridici, Milano, 1996, t. I11, pp. 1846 e ss.
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organi (direttamente o indirettamente) rappresentativi del popolo esercitano la
sovranita tramite gli atti previsti direttamente dalla Costituzione o comunque
da questa permessi; 'amministrazione ¢ la cinghia di trasmissione (di una parte)
di questa volonta, affinché gli indirizzi, le prescrizioni “politiche” si traducano
in effettivita”. In questo quadro, la legittimazione «oggettiva» che la p.a. ricava
dall’attuazione delle norme dell’ordinamento riposa in ultima analisi sulla legit-
timazione soggettiva degli organi politici che quelle norme hanno adottato™.

La strumentalita dell’attivita amministrativa all’attivita politica riposa poi
sul canone di ragionevolezza (o proporzionalita). Il mezzo deve essere idoneo
o adeguato al fine prescelto. — ¢ il canone di idoneita o adeguatezza”™. Ergo,
Pattivita di attuazione/esecuzione (Iattivita amministrativa) deve essere stru-
mentale ai fini dell’ordinamento. E 1 fini del nostro ordinamento sono deter-
minati dall’attivita politica.

In sostanza, l'amministrazione ¢ attuazione dei livelli superiori
dell’ordinamento. Tali livelli sono principalmente composti da decisioni della
politica: la Costituzione, gli atti normativi primari e secondari, le direttive mini-
steriali e degli organi di governo regionali e locali e cosi via. Ergo, lattivita am-
ministrativa ¢ strumentale all’attivita politica (cio¢ all’attivita di governo), quale
che sia la funzione in cui essa si svolga concretamente.

Solo qualora i livelli superiori dell’ordinamento (frutto, si ripete, quasi
sempre di attivita politica) lascino all’amministrazione un margine di decisione
circa il fine (la discrezionalita), emerge il rilievo dellimparzialita nell’attivita
amministrativa: rispetto ai poteri (realmente) vincolati, non v’e¢ spazio per
Iimparzialita, ma solo per la legalita del’amministrare. Nell’attivita amministra-
tiva discrezionale, 'imparzialita si traduce poi nel divieto di “favoritismi”, ossia
nel divieto di disparita di trattamento™, e nell’obbligo di equanimita di giudizio
tra gli interessi, ossia nell’obbligo di prendere in considerazione tutti gli interes-
si in gioco al fine di ponderarli adeguatamente, senza pregiudizi di “partito”.
Tali prescrizioni possono tuttavia essere facilmente derivate anche da altri prin-

cipi costituzionali o comunque dell’ordinamento: I'uguaglianza (che implica il

73 Cfr. G. CORSO, Manuate, cit., pp. 166 ¢ ss.

74 Di recente, M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 61.

7> Sullinclusione dell'idoneita o adeguatezza nelle clausole generali di proporzionalita e
di ragionevolezza, si veda, se si vuole, F. FOLLIERI, Logica del sindacato di legittimita sul
provvedimento amministrativo. Ragionamento giuridico e modalita di sindacato, cit., pp. 295 e ss.

76 Sia nel caso di trattamenti differenziati riservati a situazioni sufficientemente simili,
sia nel caso in cui la p.a. ¢ tenuta a predeterminare i criteri di procedure selettive (gare o
concorsi) prima di conoscere I'identita dei partecipanti. Anche in quest’ultima ipotesi, infatti, il
fine ¢ evitare che i criteri siano
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divieto di disparita di trattamento)”’ e la ragionevolezza (che include I'obbligo
di prendere in considerazione tutti gli interessi in gioco e di soppesarli in ma-
niera misurata)’®. In termini estremamente rigorosi, 'imparzialita non ha dun-
que un ruolo effettivo nell’attivita amministrativa, anche discrezionale: il mede-
simo regime puo ricavarsi a/unde. In questottica, potrebbe percio non essere
casuale che la Costituzione nomini 'imparzialita come fine dell’organizzazione
degli uffici: « pubblici uffici sono organizzati [...] in modo che siano assicurati
il buon andamento e 'imparzialita dell’Tamministrazione.

Anche lo spazio di decisione del’amministrazione (anche) rispetto al fi-
ne, cio¢ la porzione di attivita politica (di determinazione del fine) spettante
allamministrazione, ¢ poi il prodotto di un’attivita degli organi politici: della
legge che attribuisce un potere amministrativo discrezionale, del Ministro (o
della Giunta regionale o comunale) che non adotta un atto di indirizzo o che
ne adotta uno estremamente generico, del regolamento comunale che non bi-
lancia ex ante gli interessi contrapposti e cosi via. Se la politica decide,
al’amministrazione viene sottratto ogni margine di decisione (legittima).

Sicché sul piano dell’attivita, la soluzione nel nostro diritto positivo ¢
univoca: 'amministrazione ¢ strumentale alla politica, tanto nel senso che
Pattivita amministrativa ¢ strumentale all’attivita legislativa, quanto nel senso
che lattivita della burocrazia ¢ strumentale all’attivitd degli organi di governo™.

Tuttavia, la strumentalita dell’attivita amministrativa all’attivita politica
non implica alcunché in relazione all’organizzazione, cio¢ alla relazione tra or-
gani politici e organi o uffici amministrativi (quali che siano).

Sebbene ogni organizzazione si giustifichi in relazione al fine che ¢ chia-
mata a perseguire e debba percio essere adeguata a questo fine nelle sue dota-
zioni, nelle sue articolazioni e nel disegno dei suoi rapporti®, la strumentalita
dell’attivita amministrativa all’attivita politica puo essere assicurata anche a pre-
scindere dall’organizzazione degli uffici (in senso lato) amministrativi e dei loro

rapporti con gli organi politici: essa ¢ infatti assicurata dai vincoli di legittimita

71 G. CORSO, Manuale, cit.

78 Sia consentito richiamare nuovamente F. FOLLIERI, Logica del sindacato di legittimita sul
provvedimento amministrative. Ragionamento ginridico e modalita di sindacato, cit., pp. 295 e ss.

7 Tanto che, si ¢ detto, la legalita intesa come dovere di attuare 'ordinamento ¢ una
regola, non un principio: M. MAZZAMUTO, La legalita debole dei principi, in Dir. e Soc., 1993, pp.
473 e ss., ove la dimensione della legalita come principio emerge rispetto al legislatore, in
relazione alla predeterminazione dei poteri amministrativi (da bilanciare con il principio del
buon andamento della p.a.).

8 F la premessa su cui poggia la giurisprudenza costituzionale sul buon andamento
dellotganizzazione amministrativa: cfr. ad esempio Cotte cost. n. 14/1962 che dichiarato
Iillegittimita di una legge regionale che aveva istituito un ente, senza munirlo di attribuzioni.
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e/o di efficacia imposti agli atti amministrativi. Lo dimostra la giurisdizione. Se
I'amministrazione ¢ strumentale alla politica perché ¢ (deve essere) attuazione
det livelli superiori dell’ordinamento (determinati dalla politica), anche la giuri-
sdizione ¢ strumentale alla politica, perché attua (deve attuare) i livelli superiori
dell’ordinamento®. Tuttavia, gli organi giurisdizionali sono indipendenti dagli
organi politici (art. 101, co. 2, Cost.; art. 107 Cost.; art. 108, co. 2, Cost.): al Mi-
nistro della giustizia spettano solo «la facolta di promuovere I’azione disciplina-
re» (art. 107, co. 2, Cost.) e «’organizzazione e il funzionamento dei servizi rela-
tivi alla giustizia» (art. 110 Cost.) - il Ministro della Giustizia ha cio¢ un ruolo al
pit di collaborazione con il CSM™.

Detto altrimenti, la burocrazia puo in ipotesi anche essere indipendente
dagli organi di governo, cio¢ totalmente autonoma dal punto di vista organizza-
tivo dagli organi di governo, sulla falsa riga della magistratura®. E tuttavia la
sua attivita continua ad essere strumentale all’attivita politica (recte, al suo pro-
dotto), perché subordinata all’attuazione dei livelli superiori dell’ordinamento.
Non v’¢ percio un’implicazione, una «necessita logica», tra la strumentalita
all’attivita politica e un certo assetto dei rapporti tra organi politici e non. Dun-
que, dalla strumentalita dell’attivita amministrativa alla politica non puo dedursi
il regime della relazione organizzativa tra organi di governo e burocrazia.

(C) Inoltre, opposizione ‘strumentalita-imparzialita’ non tiene in debita
considerazione che si tratta di principi (in senso stretto) e non di regole® e che
come tali la nostra Costituzione li sancisce. Sicché, 'incompatibilita fra queste
due norme™ ¢ fisiologica.

I’idea che strumentalita e imparzialita siano principi in senso stretto ¢
confermata da una considerazione «empirican. Almeno negli Stati occidentali
contemporanei, la relazione tra organi di governo e burocrazia ¢

81 Anche quando questi livelli superiori sono illegittimi e fino a che non vengano
rimossi (tramite annullamento o dichiarazione di incostituzionalita) o “messi da parte” (tramite
disapplicazione) gli effetti della norma.

Cfr. in senso analogo V. CERULLI IRELLL, Costituzione, politica, amministrazione, cit., p. 29 e

82 Cfr. V. CARBONE, Art. 110, in A. P1ZZORUSSO, V. ZAGREBELSKY, V. CARBONE, L«
magistratura. Tomo 11, in Commentario alla Costituzione Branca — Pizzorusso, Bologna — Roma, 1992,
pp- 110 e ss.,

83 Modello cui si avvicinano le autorita amministrative indipendenti, che secondo alcuni
sono autorita para-giurisdizionali: cfr. M. CLARICH, Manuale, cit., p. 343.

84 Sulla distinzione, la letteratura ¢ sterminata e le soluzioni variegate. Per una proposta
di definizione dei principi e delle regole, se si vuole, F. FOLLIERI, Logica del sindacato, cit., pp.
273 e ss.

8 Spesso messa in luce dalla dottrina: M. NIGRO, La pubblica amministrazione tra
Costituzgione formale e Costituzione materiale, cit.; C. PINELLL op. cit.; V. CERULLI IRELLI, Costituzione,
politica, amministrazione, cit., pp. 22 e s.

127



un’«bridazione» dei due modelli «in purezza», ossia un bilanciamento tra stru-
mentalita e imparzialita. E il bilanciamento ¢ il modo in cui si «applicanoy i
principi®*. In Italia, ad esempio, nello Stato liberale la relazione governo-
burocrazia era improntata al modello della responsabilita ministeriale: il mini-
stro era competente ad adottare tutti gli atti del suo dicastero e ne era giuridi-
camente (oltre che politicamente) responsabile; la burocrazia ministeriale svol-
geva di conseguenza compiti istruttori e di supporto ed era gerarchicamente
subordinata al ministro. Tuttavia, ai burocrati era garantito un rapporto di lavo-
ro stabile, sottratto alla logica fiduciaria e improntato all’assunzione tramite
concorso — elemento caratterizzante del modello della separazione tra organi di
governo e burocrazia e dunque attuazione del principio di imparzialita®’.

Che anche la Costituzione repubblicana sancisca strumentalita (sul piano
organizzativo) e imparzialita come principi, che cio¢ non effettui direttamente
il bilanciamento, si desume dal fatto che a Costituzione invariata sono stati ti-
tenuti compatibili con la Costituzione sia un modello ispirato principalmente
alla responsabilita dell’esecutivo (in maniera piu accentuata fino al 1972 e in
una forma piu attenuata fino al 1990, a livello locale, e fino al 1992, a livello
statale e regionale), sia un modello ispirato principalmente alla separazione tra
politica e amministrazione®: & bastato intendere la responsabilita dei ministri
per gli atti dei loro dicasteri (art. 95, co. 2, Cost.) come responsabilita politica e
non piu come responsabilita giuridica e la responsabilita diretta dei funzionari
(art. 28 Cost.) come competenza dei burocrati ad adottare provvedimenti am-
ministrativi. Tanto che nel 1994, per evitare un eventuale futuro ritorno ad un
modello piu orientato alla responsabilita dell’esecutivo, una delle proposte di
modifica costituzionale avanzate alla commissione bicamerale mirava a costitu-
zionalizzare il modello della separazione — con alcuni temperamenti (come gli
uffici di staff, di nomina fiduciaria)® -, dunque ad anticipare in Costituzione il

bilanciamento tra strumentalita e imparzialita sul piano dell’organizzazione.

86 Per tutti, R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a.M., IT ed., 1994, trad. it. a cura
di L. D1 CARLO, Tevria dei diritti fondamentali, Bologna, 2012, pp. 109 e ss.

87 Cfr. F. MERLONL, Dirigenza pubblica e amministrazione imparziale, cit., pp. 17 e ss., anche
per Pesame di altre esperienze europee ancora oggi improntate al modello della responsabilita
ministeriale.

8 Sul confronto e sulla passaggio dall’'uno all’altro sistema la letteratura ¢ amplissima. A
mero titolo d’esempio: C. PINELLI, At 97, cit.,, pp. 173 e ss.; F. MERLONI, Dirigenza pubblica,
cit, pp. 129 e ss;; S. BATTINL, 1/ principio di separazione fra politica e amministrazione in Italia: un
bilancio, in Rav. Trim. Dir. Pubbl., 2012, pp. 2 e ss.; M. C. CAVALLARO, I/ rapporto tra politica e
amministrazione, in A. CONTIERL, M. IMMORDINO (a cura di), La dirigenza locale, Napoli, 2012, pp.
less.

89'S. CASSESE, Perché una nuova Costituzione deve contenere norme sulle pubbliche amministragioni,
cit., pp. 20 e s.
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3. Separazione funzionale e vincoli fiduciari: il «delitto perfetto».

In questo quadro, ¢ fisiologico che convivano diversi regimi di relazioni
tra organi di governo e burocrazia, dalla subordinazione fiduciaria
allindipendenza™, a seconda del «peso» assunto dal principio di strumentalita e
dal principio di imparzialita nel concreto. E il legislatore ¢ chiamato per primo
a bilanciare 1 due principi costituzionali. Cio non esclude tuttavia che il bilan-
ciamento del legislatore debba essere vagliato alla luce del criterio di ragionevo-
lezza e alla stregua delle altre norme costituzionali.

Attualmente, in estrema sintesi e semplificando brutalmente, la relazione
tra organi di governo e burocrazia si fonda sui seguenti cardini:

(i) la separazione funzionale tra organi di governo e burocrazia. Ai primi
spettano 1 poteri di indirizzo, alla seconda (di livello dirigenziale) la funzione
ausiliaria all’indirizzo politico (indagini conoscitive, raccordo tra strutture etc.)
e 1 poteri di gestione: adozione di tutti 1 provvedimenti e gestione delle risorse.
Tale separazione ¢ nettissima: I'organo di governo non puo avocare il potere o
sostituirsi all’organo burocratico nemmeno in caso di inerzia di quest'ultimo —
puo solo nominare un commissario ad acta che si sostituisca all’organo burocra-
tico. I’unico potere di gestione di cui i ministro ancora dispone ¢
Pannullamento;

(ii) alla separazione funzionale corrisponde una separazione di responsa-
bilita. I’organo di governo ¢ responsabile politicamente di tutti gli atti compiuti
dalla burocrazia soggetta al suo indirizzo, nella valutazione politica di corretta
ed efficiente attuazione del programma di governo. L’organo di governo ¢ poi
giuridicamente responsabile dell’atto di indirizzo: risponde delle direttive illegit-
time o illecite impartite alla struttura burocratica. La burocrazia ¢ giuridicamen-
te responsabile degli atti di gestione, non solo per lillegittimita o illiceita degli
atti, ma anche per il mancato o insufficiente o inefficiente raggiungimento degli
obiettivi stabiliti negli atti di indirizzo (la c.d. responsabilita dirigenziale).

Ad un modello sostanzialmente ispirato alla separazione tra politica e
amministrazione sul piano delle funzioni e delle responsabilita — ossia sul piano
delle relazioni tra le strutture organizzative — fa da contraltare un impianto ispi-
rato al regime fiduciario (e dunque della strumentalita) sul piano dei poteri /ato

sensu datoriali degli organi di governo. Sebbene la Corte costituzionale sia inter-

% M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra Costitugione formale ¢ Costituzione materiale, cit.,
pp. 1846 e ss.; M.C. CAVALLARO, I/ rapporto tra politica e amministrazione, cit., pp. 2 € s.
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venuta a limitare lo spoils system alle posizioni dirigenziali c.d. apicali”, a dichia-
rare incostituzionale le decadenze dagli incarichi dirigenziali wna tantun/” e a ti-
marcare che la durata minima dell’incarico debba essere sufficientemente lunga
da assicurare la continuita dell’azione amministrativa e dunque il buon anda-
mento”, la nomina fiduciaria agli incarichi dirigenziali apicali e la facolta per
lorgano di governo di attendere semplicemente la scadenza dell'incarico per
«liberarsi» del dirigente apicale sgradito (senza dover motivare la mancata con-
ferma in relazione alla performance del dirigente) introducono un forte elemento
fiduciario nell’accesso agli incarichi piu prestigiosi (e alla relativa remunerazio-
ne)™.

La legittima aspirazione dei burocrati a raggiungere I’apice della loro pro-
fessione e di mantenerlo ¢ cosi subordinata al gradimento dell’organo di gover-
no. Questi infatti lo nomina alle posizioni di maggior rilievo (con competenze
di proposta o di nomina vera e propria a seconda dell’incarico da conferire) e
questi puo a suo piacimento, cio¢ arbitrariamente, decidere se confermarlo o
meno al termine della durata dell’incarico. In questo modo, si attribuisce (nuo-
vamente) al patronato politico un ruolo rilevante nella carriera burocratica,
sebbene mitigato dalla distinzione tra qualifica e incarico (cio¢ dalla conserva-
zione della qualifica dirigenziale a prescindere dalla titolarita di un incarico).
Questo ruolo rafforza la capacita degli organi di governo di esercitare pressioni
sulla burocrazia, anche senza adottare atti di indirizzo: I'interesse ad accaparrar-
si il gradimento del politico per acquisire o conservare il prestigio e la retribu-
zione che le posizioni apicali assicurano spinge il burocrate (apicale e aspirante
tale) a compiacerlo. In questo modo, 'organo di governo ¢ in grado di ottenere
il risultato, senza soffrire il rischio della responsabilita giuridica: indirizza o ad-
dirittura decide il caso concreto senza formalizzare indirizzi o provvediment.
La cronaca recente ci mette dinanzi al fatto che il Ministro dell’Interno ha pri-
ma impedito I'attracco e poi ritardato lo sbarco di una nave carica di migranti
(pare) senza aver adottato un solo atto in cul statuisse tale «indirizzo» (tanto

che la magistratura che sta indagando sull’eventuale rilievo penale della vicenda

91 Corte cost. n. 233/2006, Corte cost. n. 103/2007 e Corte cost. n. 104/2007. Secondo
F.G. SCOCA, Politica e amministrazione nelle sentenze sullo spoils system, in Ginr. cost., 2007, p. 1615,
alla luce di queste due ultime sentenze «il principio di separazione tra organi e funzioni
politiche (o di governo) ed organi e funzioni amministrative (operative o di gestione) sembra
assumere valore costituzionale, in quanto diretta esplicazione dei principi di imparzialita e buon
andamento». Sulla portata di tali sentenze della Corte costituzionale, cfr. S. BATTINI, op. cit., pp.
15 e ss.

92 Corte cost. n. 103/2007.

9 Corte cost. n. 11/2002.

94 S. BATTINL, I/ principio di separagione tra politica e amministrazione, cit., pp. 28 e ss.
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ha avuto difficolta ad individuare ipotesi di reati contro la pubblica ammini-
strazione a carico del Ministro — a dimostrazione che questi ha esercitato non
poteri pubblicistici, ma solo influenza politica).

Innestare questi elementi fiduciari in un modello ispirato alla separazione
di funzioni ha due conseguenze.

Per un verso, vanifica in gran parte i benefici della separazione funziona-
le. La burocratizzazione dell’amministrazione, ossia la sottrazione dei burocrati
all'influenza della politica (sul piano organizzativo), ha come fine quello di assi-
curare lefficienza dell’amministrazione, incoraggiando il burocrate a puntare
sulle sue competenze per soddisfare le aspettative di carriera. La burocratizza-
zione dunque promuove un progressivo miglioramento del corpo burocratico.
Per altro verso, la burocratizzazione mira ad assicurare una maggiore terzieta
del’amministrazione quale strumento di garanzia dei diritti fondamentali degli
amministrati”. La ticerca del political patronage, che Iinnesto di questi elementi
fiduciari induce, vanifica entrambi gli scopi: la politica ¢ (ritorna) il modo di ac-
cedere agli incarichi piu elevati della carriera pubblica e il funzionario ha (di
nuovo) un colore politico.

Per altro verso e soprattutto, questa peculiare ibridazione dei due modelli
assume 1 tratti del «delitto perfetton: il vero autore della decisione puo sottrarsi
alla relativa responsabilita, a meno che il suo comportamento sia illecito per al-
tre ragioni. Questo regime rischia di scardinare la corrispondenza tra chi con-
cepisce l'atto e chi ne risponde. Rischia cio¢ di scardinare il principio di re-
sponsabilita, fondamento essenziale di ogni stato di diritto™: di un atto di indi-
rizzo troppo dettagliato il Ministro risponde, di una pressione che fa leva (an-
che) sull’interesse del burocrate alla progressione di carriera no (quantomeno
non in maniera diretta).

Peraltro la mancata corrispondenza tra responsabilita per I'atto ed impu-
tabilita effettiva della decisione ¢ stata la giustificazione dell’abbandono del si-
stema precedente: era difficile immaginare di imputare giuridicamente
all’organo di governo tutti gli atti della struttura amministrativa. L’introduzione
di quegli elementi fiduciari realizza lo stesso paradosso, ma all'inverso: permet-
te all’organo di governo di «dettare» un provvedimento, senza assumersene la
responsabilita giuridica.

I1 rimedio a queste conseguenze ¢ eliminare il corto-circuito tramite due

interventi:

% G. BERTL, La magistratura, cit., p. 100.
% G. BERTL, La responsabilita pubblica. Costituzione ¢ amministrazione, cit.; C. PINELLI, Art.
97, cit., pp. 226 e s.
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(i) separare la funzione di ausilio agli organi di governo dalla funzione di
gestione. La funzione di supporto agli organi di governo ¢ 'unica infatti ove si
giustifichi un nesso realmente fiduciario. Tale funzione ¢ ad oggi esercitata da
taluni organi burocratici apicali, insieme ad una parte delle funzioni di gestione.
Separare queste funzioni, permetterebbe di distinguere gli uffici di supporto al-
la politica (lo staff politico) con funzioni istruttorie, di studio e di raccordo con
gli uffici di gestione, dagli uffici di gestione. E dunque di distinguere le modali-
ta di attribuzione dell’incarico per gli uni e per gli altri”’;

(if) istituire modalita selettive basate esclusivamente sul merito per il con-
ferimento degli incarichi apicali diversi da quelli di supporto politico e subordi-
nare anche la mancata riconferma in questi incarichi alla motivazione circa la
performance del dirigente”. In questo modo, ci si assicura che il dirigente abbia
interesse a fare bene il suo lavoro, cio¢ attuare il programma di governo, senza
doversi ingraziare il politico di turno per ottenere l'incarico o la conferma,
dunque ripristinando la sua posizione di argine e garanzia contro gli «eccessi»

degli organi di governo.
4. Buon andamento e organi di governo.

Non va infine dimenticato che anche gli organi di governo sono organi
amministrativi, sebbene peculiari. Essi sono, come Giano bi-fronte, organi
dell’amministrazione in qualita di vertici delle loro strutture amministrative (di-
casteri o assessorati) e componenti di organi a rilevanza costituzionale (Consi-
glio dei Ministri, la Giunta Regionale) o meno (Giunta Comunale) con funzioni
di indirizzo politico generale della comunita cui si riferiscono (nazionale, regio-
nale o locale). Gli organi di governo sono dunque organi amministrativi ad «es-
senzax politica.

In virta di questa peculiarita, la dottrina esclude che a tali organi possa
applicarsi il precetto dell'imparzialita, intesa come a-politicita o neutralita, no-
nostante riconosca che essi appartengono all’amministrazione. Per gli organi di
governo, il precetto di imparzialita sul piano dell’organizzazione si limita
all’obbligo del legislatore di approntare misure per garantire il disinteresse dei

politici investiti dell’organo di governo rispetto alle materie di cui decidono (se/-

97 Era una delle proposte di separazione avanzate alla Bicamerale: si veda il testo
dell’articolato, riportato in S. CASSESE, A.G. ARABIA (a cura di), L’amministrazione ¢ la
Costituzione, cit., pp. 87 e ss.; cfr. S. BATTINI, I/ principio di separazione tra politica e amministrazione,
cit., pp. 24 e ss.

% Anche per quest’ultima indicazione, cfr. S. BATTINL, op. u/t. cit.
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licet, assenza di conflitto di interessi)”. Nessuno perod mette in dubbio che gli
organi di governo debbano essere politici e che dunque non possano essere
neutrali.

L’argomento della specialita, valido per la (parziale) disapplicazione
dell'imparzialita, non puo essere tuttavia impiegato per evitare di applicare agli
organi di governo il precetto di buon andamento: una volta scissa I'endiadi tra
impatrzialita e buon andamento'"”, la natura politica di questi organi esclude che
si possa imporre loro I'a-politicita, ma non esclude che la legge debba organiz-
zarli in modo da assicurarne ’efficacia, ’efficienza e ’economicita.

Come la gia citata analisi weberiana aveva messo in luce, solo
un’amministrazione sufficientemente competente ¢ in grado di gestire la com-

plessita delle societa contemporanee'”

. L’assenza di garanzie di competenza
tecnica nella selezione della classe politica consiglia, sempre nell'impostazione
weberiana, di «puntare» sulla burocrazia imparziale, selezionata sulla base della
sua competenza. Il ragionamento weberiano si fonda su una sfiducia nella
competenza tecnica della classe politica che la storia e Iattualita dimostrano es-
sere giustificata: il sistema elettorale, fondato sull’'universalita dell’elettorato
passivo, non ¢ in grado di assicurare il livello minimo di competenza tecnica
che invece la selezione dei burocrati in base a titoli di studio e prove di accesso
permette'”.

Tuttavia, se anche gli organi di governo devono essere organizzati per as-
sicurare 'efficienza della p.a. ai sensi dell’art. 97 Cost., anche per 'accesso a
questi deve essere previsto uno standard minimo di competenza, in grado di ga-
rantire il «minimo sindacale» del buon andamento. Cio non significa modificare
in Costituzione le modalita di selezione e nomina degli organi di governo, affi-
dandole al concorso: cosi facendo si massimizzerebbe il principio di buon an-
damento a discapito di quello di democraticita. I ’attuazione minima del princi-

pio di buon andamento in relazione agli organi di governo pero impone al legi-

9 F. MERLONI, Dirigenza pubblica, cit., pp. 222 e ss. Taluni si spingono ad interpretare
I'imparzialita per gli organi di governo come un obbligo di agire nell’interesse generale (in uno
spirito di continuita politica béipartisan che nelle principali democrazie occidentali pare
tramontato), ricavabile dall’applicazione degli artt. 97 e 98 Cost. agli organi di governo: C.
PINELLI, op. ¢it.. Si tratta pero di una dimensione dell'imparzialita attinente all’attivita, non
all’organizzazione.

100 C. PINELLL, op. ¢it., pp. 56 e ss.; G. CORSO, Manuale, cit., pp. 182 e ss.

10V Cfr. supra, par. 2.

102 Tale argomento, insieme all’universalita dell’elettorato attivo, ¢ il fulcro della tesi di J.
BRENNAN, Contro la democrazia, Luiss University Press, 2017. Brennan sostiene ’epistemocrazia,
in antitesi alla democrazia: la limitazione dell’elettorato attivo a coloro i quali dimostrino certe
competenze. Solo in questo modo, secondo Brennan, le decisioni fondamentali sono prese
nell’interesse comune
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slatore di introdurre requisiti soggettivi minimi di competenza per ricoprire tali
organi: ad esempio, avere un titolo di studio adeguato a gestire una delle prin-
cipali economie del mondo o una sua organizzata porzione (piccola o grande
che sia), come una laurea. In questo modo si eliminerebbe un macroscopico
paradosso della nostra democrazia: perché il Segretario Comunale del piu pic-
colo Comune d’Italia deve essere laureato, mentre il Ministro dell’Istruzione o
della Giustizia o dell’Interno puo essere in teoria analfabeta (o avere solo la li-
cenza superiore — per evocare molti esempi recenti)'”’?

L’obbligo di prevedere tali standard minimi, derivato dall’art. 97 Cost.,
grava ovviamente sul legislatore. Sicché questi requisiti dovrebbero essere in-
trodotti con legge ordinaria (o con atto che ne ha la forza). Si puo tuttavia du-
bitare che I'attuale classe politica attui una riforma del genere.

Lattuazione del buon andamento per gli organi di governo, al livello mi-
nimo qui ventilato, ¢ pero doverosa per il legislatore: questa omissione ¢ inco-
stituzionale. I’assenza nel nostro ordinamento di un ricorso alla Corte costitu-
zionale per inadempimento del legislatore impone di far valere tale omissione
tramite una questione di illegittimita costituzionale della disciplina della nomina
degli organi di governo nella parte in cui non prevede requisiti minimi di com-
petenza, in un giudizio amministrativo per ’'annullamento di una (o pit) nomi-
ne di persone manifestamente prive di requisiti di questo genere.
’impugnazione avrebbe vita piu facile (ma non strada spianata) se riguardasse
nomine ad organi di governo regionali o locali, contro le quali la giurisprudenza
gia ritiene ammissibile la domanda di annullamento™*.

Si tratterebbe certamente di un tentativo coraggioso e forse non risoluti-

vo: non tutti 1 laureati sono infatti sufficientemente capaci di guidare uno Stato,

103 Su questi profili, sebbene in un’ottica diversa, S. CASSESE, Prefazione a J. BRENNAN,
Contro la democrazia, cit, (pubblicata anche sul Corriere della Sera del 20 febbraio 2018). Cassese,
diversamente da Brennan, sostiene che si possano eliminare le storture della democrazia
limitando Pelettorato passivo. Il discorso qui condotto non giunge all’estremo di limitare
’elettorato passivo, ma ha il pregio di poter essere immediatamente applicato a Costituzione
invariata ed eventualmente anche senza attendere Iintervento del legislatore — come si vedra
tra poco nel testo.

104 T giurisprudenza, infatti, ritiene che la nomina degli assessori non sia un atto
politico e che dunque essa sia soggetta alla giurisdizione del g.a.: cfr. expressis verbis, Cons. Stato,
sez. V, 10 luglio 2012 n. 4057; TAR Lazio, Roma, sez. II, 5 maggio 2014 n. 4637; TAR Puglia,
Bari, sez. I, 13 gennaio 2015 n. 34; presuppongono che non si tratti di un atto politico (perché
la assoggettano a sindacato, spesso per violazione della c.d. parita di genere), tra le tantissime,
Cons. Stato, sez. V, 21 giugno 2012 n. 3670 (a proposito della nomina degli assessori regionali),
TAR Calabria, Reggio Calabria, sez. I, 26 gennaio 2016 n. 70 (sulla nomina degli assessori
provinciali), TAR Veneto, sez. I, 30 marzo 2016 nn. 334 e 335 (sulla nomina degli assessori
comunali — ove si precisa che la legittimazione ad impugnare spetta a ciascun cittadino elettore
del Comune).
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una Regione o un ente locale. Tuttavia, qualora andasse a buon fine, questa ini-
ziativa escluderebbe quantomeno i meno adatti a governare: forse non elimine-
rebbe, ma perlomeno arginarebbe il «dilettantismo» di cui Max Weber rappre-
sentava il pericolo nel 1922 e di cui oggi sperimentiamo quotidianamente le

gravi conseguenze.
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ORDINAMENTO SEZIONALE DEL CREDITO E DIRITTI
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SECTIONAL SYSTEM OF CREDIT AND FUNDAMENTALS
RIGHTS OF THE PERSON

SINTESI

L’ordinamento sezionale del credito ¢ stato oggetto di letture dottrinarie
risalenti, per descrivere sotto diverse angolazioni, le speciali esigenze che
giustificavano un’amministrazione derogatoria per la rilevanza dello specifico
settore nel contesto economico di crescita e di sviluppo del Paese.

Analisi piu recenti hanno messo in luce una continuita dei tratti di supremazia
speciale che hanno caratterizzato, anche dopo la riforma bancaria degli anni
Novanta del secolo scorso, il settore creditizio, reiterando delle caratteristiche
sezionali non conformi all’assetto dei poteri pubblici previsto nella cornice
costituzionale.

Le indagini sui rilievi e sulle incidenze di un ordinamento sezionale paiono
perdere d’attualita in seguito all’espansione del diritto europeo nei campi di
interesse economico, nella prospettiva di creazione di un mercato unico
ispirato alle regole della libera concorrenza.

Dopo le recenti crisi sistemiche, il processo di espansione ha portato ad un
rafforzamento del tuolo sovranazionale, attraverso lintroduzione di
meccanismi unici di vigilanza bancaria e di risoluzione delle crisi, accentrando a
livello europeo le funzioni precedentemente esercitate da autorita regolatrici
nazionali. Pertanto, se la nuova fase di verticalizzazione europea, nonostante le
molteplici difficolta di avvio dei nuovi meccanismi e di omogeneizzazione delle
procedure, dovesse entrare a regime — nell’ottica di assicurare una gestione
“neutrale” all'insegna del principio di libera concorrenza -, permane il rischio
non solo di ritrovare, ad un livello sovraordinato, la reiterazione dei tratti e dei
limiti propri di un ordinamento sezionale — per come si ¢ cercato di analizzatlo
— ma soprattutto di perpetrare un sistema inadeguato al perseguimento degli
interessi pubblici primari, quali il controllo di stabilita e la tutela del risparmio.
Il tentativo di riorganizzare il settore di regolazione bancaria non puo quindi
essere disgiunto dal recupero della fiducia nelle iniziative economiche (verso i
mercati, nell’assumere rischi imprenditoriali, nel concedere il credito e via
dicendo) che a sua volta ¢ reso possibile — si crede — non attraverso raffinate e
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tecnicamente sofisticate sovrastrutture ordinamentali, bensi ponendo al centro
del sistema dei pubblici poteri- anche europei — la sovranita della persona.

ABSTRACT
The sectional credit system has been the subject of doctrinal readings dating
back, to describe under different angles, the special needs that justified an
administration derogating for the relevance of the specific sector in the
economic growth and development context of the country.
More recent analyzes have brought to light a continuity of the traits of special
supremacy that have characterized, even after the banking reform of the
nineties of the last century, the credit sector, reiterating the sectional
characteristics not entirely consistent with the structure of the pub powers
provided for in the constitutional framework.
Surveys on the findings and incidences of a sectional order appear to be losing
its relevance following the expansion of European law in the fields of
economic interest, with a view to creating a single market inspired by the rules
of free competition.
After the recent systemic crises, the expansion process has led to a
strengthening of the supranational role, through the introduction of unique
mechanisms of banking supervision and crisis resolution, centralizing at
European level the functions previously exercised by regulatory authorities
national. Therefore, if the new phase of European verticalization, despite the
many difficulties of starting up the new mechanisms and homogenizing the
procedures, should be fully implemented - with a view to ensuring “neutral”
management based on the principle of free competition - the risk remains not
only of finding, at a higher level, the repetition of the traits and limits of a
sectional order - as we have tried to analyze it - but to perpetuate an inadequate
protection of savings.
The attempt to reorganize the banking regulation sector cannot therefore be
separated from the recovery of confidence in economic initiatives (towards
markets, in taking on entrepreneurial risks, in granting credit and so on) that in
turn is made possible - it is believed - not through sophisticated and technically
sophisticated superstructures, but by placing the sovereignty of the person at
the center of the system of public powers - even European ones.

PAROLE CHIAVE: ordinamento sezionale, politiche monetarie e del credito, banche, sovranita
della persona.
KEYWORDS: sectional system, monetary and credit policies, banks, sovereignity of the person.

INDICE: 1. Premessa. — 2. I’ordinamento sezionale del credito nella centralita del potere pubblico. — 2.1.
Risparmio, credito e moneta nella Costituzione. — 3. I nuovi sistemi unitari europei in materia bancaria. —
3.1. 11 Single Supervisory Mechanism e il Single Resolution Mechanism. — 3.2. Criticita dei sistemi unitari europei.
— 4. Dall’ordinamento sezionale del credito ai meccanismi unici europei: quali prospettive per la tutela del
risparmio?
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1. Premessa

Lo scenario economico e finanziario di questi ultimi anni si ¢ connotato
per un profondo rivolgimento del settore bancario, evidenziando - quanto al
piano della riorganizzazione - rivendicazioni autoctone contrapposte a processi
di innovazione centripeta: a grandi linee, si coglie una prospettiva che, da un
lato, sembra involuta nella protezione di situazioni locali attraverso il ricorso
(non coordinato) di interventi pubblici nazionali (legati al pit ampio sistema di
home country control), in risposta alle recenti crisi di liquidita e stabilita degli istituti
di credito'; dall’altro, il contesto multilivello europeo ha compiuto un ulteriore
passo verticistico, introducendo un inedito modello di accentramento delle
competenze di vigilanza e risoluzione bancaria, per addivenire alla costituzione
di una Union banking.

Dal rilievo dell’evidente divergenza di tali dinamiche, emerge in modo al-
trettanto palese 'importanza di avviare una rinnovata riflessione sui fondamen-
ti che alimentano, tradizionalmente, i complessi raccordi tra potere pubblico
(nazionale e sovranazionale) e autonomia privata’.

Rispetto alla complessita del panorama generale, peraltro per molti
aspetti non ancora stabilizzato, si ritiene utile riprendere una riflessione oramai
risalente sulla descrizione dell’originario sistema ordinamentale bancario nazio-
nale, come modello di organizzazione connotato da tratti di specialita e sezio-
nalita, per poi procedere con una ipotesi di verifica, nella lettura delle crisi con-
sumate negli ultimi dieci anni, sulla validita di questo assetto e delle risposte
che, a livello nazionale ed europeo, ne hanno colto i limiti e prospettato una via
neutrale alternativa di gestione.

Di qui l'interesse ad una verifica orientata a stabilire se il parametro tec-

nico-economico finalizzato ad assicurare una gestione quanto piu neutrale pos-

! Sulla reazione alla crisi finanziaria globale attraverso il ricorso ad un massiccio
intervento pubblico, G. NAPOLITANO, L 7utervento dello Stato nel sistema bancario e i nuovi profili
pubblicistici del credito, in Gior. dir. amm., 2009, p. 429; per un inquadramento complessivo sulle
componenti che hanno contribuito a diffondere una crisi finanziaria sistemica e sui relativi
effetti, F. CAPRIGLIONE, Globalizzazione, crisi finangiaria e mercati: una realta su cui riflettere, in
Mercato e banche nella crisi: regole di concorrenza e aiuti di Stato, a cura di G. COLOMBINI, M.
PASSALACQUA, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, pp. 14 ss.; ID., A. TROISI, L ordinamento
Sfinanziario dell’'UE dopo la crisi, Torino, Utet, 2014, pp. 81 ss.; S. AMOROSINO, La regolazione
pubblica delle banche, Milano, Giuffre, 2016.

2 Sul quale, per tutti, F. CAPRIGLIONE, L'Unione Bancaria Eunrgpea. Una sfida per un’Enropa
pin unita, Torino, Utet Giuridica, 2013.

3 Le complesse controversie tra pubblici poteti e attivita di impresa bancaria vengono
analizzate con la consueta accuratezza da F. MERUSI, 1/ sogno di Diocleziano. I diritto nelle crisi
economiche, Torino, Giappichelli, 2013.
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sibile di questi fenomeni possa costituire il percorso migliore per arginare le cri-
ticita che connotano la specialita sezionale del credito e, di conseguenza, se la
riorganizzazione del settore creditizio attraverso I'introduzione dei vari mecca-
nismi unici di vigilanza e di risoluzione possa innalzare forme di presidio piu
sicure per incoraggiare il risparmio, come prescritto piu di settant’anni addietro

dalla nostra Costituzione®.

2. L’ordinamento sezionale del credito nella centralita del potere
pubblico

La commistione che ha legato la storia bancaria e del credito con
I'evoluzione dei poteri pubblici ha radici antiche (si rammenta l'istituzione nel
1407 della “Casa delle compere e dei banchi di San Giorgio” di Genova, che
grazie alle esigenze finanziarie richieste del governo ligure poteva amministrare
vaste colonie d’oltremare e proprieta sulla terraferma, date in garanzia, facendo
ricorso ad una speciale autonomia di gestione e all’esercizio della giurisdizione
civile e penale nelle materie di sua competenza: si realizzava cosi il primo mo-
dello bancario derogatorio, integrato nel sistema di potetre repubblicano)’.

Come altrettanto noto, nelle vicende di inizio del secolo scorso il rappor-
to tra attivita economiche private e autorita dello Stato, si ¢ costruito sul co-
stante assorbimento all’interno di quest’ultima di ogni iniziativa dei singoli che
mostrasse una consistenza per il pubblico interesse’.

In breve, lo Stato, cui spettava la sovranita, riconduceva a situazioni di
monopolio pubblico ogni vicenda privata che mostrasse un interesse di valore
per la stera pubblica; sicché attraverso I’esercizio di poteri autoritari, veniva ri-

condotta al perimetro della pubblicita ogni interesse privato che vi rilevava.

4 Sul tema del controllo pubblicistico delle attivita finanziarie sono imprescindibili le
letture di L. TORCHIA, I/ controllo pubblico della finanza privata, Padova, Cedam, 1992; N.
MARZONA, L amministrazione pubblica del mercato mobiliare, Padova, Cedam, 1988; S. AMOROSINO,
Banca (diritto amministrative), in Enc. dir., 1V, Agg., Milano, 2000, p. 141; 1. BORRELLO, I/ controllo
del credito, in Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale, 11 ed., a cura di S.
CASSESE, 111, Milano, Giuffré, 2003, p. 2791.

5> L’episodio ¢ tratto da C. BRESCIA MORRA, I/ diritto delle banche, Bologna, 11 Mulino,
2016, p. 25; sul piano dell’evoluzione storica della disciplina di settore, si veda L. CRISCUOLO,
Gli intermediari finanziari non bancari, Bari, Cacucci, 2003; U. BELVISO, G/i "intermediari finanziari"
(tra storia e nomenclatura), in Giur. comm., 2000, p. 181.

¢ Le fasi di incorporazione statale delle attivita private rilevanti per il pubblico interesse,
vengono analizzate diffusamente da L. MANNORI e B. SORDI, Storia del diritto amministrativo,
Bari, Laterza, 2001, nonche¢ P. COSTA, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa. 3 La civilta
liberale, Bari, Laterza, 2001.

140



La contrapposizione si mantiene netta tra apparati pubblici e soggetti
privati, senza, da un lato, una forma di ibridazione tra i due insiemi (non ricor-
rendo ad esempio ad alcun riconoscimento di #unera pubblici affidati ai privati
o della soggettivita pubblica a individui o enti privati), e dall’altro, con la so-
vrapposizione dell’autorita sulle liberta dei soggetti singoli e associati (dalla so-
vranita spettante all’autorita, si agisce in posizione di supremazia sulle posizioni
dei privato, ogni volta che si assume la rilevanza di un interesse pubblico; e
quindi la legge statale assegna ad un’amministrazione statale un potere che si
ritiene adeguato)’.

Conseguentemente, la relazione che lega 1 poteri pubblici all'impresa pri-
vata, si esaurisce, nell’assoggettamento evidenziato, nella supremazia di dettare
le regole ed applicarle discrezionalmente, in un ambito riservato dello Stato; in
tale contesto, non trova alcuna centralita la persona, i cui interessi, in contrap-
posizione all’emersione di una rilevanza pubblica, vengono confinati nella sfera
egoistica e non possono, quindi, godere di autodeterminazione.

Procedendo sempre per rapidi tratti, anche il settore bancario e finanzia-
rio, non ¢ immune a questa dinamica dei primi del ‘900, come confermato dal
quadro di fondo dell'impianto pre-costituzionale composto dalla legge bancaria
del 1936.

Non muta in questa prospettiva la natura speciale dell’'organizzazione del
settore bancario, sulla base di un impianto normativo, che ha modellato il si-
stema bancario nazionale per oltre cinquant’anni, sorto sulle trasformazioni po-
litiche dello Stato italiano in senso autoritario, in un ambito di politica econo-
mica fortemente dirigistica e connotata da un diffuso sistema di partecipazioni
statali e dalla proprieta pubblica delle banche (con la nascita di una fitta rete di
legami tra banche e politica).

L’intera attivita bancaria ¢ ricondotta all’esercizio di una funzione pub-
blica, e dunque sottratta all’autonomia del diritto comune.

I1 vertice del sistema ¢ rappresentato dalla Banca d’Italia, che gode di
un’autonomia normativa fortemente integrativa della legge ed al tempo stesso
dotata di un ampio potere che contempla la predisposizione delle disposizioni,
la verifica della loro osservanza, I'indirizzo dei comportamenti e 'ammissione o
esclusione dei soggetti che possono operare nel settore bancario (si tratta, co-
me di seguito spiegato, di una chiara relazione tra ordinamento sezionale ed
esercizio di una supremazia speciale)®.

7 Per una complessiva ricostruzione del fenomeno, L. R. PERFETTL, Contributo ad una
teoria dei pubblici servizi, Padova, Cedam, 2004.

8 1 riferimenti tradizionali ai principali studi sull'idea di supremazia speciale e
dell’ordinamento sezionale del credito si devono a M. S. GIANNINI, Osservazioni sulla disciplina
della funzione creditizia, in Seritti per Santi Romano, 11, Padova, Cedam, 1939, p. 707; G.
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2.1. Risparmio, credito e moneta nella Costituzione

Nel nuovo contesto costituzionale, I’art. 47 Cost. riassume, come noto, la
centralita del sistema nei rapporti bancari, trattando di risparmio e di credito.

Abbiamo gia avuto modo di spiegare I'inversione interpretativa che ¢ sta-
ta rivolta alla disposizione costituzionale, ponendo in rilievo le esigenze di pro-
tezione del credito (e delle correlate politiche monetarie), per lasciare indiret-
tamente un margine di tutela al risparmio, rispetto al governo esercitato sempre
e con connotati immutati dalla Banca d’Italia’.

Non ¢ casuale, difatti, che molti autori hanno fatto emergere nell’art. 47
una trasposizione dell’impianto legislativo contenuto nella fonte del 1936".

L’art. 47 della Costituzione, invece, chiaramente investe la Repubblica a
tutelare ed incoraggiare il risparmio in ogni sua forma, mentre prevede la rego-
lazione del credito attraverso tre azioni (disciplina, coordinamento e controllo).
Quanto al risparmio, la dottrina ha sempre sostenuto unanime la componente
valoriale — seppure mai espressa nella sua centralita'’ — mentre nelle meno nu-
merose ricostruzioni della nozione giuridica di risparmio, si ¢ sempre collocato
in un cono d’ombra sia la declinazione ad una pretesa sociale verso determinati
beni (c.d. risparmio popolare'?) sia soprattutto la ricognizione di un diritto fon-

damentale posto dalla Costituzione a protezione del risparmiatore’.

VIGNOCCHL, 1/ servizio del credito nell'ordinamento pubblicistico italiano, Milano, Giuffré, 1968, M.
NIGRO, Profili pubblicistici del credito, Milano, Giuffré, 1969 e da ultimo sul tema, N. MARZONA,
Funzione monetaria, Padova, Cedam, 1993.

9 Per la ricostruzione critica del dibattito dottrinario sull’art. 47 Cost, sia permesso il
rinvio ad A. CLINL, Sovranita della persona nelle determinanti di tutela del risparmio, in questa Rivista,
2017, 1, p. 349 ss.

10 Secondo un autorevole approccio ermeneutico, la norma si esauriva nel dare
copertura alla legge bancaria 36-38 (contenuta nel r.d.l. 12 marzo 1936, n. 375, convertito nella
. 7 marzo 1938, n. 141), in relazione anche alla assonanza lessicale con lart. 1 della legge,
sicché la disposizione costituzionale non poteva assolvere alcuna indicazione precettiva o di
indirizzo per il legislatore; M.S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 11 Mulino,
1977, p. 205.

I T’orientamento ermeneutico dominante, si ¢ difatti limitato a cogliere la sola
dimensione valoriale del risparmio, del tutto sbilanciata rispetto alla preminenza assegnata alle
politiche monetarie e del credito, a scapito degli ampi spazi di protezione costituzionalmente
previsti; attraverso il rilievo del carattere relagionale del concetto di risparmio si ¢ affermato che
la disposizione costituzionale «concentra elementi diversi che acquistano un significato solo se scomposti e
inseriti in un quadro pin ampio», formato dai presupposti che caratterizzano la struttura dello Stato
sotto il profilo economico; F. MERUSL, (sub) art. 47, in Commentario della Costituzione, a cura di G.
Branca, vol. 111, Bologna, Zanichelli, 1980, p. 153.

12 In generale, tra le analisi piu attente alla poliedricita di taluni rapporti economici
rispetto alla dimensione sociale, G. CORSO, [ diritti sociali nella Costituzionale italiana, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1981, 3, p. 757; per la trasformazione della posizione soggettiva in forza della
protezione costituzionale in un diritto sociale, L. R. PERFETTI, I diritti sociali. Sui diritti
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Affermare un contenuto polidimensionale del concetto giuridico di ri-
sparmio, non vuole certamente portare ad isolare la definizione dal rapporto
certamente forte e inscindibile con la moneta ed il credito; tuttavia, rispetto alle
interpretazioni dominanti tratte dalla disposizione costituzionale (trasfuse poi
negli assetti di regolazione del settore), non puo piu essere disattesa
I'individuazione dei contenuti indefettibili del risparmio, per orientare — a parti-
re da questi ultimi - le decisioni che intersecano il perimetro di protezione e che
hanno rappresentato negli ultimi anni, in occasione delle ben note crisi sistemi-
che, forme di presidio inadeguate, per non dire fallimentari.

La dominante ermeneutica che ha investito I’art. 47 Cost., del resto, ha
permesso una sopravvivenza della legge bancaria del 1936, mantenuta in vigore
fino al TU del 1993; solamente con quest’ultima disciplina si sono avviati indi-
rizzi contrapposti al precedente impianto “dirigista”, con I'introduzione delle
prime istanze di derivazione comunitaria verso apertura del sistema creditizio
alla concorrenza', F sufficiente qualche cenno: I'apparato di vertice non & pit
una struttura politica amministrativa, bensi un’autorita amministrativa indipen-
dente (Banca d’Italia, anche se permane in vita il Comitato interministeriale per
il credito e il risparmio); il TU fissa, seppure in modo ancora generale e vago,
comunque degli obiettivi di vigilanza, mentre in precedenza la legge bancaria
aveva affidato alle autorita creditizie una sorta di delega in bianco; e ancora,
viene a configurarsi I'idea di banca universale, che raccoglie ed impiega risorse
sia sul breve termine sia sul medio e lungo termine ed esercita tutti 1 crediti
speciali (dal credito fondiario a quello agricolo), consentendo di operare anche
sul mercato mobiliare con 'acquisto e vendita di strumenti finanziari e la forni-
tura di servizi di investimento al pubblico".

Sfondamentali come esercizio della sovranita popolare nel rapporto con antorita, in Dir. pubbl., 2013, 1, p.
87.

13 In questo senso, la ragione di una piena protezione interna sul fronte del risparmio
appare giustificata dalla riconduzione del medesimo nell’alveo di copertura dell’art. 2 Cost., alla
stregua dei diritti riconosciuti al momento del costituirsi dell’ordinamento, in relazione a quel
progetto di completamento materiale e spirituale della persona delineato dai principi fondanti
la nostra Costituzione; A. CLINI, Sovranita della persona nelle determinanti di tutela del risparmio, cit., p.
364 ss.

14 Nella legge del 1936 si esprimeva I'idea di un ordinamento sezionale chiuso, attesa la
marginalita delle regole concorrenziali a favore del prevalente interesse rivolto alla stabilita
(ancorché non efficiente) del sistema (S. CASSESE, La lunga durata delle istituzioni finanziaria degli
anni Trenta, in AA. VV., Le istituzioni finanziarie degli anni trenta nell' Europa Continentale, Bologna, Il
Mulino, 1982, p. 197 ss.); solamente a seguito dell’espansione nel sistema creditizio del dititto
europeo, si ¢ attenuata nel regime interno 'impostazione dirigista a vantaggio di una sempre
maggiore sensibilizzazione verso il valore concorrenziale (A. PATRONI GRIFFL, La concorrenza nel
sistema bancario, Napoli, Jovene, 1979, pp. 68 ss.).

15 Puntualizzazioni esemplificate nella nitida analisi svolta da R. COSTL, L ordinamento
bancario, Bologna, Il Mulino, 2012, pp. 220 ss.
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Nondimeno, la nuova cornice legislativa, pur rinnovando profondamente
gli assetti bancari, reitera sotto il profilo dell'intrinseco esercizio dei poteri con-
feriti alla Banca d’Italia, specifici tratti di supremazia speciale, in ragione dei
quali ¢ comunque possibile percepire un (aggiornato) modello di ordinamento
derogatorio (“neodirigistico”)'’.

Cio ¢ dimostrabile per le seguenti componenti.

Si tratta di caratteri che concernono lesercizio di un ampio potere di-
screzionale caratterizzato dall'indefinizione dell'interesse pubblico (c.d. ammi-
nistratizzazione della produzione normativa)'”: il Governatore della Banca
d’Italia ¢ il responsabile nella direzione del governo bancario e della moneta,
attraverso, in primo luogo, il rilascio delle autorizzazioni all’accesso al mercato
e alla vigilanza sull’esercizio dell’attivita. Per chiarire meglio questi meccanismi
di esercizio del potere, si puo ricorrere, ad esempio, alle modalita di applicazio-
ne del criterio di “sana e prudente gestione” delle attivita autorizzate. Si tratta
di una clausola generale che come tale va interpretata ma alla quale non puo es-
sere riconosciuta la forza attributiva di un potere discrezionale, per il persegui-
mento di un interesse pubblico, non predeterminato dalla legge; altrimenti, le
scelte discrezionali che si vogliono fare discendere dalla clausola generale, ver-
rebbero valutate su di un interesse pubblico di volta in volta posto dalla mede-
sima amministrazione come prevalente e rilevante, sicché la motivazione che
sorregge la scelta funzionale di ogni provvedimento si identificherebbe con il
fine predeterminato dall’autorita a sostegno dell’assunzione delle proprie deci-

sioni'®,

16 Anche se autorevolissima dottrina — a sostegno della Banca d’Italia, quale «zadre di
tutte le Authorities» - esorcizza il problema, sostenendo che «g/i ordinamenti sezionali stanno alle
antorita indipendenti come il diavolo all'acqua santa» (F. MERUSI, Democragia ¢ autorita indipendenti,
Bologna, Feltrinelli, pp. 46 ss.); altra autorevole opinione, ritiene oramai aver perso attualita la
nozione di ordinamento giuridico sezionale, in quanto «a/ pari di molti settori di regolagione di
attivitd economiche aperte sempre pin alle regole paritarie del mercato e della concorrenza, anche I'ordinamento
del credito caduta limpalcatura programmatoria e dirigista della legge bancaria del 1936, non si presta a essere
pint ricostruito in termini di ordinamento sezionales (M. CLARICH, Per uno studio sui poteri normativi della
Banca d’Italia, in Banca impresa societa, 2003, p. 59.).

Resta tuttavia necessario valutare se i nuovi assetti europei — concorrenziali e gestiti
attraverso autorita di regolazione — assicurino una adeguata tutela, centrale nella lettura
costituzionalmente orientata che si propone, del risparmio come prerogativa di un diritto
riconosciuto e protetto ai sensi degli artt. 2 e 47 Cost.

17 G. MINERVINL, La Banca d’Italia oggi, in Banea, borsa, tit. cred., 20006, p. 620.

18 Con la consueta chiarezza ricostruttiva, si € sostenuto come in fondo si tratti di una
clausola generale che, come tale, risulta suscettibile d’essere interpretata senza alcuna implicita
attribuzione di un potere discrezionale esercitabile alla luce dell’interesse pubblico, vale a dire
di un’altra clausola generale L. R. PERFETTI, Per una teoria delle clausole generali in relagione
allesercizio dei pubblici poteri. Il problema dell’equita, in Giur. it., 2012, p. 1213.
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Le medesime osservazioni valgono anche per il rilascio
dell’autorizzazione all’esercizio dell’attivita bancaria, che rappresenta la porta di
ingresso al settore riservato caratterizzato da un rapporto di supremazia specia-
le, propria dell’'ordinamento sezionale. Nel procedimento di verifica sulla sussi-
stenza dei requisiti necessari per I'adozione del provvedimento ampliativo, si
ripropone il riconoscimento di un potere discrezionale nello scrutinio dei diffe-
renti parametri (potere che si perpetua anche nel successivo rapporto di vigi-
lanza, ai fini dell’eventuale revoca). Il meccanismo che si reitera vede sempre
Pautorita preposta all’autorizzazione interpretare clausole generali, che dovreb-
bero esprimere significati tecnico-economici, nel perseguimento di un interesse
pubblico indeterminato o meglio determinato solamente a posteriori a soste-
gno della decisione che viene assunta. In altri termini, non si ¢ perseguito, se-
condo la natura di clausola generale propria della “sana e prudente gestione”,
un percorso decisorio assunto sulla base di valutazioni tecnico-economiche,
privilegiando un esercizio riconducibile alla discrezionalita pura e, dunque, non
neutrale.

In questo senso, se si rifugge dallo sforzo di rendere meno evanescente
I'interpretazione delle clausole generali, anche il ricorso, ad esempio, a parame-
tri obiettivi che possano a questo punto arginare il percorso delle scelte discre-
zionali appare poco adeguato o quantomeno tautologico. Si permane difatti
sempre nel potere dell’autorita di determinare il contenuto o quantomeno di
assegnare alla determinazione un limitato sindacato giurisdizionale, rappresen-
tato dai corollari della irragionevolezza (illogicita manifesta, errore e via dicen-
do), sicché i parametri di oggettivita dell’azione altro non rappresentano che i
consueti canoni di esame giurisdizionale della discrezionalita amministrativa.

E pur vero che con la riforma della banca centrale operato dalla 1.
262/2005 si ¢ registrato un innalzamento delle misure di protezione del ri-
sparmiatore e si ¢ aperta una frattura - in relazione agli eventi collegati alle sca-
late bancarie, agli interventi della magistratura e alla contrapposizione del Par-
lamento - con gli indirizzi della Banca d’Italia".

Ma il sopraggiungere di li a poco delle ben note crisi finanziarie diffuse a
livello globale, con il conseguente massiccio intervento pubblico sui versanti
della proprieta e della liquidita, hanno determinato I'apertura di un periodo
emergenziale, contraddistinto da iniziative eccezionali e derogatorie al tentativo

di riordino del sistema.

19 Tra i numerosi scritti, per un commento sistematico, La nuova legge sul risparmio. Profili
Societari, assetti istitugionali e tutela degli investitori, a cura di F. CAPRIGLIONE, Padova, Cedam, 2006;
La tutela del risparmio, a cura di A. NIGRO, V. SANTORO, Torino, Giappichelli, 2007.
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Con sembianze mutate, quindi, si ¢ ripresentata ancora una manifesta-
zione del potere riconducibile nei tratti essenziali ad una forma di ordinamento
sezionale: si percepisce, nei connotati prevalenti, I'espressione di un ordina-
mento che vede soggetti partecipare ad un mercato riservato, destinatari di una
particolare subordinazione nei confronti di un’autorita pubblica ordinante (vale
a dire nel potere di dettare le norme, di impartire gli ordini, di applicare le san-
zioni), che plasma un sistema derogatorio a quello generale™.

In questo senso si mantiene inalterato il sistema di ordinamento deroga-
torio del credito con un assetto non pienamente conforme al principio di lega-
lita; con una totale funzionalizzazione allinteresse pubblico il quale, tuttavia,
non ¢ determinato se non dall’autorita di vertice del sistema (e dunque difficil-
mente sindacabile dal momento che ¢ conoscibile ex poszla sua determinazione,
secondo uno schema occasionalista); con I'inversione della centralita dei diritti
fondamentali posti dalla costituzione; con l'algoritmo perpetuato nelle varie
forme di autoritarismo, per cui 'autorita preesiste alla legge e tutto cio che non
¢ limitato da quest’ultima spetta al potere®".

Di nuovo, quindi, si registra una sorta di spinta gravitazionale nelle di-
namiche dialettiche tra I'autorita e le (garanzie delle) imprese, decentrando il
nucleo di interessi di rilievo pubblico che giustificano il controllo complessivo

dalla migliore tutela del risparmio e del risparmiatore.
3. I nuovi sistemi unitari europei in materia bancaria
La disamina fin qui condotta se per un verso sembra dimostrare, per

grandi linee, un costante adeguamento del carattere ordinamentale sezionale al

mutare delle discipline di settore, non tiene tuttavia conto, per altro verso,

20 Sull’attualita dell’impianto sezionale del credito anche dopo Pentrata in vigore della
legge bancaria del 1993, S. AMOROSINO, L ordinamento amministrativo del credito: studi, Roma,
Presidenza del Consiglio dei ministti, 1995, e ID., G/i ordinamenti sezionali: itinerari d'una categoria
teorica. 1 archetipo del settore creditizio, in Le trasformazioni del diritto amministrativo: scritti degli allievi per
gli ottanta anni di Massimo Severo Giannini, a cura di S. AMOROSINO, Milano, Giuffré, 1995, p. 1
ss.

21 Con il perspicuo acume, vengono puntualizzati gli elementi critici del sistema «(i)
completamente derogatorio della legalita, (ii) nel quale l'intero settore ¢ funzionalizzato all’interesse pubblico e
(iii) quest'ultimo non ¢ determinato se non dall' antorita di vertice del sistema, secondo uno schema nel quale
esso non ¢ mai sindacabile semplicemente perché é conoscibile solo dopo esser stato determinato (secondo lo schema
occasionalistico per il quale il concetto ¢ cio che di volta in volta si decide che sia), (V) con il risultato che i diritti
Jondamentali (anche costituzionali) sono garantiti solo nel perimetro del prudente apprezzamento dell'antorita e
(V) si riconferma lo schema base dell’autoritarismo continentale a lungo - ed anche ora - imperante, vale a dire
quello per il quale l'antorita preesiste alla legge e tutto cio che non ¢ limitato da quest'ultima spetta al poterev,
L. R. PERFETTI, Art. 107 - Autorizzazione, in Commentario al Testo Unico bancario, a cura di T.
CAPRIGLIONE, Padova, Cedam, 2012, p. 1402.
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dell’impatto che, come noto, viene riconosciuto all’espansione del diritto euro-
peo e, attraverso esso, all'immanenza del principio di libera concorrenza sul
settore bancario.

In particolare, in questi ultimi anni in ragione dei processi di integrazione
si ¢ attuata una graduale e sistematica trasformazione del sistema bancario di
accesso e vigilanza, il quale, anche sotto il profilo del concreto esercizio, si po-
ne in termini alternativi alle prerogative consolidate delle Banche centrali na-
zionali, finendo per incidere anche sui tratti derogatori del sistema ordinamen-
tale®.

Dopo gli effetti sistemici della crisi finanziaria iniziata nel 2008, si ¢ av-
viata una profonda e rapida riforma delle regole e dei controlli pubblici sul set-
tore bancario. Si ¢ dato impulso alla realizzazione di un’Unione Bancaria a li-
vello europeo, progettata su tre meccanismi unici nell’ambito della vigilanza
(Single Supervisory Mechanism) degli interventi di risoluzione delle banche in crisi
(Single Resolution Mechanism) e di un sistema di unico di garanzia dei depositi (an-
cora incompiuto)®.

L’innovazione conseguente alla convergenza dei meccanismi europei ap-
pare evidente: le basi del Sistema europeo delle banche centrali (SEBC) risal-
gono al Trattato di Maassticht del 1992, con il quale ¢ stata istituita la BCE che
aveva un limitato ruolo nella supervisione finanziarie ed in particolare nella vi-

gilanza bancatia®. Neppure successivamente si & avuto alcun trasferimento a

2211 nuovo modello di vigilanza bancaria viene da subito accolto come «una pietra miliare
nella costruzione europea, non meno importante della moneta unica e del vincolo di pareggio di bilancio» (S.
CASSESE, La nuova architettura finanziaria europea, in Giorn. dir. amm., 2014, p. 79); risultano del
resto numerose le posizioni critiche verso gli assetti precedenti, risalenti alle direttive europee
della fine degli anni 70, strutturate secondo il principio di home country controk, tra i molti, V.
SANTORO, E. TONELLI, La crisi dei mercati finanziari: analisi e prospettiva, vol. 1 e II, Milano,
Giuffre, 2012-2013; M. MANCINI, Dalla vigilanza nazionale armonizzata alla Banking Union, in
Banca d'lItalia — Quaderni di ricerca ginridica della Consulenza 1egale, 2013, n. 73; S. ANTONIAZZI, La
banca centrale europea tra politica monetaria e vigilanza bancaria, Torino, Giappichelli, pp. 147 ss.

2 Le esigenze di uniformare le discipline in materia di vigilanza prudenziale e di
prevenzione del moral hazard per attenuare i rischi delle crisi bancarie, sono confluite nelle
misure regolatorie riassunte nella c.d. Unione Bancaria, articolata su tre ambiti: il Meccanismo
di vigilanza unico (Reg. UE n. 1024 del 2013, SSM Single Supervisory Mechanism), il Meccanismo
unico di risoluzione delle crisi bancarie (Direttiva n. 2014/59/UE, BRRD Bank Recovery and
Resolution Directive) e un nuovo sistema di garanzia dei depositi (Direttiva n. 2014/49/UE, DGS
Deposite Guarantee Scheme); in tema, la bibliografia ¢ divenuta ormai vastissima; si veda, per tutti,
F. CAPRIGLIONE, L 'Unione bancaria enropea. Una sfida per un’Eunropa, cit.

2 Difatti, I'art. 127 del Trattato sul Funzionamento dell'Unione Europea (TFUE)
contiene una blanda e generica previsione sul ruolo del Sistema europeo delle Banche centrali
(SEBC), limitato ad una collaborazione con le autorita nazionali competenti in materia di
vigilanza prudenziale degli enti creditizi e di stabilita del sistema finanziario per assicurare una
buona conduzione di tali attivita; sul funzionamento della BCE permane fondamentale la
lettura di M. PERASSI, Banca centrale europea, in Enc. dir., Annali, vol. IV, 2011, p. 153 ss.
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livello europeo della vigilanza bancaria con le ulteriori autorita (Autorita banca-
ria europea — EBA- o quelle inserite nel Sistema di vigilanza finanziaria — SE-
VIF-).

La fase in corso di accentramento in capo alla BCE di tali funzioni rap-
presenta quindi una risposta mai del tutto esplicitata in passato, ma introdotta
oggi audacemente per arginare i timori di effetti irreversibili causati dalla crisi
avviata dopo il 2008 (o per meglio dire, dalla vulnerabilita del sistema bancario
e finanziario degli stati membri).

E quindi del tutto evidente come l'interrelazione tra livello europeo e li-
vello nazionale finisca per incidere, ai fini della tematica in esame, sull’assetto
derogatorio tecnicamente sopravissuto ad ogni palingenesi legislativa, tanto da
ricordare la mitologica Hydra nella capacita di rigenerarsi, mantenendo inaltera-
to il carattere sezionale di ordinamento giuridico del credito. Occorre quindi
procedere con un’analisi essenziale sul funzionamento dei vari meccanismi uni-
ci europel per poi poter procedere nella disamina delle correlate influenze che

discendono sull’assetto ordinamentale interno del credito.
3.1. I1 Single Supervisory Mechanism e il Single Resolution Mechanism

Il Meccanismo di vigilanza unico (SSM, reg. 1024/2013 e reg. 468/2014)
entrato in vigore il 4 novembre del 2014, riguarda le banche piu rilevanti
dell’area Euro e quelle di pari importanza degli altri paesi europei che intendo-
no aderirvi (altrimenti ricondotte al regime SEIIF, c.d. sistema a due cerchi
concentrici). L’innovativo sistema prevede che la BCE, in aggiunta alle funzioni
di autorita centrale preposta al governo della moneta unica, eserciti tramite il
Consiglio di Vigilanza le principali funzioni di vigilanza sulle banche attraverso
la c.d. regolazione prudenziale (per garantire la sana e prudente gestione
dell’istituto) unitamente alla c.d. supervisione (dall’autorizzazione, al monito-
raggio alla sanzione)®.

Per le restanti banche — c.d. /ess significant — le funzioni di vigilanza resi-

duano nella tradizionale gestione mantenuta a livello nazionale dalle singole au-

% Le attivita riconducibili ai compiti di vigilanza bancaria vengono comunemente
ricondotte, per un verso, alla c.d. regolamentazione prudenziale, volta al regime dei processi
autorizzatori e alla garanzia della sana e prudente gestione delle attivita bancarie; per altro
verso, alla c.d. supervisione, concernente i controlli sulle operazioni relative al capitale ed il
monitoraggio sul rispetto degli standard, suscettibili di sanzione in caso di violazione; S.
AMOROSINO, [ 7zodelli ricostruttivi dell'ordinamento amministrativo delle banche: dal mercato “chiuso” alla
“regulation” unica enropea, in Banca borsa e titoli di credito, 2016, p. 405.
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torita, in collaborazione con la Bce (quest’ultima, tuttavia, puo in determinati
casi decidere di assumere la vigilanza diretta).

I1 Meccanismo di risoluzione unico, entrato in pieno regime il 1° gennaio
2010, interagisce strettamente con il precedente: in ottemperanza alle previsioni
della Banking Resolution and Recovery Directive (BRRD, Dir. 2014/59), persegue
uno dei principali obiettivi della unione bancaria: per recidere il vischioso in-
treccio che intercorre tra il disequilibrio finanziario dei bilanci bancari (in ra-
gione dei quantitativi elevati titoli pubblici) e i debiti sovrani degli Stati
del’Eurozona.

Tra le ragioni maggiormente enfatizzate nella introduzione di tali mecca-
nismi, figura, come gia visto, la reazione rivolta alla perdurante frammentazione
dei mercati finanziari a livello europeo, che rappresenta una minaccia
all’integritd della moneta unica e all’intero mercato interno™. Il tentativo ulte-
riormente perseguito, ovviamente conseguente ad ogni allocazione delle com-
petenze bottom-up, vorrebbe uniformare il rapporto con gli istituti di credito,
superando cosi quegli atteggiamenti meno rigidi da parte dei regolatori nazio-
nali che spesso vengono riservati nei confronti delle banche di maggiori dimen-
sioni.

Infine, per ovviare al c.d. rischio morale, si ¢ intervenuti anche sul delica-
to tema degli aiuti di Stato, con I'obiettivo di limitarli al minimo necessario,
mentre il beneficiario dei sostegni pubblici dovrebbe fornire un adeguato con-
tributo destinato ai costi di ristrutturazione: si ¢ quindi virato, da un lato, verso
una minimizzazione del sostegno pubblico e, dall’altro, per Iincentivazione
verso soluzioni interne e di mercato”. Il compito affidato alle attivita di vigi-
lanza sara dunque di agire tempestivamente ma non prematuramente (per ten-

tare di ripristinare la ziability o in alternativa assicurare un maggior valore alla

% Come da subito osservato, il meccanismo di vigilanza unico persegue immediati
obiettivi di riassetto tra cui il superamento della frammentazione dei mercati finanziari, la
risoluzione della c.d. forbearance (dei regolatori nazionali verso i maggiori istituti bancari), il
contenimento nell’acquisto di titoli pubblici; non di meno, rappresenta il primo tassello per
«l'obiettivo piit ambizioso costituito dalla cosiddetta Banking Union», mediante la quale perseguire «on
soltanto la centralizzazione della vigilanza bancaria in capo alla Banca centrale europea, ma anche
Lintrodugione di meccanismi efficaci di risoluzione delle crisi bancarie con effetti sistematici, con la messa a
disposizione come strumento di soccorso di ultima istanza anche di fondi pubblici, e strumenti di garanzia dei
depositanti armonizgativ; M. CLARICH, I poteri di vigilanza della Banca Centrale Enropea, in Dir. pubbl.,
2013, p. 976.

27 Come previsto a pattire dal 1° agosto 2013 dalla Comunicazione della Commissione
sulle norme in materia di aiuti di Stato (2013/C 216/01): sicché «la banca ed i detentori del sno
capitale dovrebbero contribuire il pin possibile alla ristrutturazione mediante le proprie risorse e il sostegno
statale dovrebbe essere concesso a condizione che rappresentano un’adegnata condivisione degli oneri da parte di
coloro che banno investito nella bancav; N. GIGLIO, Come saranno affrontate le difficolta delle banche
nell'Unione Bancaria?, in Mere. conc. reg.., 2016, p. 375.
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procedura di risoluzione); d’ora in avanti, quindi, non potra esserci risoluzione
senza condivisione degli oneri ma neppure vigilanza senza risoluzione™.

Sotto un profilo descrittivo ¢ dunque chiara la corrispondenza tra la vo-
lonta di accentramento a livello europeo dei compiti di vigilanza bancaria e di
risoluzione delle situazioni di crisi con l'introduzione di nuovi strumenti predi-
sposti per assicurare il funzionamento dei meccanismi di verticalizzazione; non
meno evidente appare un contestuale ridimensionamento del ruolo dell’autorita
amministrativa nell’ambito nazionale, fino ad oggi centrale nella disciplina di
settore creditizio.

Se dunque questo ¢ lorizzonte che racchiude le dinamiche, gli strumenti
e le ragioni per una convergenza sovranazionale delle funzioni precedentemen-
te allocate in sede decentrata, occorre riprendere I'analisi sul fondamento del
potere pubblico e sulla fisionomia che esso assume nella prospettiva comunita-
ria incardinata, come detto, nella garanzia della libera concorrenza.

Segnatamente, i poteri di autorizzare e di vigilare da parte dell’autorita
amministrativa vengono ricondotti non alla esclusiva direzione statale del pro-
cesso economico (la cui armatura ¢ quella della costituzione di un ordinamento
sezionale), bensi verso interessi e beni estranei allo Stato che si declinano sul
principio di concorrenza.

Si potrebbe pensare, con una certa rapidita, di abbandonare qualsiasi ul-
teriore analisi sull’ordinamento sezionale del credito o affidare alla storia, sep-
pure di un recentissimo passato, le riflessioni sulla sua struttura e sulle sue im-
plicanze. La tematica sembra, al contrario, mantenere inalterati alcuni profili di
attualita: in questo scenario si colgono difatti importanti riflessi — come di se-
guito spiegati - che mantengono ancora viva l'attenzione sul fenomeno di un
ordinamento derogatorio e del ruolo assunto dalla nuova autorita sovranazio-

nale nella finalizzazione del potere esercitato.
3.2. Criticita dei sistemi unitari europei
Non poche appaiono le considerazioni critiche rivolte tanto al funzio-

namento dei meccanismi eurounitari, quanto all’adeguatezza di un modello ac-

CCI’ItI‘atOZg.

2 V. GIGLIO, Come saranno affrontate le difficolta delle banche nell'Unione Bancaria?, cit., p. 384.
2 Dubbi vengono sollevati quanto all’efficacia delle soluzioni proposte sia sul lato

delleffettivo  rafforzamento delle tutele a presidio del risparmio, sia sull’effettivo
perseguimento di una maggiore stabilita del sistema finanziario globale; S. AMOROSINO, [
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Sul primo aspetto (funzionamento), si avverte una preliminare criticita
sulla complessita organizzativa e sul rischio di sovrapposizione di competenze
a livello sovraordinato: si pensi alle interrelazioni tra Autorita bancaria europea
— che esercita i propri poteri nei confronti di tutti gli Stati membri — e BCE,
che esercita la vigilanza solamente verso gli Stati appartenenti all’eurozona.
Appare immediata la mancanza di un allineamento quanto alla estensione dei
rispettivi interventi (atteso che il perimetro del mercato unico non coincide con
quello della moneta unica™), che si assomma ad una situazione asimmetrica nel
coordinamento con le altre autorita europee, quali 'Ewropean Banking Authority
(EBA) o la Single resolution board (SRB)™.

Quanto poi ai rapporti con le autorita nazionali appare altrettanto rile-
vante la questione di omogeneizzare le prassi di vigilanza (uno dei benefici che
dovrebbe conseguire la supervisione unica, per come espresso nel c.d. rapporto
Larosiére”) e assicurare una paritd di trattamento, dal momento che non si
avranno piu solo amministrazioni nazionali che applicano il diritto comunita-
rio, ma anche amministrazioni comunitarie che applicano le singole discipline
nazionali (si pensi alle significative differenze a livello di diritto civile, societario
e fallimentare difficilmente armonizzabili)”. I.a BCE sara costretta a “‘cambiare
occhiali” e mutare 1 parametri di valutazione in funzione del Paese in cui sono
stabilite le banche (si pensi, con riferimento al nostro ordinamento, al potere ex

art. 53 bis TUB di rimuovere gli amministratori per contrasto con la sana e

modelli ricostruttivi dell'ordinamento amministrativo delle banche: dal mercato “chiuso” alla “regulation” unica
europea, cit., p. 391. Peraltro, con chiara schiettezza si sostiene che «/accentramento in capo alla
Banca centrale enropea della funzione di vigilanza, in particolare sugli istituti di credito di maggior dimensione,
rappresenta dunque una mossa imprevista, resa necessaria per evitare il precipitare della crisi; M. CLARICH, [
poteri di vigilanza della Banca Centrale Europea, cit., p. 984.

3 EBA e BCE esetcitano poteri non allineati quanto a estensione del loro ambito di
intervento, «io appunto perché il perimetro di mercato unico non coincide con quello della moneta unicar; M.
CLARICH, I poteri di vigilanza della Banca Centrale Enropea, cit., p. 1008.

31 Come risaputo, EBA assieme ad altre agenzie (ESM.A, EIOPA, ERSB), ¢ parte del
Sistema Furopeo di Vigilanza Finanziaria (SEV/IF), che rappresenta una rete integrata di
autorita di vigilanza nazionali ed europee chiamate a garantire I'applicazione delle norme per
preservare la stabilita finanziaria sia micro che macro-prudenziale; F. GUARRACINO, Supervisione
bancaria enropea, Padova, Cedam, 2012, pp. 34 ss.; sulla difficile armonizzazione delle
competenze di vigilanza tra le diverse autorita, S. DEL GATTO, I/ problema dei rapporti tra la Banca
centrale enropea e [’ Autorita bancaria enrgpea, in Ri. trim dir. pubbl., 2015, pp. 1221 ss.

32 Una sorta di roadmap petr la riforma degli organismi di supetvisione finanziaria
nell’Unione commissionato a Jacques De Larosiére nell’ottobre del 2008 dal presidente della
Commissione Europea (Report The High Level Group on Financial Supervision in Eu, Bruxelles, 25
febbraio 2009).

3 Con i conseguenti e prevedibili problemi di omogeneizzazione delle prassi di
vigilanza e di garanzia della parita di trattamento; L. TORCHIA, Unione bancaria: un approccio
continentale?, in Giorn dir. amm., 2015, p. 13.
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prudente gestione ovvero alle specificita per I'approvazione delle modifiche
statutarie, ai sensi dell’art. 56)**.

Complessivamente, il quadro si presenta connotato da un sistema di vigi-
lanza estremamente diversificato e difficilmente gestibile nella prospettiva di
attuazione uniformante della regolamentazione.

E necessario forse gestire I’allungamento della catena decisionale in ma-
teria di vigilanza, atteso che, come sopra ricordato, al momento i meccanismi
europei assumono una unicita precipuamente formale, visto che gli ambiti delle
attivita conferite si intrecciano con quelli di altre Autorita e si intersecano in
processi ancora in parte nazionali ed in parte europei®.

Quanto poi alla scelta di concentrare nella BCE le funzioni di vigilanza
assieme alle funzioni di politica monetaria, non poche sono le tensioni da
stemperare™.

Sotto un profilo generale, si ¢ posto il problema della compatibilita del
regolamento istitutivo del Meccanismo unico di vigilanza con il principio di
sussidiarieta del Trattato nei rapporti con i Paesi e le relative autorita di con-
trollo (soprattutto in relazione ad un assetto di rapporti tra centro e periferia
ispirato a criteri propri dei sistemi gerarchici)”’.

Sotto il profilo organizzativo, si ¢ invece colta una complessita difficil-
mente armonizzabile all'interno della “nuova” Bce, in materia di vigilanza (si
pensi al coordinamento metodologico e operativo det Joint supervisory team, pre-

posti alla vigilanza di un determinato gruppo bancario)®. Tali difficolta sono

3 Le incidenze di un regime giuridico parcellizzato si ripercuotono evidentemente
sulloperato della BCE, fino a rappresentare difficolta «insormontabili, se si considera che la BCE ¢
priva di poteri normativi che le consentano di ricomporre il patchwork giuridico», con 'aggravata
situazione per culi «/e norme che la BCE deve applicare sono talvolta paradossalmente dettate dagli stessi enti
che la BCE dovrebbe coordinare, quando la trasposizione delle direttive e ['adozione della normativa secondaria
sono delegate dai parlamentari nazionali alle rispettive antorita di vigilanga»; B. BRANCOLI BUSDRAGHI, I/
meccanismo unico di vigilanza bancaria: dalla teoria alla pratica, in Merc. conc. reg., 2016, p. 467.

% D. SORACE, I “pilastri” dell’'Unione Europea, in M. P. CHITI, V. SANTORO a cura di,
L’unione bancaria enrgpea, Pisa, Pacini Editore, 2016, p. 95.

3 Per il dibattito sull’opportunita di fare confluire I'insieme di tali funzioni in un unico
soggetto, si vedano M. PACINI, La “vigilanza prudenziale” tra banche centrali nazionali e Banca centrale
europea, in Banca. Impr. Soc., 2003, p. 355; 1. SABBATELLI, La supervisione sulle banche. Profili evolutivi,
Padova, Cedam, 2009, pp. 166 ss.

37 Come osservato da L. TORCHIA, Unione bancaria: un approccio continentale?, cit., p. 15; e
difatti, «well'ambito del Meccanismo, vi ¢ una separazione del lavoro, svolgendo la Banca centrale europea una
fungione che pud dirsi direttiva, le antorita nazionali un compito che puo dirsi esecutivo, che consiste nell'obbligo
di fornire informazioni, nell'assistenza e preparazione di provvedimenti e nell'agire secondo istruzioni della
Banca centrales; S. CASSESE, La nuova architettura finanziaria enrgpea, cit., p. 80.

31 JST costituiscono una sorta di Conferenza, composta da soggetti appartenenti alla
BCE e all’autorita nazionale interessata, preposti alla vigilanza su un determinato gruppo
bancario (attualmente 129 sono le banche vigilate: «possono avere un’organizzazione molto complessa e
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incrementate dal fatto che la BCE ¢ priva di poteri normativi in materia di vigi-
lanza, mentre 'adozione di regolamenti ¢ limitata ai profili organizzativi e ope-
rativi delle attivita affidate. Sono inoltre estranee alla vigilanza, pur rivestendo
rilevanza fondamentale, materie come il contrasto al riciclaggio e la tutela del
consumatore (7d est, tisparmiatore)”.

Ma soprattutto occorre garantire l'indipendente esercizio delle compe-
tenze in materia di politica monetaria e di supervisione: ’esercizio contestuale
delle due funzioni in capo alla Bee puo portare ad una politica monetaria ecces-
sivamente debole, per evitare effetti indesiderati sulla solvibilita delle istituzioni
creditizie o di altri prevedibili conflitti di interesse (a tal fine ¢ istituito, come
visto, il Consiglio di vigilanza, che non assicura tuttavia una piena indipenden-
za: esso ¢ privo di personalita giuridica e non ¢ legittimato ad esprimere la vo-
lonta della BCE)*.

A fronte di questi che appaiono i rilievi critici piu rilevanti, possono esse-
re avanzate due considerazioni generali.

La prima si svolge su un piano piu concreto ed evidenzia le difficolta di
implementare e portare a regime il progetto europeo di Banking Union: potreb-
be sembrare ancora prematuro svolgere un giudizio prognostico sulla riforma,
ma di certo le resistenze che si avvertono (si pensi al ridimensionamento delle
autorita nazionali) costituiscono un segnale di incertezza non solo sul conse-
guimento del venturo assetto europeo dei meccanismi eurounitari in materia
bancaria, ma soprattutto sui tempi e sulle forme migliori per ottenere il risulta-

to prefissato*’.

diversificata fra loro e nei gruppi di maggiori dimensioni possono essere articolati in sottogruppi (c.d. Risk
team), ciascuno dei quali vigila a livello enropeo su un’area di rischio trasversale a tutte le societa di un gruppo,
nonché riunirsi nelle composiziont ritenute pisl opportune, eventualmente in seduta plenaria (c.d. full JST )»; B.
BRANCOLI BUSDRAGHTI, I/ meccanismo unico di vigilanza bancaria: dalla teoria alla pratica, cit., p. 475.

3 B. BRANCOLI BUSDRAGHL, 1/ meccanismo unico di vigilanga bancaria: dalla teoria alla pratica,
cit., p. 471.

40 Sui compiti del Consiglio di Vigilanza, S. MICOSSL, L.’"Unione bancaria in costruzione, in
G. AMATO, R. GUALTIERI (a cura di), Prove di Eurgpa unita. Le istituzioni europee di fronte alla crisi,
Firenze, Passigli Editori, 2013, pp. 113 ss.

41 Sui raccordi in materia di vigilanza tra Autorita europee e Autorita nazionali ¢ stata
recentemente pronunciata una sentenza del Trib. I grado UE (16.5.2017, n. 122, sez. IV) sulla
natura significativa di una banca tedesca (con attivita superiori ai 30 Mld) che ha dichiarato la
vigilanza esclusiva della BCE, a fronte delle resistenze dell’istituto che si riteneva non significant e
comunque gia sottoposto alla vigilanza prudenziale dell’autorita nazionale, sufficiente a
perseguire I'obiettivo di stabilita finanziatia. I’interpretazione adottata dal Tribunale rischia di
compromettere la demarcazione necessaria per un ordinato riparto dell’esercizio delle
competenze in materia di vigilanza bancaria: difatti, la decisione predilige ricondurre il rapporto
ad un criterio sostanziale, in quanto afferma che la qualificazione di una banca come
significativa possa essere esclusa, nonostante la presenza dei relativi presupposti, qualora
emerga di circostanze specifiche I'esercizio di una vigilanza da parte dell’autorita interna tale da

153



La seconda considerazione, svolta su un piano piu teorico, muove
dall’idea che i meccanismi, a tendere, vadano effettivamente a regime ed il mo-
dello unificato trovi un suo equilibrio di funzionamento, superando I'impasse
delle difficolta appena menzionate.

Il tema di analisi diviene allora la verifica che tali assetti non riproponga-
no le criticita proprie dell’ordinamento sezionale, come gia analizzato. Questa
garanzia passa attraverso la previsione di una accentuata tecnicita e neutralita
dei poteri svolti dagli organismi competenti a livello europeo, scongiurando,
almeno in astratto, le coniugazioni di esercizio discrezionale scarsamente sinda-
cabile del potere di controllo del mercato, nell’accesso, nella regolazione e vigi-
lanza del mercato bancario®.

Tuttavia, sempre ragionando in termini teorici, un siffatto modello neu-
trale dovrebbe confrontarsi con principi che la costruzione di un ordinamento
sezionale non ha tenuto in considerazione, vale a dire con la centralita del ti-
sparmio e del diritto fondamentale della persona. Per quanto tecnicamente raf-
finate, le principali misure introdotte finora non mancano di sollevare perples-
sita sul fronte delle garanzie a presidio dei risparmiatori in termini di adegua-
tezza o alternativita: sul piano micro-prudenziale, si pensi al risanamento ban-
cario attraverso la condivisione degli oneri (c.d. Bail-in); sul piano macro-
prudenziale, I'assoluta prevalenza data al superamento del circolo vizioso tra
debito privato e debito sovrano. E ancora, si evidenzia come nelle fasi di av-
viamento dell’'Unione bancaria risulti posticipato, in assenza di adeguate ragio-
ni, proprio il terzo pilastro concernente la garanzia dei depositi; o da ultimo, si
rileva come tra le varie competenze accentrate non venga inclusa nei meccani-
smi unici la tutela del “consumatore-risparmiatore”.

Le prerogative sociali che si traggono dall’art. 41 Cost e la salvaguardia
del risparmio come valore, diritto sociale e diritto fondamentale del cittadino,
rischierebbero di trovarsi ancora una volta in una posizione di marginalita: in
passato, sacrificati per le ragioni di una particolare organizzazione del settore

bancario che viveva di una posizione non pienamente conforme alla ripartizio-

realizzare gli obiettivi ed i principi della normativa di settore; tra i primi commenti, F.
MORLANDO, Vigilanza bancaria — La valutazione della “significativita” degli enti creditizi nel meccanismo
di vigilanza unico, in Giur. it., 2018, pp.1065 ss.; M. MACCHIA, Meccanismo di vigilanza unico: il riparto
di competenze tra BCE ¢ autorita nagionali, in Gior. dir. amm., 2017, pp. 779 ss.; F. ANNUNZIATA,
Competenza della BCE in tema di vigilanza prudenziale degli enti creditizi per determinati compiti, in Giur.
comm., 2017, pp. 1118 ss.

4 Appare del resto oramai consolidata 'idea avanzata in passato da autorevole dottrina
secondo cui il processo di integrazione europea segni 'avvio di un sistema fondato sulla
neutralita rispetto ai precedenti assetti di governo politico dell’indirizzo economico del settore;
F. CAPRIGLIONE, L ordinamento finanziario verso la neutralitd, Padova, Cedam, 1994.
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ne e all’esercizio dei poteri nel contesto democratico; in prospettiva, risultereb-
bero ancora ostracizzati dall’esercizio di poteri che, sull’altare della neutralita e
delle tecnicita, non frustrino la centralita della tutela e delle esigenze sociali del

risparmio.

4. Dall’ordinamento sezionale del credito ai meccanismi unici europei:

quali prospettive per la tutela del risparmio?

Laccorpamento a livello europeo delle funzioni di regolazione del setto-
re bancario e le garanzie di una gestione neutrale (tecnico-economica) delle
medesime, non presenta solamente delle problematiche - comunque importanti
— nell’avvio del nuovo percorso uniformante o nell’adozione di misure non an-
cora pienamente equilibrate.

Cio che al fondo si ¢ voluto sostenere nei rapidi tratti che precedono,
con la critica verso ogni forma di ordinamento sezionale del credito, ¢ il disalli-
neamento (non solo formale) al fondamento democratico e alla centralita degli
interessi del soggetto privato, nel caso di specie, assunto nella dimensione (co-
stituzionalmente garantita) del risparmiatore. In questo senso, mettere al centro
la persona nei rapporti economici e nel sistema finanziario, in particolare, non
¢ da confondere con una scelta ideologica, bensi risponde all'impianto che la
Costituzione rappresenta in ogni sua articolazione: sicché ogni scelta organizza-
tiva o legislativa derogatoria, non si contrappone ad una singola disposizione —
come l’art. 47 — ma all'intera intelaiatura repubblicana.

E dunque, ogni organizzazione che dietro ai valori tecnico-economici e
neutrali di stabilita, di concorrenza e di mercato, finisca per contrapporsi
allimpalcatura costituzionale antropocratica, assume - a tendere - 1 limiti di un
ordinamento giuridico sezionale.

Nel disegno inalterato del nostro ordito costituzionale, ¢ dal fondamento
dell’appartenenza della sovranita al popolo che si dipana il riconoscimento dei
diritti fondamentali dell’individuo protetti dalla Repubblica: sicché Pesercizio di
ogni impresa potra svolgersi sempre nei limiti inderogabili di volta in volta rap-
presentati dalle liberta e dai beni individuali fondamentali. All'interno del qua-
dro delineato, anche 1 poteri di indirizzo e coordinamento, ovviamente, do-
vranno rispondere, nel rispetto del principio di legalita, ai fini sociali dettati
dall’art. 41 Cost.: I'intero sistema dei poteri amministrativi dovra rispondere
funzionalmente al godimento dei diritti individuali, compreso il risparmio in
forza peraltro dell’espressa protezione contenuta nella nostra Costituzione.
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Quanto descritto precedentemente in merito all’ordinamento sezionale
del credito, si regge sull’assioma di fondo per cui l'autorita risulti preesistente
alla legge, perché essa ¢ I'espressione di una sovranita sovrastrutturata. Il dog-
ma dell’autoritarismo viene espunto dalla nostra Costituzione nel momento in
cui si prende atto che la sovranita non ¢ dello Stato, ma del popolo, e che i di-
ritti fondamentali non sono concessi o creati dall’ordinamento, ma riconosciuti
in quanto preesistenti alla costituzione del medesimo. Dunque, sovranita popo-
lare e diritti fondamentali sono le causali legittimanti Pordine positivo e non si
esauriscono in esso perché ¢ lordinamento e I'organizzazione dell’autorita a
dover essere funzionale al godimento dei diritti.

Cosi come gia detto, 'interesse pubblico non puo celarsi dentro clausole
generali e confezionarsi in una sorpresa, svelandosi con le determinazioni as-
sunte e per (dare conto) delle determinazioni assunte, rappresentando un cor-
tocircuito tra predeterminazione dei fini e scelte applicative in un unico sogget-
to: Pautorita ¢ tale per una predeterminazione dei fini generali, che coincidono
con la massimizzazione del godimento dei diritti fondamentali. Se difatti
lautorita dispone di un potere amministrativo (discrezionale, puro o tecnico
che sia) il cui esercizio ¢ finalizzato ad obiettivi dalla stessa predefiniti (politica
economica), si avra un margine di apprezzamento molto vasto e indeterminabi-
le, in assenza di uno scopo che la legge indica all’esercizio (e limitazione) del
potere.

Peraltro, le riflessioni che sono state svolte, sulle connotazioni di un
pubblico potere che si discosta dal regime costituzionale per assumere, di con-
seguenza, la forma di ordinamento sezionale (attraverso meccanismi che forza-
no le nozioni di esercizio discrezionale delle decisioni amministrative e di indi-
viduazione dell'interesse pubblico rispetto al rigoroso ossequio del principio di
legalita), non possono né devono apparire dissertazioni pindariche o comunque
prive di rispondenza concreta.

La ricollocazione al centro degli interessi economici del risparmio e delle
tutele del risparmiatore non sono, in relazione alle vicende attuali, espressioni
di concetti meta-giuridici o meta-economici.

Tutt’altro.

La crisi del 2008 si sta mostrando per la sua lunghezza e profondita: le
crisi finanziarie sono differenti dalla recessione provocata da un calo della do-
manda o dal blocco dell’offerta, perché sono ben piu longeve. Le ragioni della
protrazione della durata si rinvengono principalmente nella sfiducia tra chi
concede e chi richiede il credito (fiducia che ¢ lenta ad essere recuperata). La
sfiducia, causata dai traumi e dalle paure, si traduce concretamente nella minore
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disponibilita ad assumersi dei rischi (il rischio ¢, come noto, alla base degli in-
vestimenti ¢ della crescita di un Paese).

Non vi ¢ via d’uscita: occorre recuperare la fiducia dei risparmiatori e
collocare il perimetro dei rischi fuori dalle ipotesi di implosione del sistema
bancario e finanziario. La direttrice in atto per il rafforzamento dei meccanismi
di controllo ha sottoposto le banche a standard prudenziali piu stringenti (in
osservanza al c.d. pacchetto Basilea III), ma occorre agire nel contesto com-
plessivo ed evitare nuovi rischi, gia affiorati, in forme di sistemi paralleli e sur-
rettiziamente alternativi (c.d. shadow banking system)®.

Non v’¢ nulla di piu reale e impellente che ricostruire la fiducia e la capa-
cita di assumere rischi imprenditoriali per arginare il protrarsi della crisi, onde
evitare che un’ulteriore espansione degli effetti negativi anche nella dimensione
politica, creando una reazione a spirale sul prolungamento indefinito delle in-

certezze.

43 Negli Stati Unita d’America la reazione ¢ stata immediata, iniettando capitali pubblici
per oltre 700 mld, in un sistema bancario omogeneo e con guida unitaria: ma la crisi sembra
superata, basti il dato del rendimento del capitale azionario delle banche stabilmente intorno al
10%, prova la riconquista della fiducia nei termini sopra descritti. Nell’eurozona, invece il
rendimento medio del capitale bancario si assesta al 6% nel 2017, mentre 'anno precedente era
al 3%. La risposta dell’Europa ¢ stata differente: ha costruito molto rapidamente una struttura
comune di supervisione: 'Unione bancaria non ¢ ancora completata in attesa della costituzione
del terzo pilastro dato da un istituto per I'assicurazione dei depositi sul’impronta della Federa/
Deposit  Insurance Corporation americana. Si ¢ agito in ordine sparso, con una furbizia
nazionalistica che ha permesso, ad esempio una immediata ricapitalizzazione pubblica di alcuni
stati (Francia Germania) mentre per altri, come I'Italia, ¢ diventata un’operazione strettamente
sotto osservazione. Insomma, la risposta alla domanda di protezione dei risparmiatori c’¢ stata,
ma forse ¢ la piu semplice, la pit immediata e ha presentato sin da subito i propri limiti:
aumento della complessita della regolazione, crescita dei costi per I'adesione, incremento dei
regolatori e delle agenzie; A. PIERINL, I."Unione Europea verso l'unione bancaria: indicazioni e dilennii
derivanti dal confronto con il modello di vigilanza sui mercati creditizi deli Stati Uniti d’America, in Dir.
pubbl. comp. enr., 2017, pp.175 ss.
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PRIVATI INCARICATI DI PUBBLICHE FUNZIONI
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PRIVATE ACTORS AND PUBLIC FUNCTIONS:
ORGANISATION AND ACTS

SINTESI

Il contributo intende mostrare come lorganizzazione dei soggetti privati
assuma un rilievo nel caso in cui questi svolgano una funzione pubblica. In
particolare, ci si sofferma su due esempi di conformazione dell’organizzazione
privata: 'uno, realizzato attraverso una penetrante disciplina legislativa (il caso
delle SOA); T’altro, messo in atto mediante I'imposizione di uno standard di
garanzia nello svolgimento dell’attivita (il caso del responsabile del
procedimento). I’analisi delle due fattispecie consente di evidenziare 1 profili di
possibile assimilazione dell’organizzazione privata con quella pubblica, laddove
il privato svolga un’attivita amministrativa e laddove le esigenze di garanzia dei
cittadini lo richiedano, ma si mettono in luce anche le ineliminabili differenze.
Infine, si esaminano le ricadute che il rilievo dell’organizzazione produce sul
regime dei vizi degli atti ‘amministrativi’ emanati dai soggetti privati e si
suggeriscono ipotesi nelle quali, a dispetto di un’opinione molto diffusa, ¢
rilevabile anche il vizio di incompetenza.

ABSTRACT
The paper aims to show how the organisation of private entities may be
juridically relevant when they fulfill a public task. First, it analyses two
examples of legislative constraints on private organisation. Then, it enquires
wheter and to what extent private organisation may be compared to public
one. Finally, it deals with the conseuqgences of such organisational relevance on
the vices of private actors’ administrative acts.
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1. Premessa.

Laffermazione secondo cui 'organizzazione degli enti privati ¢ rimessa
alla loro autonomia ed ¢ irrilevante all’esterno merita di essere chiarita, alla luce
di numerose circostanze.

[, infatti, sufficiente considerare la mole di prescrizioni che impongono
requisiti organizzativi a soggetti privati al fine di rendere la loro attivita compa-
tibile con l'interesse generale per sostenere che si tratta di un’autonomia per
molti aspetti limitata': ¢ questa del resto una conseguenza di quanto previsto,
per le attivitd economiche, dall’art. 41 della Costituzione®.

Draltro canto, se ¢ vero che il rilievo giuridico dell’organizzazione ¢ mas-
simo nel diritto pubblico, ¢& altresi vero — come da tempo tilevato in dottrina’ —
che non ¢ assente nel diritto privato, anche nei rapporti con i terzi’.

E, pero, il fenomeno dellesercizio privato di pubbliche funzioni’ che co-
stringe a un ripensamento ancor piu profondo dell’affermazione iniziale. Si
tratta, come noto, di una locuzione nella quale si sono fatte rientrare le ipotesi
pilt varie’. Si puo tuttavia osservare che, quando lattivita di un privato costitui-

1 Si veda, di recente, in riferimento al Codice del terzo settore A. FUSARO, L autonomia
organizzativa negli Enti del Terzo Settore, in P. Sirena, A. Zoppini (a cura di), I poteri privati e il diritto
della regolazione. A quarant’anni da «Le antorita privater di C.M. Bianca, Roma, Roma Tre-Press,
2018, p. 41 ss.

2 Per un inquadramento della disciplina pubblica dell'impresa privata v. M.S. GIANNINI,
Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 11 Mulino, 1985, pp. 179 ss. Piu di recente, si vedano anche
le considerazioni di G. CORSO, Splendori e miserie dell'intervento pubblico nell’economia italiana, in M.
Cafagno, F. Manganaro (a cura di), Lntervento pubblico nell'economia, vol. V di L. Ferrara, D.
Sorace (a cura di), A 750 anni dall'unificazione amministrativa italiana, Firenze, Firenze University
Press, 2016, p. 604 ss.

3 Per tutti, M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, 1, Milano, Giuffre, 1988, p. 95 e N.
SATTTA, Premesse per uno studio delle norme di organizzagione, Milano, Giuffre, 1965, p. 55 s.

4 Sul rapporto tra organizzazione, rappresentanza e rilievo verso i terzi negli apparati
privati, v. A. PIOGGIA, La competenza amministrativa. 1. organizzazione fra specialita pubblicistica e
diritto privato, Torino, Giappichelli, 2001, p. 33 ss., nonché, con particolare riferimento alle
associazioni non riconosciute, E. DEL PRATO, Organizzazione associativa e rappresentanza
sostanziale, in Quadr., 1991, p. 405 ss.

5> Tanto che M.S. GIANNINL, Esercizio privato di pubbliche attivita, in Enc. dir., XV, Milano,
Giuffre, 1966, p. 686, sostenne che la locuzione ‘esercizio privato di pubbliche funzioni’ non
esprimesse una nozione giuridica propria ma fosse solo una «espressione verbale per raccogliere un
insieme di figure, moduli, formule, ecc., attinenti all'organizzazione amministrativa, in cui 'organigzazione
medesima non ¢ realizzata direttamente dall’ente pubblico titolare della funzione o del servigion. 1l
fondamentale studio di G. ZANOBINI, L esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici, estratto
da V.E. Orlando (a cura di) Primo tratiato completo di diritto amministrativo italianoe, 11, pt. 111,
Milano, Soc. Editrice Libraria, 1920, trattava anche dei diritti e dei doveri politici (azione
popolare e doveri collegati all’amministrazione della giustizia, per esempio), nonché di molte
professioni. Una sistemazione recente individua tre categorie di soggetti privati esercenti
pubbliche funzioni: quelli che esercitano potesta ammnistrative nell’ambito di procedimenti
che si concludono con I'adozione di provvedimenti; quelli che sono tenuti al rispetto delle
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sca esercizio di una funzione pubblica e sia diretta alla realizzazione di un inte-
resse (non soltanto generale ma) pubblico, il legislatore si preoccupa di intro-
durre alcune regole di conformazione della sua organizzazione. Il punto ¢ stato
rilevato, a suo tempo, da quella dottrina che piu attentamente ha vagliato le fat-
tispecie di confetimento di potesta pubbliche a soggetti privati’.

La ragione di simile conformazione organizzativa ¢ facilmente riassumi-
bile: il legislatore ritiene che, per evitare fughe dalle garanzie proprie del regime
di diritto amministrativo, non sia sufficiente sottoporre lattivita dei soggetti
privati incaricati di funzioni pubbliche a regole, in tutto o in parte, coincidenti
con quelle seguite dalle pubbliche amministrazioni, ma sia necessario anche di-
sciplinarne lorganizzazione. Del resto, la sola conformazione dell’attivita
smentirebbe la (ampiamente dimostrata) continuita tra organizzazione e attivita
nella realizzazione dei fini istituzionali di un ente e nella soddisfazione dei dirit-
ti dei cittadini’.

Il modo di essere dell’organizzazione determina, infatti, il modo di svol-
gimento dell’attivita®, le scelte organizzative nell’amministrazione (quali caratte-
ristiche debba avere un ufficio e quali debbano essere le sue competenze) par-
tecipano gia alla realizzazione dei fini: quando un compito pubblico venga affi-
dato a un privato, non ci si puo dunque disinteressare alla sua struttura.

regole di evidenza pubblica nella scelta del contraente; quelli che esercitano potesta pubbliche
di certazione, certificazione e altre funzioni autoritative: v. A. MALTONI, Esercizio privato di
pubbliche funziont, in Ene. dir., Annali, I, Milano, Giuffre, 2007, p. 570 ss.

¢ A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, Torino, Giappichelli, 2005, p.
406: «I/ diritto positivo tende dungue a plasmare, secondo schemi che presentano aleune deviazioni rispetto al
modello generale, il profilo organizzativo di soggetti privati tenuti al perseguimento di un interesse pubblico. La
conformazione legislativa degli aspetti organigzativi comporta — come si é visto — una consistente compressione
della sfera di autonomia privata del conferitario. (...) 1l legislatore si mostra, in particolare, incline ad
imprimere un particolare assetto all'organizzazione del soggetto, presupponendo, ci pare, che un intervento volto
a disciplinare il solo profilo funzionale non possa garantire in modo adeguato, che l'attivita sia effettivamente
espletata in vista del conseguimento dell’interesse pubblicon. Si vedano anche S. TORRICELLI, I contratti tra
privati come strumenti di regolazione pubblica, in G. Falcon, B. Marchetti (a cura di), Pubblico e privato
nell organizzazione e nell'azione amministrativa. Problemi e prospettive, Padova, Cedam, 2013, p. 213 ss.
e S. PELLIZZARI, Soggetti privati che esercitano funzioni procedimentali: i rapporti con [organizzazione
amministrativa tra pubblico e privato, in B. Marchetti (a cura di), Pubblico e privato. Oltre i confini
dell’ amministrazione tradizionale, Padova, Cedam, 2013, p. 151 ss.

71l richiamo ¢ in primo luogo a M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica
amministrazione, Milano, Giuffre, 1966, p. 122 s.: «Organizzagione ed attivita sono invece, come
sappiamo, due facce della stessa moneta, due profili (due modi di essere) dello stesso sistema di istituzione e di
regolazione di strumenti e di rapporti idonei a consentire il raggiungimento di determinati fini. Questa
sitnazione di contignitda — anzi, ci si passi l'assonanza, di vera e propria continuita — fra i due settori, rende
grave il problema di porre concretamente il confine fra di essi». Con specifico riferimento al nostro tema,
G. PASTORI, Attivita amministrativa e soggetti privats, in Giur. it., 2014, p. 1785.

8 Ci si limita a rinviare a G. BERTL, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova,
Cedam, 1968, passim, e a G. SCIULLO, Lorganizzazione amministrativa. Principi, Torino,
Giappichelli, 2013, p. 11 ss., nonché alla letteratura ivi citata.
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Nelle pagine che seguono, si intendono mostrare due modi (§ 2) con i
quali si realizza la conformazione dell’organizzazione privata e le relative finali-
ta, interrogandosi poi su quale sia il sostrato costituzionale che consente tale
limitazione all’autonomia dei privati e su quali siano i limiti al conferimento di
funzioni pubbliche a soggetti privati (§ 3). Ci si soffermera, da ultimo, sui ri-
flessi che la conformazione organizzativa di soggetti privati ingenera sul regime
degli atti da essi adottati e dei loro vizi e, in particolare, su quello che piu ¢ lega-

to alla dimensione organizzativa: 'incompetenza (§ 4).

2. La conformazione dell’organizzazione privata e il suo rilievo. Il caso
delle SOA.

Come anticipato, la conformazione dell’organizzazione di soggetti privati
puo realizzarsi in almeno due modi: attraverso puntuali prescrizioni organizza-
tive, previste da norme di legge o di rango sub-legislativo; oppure attraverso
I'imposizione del rispetto di standard nello svolgimento dell’attivita, che abbiano
pero anche una ricaduta organizzativa.

Ci si limitera a mostrare due casi paradigmatici.

Il primo caso, quello delle SOA, ¢ di particolare interesse perché si tratta
di soggetti privati la cui attivita ¢ qualificata dal diritto positivo come funzione
«di natura pubblicisticay’ e ticostruita pacificamente dalla giurisprudenza in termi-
ni pubblicistici'”: vi emergono, quindi, con nettezza i problemi della combina-
zione tra la natura privata del soggetto e quella pubblica dell’attivita.

I secondo caso, quello del responsabile del procedimento, interessa in-
vece perché si tratta di un istituto di snodo tra organizzazione e attivita, tipico
del diritto amministrativo, la cui possibile estensione a enti privati consente di
riflettere sui limiti del ‘trapianto’ della disciplina pubblicistica nel corpo di un

privato.

9 Art. 84, c. 1, d. Igs. 18 aprile 2016, n. 50, come modificato dal d.I. 18 aprile 2019, n. 32
(c.d. “Sblocca Cantieri”); si noti comunque che la qualificazione della funzione di attestazione
come «funzione pubblicistican era gia contenuta, negli stessi termini, nell’art. 40, c. 3 del precedente
codice dei contratti pubblici (d. Igs. 12 aprile 20006, n. 163).

10 Ta natura pubblicistica dell’attivita delle SOA ¢ riconosciuta dalla giurisprudenza
prevalente (tra tante, Cons. St., sez. VI, 24 gennaio 2005, n. 128), che considera, di
conseguenza, le attestazioni rilasciate dalle SOA alle imprese alla stregua di atti unilaterali aventi
natura pubblicistica (Cons. St.,, sez. VI, 14 aprile 2004, n. 2124, T.A.R. Catania, 17 febbraio
2015, n. 580). Sottolinea tuttavia l'incongruenza di questa ricostruzione S. TORRICELLI, [
contratti tra privati come strumenti di regolagione pubblica, cit., p. 222 ss., nonché ID., I contratti tra
privati con funzioni di amministrazione pubblica, in D. Sorace (a cura di), Amministrazione pubblica dei
contratti, Napoli, Editoriale scientifica, 2013, 253 ss.
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Iniziamo dal primo esempio: la conformazione organizzativa delle SOA
a tutela della loro imparzialita.

Un problema tradizionale'' dell’esercizio privato di pubbliche funzioni &
quello di rendere compatibile il perseguimento dell’interesse pubblico affidato
ai privati con il loro proprio interesse (in primo luogo, lo scopo di lucro), spe-
cie se si tratti di privati autenticamente tali'’. Le SOA (Societa Organismi di At-
testazione), come noto, sono societa che, dietro autorizzazione dell’autorita di
vigilanza (oggi TANAC), attestano il possesso di determinati requisiti in capo
alle imprese che intendono eseguire lavori pubblici. T.a disciplina del sistema
di qualificazione degli esecutori di lavori pubblici, andata incontro a diversi ten-
tativi di modifica dopo lentrata in vigore del nuovo codice dei contratti pub-
blici', interviene tanto sul piano dell’attivita, quanto su quello
dell’organizzazione delle SOA.

Il codice dei contratti pubblici prevede che I’attivita di attestazione sia
esercitata «uel rispetto del principio di indipendenza di gindizgio, garantendo l'assenza di
qualunque interesse commerciale o finanziario che possa determinare comportamenti non in-
parziali o discriminatori»”. Per dare attuazione al principio, le SOA sono sottopo-
ste a una dettagliata disciplina, che, come detto, investe anche profili organizza-

tivi'e,

11 Si veda gia G. ZANOBINL, L esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici, cit., p. 429 ss.

12 Nel caso di soggetti solo formalmente privati, infatti, ¢ meno netta la distinzione tra
perseguimento dell’interesse proprio e di quello pubblico: v., con riferimento alle imprese
pubbliche, V. CERULLI IRELLL, L amministrazione “costituzionalizzata” e il diritto pubblico della
proprietd e dell’impresa, Torino, Giappichelli, 2019, p. 308.

13 Art. 84, d. Igs. n. 50/2016.

14 Attualmente la disciplina di rango legislativo del sistema di qualificazione si rinviene
negli artt. 83 ¢ 84 del d. Igs. n. 50/2016 (codice dei contratti pubblici). Nella prima vetsione del
codice, era previsto un ampio rinvio, per le regole di dettaglio sul sistema di qualificazione e
Pattivita delle SOA, a linee guida di competenza del’ANAC; a seguito delle modifiche
introdotte dal decreto correttivo del 2017 (d. lgs. 19 aprile 2017, n. 506), le linee guida
del’ANAC sono state sostituite da un decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti,
da adottare su proposta del’ANAC. Quest’ultima (che gia aveva posto in consultazione le
linee guida) ha quindi adottato, nel marzo 2018, una proposta di decreto (consultabile sul sito
dell’Autorita all’indirizzo: www.anticorruzione.it): il decreto ministeriale non ¢, pero, stato
adottato. Da ultimo, il d.l. n. 32/2019, nel modificate il d. lgs. n. 50/2016, ha nuovamente
previsto, al pati di quanto stabiliva il previgente codice (d. lgs. n. 163/2006), 'adozione di un
regolamento unico di esecuzione, attuazione e integrazione del codice dei contratti pubblici, in
sostituzione delle linee guida del’ANAC e dei decreti ministeriali. Al momento resta pertanto
in vigore, a livello regolamentare, il d.p.r. 5 ottobre 2010, n. 207.

1> Art. 84, c. 1, d. Igs. n. 50/2016.

16 Tra le altre cose, il d.p.r. 207/2010 prevede i requisiti tecnici che le SOA devono
possedere, in termini di organico minimo (sia come numero che come qualificazione dei
dipendenti) e di requisiti morali del personale (art. 67). Sul rispetto delle prescrizioni
organizzative esercita il controllo I’Autorita di vigilanza (art. 65).
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Le SOA, oltre a dover essere costituite nella forma delle societa per azio-
ni e a possedere determinati requisiti relativi al capitale sociale e al patrimonio,
incontrano una rilevante limitazione statutaria. Lo statuto deve avere come og-
getto esclusivo lo svolgimento dell’attivita di attestazione ed ¢ fatto divieto alle
SOA di erogare servizi di qualsiasi natura a operatori economici, direttamente
ovvero a mezzo di societa collegate o di societa in virtu di rapporti contrattuali.
Del resto, il rispetto del principio di indipendenza di giudizio e 'assenza di
conflitti di interessi devono essere assicurati anche dalla «wmposizione» e dalla
«struttura organizzativay delle SOA'.

Si tratta, come si vede, dell'imposizione di limiti statutari e di penetranti
prescrizioni sull’organizzazione interna di queste societa: occorre allora chie-
dersi come si giustifichino tali limiti. Sul punto ha avuto modo di esprimersi la
Corte costituzionale'.

La questione di legittimita, sollevata dal giudice amministrativo ", riguar-
dava lart. 40, co. 3, d. 1gs. n. 163/2006, in riferimento agli artt. 3 e 41 Cost.,
nella parte in cui ¢ prevista I'esclusivita dell’oggetto sociale delle SOA, con i
conseguenti divieti per uno stesso soggetto di svolgere contemporaneamente
attivita di organismo di certificazione e di organismo di attestazione e per un
organismo di certificazione di detenere partecipazioni azionarie in una SOA
(divieti esplicitati nell’art. 66, d.p.t. n. 207/2010).

Come noto, il sistema di qualificazione delle imprese per i lavori pubblici
si basa, da un lato, sul possesso delle certificazioni di qualita aziendali (confor-
memente alle norme europee) rilasciate dagli organismi di certificazione e,
dall’altro, sull’accertamento del possesso di tali certificazioni da parte delle
SOA. In altre parole, la normativa vuole evitare che possa essere lo stesso sog-
getto (o che possano essere due soggetti distinti ma legati da partecipazioni
azionarie) a rilasciare le certificazioni di qualita e ad accertarne il possesso da
parte delle imprese.

La Corte ha ritenuto infondata la questione di costituzionalita poiché ha
considerato il limite imposto alle SOA giustificato sulla base dell’art. 41 Cost.,
nella misura in cui la norma costituzionale consente limitazioni delliniziativa
economica privata a tutela della concorrenza. Ha pero aggiunto che il carattere

dell’attivita svolta determina la sottoposizione delle SOA agli «stessi vincols» che

17 Tutte queste previsioni sono contenute nell’art. 64, d.p.r. n. 207/2010 ma sono
riprese anche nella proposta di decreto del’ANAC (supra, nt. 14).

18 Corte cost., 20 maggio 2013, n. 94.

1911 giudizio di costituzionalita ¢ stato promosso dal TAR Lazio con tre ordinanze
analoghe dello stesso giorno, tra le quali ord., I, 13 dicembre 2011, n. 9718.
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caratterizzano ’azione delle pubbliche amministrazioni®: da un lato, il dovere
di imparzialita, nella sua accezione di neutralita, poiché le funzioni loro attribui-
te sono di carattere tecnico; dall’altro, il principio di buon andamento, esteso
anche a tali societa private, e garantito dai controlli che su di esse svolge
I’Autorita di vigilanza.

Questi vincoli si traducono in (e giustificano) regole di conformazione
organizzativa. Nella pronuncia in esame, I'art. 41 della Costituzione resta il tito-
lo sul quale si fonda la legittimita della limitazione all’autonomia privata ma la
Corte la interpreta e applica alla luce dei principi di cui all’art. 97.

L’imparzialita e il buon andamento, riferiti dal testo costituzionale alla ri-
serva di legge in materia di organizzazione, sono transitati, prima, sul piano
dell’attivita delle pubbliche amministrazioni e, di li, hanno finito per imporsi
anche all’organizzazione di soggetti privati. I.’organizzazione diventa, dunque,
un elemento di garanzia anche nel caso di enti privati: soltanto a livello orga-
nizzativo, infatti, puo rimediarsi alla loro congenita parzialita. Del resto, si trat-
ta di un caso tipico di conflitto di interessi, il quale, come noto, si materializza
prima e indipendentemente dalla effettiva realizzazione di un comportamento
parziale: anche nella giurisprudenza piu recente si ¢ rilevato come sia «su{ficiente
per ' Autorita di settore evidenziare che una determinata struttura societaria puo in linea teo-
rica influire su un assetto che vada a ledere imparzialita di una SOA per legittimare prov-
vedimenti come quelli impugnatm», cioe provvedimenti che impediscono I'assunzione
di partecipazioni societarie o di cariche gestionali nelle SOA a soggetti portatori
di potenziali conflitti d’interessi, adottati ai sensi dell’art. 66 del d.P.R. n.
207/2010%.

2.1. (segue) Il responsabile del procedimento.

I secondo caso che si prende in esame riguarda il responsabile del pro-
cedimento. Si tratta, come noto, di un istituto del procedimento ma, prima an-
cora, di una figura organizzativa®™, poiché la legge richiede alle amministrazioni
di determinare per ciascun tipo di procedimento I'unita organizzativa respon-
sabile e di assegnare, all'interno dell’'unita, a una persona fisica la responsabilita

dell’istruttoria e dell’adozione del provvedimento finale.

20 Punto 7.3 del Considerato in diritto.

21 Si veda TAR Lazio, 16 ottobre 2017, n. 10362.

22 T'ra altri, sottolineano questo aspetto M. RENNA, I/ responsabile del procedimento a (quasi)
dieci anni dall’entrata in vigore della legge n. 241, in Dir. Amm. 2000, p. 505 ss. e M. OCCHIENA, I/
“nuovo” responsabile del procedimento, la responsabilita dei dirigenti pubblici e il labile confine tra la politica e
Lamministrazgione, in Dir. soc., 2006, p. 566 ss.
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Per le pubbliche amministrazioni, cio significa, quantomeno, che
dev’esserci una chiara assegnazione di compiti ai dipendenti e che da tale asse-
gnazione conseguono le rispettive responsabilita per il corretto svolgimento del
procedimento e per I'adozione dell’atto conclusivo. L’istituto ha, pero, anche
una indubbia portata garantista nei confronti dei cittadini: il responsabile del
procedimento ¢, infatti, il loro «primo referente»™, la persona fisica con cui dialo-
gare nel corso dell’istruttoria.

Ebbene, occorre capire come possa attagliarsi questo istituto
allorganizzazione privata. Infatti, Part. 1, c. 1-ter, 1. n. 241/1990 impone
I'estensione ai soggetti privati preposti all’esercizio di attivita pubbliche del ri-
spetto dei principi dell’attivita amministrativa, «con un livello di garanzia non inferio-
re a quello cui sono tenute le pubbliche amministrazions».

Anche qualora st interpreti la disposizione del comma 1-ter nel senso che
essa imponga il solo rispetto delle garanzie sostanziali dell’attivita amministrati-
va, e non anche il rispetto delle forme previste dalla legge sul procedimento, ¢
difficile negare, per quanto detto poco sopra, che l'individuazione di una per-
sona fisica responsabile del procedimento costituisca una siffatta garanzia. Se
non si voglia, quindi, ammettere che l'affidamento di una funzione pubblica a
un soggetto privato possa comportare una diminuzione dei diritti dei cittadini,
occorre immaginare che un responsabile del procedimento debba essere indi-
viduato anche nelle organizzazioni private quando queste svolgano un’attivita
procedimentalizzata® (come, per esempio, nel caso di procedure espropriative).
Del resto, cio ¢ specificamente previsto in alcune fattispecie®.

Inoltre, la Corte costituzionale®

, chiamata a giudicare la legittimita della
legge che imponeva ai concessionari della riscossione di indicare zassativamente
nei loro atti il nome del responsabile del procedimento, ha ritenuto che
«l’'obbligo imposto ai concessionari di indicare nelle cartelle di pagamento il responsabile del
procedimento, lungi dall’essere un inutile adempimento, ha lo scopo di assicurare la traspa-
renza dell'attivita amministrativa, la piena informazione del cittadino (anche ai fini di even-
tuali azioni nei confronti del responsabile) e la garanzia del diritto di difesa, che sono altret-

tanti aspetti del buon andamento e dell'imparzialita della pubblica amministragione predicati

23 M. RENNA, 1/ responsabile del procedimento a (quasi) dieci anni dall’entrata in vigore della legge n.
241, cit., p. 535.

% In tal senso, gia A. MALTONIL, 1/ conferimento di potesta pubbliche ai privati, cit., p. 483 ss.

2 Di nuovo, alle SOA ¢ richiesto di individuare il responsabile o i responsabili delle
varie fasi e sottofasi delle procedure operative e dei relativi livelli di competenza (AVCP,
Determinazione n. 4 del 23 aprile 2014).

26 Corte Cost., ord., 9 novembre 2007, n. 377.
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dall’art. 97, primo comma, Cost.». Ancora una volta, I’art. 97 Cost. finisce per inci-
dere — indirettamente — sull’organizzazione dei privati.

Assistiamo, dunque, all’acquisizione di rilievo dell’organizzazione privata
attraverso I'imposizione di uno standard nello svolgimento dell’attivita: il privato
deve garantire I'individuazione, nella sua struttura, di una persona fisica re-
sponsabile, nei confronti del cittadino, degli adempimenti procedimentali.

Occorre, pero, fare delle distinzioni: in primo luogo, ¢ evidente che,
nell’organizzazione privata, il responsabile del procedimento non potra essere
individuato sulla base delle previsioni degli artt. 4 e 5, 1. 241/1990, che possono
riferirsi unicamente alle pubbliche amministrazioni. Ancora: non tutte le impli-
cazioni che I'istituto comporta nelle pubbliche amministrazioni, sono replicabili
nel caso del privato esercente pubbliche funzioni. Basti pensare alla distinzione
tra compiti istruttori e compiti decisori, a tutela dell'imparzialita
del’amministrazione, che si ha quando il responsabile del procedimento non
sia organo deputato all’adozione del provvedimento. In questo caso, infatti,
non soltanto il dipendente privato non ¢ assimilabile al funzionario pubblico,
che rinviene la sua imparzialita nell’essere al servizio esclusivo della Nazione;
ma neppure puo esservi quella distinzione tra organi politici e organi ammni-
strativi che puo giustificare la separazione tra istruttoria e decisione. Insomma,
tra il dipendente privato e il suo superiore non intercorrono le stesse dinamiche
che la legge prescrive per gli apparati pubblici.

Cio non toglie, tuttavia, che il responsabile del procedimento in
un’organizzazione privata possa avere una funzione servente nei confronti del
cittadino. Dunque, di nuovo, in virtu dell’attivita svolta, 'organizzazione priva-
ta assume rilievo e, in particolare, un rilievo garantistico nei rapporti con i pri-

vati destinatari di tale attivita.

3. I limiti al conferimento di funzioni pubbliche a privati: un problema

costituzionale.

Il fondamento costituzionale della conformazione dell’organizzazione dei
privati che svolgono funzioni pubbliche si rinviene nell’art. 41, da leggersi tut-
tavia insieme ai principi dell’art. 97 Cost. Tra le interpretazioni date a
quest’ultima disposizione, viene in risalto, quindi, non tanto quella che vede

nella riserva di legge ivi contenuta un riparto del potere di organizzare tra Par-
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lamento e Governo, quanto quella che vi vede una «speciale garanzia per le posizio-
ni soggettive dei cittadiny”.

La disciplina costituzionale ¢ fonte dell’avvicinamento tra organizzazio-
ne pubblica e organizzazione privata ma, allo stesso tempo, ne segna il limite.
Abbiamo visto sopra, a titolo di esempio, come il regime costituzionale del
pubblico impiego (e, in particolare, il servizio esclusivo alla Nazione di cui
all’art. 98 Cost.) costituisca un confine per la riproposizione degli istituti proce-
dimentali — nel nostro caso, i responsabile del procedimento —
nell’organizzazione privata.

La posizione costituzionale della pubblica amministrazione rileva, pero,
anche su un altro piano e per un limite diverso, quello cio¢ al conferimento di
funzioni pubbliche a soggetti privati. Puo, in altre parole, qualunque funzione
essere esternalizzata in favore di un soggetto privato? Non puo essere questa la
sede per (anche solo) tentare di dare una risposta, ci si limitera quindi ad alcune
osservazioni.

La dottrina ha individuato limiti pit o meno stringenti, tutti in qualche
modo legati alla discrezionalita del’amministrazione. Secondo una prima tesi, ¢
da negarsi in radice la possibilita che vengano affidate a privati attivita discre-
zionali quando queste comportino la ponderazione di interessi pubblici, poiché
devono essere riservate a «soggetti istituzionalmente previsti alla tutela degli interessi
pubblicy’®. Altri autori sono, invece, pill aperti rispetto a simile possibilita: vi &,
infatti, chi ritiene che «uon sono ravvisabili limiti all'esternalizzazione anche di poteri
amministrativi discrezionaly. Quest’ultima affermazione ¢ fondata sull’assunto che
non sia facile distinguere tra attivita discrezionale e attivita vincolata e che, co-
munque, siano entrambe espressione di poteri autoritativi. Tuttavia, la stessa
affermazione viene specificata nel senso che occorre comunque una autorizza-
zione legislativa al conferimento e, poi, che «uon poche sono le difficolta che siffatta
esternalizzagione puo in concreto incontrare» quando 1 privati conferitari debbano
compiere «scelte amministrative ampiamente discreionali o che comungue presuppongono
Padegnamento al mutevole indirizo politico dell'ente tervitorialey™. Vi ¢, infine, chi,
sempre possibilista sul conferimento di potere amministrativo «sza quello autori-
tativo sia quello discrezionale (antoritativo o non)», sostiene che il limite debba essere

individuato in quelle potesta discrezionali che «per la loro consistenza e rilevanza,

27 V. BACHELET, Legge, attivita amministrativa e programmazione economica, in Giur. cost., 1961,
912.

28 BE. CASETTA, Provvedimento e atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., XI1, Torino, Utet,
1997, p. 247.

2 A. MALTONL, Esercizio privato di pubbliche funzioni, in Enc. dir., Annali, I, Milano, Giuffre,
2007, p. 586.
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siano da attribuire ad apparati politici (perché la legittimagione di tipo politico-
rappresentativo non sembra poter avere eqml'bo//em‘z)»m.

Sul confine tra accertamento e ponderazione di interessi si attestano an-
che le posizioni della Corte costituzionale. Le (poche) decisioni che hanno af-
frontato la questione della legittimita costituzionale dell’affidamento ai privati
di funzioni pubbliche non individuano tanto un limite in positivo ma, sulla ba-
se di una generale presa di posizione in favore dell’esternalizzazione, ritengono
non fondata la questione di costituzionalita.

Un primo caso riguarda 'ordinanza n. 157 del 21 maggio 2001, nella qua-
le la Corte, in riferimento alla legittimita costituzionale delle disposizioni che
affidavano agli ausiliari del traffico poteri di contestazione immedia-
ta, nonché di redazione e sottoscrizione del verbale di accertamento, afferma
che «rientra in una scelta discrezionale del legislatore consentire che talune funzioni, obietti-
vamente pubbliche, possano essere svolte anche da soggetti privati che abbiano una particolare
investitura da parte della pubblica amministrazione, in relazione al servizio svoltow’', speci-
ficando pero che nel caso di specie le funzioni avevano natura di accertamento
e verifica.

Nella successiva sentenza n. 234 del 1 luglio 2010 la questione ¢ piu deli-
cata, trattandosi di un giudizio in via principale vertente sulla legittimita costi-
tuzionale di una legge regionale che consentiva al gestore del servizio idrico in-
tegrato (soggetto privato) di rilasciare le autorizzazioni agli scarichi. Anche qui,
la Corte ritiene che «non [sia] fondato il presupposto da cui discende la censura della ri-
corvente, che sussista, cioé, nel nostro ordinamento un non superabile divieto ad affidare a sog-
getti privati lo svolgimento di fungioni amministrative”.

Tanto la dottrina quanto la giurisprudenza costituzionale si mantengono
su un piano generale. Del resto, le pur consistenti esternalizzazioni di funzioni
pubbliche avvenute nel corso degli ultimi decenni non hanno condotto

I'ordinamento italiano a soluzioni sperimentate in altri ordinamenti, per esem-

30 C. MARZUOLL, Note in punto di vizi dell’atto “amministrativo” del soggetto privato, in Studi in
onore di Alberto Romano, Vol. 1, Napoli, Editoriale scientifica, 2011, p. 542.

31 Sebbene questa piu generale affermazione sia preceduta da altra che, riferita al caso in
oggetto, ne circoscrive la portata «i/ legislatore ordinario puo prevedere che I'antorita amministrativa possa
attribuire specifiche funzioni di accertamento o di verifica, oltre che a propri dipendenti, anche a dipendenti di
enti o societa cui sia stato affidato un servizio pubblico o che siano concessionari di un servizio in senso largo,
quando questo accertamento o verifica sia connesso o sia utile per il migliore svolgimento dello stesso servizion.

32 Tra le censure proposte dalla Presidenza del Consiglio vi era anche quella secondo cui
vi sarebbe contrasto con I'art. 118 Cost., «in quanto non sarebbe costituzionalmente legittimo, in base al
principio di sussidiarietd ed adegnatezza, “conferire ad un soggetto privato una funzione amministrativa che da
il potere di creare, modificare o estinguere una determinata sitnagione soggettiva in relagione ad un interesse
“brimario” e “assoluto” come la tutela dell’ ambiente, che deve essere affidato alla pubblica amministrazione».
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pio nel settore carcerario”. Inoltre, il fatto che ci si interroghi sulla stessa pos-
sibilita di esternalizzare attivita discrezionale (intesa come ponderazione di inte-
ressi pubblici) dimostra come siano limitate queste ipotesi: le potesta pubbliche
conferite ai privati si risolvono, in larga misura, nell’esercizio di attivita tecnico-
discrezionali™.

Si possono allora evidenziare due elementi. Il primo: cio che distingue
lorganizzazione pubblica da quella privata ¢ il dato costituzionale del suo inse-
rimento nel circuito politico-democratico e da questo discende che debbano
esservi funzioni riservate a soggetti per natura pubblici (o anche solo agli appa-
rati politici, secondo una delle tesi sopra ricordate)™.

1l secondo elemento consiste, invece, in un latente contrasto tra la ricerca
dei limiti al conferimento di potesta pubbliche ai privati e il sistema giurisdizio-
nale italiano. Da un lato, infatti, abbiamo dati di fatto che mostrano come le
attivita svolte da privati nel pubblico interesse siano in larga parte vincolate o
tecnico-discrezionali e che, quindi, difficilmente vi sia una ponderazione di in-
teressi in senso stretto, cosa che secondo parte della dottrina impedirebbe addi-
rittura il conferimento; dall’altro, abbiamo invece un sistema giurisdizionale
che, per ragioni che non si possono certo ripercorrere, spinge nell’opposta di-
rezione di valorizzare proprio 1 profili di discrezionalita nell’attivita dei privati
conferitari, al fine di individuare posizioni di interesse legittimo e esercizio di
potere amministrativo e radicare, cosi, la giurisdizione del giudice amministrati-
vo™. Sia sufficiente richiamare una recente pronuncia nella quale il giudice
amministrativo, nel qualificare come pubblica I'attivita di una banca privata in-

caricata di erogare finanziamenti pubblici nell’ambito di un programma euro-

33 Si veda, in proposito, E. D’ALTERIO, L esternalizzazione delle funzioni di ordine: il caso delle
carcers, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2008, p. 969 ss.

3 Per una rassegna, si rinvia ancora a A. MALTONL, I/ conferimento di potesta pubbliche ai
privati, cit., passim.

% Diversa ¢ invece la questione dei limiti al conferimento di incarichi esterni: cio che
rileva, qui, ¢ infatti soprattutto la preoccupazione che I'amministrazione si conformi al
principio di autosufficienza organizzativa, come mostra S. PELLIZZARL, Soggetti privati che
esercitano _fungioni procedimentali: i rapporti con 'organizzazione amministrativa tra pubblico e privato, cit.,
p.- 177; in giurisprudenza si veda, di recente, Corte conti, sez. giurisdizionale Molise, 8 aprile
2019, n. 9.

3 Sull’art. 7 del codice del processo amministrativo (d. lgs. 2 luglio 2010, n. 104),
secondo cui «Sono devolute alla ginrisdizione amministrativa le controversie, nelle quali si faccia questione di
interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, di diritti soggettivi, concernenti l'esercizio o il
mancato esercizio del potere amministrativo, riguardanti provvediments, atti, accordi o comportamenti
riconducibili anche mediatamente all'esercizio di tale potere, posti in essere da pubbliche amministrazioni (... ),
e sulle vicende che hanno portato alla sua formulazione, ci si limita a rinviare a M. RAMAJOLI,
Le forme della ginrisdizione: legittimitd, esclusiva, merito, in B. Sassani, R. Villata (a cura di), 1/ codice
del processo amministrativo. Dalla ginstizia amministrativa al diritto processuale amministrativo, Torino,
Giappichelli, 2012, p. 141 ss.
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peo (attivita, quindi, non diversa da quella svolta solitamente dallo stesso istitu-
to di credito), ricorre a tutte le piu tipiche espressioni del ‘potere pubblico™
«funzione di pubblico interessen, «ampia discrezionalita», «opportunitaw, «interesse legittimo

del destinatarios, «provvedimento antoritativoy”’.
4. Gli atti e ’'incompetenza.

Veniamo, infine, all’'ultimo punto anticipato in premessa: le conseguenze
del rilievo esterno dell’organizzazione privata sul regime degli atti.

Come noto, ¢ stata a lungo dibattuta la possibilita stessa che i privati pos-
sano adottare atti amministrativi fox? court 0 comunque equiparati, quanto a re-
gime ed effetti, a quelli delle pubbliche amministrazioni. Vi ¢ infatti una ragione
storica, che lega I'idea di atto amministrativo a quella di amministrazione pub-
blica in senso stretto o in senso soggettivo: I'atto amministrativo ¢ soltanto
quello che promana da un’amministrazione®. Del resto, ¢ la Costituzione a sta-
bilire che la giurisdizione amministrativa si abbia per la tutela «wei confronti della
pubblica amministrazione» e che sia sempre ammessa la tutela giurisdizionale «cozn-
tro gli atti della pubblica amministrazione».

Le vicende che hanno pero condotto, anche per influsso del diritto eu-
ropeo, ad ampliare la nozione di pubblica amministrazione sono troppo note
per essere qui riportate®”. E sufficiente ricordare che si ammette oggi un’idea
‘oggettiva’ di amministrazione, la quale pone in primo piano il tipo di potere
esercitato e la disciplina cui Pesercizio ¢ assoggettato: emblematico ¢, in tal sen-
so, I'art. 7, c. 2 del Codice del processo amministrativo, in base al quale, per
pubbliche amministrazioni, «s: intendono anche i soggetti ad esse equiparati o comunque
tenuti al vispetto dei principi del procedimento amministrativon.

E, quindi, pacificamente ammesso che possa essere impugnato, di fronte

al giudice amministrativo, I'atto di un privato. Cio che a noi interessa ¢, allora, il

3T TAR Catanzaro, 2 febbraio 2016, n. 174.

8 B.G. MATTARELLA, Fortuna e decadenza dell'imperativita del provvedimento amministrativo, in
Riv. trim. dir. pubb., 2012, 1, p. 30: «Se ¢'¢ una costante nella teoria dell’atto e in quella del provvedimento
amministrativo, per come si sono formate nel corso del Novecento, ¢ la provenienza da una pubblica
amministrazione: il provvedimento ¢ un atto di diritto pubblico, in contrapposizione agli atti privati, in primo
Ilnogo perché proviene da un soggetto pubblicon. Si veda anche la ricostruzione di A. LOLLI, L'atto
amministrativo nell ordinamento democratico. Studio sulla qualificazione ginridica, Milano, Giuffre, 2000,
p. 253, secondo cui «i/ solo carattere unitario della categoria degli atti amministrativi, che possa far
corrispondere alla locuzione unificante utilizzata dal legislatore (“atto amministrativo™) un significato parimenti
unitario» sia il fatto che la disciplina «evidenzia nell'atto dell’ amministrazione la specificita dell’apparato
amministrativo, in guanto soggetto esponenziale dellinteresse pubblico».

3 Per tutti, M. CLARICH, Mannale di diritto amministrative, Bologna, 11 Mulino, 2013, p.
317 ss.
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tipo di sindacato che il giudice svolge su tale atto e, in particolare, quali vizi
possano rilevarsi.

Si tratta di un dibattito in buona parte gia svolto nella letteratura ammini-
strativistica’ e che ha condotto a due punti fermi: la rilevabilita del vizio di vio-
lazione di legge, sul quale mai ci sono stati dubbi*, e dell’eccesso di potere, ri-
tenuto, almeno in un primo momento, pitt problematico®.

Cio su cui ancora si discute & 'incompetenza®: muovendo, del resto, dal
dato dell'irrilevanza dell’organizzazione privata per i terzi, non si puo che giun-
gere a una risposta negativa all’interrogativo sulla possibile sussistenza del vizio
con riguardo all’atto di un privato*.

Eppure, se ¢ vero, come si ¢ cercato di mostrare, che anche
Porganizzazione privata rileva all’esterno, il vizio di incompetenza non puo es-
sere escluso in radice. Occorrera, piuttosto, operare anche qui delle differenze.
Non tutti i significati della competenza (in positivo) nelle pubbliche ammini-
strazioni sono, infatti, riproponibili nell’atto del soggetto privato.

Anzitutto, e ancora in base alla disciplina costituzionale, non vi ¢ — in ge-
nere — per i privati una norma di legge attributiva della competenza. E dunque
assente, in generale, la garanzia per i cittadini offerta dalla riserva di legge
dell’art. 97 Cost.” e si deve escludere la possibilita di far valere il vizio di in-
competenza per l'atto del privato nelle ipotesi di mancanza di legittimazione
interna (cioe, a fronte di un’attivita amministrativa svolta da un soggetto priva-

to, I'interessato non puo far valere un vizio che riguardi la distribuzione interna

40 Per un inquadramento recente, E. FOLLIERI, I/ sindacato sugli atti soggettivamente privati e
oggettivamente amministrativi, in Giur. It., 2014, p. 1801 ss.

4 Tra altri, v. N. PECCHIOLL, Soggesti privati ed esercizio di funzioni amministrative, in Studi in
onore di Alberto Romano, Vol. 1, Napoli, Editoriale scientifica, 2011, p. 649.

4 In particolare, V. CERULLL IRELLL, “A#7 amministrativi” di soggetti privati e tutela
ginrisdizionale: a proposito della legge Merloni, in Giorn. dir. amm., 1999, p. 1064 s., evidenziava come
I’eccesso di potere presupponesse «u rilevanza giuridica complessiva dell attivita del soggetto intesa alla
produzione dell'atto finale e percio dell’effetto, la quale non ¢ confignrabile in diritto privato, dove cio che rileva,
com’e noto, ¢ esclusivamente latto finale, il negozio, salva la limitata rilevanza delle “trattative” (art. 1337
c.o .

4 Sull’attualita, in generale, del vizio di incompetenza e del suo regime processuale, v. L.
BERTONAZZI, I/ trattamento processuale dell'incompetenza e dei vizi ad essa assimilati, in questa Rivista,
1/2018, p. 17 ss.

#1In tal senso, D. SORACE, Atto amministrativo, in Ene. dir., Annali, 111, 2010, p. 95.

4 M.S. GIANNINI, Legioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1950, p. 89: «Se¢ un
apparato viene regolato da norme ginridiche i soggetti esterni possiedono delle certezze circa il modo come la cura
degli interessi viene distribuita negli uffici dell' apparato e sono garantiti dal fatto che per modificare I'apparato si
richiede un altro atto normative: ove l'apparato sia quello dello Stato-organizzazione e i soggetti siano cittadini,
tutto ¢io si traduce in una ulteriore forma di garanzia del momento della liberta perché il cittadino sa che per
agire in date materie oggetto di sue libertd gnarentigiate 'antorita deve servirsi di dati wffici e non di altri,
altrimenti agisce illegalmenter.

172



delle competenze): cio puo rilevare soltanto, infatti, ai fini dell'imputazione
dell’atto al soggetto.

E necessario tuttavia accertare se vi siano altri ambiti o ipotesi nelle quali
il difetto di competenza possa adattarsi al modulo privatistico e soddisfare spe-
cifiche esigenze di garanzia dei destinatari dell’azione.

Si pensi, in primo luogo, alle ipotesi della delega nelle procedure espro-
priative® o dell’attribuzione di poteri a un soggetto ben preciso nell’ambito ot-
ganizzativo del privato (ad esempio, il presidente e legale rappresentante di una
societa concessionaria legittimato a emettere un atto sostanzialmente ammini-
strativo). In simili casi, ragioni di tutela dei destinatari dell’azione portano a ri-
tenere che la questione della competenza non sia irrilevante ai fini della validita
dell’atto amministrativo, pur posto in essere da un soggetto privato’’. Confer-
me di tale impostazione non mancano in dottrina®. Possono, dunque, darsi
ipotesi nelle quali il profilo della competenza assume rilievo, ai fini del giudizio
di legittimita dell’atto, perché ¢ lo stesso soggetto pubblico che, nell’assegnare
una competenza, pone al privato alcuni vincoli o vuole che sia un certo organo,
e proprio quello, ad adottare I’atto: la natura privata del soggetto, quindi, non
determina lirrilevanza di quei vincoli quando ragioni specifiche di garanzia in-
ducono il legislatore o 'amministrazione a introdurli.

In secondo luogo, esistono casi nei quali I'organizzazione dei soggetti
privati ¢ conformata da vincoli normativi, che possono rilevare come parame-
tro di legittimita dell’atto. Nella disciplina degli appalti, per esempio, alcune
norme ripartiscono funzioni e poteri tra soggetti diversi, quali il responsabile
del procedimento o la commissione giudicatrice®’.

Non sempre, insomma, mancano norme che, nell’'ambito dell’esercizio
privato di pubbliche funzioni, determinano la competenza del soggetto agente.
A questo riguardo, si devono allora distinguere le ipotesi nelle quali la regola di
competenza ¢ funzionale solo all'imputazione dell’atto da quelle nelle quali alla
regola si accompagna la finalita di tutela di un interesse protetto, che, conse-
guentemente, deve poter essere azionato in sede giudiziale. In definitiva, lad-

dove il dato organizzativo interno sia vincolato da previsioni di rilievo pubbli-

46 Art. 6, c. 8, d.p.r. 8 giugno 2001, n. 327.

47 Qualora poi il potere di emanare I'atto manchi, per esempio quando si ecceda la
delega di poteri espropriativi, sembrerebbe potersi parlare addirittura di incompetenza assoluta,
poiché vi ¢ un difetto di attribuzione in capo al privato e I'atto dovrebbe essere nullo alla
stregua dell’art. 21 septies, 1. 241/1990.

4 A. MALTONL, Esercizio privato di pubbliche funzion, cit., 593.

4 E. FOLLIERL, I vizi di legittimita dell'azione amministrativa della stazione appaltante privata, in
Urb. e app., 2007, 385; dello stesso A. si veda anche 1/ sindacato ginrisdizionale sugli atti
soggettivamente privati e oggettivamente amministrativi, in Giur. it., 2014, 1801.
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cistico e da finalita specifiche di tutela dei destinatari dell’atto, la sua violazione

puo comportare la lesione di una situazione giuridica soggettiva™.
5. Conclusioni.

L’esercizio privato di pubbliche funzioni ¢ un fenomeno da sempre noto
al diritto amministrativo ma, con la riduzione dell’ambito di intervento diretto
della mano pubblica occorsa negli ultimi decenni, esso ha acquisito un ruolo
decisivo nel passaggio a un’idea oggettiva di amministrazione pubblica, nella
quale cio¢ perde centralita la natura pubblica del soggetto agente in favore di
quella dell’attivita svolta. Si tratta, pertanto, di una cartina al tornasole capace di
rivelare quali profili e categorie del diritto amministrativo siano inestricabil-
mente legati alla soggettivita pubblica e quali, invece, possano riferirsi anche a
enti privati. Nelle pagine che precedono si ¢ mostrato, seppur per cenni, come
Porganizzazione privata sia — per certi aspetti, ad esempio il rilievo della com-
petenza — assimilabile a quella pubblica, mentre quest’ultima conservi alcuni
elementi di specialita; e come tanto I'assimilazione, quanto la differenziazione
possano derivarsi dai principi costituzionali.

In particolare, quando abbia una portata garantistica per il cittadino, an-
che Porganizzazione privata ¢ destinata ad assumete tilievo esterno”. Cio con-
ferma, del resto, il nesso ineludibile tra organizzazione e attivita. Se la prima ¢
origine e matrice della seconda e se gia nel momento organizzativo si realizza la
tutela degli interessi rilevanti, cio deve valere anche per Pesercizio privato di
pubbliche funzioni: 'autonomia organizzativa privata incontra, di conseguenza,

una serie di limiti derivanti dal tipo di attivita svolta.

% Come per le pubbliche amministrazioni, quindi, la violazione della regola di
competenza non ¢ una semplice «frasgressione interna» ma determina una lesione di situazioni
giuridiche: v. F. BENVENUTI, Disegno dell’amministrazione italiana, Padova, Cedam, 1996, p. 161.

51 Secondo un ordine di idee gia prefigurato da C. MARZUOLIL, Note in punto di vizi
dell atto “amministrativo” del soggetto privato, cit., p. 537.

174



ANDREA CARBONE
Professore associato di diritto amministrativo presso la Sapienza Universita di Roma

andrea.carbone@uniromal .it

PRIME CONSIDERAZIONI SU SITUAZIONI GIURIDICHE
PROCEDIMENTALI, ORGANIZZAZIONE, FUNZIONE. A
MARGINE DELLA RILEVANZA DELL’ART. 6 CEDU

FIRST CONSIDERATIONS ON SUBJECTIVE
PROCEDURAL POSITIONS, ORGANIZATION,
FUNCTION. THE RELEVANCE OF ARTICLE 6 ECHR

SINTESI

La concezione delle situazioni giuridiche soggettive nell’ambito del diritto
amministrativo merita una rimeditazione in relazione al rapporto in cui esse si
pongono rispetto alla funzione, la quale, nella sua considerazione quale farsi
della decisione, ¢ punto di sintesi tra il piano organizzativo e procedurale, da un
lato, e quello teleologico, che la stessa struttura della funzione esprime,
dall’altro.

Sotto tale profilo, si ¢ gia avuto modo di considerare come, in relazione alle
situazioni  giuridiche prettamente procedimentali, il nostro assetto
ordinamentale consenta di ricavare una connotazione della funzione, riferita
allattivita posta in essere dalla P.A., che, appunto nell’ambito in relazione al
quale le situazioni procedimentali trovano riscontro, prenda le mosse dal rilievo
teleologico attribuito in tal senso alla partecipazione. Questo si verrebbe a
ricavare dal modello procedimentale fatto proprio dal diritto positivo in quanto
espressione di un dato ordinamentale, sia sotto il profilo costituzionale sia in
relazione al diritto europeo.

In questo modo, risulta possibile procedere alla ricostruzione di differenti
modelli procedimentali, tra cui in particolare quello dell’azione generale
del’ Amministrazione, che ¢ caratterizzato nel senso di un contraddittorio
misto collaborativo/garantisco, e come tale si differenzia da un modello che si
connota in senso prettamente garantistico.

Al fine della considerazione dei diversi modelli sotto il profilo strutturale, un
ruolo di particolare importanza riveste 'art. 6 CEDU, sul canone del giusto
processo, il quale, nella sua interpretazione giurisprudenziale, consente di
collocare le garanzie procedurali degli amministrati in un piu ampio quadro di
relazione tra procedimento e processo, cosi da individuare la possibilita di
differenti modelli procedurali sotto il profilo strutturale. In questo senso, si ¢
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allora ritenuto di poter procedere alla ricostruzione dei vari modelli
procedimentali, considerandone gli aspetti nell'intima correlazione che si
verifica tra profilo organizzativo e modalita di esplicazione del contraddittorio.
Le situazioni giuridiche procedimentali si vengono a declinare di conseguenza,
in modo differente, quindi, in relazione al diverso modello preso in
considerazione; modello che, come visto, risulta per tale via idoneo a far
rilevare il dato teleologico su un piano strutturale.

Particolare rilievo ¢ stato dato all’analisi della possibilita che la violazione delle
situazioni procedurali sia idonea ad invalidare la decisione adottata. Sotto tale
aspetto, si ¢ ritenuto che lart. 21 octies, co. 2, 1. n. 241/1990, lungi dal
rappresentare un wu/nus alle esigenze partecipative, risulta invece idoneo ad
integrare, sotto un profilo strutturale, la regola propria della violazione del
contraddittorio il cui modello procedurale sia improntato ad una modalita
partecipativa di stampo collaborativo/garantistica, giacché Iinvalidita del
provvedimento, alla luce di tale disposizione, pud essere posta in diretta
correlazione con la violazione della momento teleologico che la partecipazione
riveste nell’ambito del procedimento.

Si sono poi considerate le Autorita amministrative indipendenti, e se il modello
di funzione espresso dallordinamento in relazione ad esse possa essere
considerato, sotto il profilo strutturale, di stampo prettamente garantistico.

ABSTRACT
In our approach, subjective juridical positions in administrative law must be
considered in the light of the function, representing the conjunction between
the structural side and the teleological side expressed by the function itself.
In this regard, Article 6 ECHR has a preeminent role, considering its aptitude
to include different structural models of procedure, depending on the placing
of the procedural guarantees in the administrative procedure or in the ex post
judicial proceedings.
Subjective procedural positions reflect the model they belong to, having a
different content — and being the consequences of their violation different — in
a collaborative/guarantistic model compared to the ones in a strict guarantistic
model.
In this view, the analysis is focused on the different procedural models that can

be found in the Italian administrative law system.

PAROLE CHIAVE: diritto amministrativo; procedimento amministrativo; situazioni giuridiche
procedimentali; art. 6 CEDU.
KEYWORDS: administrative law; subjective juridical positions; Article 6 ECHR.

INDICE: 1. Situazioni giuridiche soggettive nel diritto amministrativo: sintesi dell’attuale quadro di riferi-
mento. - 2. Situazioni giuridiche procedimentali e struttura della funzione. - 3. Modelli strutturali della
funzione e pretese procedimentali. - 4. (segue) Differenti modelli strutturali. - 5. Cenni (non) conclusivi e
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1. Situazioni giuridiche soggettive nel diritto amministrativo: sintesi

dell’attuale quadro di riferimento

Nell’esperienza del nostro ordinamento, puo dirsi che il problema della
situazione giuridica che si confronta con il potere amministrativo ha racchiuso,
per cosi dire, I'intero paradigma delle questioni che ruotano intorno alla giusti-
zia amministrativa.

Il dibattito intorno ad essa, lungi dall’essersi assopito pur dopo svariati
anni dall’affermazione della risarcibilita dell’interesse legittimo, o con le impor-
tanti riforme intervenute sulla disciplina del processo amministrativo, conserva
intatta la sua attualita, come testimoniato dal fatto che esso non si sia arrestato
neppure di fronte alla grandiosa opera di sistemazione storica e teorica effet-
tuata da F.G. Scoca'.

In estrema sintesi, puo dirsi, in proposito, che la visione maggiormente
accreditata dell'interesse legittimo risulta essere quella per cui oggetto della si-
tuazione giuridica ¢ 'interesse del privato al c.d. bene della vita, rappresentato
dalla situazione effettuale che attraverso il provvedimento si vuole che venga
posta in essere o che non venga posta in essere da parte dell’Amministrazione;
un interesse che, tuttavia, non gode di sicura soddisfazione a fronte
dellattribuzione, in capo all’Amministrazione, di un potere di carattere discre-
zionale, cosicché ad esso non potrebbe attribuirsi la qualifica di pretesa in sen-
so tecnico. E questa la versione piti avanzata della declinazione che si puo defi-
nire classica di interesse legittimo, e, si ripete, comunemente accettata in questa
moderna accezione, che vede espunto dall'interesse del titolare qualsiasi legame
con l'interesse alla legalita dell’azione amministrativa e, con esso, il carattere di
‘occasionalita’ della sua protezione.

A tale concezione se ne oppone attualmente un’altra®, ove la situazione

giuridica del privato si viene a configurare all’interno di un rapporto strutturato

U F.G. SCOCA, L'interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 2017, ed ivi pp. 377
ss. sui contributi successivi all’entrata in vigore del Codice. Dopo tale opera, linteresse
legittimo ¢ stato oggetto di ultetiori elaborazioni in particolare da parte di M. MAGRI, L interesse
legittimo oltre la teoria generale. Neutralita metodologica e ginstizia amministrativa, Rimini, 2017; P.
COTZA, L “interesse legittimo” alla luce di un discorso teoretico-ginridico sul rapporto amministrativo ed il suo
processo, Napoli, ESI, 2017.

2 Nell’ambito di questa diversa prospettiva, la piu rilevante declinazione della situazione
giuridica soggettiva si ritrova nella ricostruzione di L. FERRARA, Da/ giudizio di ottemperanza al
processo di esecuzione. La dissoluzgione del concetto di interesse legittimo nel nnovo assetto della ginrisdizione
amministrativa, Milano, Giuffre, 2003; ID., Domanda gindiziale ¢ potere amministrativo. 1. azione di
condanna ad un facere, in Dir. proc. amm., 2013, pp. 617 e ss., la quale si colloca all’interno della piu
generale impostazione propria della Scuola fiorentina, di cui in particolare si veda A. ORSI
BATTAGLINI, “L’astratta e infeconda idea”. Disavventure dellindividuo nella cultura ginspubblicistica (a
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quale obbligazione di mezzi, ovvero quale obbligazione senza prestazione, in
ragione degli obblighi di protezione che scaturiscono dalle norme di produzio-
ne. In questo ordine di idee, si riconduce I'interesse legittimo ad un diritto di
credito concernente 'obbligazione di mezzi, o si considera, comunque, la posi-
zione del privato a fronte dei relativi obblighi di protezione.

Non puo entrarsi, in questa sede, in modo piu approfondito all'interno di
tale indirizzo teorico. Ci si puo limitare a rilevare che, se 'aspetto considerato
lo si intende nel senso che detti obblighi di protezione siano idonei a coprire
I'intera esperienza del rapporto tra potere pubblico e soggetti privati, 1 risultati
a cui si giungerebbe non risulterebbero condivisibili, in quanto verrebbe ad es-
sere svalutato, in tal modo, il profilo assiologico che, nell’individuazione della
situazione giuridica soggettiva, lega il soggetto con la situazione effettuale’. A
cio st puo aggiungere che, sotto il profilo normativo-strutturale, 'ordine di idee
appena descritto rischia di non tenere adeguatamente in conto il rilievo struttu-
rale che la funzione assume nella rappresentazione delle situazioni giuridiche
coinvolte nell’esercizio del potere amministrativo.

Tali considerazioni necessitano di un pit ampio inquadramento, al fine di
collocarle in un’ottica sistematica che consenta di rapportarsi alle tematiche piu
strettamente connesse all’oggetto della nostra trattazione.

In proposito, non pare inutile ricordare come, nel periodo intercorrente
essenzialmente tra gli anni ’60 e gli anni 90 del secolo scorso, il tentativo di
conferire al potere amministrativo una legittimazione che non pervenisse dalla
rappresentativita popolare degli organi politici, gia allora in crescente crisi, sia
passato per una sostanziale svalutazione del soggetto e una corrispondente og-
gettivizzazione del modello di produzione giuridica, il quale, attraverso
'elaborazione della funzione quale procedimento neutrale e obiettivo, idoneo a
far emergere I'interesse pubblico concreto sotteso alla decisione amministrati-
va, fosse in grado di rispondere all’istanza partecipatoria della societa e di attri-
buire alla decisione una fonte obiettiva di legittimazione®.

La totale espunzione del valore del soggetto dalla dinamica della produ-

zione, che in talune delle impostazioni riconducibili a tale ordine di idee ha tro-

proposito di tre libri di storia del pensiero ginridico), in Quad, fior., 1989, ora in ID., Scritti giuridici,
Milano, Giuffre, 2007, 1307 ss., spec. 1328 ss.; ID., Alla ricerca dello stato di diritte. Per una ginstizia
non amministrativa (Sonntagsgedanken), Milano, Giuffre, 2005.

3 Per questa critica, cft., in particolar modo, A. ROMANO TASSONE, Giudice amministrativo
¢ interesse legittimo, in Dir. amm., 2006, pp. 273 e ss.

4 Si veda, in proposito, quanto affermato da A. ROMANO TASSONE, Note sul concetto di
potere giuridico, in Ann. Fac. Econ. e comm. dell' Universita di Messina, 1981, 405 ss. Cfr. comunque
ampiamente 7xfra, al paragrafo seguente.
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vato riscontro, non ha avuto pero una generale accettazione. Piuttosto, la sva-
lutazione del carattere psicologistico e volontaristico del potere pubblico si ¢
rivolta verso la configurazione della funzione, pit che come farsi del potere
(della situazione effettuale), come farsi della decisione (della scelta sottesa
all’esercizio del potere); e nell’'ambito di tale impostazione si ¢ cercato di rap-
presentare la complessita soggettiva che, nella procedimentalizzazione
dell’azione amministrativa, e nel nuovo assetto strutturale che la I. n. 241/1990
ha portato con sé in ordine alle relazioni organizzative proprie del momento
della produzione, veniva necessariamente in rilievo’. Rispetto a tale ricostru-
zione, tuttavia, si ¢ riscontrata in dottrina, nel periodo immediatamente succes-
sivo all’adozione della legge sul procedimento, anche in ragione della particola-
re valorizzazione degli accordi integrativi e sostitutivi del provvedimento da
quella normativa introdotti, la tendenza a ricondurre la riferita complessita sog-
gettiva ad un’ottica, pii 0 meno sfumata, ma comunque tendente alla co-
decisione, cosi tuttavia venendo a scontrarsi con 'obiezione per cui il soggetto
a cui ¢ rimessa la scelta finale rimane comunque ’Amministrazione’.

Si ¢ allora iniziato ad assistere ad un’altra tendenza, la quale ha preso le
mosse dalla circostanza che, a partire dagli anni *90 dello scorso secolo, ¢ dive-
nuto evidente, complici anche 1 ben noti mutamenti a cui si ¢ assistito soprat-
tutto in quel periodo, come il tendenziale dissolversi dello Stato nella societa
civile stesse portando ad una neutralizzazione della sfera di autoritativita
del’Amministrazione attraverso una ricomposizione della divaricazione tra di-
ritto privato e diritto pubblico, e tra le rispettive categorie concettuali’; ricom-
posizione resa possibile dal contestuale avvicinamento dello stesso modello
privatistico a quello pubblicistico, con una sempre maggiore compressione del-
la sfera interna del soggetto di diritto privato, tradizionalmente considerata in
termini di autonomia.

L’impostazione di cui si da riscontro ha cosi riconsiderato, in tale conte-
sto, il rapporto tra Amministrazione e privato, per configurarlo, come detto,
quale obbligazione senza prestazione, ovvero quale obbligazione caratterizzata

da una prestazione di carattere strumentale, in ragione della sfera discrezionale

> Cfr. ampiamente 7zfra, al paragrafo seguente.

¢ Sia consentito rimandare in proposito a quanto considerato in A. CARBONE, I/
contraddittorio  procedimentale. ~ Ordinamento  nazionale e diritto  europeo-convenzionale, Torino,
Giappichelli, 2016, 5 ss., ed ivi i relativi riferimenti.

7 Sul punto si veda, su tutti, la lucida analisi che, gia all’inizio degli anni 90, compiva G.
D1 GASPARE, I/ potere nel diritto pubblico, Padova, CEDAM,, 1992, 376 ss., rilevando (385) la
«erisiy in ultima analisi, di una categoria ginridica come crisi di un metodo e di una scienza, quella del diritto
amministrativo e del diritto pubblico».
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dell’agire amministrativo, e in tal modo, come pure si ¢ accennato, ha potuto
inquadrare le corrispondenti situazioni giuridiche nell’ambito delle categorie di
diritto comune.

Ora, certamente non € nell’orizzonte di idee di sctrive ricorrere ad un
aprioristico utilizzo di categorie tradizionali, ovvero a deroghe agli ordinari
modelli concettuali che, nell’invocata specialita della vicenda pubblicistica, tro-
verebbero il loro fondamento; si ¢ in piu occasioni avuto modo di stigmatizza-
re tale approccio®, ed ¢ da tale ordine di considerazioni che anche la presente
trattazione deve prendere le mosse. Tuttavia, cid non porta necessariamente
all’accettazione di un modello che incentri la relazione sostanziale tra P.A. e
privati sull’obbligo di protezione.

Opinando nel senso descritto, infatti, non soltanto si slega, come gia ri-
portato, la posizione del privato dal profilo assiologico che la caratterizza nel
suo confrontarsi con il potere, ma si perviene anche ad una ricostruzione che
sembrerebbe comportare un appiattimento del momento procedurale
dell’azione amministrativa su quello sostanziale. Nel senso che, parrebbe, nel
rapporto tra soggetto e potere, la struttura procedimentale dell’esplicazione di
quest’ultimo tende ad essere relegata ai profili di rilevanza che essa viene a rive-
stire sul rapporto sostanziale, inteso nei termini di cui si ¢ detto, e quindi, nella
sostanza, ad un piano soltanto esterno rispetto alla stessa realta procedurale.
Mentre ¢ proprio all’interno di questa realta strutturale che le situazioni giuridi-
che coinvolte nel rapporto concernente il potere devono trovare la loro rico-

struzione.
2. Situazioni giuridiche procedimentali e struttura della funzione

Non ¢ questa la sede per tentare, non solo una ricostruzione, ma anche
soltanto un abbozzo della sistematica delle situazioni giuridiche soggettive ine-
renti al potere amministrativo. Tuttavia, va rilevato come 'oggetto della nostra
riflessione, concernendo il legame tra quelle che definiamo situazioni giuridiche
di carattere procedurale e il paradigma della funzione e dell’organizzazione, va-
da necessariamente ad interessare tematiche di pit ampio spessore generale,
che in tale quadro si vengono a collocare.

L’ambito di rilevanza dell’oggetto della presente trattazione, infatti, pre-

suppone una considerazione della funzione nella prospettazione del dato strut-

8 Cfr. A. CARBONE, E. ZAMPETTI (a cura di), Concetti tradizionali del diritto amministrativo e
loro evoluzione, Napoli, Jovene, 2018, ed ivi in particolare I'Introduzione di V. CERULLI IRELLI.
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turale ad essa inerente’, in ordine al quale si viene quindi a porre la stretta con-

nessione tra attivitd e organizzazione'". E, rispetto a detto dato strutturale, la

? La problematica si situa nel solco della piu ampia considerazione della soggettivita
dello Stato, nel momento in cui viene meno, con il passaggio dallo Stato monoclasse borghese
allo Stato pluriclasse, la possibilita di una contrapposizione dialettica tra lo Stato, da un lato, e il
Parlamento, quale rappresentanza della societa civile, dall’altro, risultando questo, nella nuova
considerazione istituzionale, inglobato nello stesso Stato: cfr. P. COSTA, Lo stato immaginario.
Metafore e paradigmi della cultura ginridica italiana fra ottocento e novecento, Milano, Giuffre, 1986, 9 ss.;
M. FIORAVANTI, Ginristi e costituzione politica nell'ottocento tedesco, Milano, Giuffre, 1979, pp. 3 e ss.;
A. MASSERA, Contributo allo studio delle fignre ginridiche soggettive nel diritto amministrativo, 1, Stato ed
organo amministrativo. Profili storico-dogmatici, Milano, Giuffre, 1986, 10 ss. e 193 ss; G. DI
GASPARE, I/ potere nel diritto pubblico, cit., pp. 12 e ss.,, ed ivi i relativi riferimenti alla
giuspubblicistica tedesca, tra cui in particolare Gerber, Laband, G. Jellinek, e italiana,
dell’epoca.

Si pone il problema, in questo quadro, del rilievo giuridico di cio che veniva definito,
non trovando un rapporto intersoggettivo regolato dalla legge, come ‘potere di supremazia
speciale’ (cfr. quanto riportato in F. MERUSI, Le direttive governative nei confronti degli enti di gestione,
Milano, Giuffre, 1965, 139 ss.) e in generale della giuridicita dell’organizzazione, che la dottrina
tradizionale ¢ stata costretta a risolvere all'interno del paradigma pandettistico del rapporto
giuridico: si vedano in particolare il ricorso alla scissione tra personalita giuridica e personalita
reale dello Stato da parte di D. DONATI, La persona reale dello Stato, in Riv. dir. pubbl., 1921, ora in
Seritti di diritto pubblico, 11, Padova, CEDAM, 1966, pp. 227 e ss.; l'utilizzo della coordinazione
come nozione in grado di fondare i rapporti organizzativi ad opera di A. DE VALLES, Teoria
giuridica della organizzazione dello Stato, Padova, CEDAM, 1931, spec. pp. 83 ess.; 'impostazione
di U. FORTI, Teoria dell’organizzazione e delle persone ginridiche pubbliche, Napoli, Jovene, 1948, pp. 50
e ss. e 128 e ss., che considerava la giuridicita delle norme organizzative sulla competenza in
ragione della loro idoneita a regolare in modo potenziale futuri rapporti giuridici.

L’alternativa era accedere all'impostazione istituzionistica, e risolvere la giuridicita nella
pluralita degli ordinamenti (SANTI ROMANO, L ordinamento ginridico, Firenze, 1948, pp. 219-221,
ed ivi anche la risoluzione del potere di supremazia speciale nella teoria degli ordinamenti).
Rispetto ad essa, la dottrina successiva che si ¢ collocata nella medesima ottica dimostrera
invero un approccio tendenzialmente sempre pit sfumato rispetto alla originaria concezione
dell’istituzionismo: si vedano in particolare E. SILVESTRI, L'attivita interna della pubblica
amministrazione, Milano, Giuffre, 1950, pp. 1 e ss. e 39 e ss.; V. OTTAVIANO, S#lla nozione di
ordinamento amministrativo e di alcune sue applicazioni, in Rip. trim. dir. pubbl., 1958, ora in Scritti
ginridici, 1, Milano, Giuffre, 1992, 91 ss.; F. BASSL, La norma interna. Lineamenti di una teorica,
Milano, Giuffre, 1963, 207 ss.; si veda inoltre M.S. GIANNINI, Corso di diritto amministrativo, 11,
Milano, Giuffre, 1965, 103 ss. e 180 ss., il quale rilevava come il progressivo ampliamento
dell’ordinamento generale avesse portato al venir meno dell’ordinamento organizzatorio
riferibile alla P.A.

Facendo invece riferimento alla teorizzazione gradualistica kelseniana (come in F.
Benvenuti, di cui subito infra), si ¢ potuta fornire, rimanendo in una chiave di lettura
normativistica, una giustificazione della giuridicita che prescinda dal tradizionale riferimento al
rapporto giuridico intersoggettivo, sulla cui base fondare una ricostruzione della teoria
dell’organizzazione.

In ordine agli sviluppi del quadro di riferimento soggettivo, sotto il profilo
organizzativo-strutturale, a cui del resto si ¢ gia accennato, si avra modo di fare riferimento
infra, nel testo.

10 In relazione al diverso fondamento da cui si sono prese le mosse si ¢ venuto infatti a
costruire il legame tra organizzazione e attivita.

Questo ha trovato una compiuta sistemazione, in un’ottica riconducibile ai termini della
costituzione materiale mortatiana, nelle pagine di M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice
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considerazione delle situazioni giuridiche procedurali si inserisce all'interno di
una complessiva teorizzazione delle situazioni giuridiche che si confrontano nel
quadro dell’esercizio del potere.

Sul punto, conviene prendere le mosse dalla concezione di Benvenuti
della funzione. Di questa puo ricordarsi come, rispetto alla diffusa impostazio-
ne che ha identificato la funzione sotto il profilo teleologico'’, vi sia invece una

declinazione della funzione come concretizzazione del potere nell’atto', che,

della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1966, spec. pp. 114 e ss. e 122 e ss., il quale,
prendendo le mosse dall’interpretazione dell’art. 97 Cost., considera 'organizzazione come
sviluppo logico del corpo sociale, quale differenziazione in seno ad esso, strumentale alla cura
di certi interessi della collettivita; la struttura prodotta, in questo modo, nel farsi
dell’organizzazione, partecipa, non puo che partecipare, alla considerazione dei fini dell’attivita,
¢ posizione del canone valutativo della futura attivita, in un processo continuo organizzazione-
attivita-interessi: la decisione organizzativa si rivela, infatti, necessariamente come decisione
d’indirizzo dell’attivita, in una continuita tra organizzazione e attivita amministrativa ove
I’assorbimento fra le due ¢ precluso (cftr. p. 125, n. 54, per la critica alla tesi di Berti) proptio
dalla circostanza che ¢ dalla loro contrapposizione dialettica che scaturisce I'esperienza
giuridica.

Per la differente impostazione di G. BERTI, La pubblica amministrazione come
organizzazione, Padova, CEDAM, 1968, si veda subito zxfra, nel testo e in nota.

Cfr. anche G. MARONGIU, L attivita direttiva nella teoria ginridica dell’organizzazione, Padova,
CEDAM, 1969, pp. 81 e ss., in cui la qualificazione normativa interviene a formare i rapporti
organizzativi e quindi la struttura organizzativa nel suo aspetto statico, la quale si lega all’azione
concreta nella sua dinamicita attraverso l'interposizione dell’attivita, di carattere mediato, di
direttiva, che interrompe il gradualismo normativo.

In ottica legata all’istituzionismo, M.S. GIANNINI, Corso, 11, cit., pp. 116 e ss. e pp. 133 ¢
ss., considera la norma organizzativa come norma che da rilievo giuridico nell’ambito
dell’ordinamento generale ad un centro di riferimento di interessi gia esistente sul piano sociale,
il quale assume in tal modo la connotazione di ‘figura soggettiva™ le figure soggettive sono
espressione dellinteresse incorporato nella relativa norma organizzativa, quali norme di
identificazione di interessi come pubblici, e sono individuate dall’ordinamento generale quali
entita, anche prive di personalita giuridica, la cui azione faccia derivare la produzione di effetti
giuridici (produzione che quindi avviene nell’ottica soggettiva propria di una concezione
dualista del potere).

Sugli sviluppi ulteriori si veda #nfra, nel testo.

11 riferimento ¢ alla tradizionale posizione di SANTI ROMANO, Poferi, potesta, in
Frammenti di un dizionario ginridico, Milano, Giuffre, 1949, pp. 179 e ss. Cfr. in tal senso quanto
affermato da F. BENVENUTI, Fungione. 1) Teoria generale, in Enc. giur., XIV, Roma, Treccani,
1989, 2-3.

Per le differenti ricostruzioni del concetto di funzione, nella pluralita di significati che il
termine assume, cft. in particolare F. MODUGNO, Funzione, in Enc. dir., XVIII, Milano, Giuffre,
1969, pp. 301 e ss.; F. BENVENUTI, Fungione, cit., pp. 1 e ss.; G. MIELE, Fungione pubblica, in
Noviss. dig. it., V11, Torino, UTET, 1961, pp. 686-687; G. NAPOLITANO, Funzioni amministrative,
in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, 111, Milano, Giuffre, 2006, 2631 ss.; G.
MARONGIU, Funzgione. 1) Funzione amministrativa, in Enc. ginr., XIV, Roma, Treccani, 1989, pp. 1
e ss.; F. BASSL, Contributo allo studio delle funzioni dello Stato, Milano, Giuffre, 1969, pp. 1 e ss., su
cui znfra, in nota; M.A. CARNEVALE VENCHL, Contributo allo studio della funzione pubblica, 1-11,
Padova, CEDAM, 1969-1974.

12 F. BENVENUTL, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1952, ora in Seutti ginridici, 11, Milano, VeP, 2006, pp. 1117 e ss.; ID., Ewesso di potere
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come tale, si pone nell’ottica gradualistica propria della ricostruzione kelsenia-
na.

Va notato peraltro come nell'impostazione di Benvenuti, pur ponendosi
le basi per il superamento, secondo quanto gia sopra ricordato, della tradiziona-
le concezione volontaristica e psicologistica del potere attraverso la sua ogget-
tivizzazione nella riferita caratterizzazione della funzione, non si determina an-
che la totale espunzione del versante soggettivo dall’ordine della produzione
dei fenomeni giuridici. Nell’ottica di questo illustre Autore, il soggetto rimane
legato alla produzione giuridica della situazione effettuale, e la funzione ¢ cio
che descrive Iesercizio del potere, la cui manifestazione sensibile avviene nel
procedimento, che della funzione rappresenta la forma.

Parte della dottrina immediatamente successiva a tale elaborazione, nel
rapportarsi con la concezione della funzione appena riferita, tendera tuttavia a
superare il delicato equilibrio che nella formula benvenutiana si era raggiunto,
estromettendo completamente, nell’ottica di una concezione prettamente og-
gettivistica del potere®, il soggetto dall’orizzonte della produzione giuridica, re-

legandolo al distinto piano dell’imputazione'.

amministrativo per vizio della funzione, in Rass. dir. pubbl., 1950, ora in Seritti ginridici, 11, cit., pp. 991
e ss.

13 Ia concezione oggettivistica del potere si ritrova in G. MIELE, Pofere giuridico, diritto
soggettivo e interesse, in Riv. dir. comm., 1944, 1, 114 ss.; ID., Principi di diritto amministrative, Padova,
CEDAM, 1950, 58 ss., ed ivi la nota definizione secondo cui «/ potere giuridico ¢ non gia una
posizione, ma una forga attiva di cui ¢ investito un soggetto dell'ordinamento ginridico, in guisa da produrre o
concorrere a produrre, mediante un suo comportamento volontario, una modificazione giuridica». Invero, a
questa declinazione del potere ¢ stato tradizionalmente opposto che essa non negherebbe
comunque I'attrazione del potere alla sfera di azione del soggetto giuridico: non ¢ un caso che
essa sia stata recepita anche da chi, come E. GARBAGNATI, Diritto soggettivo e potere ginridico, in
Jus, 1941-1942, 226 ss. (1942), spec. 228, n. 2 (riprodotto in ID., La sostituzione processuale,
Milano, Giuffre, 1942, pp. 75 e ss., spec. 78-79, n. 134); E. CANNADA BARTOLI, L inapplicabilita
degli atti amministrativi, Milano, Giuffre, 1950, pp. 82 e ss. (che cita espressamente Miele e
Garbagnati), ha qualificato il potere come situazione giuridica soggettiva; cfr. anche E.
CASETTA, Attivita e atto amministrativo, in Rav. trim. dir. pubbl., 1957, p. 296, secondo cui il potere
¢ una forza (esplicito il richiamo a Miele e Garbagnati), invero misteriosa, che, proprio in
quanto tale, deve sussistere in potenza in capo al soggetto a cui ¢ attribuita la titolarita dell’atto
in cui il potere stesso si concreta (tale affermazione viene giustificata sulla base della stessa
rappresentazione energetica del potere, facendo cioe riferimento al principio fisico di
conservazione dell’energia, per cui questa deve preesistere al suo uso, sia pure sotto altra
forma). In effetti, il merito della concezione appena descritta risiede piuttosto nell’aver
individuato il potere nella sua oggettiva consistenza (ancorché, nella considerazione di ‘forza’ o
‘energia’, non esente da ambiguita), il che consente di porsi nel senso della giuridicita in
relazione alla norma ipotetica.

Sostanzialmente in senso analogo sulla considerazione oggettiva del potere e della sua
correlazione tra piano soggettivo e piano oggettivo, una concezione piu rigorosa si ha in G.
GUARINO, Potere ginridico e diritto soggettivo, Napoli, Jovene, 1990 (rist. da Rass. dir. pubbl., 1949),
pp- 21 e ss., secondo cui il potere ¢ la fattispecie normativa di un comportamento libero, che si
pone come espressione della volonta di un precetto; il profilo dell’an ¢ ad essa esterno,
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In questo quadro si viene a collocare la teorizzazione di chi, avvertita

I'inadeguatezza della personalita giuridica a porsi quale referente del fenomeno

attenendo al diverso piano delle situazioni giuridiche soggettive, le quali hanno invece ad
oggetto il rapporto, considerato dalla norma, tra un soggetto e lo schema di un comportamento
normativo dello stesso soggetto (in particolare, nel caso del potere, vi ¢ una situazione giuridica
dinamica, diritto o dovere, che ha come contenuto la fattispecie dinamica del potere): rispetto
al potere, cio¢ alla relativa fattispecie, che concerne I’atto, il soggetto, considerato in astratto,
individua un elemento interno ad essa che interviene come termine del rapporto; rispetto alla
situazione giuridica, che concerne invece il rapporto, il soggetto interviene come elemento
estraneo alla fattispecie dinamica. Anche in questo ordine di idee non si pone una netta
separazione del potere dal soggetto, ma solo una considerazione del potere stesso sul piano
della sua oggettiva consistenza normativa: si vedano in proposito i rilievi di F. CORDERO, Le
sitnazgioni ginridiche soggettive nel processo penale, Torino, Giappichelli, 1956, pp. 75, n. 72, 94-96 e
218-219, secondo cui muovendosi, come fa Guarino, dalla legittima esigenza di una rigorosa
differenziazione tra la situazione soggettiva e la fattispecie dinamica, risulterebbe tuttavia una
rappresentazione deformata della realta giuridica ravvisare nel requisito soggettivo un semplice
elemento della fattispecie e non la proiezione di una preesistente situazione soggettiva,
cosicché, di fatto, la derivazione dell’atto dal soggetto legittimato, di cui parla Guarino, non
potrebbe che risolversi nella titolarita della situazione giuridica riferita al potere; analogamente
F. BASS1, Contributo allo studio delle funzioni dello stato, cit., p. 102; A. ROMANO TASSONE, Note, cit.,
p. 424. Come si vedra (subito fra, in nota), nella prospettiva in esame, la separazione potrebbe
avvenire solo distinguendo, come in F. Bassi, la fattispecie normativa del potere, da cui ¢
espunto il riferimento soggettivo, da quella dell’atto, ove invece ¢ presente nei termini
dell’imputazione.

14 Si veda G. BERTL, La pubblica amministragione come organizgazione, cit., pp. 209 e ss.,
spec. 219 e ss., nella cui elaborazione i fenomeni giuridici, distinti in quelli che attengono
allordine della produzione e quelli che concernono Tordine dell'imputazione, sono
rappresentati, in relazione al primo dei due ordini, dal potere e dal procedimento, e, con
riferimento al secondo, dalla persona giuridica e dalla responsabilita; figure intermedie, di
sintesi, che descrivono gli aspetti terminali del campo della produzione e quelli iniziali
dell’imputazione, sono I'organo e I'atto. In tale prospettiva, il potere ¢ energia (non potenziale,
bensi) attuale che si inserisce nello spazio compreso tra la norma e la sua attuazione «e cioé nel
gioco di elasticita della volonta normativa rispetto alla disciplina della fattispecie concretar (228), secondo il
modello di cui subito #fra, alle note successive. Da tale rappresentazione della produzione
giuridica (pp. 266 e ss.) ¢ espunta quindi la categoria del soggetto, a cui non potrebbe essere
ascritta la titolarita del potere quale energia potenziale (che come tale rileverebbe quale
situazione giuridica appartenente al soggetto stesso), giacché, nella costruzione oggettiva
delineata, il potere non potrebbe determinarsi su un piano di potenzialita, ma soltanto di
attualita; il soggetto ¢ quindi relegato alla realta dell’imputazione, cioe all’atto, i cui elementi
(273) «non sono, sotto il profilo della produzione, che la scomposizione, fittizia giacché a posteriori, e
retrospettiva, dei fattori, dalla cui confluenza é appunto scaturita l'energia riversata nella produziones.

Nella ricostruzione di F. BASSI, Contributo allo studio delle funzioni dello stato, cit., pp. 95 e
ss., per estromettere completamente il soggetto dall’ordine della produzione giuridica, si porta
alle sue estreme conseguenze la contrapposizione tra detto ordine e l'ordine dell’imputazione.
La distinzione avviene, rimanendosi in un’ottica prettamente normativista, considerando
separatamente, attraverso il metodo della pluriqualificazione normativa, la fattispecie normativa
procedimentale e la fattispecie normativa dell’atto. La prima si rapporta alla modalita di
attuazione del potere, considerata rilevante dall’ordinamento, attiene al momento della
produzione e rispetto ad essa il soggetto ¢ estraneo; la seconda attiene invece al momento
statico dell'imputazione, e riguarda ’atto quale esito dell’attuazione del potere, attraverso il
quale il potere si subiettivizza mediante, appunto, imputazione dell’atto stesso all’organo che
sia competente alla sua emanazione.
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della produzione, descrive quest’ultima come energia giuridica attuale, identifi-
cabile nel potere, che scaturisce dal continuo contatto tra realta normativa e
realta istituzionale", attraverso il quale avviene il progredire dell’ordinamento.
Questa complessa teoria, che in definitiva sembra costituire una rimeditazione
critica dal punto di vista normativistico della teorizzazione istituzionistica',
porta a risolvere 'organizzazione nella dinamica del potere cosi descritta, nel

senso che il nucleo organizzatorio essenziale scaturisce dalla composizione di

15 G. BERTL, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., pp. 253 e ss., il quale,
considerando che le forze dell’ordinamento sono da un lato la norma e dallaltro una
determinata espressione istituzionale, riferibile agli ordinamenti particolari in cui si esprime la
collettivita, afferma che (pp. 259-260) nella produzione, tra questi ordinamenti e 'ordinamento
complessivo come ordinamento normativo, non si frappone lo schermo della personalita, non
opera cio¢ la separazione che rende distinguibili gli ordinamenti particolari da quello
complessivo, ma «gueste entita partecipano alla produzione ginridica apportando ad essa la loro forza di
ordinamenti e cioé integrando sotto tale profilo la forza dell’ordinamento normativos. In questo quadro, (pp.
262 e ss.) la presenza degli ordinamenti particolari all'interno dei processi produttivi €
dogmaticamente possibile attraverso la divisione tra la produzione e I'imputazione, delineando
una fase o un momento della produzione dove gli ordinamenti, non presentandosi nella loro
veste soggettiva, non si contrappongono all’ordinamento complessivo, ma si integrano in esso;
tra 1 due livelli tra i quali si svolge la produzione giuridica, quello dell’ordinamento normativo e
quello degli ordinamenti particolari, vi ¢ corrispondenza nel senso che ad una norma o ad un
gruppo di norme sull’attivita corrisponde un ordinamento particolare ovvero una riunione di
ordinamenti particolari. II movimento giuridico si attua attraverso continui contratti tra tali
poli, attraverso una composizione tra valore normativo e valore istituzionale, nel senso (pp.
266-267) che «/ordinamento particolare o l'istituzione si esprime (...) mediante impulsi nei confronti della
norma, basati sulla percezione e sull'espressione di un interesse, la cui ricorrenza ¢ potengialmente ed
ipoteticamente assunta nel contennto della norma stessan: la forza o I'energia che regge l'attuazione dei
processi produttivi ¢ il potere, che «won ¢ dunque energia potenziale, ma attualer, giacché
«lordinamento non é in se stesso mai potenziale, ma (...) esprime sempre una forza attuale». 11 potere, ciog,
non puo descriversi allo stesso modo della norma quale proposizione ipotetica; infatti (pp. 275-
276) «non tutte le espressioni obbiettive dell ordinamento si possono trasferire in termini di proposizioni di dover
essere. I/ mondo obbiettivo non coincide cive in tutto con la norma, in quanto contenente una proposizione circa il
dovere di osservare un dato comportamento: ['ordinamento si afferma anche per la sua esistenza e cioé come modo
di essere di una comunita e, cosi come vi sono figure che riproducono e ripetono il contenuto normativo
dell’ordinamento, vi sono anche figure che riproducono il momento esistenziale dell’ordinamento stesso. 1/ potere
appartiene a tale seconda categoria e, dominando e reggendo la produzione (...), é aleunché di esistenziale e non
di normativos: ne consegue che i suoi risultati si definiscono in quanto esistenti e non come
validi, cioé conformi al dato normativo.

16 In questo senso L. BENVENUTI, La discrezionalit amministrativa, Padova, CEDAM,
1986, 170, n. 130.

La caratterizzazione, nell’'un senso o nell’altro, della teoria di Berti, ¢ peraltro discussa,
in ragione della complessita che strutturalmente la caratterizza: la iscrive nel piu ampio filone
dellistituzionismo A. ROMANO TASSONE, Note, cit., 429; ne considera invece I'approccio
normativista G. DI GASPARE, I/ potere nel diritto pubblico, cit., pp. 187 e ss., ed ivi n. 84, anche in
relazione al confronto con il precedente lavoro dello stesso G. BERTL, I/ principio organizzativo del
diritto pubblico, Padova, CEDAM, 1986 (ristampa di una prima edizione provvisoria de La
pubblica  amministrazione come organizzazione del 1961, poi profondamente modificata per
I'impianto e per buona parte del contenuto e delle argomentazioni nella successiva opera
omonima), che invece si muoverebbe in un ambito caratterizzato da un forte tentativo di
conciliazione teorica dei punti di vista istituzionista e normativista.
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un valore istituzionale e di un valore normativo che da luogo al potere'’, per
cui Porganizzazione amministrativa puo concepirsi in senso dinamico come
complesso di poteri'®. In tale ambito, la funzione rappresenta il procedimento

sostanziale attraverso il quale il potere si trasforma'.

7" G. BERTL, La pubblica amministrazione come organizzazione, cit., pp. 369 e ss., secondo cui
Porganizzazione in confronto al momento di imputazione della responsabilita dell’atto al
soggetto, oltre a stabilire la misura del riferimento dell’atto all’'organo, non ¢ che un riflesso pit
prossimo e piu netto della vera organizzazione giuridica, che fa riferimento al potere. Tra
P'ordinamento complessivo e le istituzioni minori in esso ricomprese non si instaura un
rapporto interpersonale, ma il rapporto scaturisce dalla circostanza che I'istituzione sia in grado
di esprimere un valore istituzionale in grado di subire il confronto con la norma, idoneo, cioe, a
comporsi con il valore normativo espresso dall’ordinamento complessivo, cosi da dar vita ad
un potere. In questo senso, (383) «la posizione di un ordinamento istituzionale verso lordinamento
normativo ¢ gid un dato organizzatorio. Se organizgazione ¢ ordine di una giustapposizione costante di elementi
strutturali, la relazione tra listituzione e la norma, in quanto espressione di un ordinamento normativo,
organizzazione: (i, n. 18) «/organizzazione entra nella realta ginridica per cosi dire a pieno titolo, essendo
appunto il risultato di un momento ginridico liminale quale ¢ listituzione e di un momento ginridico pii
ragionalizato ma anch’esso originario, quale la norma». Poiché (384 ss.) il potere nasce da questa
organizzazione, ¢ anch’esso un fatto di organizzazione: esso porta in se stesso la soluzione della
pluralita degli ordinamenti istituzionali (e degli interessi differenziati di cui essi sono
espressione) nell’unita dell’ordinamento complessivo (e dell’interesse generale della comunita),
e lo scioglimento dell’'unita nella pluralita; in quanto formula organizzatoria di base, rende
organizzazione la produzione stessa.

18 G. BERTIL, gp. wlt. cit., pp. 398-399, che in questo senso afferma che I'esercizio della
competenza non ¢ che la descrizione retrospettiva di una attuazione di potere, interpretata
secondo gli strumenti dell’'imputazione, ma, «poiché 'organizzazione ginridica ha un senso in quanto si
traduca nell'attivita ginridica e percio ¢ organizgazione in senso eminentemente dinamico, si puo concludere
affermando che il nucleo organizzatorio essenziale ¢ il potere e che ['organizzagione amministrativa ¢ una
organizzazione di poteri, quali i soli elementi idonei, in quanto energie giuridiche, a interpretare e realizzare
Lunita dell’ordinamento nella pluralita delle forze di cui esso si compone.

19 G. BERTL, op. uit. cit., pp. 279 e ss., per cui la funzione ¢ un modo di attuazione del
potere, da non confondere con la sua forma, cio¢ con il procedimento in senso formale, che
corrisponde invece alla realizzazione della descrizione normativa dello svolgimento della
funzione, la quale ha lo scopo di consentire il riscontro della validita del risultato della funzione
(atto).

Ancora piu netta la posizione di F. BASSI, Contributo allo studio delle funzioni dello stato, cit.,
pp. 123 ess., che abbandona la concezione del procedimento in senso formale contrapposta al
procedimento sostanziale, per identificare la funzione in un modo tipizzato di attuazione del
potere, con un’identificazione, quindi, della funzione nel procedimento; nel senso che di
funzione, quale appunto modo tipizzato di attuazione del potere, pud patlarsi solo in presenza
di una fattispecie normativa che non ¢ poi altro che la stessa fattispecie procedimentale, per
come si ricava dall’ordinamento.

In generale puo richiamarsi anche G. SALA, I/ principio del ginsto  procedimento
nell ordinamento regionale, Milano, Giuffre, 1985, pp. 40 e ss., p. 42, secondo cui «non ¢ possibile
considerare il procedimento come una forma, un recipiente che preesiste indipendentemente dal sno contenuto: la
Sfunzione. (...) Non esiste cioé un potere che si manifesta in pin forme ma tanti poteri ciascuno con una propria
disciplina procedimentale ¢ quindi con una propria confignrazione “formale”. La disciplina del procedimento
infatti indicando quelli che sono gli interessi da considerare connatura, sul piano materiale, il potere stesson; in
questo senso la formula di Benvenuti del procedimento come forma della funzione deve essere
intesa (p. 43) come «un modo di percezione e insieme di qualificazione, attraverso il procedimento, del potere
nella sua trasformazione, pinttosto che una vera contrapposizione di due realta, formale e materiale, distinte».
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La generale mancanza di accettazione di tale radicale declinazione del pa-
radigma oggettivistico™, di cui pure si ¢ ricordato, non ha posto comunque in
ombra la sua valenza critica nei confronti di un’idealistica concezione
dell’'unitarieta del soggetto pubblico, e la necessita di confrontarsi con una plu-
ralita di centri di interessi all'interno dell’ordinamento complessivo. Tali esi-
genze, tuttavia, sono state piuttosto incanalate, per cosi dire, in una piu com-
plessa determinazione strutturale del dato soggettivo, nell’ambito della globale
esplicazione della funzione; la quale determinazione, si aggiunge, ha ricevuto
riscontro nell’assetto della 1. n. 241/1990*, con una nuova considerazione
dell’impianto otganizzativo proptio del momento della produzione™.

I rilievi appena effettuati trovano una compiuta affermazione nello svi-
luppo che ha avuto il concetto di funzione, il quale, come gia accennato, rispet-
to al generale canone fornito da Benvenuti del farsi del potere, ha dovuto ri-
spondere alla necessita di porre in risalto I'aspetto contenutistico della riferita
attivita di trasformazione, di modo da caratterizzarne compiutamente I’aspetto
sostanziale, ed effettuare cosi una distinzione tra il momento che si riferisce in
senso proprio alla modificazione della realta giuridica (la costituzione degli ef-
fetti) e il momento che attiene al venir in essere della determinazione ad essa
corrispondente.

La funzione ¢ stata quindi declinata quale processo formativo di una de-
cisione®, intesa come una scelta tra le diverse alternative che sulla base
dell’indagine compiuta rappresentano altrettanti modi di soluzione del proble-

ma amministrativo™, secondo un’impostazione che fa leva sugli studi che han-

20 Si ¢ parlato di assoluta inutilizzabilita di tale figura una volta che essa si definisca in
termini di effettivita pura, sfuggente a qualsiasi riscontro di validita normativa: A. ROMANO
TASSONE, Note, cit., 431; in senso analogo M.S. GIANNINI, Recensione, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1968, 318-319. Si ¢ pure evidenziato il trascorrere dal piano normativo al piano descrittivo, e
cioe sostanzialmente sociologico, della costruzione in esame: cosi M. NIGRO, Studi sulla funzione
organizzatrice, cit., p.72, n. 10, secondo un ordine di idee non accolto tuttavia da M.S. GTANNINI,
op. ult. cit., 318; G. DI GASPARE, I/ potere, cit., p. 191.

21 Nell’asseto che si € venuto determinando, e che nella 1. n. 241/1990 trova riscontro, il
criterio di organizzazione non puo leggersi infatti nel senso della separazione tra momento
della produzione e momento dell’imputazione: cfr. G. DI GASPARE, I/ potere, cit., pp. 407 e ss.

22 Sulle implicazioni che la legge sul procedimento amministrativo, e la previsione in
essa del responsabile del procedimento, ha avuto rispetto all’assetto organizzativo complessivo
e sulla considerazione del concetto di organo, si rimanda a quanto riportato in A. CARBONE, I/
contraddittorio procedimentale, cit., pp. 204 e ss.

23 F. LEDDA, La concezione dell’atto amministrativo e dei snoi caratteri, in U. ALLEGRETTI, A.
ORSI BATTAGLINL, D. SORACE (a cura di), Diritto amministrativo e ginstizia nel bilancio di un decennio
di ginrisprudenza, 11, Rimini, 1987, ora in Seritti ginridici, Padova, CEDAM, 2002, p. 242.

% F. LEDDA, op. ult. cit., p. 243. La decisione riveste il ruolo corrispondente a tale
modello concettuale. Come tale, si differenzia dal provvedimento in cui la decisione stessa si
riversa: 'uno rappresenta infatti I'esplicazione del potere, inteso come situazione giuridica
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no valorizzato il profilo di razionalit proprio del processo decisionale”, nella
loro applicazione all’attivita amministrativa™.

Sotto il profilo strutturale, la decisione trova nell’ambito del procedimen-
to amministrativo il luogo di espressione della rilevanza giuridica della forma-
zione della/e scelta/e: il procedimento costituisce infatti lo strumento che po-
ne in correlazione il farsi della decisione con I’assetto organizzativo ammini-
strativo, nella pluralita di centri decisionali coinvolti nello svolgimento
dell’azione, e con i privati portatori di possibili soluzioni conformi agli interessi
da essi stessi rappresentati. In questo quadro, ¢ dunque nella caratterizzazione
dell’attivita valutativa esplicantesi in un processo decisorio cosi delineato che
l'azione amministrativa trova la sua oggettivizzazione, venendo meno, in rela-

zione ad essa, possibili residui volontaristici e psicologistici.
3. Modelli strutturali della funzione e pretese procedimentali

Le importanti implicazioni che derivano dalle considerazioni appena ef-
fettuate non possono essere indagate in tutti i loro aspetti. Ai fini del presente
contributo, sara sufficiente porre in rilievo alcuni punti, idonei a fornire gli
elementi necessari per il progredire della nostra analisi.

Sotto un primo profilo, la concezione della funzione come trasformazio-

ne del potere nell’atto ne pone in ombra 'elemento teleologico, in maniera pit

produttiva della situazione effettuale; Ialtra si collega invece alla funzione, concepita nei
termini descritti. Il collegamento tra i due termini ¢ nel senso che il provvedimento, nel porre
in essere la situazione effettuale, rappresenta la manifestazione (una delle possibili forme di
manifestazione) della decisione (cfr. F. LEDDA, op. wit. ct., 248-249, che sul concetto di
manifestazione richiama I'impostazione di A. FALZEA, Manifestazione (teoria gen.), in Enc. dir.,
XXV, Milano, Giuffre, 1975, pp. 442 ¢ ss.).

% Questi studi, che si situano in generale nell’ambito dell’ottica del razionalismo
limitato, hanno considerato come il processo di decisione si caratterizzi per I’elaborazione e il
confronto di alternative che, a fronte di una determinata scala di valori — fissata nel corso
dell’attivita decisoria ovvero precedentemente determinata — consente di superare
I'indeterminatezza iniziale e addivenire ad una soluzione del problema che concretamente si ¢
venuto a porre nella realta materiale. Si vedano in particolare H.A. SIMON, I/ comportamento
amministrativo, Bologna, Il Mulino, 2001 (ediz. orig. 1947); ID., Causalita, razionalita,
organizzazione, Bologna, 11 Mulino, 1985; J.G. MARCH, Decisioni e organizzazioni, Bologna, I1
Mulino, 1993 (ediz. orig. 1988); J.G. MARCH, H.A. SIMON, Teoria dell'organigzazione, Milano,
Etas, 2003 (ediz. orig. 1958).

% Cfr. in particolare M. BOMBARDELLL, Decisioni ¢ pubblica amministrazione. La
determinazione procedimentale dell'interesse pubblico, Torino, Giappichelli, 1996, pp. 131 e ss.; A.
POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradnalita e trasparenza nell'esercizio del
potere discrezionale, Napoli, ESI, 1997, pp. 77 e ss; A. ROMEO, L%mpugnabilita degli atti
amministrativi, Napoli, ESI, 2008, pp. 221 e ss.; da ultimo, nell’ottica della generale ricostruzione
del concetto di comportamento amministrativo, E. ZAMPETTI, Contributo allo studio del
comportamento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2012, pp. 215 e ss.
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o0 meno marcata in ragione delle differenti teorizzazioni, cosi fondando una di-
stinzione delle differenti procedure che sia riferibile al loro dato strutturale”.

Sotto un secondo profilo, la rappresentazione della funzione come farsi
della decisione consente una piu specifica considerazione degli aspetti sostan-
ziali ad essa inerenti, che dunque tendono ad emergere sotto il profilo struttu-
rale”.

Sotto un ulteriore profilo, puo aggiungersi che, in tale quadro,
I'emersione dei relativi rilievi contenutistici dipende dalla considerazione che
lordinamento attribuisce ad una determinata attivita sotto il profilo della fun-
zione, e, conseguentemente, alla forma in cui essa, in considerazione di questo
elemento strutturale, si viene a svolgere™.

Tali elementi devono essere correlati al rilievo che assumono in ordine
alloggetto della nostra trattazione, concernente le situazioni giuridiche di carat-
tere procedurale.

Ora, come si & avuto modo di considerare ampiamente in altra sede™, il
nostro assetto ordinamentale consente di ricavare una connotazione della fun-
zione, riferita all’attivita posta in essere dalla P.A., che, appunto nell’ambito in
relazione al quale le situazioni procedimentali trovano riscontro, prenda le
mosse dal rilievo teleologico attribuito in tal senso alla partecipazione. Questo
si verrebbe a ricavare dal modello procedimentale, fatto proprio dal diritto po-
sitivo quale espressione di un dato ordinamentale sia in relazione al profilo co-

stituzionale sia in considerazione del diritto europeo.

27 Si entra in questo modo nell’ambito della tradizionale problematica della distinzione
tra procedimento e processo, in ordine alla quale sia consentito rimandare all’analisi effettuata
in A. CARBONE, I/ contraddittorio procedimentale, cit., passim, ed ivi i relativi riferimenti. Cfr. ora
anche F. APERIO BELLA, Tra procedimento e processo. Contributo allo studio delle tutele nei confronti della
pubblica amministrazione, Napoli, BEd. Scient., 2017, passinm.

28 §i pensi, in proposito, ai profili che in tal senso emergono negli studi concernenti la
decisione. In particolare, la dottrina che si ¢ soffermata sull’argomento ha solitamente
considerato che il processo decisorio null’altro costituirebbe se non la rappresentazione, nel
senso della funzione, dell’esercizio della discrezionalita amministrativa, prendendo cosi come
paradigma del modello decisorio quello proprio dell’attivita discrezionale: cfr. ad es. A. POLICE,
La predeterminazione, cit., passim, spec. 90; M. BOMBARDELLL, Decisioni e pubblica amministrazione,
cit., passim. Per un approccio strutturale differente e riferibile al fenomeno dell’accertamento si
veda limpostazione di B. TONOLETTI, L accertamento amministrative, Padova, CEDAM, 2001,
spec. pp. 75 e ss.; nonché, nella sostanza, anche quello di M. MONTEDURO, Provvedimento
amministrativo e interpretazione antentica, 1, Questioni presupposte di teoria del provvedimento, Padova,
CEDAM, 2012, pp. 92 ¢ ss.

2 Sotto questo profilo di ordine prettamente generale, non ci sembra di essere distanti
dall’approccio di L.R. PERFETTI, Fungione e compito nella teoria delle procedure amministrative.
Metateoria su procedimento e processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2014, pp. 53 e ss., nel suo
tentativo di coniugazione del momento strutturale e di quello teleologico della funzione.

30 Cfr. A. CARBONE, I/ contraddittorio procedimentale, cit., passim.
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In particolare, tale modello andrebbe ricercato, in relazione alla conside-
razione dell’azione amministrativa in via generale, in quello della L. n. 241/1990,
come suffragato dalla giurisprudenza costituzionale (che ha valorizzato in tal
senso il combinato disposto degli artt. 97 e 24 Cost.), secondo
un’impostazione, si aggiunge, che non da motivi di contrasto con il diritto eu-
ropeo’’. Il modello in questione puo dirsi caratterizzato da una modalitd parte-

cipativa di stampo misto collaborativo e garantistico™, la quale deve essere de-

31 Si deve rimandare, per gli opportuni riferimenti, a quanto detto ne I/ contraddittorio
procedimentale, cit., pp. 69 e ss. e pp. 101 e ss.

32 Secondo il senso che se ne ¢ dato ne I/ contraddittorio, cit., pp. 5 e ss.

In questo senso, i modelli che in quella sede si sono ipotizzati costituiscono la
declinazione, sotto il profilo strutturale, del rilievo teleologico che la partecipazione riveste nel
procedimento amministrativo, inquadrati secondo le tradizionali modalita partecipative: si ¢
parlato quindi di modello misto collaborativo e garantistico, che costituisce il modello generale
dell’azione amministrativa, ¢ modello prettamente garantistico (di cui si veda per la sua
applicazione infra, al paragrafo successivo).

Questi modelli possono trovare corrispondenza nell’ambito della piu ampia riflessione
che la dottrina processualistica ha dedicato al principio del contraddittorio, rispetto al quale
sono ravvisabili, con riferimento al processo civile, impostazioni che declinano il
contraddittorio in maniera prettamente garantistica, e tesi che invece si rifanno a canoni
maggiormente sostanzialistici, come quelle di stampo difensivo che tuttavia del contraddittorio
pongono in rilievo la valenza conoscitiva, nonché I'ulteriore inditizzo che valorizza il ruolo piu
propriamente epistemico che esso verrebbe ad assumere, insieme a tutte le differenti varianti
intermedie: per una sintesi esaustiva, si veda C. GAMBA, Contraddittorio (principio del), in Enc. dir.,
Ann., IX, Milano, Giuffre, 2016, pp. 138 e ss., ed ivi i relativi riferimenti.

I differenti modelli trovano attualmente considerazione soprattutto in relazione
all’obbligo del giudice di rimettere al contraddittorio delle parti le questioni rilevate d’ufficio,
ora sanzionato con la nullita della sentenza dall’art. 101, co. 2, c.p.c., come modificato dalla 1. n.
69 del 18 giugno 2009. Rispetto a tale nullita, infatti, si discute se, perché essa possa essere fatta
valere, debba dimostrarsi, e in quali limiti, la possibilita per le parti pretermesse di influire sul
contenuto sostanziale della decisione; si discute cio¢ se, nella sostanza, si possa seguire una ratio
similare a quella di cui all’art. 21 octies, co. 2, 1. n. 241/1990 relativa allinvalidita del
provvedimento. La questione ¢ oggetto di attenzione anche in relazione al processo
amministrativo: cfr. G. CREPALDI, Le pronunce della terza via. Difesa e collaboragione nel processo
amministrativo, Torino, Giappichelli, 2018, pp. 163 e ss.; F. SATTTA, La “ferza via” ed il gindice
amministrativo: la  “questione  rilevata  d'ufficio” (da  sottoporre al contraddittorio) tra legislatore e
ginrisprudenza, in Dir. proc. amm., 2014, pp. 827 e ss.; L. BERTONAZZI, Forma e sostanza nel processo
amministrativo: il caso delle sentenze a sorpresa e dintorni, ivi, 2016, pp. 1048 e ss.

Da porte nostra, si ¢ riferito al processo giurisdizionale il modello prettamente
garantistico; mentre, come detto, si ¢ dato differente rilievo al profilo teleologico della
partecipazione nel modello generale di azione amministrativa, che assumerebbe carattere misto
collaborativo/garantistico, rispetto al quale si viene a connotare la relativa funzione. In questo
senso, si ¢ potuta anche considerare la questione dell’invalidita dell’atto decisorio in ragione del
mancato rispetto delle garanzie procedimentali. Essa ¢ stata posta in correlazione con il
differente scopo a cui dette garanzie risultano preposte nei due diversi modelli, e quindi al
conseguente differente declinarsi, in essi, della regola del raggiungimento dello scopo al fine di
escludere I'invalidita: se in un modello prettamente garantista lo scopo che viene in questione ¢
quello che la partecipazione possa avvenire, in un modello misto collaborativo/garantista lo
scopo va riferito alla possibilita di partecipare al fine di esercitare un’effettiva influenza sul
contenuto della decisione da adottare. Cfr. ampiamente zfra, nel testo e in nota.
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clinata in senso strutturale in ordine all’assetto complessivo di esplicazione del-
la funzione.

A tal fine, riveste un ruolo di particolare importanza 'art. 6 CEDU, sul
canone del giusto processo”. Tale norma, infatti, nella sua applicazione ai rap-
porti di diritto amministrativo, lungi dall'imporre in via generale allo svolgi-
mento dell’attivita amministrativa un’equivalenza delle garanzie giurisdizionali
espresse nel contenuto della disposizione, consente invece di collocare dette
garanzie in un piu ampio quadro di relazione tra procedimento e processo, cosi
da individuare la possibilita di differenti modelli procedurali sotto il profilo

strutturale®. In questo senso, si ¢ allora ritenuto di poter procedere ad una ri-
q > p p

3 Si rimanda ancora, anche per i relativi riferimenti, ad A. CARBONE, I/ contraddittorio,
cit,, pp. 110 e ss.; cft. anche ID., Rapporti tra ordinamenti ¢ rilevanza della CEDU nel diritto
amministrativo (A margine del problema dell'intangibilita del gindicato), in Dir. proc. amm., 2016, pp. 483
e ss., nonché a quanto verra detto subito 7xfra, alla nota successiva.

3 In particolare, si ¢ avuto modo di considerare (A. CARBONE, I/ contraddittorio, loc. ult.
ct; ID., Rapporti tra ordinamenti e rilevanza della CEDU, loc. ult. cit., ed ivi un ampio
approfondimento delle tematiche qui sintetizzate, con i relativi riferimenti) come invero non vi
sia, in ambito CEDU, un’autonoma rilevanza del diritto amministrativo, né sotto il profilo di
specifiche garanzie per situazioni di carattere sostanziale, né sotto quello di una garanzia
generale di carattere procedurale, atteso che Iart. 6, che di tale garanzia generale si fa portatore,
si riferisce espressamente soltanto alle sanzioni penali e ai diritti civili. Tuttavia, P'analisi
dell’interpretazione che ai concetti di civil rights and obligations e di criminal offence ha dato la Corte
europea dei diritti dell’'uvomo consente di affermare che la rilevanza della materia
amministrativa, tutt’altro che trascurabile, si esprime attraverso la sua emersione nell’ambito
dell’art. 6 CEDU ascrivibile alle situazioni civili e penali, all'interno delle quali risultano incluse
le situazioni ricomprese nei rapporti che, nell’ordinamento nazionale, sono riferibili al diritto
amministrativo. Si esprime, inoltre, nei casi in cui il diritto sostanziale tutelato dalla
Convenzione riguardi rapporti di diritto amministrativo. La tilevanza CEDU del diritto
amministrativo si divide cosl in tre settori: cio che rientra nelle criminal charges (che gode della
protezione procedurale di cui all’art. 6, §§ 1-3, CEDU); cio che rientra nei cwil rights and
obligations (per i quali valgono le previsioni di cui al § 1 del medesimo art. 6, nonché in via
giurisprudenziale talune garanzie dei §§ 2-3 1 cui principi siano applicabili nel caso di specie,
ancorché sia stato notato come esse possano poi trovare differente applicazione rispetto alla
materia penale: cfr. D.J. HARRIS, M. O’BOYLE, E.P. BATES, C.M. BUKLEY, Law of the Enropean
Convention on Human Rights, Oxford, 2009, 246); ci6 che assume rilevanza sotto il profilo
sostanziale in relazione ad un diritto garantito in ambito convenzionale (come ad es., il diritto
di proprieta di cui all’art. 1, Protocollo addiz. CEDU).

Tanto considerato, si ¢ poi pure evidenziato come, nonostante il dato letterale dell’art. 6
CEDU faccia riferimento al giusto processo (fair trial), la sua interpretazione da parte della
Corte europea consenta di rapportare tale norma non solo al processo, ma anche al
procedimento amministrativo. Tuttavia, si specifica ulteriormente, cio non significa che il
procedimento debba essere strutturato con le medesime garanzie che l'art. 6 prescrive per il
processo giurisdizionale; che, cioe, la determinazione del diritto o Iirrogazione della sanzione
debbano essere ‘giuste’ nell’ambito del procedimento e del processo, ognuno in sé considerato.
Ai fini del rispetto della Convenzione, cio che conta ¢ che la vicenda, nella sua complessiva
considerazione della parte procedimentale e di quella processuale, sia conforme ai canoni di cui
all’art. 6: il principio accolto puo dirsi che sia quello della giusta determinazione del diritto] ginsta
irrogazione della sanzione nel suo complesso, attraverso la complessiva valutazione della vicenda processuale e
procedimentale. In questo senso, ¢ sufficiente che vi sia, nella successiva fase giurisdizionale, una
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compensazione ex post delle mancanze riscontrate nella fase amministrativa; ¢ sufficiente quindi
che la decisione adottata in sede amministrativa sia soggetta al sindacato di un organo
conforme ai requisiti di cui all’art. 6 CEDU, purché detto organo possa effettivamente ed
efficacemente influire sulla decisione gia adottata, esercitando un sindacato di full jurisdiction.

Ora, rispetto a tali considerazioni di ordine generale, va detto che la dottrina italiana si
sia sostanzialmente caratterizzata per un approccio critico rispetto alla realta del nostro
ordinamento: cft. in particolare M. ALLENA, A 6 CEDU. Procedimento ¢ processo amministrativo,
Napoli, Edit. Scient.,, 2012, passins; 1D., La rilevanza dell'art. 6, par. 1, CEDU per il procedimento e il
processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2012, pp. 569 e ss.; ID., Lart. 6 CEDU come parametro di
effettivita della tutela procedimentale e gindiziale all'interno degli Stati membri dell’Unione eurgpea, in Rav. .
dir. pubbl. com., 2012, pp. 267 e ss.; F. GOISIS, La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni
amministrative tra diritto nagionale ed enropeo, Torino, Giappichelli, 2015, passinz; 1D., Discrezionalita ed
antoritativita nelle sangioni amministrative pecuniarie, tra tradizionali preoccupazioni di sistema e nuove
prospettive di diritto enropeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2013, pp. 79 e ss.; ID., Verso una nuova nozione di
sanzione amministrativa in senso stretto: il contributo della Convenzgione Europea dei diritti dell'nomo, ivi,
2014, pp. 337 e ss.; ID., Garanzie procedimentali e Convenzione europea per la tutela dei diritti dell nomo, in
Dir. proc. amm., 2009, pp. 1338 e ss.; ID., Un’analisi critica delle tutele procedimentali e ginrisdizionali
attraverso la potesta sanzionatoria della Pubblica Ammunistrazione, alla luce dell'art. 6 della Convenzione
Eurgpea dei diritti dell womo. I/ caso delle sanzioni per pratiche commerciali scorvette, ivi, 2013, pp. 669 e ss.;
ID., La full jurisdiction nel contesto della ginstizia amministrativa: concetto, fungione e nodi irrisolts, ivi, 2015,
pp. 546 e ss.; ID., La Full jurisdiction sulle sanzioni amministrative: continuita della funzione sanzionatoria
v. separazione dei poteri, in Dir. amm., 2018, 1 ss.; E. FOLLIERL, Swulla possibile influenza della
ginrisprudenza della Corte enropea di Strasburgo sulla ginstizia amministrativa, in Dir. proc. amm., 2014, pp.
685 e ss. Da un lato, infatti, si richiede il tendenziale rispetto (quantomeno in materia penale,
ove, va detto, la Corte europea si ¢ sempre mostrata piu rigorosa) delle garanzie di cui all’art. 6
CEDU gia nel procedimento davanti all’autorita amministrativa, giacché, si dice, la
compensazione ex post sarebbe comunque una situazione deteriore rispetto alla presenza di
tutte le garanzie gia nel procedimento originario, anche in ragione dell’atteggiarsi di alcune di
esse. Dall’altro, sotto il profilo della stessa compensazione ex post, si afferma che il sindacato
effettuato dal nostro giudice amministrativo in sede di giurisdizione di legittimita non sarebbe
compatibile con i requisiti della full jurisdiction, che, secondo quanto si ritroverebbe nella
giurisprudenza della Corte di Strasburgo, richiederebbe — salvi soltanto i casi di wide policy aims,
da considerarsi residuali — una piena sostituzione del giudice a quanto stabilito
dall’ Amministrazione, sostituzione che necessiterebbe degli strtumenti propri della giurisdizione
di merito (in disparte, invero, le perplessita che possono sorgere in relazione all’effettivo
declinarsi di questa nella nostra attuale esperienza). Piu complessa invece la posizione di C.
FELIZIANT, Giustizia amministrativa, amministragione e ordinamenti ginridici. Tra diritto nagionale, diritto
dell'Unione enropea e Cedu, Napoli, Edit. Scient.,, 2018, pp. 159 e ss. e pp. 226 e ss.; ID., Effettivita
della tutela nel processo o nel procedimento? Convergenze ¢ divergenze tra il sistema italiano di ginstizia
amministrativa e la Convenzione enropea dei diritti dell’nomo, in corso di pubbl. in Dir. proc. amm., 2019,
la quale ritiene che le garanzie CEDU dovrebbero trovare riscontro soprattutto in sede
procedimentale.

Da parte nostra, si ¢ ritenuto di non dover in generale condividere il duplice ordine di
rilievi appena descritto. Sotto il primo dei due profili, infatti, come risulta evidente gia dal caso
De Cubber v Belgium, 26 ottobre 1984, poi oggetto di sostanziale riscontro nella successiva
giurisprudenza europeo-convenzionale, nei casi in cui venga in questione una decisione
adottata da un’autorita amministrativa la Corte considera normale evenienza quella della
compensabilita ex post (I/ contraddittorio, cit., 127 ss.), mentre differente ¢ 'approccio utilizzato
con riferimento alle varie fasi processuali di una controversia giurisdizionale, ove la
compensazione viene normalmente limitata alle violazioni concernenti le carenze in cui ¢
incorso il singolo procedimento in concreto, ed ¢ contenuta in limiti pit rigorosi (gp. ult. cit., pp.
133 e ss.). Qualche ambiguita pare rimanere in materia penale in ordine a quelle che vengono
definite minor offences e alla possibilita di compensazione al di fuori delle ipotesi ad essere
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relative; anche se invero il tratto scriminante, al fine di ammettere una generale compensazione
ex post anche quando sarebbe arduo patlare appunto di mwinor offence, sembrerebbe risiedere
proprio nella circostanza che la sanzione sia irrogata da un’autorita amministrativa, non
venendo in questione sanzioni belonging to the traditional categories of criminal law (I/ contraddittorio,
cit., 133, spec. n. 93, ed ivi il riferimento a Jussila v Finland, 23 novembre 20006, par. 43). Ai fini
della compensabilita, assume inoltre rilievo come il nostro sistema di raccordo tra
procedimento e processo, vale a dire la fase cautelare propria di quest'ultimo, non paia porsi in
contrasto con l'esigenza di evitare che, nelle more della decisione davanti all’organo conforme
all’art. 6 CEDU (il giudice), la decisione adottata in sede amministrativa sia idonea a
determinare la situazione giuridica del privato (I/ contraddittorio, cit., pp. 146 e ss., ove si da
comunque riscontro del maggiore rigore richiesto dalla Corte europea quando si verte in
materia penale).

In ordine al secondo dei due rilievi sollevati, cio¢ Iidoneita del sindacato del giudice
amministrativo di legittimita ad integrare gli standard della fu// jurisdiction, si deve considerare (I/
contraddittorio, cit., 128 ss. e 140 ss., ed ivi la giurisprudenza cit., spec. a p. 130, n. 84, e p. 145, n.
122, nonché a p. 141, n. 116, e in quest’ultima il riferimento anche alla sentenza Placi v Italy, 21
gennaio 2014) che cio che la Corte europea sembra richiedere ai fini del sindacato
giurisdizionale compensativo ¢ che questo sia un sindacato pieno in fatto e in diritto, un esame,
cioe, point by point of all questions of fact and law relevant to the dispute before it, senza che cio comporti
una sostituzione dell’opinione del giudice a quella della P.A. («it can be derived from the relevant case-
law that it is not the role of Article 6 of the Convention to give access to a level of jurisdiction which can substi-
tute its opinion for that of the administrative anthorities»: Fagia Ali v UK, 20 ottobre 2015, par. 77;
Sigma Radio Television v Cyprus, 21 luglio 2011, par. 153). In questo senso, particolare rilievo ¢
stato dato alla circostanza che ci si trovi al cospetto di cio che viene definito come classic exercise
of administrative discretion, nonché al modo in cui la decisione amministrativa ¢ stata adottata, in
considerazione delle garanzie di cui comunque si ¢ usufruito nell’ambito del procedimento, ai
fini dell’esame complessivo della vicenda (cfr. ex multis Fazi Ali v UK, par. 78: Sigma Radio
Television v Cyprus, par. 154). 11 concetto di cassic exercise of administrative discretion, inoltre, pare
essere riferito dalla Corte sia alla discrezionalita amministrativa in senso proprio, sia anche a
casi che potremmo definire di c.d. discrezionalita tecnica (cfr. la giurisprudenza cit. in I/
contraddittorio, cit., 130, n. 84). Su tali basi si ¢ quindi potuto concludere nel senso che la
giurisdizione di legittimita permette un sindacato compatibile con i canoni europeo-
convenzionali ove concepita, e concretamente esercitata, come giudizio di piena giurisdizione;
ove cioe, rispetto ad un sindacato sul vizio di discrezionalita, che nella nostra esperienza si €
venuto caratterizzando per lutilizzo di parametri che permettono al giudice di andare a
verificare compiutamente la correttezza dell’assetto di interessi posto in essere dalla P.A., il
giudice non attui, come spesso ancora avviene, un criticabile se/frestraint. Per la medesima
conclusione, vedi ora anche F. FOLLIERI, La gurisdizione di legittimita e full jurisdiction. 1e
potenzialita del sindacato confutatorio, in B. GILIBERTI (a cura di), I/ controllo di full jurisdiction sui
provvedimenti amministrativi, Napoli, Giapeto, 2019, 243 ss., 273; in precedenza, sostanzialmente
in senso analogo anche F. CINTIOLIL, Giusto processo, CEDU e sanzioni antitrust, in Dir. proc. amm.,
2015, 533 ss. Si noti in proposito come anche chi, nella nostra dottrina, si ¢ espresso nel senso
della necessita di un sindacato pienamente sostitutivo ai fini CEDU, pit di recente ha
considerato ambigua la giurisprudenza della Corte: si vedano M. ALLENA, F. GOIsIS, ‘Ful/
Jurisdiction” under Article 6 ECHR: Hans Kelsen v. the Principle of Separation of Powers, in corso di
pubbl.

Anche la decisione da ultimo adottata dalla Grand Chamber della Corte europea, Ramos
Nunes de Carvalho v Portugal, 6 novembre 2018, parr. 176 ss., che sembra richiedere uno scrutinio
piu rigoroso in ordine alla full jurisdiction, specifica tuttavia che cio si puo avere in quanto «in the
instant case, the assessment of the facts and the review of the disciplinary sanctions imposed did not require spe-
cialised knowledge or specific professional experience, but could have come within the jurisdiction of any conrt.
This was not a classic exercise of administrative discretion in a specialised area of law» (si trattava di una
procedura disciplinare nei confronti di un giudice, in ordine alla quale si lamentavano gravi
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costruzione del modello procedimentale proprio in generale dell’azione ammi-
nistrativa che prendesse le mosse dalla legge generale sul procedimento, valo-
rizzandone gli aspetti sia sotto il profilo organizzativo, in ordine al particolare
ruolo rivestito dal responsabile del procedimento nel suo rapporto con lattivita
di decisione, sia in relazione alle modalita di esplicazione del contraddittorio™.

Cosi sintetizzato il quadro di riferimento, puo ora procedersi all’esame
delle situazioni giuridiche di carattere procedimentale che in relazione a detto
quadro trovano riscontro.

Si ¢ accennato come le situazioni giuridiche di carattere sostanziale che si
confrontano nel quadro dell’esercizio del potere si vengano a porre sul piano

procedurale. Sulla loro puntuale declinazione non ¢ possibile in questa sede

mancanze in relazione all’accertamento dei fatti). Peraltro, la gpinion del Presidente Raimondi e
dei giudici Nussberger, Jiderblom, Mese, Polacova e Koskelo si pone anche in senso piu
permissivo, ritenendo la lettura della maggioranza eccessivamente intromissiva nei confronti
della competenza dell’autorita disciplinare.

In questo contesto, puo anche stemperarsi il presunto contrasto con il diritto CEDU —
denunciato ad es. da F. GOISIS, 1/ canone della Full jurisdiction, tra proteiformita e disconoscimento della
discrezionalita tecnica come merito. Riflessioni critiche sull'art. 7, co. 1, d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 3, in B.
GILIBERTI (a cura di), I/ controllo di full jurisdiction sui provvedimenti amministrativi, cit., 317 ss. —
dell’art. 7, co. 1, seconda parte, d.Igs. n. 3 del 19 gennaio 2019, che, nel recepire la direttiva sul
risarcimento del danno da illecito antitrust, ha stabilito che «i/ sindacato del gindice del ricorso
comporta la verifica diretta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata e si estende anche ai profili
tecnici che non presentano un oggettivo margine di opinabilita, il cui esame sia necessario per giudicare la
legittimita della decisione medesimar. Tale contrasto non avrebbe ragion d’essere, purché si interpreti
tale disposizione non come un ritorno ad un sindacato soltanto esterno sulle valutazioni
tecniche opinabili, ma nel senso di ammettere un pieno riscontro dell’attendibilita della
decisione anche opinabile, con effettiva valorizzazione del sindacato confutatorio, come del
resto viene affermato da quella giurisprudenza da cui il legislatore sembra aver ripreso la
formula utilizzata nell’art. 7: cft. in questo senso, condivisibilmente, F. CINTIOLI, Giusto processo,
sindacato sulle decisioni antitrust e accertamento dei fatti (dopo effetto vincolante dell’art. 7, d. lgs. 19 gennaio,
n. 3), in Dir. proc. amm., 2018, 1207 ss.; M. LIPARI, I/ sindacato pieno del gindice amministrativo sulle
sangioni secondo i principi della CEDU e del diritto UE. 1/ recepimento della direttiva n. 2014/104/EU
sul private enforcement (decreto legislativo n. 3/2017): le valutazioni tecniche opinabili riservate all’AGCM,
in Federalismi.it, 2018, pp. 26 e ss., 1 quali pure evidenziano, tuttavia, 'ambiguita in questo senso
del testo normativo.

Nel quadro delineato, puo allora ribadirsi quanto gia sostenuto in precedenza, che cioe
I'art. 6 CEDU, nella sua particolare modalita di applicazione attraverso la compensazione ex
post, permette di inquadrare, sotto il profilo strutturale, la modalita procedimentale della
funzione che risulta espressa nel rilievo teleologico attribuito, in un determinato ordinamento
in relazione ad un particolare attivita, alla partecipazione. Cio appunto in ragione delle diverse
possibilita di modulazione delle garanzie che nella norma europeo-convenzionale in esame
trovano espressione.

% A. CARBONE, I/ contraddittorio, cit., pp. 202 e ss.

In particolare in quella sede, in ordine alla figura del responsabile del procedimento, si &
avuto modo di specificare come la mancanza di una piena separazione dell’autorita decidente
dalle parti rappresenti I'espressione, sotto il profilo strutturale, del modello di funzione in
esame, che dunque, sotto tale aspetto, si declina strutturalmente in questa piu limitata modalita
di separazione, comprensiva della sua eventualita.
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soffermarsi, ma puo dirsi che in capo al privato sia da ravvisare una situazione
giuridica sostanziale, espressa nella relativa pretesa, che si relaziona con una si-
tuazione effettuale, concernente il potere, che si vuole che la P.A. ponga o non
ponga in essere. Rispetto a detta situazione soggettiva, vengono riconosciuti
strumenti procedimentali al fine, appunto, di mettere il privato in condizione di
poterne affermare la sussistenza nel procedimento. Questi strumenti, in rela-
zione al soggetto che si afferma titolare della situazione di carattere sostanziale,
si pongono come pretese procedimentali aventi ad oggetto beni strumentali
(nello specifico, le garanzie del contraddittorio, la conclusione del procedimen-
to entro un termine, ecc.) rispetto all’interesse sotteso alla pretesa sostanziale
stessa.

Le pretese procedimentali, cosi individuate, sono quindi strumentali a far
valere la situazione giuridica sostanziale in ambito procedimentale. Esse rileva-
no, tuttavia, autonomamente quali situazioni giuridiche di carattere procedura-
le*, la cui lesione puo essere fatta valere davanti al giudice amministrativo, di
modo da ottenere i rimedi giurisdizionali idonei a conferire la tutela che ad esse
deve essere riconosciuta in relazione al modello procedurale corrispondente.

In proposito, puo aderirsi quindi a quell’impostazione secondo cui le
pretese procedimentali debbano essere considerate in maniera analoga alle pre-
tese processuali in ambito giurisdizionale”, purché — si badi — si tengano in do-

vuta considerazione le differenze presenti nel nostro ordinamento tra modello

3 La categoria degli interessi procedimentali, come noto, ha trovato un’elaborazione a
partire da M.S. GIANNINIL, Discorso generale sulla ginstizia amministrativa, in Riv. dir. proc., 1964, ora
in Seritti, V, Milano, Giuffre, 2004, pp. 275 e ss.; ID., Diritto amministrativo, 11, Milano, Giuffre,
1970, p. 926, quali situazioni soggettive strumentali, autonome dall’interesse legittimo.
L’autonomia di tale figura non fu pero in generale accettata (cfr. E. CANNADA BARTOLI,
Interesse (dir. amm.), in Enc. dir., XXII, Milano, Giuffre, 1972, 21; G. BERTI, La pubblica
amministrazione come organigzazione, cit., 300, n. 80, secondo cui, in mancanza di una disciplina
della partecipazione del privato all’azione amministrativa, la posizione di quest’ultimo non si
sarebbe potuta trasferire sui rapporti tipici della procedura; lo stesso M.S. GIANNINI, op. #lt. cit.,
p- 929, affermava che il modulo di tutela degli interessi procedimentali era quello degli interessi
legittimi) e in generale fu messa in discussione da chi ha configurato gli interessi procedimentali
come facolta che tipicamente attengono, nel procedimento amministrativo, allo stesso interesse
legittimo: M. NIGRO, Guustizia amministrativa, Bologna, 11 Mulino, 1994, p. 114; F.G. SCOCA,
Contributo alla fignra dell'interesse legittimo, Milano, Giuffre, 1990, 34. Dopo I'adozione della 1. n.
241/1990, la dottrina si ¢ divisa tra chi ha continuato a considerare le situazioni procedimentali
quali appunto facolta inerenti agli interessi legittimi, chi le ha configurate come veri e propri
diritti soggettivi, e chi come interessi c.d. partecipativi: sul punto, per le varie ricostruzioni, non
si puo che rimandare alla disamina compiuta in A. CARBONE, 1/ contraddittorio procedimentale, cit.,
282 ss., spec. in nota; sul punto si veda in ogni caso anche M. OCCHIENA, Sifuazioni ginridiche
soggettive e procedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 2002, 133 ss.

3 Cfr. in tal senso, in via generale, L.R. PERFETTL, Pretese procedimentali come diritti
Sfondamentali. Oltre la contrapposizione tra diritto soggettivo e interesse legittimo, in Dir. proc. amm., 2012,
pp. 874-875.
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procedimentale amministrativo e modello procedimentale giurisdizionale, nel
senso chiarito dell’ottica della funzione. Il modello accolto in generale in ordine
all’azione amministrativa, come visto, € infatti caratterizzato da una modalita
partecipativa di stampo misto collaborativo e garantistica, ed ¢ quindi differen-
te rispetto a quello proprio del processo giurisdizionale, che deve considerarsi
improntato ad un contraddittorio prettamente garantistico™.

In tale quadro, si devono allora considerare anche 1 rimedi a dette pretese
ascrivibili.

In generale, rispetto ad esse si tende ad ammettere la risarcibilita attinen-
te alla violazione procedurale in sé; salvo aggiungersi, da parte degli autori piu
avvertiti, che ben difficile risulta la dimostrazione e la quantificazione di un
danno siffatto. Per tale motivo, si auspica solitamente I'introduzione di rimedi
particolari per le singole situazioni procedimentali lese™.

Questi possono essere rimedi in forma specifica, come ad es. avviene per
1 rimedi tipici avverso il diniego di accesso, ora anche in relazione al c.d. acces-

so civico®, ovvero — secondo un’opinione che poteva essere condivisibile al

>
tempo in cui fu formulata, cio¢ prima che la 1. n. 80/2005 riconducesse il rime-
dio all’alveo dell’azione di adempimento* — per il ticorso avverso il silenzio.
Possono anche essere rimedi per equivalente, attraverso la previsione di un in-
dennizzo, come si verifica per il danno da mero ritardo, in forza del co. 1 bis
dell’art. 2 bis, 1. n. 241/1990, introdotto dalla I. n. 98 del 9 agosto 2013.

Una particolare considerazione meritano, in tale ambito, i rimedi concer-

nenti le situazioni inerenti al contraddittorio, in relazione alla possibilita che la

8 Cfr. supra, nota 32.

3 Cfr. tra gli altri F. FRACCHIA, Osservazioni in tema di misure cantelari di carattere dispositivo
nel gindizio amministrativo, in Foro it., 1998, 111, c. 312; ID., Vixi formali, semplificazione procedimentale,
silenzio-assenso e irregolarita, in Dir. econ., 2002, 451-453; M. OCCHIENA, Situazioni ginridiche, cit.,
pp. 455 e ss.; A. ROMANO TASSONE, V27 formali e vizi procedurali, in V. CERULLI IRELLI (a cura
di), I/ procedimento amministrativo, Napoli, Jovene, 2007, p. 232.

40 Cfr. lart. 5, co. 7 e 8, d.L.gs. n. 33/2013, nonché il testo dell’art. 116 c.p.a. come dal
medesimo d.Igs. n. 33/2013 modificato.

4 Ci si riferisce ad A. SCOGNAMIGLIO, 1/ diritto di difesa nel procedimento amministrativo,
Milano, Giuffre, 2004, pp. 246 e ss., che descriveva la situazione successiva alla presa di
posizione del Cons. St., Ad. Plen., 9 gennaio 2002, n. 1, il quale aveva ritenuto che il ricorso
avverso il silenzio, introdotto dalla 1. n. 205/2000 attraverso I'inserimento dell’art. 21 &is della L.
TAR, avesse ad oggetto unicamente il silenzio-inadempimento del’ Amministrazione e non
potesse estendersi all’accertamento della fondatezza della pretesa, prima di essere sconfessato
sul punto dalla modifica apportata dalla 1. n. 80/2005 all’art. 2, 1. n. 241/1990. Al riguardo, per
la considerazione del ricorso avverso il silenzio nell’ambito dell’azione di adempimento si
rimanda ad A. CARBONE, L azione di adempimento nel processo amministrativo, Torino, Giappichelli,
2012, pp. 105 e ss.; ID., L'agione di condanna ad un facere. Riflessioni sul processo amministrativo fondato
sulla pluralita delle azioni, in A. CARBONE, E. ZAMPETTI (a cura di), Concetti tradizionali del diritto
amministrativo e loro evolugione, cit., pp. 98-99, n. 91.
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loro violazione sia idonea ad invalidare la decisione adottata. Viene in evidenza,
in proposito, la norma di cui lart. 21 octies, co. 2, 1. n. 241/1990, la quale, come
noto, pone limiti all’annullabilita del provvedimento in relazione alla idoneita
del vizio ad influire sulla determinazione del contenuto della decisione.

Ora, va detto che tale norma, lungi dal rappresentare un vu/nus alle esi-
genze partecipative, come da piu parti ritenuto, risulta invece idonea ad integra-
re, sotto un profilo strutturale, la regola propria della violazione del contraddit-
torio il cui modello procedurale sia improntato ad una modalita partecipativa di
stampo collaborativo/garantistica, giacché Iinvalidita del provvedimento, alla
luce di tale disposizione, puo essere posta z diretta correlazgione con la violazione del-
la momento teleologico che la partecipazione riveste nell’ambito del procedimen-
to®,

Perché tale impostazione possa risultare accoglibile, tuttavia, deve potersi
configurare una tutela autonoma di annullamento dell’atto in ordine alla viola-
zione riferita, che partecipi dei caratteri propri del momento teleologico desu-
mibile dal dato strutturale del modello di riferimento. Se cosi non fosse, se non
fosse cioe configurabile una tutela di annullamento della decisione autonoma
rispetto al profili sostanziali a quest’ultima inerenti, lo svolgimento della fun-
zione potrebbe sostanzialmente prescindere dall’esplicazione del momento par-
tecipativo, che della funzione stessa rappresenta invece espressione.

A tal fine, riveste rilievo fondamentale la negazione della possibilita di
procedere, in relazione ad essa, ad un’integrazione postuma della motivazione
in giudizio da parte dell’ Amministrazione.

La violazione del contraddittorio procedimentale, infatti, ancorché non
rilevi in sé e per sé in ragione della natura e della struttura dello modello di

contraddittorio considerato, ma vada riferita alla sua idoneita ad influire sul

4 Cfr. ampiamente A. CARBONE, I/ contraddittorio procedimentale, cit., 220 ss., spec. 230-
231, ove in patticolare si ¢ considerato che lart. 21 oeties, co. 2, 1. n. 241/1990, costituisce
precisa modalita di esplicazione, ai fini della valutazione dell’invalidita dell’atto, della regola del
raggiungimento dello scopo delle garanzie procedimentali nei procedimenti che esprimono una
funzione sostanziale che si caratterizza nel senso descritto. In presenza di un rilievo teleologico
della partecipazione in senso misto collaborativo-garantistico, infatti, lo ‘scopo’ che viene in
questione non ¢ quello che la partecipazione possa semplicemente avvenire, ma che essa possa
avvenire al fine di esercitare un’effettiva influenza sul contenuto della decisione da adottare.
Come tale, la modalita di esplicazione della regola del raggiungimento dello scopo, in questo
caso, si declina in modo differente rispetto a quella che caratterizza I'applicazione della regola
di cui all’art. 156, co. 3, c.p.c. nel processo civile, in ragione appunto del modello differente a
cui quest’ultimo si deve ritenere faccia riferimento, un modello, cioe, ove il rilievo teleologico
della partecipazione deve considerarsi essenzialmente garantista.

Sul punto cfr. anche quanto detto s#pra, in nota, in ordine all’espressione dei differenti
modelli di contraddittorio.
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contenuto sostanziale della decisione, non investe in pieno la situazione giuri-
dica sostanziale del ricorrente laddove la forma di tutela non comporti la pos-
sibilita, per la P.A., di addurre motivi ulteriori, rispetto a quelli fatti valere nella
motivazione dell’atto, al fine di escludere che il contenuto di quest'ultimo po-
tesse essere in concreto differente. In questo modo, il vizio procedurale non
perde la sua rilevanza all’interno della valutazione sostanziale dell’azione am-
ministrativa, come invece necessariamente avverrebbe laddove fosse possibile
portare alla cognizione del giudice un assetto di interessi alternativo non ri-
compreso negli elementi individuati nel quadro motivazionale della decisione®.

Cost ricostruita la violazione del contraddittorio, la valutazione del profi-
lo sostanziale concerne soltanto linfluenza del vizio, come aspetto a
quest’ultimo correlato in ragione del profilo teleologico della funzione; ed in
questo senso dovrebbe essere quindi costruito 'oggetto del relativo giudizio™.

La pretesa ad un procedimento in contraddittorio puo in tal modo assu-
mere la rilevanza di bene autonomo, distinto da quello sostanziale:
quest’ultimo, infatti, se fatto valere attraverso la relativa domanda, se dunque
portato ad oggetto del giudizio, consente (dovrebbe consentire) invece la pos-
sibilita di valutare la pretesa sostanziale al di fuori dei limiti degli elementi presi
in considerazione nel procedimento, secondo un’impostazione piu volte da chi
scrive sostenuta®.

Cio che rileva ¢ dunque la necessita di accogliere un’interpretazione della
norma che non consenta, nel caso si voglia far valere la pretesa procedimentale
al contraddittorio, di estendere la motivazione in giudizio; rispetto alla quale si
viene peraltro a stemperare il riferimento all’attivita vincolata ovvero discrezio-

nale dell’ Amministrazione, di cui alle due differenti proposizioni dell’art. 21 og¢-

B Ctx. I/ contraddittorio, cit., pp. 245 ss.

4 Si impone dunque una considerazione dell’oggetto del giudizio in relazione all’art. 21
octies, co. 2, 1. n. 241/1990, per cui, in caso di vizio inerente al contraddittotio, esso non venga
di fatto a consistere nella pretesa sostanziale del privato. Nel senso dell’estensione alla pretesa
sostanziale cfr. invece, da ultimo, S. VACCARI, _A#i vincolati, vizi procedurali e gindicato
amministrativo, in corso di pubbl. su Dir. proc. amm., 2019.

4 Cfr. L'agione di adempimento, cit., 254 ss.; I azgione di condanna ad nn facere, cit., pp. 123 ss.

Va rilevato che, in tal modo, il vizio procedurale che si fa valere deve essere considerato
in relazione di condizionamento rispetto alla ulteriore ed eventuale domanda concernente la
pretesa sostanziale, ché, altrimenti, se ne verificherebbe necessariamente la perdita di tilevo
rispetto a quest’ultima (cfr. I/ contraddittorio, cit., 246-247). La prospettiva adottata puo
considerarsi similare a quella stabilita in ordine al vizio di incompetenza da parte di Cons. St.,
ad. plen., n. 5 del 27 aprile 2015, ancorché va detto come tale sentenza abbia invero negato
I'applicabilita della medesima regola dell’assorbimento ad una censura di carattere sostanziale
rispetto al vizio relativo alla comunicazione di avvio del procedimento.
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ties, co. 2, 1. n. 241/1990, in ragione del fatto che la vincolatezza ¢ elemento che
deve comunque essere valutato in concreto.

Puo, poi, ulteriormente aggiungersi che, se il rimedio in esame non si ri-
tiene sufficiente al fine di evitare comportamenti elusivi da parte
del’Amministrazione, come solitamente viene denunciato, la strada ¢ quella di
prevedere un rimedio particolare; il quale, in forma specifica, potrebbe in via
generale essere individuato in una generalizzazione del ricorso in opposizione
per il caso di violazione del contraddittorio, cosi da lasciare all'interessato la
possibilita di scegliere se ripristinare il contraddittorio in sede procedimentale o

instaurare il ricorso giurisdizionale®.
4. (segue) Differenti modelli strutturali

Si ¢ visto, quindi, come la caratterizzazione delle situazioni giuridiche
procedurali dipenda dal relativo modello procedimentale in quanto riferibile
alla funzione sostanziale nel senso chiarito, nel senso, cioe, di un rilievo conte-
nutistico della funzione che viene in considerazione in quanto si impone su un
piano strutturale. In ordine all’analisi delle situazioni procedimentali, si ¢ quindi
considerata una connotazione della funzione che prenda le mosse dal rilievo
teleologico attribuito alla partecipazione, che si venga come tale ad importre,
sotto il profilo strutturale, sia sul versante organizzativo sia in relazione alle
modalita di esplicazione del contraddittorio.

Nel paragrafo precedente, il riferimento ¢ stato al modello generale
dell’attivita amministrativa, ma, come ¢ ovvio, differenti modelli si possono ve-
nire a configurare in ragione di un diverso declinarsi dei caratteri appena consi-
derati.

4 Cfr. quanto detto ne 1/ contradditiorio procedimentale, cit., pp. 255 e ss., ove si ¢ anche
aggiunto come non si vede quale altra utilita potrebbe ricavarsi da un rimedio (peraltro, ormai
del tutto desueto) come quello in esame, rivolto alla medesima autorita che ha emanato I’atto,
se non quella di permettere un contraddittorio che era altrimenti mancato.

Nel senso descritto nel testo, di fronte ad una violazione del contraddittorio la parte
avrebbe quindi a disposizione due rimedi: uno volto a ripristinare il contraddittorio mancato,
dinnanzi allo stesso organo che ha emesso la decisione, I’altro volto a denunciare la sua
violazione, che in tanto rileva in quanto potenzialmente influente sulla determinazione
amministrativa. Si avrebbe, in altri termini, un rimedio amministrativo, per cui il
contraddittorio puo essere recuperato direttamente all’interno della realta procedimentale, e un
rimedio giurisdizionale, che si pone invece nel senso dell’integrazione tra procedimento e
processo, senza che tuttavia cid possa comportare in ogni caso la sostituzione del
contraddittotio processuale a quello procedimentale.

Un rimedio per equivalente potrebbe invece consistere, per particolari violazioni, nella
previsione della corresponsione di un indennizzo al verificarsi di determinati presupposti
(similmente a quanto avviene con il silenzio), su cui tuttavia potrebbero nutrirsi perplessita in
ordine alla sua opportunita generale.
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In questo senso, puo essere utile richiamare nuovamente I'art. 6 CEDU,
quale canone generale di relazione tra procedimento amministrativo e processo
giurisdizionale nella complessiva valutazione del principio della giusta determi-
nazione del diritto/giusta irrogazione della sanzione per le situazioni di diritto
amministrativo. In proposito, riprendendosi un’autorevole categorizzazione
dottrinale’, ¢ stato infatti possibile a chi scrive considerare come il sistema del-
la CEDU, nella garanzia procedurale di cui all’art. 6, consenta di porre il rap-
porto tra realta processuale e realta procedimentale in termini sia di alternativita
sia di integrazione dell’una rispetto all’altra®.

Oltre quindi al modello dell'integrazione, che caratterizza il modello ge-
nerale dell’azione amministrativa, ove come visto non vi ¢ necessita che la pie-
nezza delle garanzie sia assicurata nel corso del procedimento, puo aversi un
modello in cui il procedimento amministrativo, in sé considerato, sia rispettoso
delle prescrizioni di cui all’art. 6 CEDU, cosicché, in questo senso, possa essere

considerato alternativo al processo giurisdizionale®; si precisa, solo in questo

47 Ci si riferisce allimpostazione di M. NIGRO, Procedimento amministrativo ¢ tutela
ginrisdizionale contro la Pubblica Amministrazione (il problema di una legge generale sul procedimento
amministrativo), in Rav. dir. proc., 1980, ora in Seritti giuridici, 111, Milano, Giuffre, 1996, pp. 1427 e
ss.

48 A. CARBONE, 1/ contraddittorio procedimentale, cit., pp. 149 e ss.

49 B considerazione comune che, infatti, — si badi, ai soli fini CEDU — non essendo
assicurato in via generale un doppio grado di giudizio (cft. ex multis quanto stabilito dalla Corte
europea in Delcourt v Belginm, 17 gennaio 1970, par. 25), salvo quanto previsto dall’art. 2, Prot.
addiz. VII CEDU in materia penale, neppure sarebbe necessario un successivo rimedio
giurisdizionale, laddove il procedimento dinnanzi ad un’autorita amministrativa sia, in sé,
rispettoso dei canoni di cui all’art. 6 CEDU.

Da ultimo, un’interessante ricostruzione alternativa a tale ordine di idee €& stata
sostenuta da F. APERIO BELLA, Tra procedimento e processo, cit., 258 ss., spec. 270 ss., la quale ha
ritenuto che la necessita di un rimedio giurisdizionale, anche a fronte di un procedimento
amministrativo ipoteticamente rispettoso, in sé, dei canoni di cui all’art. 6 CEDU, sarebbe
riscontrabile anche in ambito europeo-convenzionale: cio in forza dell’art. 13 CEDU, che
stabilisce il diritto ad avere un rimedio interno effettivo avverso la violazione di un diritto
garantito dalla Convenzione. Tale interpretazione si basa sulla considerazione che la Corte
europea dei diritti dell'uomo ha dato ai rapporti tra I'art. 6 e l'art. 13 CEDU in ordine alla
violazione della ragionevole durata del processo. Nella giurisprudenza europeo-convenzionale,
infatti, I’art. 6 CEDU e sempre stato considerato norma speciale rispetto all’art. 13, in quanto il
suo specifico contenuto rimediale assorbirebbe in sé quello di cui a quest’ultima disposizione;
tuttavia, tale approccio, come ¢ noto, ha subito una deroga per quanto concerne la violazione
della prescrizione della ragionevole durata del processo (prescrizione contenuta nell’art. 6, par.
1, CEDU), rispetto alla quale la Corte ha considerato come la mancata previsione di un
rimedio interno, attraverso il quale far previamente valere la violazione, costituirebbe una
violazione dell’art. 13 (cfr. Kudla v Poland, 26 ottobre 2000, parr. 146 ss.). Rispetto a tale
impostazione, I’A. richiamata ritiene allora che 'art. 13 dovrebbe interpretarsi, in generale, nel
senso di imporre che gli atti non giurisdizionali potenzialmente violativi delle garanzie
convenzionali debbano poter essere contestati attraverso un rimedio effettivo, che si avrebbe
appunto con la possibilita del successivo sindacato giurisdizionale; cio che non implicherebbe,
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senso, giacché le garanzie di tutela giurisdizionale previste dagli artt. 24 e 113
Cost. non consentirebbero comunque di impedire il successivo ricorso al giudi-
ce”.

Sotto tale profilo, puo dirsi dunque che in quei casi in cui 'ordinamento
esprime un modello che, sotto il profilo teleologico che viene in rilievo ai no-
stri fini, sia in sé considerato improntato al rispetto della garanzia europeo-
convenzionale del giusto processo, allora rispetto ad esso si dovra valutare il
dato strutturale che caratterizza la funzione, e le sue implicazioni, quali in parti-
colare quelle concernenti le situazioni giuridiche procedimentali.

Queste ultime, lo si ¢ visto, si vengono infatti a declinare, appunto, in or-

dine alla funzione in relazione alla quale si esprimono, e, come tali, presentano

tuttavia, la generale previsione anche di un doppio grado di giurisdizione (che come visto la
giurisprudenza della Corte europea in generale esclude). Ora, ancorché non possa negarsi che
un sindacato successivo possa in generale essere utilizzato al fine di sopperire a violazioni
contingenti del contraddittorio, a noi sembra che, accedendosi all’impostazione descritta, per
cui detto rimedio sarebbe in ogni caso necessario ai sensi dell’art. 13, essa dovrebbe poi finire
per applicarsi anche al rapporto tra i gradi del processo giurisdizionale. In effetti, pare potersi
ritenere che, a differenza della violazione della ragionevole durata del processo, che ¢ in
qualche modo esterna tispetto al processo stesso (ed in tal senso rende piu semplice il
riferimento all’art. 13 CEDU: cfr. Kudla v Poland, cit., par. 154), ritenere applicabile I'art. 13
anche per una mancanza znferna al processo (una mancanza, quindi, astrattamente idonea ad
incidere sulla decisione), ed utilizzare di fatto in questo senso la compensazione ex post (anche
quando, ciog, il procedimento risulta nella sua struttura rispettoso dell’art. 6 CEDU, al solo fine
di far valere possibili mancanze che si sono in concreto verificate nel singolo procedimento),
renderebbe necessaria in ogni caso l'astratta possibilita della compensazione stessa, che in
ambito giurisdizionale avverrebbe appunto attraverso la predisposizione vari gradi di giudizio.
La soluzione dovrebbe quindi valere, senza distinzioni, sia per i vari gradi del processo
giurisdizionale sia per il rapporto tra procedimento amministrativo e processo giurisdizionale,
identica essendone la ratio. Cio perd si presta all’obiezione che la conclusione appena riferita ¢
proprio quanto la Corte europea esclude, non ritendo, come detto, imposto dalla Convenzione
il doppio grado di giudizio.

% Si intende che dette previsioni impediscono in ogni caso un modello basato
sull’alternativita-obbligatorieta, in relazione al quale, cio¢, non sia possibile adire 'autorita
giudiziaria, mentre Ialternativita-facoltativita, cioé¢ un’alternativita che si basi su una scelta dei
soggetti coinvolti, si ritrova nel caso del ricorso straordinario al Presidente della Repubblica (e
su questa base, cioé¢ quella della facoltativita per le patti, si ¢ giustificata la compatibilita
costituzionale dell’alternativita; cfr. Corte cost., n. 148 del 29 luglio 1982), anche nel quadro
attuale, qualora non si ritenga che, dopo la riforma intervenuta ad opera della 1. n. 69/2009, il
ricorso straordinario abbia assunto carattere giurisdizionale, ma si propenda invece per la sua
qualifica di rimedio giustiziale in senso proprio (cfr. quanto detto in A. CARBONE, I/ ricorso
straordinario al Presidente della Repubblica come rimedio ginstiziale alternativo alla ginrisdizione, in Dir. proc.
amm., 2015, 54 ss.). Nell’accezione ora utilizzata, ad ogni modo, I'alternativita si riferisce al suo
rilievo come rimedio in rapporto a quello giurisdizionale (come tale, essa si contrappone alla
cumulativita, anch’essa declinabile nel senso dell’obbligatorieta o della facoltativita, come nel
caso del ricorso gerarchico rispettivamente prima e dopo I'entrata in vigore della I. TAR). Altro
¢ il problema, nel caso del ricorso straordinario, della correlazione con I'alternativita nel senso
del rispetto in sé delle garanzie di cui all’art. 6 CEDU (su cui si rimanda a quanto detto ne I/
contraddittorio, cit., 187-188 e 198).

201



caratteri diversi a seconda del modello di riferimento. Cosi, in particolare, per
quanto concerne le conseguenze della violazione delle regole del contradditto-
rio, il differente profilo teleologico concernente la partecipazione non rende-
trebbe applicabile l'art. 21 octies, co. 2, 1. n. 241/1990 nel modello che viene ora
in esame.

Occorre allora considerare quando possa dirsi che 'ordinamento esprima
detto modello, anticipando sin da subito come un ruolo fondamentale giochi in
tal senso I’assetto organizzativo dell’organo decidente.

In proposito, un particolare rilievo assume la rivalutazione che si ¢ verifi-
cata in ordine a quella che viene definita attivita amministrativa contenziosa e al
correlato concetto di decisione™, la quale, se originatiamente venne legata al
generale svolgimento dell’attivita in contraddittorio con i soggetti interessati in
ordine alla soluzione di un generico conflitto di interessi™’, & stata successiva-
mente riferita ai ricorsi amministrativi®, per essere da ultimo ricondotta ad
un’attivita di decisione della lite a cui siano estranei fini ulteriori se non quello
di  assicurare giustizia da parte di un soggetto indipendente
dal’ Amministrazione la cui attivita & oggetto del giudizio (soggetto neutrale)™.
In questa ricostruzione, i due elementi, teleologico e strutturale, risultano stret-

tamente connessi tra loro: in tanto lattivita ¢ qualificabile come contenziosa in

St Ctr. I/ contraddittorio, cit., pp. 49 e ss. e pp. 184 ess., ed ivi anche i riferimenti sulle
diverse tesi riferibili al concetto di amministrazione contenziosa e di decisione.

L’evoluzione riferita segue lo sviluppo della procedimentalizzazione dell’azione
amministrativa, e 'estensione in via generale del contraddittorio procedimentale nei termini in
cui si & verificata con la 1. n. 241/1990. Si ¢ infatti avuto modo di rilevare come tale fenomeno
abbia portato, nella sostanza, ad un’emersione ed una netta separazione di due accezioni
riferibili alla decisione. Quando, ciog, si ¢ giunti alla generale concezione del procedimento in
contraddittorio secondo i canoni statuiti dalla legge generale del procedimento (quindi, ad una
generale costruzione del procedimento su un modello in senso lato contenzioso), si ¢
abbandonato il riferimento della decisione ad un’attivita genericamente contenziosa: da un lato
si ¢ iniziato in dottrina a cercare di identificare un’attivita giustiziale in senso stretto,
svincolandola dal legame con la funzione di amministrazione attiva, ¢ ad essa si ¢ rapportato il
concetto di decisione; dall’altto sono riemerse le tesi volte a considerare la decisione
amministrativa in termini unitari, valorizzandosi il momento di determinazione della scelta,
secondo la concezione della decisione fatta propria da Ledda, di cui si ¢ ricordato supra, nel
testo e in nota.

52 In questo senso si veda I'impostazione di M. NIGRO, Le decisioni amministrative, cit., pp.
36 e ss. e 49 e ss.; ID., Decisioni amministrative, in Enc. dir., X1, Milano, Giuffre, 1962, pp. 810 e
ss., spec. p. 812.

5 A. TRAVI, Decisione amministrativa, in Dig. disc. pubbl., IV, Torino, UTET, 1989, 524 ss.;
F. MERUSI, G. TOSCANO, Decisioni amministrative, in Enc. ginr., X1, Roma, Treccani, 1989, pp. 1 e
ss.

4 Cfr. A. PAINO, Amministrazione giustiziale, in Enc. ginr., 11, Roma, Treccani, 2000, pp. 9
e ss.; M. GIOVANNINI, Amministrazioni pubbliche e risoluzione alternativa delle controversie, Bologna,
BUP, 2007, pp. 98 ¢ ss.; M. CALABRO, La funzione ginstiziale nella pubblica amministrazione, Totino,
Giappichelli, 2012, 33 ss.
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senso proprio, cio¢ diretta unicamente ad assicurare giustizia, in quanto l'au-
torita procedente sia connotata dal carattere della neutralita; ché, se cosi non
fosse, se cio¢ non si fosse al cospetto di un’autorita “neutrale”, Iattivita di que-
sta sarebbe necessariamente volta alla cura di un interesse ulteriore rispetto a
quello meramente giustiziale™.

Ora, risulta evidente che, per tale via, si addiviene ad una concezione di
attivita giustiziale che si collega direttamente al profilo strutturale del modello
procedimentale. Tale profilo strutturale deve essere da noi valutato nel senso
che si ¢ gia avuto modo di descrivere, considerando, ciog, il rilievo teleologico
della partecipazione che emerge dal modello strutturale di riferimento, cosi da
potetlo correlare con la declinazione delle situazioni giuridiche di carattere pro-
cedimentale.

Il rilievo strutturale relativo all’organo decidente va dunque strettamente
collegato con gli aspetti di ordine teleologico che caratterizzano il modo con
cui le parti si relazionano nello svolgimento dell’attivita; 'emersione del piano
teleologico dell’attivita sul piano strutturale della funzione, ai fini che qui inte-
ressano, non puo infatti che passare, ¢ evidente, per la considerazione
dell’assetto organizzativo relativo allo svolgimento della funzione stessa.

Se, a tal fine, si tiene presente quanto considerato in ordine al ruolo che
I'art. 6 CEDU riveste in proposito, puo allora concludersi nel senso che la qua-
lificazione di un procedimento come giustiziale derivi dalla conformita dello
stesso, in sé considerato, a detta norma, sia in relazione alla struttura
dell’autorita decidente, nel senso appena chiarito, sia con riguardo alle modalita

di esplicazione della funzione.

% La considerazione del legame tra profili teleologici e profili strutturali della funzione
in ordine al rilievo della neutralita dell’attivita si riscontra nella tradizionale ricostruzione di
A.M. SANDULLIL, Fungioni pubbliche neutrali e ginrisdizione, in Riv. dir. proc., 1964, ora in Scritti
ginridici, 11, Napoli, Jovene, 1990, pp. 261 e ss. In particolare lillustre A. riconosceva la
definizione di attivita neutrale a quelle attivita decisorie in cui lautorita amministrativa
decidente non fosse parte della contesa o non si trovasse in un rapporto di gerarchia o quasi-
gerarchia con una delle parti. Nondimeno, la qualificava come neutralita impropria, in quanto
questa si esautirebbe nell’ambito e nelle finalita proprie della pubblica Amministrazione; cio, a
sua volta, si ricaverebbe dalla configurazione che di detta attivita ne da l'ordinamento,
sottoponendo le relative decisioni al sindacato giurisdizionale. Si dovrebbe, invece, riconoscere
il carattere di neutralita piena ed assoluta a quelle attivita che, da un lato, provengano da un
organo in posizione di indipendenza, e che, dall’altro, in diretto collegamento con tale
provenienza, si collochino in una posizione di estraneita e di indifferenza assoluta rispetto agli
interessi al cui regolamento lattivita stessa ¢ diretta (viene fatto Pesempio dell’attivita
consultiva del Consiglio di Stato e quella di controllo della Corte dei conti). All’'interno di tale
seconda categoria, I'unico criterio valido nel nostro ordinamento per identificare Iattivita
giurisdizionale sarebbe quello, di carattere formale-strutturale, concernente la forza dei relativi
atti, 1 quali non possono essere revocati o modificati o comunque dichiarati illegittimi se non
mediante altre pronunce giurisdizionali.
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In tale quadro ricostruttivo, una posizione di primo piano rivestono le
Autorita amministrative indipendenti. Il canone che esse esprimono, in ragione
del ruolo che viene loro assegnato nel complessivo assetto dell’ordinamento, si
ripercuote infatti sul relativo modello strutturale della funzione, sotto i diversi
profili ad esso attinenti. Il punto ¢ allora quello di valutare quando questo ca-
none si venga a caratterizzare in modo tale da inserirsi compiutamente nel mo-
dello strutturale ora in esame, e, come tale, richieda il rispetto, integralmente
gia nella fase amministrativa, delle garanzie della CEDU, senza il ricorso alla
successiva compensazione nella fase giurisdizionale.

In proposito puo essere utile ricordare la vicenda si ¢ verificata in ordine
alla. CONSOB. In quellipotesi il legislatore nazionale aveva esercitato
un’esplicita scelta per un modello prettamente garantistico di irrogazione delle
sanzioni, con una netta separazione tra 'organo istruttore e 'autorita decidente,
prevedendo che «i/ procedimento sanzionatorio ¢ retto dai principi del contraddittorio, del-
la conoscenza degli atti istruttors, della verbalizzazione nonché della distingione tra fungioni

56

istruttorie e funzioni decisorien™. Tale scelta, tuttavia, ¢ risultata disattesa dalla stessa
CONSOB in sede di attuazione della normativa attraverso I'adozione del pro-
prio regolamento procedurale. Come noto, infatti, la Corte europea dei diritti
dell’'uvomo nel caso Grande Stevens ha riscontrato la non conformita all’art. 6
CEDU di detto regolamento, in relazione a taluni profili concernenti il con-
traddittorio, tra cui la mancanza di una piena separazione strutturale tra organo
investigativo e organo decidente. La Corte ha pure affermato, tuttavia, come
tale circostanza non comportasse automaticamente anche la violazione della
norma europeo-convenzionale richiamata, purché, come da suo costante inse-
gnamento giurisprudenziale, al procedimento dinnanzi all’autorita amministra-
tiva seguisse un successivo sindacato dinnanzi ad un’autorita giurisdizionale
che rispettasse le garanzie di cui allo stesso art. 67.

I1 Consiglio di Stato, successivamente adito in merito alla medesima vi-
cenda, ha potuto cosi sostenere che la non rispondenza del procedimento di

irrogazione di una sanzione CONSOB ai canoni dell’art. 6 CEDU, rilevata dai

56 Artt. 187 septies, co. 2, e 195, co. 2, TUF. La stessa previsione si ritrova solitamente
nelle normative che riguardano le Autorita amministrative indipendenti (cfr. ad es. ’art. 45, co.
6, d.gs. n. 93 del 1° giugno 2011 sul’ARERA, ecc.). In relazione al’AGCM, peraltro, l'art. 10,
co. 5, L. n. 287/1990, considera la regolamentazione delle «procedure istruttorie che garantiscono agli
interessati la piena conoscenza degli atti istruttori, il contraddittorio e la verbalizzazione», senza riferimento
alla separazione di funzioni istruttorie e decisorie, e le relative attivita trovano poi disciplina
nella stessa 1. n. 287/1990, agli artt. 12 ss., e nel d.p.r. n. 217 del 30 aprile 1998, adottato
appunto in forza dell’art. 10, cit.

57 Grande Stevens v Italy, 4 marzo 2014, che ha comunque dichiarato la violazione dell’art.
6 CEDU in ragione dell’assenza di un’udienza orale nella fase giurisdizionale.
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giudici di Strasburgo, non integrava, di per sé, una violazione di tale norma,
ben potendo le garanzie convenzionali essere rispettate attraverso il successivo
sindacato giurisdizionale™. Tuttavia, poiché la normativa interna stabiliva pre-
scrizioni precise in ordine ai principi a cui la struttura del procedimento san-
zionatorio deve conformarsi, il relativo regolamento non poteva comunque
considerarsi legittimo™.

In ragione della disciplina legislativa richiamata, anche in assenza di una
violazione della Convenzione, il procedimento di irrogazione delle sanzioni
doveva dunque essere strutturato secondo i canoni di un contraddittorio pret-
tamente garantistico. In questo quadro, in presenza cio¢ di una statuizione legi-
slativa che prescrive questo tipo di contraddittorio, I’art. 6 CEDU, a ben vede-
re, risulta allora idoneo a svolgere una funzione interpretativa integratrice, nel
senso che fornisce di fatto il canone di confronto per valutare la rispondenza
della normativa regolamentare ai principi enunciati dalla legge.

Degli aspetti di criticita che emergevano in ordine alla CONSOB nella
pronuncia Grande Stevens, va detto, peraltro, che la considerazione del profilo

strutturale concernente il rapporto che intercorre tra organo inquirente e orga-

8 Cons. St., Sez. VI, 26 marzo 2015, nn. 1595 e 1596, ove il giudice amministrativo era
stato adito da un’impresa sottoposta a procedimento sanzionatorio da parte della CONSOB al
fine di far rilevare I'illegittimita della procedura a cui era assoggettata per violazione dell’art. 6
CEDU, come riscontrata dalla Corte europea dei diritti del'uomo nella pronuncia Grande
Stevens. Ha ritenuto allora il Consiglio di Stato che la compensazione offerta dalle garanzie della
fase processuale non costituirebbe «wna sorta di sanatoria postuma dell'illegittimita non consentita
dall’ordinamento italiano»; la prospettiva da cui parte la giurisprudenza europeo-convenzionale
sarebbe infatti differente: «uon vi ¢ aleun obbligo di estendere le garanzie del giusto processo alla fase
amministrativa. La fase amministrativa eventualmente priva delle garanzie del giusto processo ginrisdizionale
non deve, pertanto, essere considerata ontologicamente illegittima: essa é soltanto inidonea a soddisfare gia nella
Jfase amministrativa le garanzie di tutela di cui all'art. 6, par. 1, della CEDUy. Cfr. in proposito quanto
gia affermato supra, in nota, in ordine al rilievo della compensazione ex post nel’ambito del
diritto europeo-convenzionale.

% Lo stesso Consiglio di Stato, nelle sentt. nn. 1595-1596/2015, ha infatti reputato
illegittima la disciplina del procedimento sanzionatorio contenuta nel regolamento CONSOB,
delib. n. 15086 del 21 giugno 2005, perché essa «sebbene non presenti direttamente profili di contrasto
con lart. 6, par. 1, CEDU, né con gli artt. 24 ¢ 111 Cost., non risulta, tuttavia, conforme ai principi del
contraddittorio, della piena conoscenza degli atti e della distingione tra funzioni istruttorie e decisorie che, con
Specifico riferimento ai procedimenti sanzionatori di competenza della Consob, sono espressamente richiamati
dalla legge nazionale (in particolare dagli artt. 187-septies e 195 T.U.F. e nell'art. 24 della legge 28 dicembre
2005, n. 262 ...)», sulla base, cioe, di un principio del contraddittorio improntato ad un modello
procedimentale prettamente garantistico, fatto proprio dal legislatore nazionale nel delineare i
principi a cui l]a CONSOB si sarebbe dovuta attenere nell’adozione della disciplina relativa al
proprio procedimento sanzionatorio. Nel senso che il regolamento della CONSOB avrebbe dato
comunque luogo alla violazione della disciplina legislativa interna si erano gia espressi V.
ZAGREBELSKY, Le sanzioni Consob, l'equo processo e il ne bis in idem nella Cedn, in Ginr. it., 2014, p.
1199; M. ALLENA, 1/ caso Grande Stevens ¢. Italia: le sanzioni Consob alla prova dei principi CEDU, in
Giorn. dir. amm., 2014, p.1063.
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no decidente, e quindi I'esplicarsi in maniera piena del contraddittorio c.d. oriz-
zontale (tra le parti in rapporto alle loro posizioni), ¢ questione comune al mo-
dello delle Autorita indipendenti, e che ha interessato, in particolare, I’Autorita
garante della concorrenza e del mercato, la cui mancanza di separazione tra i

relativi organi ¢ stata da pit parti denunciata®.

In particolare, tale aspetto si ¢ da ultimo rivelato scriminante al fine di
negare, da parte della Corte costituzionale, la possibilita di considerare TAGCM
quale soggetto deputato a sollevare questione di legittimita costituzionale®.

In proposito, la Corte ha infatti stabilito che requisito per poter rivestire
la qualita di giudice @ guo, nell’ambito del procedimento incidentale di costitu-
zionalita delle leggi, ¢ la terzieta dell’organo decidente, anche a prescindere
dall’incardinamento di esso in un ordine giudiziario. Nel caso dell’Autorita anti-
trust questo requisito tuttavia mancherebbe, in ragione della circostanza che la
legittimazione ad essere parte nel giudizio amministrativo, riconosciuta
all’Autorita (sia in veste di parte resistente sia, da ultimo, come parte ricorren-
te”?), contrasta con lestraneita alla definizione della situazione sostanziale che
un organo terzo dovrebbe possedere. La legittimazione, sottolinea la Corte,
spetta infatti all’Autorita, e non ai suoi uffici inquirenti, non potendosi riscon-
trare, tra detti uffici e il Collegio giudicante, quella netta separazione che con-
sentirebbe di ravvisare, in capo a quest’ultimo, la terzieta necessaria ai fini
dell’ammissibilita a sollevare questione di legittimita costituzionale.

60 Sulle possibili criticita concernenti la rispondenza del procedimento sanzionatorio
del’AGCM alle prescrizioni di cui all’art. 6 CEDU si veda ex multis F. CINTIOLL, Giusto processo,
CEDU e sangioni antitrust, cit., pp. 515 e ss.

61 Corte cost., 31 gennaio 2019, n. 13, che si ¢ espressa in ordine alla possibilita, appun-
to, di considerare giudice a guo TAGCM in relazione ad un procedimento volto ad accertare la
sussistenza di un’intesa restrittiva della concorrenza in violazione della relativa normativa. In
relazione all’ordinanza di rimessione si vedano in particolare i commenti di G. MAZZANTINI,
M.C. MARZOCCA, Legittimazione dell’Auntorita quale gindice a quo di fronte alla Corte costituzionale e alla
Corte di Ginstizia enropea, in Osservatorio AIC, 2018; M. CLARICH, L Autorita garante della concorrenza
¢ del mercato come ‘gindice a quo’ nei gindizi di costituzionalita, in Federalismi.it, 2018; G. D1 PLINIO,
L Antitrust alle porte della Consulta e il futuro della costituzione economica, ivi; M. DE VITA, Relazioni tra
Larticolo 8 1. 287/ 90 ¢ larticolo 106 TFUE nell'Ordinanza 1/18 dell’ Antorita Garante della Concorrenza
¢ del Mercato, ivi; A. FERRARA, L’Autorita antitrust alla ricerca di nn dialogo con la Corte costituzionale,
iviy L. CASSETTI, L Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato e le vie dell'accesso al gindizio di co-
stituzionalita sulle leggi in via incidentale, ivi; M. RIDOLFI, Lindipendenga dell’Agem  alla  luce
dell’ordinanza n. 1 del 3 maggio 2018, ivi; S. STAIANO, Essere gindice “a limitato fine”. Autorita ammini-
strative indipendenti e Corte costituzionale, ivi; F. APERIO BELLA, “Ceci n'est pas une note de_jurispruden-
ce”: riflessioni critiche a margine del tentativo dell’Agem di farsi gindice a gno, in Dir. e soc., 2018, pp. 281 e
ss.

62 Sulla legittimazione del’AGCM a proporre ricorso dinnanzi al giudice
amministrativo, di cui all’art. 10 bzs, 1. n. 287/1990, si rimanda ad A. CARBONE, Modelli
processuali differenziati e legittimazione dell’ Autorita garante della concorrenga e del mercato, in Conc. mere.,
2018, ed ivi i relativi riferimenti.
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La possibilita di essere parte in giudizio, derivante dalla mancata comple-
ta separazione degli organi, risulta dunque rivestire carattere scriminante, se-
condo quanto gia considerato in giurisprudenza®, in ordine alla considerazione
di organo decidente terzo rispetto alle parti, e quindi alla qualifica di giudice
gno. B quindi sulla base di questo elemento, un elemento, cio¢, di carattere
prettamente strutturale, rilevante in ordine all’effettiva esplicazione del rappor-
to tra le parti e Porgano decidente, che vi ¢ (pur soltanto ai fini della legittima-
zione a sollevare questione di legittimita costituzionale) la qualificazione di det-
to organo in ordine alla valutazione della funzione espletata.

Viene anche aggiunto, da parte della Corte costituzionale, che tale assetto
del’AGCM riflette la natura del potere ad essa attribuito: di questo, infatti, si

64 riferito alla circostanza che l'autoritd sia

riconosce il carattere discrezionale
portatrice, al pari delle altre Amministrazioni, di un interesse pubblico specifi-
co”. Cio giustificherebbe un contraddittotio, ancorché pitl intenso, comunque
di natura verticale, confrontandosi il privato con un soggetto che,
nell'irrogazione della sanzione, in quanto titolare di un ben definito interesse

pubblico, non ¢ in posizione di parita®.

9 Viene richiamata la giurisprudenza che, in ordine al Consiglio Nazionale Forense, ha
escluso la sua qualita di parte in giudizio in ragione della sua terzieta: Cass., Sez. I, 21 maggio
2018, n. 12461; Sez. Un., 24 gennaio 2013, n. 1716; Corte giust. UE, 17 luglio 2014, in causa C-
58/13, Torresi. E quella, opposta, che ha considerato il Garante della privacy parte in giudizio al
fine di far valere lo stesso interesse pubblico di cui ¢ portatore: Cass., sez. I, 20 maggio 2002, n.
7341.

04 JT.a questione della natura discrezionale o meno dell’attivita svolta dalle Autorita
amministrative indipendenti, e dal’AGCM in particolare, ¢ stata oggetto di ampio dibattito in
dottrina: ¢ noto infatti che a fronte della tesi per cui il potere esercitato da detta Autorita non
sarebbe caratterizzato da profili di discrezionalita (cfr. in particolare F. MERUSI, Giustizia
amministrativa e antorita amminisirative indipendents, in Dir. amm., 2002, pp. 181 e ss.; F.G. SCOCA,
Gindice amministrativo ed esigenze del mercato, ivi, 2008, pp. 257 e ss.; M. CLARICH, Autoritd indipendenti.
Blancio e prospettive di un modello, Bologna, 11 Mulino, 2005, pp. 94 e ss., ma gia ID., Per uno studio sui
poteri dell’ Antorita Garante della Concorrenza e del Mercato, in Dir. amm., 1993, pp. 87 e ss.; C.
MALINCONICO, Le fungioni amministrative delle antorita indipendenti, in S. CASSESE, C. FRANCHINI (a
cura di), I garanti delle regole, Bologna, Il Mulino, 1996, p. 42; L. TORCHIA, G/ interessi affidati alla cura
delle autorita indipendenti, ivi, 55 ss.) si contrappone I'impostazione di chi vede i profili di tecnicita
uniti a quelli di discrezionalita (F. CINTIOLL, Pofere amministrativo, tecnica e mercato, cit., pp. 372 e ss.)
o di chi vi ravvisa una discrezionalita in senso proprio (tra gli altri A. POLICE, Tutela della
concorrenza e pubblici poteri, Torino, Giappichelli, 2007, pp. 127 e ss. e pp. 245 e ss.; G. MORBIDELLL,
Sul regime amministrativo delle antorita indipendenti, in Seritti di diritto pubblico dell’economia, Torino,
Giappichelli, 2001, pp. 240 e ss.).

65 Cotte cost., n. 13/2019, cit., secondo cui «a veste processuale di parte riflette, del resto, la
natura del potere attribuito all’ Autorita: una funzione amministrativa discrezionale, il cui esercizio comporta la
ponderagione dell'interesse primario con gli altri interessi pubblici e privati in gioco. Essa, infatti, al pari di
tutte le amministrazioni, é portatrice di un interesse pubblico specifico, che é quello alla tutela della concorrenza
e del mercato (artt. 1 ¢ 10 della legge n. 287 del 1990), ¢ quindi non é in posizione di indifferenza e nentralita
rispetto agli interessi ¢ alle posizioni soggettive che vengono in rilievo nello svolgimento della sna attivita
istitnzionale».

% In ordine alla questione concernente il rilievo del profilo teleologico con riferimento
alle sanzioni amministrative, anche in relazione alla giurisprudenza della Corte europea dei
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Quest’ultimo rilievo deve essere considerato secondo I'impostazione a
cul in questa sede si accede. In questo senso, esso va inteso come valutazione
di conformita al profilo costituzionale del rilievo teleologico che, in ordine
allattivita antitrust, trova espressione nel modello strutturale della funzione
previsto dalla relativa disciplina positiva. In tal modo riceve quindi giustifica-
zione, sul piano costituzionale, I’assetto organizzativo proprio del’ AGCM; ri-
ceve, cioe, giustificazione un modello di funzione che, nell’ambito dell’attivita a
cui si fa riferimento, si caratterizza per la mancanza di indifferenza e neutralita
in capo all’autorita a cui la funzione stessa ¢ attribuita, quale conseguenza della
sua struttura organizzatoria.

Le considerazioni effettuate in ordine alla connotazione della funzione
rivestono rilievo sotto il profilo che qui interessa, cio¢ quello delle situazioni
giuridiche di carattere procedimentale, giacché esso risulta direttamente correla-
to, come gia ripetuto, al profilo teleologico che il relativo modello procedurale,
fatto proprio dall’ordinamento, esprime in termini strutturali. Dalla considera-
zione strutturale della funzione, come riferita, si deve ricavare infatti Peffettivo
declinarsi di dette situazioni, quale espressione del corrispondente modello par-
tecipativo.

Quanto alla caratterizzazione dell’attivita come discrezionale o meno,
quindi al contenuto dell’attivita, essa deve rapportarsi comunque alla struttura
della funzione, cio¢, sotto questo aspetto, al modello decisorio proprio
dellattivita amministrativa, in particolar modo in relazione alla sua possibile
qualificazione come attivita di accertamento. Come tale, pero, la stessa puo al
limite avere rilievo in ordine al contenuto delle situazioni giuridiche sostanziali
coinvolte nell’esercizio del potere, piuttosto che in relazione ai caratteri propri

delle situazioni prettamente procedurali, di cui in questa sede ci si sta occupan-
do.

5. Cenni (non) conclusivi e spunti per il proseguo dell’indagine
Molte sarebbero le implicazioni e le conseguenze che dalle considerazio-

ni effettuate potrebbero trarsi in merito al rapportarsi tra procedimento ammi-

nistrativo e processo giurisdizionale. Pur tuttavia, si ritiene che non occorra

diritti dell’'uvomo, si deve rimandate interamente a quanto riportato in A. CARBONE, I/
contraddittorio procedimentale, cit., pp. 116 e ss., spec. in nota, e p. 142, n. 118. Da ultimo, per la
rilevanza dei profili teleologici relativi alle sanzioni amministrative si ¢ espresso S. CIMINI, 1/
potere sangionatorio delle amministrazioni pubbliche. Uno studio critico, Napoli, Edit. Scient., 2017,
passin.
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andare oltre nella nostra analisi. I’esame del legame che unisce organizzazione
e funzione sotto un profilo strutturale puo reputarsi infatti sufficientemente de-
lineato ai fini che ci si era prefissati, ai fini, cio¢, della sua generale considera-
zione in relazione al modo di declinarsi delle situazioni giuridiche di carattere
procedurale, nel senso chiarito.

Le brevi riflessioni che in questa sede si ¢ avuto modo di effettuare han-
no infatti cercato di dimostrare la particolare declinazione delle situazioni giuri-
diche di carattere (prettamente) procedimentale in relazione al profilo struttura-
le della funzione, ponendo in evidenza come all'interno di detto profilo si deb-
ba considerare il rilievo teleologico idoneo ad influenzare la loro caratterizza-
zione.

Si ripete che quanto qui considerato rappresenta solo un aspetto di un
piu ampio discorso, che porta con sé necessariamente ’esame, da un lato, delle
situazioni giuridiche di carattere sostanziale ricomprese nella vicenda concer-
nente il potere; dall’altro, una piu generale connotazione del modello strutturale
riferibile alla funzione, per quanto concerne gli ulteriori elementi (qualificazio-
ne dell’attivita effettuata, effetti della decisione, ecc.) nella loro declinazione nei
diversi modelli presenti nell’ordinamento.

Su queste linee I'indagine dovra dunque proseguire.
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I RIFLESSI DELL’ORGANIZZAZIONE SUL RAPPORTO TRA
LE ISTITUZIONI: L’AGCM QUALE GIUDICE A QUODEL
GIUDIZIO DI LEGITTIMITA COSTITUZIONALE?

THE RELEVANCE OF THE ORGANIZATION THEORY IN
INSTITUTIONAL RELATIONSHIPS: LOCUS STANDI OF THE
ANTITRUST AUTHORITHY IN THE CONSTITUTIONAL JUDGMENTS?

SINTESI

Larticolo prende le mosse dall’ordinanza con cui PAGCM, qualificandosi (per
la prima volta) come autorita giurisdizionale “ai limitati fini” degli artt. 1, 1.
cost, n. 1 del 1948 e 23, L. n. 87 del 1953, ha sollevato questione di legittimita
costituzionale in via incidentale della normativa sul notariato venuta in rilievo
nell’ambito di un procedimento sanzionatorio da essa intrapreso. I passaggi
della decisione in cui I’Autorita afferma la ricorrenza dei presupposti oggettivi e
soggettivi della propria legittimazione quale giudice @ guo e gli argomenti
utilizzati dalla Consulta per respingere tale ricostruzione sono analizzati in
chiave organizzativa, alla luce degli insegnamenti di teoria generale sulla
distinzione tra giudice e amministrazione.

ABSTRACT

The essay stems from the decision of the Italian Antitrust Authority to raise
(for the first time) an incidental question of constitutionality before the Italian
constitutional Court during a proceeding leading to an infringement decision.
The AGCM’s decision stated that subjective and objective requirements of the
legal standing to rise question of constitutionality are fulfilled. Dismissing the
claim as inadmissible, because of the lack of /cus standi of the Authority, Italian
constitutional Court rejected those arguments. Both decisions will be analyzed
in the perspective of general legal theory, focusing on the differences between
judge and administration, pointing out the relevance of organization theory in
institutional relationships.
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1. Premessa

organizzazione dei poteri ¢, in termini generalissimi, il mezzo principa-
le per saldatli tra loro attraverso un sistema appropriato a renderli indipendenti
dalla societa e quindi a fatli prevalere su di essa'. Tutte le volte che un provve-
dimento normativo conferisca ordini, poteri e competenze, si dice, rinforza
'autorita, giacché la libera da impacci di scopi o contenuti nel formare la sua
volonta, facendo prevalere il peso dello Stato sulla societa.

La peculiare forma di organizzazione rappresentata dall’organizzazione
amministrativa si connota per essere, per definizione, destinata alla cura con-
creta dell’insieme degli interessi pubblici® e si manifesta sotto due profili:
nell’accezione statica, come “organizzazione-ente” (i.e. di struttura o apparato)

e nell’accezione dinamica, come “organizzazione-attivita™.

U G. BERTL, Interpretagione costituzionale, 1ezioni di diritto pubblico, 4°, Padova, Cedam, 2001,
192. Sui principi generali dell’organizzazione della p.A. DE VALLES, Teoria ginridica
dell’organizzazione  dello  Stato, Padova, Cedam, 1931-1936; P. VIRGA, L’organigzazione
amministrativa, Palermo, 1958; V. BACHELET, Profili giuridici dell'organizzazione amministrativa,
Milano, Giuffré, 1965; G. BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, Cedam,
1968; G. PALEOLOGO, Organizzazione amministrativa, in Ene. dir., XXXI, 1981, Milano, Giuffré,
135 ss.; M.S. GIANNINL, Organi (Teoria gen.), ivi, 37 ss.; A.M. SANDULLL, Manuale di diritto
amministrativo, 15°, Napoli, Jovene, 1989, 1, 214 ss..

2 F.G. SCOC