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INTRODUZIONE

Un atto o un fatto giuridico — ma direi meglio un “effetto giuridico” — di sovente
non ¢ opera di un atto o di un fatto isolato, umano o naturale che sia, quanto piut-
tosto il prodotto di un concatenarsi ordinato di pit fatti, di pitt azioni o operazio-
ni, ciascuna delle quali, se valutata in modo indipendente, si mostra impotente a
provocarne I'effetto finale. Ogni operazione complessa, per definizione, non consta
mai di un atto singolo, concorrendo a realizzare gli scopi prefissati tutta una serie di
atti, dei quali 'uno ¢ la premessa logica dell’altro e cosi via sino alla sua conclusio-
ne, in tal modo configurandosi quel procedimento come corretto, ossia “giusto”.

In modo non dissimile, nella formazione della legge i vari organi deputati per-
vengono alla sua emanazione mediante un’azione complessa. Cost, allorquando il
cittadino viene a contatto con la pubblica amministrazione (a nulla rilevando se
per impulso di quest’ultima o del privato), 'emissione del provvedimento — che
deve rappresentare I'atto finale della sequenza — deve soddisfare le esigenze di ga-
ranzia dei diversi interessi, pubblici e privati, di tutte le parti coinvolte; soprattutto
della parte debole, che nell’accedere agli atti amministrativi compiuti e detenuti
dalla PA. non si trova in condizioni di scelta su cosa “prelevare” o meno.

Esercizio dei poteri che coinvolge, dunque, una pluralitd di interessi e che ¢
regolato dalla legge in forma procedimentalizzata, in un rapporto pari ordinato.
Eppure il rapporto tra la pubblica amministrazione e il cittadino in Italia non
era affatto pariordinato ai tempi dell’abolizione del contenzioso amministrativo,
avvenuta con la l. n. 2248, all. E del 20 marzo 1865, sin da allora avvertendosi
Iesigenza di predisporre degli strumenti a tutela del cittadino contro la (fin troppo
ampia) discrezionalitd di cui godeva la PA. nell’emissione di un provvedimento,
che spesso sfociava in veri e propri arbitri della stessa amministrazione.

Una funzione amministrativa scevra da cogenti prescrizioni procedurali da os-
servare e non tenuta a dare contezza dei vari momenti in cui si perfezionava I'i-
ter dell’attivitd compiuta e quindi portata a vedere il privato (solo teoricamente
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Introduzione

estraneo alla vita della PA.) come un “intruso”, non poteva piu essere assecondata
allinterno del nostro sistema costituzionale, posto che tradiva la parita del rappor-
to autoritd/liberta, spalancando le porte alla sopraffazione dell’'amministrazione ai
danni del cittadino. Dunque, la mancanza o la carente o la non ordinata sequenza
di composizione degli atti del procedimento, non solo rendeva quest’ultimo “in-
giusto” ma violava la liberta dei soggetti coinvolti.

Né la Commissione Forti, né I Assemblea Costituente diedero esaustive risposte
sull’esistenza o meno di un vero e proprio zus del cittadino a poter interagire “alla
pari” con la PA.; né su cosa in concreto comprendesse siffatto ius, mostrandosi
ancora lontani dalla composizione dei vari elementi che (molto tempo dopo) costi-
tuiranno la nozione di giusto procedimento e, dunque, lungi dall’approfondire se la
detta nozione potesse considerarsi (almeno) implicitamente costituzionalizzata dalla
Carta e, se si, da quali articoli.

Invero, i Padri Costituenti avevano (solo in parte) chiari i singoli elementi che
finiranno per comporre la nozione di giusto procedimento, ed in particolare: la
doverosa partecipazione del cittadino al procedimento amministrativo; il rispetto
dei vari “passaggi” che, a loro volta, componevano il contraddittorio tra privato e
la PA., nonché I'obbligo di motivazione da parte del’'amministrazione che doveva
mostrarsi coerente con il procedimento seguito, nonché rispettoso delle istanze e
delle argomentazioni portate dal privato. Elementi che vennero, al tempo, intesi
come tra loro slegati e ritenuti solo programmaticamente essenziali per il giusto fun-
zionamento dell’attivita della PA.

Cosi, dalla promulgazione della nostra Costituzione in poi, grazie al costan-
te lavoro interpretativo operato dalla dottrina (soprattutto amministrativistica) e
dalla giurisprudenza (soprattutto costituzionale), si ¢ gradualmente arrivati alla
partecipazione sempre pil paritaria del privato con la PA., partendo dalla semplice
considerazione che ogni provvedimento, specie quello delle persone giuridiche ed
in particolare della PA., deve accompagnarsi a garanzie di forma e sostanza secon-
do i principi ineludibili di legalita ed opportunita'.

' Cid puo considerarsi principio oramai pacifico e gid ben noto ancor prima dell’avvento della
nostra Costituzione, non solo alla dottrina italiana — fra tutti si veda I'intensa opera di F. CammMEO,
Corso di diritto amministrativo, Padova, 1914 e in maniera pil diffusa e organica, A. SanpuLLr, 7/
procedimento amministrativo, Milano, 1940 — ma anche ed in particolare nella dottrina austriaca
e tedesca. Su quest’ultime si vedano, almeno, le cinque pit importanti opere risalenti nel tempo,
ossia E. BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Vienna, 1886; R. HERRNRITT, Das
Verwaltungsverfahren: systematische Darstellung auf Grund der neuen dsterreichischen und auslindischen
Gesetzgebung, Vienna, 1932; O. MAYER, Das Deutsches Verwaltungsrecht, 1, Lipsia, 1895, 64 ss.; A.
MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Berlino, 1927, ed in part., 213 dove si osserva come tutta
I'Amministrazione debba considerarsi nella pratica una “procedura amministrativa”s “Im Grund
ist alle Verwaltung Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsakte stellen sich nur als Produkte
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Introduzione

Giustizia del (e nel) procedimento che presupponeva (non solo) I'imparzialita
delle procedure — ricollegandosi (immediatamente) alle norme sulla pubblicita e
sul contraddittorio — ma anche I'obbligo di motivazione da parte della PA., solo
cosi realizzandosi fattivamente la previsione di cui all’art. 97 Cost., comma 2, in
ordine al buon andamento e all'imparzialita della PA.

Eppure nella Carta costituzionale, per un verso, traspariva ancora una con-
cezione autoritaria della PA. (come se esistesse ancora un “ente assoluto’, dota-
to di imperium come apparato amministrativo) e, per altro verso, mancava ogni
riferimento specifico alle garanzie procedimentali da attuare. Permaneva intatta
Iesigenza di razionalizzare Iesercizio della funzione amministrativa e migliorarne
Iefficienza mediante un ripensamento del rapporto tra autorita della PA. e liberta
del cittadino. Si avvertiva, in altri termini, I'esigenza di una legge fondamentale sul
procedimento amministrativo che non solo coordinasse le variegate norme di carat-
tere generale sparse e ripetute nelle varie leggi amministrative del tempo, ma che
elaborasse una prassi unitaria da seguire da parte degli Ufhci a tutela della colletti-
vita e dell’esigenza sociale di giustizia. Ma, com’¢ ben noto, si dovettero attendere
oltre quarant’anni!

Legge sul procedimento che se ai tempi dei nostri Padri Costituenti sembrava
essere stata immaginata, a tutto voler concedere, come espressione di un princi-
pio generale dell'ordinamento giuridico — cosi come, peraltro, in un primo tempo
sembrd insegnare la Corte costituzionale con la ben nota sent. n. 13 del 1962 — di
seguito, alla luce di vari avvenimenti non solo di matrice interna ma anche so-
vranazionale, quel mero principio generale inizio a rivendicare una diversa (ri)
considerazione nel quadro ordinamentale, travalicando i confini del tema di stretta
matrice tecnico-amministrativa per assumere una sensibile connotazione costitu-
zionale, ritenendosi oramai “coessenziale alla dialettica autorita/liberta, immanen-
te in ogni rapporto pubblicistico” nel quadro di un humus culturale teso a sposta-
re il contenuto della sovranita dalla prospettiva genealogica del soggetto a quella
teleologico-garantista dell’oggetto (i valori costituzionali)®.

Nozione di giusto procedimento che contiene in sé stessa un’alta rilevanza co-
stituzionale, atteso che il procedimento amministrativo, quale concretizzazione
della funzione, ¢ gia di per sé connotato da una marcata “natura” costituzionale in-
vestendo, in modo immediato e pervasivo, sia le liberta dei privati, sia 'assetto dei

des Verwaltungsvertshrens dar”; E TezNER, Handbuch des oesterreichischen Administrativverfahrens,
Vienna, 1896 (rist. Hanse del 2017).

> L. BUFFONI, I/ rango costituzionale del “giusto procedimento” e larchetipo del “processo”, in wwuw.
Sforumcostituzionale.it., 2009, 1 ss.

> G. SILVESTRI, La parabola della sovranita. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Rivi-
sta di diritto costituzionale, 1, 1996, 3 e ss.; nonché Ib., Dal potere ai principi. Liberta ed eguaglianza
nel costituzionalismo, Roma-Bari, 2009.
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poteri pubblici. Ecco perché siffatto principio costituisce un punto di osservazione
fondamentale per comprendere i valori cui si ispira la PA. in un dato momento
storico-giuridico e che abbisogna, dunque, di una sempre rinnovata indagine.

Come si argomentera, il rango costituzionale di cui ¢ dotato il giusto procedi-
mento non discende solo dalle varie declinazioni offerte dall’art. 97 Cost. ma anche
da altre norme costituzionali. Infatti, ad esempio, qualora si vogliano “anticipare”
le garanzie previste per il processo amministrativo gia nella fase procedimentale, si
privilegera il legame tra I'art. 97 Cost. e gli artt. 111 e 113 Cost.; e cosl, qualora si
volesse pilt semplicemente intervenire chirurgicamente sul rafforzamento della sola
garanzia del diritto di difesa del privato nel procedimento, I'art. 97 Cost. andra
principalmente legato all’art. 24 Cost.

Quanto appena detto ¢ indubbiamente vero, ma c’¢ un angolo di visuale (il
primo del presente lavoro, invero, di non poco momento) che sino ad oggi, mi
pare, non ha ottenuto nella riflessione costituzionalistica adeguata considerazione,
ossia il legame esistente tra I'art. 97 Cost. e I'art. 2 Cost. nella parte in cui enuncia
il primato della persona umana e dei suoi diritti e il principio dello sviluppo della
personalita“.

Lobiettivo della pari ordinazione del cittadino nel rapporto con la pubblica
amministrazione si ritiene sia frutto di plurimi fattori che spaziano da una diversa
sensibilita acquisita dalla burocrazia — non piu tesa a dare svolgimento, sempre
e comunque, agli interessi richiesti dalla PA. a scapito di quelli del privato — al
contributo offerto dalla giurisprudenza costituzionale verso la pari protezione degli
interessi del cittadino, superando I'idea dell’esistenza di un ente-sovrano necessa-
riamente predominante, sino a giungere al maggiore controllo esplicato dal citta-
dino grazie all’avvento del digitale.

In questo volume cerco di dimostrare che la posizione di centralita del privato
derivi dalla rielaborazione del principio personalista operato (soprattutto) dalla
dottrina amministrativistica, nonché dalla giurisprudenza (soprattutto) costitu-
zionalistica. Ritengo imprescindibile, a tal fine, partire dall'aspetto ontologico del
rapporto tra amministrato e amministratore, non essendo bastevole considerare la
correttezza della prestazione eseguita dall’amministrazione, dovendosi piuttosto
adeguatamente porre in risalto cio che tale prestazione consente ai destinatari di
divenire, ossia di perseguire il proprio pieno sviluppo della personalitd umana.

Il secondo profilo che s'intende dimostrare riguarda la circostanza che il giusto
procedimento ¢ progressivamente diventato un principio avente rango costituzio-

nale’ ritenendosi definitivamente superate le motivazioni portate sin dalla sent. n.

* A. BARBERA, Art. 2 Costituzione, in Commentario della Costituzione, Principi fondamentali, Art.
1-12, Bologna 1975, 50 ss.

> Come ribadito e sostenuto da A. MORRONE, nel suo lavoro, Verso un'amministrazione democra-
tica. Sui principi di imparzialita, buon andamento e pareggio di bilancio, in Dir. amm., 2,2019, 381 ss.
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13/1962 dalla Corte costituzionale e, soprattutto, sino a pochi anni or sono dalla
giurisprudenza amministrativa ed in particolare dalla decisio del’Adunanza plena-
ria n. 15/1999, che sembravano aver consolidato 'opinione contraria.

Quanto si va sostenendo, come vedremo nel corso del lavoro trova un nuo-
vo impulso e degli ancoraggi ineludibili — e si tratta di un primo pilastro — oggi
nell’avvento dell’'amministrazione digitale che ha esteso la partecipazione, I'accesso
generalizzato e i “controlli” del privato nei confronti della PA., soddisfacendo i
requisiti voluti dal concetto di Open-Government e di E-democracy.

La successione di leggi dell’agenda digitale volte all'implementazione delle in-
novazioni tecnologiche in capo alla PA., negli ultimi anni non ha conosciuto so-
ste, partendo dal d.Igs. n. 82/2005 che ha operato una rivoluzione copernicana
laddove la partecipazione del cittadino nella vita della PA. si ¢ integrata mediante
Iestensione del principio della trasparenza che dai singoli procedimenti si ¢ spo-
stata in modo globale sulla funzione amministrativa; passando, poi, al d.lgs. n.
33/2013 in materia di riordino della disciplina sul diritto di accesso civico e sugli
obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pub-
bliche amministrazioni — piu sinteticamente noto come Codice della trasparenza
delle PRAA. — che ha aumentato i poteri del cittadino dotandolo di un maggiore
controllo, con sempre pitt pervasivi obblighi di pubblicitd imposti alla PA. in at-
tuazione di quanto previsto dalla legge anticorruzione, n. 190/2012; per giungere
alla l. n. 124/2015, c.d. “Riforma Madia”, che ha inciso su vari aspetti della I. n.
241/1990, con lo scopo di attuare il riconoscimento della liberta d’informazione
attraverso il diritto di accesso, anche per via telematica — da parte di qualunque cit-
tadino ed indipendentemente dalla titolarita di situazioni giuridicamente rilevanti
— ai dati e ai documenti detenuti dalle PPAA., salvi i casi di segreto o di divieto di
divulgazione previsti dall’ordinamento e nel rispetto dei limiti relativi alla tutela di
interessi pubblici e privati: cid al fine di favorire forme diffuse di controllo da parte
del cittadino sul perseguimento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle ri-
sorse pubbliche; non dimenticando il d.Igs. n. 97/2016 sul Freedom of Information
Act (FOIA) recante disposizioni per la revisione e la semplificazione in materia di
prevenzione della corruzione e di pubblicita e trasparenza delle pubbliche ammini-
strazioni, nuovamente intervenendo sia sul Codice della trasparenza delle PPAA.,
sia modificando la legge anticorruzione del 2012.

E mentre il Governo era impegnato a far fronte alla sempre pili incipiente crisi
riguardante la stagnazione della nostra economia, gia in preoccupante regressione,
con tutta una serie eterogenea di misure — non a caso il d.l. n. 34/2019 venendo
denominato “Decreto crescita” — ¢ triste storia (purtroppo, ancora, non remota)
aggressione della crisi pandemica che ha creato una situazione emergenziale glo-
bale su tutti i settori economici e produttivi del Paese. Cio ha portato il nostro legi-
slatore a dover fare di necessita virtl, provvedendo con 'emanazione dei dd.1l. nn.

13
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76/2020 e 77/2021, riguardanti in buona misura la materia della digitalizzazione
della PA., cosi da tentare di colmare (almeno in parte) una atavica lacuna che per
lunghi anni ha bloccato il fattivo sviluppo procedimentale col privato. Innovazio-
ne tecnologica che rende quanto mai attuale una rivisitazione del tema delle varie
componenti costituenti la nozione di giusto procedimento, rivisitandole anche al
fine di verificare se esista 0 meno al suo interno una “crisi di rigetto” sistemica.

Il secondo pilastro che ha permesso il consolidamento della forza costituzionale
del principio di giusto procedimento si ritrova nell’evoluzione delle fonti legislati-
ve e giurisprudenziali sovranazionali, che hanno gettato nuova luce sul dinamico
rapporto tra individuo e garanzie procedurali, tanto da spostare il fulcro dell’in-
dagine sulla valorizzazione dei diritti e delle liberta fondamentali dell’individuo
all'interno dell’ordinamento e nel progressivo evolversi della sua socialita all'inter-
no della PA.

Peculiarita dell’esperienza europea consistente sia nel ripetuto richiamo alla
posizione di centralita dell'individuo nei rapporti con la PA. e, specialmente, nel
suo inalienabile diritto di difesa nel sostenere le proprie posizioni, sia nel conferire
effettivita e concretezza alla tutela multilevel che deve esistere tra i principi e valori
inseriti nelle varie fonti legislative, in vista della realizzazione di quell’obiettivo
fondamentale della “migliore tutela dei diritti”.

Ecco, allora, che il giusto procedimento e il “diritto ad una buona amministra-
zione” non sono altro che facce della stessa medaglia e dello stesso nucleo di cultura
giuridica e di espressione normativa confermativa della centralita della persona che
si riappropria del proprio spazio di sovranita, evoluzione co-essenziale al manteni-
mento della democrazia sostanziale, esplicazione dell'istanza solidaristica nonché
personalista che pervade il programma costituzionale di emancipazione sociale.

In una tale prospettiva costituzionalmente orientata, tutti gli elementi (nessuno
escluso) che integrano la nozione del giusto procedimento costituzionale finiscono
per costituire uno di quei nuovi diritti costituzionali riconducibili all’evoluzione
di significato che ha avuto 'art. 2 Cost., essendo essi riferibili al patrimonio indi-
scutibile della persona umana intesa come totalita, ossia a quel principio supremo
della liberta-dignita della persona che si contrappone con nuova forza al rapporto
autorita-libertd, per giungere alla pienezza dello sviluppo della persona.
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Carrtoro 1

LA“COSTITUZIONALIZZAZIONE” DEL
GIUSTO PROCEDIMENTO: LE ORIGINI

Sommario: 1. Lart. 3 della I. n. 2248, all. E, del 20 marzo 1865, contenitore di principi
“sostanzialmente” costituzionali. — 2. I lavori “incompiuti” della Commissione Forti e il
delinearsi degli elementi procedimentali: contraddittorio e motivazione. — 3. Prodromi di
una legge generale sul procedimento amministrativo. — 4. Il rapporto tra cittadino e PA.
nei lavori dell’Assemblea Costituente. Le resistenze del modello ottocentesco di ammini-
strazione.

1. Lart. 3 della 1. n. 2248, all. E, del 20 marzo 1865, contenitore di principi
“sostanzialmente” costituzionali

E facile constatare durante 'unificazione politica e amministrativa del Regno d’I-
talia, in materia di organizzazione e di esplicitazione delle funzioni della PA., I'e-
sistenza di uno scollamento tra 'ordinamento pubblico statale e la societa civile,
poggiata sulla separazione tra i cosiddetti affari d’interesse centralistico-generale e
gli affari di interesse locale-particolare. Evidente, a quel tempo, la sussistenza di
una contrapposizione tra 'accentramento politico e il decentramento amministra-
tivo, in un contesto generale dove gli interessi dello Stato avvenivano ad un livello
“artificioso”, ossia estraneo alla comunitd’, cid portando ad una divaricazione tra le
scelte operate a livello centrale e quelle operate a livello periferico, con imposizione
delle scelte statali nei confronti delle varie realta territoriali.

Emergeva lo sfavore di cui godevano le comunita locali e i propri corpi politici,
incapaci (si riteneva) di poter adeguatamente rappresentare i cittadini®. Concezio-

' Sul punto, cfr. G. VoLrE, E DELLA SBARBA, Profili di storia costituzionale del procedimento am-
ministrativo, in Studi parl. pol. cost., 1-2, 2007, 193 ss.

* In tal senso, cfr. D. ZANICHELLY, G/ scritti del conte di Cavour, Bologna, 1892, 31 ss., il quale
ben evidenzia la critica diffusa all’epoca contro il c.d. “corporativismo municipalistico”.
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Capitolo 1

ne atomistica del rapporto tra Stato e cittadino che porto alla separazione tra gli
apparati del’amministrazione pubblica e il privato medesimo, ritenendosi che non
spettasse a quest'ultimo collaborare o partecipare in modo propositivo all’attivita
della PA.; anzi, negli interessi personalistici del privato veniva ravvisato il poten-
ziale conflitto con la PA., e conseguentemente il cittadino non poteva ritenersi
idoneo a cooperare al fine di raggiungere i necessari obiettivi, solo asseritamente
considerati, di comune interesse.

Conflitti che, prima del 1865, venivano risolti dai tribunali del contenzioso
amministrativo che, perd, essendo sostanzialmente organi interni alla PA., finiva-
no per “affievolire” nella sostanza la tutela del cittadino. Cio ¢ talmente vero che
allindomani dell’Unitd d’Italia si discusse se introdurre o meno un sistema che
non prevedesse un giudice speciale per la PA., sulla scia del “sistema belga™ sulla
c.d. giurisdizione unica.

Il dibattito parlamentare fu molto acceso sul mantenere o meno il sistema con-
tenzioso, dividendosi il campo i “conservatori™ che ritenevano che la PA. dovesse
decidere su sé stessa e i “liberali”® che, invece, chiedevano 'abolizione del conten-
zioso amministrativo e ritenevano che il giudice ordinario dovesse decidere sulla
PA.S. Prevalsero, com’¢ noto, questi ultimi che, tra i motivi portati a sostegno
delle proprie ragioni, palesarono quello di estendere la garanzia partecipativa dei
cittadini all’interno dell’attivita della PA. Ma dopo una prima fase di applicazione
estensiva dei diritti soggettivi, il giudice ordinario ha subito sempre pit il peso

* Sistema belga poggiato sulla Costituzione del 1831, ad imitazione dell’esperienza inglese di
Common law. Per una analisi generale su di essa, si vedano A. GIRON, Droit administratif de la
Belgique, 1, Bruxelles, 1881 e E. LAFERRIERE, T7aité de la Juridiction administrative et des recours
contentieux, Paris, 1887. Per la dottrina italiana si veda I. Lo1ODICE, La giustizia amministrativa in
Belgio, in G. ReccH1A (a cura di), Gli Ordinamenti europei di giustizia amministrativa. Trattato di
diritto amministrativo, Padova, 1996, in part. 480 ss. Pitt in generale, circa le influenze esercitate dai
modelli stranieri, si vedano V.E. ORLANDO (a cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo
italiano, Milano, 1901 e A. PuBUSA, I/ dibattito dottrinale prima delle leggi del 1889-1890, in Le
riforme crispine, 11, Milano, 1990.

* I maggiori sostenitori di tale posizione furono Crispi, Cordova, Rattazzi e Romagnosi.

> Mentre i sicuri sostenitori di siffatto orientamento furono Boncompagni, Borgatti, Minghetti,
Salandra, Spaventa e, naturalmente il Mancini, tenace relatore della legge abolitrice del contenzioso:
“Sia pure che l'autoritd amministrativa abbia fallito la sua missione, che non abbia provveduto con
opportunita e saggezza, sia pure che essa abbia, e forse anche senza motivi, rifiutato ad un cittadino
una permissione, un vantaggio, un favore, che ogni ragione di prudenza e di buona economia con-
sigliasse di accordargli [...] sia pure che questo cittadino ¢ stato di conseguenza ferito e forse anche
gravemente, nei propri interessi: che percio? [...] che cosa ha sofferto il cittadino in tutte le ipotesi
testé discorse? Semplicemente una lesione degli interessi? Ebbene, che vi si rassegni”. Di grande inte-
resse ¢ anche il testo dell’appena citato S. SPAVENTA, La politica della destra, Bari, 1910.

¢ Per uno studio approfondito, generale, sul tema si rinvia al testo di S. SamBaTARO, Lubolizione
del contenzioso nel sistema di giustizia amministrativa, Milano, 1977. Ma si veda, pure, G. GHETTI, //
contraddittorio amministrativo, Padova, 1971, 33 ss.
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concorrente dell’amministrazione, tanto che l'unicitad della giurisdizione sembro
pilt una conquista teorica che reale’.

Si moltiplicarono i giudici speciali, percependosi I'esistenza di una vasta zona
grigia lasciata all’arbitrio dell’'amministrazione che, a sua volta, lungi dall’attuare
Part. 3 della 1. n. 2248, All. E, del 20 marzo 1865, continud a risolvere in modo
autoritativo e assolutistico e senza un vero controllo da parte dei destinatari del
provvedimento, le controversie tra cittadino e PA.%.

Autorevole dottrina aveva, a ragion veduta, ritenuto di ricavare una disciplina
generale sul procedimento amministrativo attraverso I'interpretazione estensiva del
detto art. 3, ritenendo che esso sancisse — non solo con riferimento ai ricorsi gerar-
chici, bensi all’intera attivita amministrativa — il principio del giusto procedimento
attraverso la previsione di garanzie di partecipazione per tutti i soggetti destinatari
dell’azione amministrativa: “Lart. 3 significa che le parti hanno diritto di produrre
spontaneamente deduzioni e osservazioni, che 'amministrazione ha I'obbligo di
esaminarle, se prodotte, tutt’al pit, € tenuta a comunicarle hinc et inde se richiesta,
ma non implica affatto il principio, ben diverso e pil rigoroso, che 'amministra-
zione ha anche il dovere di provocare le deduzioni e le controdeduzioni con comu-
nicazioni da farsi d’ufficio™.

In tal modo, grazie all’appena citato art. 3 della legge abolitrice venne (final-
mente) rivalutata la posizione del privato/cittadino prevedendo la partecipazione
dei soggetti interessati al procedimento di formazione degli atti amministrativi pri-
ma della loro emanazione, dove gli affari non devoluti alla giurisdizione ordinaria
venivano “attribuiti alle autoritd amministrative, le quali, ammesse le deduzioni
e osservazioni in iscritto delle parti interessate, provvederanno con decreti mo-

tivati”!

% prevedendosi, al comma 2, che “contro tali decreti, che saranno iscritti
in calce del parere egualmente motivato, ¢ ammesso il ricorso in via gerarchica in
conformita delle leggi amministrative”.

Emerge I'influenza del costituzionalismo liberale che, pur mantenendo fede alla
teoria dell’indipendenza e della separazione dei poteri intesa non come norma di
organizzazione dello Stato e di divisione del lavoro ma come criterio fondamentale

per la democraticita dell’ordinamento, respingeva la tendenza all’assolutismo del

7 In tal senso, cfr. S. SPAVENTA, La giustizia nell amministrazione, Torino, 1949.

8 Volutamente non ci addentreremo nel presente lavoro sulla assai interessante ma diversa que-
stione dei limiti mostrati dalla legge abolitrice verso i poteri del giudice ordinario al quale, si sostene-
va, veniva sostanzialmente negato di sindacare nel merito le scelte compiute dalla PA. Sul punto, si
veda E BENVENUTIL, Giustizia Amministrativa, in Enc. Dir., XIX, Milano, 1970, 597 ss.

° E CamMEo, Nota a Cons. St., 30.5.1919, in Giur. it., 111, 1919, 231.

' Formulazione avutasi mediante il recepimento della relazione Vacca del 15.7.1864, in Asti
parlam., Senato, sessione 1863-64, in Documenti, 111 e 111 bis.
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potere esecutivo, e attraverso il riconoscimento della collaborazione dei cittadini
realizzava (pur se, ancora, in maniera riduttiva) il principio di liberta.

Nella formulazione dell’art. 3 rinveniamo gia, pur se in modo certamente assai
differente dall’attuale modo di intenderli, alcuni elementi “sostanzialmente costi-
tuzionali” che dall’avvento della Carta fondamentale in poi saranno oggetto del
rafforzamento delle garanzie del privato, e segnatamente: la necessita della par-
tecipazione del cittadino, col conseguenziale instaurarsi del contraddittorio tra le
parti, tentando di porre un argine alla fin troppo ampia discrezionalita della PA.
che se non frenata, poteva portare non certo ad un progresso ma, al contrario, alla
deriva autoritaristica''; I'intervento di organi consultivi; la motivazione dei decreti
promananti dall’'amministrazione; il rimedio del ricorso amministrativo.

Si inizia a percepire che I'atto reso dalla PA. non poteva concepirsi solo come
atto di legalita ma anche come atto di giustizia all'interno del sistema'?, emergendo
la volonta legislativa di valorizzare il procedimento amministrativo anche per il
fine della tutela giurisdizionale.

Si vanno delineando i rapporti fra procedimento amministrativo e processo
giurisdizionale amministrativo, laddove il campo del procedimento ¢ il campo
dell’atto, il campo dell’esercizio della potesta amministrativa mediante I'atto. Sul
punto, notoria era la teoria di Sandulli’® sulla dinamica del procedimento, colta
lungo la direzione che portava all’emanazione dell’atto, mentre per il Benvenuri'*
il procedimento era la forma in cui si esercitava I'autorita.

Con l'art. 3 si voleva salvare — per gli “affari diversi” dalle “cause in cui si faccia
questione di un diritto civile o politico” — quel che era possibile dalla distruzione
del contenzioso amministrativo, compensando con una costruzione giustiziale del
provvedimento la mancanza, per i detti “affari”, di una sede giurisdizionale di sin-
dacato®.

Art. 3 a cui, per lungo tempo, ¢ stata data (per lo pil1) una interpretazione
restrittiva, intendendolo pili come norma programmatica che come norma im-
mediatamente tangibile, giungendosi cosi ad una partecipazione del privato solo

" In tal senso, cfr. A. SALANDRA, La giustizia amministrativa nei governi liberi con speciale riguardo
al vigente diritro italiano, Torino, 1904, 327 ss. Non mancd, peraltro, chi intendeva mantenere ben
separati l'istituto della partecipazione e quello del contraddittorio, A. PayNo, Lesercizio di attivita in
forme contenziose, in C. FRANCHINI, [ garanti delle regole, Bologna, 1997, 118 ss.

12 In tal senso cfr. M. N1Gro, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pub-
blica amministrazione. (Il problema di una legge sul procedimento amministrativo), in Riv. dir. proc.,
1980, 255, che osserva come il principio racchiuso nell’art. 3 della legge abolitrice appaia “sostan-
zialmente costituzionale” in tutti i vari aspetti che abbiamo adesso considerati. Siffatta impostazione,
peraltro, appare coerente col modello di amministrazione “giustiziale” vigente, ad es., dal 1867 in
Austria e dal 1946 negli Stati Uniti per mezzo dell’ Administrative Procedure Act.

3 A.M. SaNDULLL, 1] procedimento amministrativo, Milano, 1940.

4 E BENVENUTL, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1950, 1 ss.

15 Sul tema, cfr. M. N1GRO, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la Pubblica
Amministrazione (il problema di una legge generale sul procedimento amministrativo), in Riv. dir. proc.,

1980, 255.
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formale, non effettiva. E parte di colpa di cio 'ebbe (anche) la giurisprudenza che
negd forza cogente ai quattro elementi sopra illustrati, volti al rafforzamento delle
tutele del privato. A motivo di cio, 'amministrazione ebbe gioco facile nel far pre-
valere il proprio autoritarismo, a scapito (come detto) della fattiva partecipazione
del privato.

Previsione partecipativa che veniva ritenuta sussistente esclusivamente nell’am-
bito dei procedimenti contenziosi (come, ad es., per i ricorsi gerarchici, espressa-
mente previsti dal comma 2 dell’art. 3), non dimenticandosi, per altro verso, come
questi ultimi non offrissero ancora suflicienti garanzie di giustizia. Disposizioni,
peraltro, rimaste essenzialmente non operanti per il fatto che la norma, risponden-
do ai criteri dell’'accentramento amministrativo e subordinando i decreti motivati
al previo parere dei consigli amministrativi, finiva per essere condizionata, nella sua
applicazione, all’emanazione delle leggi di settore istitutive dei detti consigli che,
nella realtd, vennero emanate assai raramente.

Permaneva pressoché intatto, dunque, lo squilibrio tra il privato e la PA. po-
tendosi verificare tra essi una vera e propria contrapposizione'®, in un sistema dove
il rapporto tra i due soggetti era tuttaltro che paritario'” e l'attenzione della bu-
rocrazia veniva rivolta essenzialmente alla composizione del singolo atto anziché
allintero procedimento. Atto, ancora concepito come avulso dalle complesse re-
gole del procedimento volte alla formazione della decisione finale: “il momento
in cui individuare, nella partecipazione, un momento di definizione dell’interesse
generale, risulta necessariamente ancora lontano rispetto al contesto in cui matura
lart. 3 1. 2248/1865'®. Possibilita di conflitto tale da richiedere strumenti e forme
di garanzie a tutela del privato anche a livello giurisdizionale.

Resta, dunque, quanto mai distinta 'amministrazione, per cosi dire, “partecipa-
ta’ da quella “contenziosa”, restando preclusa la tutela giurisdizionale dinanzi al giu-
dice ordinario in presenza di qualsiasi atto amministrativo, al contrario di quanto
avveniva nel caso dei cc.dd. atti paritetici, tipici dei rapporti di diritto privato®. Se,

16 Cosi G. SaLa, Potere amministrativo e principi dell ordinamento, Milano, 1993, 313.

In tal senso P. VIrRGa, 1/ provvedimento amministrativo, Milano, 1972, 255 ss.
L. SALOMONTI, Partecipazione procedimentale e legittimazione democratica, Roma, 2006, 15.

17
18

1 Sia il Consiglio di Stato sia la Corte di Cassazione — quali giudici nei conflitti di attribuzione

tra PA. e giudice ordinario — negavano la sussistenza di diritti soggettivi perfetti a fronte dei cc.dd.
provvedimenti imperativi. A motivo del vuoto di tutela che si ando creando, nel 1889, com’¢ ben
noto, venne istituita la IV sezione del Consiglio di Stato, dandosi cosi luogo ad un sistema dualistico.
Il giudice ordinario diveniva titolare del potere di disapplicazione dell’atto ritenuto illegittimo, mentre
il giudice amministrativo poteva annullare il provvedimento ritenuto illegittimo. Tipizzato, dunque,
il criterio di riparto utilizzato, basato sulla natura della situazione controversa: diritto soggettivo/
giudice ordinario; interesse legittimo/giudice amministrativo. Com’¢ noto, solo dal 1923 in poi verra
attribuita al giudice amministrativo la c.d. giurisdizione esclusiva in alcune materie riguardanti i
diritti soggettivi. Su cio, in generale, si vedano, almeno, F. CammEeo, Commentario delle leggi sulla
giustizia amministrativa, Milano, 1911-1912; E. CANNADA BarToLl, Giustizia amministrativa, in
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da un lato, il contraddittorio rappresentava una delle modalita in cui poteva eserci-
tarsi la partecipazione del privato all’interno del procedimento, per altro lato, esso
non definiva listituto della partecipazione nel suo complesso, cosicché al privato
veniva si apprestata una parziale tutela nei confronti dell’amministrazione, lontana
perd dal potersi considerare realmente incisiva sul contenuto del provvedimento
finale della PA.

Al tempo della legge abolitrice, 'atto amministrativo veniva dunque inteso
come atto autoritativo, pienamente espressivo della potesta d’imperio della PA.,
essendo ancora lontani i tempi per considerare 'apporto partecipativo del privato
— visto essenzialmente in chiave oppositivo-difensiva® e non collaborativo-propo-
sitiva — come autentico atto di cooperazione a favore degli interessi (anche) della
PA.

D’altronde, prima dell’avvento della Carta fondamentale, continuava ad esi-
stere largamente lo sfavore che nutriva la PA. verso il cittadino, non solo perché,
come gia detto, in potenziale conflitto di interessi con la stessa PA. ma anche
perché ritenuto “non capace” di poter colloquiare col tecnicismo della burocrazia.
Incapace a far cid a motivo, soprattutto, della (ritenuta) propria scarsa cultura
che non gli permetteva di offrire qualche utilita allo svolgimento costruttivo del
procedimento®’. Si viene a registrare cosi quel paradosso che vede nella mancata
costituzionalizzazione della funzione dell’amministrato nel procedimento, la coin-
cidenza tra la causa e I'effetto in capo al’amministrato stesso: “Egli fu considerato
non pronto ad interagire con 'amministrazione e, per I'effetto, venne privato della
principale forma di tutela avverso I'espletamento della funzione amministrativa™2.
E cio non desta scalpore se sol si considera che fino all’avvento della I. n. 241 del
1990, il legislatore riconosceva al privato la possibilita attiva di partecipazione es-
senzialmente all’'interno dei cc.dd. procedimenti semi-contenziosi®.

Digesto disc. pubbl., V11, Torino, 1992 e B. Sorp1, Giustizia e amministrazione nell'ltalia liberale,
Milano, 1985.

* Concorda F. TriMARCHI, Considerazioni in tema di partecipazione al procedimento amministra-
tivo, in Dir. proc. amm., 3, 2000, 633.

21 Sul rapporto tra partecipazione al procedimento amministrativo e cultura della popolazione,
si veda V. MORTARA, Introduzione alla pubblica amministrazione italiana, Milano, 1982, in part. 138,
dove I'Autore ritiene che in virth della “scarsa assuefazione dei cittadini italiani ad autogovernarsi’, la
loro partecipazione attiva all'interno dell’attivita della PA. non avrebbe fatto altro che evidenziare sia
il “rigetto” del sistema sia una potenziale torsione di quest’ultimo a favore degli interessi del privato,
in potenziale danno per la PA. In tal senso, anche se con toni diversi e comunque in un’ottica non
negativa della partecipazione del privato, si veda S. CoGNETTI, “Quantita” e ‘qualita” della partecipa-
gione. Tutela procedimentale e legittimazione processuale, Milano, 2000, in part. 5 ss.

22 G. Vorrk, E DELLA SBARBA, Profili di storia costituzionale del procedimento amministrativo,
cit., 204.

» In generale, sul tema, cfr. D. VA1ANO, La riserva di funzione amministrativa, Milano, 1996.
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2. I ' lavori “incompiuti” della Commissione Forti e il delinearsi degli elementi
procedimentali: contraddittorio e motivazione

All'indomani della fine della seconda guerra mondiale, era ancora presente nella
burocrazia amministrativa una certa resistenza nei confronti del privato, inteso
come soggetto teso a controllare la PA. piti che come potenziale portatore di inte-
ressi da tutelare, anche quando essi potevano andare a beneficio delle conoscenze
della stessa amministrazione.

Come gia si ¢ osservato, permaneva la visione autoritaria del pubblico potere
in un contesto generale che, invece, ne chiedeva con forza la riforma affidandola,
perd, ad una classe politica che ancora era specchio di quella burocrazia in mag-
gior parte riluttante ad un’autentica trasformazione. Tant’¢ vero che fino alla fine
del 1945 non si rinvengono concrete proposte riformatrici del sistema a favore
di un’idea innovatrice del rapporto tra la PA. e i governati*, posto che la casta
governativo-burocratica professava (solo) a parole la valorizzazione di una nuova
progettazione dell’amministrazione, pitt inclusiva per il cittadino®: “vi sono mini-
steri che neppur ammettono gli interessati al cospetto dei funzionari che trattano
la loro pratica [...] e che interpellati per iscritto o non rispondono, o rispondono
dopo molti mesi, e molto spesso a vanvera™*.

Nel rapporto tra governanti, burocrazia e governati si assisteva ad un corto
circuito in quanto gia a monte il rapporto tra classe politica e burocrazia (specie
quella ministeriale) si poggiava sulla reciproca diffidenza, posto che quest'ultima
veniva ritenuta prevalentemente distaccata dai governati e “anarchica” nei confron-
ti dell’attivitd di indirizzo del potere politico: “uno degli inconvenienti piu gravi
nel funzionamento dei ministeri ¢ che questi si considerano come tante potenze
indipendenti 'una dall’altra [...] necessita assolutamente un coordinamento™.
Lattenzione veniva per lo pili rivolta a superare quelle sacche autoritarie e ideolo-
giche che costituivano un freno alla riforma della macchina amministrativa, quale
aspetto essenziale della ricostruzione dello Stato.

Quello appena descritto ¢ lo scenario che si trovarono ad affrontare i nostri Padri
Costituenti per il tramite dei lavori “preparatori” svolti sulla PA. dalla “Commis-
sione per studi attinenti alla riorganizzazione dello Stato” istituita il 21 novembre

2 In tal senso, cfr. P. CALANDRA, Storia dell’ amministrazione pubblica in Italia, Bologna, 1978, in
part., 314 ss. e C. PavoNg, Alle origini della Repubblica, Torino, 1995, 70 ss.

» Sul punto, cfr. E. BALBONI, Le riforme della Pubblica Amministrazione nel periodo costituente,
in U. Dk SiErvoO (a cura di), Scelte della Costituente e cultura giuridica, Bologna, 1980, in part. 235.

20 A. DE VALLES, Sul progetto di una legge generale sulla pubblica amministrazione, in Riv. amm.,
1949, 457 ss.

* Cosi L. EmNnaupl, nel discorso tenuto dinanzi alla seconda sottocommissione il 10 gennaio
1947 in Atti dell’Assemblea Costituente, in www.senato. it.
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1945, sotto la presidenza di Ugo Forti*’, e suddivisa in cinque Sottocommissioni*’
richiamandosi, per quanto d’interesse in questa sede, i lavori della I Sottocom-
missione (relativa ai problemi costituzionali) e della II (relativa all'organizzazione
dello Stato). Sottocommissioni, queste ultime, che, pur venendosi non poche volte
a sovrapporre nelle tematiche affrontate®’, svolsero un ruolo assai rilevante nell’o-
rientare in modo conforme al proprio operato le scelte del Costituente — fosse
solo per il fatto che nell’Assemblea Costituente confluirono poi molti dei membri
della stessa Commissione Forti — incentrando la propria attenzione sulla necessita
del rapporto democratico tra la PA. e i cittadini, riconoscendo a questi ultimi un
nuovo calendario di diritti.

Pur palesandosi la volontd (di buona parte) dei componenti della II Sotto-
commissione di valorizzare la partecipazione e le funzioni di controllo dei cit-
tadini verso la PA., emerse parimenti un forte limite consistente nel delegare il
detto riconoscimento al legislatore ordinario anziché sigillarlo direttamente nella

Carta costituzionale, approdando in tal modo ad una sostanziale “non riforma”
pp

% Commissione natadalle ceneridella precedente Commissione per la Riforma dell’ Amministrazione,
voluta dall’on. Bonomi e gia presieduta dal professor Ugo Forti.

» Esula dagli interessi del presente lavoro addentrarsi sui motivi espressi o inespressi dell’intento
politico che portd alla costituzione di siffatta Commissione. Sembrerebbe che liniziativa sia
attribuibile direttamente all’opera di Meuccio Ruini e di Ivanoe Bonomi piti che al partito dell’epoca
ove militavano entrambi, ossia al Partito Democratico del Lavoro: sul tema si veda il lavoro di M.
RuiNt, Problemi aperti: organi costituzionali, Milano, 1964, in part., 312 ss. Pitt in generale, sui lavori
della “Commissione Forti” si vedano G. D’ALessto (a cura di), Alle origini della Costituzione italiana,
Bologna, 1979; A. Dk VALLEs, Sul progetto di una legge generale sulla pubblica amministrazione”,
cit., 451 ss.; A. D1 GIOVANNI, La concezione della pubblica amministrazione nei lavori della prima
Commissione Forti, in Jus, 1984, 156 ss. e C. VITTA, La codificazione del diritto amministrativo, in
Nuova Rass., 1946, 383 ss.

% Riguardanti, ciascuna, i seguenti temi: problemi costituzionali; organizzazione dello Stato;
autonomie locali; enti pubblici non territoriali e organizzazione sanitaria. Sottocommissioni che, alla
fine dei lavori, si sarebbero dovuti coordinare tra loro in modo organico ma che, nei fatti, non fu
possibile farlo atteso che esse non avevano ancora completato i loro lavori alla data del 2 giugno 1946
che, con I'elezione dell’Assemblea Costituente, comportd lo scioglimento del Ministero preposto. Ne
segui la scelta di terminare i lavori entro il 30 giugno dello stesso anno e di limitare I'opera di coor-
dinamento a quella che si sarebbe potuta realizzare all’interno di ognuna di esse. Tant’¢ che in sede
di A.C. la Commissione presentd una Relazione divisa in tre volumi e contenente i risultati raggiunti
dalle varie Sottocommissioni: sul “valore” e sulla utilizzabilitd della detta Relazione si addensarono
non poche ombre, che possono leggersi in P. CALAMANDREL, [ntervento, nella seduta del 4 marzo
1947, in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea Costituente, VI, Roma,
1971, 155. Sul tema, pit in generale, si vedano, R. AMBROSINO, [ntroduzione a Commissione per
studi attinenti alla riorganizzazione dello Stato, Relazione all’Assemblea Costituente, I, Roma, XXIV e
G.B. Rizzo, I lavori preparatori della Costituente, in La Costituzione e la democrazia italiana, Firenze,
1969, 767 ss.

! Per una analisi approfondita dei lavori della Commissione Forti si veda E. BALBONI, Le riforme
della Pubblica Amministrazione nel periodo costituente, cit., 289 ss.
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della stessa amministrazione, atteso che alla continuita degli apparati continua-
va a corrispondere una continuita delle (e nelle) vecchie concezioni. In fondo,
cid poteva anche politicamente immaginarsi, atteso che i promotori politici della
Commissione Forti furono Meucci e Ruini, esponenti di quel Partito democratico
del lavoro notoriamente vicino alla cerchia dei burocrati pre-fascisti e (in residuale
parte) fascisti che non s’intendeva scontentare: “La stessa Commissione Forti pare
in qualche maniera ipotizzare un collegamento e una continuita rispetto alle com-
missioni d’epoca pre-fascista [...] con la sua preoccupazione esagerata per le sorti
del vecchio apparato e per le forme esteriori dell’ordine governativo™.

Se, per un verso, la Commissione Forti ebbe I'indubbio merito di aver inda-
gato molte di quelle tematiche che costituiranno i germi della futura nozione del
giusto procedimento, per altro verso le dette tematiche vennero, senza un vero
approfondimento, “derubricate” a temi da inserire non direttamente all’interno
della Carta costituzionale bensi in una futura, ipotetica, legge generale sull’ammi-
nistrazione, tutta da approntare e, di seguito, verificare. Cosi facendo, mi pare, si
¢ venuta auto-generandosi ipso facto I'idea di una sorta di de-responsabilizzazione
dei componenti della Commissione, dovuta ad una (talora) acritica autolimitazio-
ne dell’'ambito di collocazione delle nozioni affrontate a fonti non aventi rilevanza
costituzionale, pur nella ripetutamente dichiarata consapevolezza dell’esatto con-
trario, in tal modo auto-confinandosi i lavori dei Commissari in una posizione di
secondo piano, conducendoli a risultati piuttosto lontani da quelli sperati.

Invero, gravi e fortemente sentite dalla Comunita furono le molteplici questio-
ni di cui si discusse e che riguardavano: il diritto del privato a conoscere le motiva-
zioni degli atti amministrativi, pur se limitati a quelli che lo riguardavano in senso
“stretto”; il diritto di prendere visione ed estrarre copia degli atti amministrativi;
il diritto di petizione; il diritto al risarcimento dei danni nel caso in cui si veniva
sottoposti a limitazione o privazione di diritti non riguardanti la generalita; il di-
vieto di norme legislative atte a limitare I'esercizio del diritto di impugnativa degli
atti amministrativi nonché 'obbligo dell’autorita amministrativa di specificare il
motivo riguardante la convocazione del cittadino.

Si intuisce la volonta di attuare un minimale disegno riformista, che attraverso
una revisione parziale, mirava per lo pili ad enunciare possibili mutamenti futuri
assai pitt ampi ed incisivi, riproponendo pero nel frattempo, sia nella forma e sia
nei contenuti, modelli tipici dell’esperienza liberale.

Mancando, peraltro, all’interno della Commissione una unanimita di orien-
tamento — limitandosi, per lo pil, i vari componenti a enunciare discorsi mera-
mente programmatici favorevoli al coinvolgimento del cittadino nella vita della

2 A. D1 GIOVANNI, La concezione della pubblica amministrazione nei lavori della prima Commis-
sione Forti, cit., 159.
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PA. da assicurare solo nel caso in cui il privato fosse stato direttamente interes-
sato, posto che solo in tal caso esso poteva vantare il conseguenziale diritto a
ricorrere contro l'atto — alla fine prevalse lo spirito conservatore, palesandosi le
paure di quella classe politica che riteneva pericoloso porre nelle mani del privato
istituti come, ad es., quello della perizione che poteva esporre la PA. alle “petu-
lanze di persone che possono perseguitarle con le piu strane idee™ e, dunque, ad
una “notevole perdita di tempo”**. Ritenendosi, altresi, che sebbene in residuali
ipotesi, come ad es. per motivi di urgenza, ex artt. 39 e 40 del Progetto di legge
fondamentale, non poteva escludersi aprioristicamente la potesta d’imperio della

PA., anche a tutela di una (invero, non ben precisata) “garanzia di riservatezza™

della stessa’®.

Mancava, ancora, una norma di carattere generale sull’obbligo di motivazione
della PA., rigettandosi (per lo pit1) estensione analogica offerta dall’art. 3 solo per
i ricorsi gerarchici. Lobbligo o meno di motivazione degli atti poneva, a sua volta,
il tema del rapporto fra, appunto, il ricorso gerarchico e il ricorso giurisdizionale,
decidendo la Commissione per I'alternativitd — rectius: per la concorrenza — piena
fra i due. Lasciando al cittadino la facolta di scegliere fra 'impugnazione in sede
amministrativa e quella in sede giurisdizionale, si ritenne di riconoscergli una mag-
giore tutela, considerato che il ricorso gerarchico comportava un riesame completo
dell’atto (oltre ad essere meno costoso), mentre il ricorso giurisdizionale assicurava
una tutela “terza” piu efficace.

Cio nondimeno, la dottrina prevalente del tempo continuava a ragionare sulla

irrinunciabilita della non obbligatorieta della motivazione con riferimento agli atti

% G. D’Avessto, Alle origini della Costituzione italiana, cit., 296, laddove riprende la posizione
del Sorrentino.

34 Ibidem, 303.

% Chiara, sul punto, la posizione dei vari componenti, tutti consultabili sempre in G.
D’Avkssio, Alle origini della Costituzione italiana, cit., ed in part. alle indicate pagine: Selvaggi (297
ss.), Sorrentino (da 295 a 310), Giannini (299 ss.), Tosato (805 ss.). Pii vicina alle esigenze del
privato, invece, appare la posizione del Presidente della II Sottocommissione, On. Piga, che pero
venne sostanzialmente isolato nelle proposte formulate (700 ss.).

% Nella propria Relazione, all’interno della riunione della Commissione del 13.3.1946, il Sor-
rentino si domandava “se non ci siano dei campi di attivita in cui non si possa negare all’ammini-
strazione il diritto di esercitare il suo potere con certe garanzie di riservatezza e di segretezza”. Ciod
condiziond non poco i lavori della Commissione, la cui posizione sostanzialmente negatoria circa
linserimento in Costituzione di una reale valorizzazione del cittadino verso cid che poteva compie-
re nei suoi confronti la PA., mi pare ben riassumibile nelle parole di un suo illustre componente:
“o nella Costituzione si intende mettere una norma puramente generica che sancisca il diritto del
privato a conoscere la motivazione dell’atto amministrativo, e si tratterebbe di un principio di poco
rilievo giuridico, oppure si intende scendere in ulteriori dettagli e allora si tratterebbe di una disci-
plina che in veritd non ¢ pitt materia di carattere costituzionale”. Cosi il GIANNINI, in G. D’ALEssI0,

ibidem, 299.
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di mera discrezionalita®’, mentre altra parte della dottrina riteneva che dovesse
sempre sussistere 'obbligo della motivazione in capo alla PA. Su siffatta questione,
la giurisprudenza amministrativa sembrd rinvenire una via di mezzo, ritenendo
obbligatoria la motivazione degli atti amministrativi solo quando “condizione di
legittimita del provvedimento” e “solo quando richiesta da una norma di legge o
dalla natura stessa dell’atto”.

La varieta degli atti amministrativi, con riferimento al loro contenuto, nonché
per la ragione giustificatrice e per gli effetti che ne derivavano e per il loro modo
con cui s'inserivano nel procedimento amministrativo o, ancor piu, giudiziario,
sconsigliarono alla Commissione di adottare scelte coraggiose, mantenendosi
guardinga dall’adottare formulazioni precettive generali. Tant’¢ vero che la Com-
missione, sbrigativamente, nella seduta pomeridiana del 29 maggio 1946 ritenne
inopportuno inserire 'obbligo generale di motivazione degli atti amministrativi in
Costituzione®” limitandolo solo ai provvedimenti che respingevano le istanze su
cui la PA. aveva 'obbligo di provvedere, nonché a quelli che in qualunque maniera
restringevano la sfera delle liberta individuali.

Venne parimenti esclusa la rilevanza costituzionale della partecipazione del cit-
tadino, e cio per due ordini di ragione. Innanzitutto, perché non necessariamente
la violazione dei requisiti richiesti per 'adozione degli atti amministrativi doveva
implicare la violazione di un diritto del cittadino: ad es., la non corrispondenza
dell'atto amministrativo alle disposizioni di legge poteva anche cagionare I'inva-
lidita dell’atto medesimo ma da cido non poteva immancabilmente discendere la
lesione del diritto del cittadino. Secondariamente, poiché le paventate deroghe da
introdurre a favore della PA. — attesa la notevole varietas degli atti amministrativi,
nonché la loro diversita con la quale si inserivano nel procedimento amministra-
tivo — avrebbero potuto svuotare di contenuto 'eventuale norma costituzionale.

Miglior sorte tocco, piuttosto, agli altri due temi affrontati dalla Commissione,
ossia alla questione del diritto al risarcimento dei danni tutte le volte in cui si ve-
niva sottoposti ad una limitazione o alla privazione di diritti che non toccavano la

generalita® e al divieto di norme legislative atte a limitare il diritto d’impugnativa

% Come, ad es., nel caso del licenziamento degli impiegati di enti pubblici assunti con le norme
di impiego privato o in quello di approvazione d’un contratto ai termini dell’art. 19 della legge sulla
contabilita dello Stato n. 2240 del 1923.

% Cons. Stato, dec. n. 64 del 18 febbraio 1941 in Riv. dir. pubbl., 1941, 263. Si veda, pure,
un’altra decisione del Cons. Stato, la n. 169 del 29 aprile 1941, in Riv. dir. pubbl., 1941, 364.

¥ Atteso che, cosi facendo, esso avrebbe assunto “uno sproporzionato carattere di solennita e di
inderogabilitd” capace di “costituire un eccessivo inciampo nello svolgimento dell’attivith ammini-
strativa’, come pud leggersi nella Relazione di sintesi di siffatta seduta in G. D’ALEss10, Alle origini
della Costituzione italiana, cit., 888.

% Norma confluita, dapprima, nell’art. 46 della legge sull’espropriazione pubblica e di seguito
nell’art. 42 Cost.
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degli atti amministrativi, che trovo sede nell’art. 113 Cost. Si assisteva di sovente,
infatti, all’'odiosa introduzione di norme legislative del seguente tenore: “Contro
questo atto dell’amministrazione non ¢ dato nessun ricorso, né in via amministra-
tiva né in via giudiziale”' e, pertanto, la Commissione attesa la gravita e rilevanza
di cio, ritenne contraria alla Costituzione qualsiasi formula volta a sopprimere o
limitare la garanzia giurisdizionale.

La discussione sul diritto al risarcimento, che trovd ampio consenso in Com-
missione, permise di riflettere sulla codificazione del divieto d’abuso di potere da
parte della PA., cosi da ovviare al trascinarsi “in lungo le pratiche col gusto di far
ritornare molte volte le persone negli uffici, il non curarsi del servizio e cosi via™*.
D’altronde, il principio non poteva non confluire in Costituzione in quanto esso
presiedeva le regole dell’espropriazione per pubblica utilita che, parimenti, stava
per essere inserito nella Carta.

Sotto diverso profilo, 'affermazione (per i tempi innovativa) di quest’ultimo
dettame contribui alla moralizzazione della PA., e di cio se ne resero conto i com-
ponenti: “I'obbligo del pagamento di un indennizzo fara si che 'amministrazione
dovendo raggiungere uno scopo di interesse generale cerchera di farlo evitando per
quanto pud di far strazio dei diritti dei privati laddove oggi sapendo che non c’¢
obbligo di indennizzo, non si preoccupa di cercare delle soluzioni non dannose
[...] un principio, come quello proposto, adunque, starebbe bene in Costituzione,
perché frenerebbe lo stesso legislatore dal prendere certe iniziative™.

Alla fine, resto priva di tutela costituzionale la possibilita per il cittadino di poter
interagire con la PA. sia per conoscere i motivi che avevano spinto quest’ultima ad
adottare una data determinazione, sia al fine di poter apportare il proprio fattivo con-
tributo alla formazione di quella determinazione. Lo schema seguito fu sostanzial-
mente quello della “contrapposizione [...] tra 'autoritd amministrativa ed il privato:
la prima dotata del potere di agire imperativamente, il secondo costretto a subire gli
effetti del provvedimento in una posizione di ineludibile soggezione e senza avere
altra tutela che quella costituita dal possibile rimedio giurisdizionale o risarcitorio”.

Cid che globalmente manco, in buona sostanza, fu l'autentica rivisitazione da
parte del giudice del mutato rapporto cittadino-amministrazione. La giurisdizione,
in linea generale, appariva infatti diretta ad assicurare la legittimita dell’azione am-

4 Lo ricordava in Commissione il Sorrentino, in G. D’ALess10, Alle origini della Costituzione
italiana, cit., 296.

2 Ibidem, 300.

S Ibidem, 304. Alla fine la formula definitiva che usci dalla Commissione fu chiara nel
prevedere il “diritto all'indennizzo ogniqualvolta si ¢ sottoposti ad una limitazione o privazione di
diritto importante un danno e che non tocchi la generalitd; le leggi speciali possono determinare le
condizioni, le modalita e la misura dell’indennizzo”.

# G. Vovrrk, F. DeLLA SBARBA, Profili di storia costituzionale del procedimento amministrativo,
cit., 218.
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ministrativa, ma solo per cio che atteneva all’aspetto formale (I'atto) in cui si estrin-
secava e interferiva con le posizioni soggettive individuali, senza, tuttavia, conoscere
pienamente né di tali posizioni, né dell’azione amministrativa nel suo complesso.

Mancd, insomma la realizzazione di un nuovo modo d’intendere il principio
di legalita, non incoraggiandosi in modo adeguato il passaggio dalla legalita-legitt-
imita dell’atto alla legalita-giustizia, atteso che non si trattava piu di controllare e
assicurare la conformita dell’attivitd amministrativa all’ordine normativo preesi-
stente, bensi di dare vita mediante la partecipazione e attraverso il confronto di
tutti gli interessi coinvolti ad un “giusto” assetto di tali interessi tramite ordinate
e susseguenti forme procedimentali disciplinanti la partecipazione dell’'interessato
in contraddittorio con la PA., solo cosi potendo venire in essere un “giusto pro-
cedimento”. Che, a ben vedere, ancora non poteva realizzarsi per il predominio
dell’autorita rispetto alla liberta del cittadino.

Esigenza legale, di garanzia, intimamente connessa con le esigenze sociali in
quanto facce della stessa medaglia, ossia dell’esigenza di giustizia.

Rebus sic stantibus, il richiamato principio del contraddittorio ne usciva falsato,
mantenendosi distante dalle forme processuali: si pensi alla possibilita per la PA. di
non adottare la procedura prescritta nei casi di urgenza o, ancora, all'intervento del
cittadino solo quando era la PA. a ritenerlo indispensabile e solo per essere interro-
gato, o per dare chiarimenti o per esibire ulteriore documentazione, ma non anche
per esporre le proprie ragioni o pretese. Per non parlare dell’assenza del principio di
pubblicita del procedimento che impediva all’interessato, o al contro-interessato,
di seguire lo svolgimento dell’attivita amministrativa.

Esigenze di tutela che, invero, dovevano essere poste a presidio dello sforzo di
sistemazione e di definizione dell’area di responsabilita della PA. in caso di lesione
di situazioni soggettive del cittadino medesimo. Rimanendo oscure ed indetermi-
nate sia le conseguenze della violazione delle dette norme procedurali, sia se siffatta
violazione potesse portare, ad es., all’illegittimita dell’atto finale.

Pur registrandosi, dunque, uno sforzo da parte della Commissione di appron-
tare delle nuove garanzie al cittadino, cid che al fondo pare sia mancato ¢ un co-
ordinamento tra il sistema di giustizia amministrativa e le novita registratesi all'in-
terno della PA. in conseguenza del mutato ruolo dello Stato rispetto alla societa
civile, con un non significativo ridimensionamento del ruolo del provvedimento
imperativo, oggetto quasi esclusivo della cognizione giurisdizionale dell’attivita
amministrativa, in confronto all'incalzare di rapporti nuovi — rectius: diversi — ove

era coinvolta 'amministrazione®. Cosi, alla stessa stregua, pare denotarsi una scar-

% In senso conforme, si veda E BENVENUTL, Mito e realta nell’ordinamento amministrativo italia-
no, in Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione. Lunificazio-
ne amministrativa e i suoi protagonisti, Vicenza, 1969, 213.
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sissima considerazione dei profili problematici che avrebbe potuto recare con sé
I'introduzione del sistema di amministrazione locale delineato nel Titolo V Cost.,
che nel richiedere un ripensamento del legame legge-amministrazione, esigeva un
ripensamento del ruolo del giudice verso 'amministrazione®.

Possiamo sostenere, infine, che manco in sede di Commissione la “fase costitu-
zionale” della disciplina della procedura amministrativa, laddove essa si propone
non solo di tutelare gia nell’estrinsecazione del potere le posizioni giuridiche del
cittadino, ma anche di chiamare quest’ultimo alla collaborazione con 'ammini-
strazione®.

Lavvenuta elezione dell’Assemblea Costituente fece venir meno la legittima-
zione politica della Commissione che chiuse rapidamente i propri lavori (quasi in
modo “liberatorio”) dichiarando lo stesso presidente Forti in una lettera inviata
il 7 maggio 1947 a De Gasperi che “sard compito di una nuova Commissione
quando la Carta costituzionale sara approvata [...] riprendere gli studi sulla pub-
blica amministrazione per giungere alla completa riforma del nostro ordinamento
amministrativo”.

Con cio espressamente rinviandosi la riforma della PA. ai successivi lavori as-
sembleari.

3. Prodromi di una legge generale sul procedimento amministrativo

Il punto cardine della tanto attesa (quanto mancata) riforma, fu costituito dalla
proposta di una legge generale sulla PA. — c.d. “Schema” diviso in vari Titoli — po-
sto che mancava una legge organica che ponesse o almeno stabilisse delle norme
generali sul procedimento amministrativo, tant’¢ vero che non mancd chi osservo
che col Titolo II dello Schema riguardante il procedimento amministrativo si en-
trava “in un campo nuovo [...] per la maggior parte delle legislazioni che, come
la nostra, contengono soltanto qualche disposizione frammentaria, sparsa in leggi
speciali”®®. Maggior parte delle legislazioni che occupandosi del procedimento, su-
perarono, laddove presente, la contrapposizione P.A. e privato in un’ottica ri-equi-
libratrice dei loro rapporti.

Tema annoso, capace di suscitare aspre contrapposizioni fra le diverse anime
politiche stanziate in sede assembleare. Cosi, al fine di limitare siffatte frizioni, si

% Sul punto, cfr. P. Carerri, P. SOrRACE, “Tecnica” e “politica” nel contributo dei giuristi al dibat-

tito costituente, in U. DE S1ERvO (a cura di), Scelte della Costituente e cultura ginridica: Costituzione
italiana e modelli stranieri, Bologna, 1980, 38.

4 In tal senso si veda G. PasToRt, Introduzione generale, in La procedura amministrativa, Vicenza,
1964, 15 ss.

“ A. DE VALLEs, Sul progetto di una legge generale sulla pubblica amministrazione, cit., 457.
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penso alla redazione di un testo normativo contenente dei soli principi di carattere
generale poggiati su una incontrastata dottrina e su una pacifica giurisprudenza,
nonché sulla stessa prassi amministrativa, escludendo tutto cio che non solo potes-
se generare contrasti ma anche dei semplici dubbi; tant’¢ che in qualche commento
dell’epoca® non si mancd di rilevare se non l'inutilita di un simile lavorio, almeno
la sproporzione di esso rispetto all’obiettivo prefissato.

Si avvertiva, certamente, la necessita di norme sul procedimento amministrati-
vo, dovendosi pili in generale partire dalla codificazione del diritto amministrativo,
avanzata sin dal periodo preunitario in virtu di esigenze di certezza del diritto e di
ordine scientifico connesse alla necessita di dar forma sistematica alle leggi ammi-
nistrative. Sul piano politico forte era I'esigenza di indirizzare la costruzione dello
Stato di diritto verso un esito garantista, piuttosto che autoritario, privilegiandosi
il potere legislativo rispetto a quello esecutivo. Pretesa che, pero, si scontrava con
quella di salvaguardia della (ritenuta) necessaria autonomia e discrezionalita della
PA., cosi da assicurare il mantenimento dello szatus quo ante, e dunque dei rapporti
di forza a favore della classe dominante.

Temi centrali della certezza del diritto e del garantismo codiciale da porre in
relazione con la rivendicazione del positivismo giuridico di fedelta e ossequio alla
norma scritta attraverso cui passo in molti casi il tentativo dei giuristi di opporsi
al nuovo regime “e di tenerne fuori la scienza™’. Quella stessa scienza giuridica
che rivendicava la paternitd dei contenuti inseriti nello Schema di legge generale
proposto dalla Commissione Forti’!, stentando pero a portare alle necessarie con-
seguenze la richiamata prospettiva garantista che si voleva salvaguardare, tutelando
piuttosto la continuita di un sistema fondato sulla concezione autoritaria dell’am-
ministrazione.

Laspetto pitt originale dello “Schema” di legge generale mi pare riguardi pro-
prio il procedimento amministrativo con I'apposizione di tutta una serie di obbli-

# “I piti che centomila testi di legge e decreti pubblicati in Italia dalla formazione del Regno

alla proclamazione della Repubblica hanno dimostrato, piti di qualsiasi argomentazione, 'impossi-
bilita di raccogliere in un solo testo anche una parte soltanto delle leggi amministrative; e come sia
opportuno lasciare questo compito di coordinazione e di aggiornamento a compilatori privati, com’¢
avvenuto finora [...] Dubbio ¢ se sia opportuno assommare in una legge tutti i principi relativi ad
una materia tanto complessa [...] Simili leggi si trovano soltanto in alcuni paese minori [...] fare una
legge nuova, che avrebbe carattere fondamentale, soltanto per raccogliere un testo unico di norme
esistenti o formulare espressamente principi gia entrati nella comune accezione, e percio a tutti noti,
mi sembra fatica, se non inutile, certo sproporzionata al fine”, A. DE VALLES, Sul progetto di una legge
generale sulla pubblica amministrazione”, cit., 451.

0 C. MozzAReLLL, S. NESPOR, La codificazione del diritto amministrativo. Giuristi e istituzioni
nello Stato liberale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1976, 1137.

o' Schema che si articolava in sei Titoli: 1. Delle pubbliche amministrazioni (soggetti e organi);
II. Del procedimento amministrativo; III. Dell’atto amministrativo; IV. Del riesame dell’atto
amministrativo; V. Delle responsabilita delle pubbliche amministrazioni; VI. Disposizioni transitorie.
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ghi a carico della PA., prendendo spunto (solo) in qualche parte dalla legislazio-
ne austriaca del 1925. Segnatamente, i criteri di delimitazione invocati possono
sintetizzarsi in tre direttive: a) riservare le norme sul procedimento ai casi in cui
interessato avesse avuto diritto all’emanazione del provvedimento amministra-
tivo; b) circoscrivere 'osservanza di tali norme ai casi in cui si fosse trattato di
provvedimenti capaci di interferire con la sfera giuridica del cittadino; c) regolare
Pesercizio dell’attivita della PA. nel caso in cui procedesse ex officio o procedesse su
impulso dell’interessato.

Alcuni capisaldi fatti propri dallo Schema si possono, dunque, delineare, par-
tendo dall’obbligo per la PA. di dare notizia al cittadino dell’inizio del procedi-
mento d’ufficio, qualora l'atto si fosse riferito ad un diritto soggettivo o ad un
interesse legittimo di quest’ultimo: in tal modo si sarebbe fatta applicazione, in via
analogica, della norma stabilita dall’art. 3 della legge abolitiva del contenzioso, col
limite dell'inosservanza delle garanzie previste in caso di ritenuta urgenza da parte
dell’amministrazione. Preliminarmente, la PA. aveva I'obbligo di annotare in un
apposito registro le istanze presentate dai cittadini e dare a quest’ultimo, su propria
richiesta scritta, comunicazione degli estremi di avvenuta registrazione, alla sua
classificazione ed alla ripartizione interna di assegnazione; cosi come aveva ['obbli-
go di comunicare al cittadino, entro 15 giorni dall’avvenuto deposito, la necessi-
ta di integrare la documentazione depositata. Cosi come era diritto del cittadino
avere tempestiva notizia (almeno cinque giorni prima) delle operazioni riguardanti
degli accertamenti tecnici al fine di consentirgli la partecipazione, tramite invio
di una raccomandata con ricevuta di ritorno con indicazione esplicita del motivo
della convocazione.

E sempre limitatamente all'ipotesi di accertamenti tecnici, all’interessato doveva
darsi comunicazione del termine dell’istruttoria, consentendogli di esaminare gli
atti e di presentare eventuali deduzioni. Cosi come il funzionario pubblico doveva
astenersi — o su richiesta del cittadino poteva essere sostituito — qualora avesse avu-
to degli interessi personali nella vicenda da trattare ponendolo in una condizione
d’incompatibilita non solo verso quel cittadino ma, in determinati potenziali casi,
anche verso quella stessa amministrazione: ulteriormente interrogandosi, pero, se
I'incompatibilita dovesse riguardare il soggetto che emanava formalmente I'atto o,
piuttosto, quello che lo aveva materialmente formato.

Nel caso in cui, poi, 'amministrazione fosse stata tenuta ad emanare un provve-
dimento e non l'avesse fatto, I'interessato poteva agire tramite diflida per ottenere,
ad es., un provvedimento di rigetto e, conseguentemente, agire in via giurisdizio-
nale. Col limite del “silenzio” serbato dalla PA. che pur potendosi considerare un
“comportamento’, non veniva sanzionato direttamente.

La proposta di legge generale indubbiamente denota la scelta di innovare, anche
se “moderatamente”, intravedendosi degli aggiustamenti e tentativi di razionaliz-
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zazione del sistema da operare ex ante, stabilendo tutta una serie di adempimenti
a carico della PA. cercando di dare vita e dignita al contraddittorio tra le parti,
assicurando per tale via una tutela a determinate situazioni giuridiche soggettive.

Tutela operante ex ante e che andava a sommarsi a quella giurisdizionale da
attuarsi ex post, stabilendosi tra essi una virtuosa concorrenza volta a dimostrare la
generale validita del modello di alternativita, dovendosi la giustizia assicurare gia a
monte mediante la democratizzazione del’amministrazione, valorizzandosi il ruo-
lo del procedimento amministrativo. A maggior ragione, laddove si riteneva che
il processo giurisdizionale non assicurava ancora una piena giustizia al cittadino,
poteva a cio rimediarsi, in via (per cosi dire) surrogatoria, mediante la processua-
lizzazione del procedimento®.

Eppure, permaneva il limite, di non poco momento, costituito dall’ancora esi-
stente posizione di supremazia della PA., volta a negare il bisogno di piu incisive
riforme capaci di intaccare in profondita le strutture dell’amministrazione, svelan-
do una impostazione di fondo totalitaristica. Cio ¢ talmente vero che il Consiglio
di Stato, chiamato ad esprimere un parere sullo Schema di legge, nel negare la
sussistenza delle condizioni indispensabili per giungere correttamente ad una vera
e propria codificazione, osservd come la “mirabile elaborazione dottrinale e giu-
risprudenziale del diritto pubblico non ha potuto prescindere dalla legislazione
ispirata a concezioni totalitarie”. Cio appare ulteriormente comprovato dal levar-
si di quelle voci critiche che vedevano nell’allargamento delle maglie della PA. a
favore del cittadino, una diminuzione della liberta di agire dell’'amministrazione,

col pericolo di una menomazione dei poteri da doverosamente riconoscere alla

52 Parte della dottrina, nel chiedersi a quale procedimento bisognasse virtuosamente guardare,
riconduce il valore primario di esso non nella enunciazione di principi generali reggenti I'azione
amministrativa (contraddittorio, pubblicitd, ecc.), bensi nel profilo organizzativo della PA.: “Il
procedimento appartiene al mondo dell’organizzazione, non al mondo dell'atto, ¢ nemmeno, in
generale, dell’attivith amministrativa [...] esso ‘apre’ sulla partecipazione non come ‘apporto’ esterno,
ma come ampliamento della tematica degli uffici e degli organi, come invenzione di nuovi soggetti
amministrativi [...] per quanto possa sembrare paradossale, una legge generale non dovrebbe mirare
ad essere la rappresentazione, esclusiva e diretta, del progredire dell’attivita di esercizio della potesta
amministrativa verso 'emanazione dell’atto finale. Questo per varie ragioni: perché si tratterebbe
di una rappresentazione schematica e astratta sovrapposta alla varietd delle forme di azione
dell’amministrazione; perché, in particolare, si perderebbe la ricchezza di esperienze offerta dalla
considerazione delle combinazioni organizzative, attraverso le quali del resto liter di formazione
della scelta amministrativa pud benissimo essere colto senza la deformazione costituita dal valore
totalizzante attribuito all’atto; perché termine dell’attivith amministrativa non ¢ sempre e soltanto
un provvedimento in senso proprio”, M. NIGRO, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale
contro la pubblica amministrazione. (Il problema di una legge sul procedimento amministrativo), cit.,
274 e 276.

%3 In senso piuttosto negativo alla decisione si veda U. Borsl, Osservazioni sul progetto della legge
generale sulla pubblica amministrazione, Bologna, 1948, 55 ss.
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PA., emblematicamente citandosi come “restrittivo” I'obbligo di motivazione che
si richiedeva d’introdurre in capo a quest’ultima.

Sotto tale angolazione, risulta chiaro come dietro la questione della codificazio-
ne o meno del procedimento amministrativo, residuavano sacche conservatrici che

ne impedivano la discontinuita col precedente sistema.

4. Il rapporto tra cittadino e P.A. nei lavori dell’Assemblea Costituente. Le resi-
stenze del modello ottocentesco di amministrazione

Il lavoro svolto dalla Commissione Forti fu aprioristicamente ritenuto in sede di
Assemblea Costituente abbastanza esaustivo e, dunque, il tema della rilevanza co-
stituzionale della partecipazione del cittadino all'interno della PA. venne affron-
tato partendo dalle posizioni poco coraggiose e talora contraddittorie elaborate in
quella Commissione, dove ostativo all'inserimento in Costituzione del procedi-
mento amministrativo fu la mancata comune e condivisa elaborazione strutturale
della nozione stessa. E cosi, pure in sede di Assemblea Costituente, serpeggio una
posizione preconcetta verso listituto, caratterizzata (anche) dal fatto che si ritene-
va che non restasse molto altro da dire in materia®, incentrandosi cosi i lavori su
tematiche diverse (pur di non minore importanza) e precisamente sull’accesso al
pubblico impiego, sullo status giuridico degli impiegati e sulla responsabilita dei
pubblici funzionari, essendosi ritenuto prioritario, per un verso, “assicurare ai fun-
zionari alcune garanzie per sottrarli alle influenze dei partiti politici” e, per altro
verso, “creare un’organizzazione che giovi a precisare le responsabilita dei pubblici
impiegati”.

Nella scelta compiuta di siffatte prioritd, traspare lo stretto collegamento esi-
stente tra la PA. e il potere esecutivo’® che porto i Costituenti ad occuparsi di
interessi ben diversi da quelli di cui stiamo discutendo ma comunque, per 'epoca,
di grande impatto sulla collettivitd, come quella dell’accesso alla PA. tramite con-
corso, cosli da evitare odiosi favoritismi.

Si spiegod in sede di Assemblea Costituente che I'avvertita esigenza di moraliz-
zazione della PA. rendeva siffatte tematiche non pit rimandabili’’, considerato che
I'assenza di una normazione su siffatti argomenti aveva giustificato (e continuava

> In tal senso si vedano le approfondite considerazioni di U. ALLEGRETTI, Amministrazione
Pubblica e Costituzione, Padova, 1996, 55 ss.

% C. Mortarr, Seduta del 14.01.1947, in A.C., VIII, 1864. Si veda, anche il saggio di A. Trav,
Responsabilita del pubblico dipendente e ordinamento del pubblico impiego nel dibattito della Costituente,
in U. DE SiERvO (a cura di), Scelte della Costituente e cultura giuridica, cit., 313 ss.

56 S. CASSESE, Le basi costituzionali, in Trattato di diritto amministrativoe, 1, Milano, 2003, 173 ss.

57 Sivedala Seduta del 14.01.1947, in A. C., VIII, 1866 ss., ed in particolare 'intervento dell’On.
Tosato.
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a giustificare) I'arbitrio e l'autoritarismo della stessa amministrazione. Occorreva,
dunque, riconoscere e sancire in concreto quei principi di imparzialitd e di buon
andamento che, formulati dapprima nell’art. 91 del Progerro di Costituzione, con-
fluiranno poi negli artt. 97 e 98 Cost.

In tale contesto si tentd di inserire un emendamento all’art. 91 a tutela di chi
dovesse interagire con la PA.: “La legge determina i modi e le forme in cui si eserci-

ta il controllo popolare sulle pubbliche amministrazioni”®

, Ma senza successo, at-
tesa la posizione negativa assunta dall’On. Tosato che, pur condividendo lo spirito
dell’emendamento, ritenne la legge ordinaria la sede piti congeniale per prevedere e
disciplinare i cc.dd. “controlli popolari”. Ci si limito, cosi, a discorsi essenzialmen-
te programmatici che rimandavano l'avvertita riforma del sistema della PA. a data
da destinarsi. Cid trovando conferma nella dottrina del tempo™ e, soprattutto, di-
rettamente nella Relazione al Progetto di Costituzione della Repubblica Italiana del 6
febbraio 1947 formulata dal Presidente della Commissione, Meuccio Ruini: “Brevi
sono gli accenni per la pubblica amministrazione, al buon andamento ed alla sua
imparzialitd. Un testo di costituzione non poteva dire di piti; ma si avverte da tutti
il bisogno che il Paese sia bene amministrato, che lo Stato non sia solo un essere
politico, ma anche un buon amministratore secondo convenienza e secondo giu-
stizia. E si sente la tacita invocazione ad una riforma profonda e semplificatrice”.

Né giovo al possibile inserimento in Costituzione della nozione che ci occupa
la scelta generale sul carattere di rigidita della Carta verso tutta una serie di diritti
e doveri individuali e collettivi di regole di funzionamento delle istituzioni®. Fu
facile, in tal modo, per i Costituenti, all'interno della prescelta rigidita, generica-
mente limitarsi a dichiarare di non voler appesantire la Costituzione con “norme
particolari” di cui si sarebbero potute occupare le leggi successive o, meglio anco-
ra, una futura legge generale sulla PA., limitandosi in sede Costituente a quelle
generali®'.

In buona sostanza, il non aver costituzionalizzato espressamente il principio

della fattiva partecipazione del cittadino, paradossalmente, porto a rinsaldare I'idea

¥ Emendamento proposto dagli onorevoli La Rocca e Togliatti.

> S. Lucierept, La nuova Costituzione italiana raffrontata con lo Statuto albertino, Milano, 1952.

€ A tal proposito, . Carerti, U. DE StRrvo, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 2010, 70:
“Se Pesperienza degli Stati liberali aveva evidenziato il pericolo insito nella predisposizione di regole
costituzionali troppo generiche, affidate alla mera reattivita del sistema politico e non assistite da
appositi meccanismi sanzionatori, U'esperienza degli Stati totalitari aveva mostrato a quale radicale
negazione di ogni valore umano si potesse giungere con il riconoscimento del carattere illimitato dei
poteri dello stato. Da cio la ricerca di una disciplina assai piti analitica delle regole di funzionamento
delle isticuzioni (la cosiddetta razionalizzazione del potere) e delle stesse situazioni di liberta indivi-
duali e collettive”.

¢ Sul punto si veda I'intervento dell’onorevole Pepe, in G. D’ALessio (a cura di), Alle origini
della Costituzione italiana, cit., 301.
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della legittimita del carattere imperativo dell’atto amministrativo e, dunque, della
legittimita dell’'unilateralita dell’azione amministrativa®. Anche se non manco chi,
pill correttamente, lesse i lavori della Costituente sul rapporto tra il cittadino e la
PA. in maniera sistematica, legando tra loro i vari articoli e privilegiando cosi una
visione “aperta” della stessa Costituzione, da indagare nella sua interezza®.

Le norme costituzionali, infatti, delineano un modello di rapporto fra procedi-
mento amministrativo e processo giurisdizionale caratterizzato dalla complemen-
tarietd, dalla integrazione fra i due sistemi. A differenza di quanto sembrava emer-
gere in seno alla Commissione Forti, non poteva inserirsi in Costituzione I'idea di
una possibile alternativita tra i due metodi di tutela.

Né era mancato, gia in sede di Costituente, chi aveva cercato di far proprie le
istanze provenienti dalla societas del tempo, stimolando I'attivazione di processi di
inclusione, tesi al riconoscimento di diritti a favore del cittadino mediante il c.d.
principio della socialita progressiva. Nello specifico questa era la visione propugnata
dall’On. Moro sia all’interno dei lavori della Costituente, sia nella successiva atti-
vita politica, volta ad includere nel mondo istituzionale, politico e sociale i soggetti
ritenuti portatori di diritti.

Siffatto principio della socialita progressiva, pensato specificamente per la prima
parte della Costituzione — ma, a ben vedere, estensibile nel suo complesso all’intera
Carta — consisteva nel considerare il cittadino dapprima nella sua individualita, poi
allinterno della collettivita e dei corpi intermedi come la famiglia, la scuola, I'U-
niversitd, ecc. e, infine, calato nel mondo economico e nella comunita politica®.
Lobiettivo era quello di far assurgere la stessa Costituzione a strumento nelle mani
(anche) del cittadino per garantire il virtuoso processo di democratizzazione delle
aree della vita sociale maggiormente coinvolte dai processi di trasformazione, non
potendone restare escluso il rapporto tra privato e PA.

Infatti, la nostra Carta fondamentale si configura come processo di costitu-
zionalizzazione della persona e delle sue relazioni non solo tra privati ma anche
nel rapporto col sistema burocratico-amministrativo, valorizzandosi gli spazi ove i

cittadini vengono chiamati ad esprimere la loro soggettivita. E in una Costituzione

92 V. CrisaruLLl, Commentario breve alla Costituzione italiana, Padova, 1990, 684 ss. Sulla uni-
lateralith dell’azione amministrativa si veda il lavoro di S. CoGNETTI, “Quantita” ¢ “qualita” della
partecipazione. Tutela procedimentale e legittimazione processuale, cit., 3 ss.: “Il tema della unilateralita
del potere amministrativo e della sua dilatazione nei confronti degli amministrati non concerne il
momento del suo concreto esercizio, ossia la fase propriamente decisoria culminante con l'atto finale
(provvedimento), ma riguarda l'attivitd complessiva (procedimento) volta alla determinazione delle
premesse di fatto idonee a fondare tale decisione”.

% Sul punto, cfr. C. Esposrro, Riforma dell’Amministrazione e diritti costituzionali dei cittadini,
in La Costituzione italiana, Padova, 1954, 245 ss.

¢ Sul punto cfr. le osservazioni di E. CHeL1, Costituzione e sviluppo delle istituzioni in Italia,

Bologna, 1973, in part., 47 ss.
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cosi rigidamente democratica e arditamente sociale® non solo occorreva incenti-
vare e dare ampio risalto alla socialita dei diritti, ma anche ripensare il rapporto tra
cittadino e PA., abbandonando il piano programmatico a vantaggio di quello da
attuare in concreto. Cid poteva farsi solo accettando 'idea che la PA. potesse essere
obiettivamente giustiziata allorquando avesse eluso le giuste scelte amministrative
da compiere a danno degli interessati (in particolare) e della giustizia della Comu-
nita (in generale). Proprio il procedimento consentiva la saldatura e il coordina-
mento fra la fase dell’indirizzo a quella del provvedimento concreto, realizzando la
composizione dei diversi interessi.

Si tento, insomma, di superare in concreto I'ottocentesco modello di ammini-
strazione riconducibile alla forma di Stato liberal-autoritario dove i diritti pubblici
soggettivi non venivano collocati nel sistema costituzionale in una posizione pri-
vilegiata, configurandosi piuttosto come mero limite negativo all’esercizio delle
prerogative sovrane®.

Pur ritenendo che I'impianto costituzionale sia stato influenzato dalla detta
visione della socialita progressiva, mi pare che quest’ultima in sede Costituente
non abbia trovato adeguata strutturazione nel rapporto tra il cittadino e la PA.,
perdendosi cosi I'occasione per avviare un processo di socializzazione della burocra-
zia amministrativa® . Infatti, si preferi valorizzare il rapporto “statico” tutto interno
alla vita e alla funzione della PA., rispetto all’'indagine riguardante il profilo “di-
namico” del rapporto tra cittadino e PA. teso a ricostruire in funzione autonomi-
stica il procedimento svolto da quest’'ultima, atteso che proprio nell’esercizio della

funzione I'amministrazione acquisisce il patrimonio di notizie mediante Iattivita

% Cosi U. DE S1ervo, 1/ contributo alla Costituente, in P. ScARamozziNo (a cura di), Cultura e
politica nell’esperienza di Aldo Moro, Milano, 1982.

% Imprescindibile, sul punto, appare il richiamo alla famosa opera di A.V. Dicey, Introduzione
allo studio del diritro costituzionale, (trad. it. dell'opera del 1915), Bologna, 2003, in part. 284 ss.

7 In senso adesivo si veda il lavoro di G. ARENA, [ntroduzione all’ amministrazione condivisa, in
N. Greco, P. BioNDINI (a cura di), Diritto e amministrazione pubblica nell’eta contemporanea, Roma,
2001, 4 ss., dove tra I'altro pud leggersi: “Uamministrazione deve saper diventare uno dei “luoghi” in
cui la varietd, le capacitd, in una parola le risorse di questa societd possono manifestarsi, contribuendo
alla soluzione dei problemi di interesse generale. Finora, queste risorse sono state ignorate: i soggetti
destinatari degli interventi pubblici sono stati normalmente considerati come soggetti passivi
dell’azione amministrativa, assistiti cui erogare prestazioni e benefici, non certo persone portatrici
di risorse proprio sotto forma di capacitd, esperienze, competenze, idee, tempo, ecc.; né si ¢ pensato
che grazie a queste risorse costoro possono diventare co-amministratori, alleati dell’'amministrazione
nella soluzione di problemi sia individuali sia collettivi”. Pertanto, occorreva un capovolgimento di
prospettiva, nel senso che 'utente cui i soggetti pubblici rivolgevano la propria attenzione non doveva
essere considerato un problema bensi la possibile “soluzione di problemi di interesse generale”.
Sul tema si veda anche U. CERRONI, La socializzazione della burocrazia, in S. CasSESE (a cura di),
Lamministrazgione pubblica in Italia, Bologna, 1974, 647 ss. Piui di recente, in senso adesivo, cfr. G.
Vovrk, F. DELLA SBARBA, Profili di storia costituzionale del procedimento amministrativo, cit., 222 ss.
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istruttoria. Procedimento amministrativo quale forma giuridica della funzione, os-
sia “come quell’elemento di legalitd procedurale che permette alla intera attivita
amministrativa di giuridicizzarsi in modo completo, aprendosi all'ordinamento
giuridico generale e ad istanze di giustizia e di razionalitd™*®.

Sembro mancare, al fondo, sia un disegno costituzionale sul’amministrazione
pubblica, sia (soprattutto) un’autentica considerazione delle posizioni soggettive
vantabili dal cittadino nell’Ordinamento, in un contesto dove si guardava essen-
zialmente all’atto finale dell’amministrazione, ritenendo le vicende riguardanti il
procedimento dei fatti tutti interni al’amministrazione. Nei rari casi in cui si pose
attenzione al procedimento, €sso venne inteso in maniera meramente strumentale
al provvedimento stesso.

In tal modo si contraevano le libertd fondamentali del cittadino — e non certo
quelle dell’autorita del pubblico potere — all'interno di quello che avrebbe do-
vuto essere considerato “e non lo ¢ stato, uno dei grandi indefettibili della sua
socialit?”®. Ma puo, tuttavia, ritenersi un’assenza solo formale quella della costi-
tuzionalizzazione del giusto procedimento atteso che, come meglio vedremo nel
prosieguo, nella Carta costituzionale in realta potevano (e possono) rinvenirsi tutti
i germi della costituzionalizzazione sostanziale del giusto procedimento.

All'indomani della promulgazione della Carta costituzionale, cid che ¢ mancato
per molti anni ¢ stata una riflessione di buona parte della dottrina volta a fondare
la nozione di giusto procedimento direttamente dalla (e sulla) Carta fondamentale,
anziché ritenerlo un mero principio generale dell’Ordinamento”.

Levoluzione del delineato modello di amministrazione iniziera a intravedersi
con la “procedimentalizzazione dell’attivita amministrativa’, ossia con il calen-
darizzato obbligo per la PA. di comunicare 'avvio del procedimento ai soggetti
interessati; 'obbligo per I'autorita procedente di adeguatamente e coerentemente
motivare il provvedimento finale; il diritto del privato di accedere agli atti en-
do-procedimentali per prenderne visione, estrarre copia e dunque, all’esito di cio,

di poter agire in via giudiziaria per la tutela della propria posizione, in condizioni

8 P MEZZANOTTE, I/ tortuoso percorso del giusto procedimento come garanzia costituzionale dei
diritti, in Percorsi costituzionali, 1, 2010, 106.

© G. VoL, F. DELLA SBARBA, Profili di storia costituzionale del procedimento amministrativo, cit.,
224. Valorizza il rapporto tra la liberta dell'uomo e la partecipazione di quest’ultimo alla comunita
repubblicano-democratica in tutti i suoi aspetti, ivi compreso il rapporto all’interno della macchina
burocratico-amministrativa G. VOLPE, Liberta e diritti dalla modernita alla biopolitica: l'individuo, la
persona, 'nomo-specie, i diritti umani, cit., in part. 339 ss.

7 Infatti, non pochi Autori hanno inquadrato siffatta nozione — partendo dall’istituto della
partecipazione — come mero principio dellOrdinamento: M. CHrtl, Partecipazione popolare e
pubblica amministrazione, Pisa, 1977; F. LEv1, Partecipazione popolare e organizzazione, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1977, 1625 ss.; A. RoMaNo, I/ cittadino e la pubblica amministrazione, in Studi in memoria
di V. Bachelet, 1, Milano, 1987, 497 ss.
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non piu di insanabile squilibrio. Procedimento che se ¢ “giusto”, al suo termine
deve svelare la reale consistenza degli interessi dei soggetti coinvolti, il loro valore,
il loro fondamento normativo, facendo trasparire gia in siffatta sede la fondatezza
delle proprie aspirazioni alla tutela giurisdizionale. I titolari degli interessi diven-
tano, in ultima analisi, componenti dell’organizzazione amministrativa, la quale
deve aprirsi ad accogliere elementi ad essa istituzionalmente estranei.

Previsione normativa attuata sia per tentare di colmare I'evidente distanza tra la
PA. e il privato, sia per favorire la disamina degli interessi pubblici coinvolti nell’a-
gire della stessa PA., con conseguenziale consacrazione, in senso moderno, del
principio di partecipazione nel nostro ordinamento, sostanziatosi definitivamente
non solo con I'avvento della Carta fondamentale — dove ancora forte traspare la
concezione autoritaria della PA. — ma molti anni pili avanti con la l. n. 241/1990,
ossia con la legge generale sul procedimento amministrativo, nonché con la suc-
cessiva 1. n. 15/2005, dove la partecipazione del privato assumerd finalmente il

carattere della generalita’”.

7! Per una esaustiva ricostruzione sul tema, cfr. G. BARONE, Lintervento del privato nel procedi-
mento amministrativo, Milano, 1969, 111 ss.
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Carrtoro II

I PRINCIPI COSTITUZIONALI SUL GIUSTO
PROCEDIMENTO E LE TRASFORMAZIONI
IN SENSO SOSTANZIALE DELLE TUTELE

Sommario: 1. Lart. 97, comma 2, Cost.: da “norma di chiusura” a “norma di collegamento”
del giusto procedimento. — 2. Lart. 97 Cost. nella prospettiva dell’art. 2 Cost. Il problema
della tutela anticipata nel procedimento. — 3. La “funzione costituzionale” della procedura
amministrativa. La trasformazione del potere in un atto “giusto” e il due process of law. — 4.
Lart. 97 Cost., tra atto politico e atto del’amministrazione. — 5. Il giusto procedimento in
senso “formale” e quale principio “sostanziale” dell’effettivita dei diritti dei cittadini. Cam-
ministrazione di risultato. — 6. Principio di legalita e legge-provvedimento. — 7. Lapplicazio-
ne del giusto procedimento nella giurisprudenza costituzionale sulle leggi provvedimento.

1. Lart. 97, comma 2, Cost.: da “norma di chiusura” a “norma di collegamento”
del giusto procedimento

Lesigenza di riforma del rapporto apparato burocratico/privato si poneva con forza
alla luce delle nuove istanze di pluralismo politico e sociale, ritenendosi che il sod-
disfacimento di esse dovesse passare, in modo pill immediato, per il tramite della
legislazione ordinaria, in virth di quel virtuoso rapporto di circolariti esistente tra
Costituzione, legge ordinaria e legge amministrativa, su cui ritorneremo nel prosie-
guo del presente lavoro.

Indubbiamente, il diritto di partecipazione del cittadino alla vita della PA. co-
stituisce il fondamentale, pur se solo iniziale, tassello del composito mosaico che
struttura la nozione del giusto procedimento e che trova ancoraggio nella Carta
costituzionale. Giusto procedimento che ha, dunque, natura materialmente costi-
tuzionale nella misura in cui la sua concreta articolazione tocca direttamente, per
un verso, la liberta dei cittadini e, per altro verso, I'assetto dei poteri pubblici’,

' Sul tema cfr. L. BurroN, 1/ rango costituzionale del “giusto procedimento” e larchetipo del “pro-
cesso”, in www.forumcostituzionale.it, 2009, 1 ss.
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rimettendosi in discussione il rapporto autoritd/liberta, dove in tale contesto il
giusto procedimento appare sede privilegiata per dare svolgimento a siffatto legame
in un senso sempre pit paritario quanto piu la forma di Stato “si evolve verso la
compiuta affermazione del rule of law™.

Primo fondamento costituzionale del principio indagato risiede, com’¢ noto,
nell’art. 97 Cost.?, canone strumentale di elezione per il corretto esercizio della
funzione amministrativa. Garanzia di partecipazione che trova puntuale applica-
zione con riferimento alle situazioni giuridiche soggettive ad esso connesse* e che
non si esaurisce, certo, in siffatta previsione, essendo ricompresa in diverse altre
norme costituzionali: “Chi voglia sapere come ¢ disciplinata 'amministrazione
nella nostra Costituzione, non deve leggere due soli articoli, ma I'intera Costitu-
zione™. Tant’¢ vero che la detta previsione costituzionale, formalmente indirizzata
al legislatore ma sostanzialmente obbligatoria per la PA. attiva, costituisce mani-
festazione del principio di legalita dell'azione amministrativa e deve essere letta e
interpretata in connessione con altre previsioni costituzionali, da cio discendendo

alcune rilevanti conseguenze.

2 E. D’ORLANDO, Lo statuto costituzionale della pubblica amministrazione, Padova, 2013, 204 ss.
che riprende quanto in parte gid evidenziato da S. MANGIAMELL, La giurisprudenza amministrativa
tra “giusto procedimento” e “giusto processo”, in G. CampaNELLI, M. CarpUCCI, N. GRasso, V. ToNDI
DELLA MURA (a cura di), Diritto costituzionale e diritto amministrativo: un confronto giurisprudenziale,
Torino, 2010, 523 ss.

* Su siffatto ancoraggio costituzionale si vedano, almeno, U. ALLEGRETTI, Limparzialita ammi-
nistrativa, Padova, 1965, in part. 390 ss.; G. BARONE, Lintervento del privato nel procedimento ammi-
nistrativo, cit., in part. 105 ss.; C. CAIANIELLO, Relazione di sintesi, in Potere discrezionale e controllo
giudiziario, in V. PAR1sIO (a cura di), Milano, 1998, 250 ss.; M.C. CAVALLARO, 1/ giusto procedimento
come principio costituzionale, in Foro amm. — CdS, 2001, 1829 ss.; M. ComBa, I/ fondamento costitu-
zionale del diritto al giusto procedimento in Italia: spunti di riflessione derivanti dalla comparazione con
il due process of law statunitense, Padova, 1988; E. D’ORLANDO, Lo statuto costituzionale della pub-
blica amministrazione, cit., 204 ss.; C. EsposiTo, Riforma dell amministrazione e diritti costituzionali
dei cittadini (1952), in La Costituzione italiana. Saggi, Padova, 1954, 256 ss.; M. GaLD1, Legge sul
procedimento e giudizio amministrativo. Profili costituzionali, in Giur. Cost., 1992, 277 ss.; G. MORBI-
DELLL, [/ procedimento amministrativo, in AANV., Diritto amministrativo, Bologna, 2001; C. MORTA-
T1, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975, in part. 594; G. ROEHRSSEN, [/ giusto procedimento nel
quadro dei principi costituzionali, in AANV., La disciplina generale del procedimento amministrativo,
Milano, 1989, 51 ss.; G. Sava, 1/ principio del giusto procedimento nell ordinamento regionale, Milano,
1985; G. VIRGA, La partecipazione al procedimento amministrativo, Milano, 1998.

4 U. ALLEGRETTIL, La Corte costituzionale e 'amministrazione: un bilancio al 1981, in Amministra-
zione pubblica e Costituzione, cit., 135 ss.; Ip., Il controllo della pubblica amministrazione da parte della
Corte costituzionale, in Studi in onore di Luigi Galateria, Rimini, 1987, 35 ss.; L. ARcIDIACONO, Lo7-
ganizzazgione amministrativa nel disegno costituzionale e nella giurvisprudenza della Corte, in Pol. dir.,
1983, 451 ss.; G. SALA, Imparzialita dell amministrazione e disciplina del procedimento nella recente
giurisprudenza amministrativa e costituzionale, in Dir. proc. amm., 1984, 433.

> C. Esrosrtro, Riforma dell’ Amministrazione e diritti costituzionali dei cittadini, cit., 248.
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Il valore sostanzialmente costituzionale di una norma non sempre coincide con
la reale e formale inserzione del principio nel contesto costituzionale. O meglio,
il tema dell’avvenuta costituzionalizzazione del giusto procedimento valorizza e
giustifica lo sviluppo dell'indagine con riferimento a pit articoli della Carta, spe-
cialmente di quelli dove si ¢ intesa tutelare — dinanzi alle diverse autorita che de-
tengono il potere legislativo, esecutivo e a caduta della PA. — la persona umana in
tutti i suoi aspetti e le sue manifestazioni considerando 'uvomo sia singolarmente
sia come appartenente a gruppi associati, cosi come si esprime anche I'art. 2 Cost.°.

Non poteva ritenersi sufficiente un riconoscimento meramente programmatico
del diritto di partecipazione del cittadino, tant’e che ¢ stato compito della dottrina
pili avvertita far rientrare nella nozione di giusto procedimento anche altri requisiti
ineludibili che si legano tra loro vicendevolmente, concorrendo a favorire 'emis-
sione da parte della PA. di un provvedimento quanto pill esaustivo, ragionevole e
imparziale’.

In tal modo, la nozione di discrezionaliti della P.A. risulta ridimensionata, posto
che se ¢ vero che essa conferisce alla PA. una posizione che le consente di disporre
anche degli interessi dei terzi, ¢ parimenti vero che essa non puo ridondare nell’ar-
bitrio, posto che quest'ultima non ¢ né legibus solutus né tirannicamente libera
nell’assunzione delle proprie determinazioni. Piuttosto, la PA. deve sempre avere
di mira il conseguimento dei fini assegnati nonché ponderare in modo adeguato e
imparziale i diversi interessi in gioco, pubblici o privati che siano®.

Proprio 'attivita di ponderazione consente di non annullare 7z roto il margine

di discrezionalita che pur deve (non pit che) residuare in capo all’amministrazio-

¢ In tal senso, cfr. G. ROEHRSSEN, 11 giusto procedimento nel quadro dei principi costituzionali, cit., 52.

7 M. GaLpt, Discrezionalita amministrativa e federalismo, Salerno, 2008. In particolare sul tema
della ragionevolezza della PA. cfr. F. MERUSI, Ragionevolezza e discrezionalita amministrativa, Napoli,
2011.

8 Sul punto cfr. Corte cost., sent. n. 32/1969. Principio oramai pacifico e pil volte ribadito dalla
giurisprudenza amministrativa: cfr., in tal senso, TAR Lazio, sent. n. 14141/2007: “La discrezionalita
amministrativa ¢ facolta di scelta per il soddisfacimento dell’interesse pubblico e per il perseguimento
di un fine rispondente alla causa del potere esercitato. Linteresse pubblico da perseguire, nella realca
fattuale, non esiste mai da solo, ma convive, ora confliggendo ora collimando, con altri interessi sia
pubblici sia privati. Camministrazione ¢ quindi tenuta ad esercitare la propria discrezionalitd, e cio¢
a dettare con il provvedimento la regola del caso concreto, attraverso la ponderazione complessiva
di piu interessi; e al fine di garantire la correttezza delle scelte comparative e di evitare che un potere
funzionale quale quello pubblico possa trasformarsi in un potere libero e percid arbitrario, ¢ predi-
sposto, ora, in via generale [...] il meccanismo di procedimentalizzazione dell’attivith amministrativa.
Di tal che la funzione pubblica, e cioe la traduzione del potere amministrativo in atto, deve svolgersi
attraverso il procedimento — il quale, per tale ragione, ¢ stato definito forma della funzione — che
costituisce il luogo deputato all’acquisizione, alla valutazione e alla parametrazione degli interessi
pubblici e privati coinvolti dall'azione amministrativa, nel quale avviene la conseguente scelta della
soluzione ritenuta maggiormente rispondente al fine pubblico affidato alle cure dell’autorit proce-
dente dalla norma attributiva del potere”.
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ne, cosi da poter dare attuazione alle regole costituzionali, adattandole alle varie e
sempre mutevoli situazioni che col tempo si presentano ad essa. Come ha osser-
vato la Consulta a piu riprese, sin dalla risalente sent. n. 105/1967, un minimo
di discrezionalita ¢ necessaria per I'azione amministrativa in quanto le leggi e in
particolare la Costituzione non possono prevedere e disciplinare le cangianti situa-
zioni di fatto. Cid non implicando che 'amministratore della cosa pubblica, nello
svolgimento delle funzioni assegnate, non debba stare attento alle garanzie che
quell’ufficio deve offrire a tutti coloro che si rivolgono ad esso, rifiutandosi I'idea
che chi ricopre un munus possa divenire libero interprete di sé stesso o traduttore
acritico di quanto vorrebbe 'opinione pubblica.

2. Lart. 97 Cost. nella prospettiva dell’art. 2 Cost. Il problema della tutela anti-
cipata nel procedimento

Quanto appena detto rende chiaro il riferimento e il suo collegamento col principio
dell’imparzialita’ legato inizialmente al solo art. 97 Cost. ma in seguito anche ad
altri articoli della Carta, cosi contribuendo ad una lettura completa della nozione,
cogliendosi le sue pit varie declinazioni, che esigono: a) 'equidistanza della PA. fra
le diverse idee e i diversi interessi dei soggetti da valutare e selezionare alla stregua
dei criteri predeterminati e consentiti, implicando 'uguale trattamento di fattispe-
cie parimenti avvalorate e un diverso trattamento nel caso di fattispecie diverse'’;
b) I'esclusione delle possibili volonta politiche nell’uso del potere amministrativo,
atteso che “parzialita del’amministrazione vuol dire preferenza fatta dall’'ammini-

1

strazione”'"; ¢) la valorizzazione del principio di eguaglianza, ex art. 3 Cost.'?; d) il

? In tal senso si veda Corte cost., sent. n. 390/2008 che ha avuto modo di chiarire “che ¢ proprio
lart. 97 Cost. ad esigere che le decisioni [...] siano assunte nel rispetto dei principi del giusto
procedimento. Cio si rivela infatti essenziale al fine di garantire scelte trasparenti e verificabili [...] in
ossequio al precetto costituzionale dell'imparzialitd dell’azione amministrativa”.

10 Sul punto cfr. L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Padova, 1974, in part., 90 ss.;
A. CERRY, Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazione, Padova, 1973, 120 ss.; C.
LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 1979, 810 ss. € G. SALA, I principio del giusto procedimento
nell ordinamento regionale, cit., 102 ss., secondo il quale 'amministrazione pud considerarsi imparziale
“quando attribuisce all’interesse pubblico la dimensione e I'intensita che I'ordinamento riconosce ad esso
nel caso concreto e in relazione a tutti gli altri interessi coinvolti”, ricollegandosi “ad una connotazione
della disciplina procedimentale che sia tale da soddisfare quelle esigenze — corretta percezione degli
interessi coinvolti, esternazione delle valutazioni compiute per la scelta — che sono considerate naturale
espressione del principio costituzionale di imparzialita-obiettivitd”.

" S. CaSSESE, Imparzialita amministrativa e sindacato giurisdizionale, in Riv. it. sc. giur., 1968,
63 ss. Ma cfr. anche A. QUARANTA, Lineamenti di diritto amministrativo, Novara, 1982, in part. 16.

12 Su tutti, con riferimento alle implicazioni sul tema che stiamo indagando, si vedano L. PALADIN,
1 principio costituzionale di eguaglianza, Milano, 1965, 165 ss. e R. PROIETTI, Partecipazione ¢ accordi
nel procedimento amministrativo, in Dir. giust., 3, 2004, 1 ss.
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corretto utilizzo degli strumenti a disposizione della PA. come, ad es., 'obbligo di
astensione in atti dove un soggetto vanta un interesse proprio o di parenti o affini;
e) il corretto utilizzo della pubblicita dei procedimenti amministrativi o, ancora,
I'obbligo di motivazione di quegli atti cui all’origine ¢ stato garantito il rispetto del
contraddittorio tra quell’amministrazione e quel privato al quale non puo essere
negato di rappresentare i propri interessi, dovendo la PA. compararli in modo
trasparente con i propri'’: “le mura degli uffici dovrebbero essere di vetro, mentre
oggi, troppo spesso, sono del tutto simili a quelle degli uffici privati entro le quali
si trattano in segreto questioni private”'*.

Acquista cosi rilievo il principio della veritd materiale che esige nella procedu-
ra da seguire il perseguimento dell’obiettivita dell’accertamento: se 'imparzialita
della decisione deve realizzarsi attraverso i risultati della procedura e non in base
ad altri apporti esterni e non contraddetti, la decisione si palesa come imparziale
qualora sia fondata e desunta da una fattispecie acclarata come obiettiva all’interno
dell’istruzione effettuata.

Principio di imparzialitd che non poteva dunque pil intendersi quale tutela
del privato solo in sede di sindacato sostanziale giurisdizionale — cosi da rendere
verificabile il venire in essere di un “giusto” interesse pubblico promanante dall’at-
to solo a “cose fatte” — anticipandola piuttosto alla fase procedimentale, non piu
da considerare espressione della sovrana volonta dello Stato-persona. Assume cosi
nuova luce siffatto principio laddove reclama che i diritti soggettivi, gli interessi
legittimi e le peculiaritd portate dall’affermarsi del pluralismo sociale fondino la
legittimazione del potere pubblico.

Con una avvertenza di fondo: limparzialita non implica la terzieta. La PA. non
¢ terza rispetto alla decisione che la stessa deve assumere bensi deve essere rispetto
alla stessa obiettiva, imparziale appunto, laddove la seconda qualitd pud anche
esistere senza la prima®. Cosi come /imparzialita non puo dirsi necessariamente

13 Sul rispetto del contraddittorio all'interno della PA. si vedano F BENVENUTI, Funzione ammi-
nistrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, 134 ss.; M. CLARICH, Garanzia del
contraddittorio nel procedimento, in Dir. amm., 2004, 59 ss.; E. MERUSL, 1/ contraddirorio nel processo
amministrativo, in Dir. proc. amm., 1, 1985, 5 ss. Pitt di recente, sul tema, cfr. M. MENGOZzz1, Giusto
processo e processo amministrativo. Profili costituzionali, Milano, 2009.

1 C. Esrostto, La Costituzione italiana. Saggi, cit., 257 che riprende la classica definizione
dell’on. Turati di amministrazione quale “casa di vetro”. In senso critico, cft. R. VILLATA, La trasparen-
za dell'azione amministrativa, in La disciplina generale del procedimento amministrativo, Milano, 1989,
in part. 157 ss., il quale osserva come la formula della “casa di vetro” appare come una “formula di pa-
lese contenuto mistificatorio, giacché non tutto quello che si svolge all'interno dell’ Amministrazione
pud essere visto da chiunque si trovi al suo esterno, stante, se non altro, 'indispensabilita dei segreti
[...] per la conservazione dell’ordinamento [...] se si vuole utilizzare un’immagine, quella corretta ¢
se mai 'immagine della casa di vetro con molte finestre schermate o schermabili”.

5 In tal senso, cfr. U. ALLEGRETTI, Limparzialita amministrativa, cit., 183 ss. Contra, F. DELFINO,
Amministrazione e diritro di difesa, in Rass. dir. pubbl., 1972.
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contrastante con il principio della discrezionalita, posto che le regole di acquisizione
e valutazione delle prove implicano, #pso facto, esistenza di una (a seconda della
quaestio) pitt 0 meno ampia discrezionalitd da parte dell’'amministrazione che, a sua
volta, trova il proprio limite nell’appena sopra richiamata verita materiale.

Cosl intesa, I'imparzialita ex art. 97 Cost. non ¢ altro che una norma di com-
portamento, un modo di essere generale del potere discrezionale “in tutti i campi

', poggiato sull’at-

in cui tale potere ¢ demandato alla pubblica amministrazione”
tribuzione della sovranita al popolo, ex art. 1 Cost.

Attribuzione della sovranita al popolo che impone che il rapporto del cittadino
con la PA. sia poggiato (appunto e non solo) sul principio dell'imparzialita’” ma
anche sul diritto alla legalita amministrativa, quale cardine generale dello Stato di
diritto e che, in particolare, ex art. 21 Cost. implica sia il diritto degli interessati a
rendere note le proprie ragioni, sia ad essere adeguatamente informati sull’attivita
dei pubblici poteri, posto che il soggetto che legittima deve anche poter vedere
come opera colui che agisce in nome e nell'interesse del legittimante. Per tale via
si possono, allora, ipotizzare forme nuove di esercizio della sovranita popolare e,
dunque, di tutela della dignita della persona'®.

In tale prospettiva, appare lineare 'ancoraggio con l'art. 2 Cost., che esige il
rispetto della persona umana nella sua globalitd, ricomprendendovi il diritto di far
valere le proprie ragioni, soprattutto laddove si trovi in rapporto con un soggetto
non pari ordinato.

E, ancora, l'art. 97 Cost. ridonda sul diritto del privato a usufruire dei posi-
tivi interventi economico-sociali della PA. per la concreta realizzazione dei princi-
pi sociali voluti direttamente dalla Costituzione. Cid a prescindere dal fatto che
quest'ultima non dica apertis verbis che i cittadini abbiano “diritto alla sovranita”,
alla legalita, all'imparzialita o agli interventi economici in generale. Affermando,
pero, che la “sovranita appartiene al popolo” s'introduce la “protezione costituzio-

nale” del popolo ad essere riconosciuto titolare del potere sovrano, della legalita,

1% D. BARILE, [/ dovere di imparzialita della pubblica amministrazione, in Scritti giuridici in onore
di Piero Calamandrei, Padova, 1958, 32. Riprende siffatta idea anche R. Caranta, Art. 97 Cost., in
R. BiruLco, A. CeLorTo, M. OLIvETTI (a cura di), Comm. Cost., Torino, 2006, 1892 ss. Contra si
veda E SATTA, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo, Padova, 1980, 36 ss., per il quale il
principio d’imparzialitd non troverebbe nell’art. 97 Cost. una specificazione tale da ergerla a “princi-
pio disciplinatore dell’attivith amministrativa”.

7 U. ALLEGRETTL, Limparzialita amministrativa, cit., 245 osserva come “le attivitd imparziali
concrete postulano la partecipazione dei soggetti particolari, titolari delle qualificazioni ad esse at-
tinenti, perché non ci pud essere piena e giusta soddisfazione delle posizioni di un soggetto senza la
sua attivitd personale”, divenendo in tal modo, osserva pit avanti a p. 262, “la partecipazione della
volontd dell’interessato qualificante della funzione amministrativa”, il cui fondamento poggia sulla
“imparzialita dell’ordinamento”.

'8 G. ARENA, Trasparenza amministrativa e democrazia, in Gli istituti di democrazia amministrativa,

Milano, 1996, 13.
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dell'imparzialita e della giustizia sociale, elevando cosi quelle pretese fattuali a di-
ritti fondamentali e inviolabili, rendendoli intangibili alla legislazione ordinaria.
D’altronde, estraniare il privato dalla edificazione della volontd amministrativa,
non avrebbe altro significato che frustrare la predetta sovrana prerogativa, viziando
il momento decisionale”®.

Principi portati dall’art. 97 Cost. che si legano ai contenuti, ex art. 3 Cost., della
parita procedurale, atteso che la partecipazione del privato al giusto procedimento
attenua la diseguaglianza tra I'autoritd pubblica munita del potere decisionale e gli
interessati valorizzandosi, anche per tale via, I'imparzialita®® e la democraticita delle
decisioni della burocrazia e il controllo sempre pili paritetico del cittadino verso la
PA.?'. Con effetto benefico per quest'ultima, non pitl vista come corpo autoritario
e privilegiato rispetto al popolo bensi come corpo per il popolo, nella sua totalita.

Parita procedurale quale principio di equita formale che ulteriormente si rea-
lizza tramite la determinazione dei mezzi procedurali in rapporto alle specifiche
esigenze delle parti e, soprattutto, nella parita formale con I'organo agente. An-
che se il significato pil rilevante la nozione sembra assumerlo con riferimento al
principio di leale collaborazione, dove anche per la parte si stabilisce un dovere
d’intervento, diversamente fondato da quello generale che sussisterebbe sempre per
garantire ['esercizio del potere pubblico.

Democraticita delle decisioni che non puo esservi senza un prodromico rispetto
del contraddittorio tra le parti, che costituisce la magna charta di ogni tipo di pro-
cesso. Esso non ¢ solo strumento per 'accertamento della verita, con conseguen-
ziale rinvenimento della soluzione migliore da adottare, ma anche espressione del
principio di uguaglianza tra le parti.

Sotto detto profilo, il “vincolo” del contraddittorio non puo che rientrare nella
tutela prevista dal comma 1 dell’art. 3 Cost., poiché volto ad annullare gli effetti
nefasti della mancanza di imparzialita della PA. e, dunque, a eliminare la posizione
di diseguaglianza tra quest’ultima e il privato. Evidente il richiamo a quel principio
di ragionevolezza, quale nucleo duro dell’art. 3 Cost., che esige che la disciplina
riguardante un istituto sia realmente idonea a raggiungere gli scopi prefissati a
monte dal legislatore?. Assicurandosi cosi al cittadino, ex artt. 24 e 113 Cost.,

1 In tal senso, cfr. E. GIARDINO, Partecipazione al procedimento, in AANVV., La nuova disciplina
dell'azione amministrativa, Padova, 2005, in part. 227.

2 In particolare M. N1GRO, I/ procedimento amministrativo fra inerzia amministrativa e trasfor-
mazione dell amministrazione, in E. TRIMARCHI (a cura di), I/ procedimento amministrativo tra riforme
legislative e trasformazioni dell amministrazione, Milano, 1990, 3 ss., lega 'imparzialita con la garanzia
di partecipazione del privato.

2 E lo stesso principio democratico, ad es., che esige che il cittadino possa accedere in condizioni
di paritd ai pubblici uffici, ex art. 51 Cost.

22 “Se di ragionevolezza si parla a proposito di casi e di disposizioni diverse riconoscendo la
illegittimita costituzionale quando si regolamentano in modo uguale casi non omogenei e viceversa,
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Iineludibile difesa dei propri diritti soggettivi e dei propri interessi legittimi* da
garantire non solo in ambito processuale ma anche, e in conformita alla razio della
stessa, all’interno di un procedimento da non intendere pit quale metodo di eser-
cizio dell’autorita?.

Artt. 97 e 24 Cost.”, specialmente nel suo comma 2, che unitamente all’art.
113 Cost., costituiscono (unitamente ad altre norme fondamentali, di cui si andra
dicendo) le basi costituzionali del giusto procedimento. Solo che inizialmente
esse venivano lette in combinato disposto al fine di intendere la partecipazio-
ne procedimentale come strumentale alla successiva tutela giurisdizionale: cosi,

a fortiori se ne deve parlare esaminando lo sviluppo logico di una normazione la quale vuole rag-
giungere determinate finalitd, specialmente quando si tratti della disciplina di istituti di carattere
generale e con finalith garantiste, come appunto la disciplina del procedimento amministrativo”, G.
ROEHRSSEN, 1/ giusto procedimento nel quadro dei principi costituzionali, cit., 96.

» Interesse legittimo, va precisato, che ai fini del nostro lavoro ¢ da intendere in una posizione
sostanziale al pari del diritto soggettivo e che di quest’ultimo ha pari dignita ricevendo dall’ordina-
mento un’uguale protezione. In tal senso, ed in virt di quanto la giurisprudenza ha avuto modo di
osservare, l'interesse legittimo “si caratterizza perché ¢ la posizione giuridica di cui ¢ titolare il sog-
getto inciso da un provvedimento amministrativo, vale a dire ¢ la posizione i cui versa il destinatario
di un atto, o il soggetto che comunque riveste una posizione differenziata e di qualificato interesse
rispetto ad un atto, emanato da una pubblica amministrazione nell’esercizio del potere pubblico, o
anche prima dell’adozione dell’atto, il soggetto che entra in un rapporto giuridicamente qualificato
con l'esercizio della funzione amministrativa. In altre parole, I'interesse legittimo ¢ la situazione giu-
ridica soggettiva che dialoga con 'amministrazione che sta esercitando o ha esercitato un pubblico
potere e che, quindi, con un atto unilaterale ed autoritativo, ¢ in grado di incidere ex se sulla sfera
giuridica contrapposta, per cui puo dirsi che detta situazione ha la sua fonte nella norma attributiva
del potere pubblico dell’'amministrazione”, TAR Lazio, sent. n. 756/2007.

4 Sul punto, si veda F. DELFINO, Amministrazione e diritto di difesa, cit. Concorda solo parzial-
mente con 'impostazione seguita da siffatto Autore, G. ROEHRSSEN, I/ giusto procedimento nel quadro
dei principi costituzionali, cit., in part. 63: “Quando si parla del giusto procedimento amministra-
tivo e del diritto di difesa [...] non crediamo che si possa addirittura che si debba necessariamente
richiamare tutta I'articolazione che il diritto processuale gli da nella sede giurisdizionale: ogni ramo
del diritto disciplina, e pud disciplinare, in modo diverso i suoi istituti e, quindi, anche il diritto di
difesa, adattandolo, ovviamente, ai caratteri ed alle esigenze proprie dei vari rami del procedimento
giurisdizionale [...] I'art. 24 non regola la difesa e la legge puo variarne le forme e i modi tenendo
conto dei vari interessi in gioco nel processo”. Sempre in tema di contraddittorio tra le parti e garan-
zia costituzionale ex art. 24 Cost., interessante appare la posizione di M. MENGozz1, Giusto processo
e procedimento amministrativo. Profili costituzionali, cit., 7.

» In tal senso, cfr. G. RoLra, Lorganizzazione costituzionale dello Stato, Milano, 2002, in part.
378 ss. il quale osserva come “la partecipazione popolare all’amministrazione trae alimento anche
da una lettura evolutiva delle disposizioni costituzionali: non solo dall’art. 3, 2 c. Cost., ma anche
dall’art. 24 Cost [...] non rappresenta una forzatura testuale ipotizzare che la disposizione di cui
all’art. 24 Cost., sia comprensiva anche della norma che il cittadino puo intervenire nelle diverse
fasi del procedimento amministrativo, per tutelare i propri interessi legittimi”. Concludendo che
“Iesigenza che il procedimento sia giusto ¢ speculare alla necessita che il procedimento sia trasparente
ed aperto alla partecipazione: talché entrambi gli elementi dovrebbero considerarsi un corollario del
carattere democratico proprio di ogni amministrazione”.
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Part. 113 Cost., grazie anche agli insegnamenti portati dalla Corte cost. con la
ben nota sent. n. 18/1982, lo si ¢ legato intimamente al principio di democrazia
dello Stato per assicurare “a tutti e sempre, per qualsiasi controversia, un giudice
e un giudizio”; al contempo, valorizzandosi autonomamente l'art. 24 Cost., a
prescindere dal suo classico legame col processo, laddove il diritto di difesa non
puo essere limitato alla (successiva) tutela giurisdizionale ma esteso al procedi-
mento amministrativo “in ragione del coinvolgimento, anche in quella sede, delle
situazioni giuridiche soggettive oggetto di considerazione da parte della norma
costituzionale™.

Principio del contraddittorio che fuoriesce per natura propria dalla sola logica
processuale, rappresentando un principio giuridico generale di matrice costitu-
zionale che deve trovare applicazione anche nella precedente sede dell’iter ammi-
nistrativo. Opinare diversamente significherebbe soltanto restringere e limitare il
concetto di difesa con ricadute negative sulla successiva fase giurisdizionale, con-
siderato che una conclusione di questo genere non sembra né logica né coerente,
poiché sposta sul solo processo le possibilita di difesa e fa si che nella fase ammini-
strativa si possa prescindere dall’attuare quei mezzi, quelle misure che consentono
di raggiungere in modo immediato i risultati pitt soddisfacenti (anche) sotto il
profilo della giustizia®.

Rispetto del contraddittorio che non implica solo il diritto “passivo” del privato
di respingere, in fatto e in diritto, una pretesa punitiva, di dimostrarne I'insussi-
stenza, I'infondatezza o la eccessivitd, bensi il suo diritto (anche prima del proces-
so) di far valere tutte indistintamente le ragioni che, a vario titolo, possono influire
sull’azione amministrativa, trattandosi di accertare se, in quale modo e in quale
misura vada attuata la ragione di pubblico interesse in vista della quale la PA. si
muove. Contraddittorio oramai inteso non solo in senso verticale, ossia tra quella
amministrazione e i soggetti direttamente interessati, ma anche in senso orizzon-
tale, coinvolgendo tutti i possibili destinatari del provvedimento finale nonché i
controinteressati.

Per tale via, dunque, non convince quella giurisprudenza che vorrebbe legare il
diritto di partecipazione del privato solo ai casi di ricadute (positive o negative non
importa) in capo direttamente a quel determinato soggetto privato. Ad es., in tema
di legislazione urbanistica, si ¢ osservato che “anche ritenendo che il principio del

giusto procedimento goda in materia di una copertura costituzionale grazie all’art.

20 A. CARBONE, [/ contraddittorio procedimentale: ordinamento nazionale e diritto europeo-conven-

zionale, Torino, 2016, 78. Pil drastica, per certi aspetti, la posizione di L. De Lucia, Procedimento
amministrativo e interessi materiali, in Dir. amm., 2005, 119, per il quale “il procedimento, come
disegnato dall’art. 24, comma 2 — posto che si riferisce espressamente alla possibilita di difesa — offre
una portata precettiva ben pitt ampia di quella che si pud desumere dall’art. 977.

7 In tal senso, cfr. G. ROEHRSSEN, 1/ giusto procedimento nel quadro dei principi costituzionali, cit., 86.
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42, comma 3, della Costituzione, per un verso, non puo escludersi che quel prin-
cipio sia rispettato pur all'interno di un procedimento culminante in un’approva-
zione legislativa (v. sent. n. 13 del 1962) e, per altro verso, non pud affermarsi che
esso debba comportare che gli interessati siano messi in grado di far valere le pro-
prie ragioni e di esperire gli opportuni rimedi in ogni momento del complessivo
intervento pubblico diretto a limitare il pieno godimento della proprieta privata,
dovendosi dire, piuttosto, che quella garanzia ¢ richiesta soltanto in relazione ai
procedimenti comportanti vincoli o limiti per i privati”*. Cio a voler significare
che l'intervento del privato, atto a far valere fattivamente le proprie ragioni di
cui la PA. dovra darne conto (sia in positivo che in negativo), sarebbe necessario
solamente in quei procedimenti che limitino o vincolino le situazioni giuridiche
soggettive di quel privato specifico che vanta un interesse qualificato alla difesa®.

Invero, la gia vista funzione di collaborazione del privato — e non necessaria-
mente del cittadino, ossia di “tutti e sempre” i possibili soggetti — trova la sua
logica conclusione non certo con la generica emissione di un provvedimento bensi
quando 'amministrazione (pubblica o privata che sia) realizza ragionevolmente
il “contenuto” del provvedimento, che non impattera possibilmente solo su quel
cittadino ma che potra investire a cascata il resto della collettivita che da qual mo-
mento in poi, in situazioni analoghe, si rivolgera alla PA.

Obbligo di motivazione divenuto oggi sicuro patrimonio non solo del dirit-
to amministrativo ma anche del diritto costituzionale® e del diritto in generale
tout court e che, come visto, gia in sede di lavori della seconda sottocommissione
Forti causo non poche spaccature e dissensi sull’obbligo o meno di motivare gli
atti amministrativi giungendosi, sotto altro profilo, alla realizzazione di un altro
fondamentale principio cui deve essere informata la PA.: la mrasparenza, cosi che
ogni cittadino possa avere cognizione di tutti gli elementi influenti sulle decisioni
che lo riguardano e possa, conseguentemente, contrapporre le proprie ragioni nei
tempi idonei. Pur mancando uno specifico riconoscimento diretto a livello co-
stituzionale, sistematicamente ma anche positivamente possono rinvenirsi spunti
normativi sui quali fondare il riconoscimento in via di principio dell'interesse alla

conoscibilita degli atti.

# Corte cost., sent. n. 143/1989. Intravede, invece, in detta sentenza una apertura positiva da
parte della Corte verso la costituzionalizzazione del giusto procedimento, E. Pavict b1 Sunt, Inerzia
della Pubblica Amministrazione e giusto procedimento, in Giur. it., 1992, 1, 1, 13 ss., con riferimento,
in particolare, ai procedimenti comportanti vincoli o limiti per i privati, in applicazione dell’art. 42
comma 3 Cost.

? Per una disamina della giurisprudenza costituzionale sul diritto di proprieta legato al giusto
procedimento cfr., Corte cost., sentt. nn. 4 del 1958; 38 del 1966; 55 del 1968; 59 del 1968; 5 del
1980.

" Emblematico, in tal senso, appare quanto argomentato dalla Consulta con la sent. n. 310/2010.
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Sotto tale angolazione, la pubblicita dell'azione amministrativa raffigura nella
procedura quel principio democratico su cui piu volte abbiamo ragionato, e che
variamente si realizza nella pari accessibilita agli uffici, nella pubblicita riguardante
tutti vari passaggi istruttori e, in generale, tutta 'attivitd compiuta, nella disponi-
bilita al pubblico degli atti e dei documenti per la partecipazione di tutti i soggetti
interessati.

Funzione della partecipazione delle parti quale strumento collaborativo e di ac-
crescimento delle capacita conoscitive dell’'amministrazione procedente e quindi di
valorizzazione di quel buon andamento® che rientra sempre nella previsione dell’art.
97 Cost. contribuendo alla realizzazione del giusto procedimento tramite “I'im-
missione degli interessi nel procedimento amministrativo che avverrebbe tramite la
partecipazione”™.

Principio che esige I'adozione di scelte (ovviamente) ottimali ma sempre se-
condo criteri oggettivi e che a sua volta impone che I'azione amministrativa sia
necessariamente esplicata in vista della realizzazione di una amministrazione effi-
ciente ed efficace, e dunque che alle regole giuridiche siano affiancati non meno
importanti elementi quali la speditezza, 'adeguatezza dell’azione amministrativa,
equita.

Ricomprendendosi, altresi, il principio della economicita, che ridonda nella be-
nefica diminuzione dei costi, presenti e futuri, a carico della PA.3. Costi presenti,
in quanto 'amministrazione ¢ chiamata ad adeguarsi costantemente ai canoni di
gestione economica, tempestiva e competitiva rispetto alle necessita operative che
si presentano in una societd, dandosi svolgimento ai requisiti essenziali dell’art. 97
Cost., quali 'imparzialita e il buon andamento qui da intendere tra loro in modo
connesso ma autonomo, ossia come rispetto della legalita e della buona gestione
ed efficienza del nostro Paese*. Diminuzione dei costi futuri, posto che quanto
viene rappresentato dall’interessato nel procedimento funge da “anticipazione” di

un eventuale contraddittorio giudiziale.

' Sul punto cfr. S. CASSESE, La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche. Saggio di diritto
comparato, in Riv. trim. dir. pubb., 2007, 14 ss.; G. COLAVITTI, I/ giusto procedimento come principio di
rango costituzionale, in www.rivistaaic.it. Specificamente, su siffatto elemento, si veda I'opera mono-
grafica di A. ANDREANT, I/ principio costituzionale di buon andamento della pubblica amministrazione,
Padova, 1979, 118 ss.

32 A. CARBONE, [/ contraddittorio procedimentale: Ordinamento nazionale ¢ diritto europeo-con-
venzionale, cit., 75.

3 G. CoraviTTl, 1/ giusto procedimento come principio di rango costituzionale, cit. Per la giurispru-
denza si veda la gia citata sent. n. 390/2008 della Corte cost. Anche se con riferimento ad aspetti pitt
“allargati”, si veda I'importante opera di M. CARTABIA, La tutela dei diritti nel procedimento ammini-
strativo. La legge n. 241 del 1990 alla luce dei principi comunitari, Milano, 1991, 52 ss.

3 R. URrSsl, Le stagioni dell’efficienza. I paradigmi giuridici della buona amministrazione, Torino,
2016, 16 ss.
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In tale visione di trasparenza e di misurazione e valutazione anche economi-
ca del rendimento della PA. si colloca il d.Igs. n. 33/2013, come modificato dal
d.Igs. n. 97/2016, sul riordino della disciplina riguardante gli obblighi di pub-
blicitd (c.d.: diritto di accesso civico), trasparenza e diffusione di informazioni da
parte delle pubbliche amministrazioni, dove ben vengono sintetizzati e messi in
correlazione il principio democratico e i principi costituzionali di eguaglianza, di
imparzialitd, buon andamento, responsabilitd, efficacia ed efficienza con I'utilizzo
ragionevole delle risorse pubbliche che fondatamente realizza il (richiamato) leale
servizio alla Nazione®.

La concezione teorica meramente formale® del procedimento amministrativo
si ¢ andata sempre piu integrando (non solo e non tanto) con quella funzionale®
ma soprattutto con quella para-giurisdizionale forgiata sul composito schema /egiz-
timita-legalita-giustizia posto a presidio della concezione garantista a favore del cit-
tadino e che trova il suo ancoraggio nell’art. 2 Cost.*®. Tanto piu si da la possibilita
al cittadino di attuare liberamente la propria difesa in sede amministrativa, tanto
piti agevole diventera lo svolgimento del processo giurisdizionale, divenendo quasi
una proiezione, una continuazione del primo, inevitabilmente condizionandosi
'uno con laltro.

Sembra cosi ragionevolmente spiegato il perché I'architettura del giusto pro-
cedimento si ¢ andata gradualmente trasformando in vera e propria struttura pa-
ra-giurisdizionale nonché “giustiziale che lo assimila alla tutela giurisdizionale e lo
fa ad essa concorrente” dove, se da un canto, /ascolto delle ragioni dell’'interessato
finisce per rappresentare un potente strumento deflattivo del carico giurisdiziona-
le, per altro canto, il non ascolto del privato diviene “utile” nella ricostruzione dei
fatti e del diritto dinanzi all’'organo giurisdizionale.

Impregiudicato restando che gli elementi significativi apportati dal privato —
ma, direi meglio, da tutti coloro che dimostrino di avervi interesse — possono
sempre evitare alla PA. I'adozione di un atto illegittimo o, anche solo, inopportu-
no, perseguendo per un verso 'interesse pubblico principale (a fronte degli altri

interessi pubblici e privati eventualmente coinvolti) e, per altro verso, evitando, a

% Lo ricorda, mettendo siffatto principio in relazione con l'art. 97 Cost., R. CARIDA, Principi
costituzionali e pubblica amministrazione, in www.giurcost.org, 22.

% A.M. SanpuLLt, I/ procedimento amministrativo, cit., in part. 55 ss.

% F. BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952,
134 ss. ma anche A. QUARANTA, Lineamenti di diritto amministrativo, cit., 270.

% G. ROEHRSSEN, [/ giusto procedimento nel quadro dei principi costituzionali, cit., in part., 73.

¥ In tal senso, mi pare che il primo Autore che abbia messo in luce in modo organico siffatta
struttura sia stato M. NIGRO, nel suo saggio su Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale
contro la Pubblica Amministrazione (il problema di una legge generale sul procedimento amministrativo),
cit., 252 ss.
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monte, 'alea di una futura controversia giudiziaria®® che non sopporta posizioni
ingiustificatamente diversificate tra cittadino e PA., in virtl del dettato costituzio-
nale previsto all’art. 111, sul giusto processo?'.

Lirrazionale arroccarsi della PA. sulle proprie posizioni a danno del cittadino
che nel corso del procedimento ha offerto fondate ragioni alla stessa amministra-
zione al fine di mutare il proprio orientamento, aggrava la posizione di quest'ul-
tima agli occhi del giudice con conseguenziale condanna non solo alle spese di
giudizio ma anche all’eventuale risarcimento dei danni cagionati. Risarcimento del
danno dovuto, a ben vedere, anche nel caso in cui la PA. violi il principio di lega-
lita non conformandosi ai giudicati nei tempi tassativamente assegnati, violando
cosi 'imposta esecuzione.

E Papplicazione congiunta di tutti questi elementi che realizza I'imparzialita e il
buon andamento della PA. che rese quali garanzie soggettive diventano diritto del
cittadino ad una buona amministrazione, laddove 'interesse pubblico da perseguire
in concreto non esiste mai da solo ma convive, ora confliggendo ora collimando,
con altri interessi, pubblici o privati che siano. Corretto appare allora sostenere che
le regole, tutte, poste a presidio e costituenti il giusto procedimento realizzano una
forma di rispetto della dignita della persona umana, che di quelle regole di civilta
giuridica hanno sempre bisogno.

3. La “funzione costituzionale” della procedura amministrativa. La trasforma-
zione del potere in un atto “giusto” e il due process of law

Nelle Costituzioni di democrazia classica la tutela del privato, realizzata mediante
una procedura adeguata all’efficacia dell’atto sulle posizioni giuridiche costituite,
era gia di per sé idonea ad assolvere ad una “funzione costituzionale” della proce-
dura amministrativa.

Con la “messa alla prova” della Costituzione ad opera delle varie pronunce
della Corte costituzionale e del Consiglio di Stato, si comincia ad osservare come
non potesse considerarsi sufficiente un’analisi, tanto strutturale quanto formale,

% Paradigmatiche appaiono le motivazioni portate da TAR Lazio, sez. II ter, n. 3276/2003 e
Cons. Stato, sez. V., n. 8341/2003.

41 Sul punto, la Corte Cost., con la sent. n. 26/2007, ha osservato che “secondo quanto reite-
ratamente rilevato da questa Corte, il secondo comma dell’art. 111 Cost., inserito dalla legge costi-
tuzionale 23 novembre 1999, n. 2 (Inserimento dei principi del giusto processo nell’articolo 111
della Costituzione) — nello stabilire che ‘ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in
condizioni di paritd — abbia conferito veste autonoma ad un principio, quello di parita delle parti,
pacificamente gia insito nel pregresso sistema dei valori costituzionali”. In tal senso, si vedano anche

le ordinanze della Corte cost. nn. 421 del 2001; 347 del 2002; 110 del 2003.
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del procedimento e delle sue varie fasi (iniziativa, istruttoria, comparazione degli
interessi, decisionale), occorrendo considerare anche un’analisi funzionale, preor-
dinata a rilevare, sotto un profilo sostanziale, il variegato intrecciarsi e comporsi di
molteplici interessi in gioco, pubblici e privati.

Tramite la nozione materiale di funzione amministrativa — intesa quale attivita
pratica che lo Stato (e, dunque, quale “braccio esecutivo”, la PA.) dispiega per
perseguire, in modo immediato, gli interessi pubblici che volontariamente assume
come tali — si valorizzano alcuni requisiti che la funzione stessa deve possedere iz
nuce, ossia: la immediatezza nel porre in essere i fini preposti; la concretezza, che a
differenza dell’attivita legislativa, caratterizzata dalla generalita e dall’astrattezza dei
provvedimenti emanati, pud essere data per una questione particolare e, appunto,
concreta; la spontaneita, che la contrappone alla giurisdizione, dove il giudizio non
¢ in nessun caso d’iniziativa del giudice; la discrezionalita, che contraddistingue
ulteriormente 'amministrazione.

Accanto alla qualificazione dei requisiti che deve possedere la funzione, matura
gradualmente 'idea che le forme e 'iter rigoroso che scandiscono il processo possa-
no applicarsi, appunto, “funzionalmente” anche al procedimento. D’altronde, en-
trambe erano forme di esplicazione di una funzione e, pertanto, poteva ragionarsi
sul fatto che la giurisdizione poteva esercitarsi nelle forme del procedimento, cosi
come 'amministrazione poteva procedere con le forme del processo®.

Grazie alla valorizzazione dell’interesse da tutelare dei destinatari dell’atto pro-
cedimentale che, a sua volta, genera correttamente I'idea che la funzione ammini-
strativa®® possa esercitarsi nelle forme di un vero e proprio processo interno alla PA.
(con tutte le garanzie che ne conseguono) si poté, da un lato, iniziare a superare la
visione autoritaristica della PA. e, dall’altro lato, intendere come costituzionaliz-
zata la partecipazione del privato alla formazione dell’atto. Né mancavano ipotesi
concrete di soggetti diversi dall’autore dell’atto, chiamati a partecipare, anche in

un momento diverso, all’esplicazione dell’atto amministrativo: per fare un paio di

% Uno dei fautori, con riferimento al diritto costituzionale, di tale ricostruzione teorico-pratica
¢ certamente stato il V. CRISAFULLL, Profili costituzionali del diritto processuale, in Staro e diritro, 1,
1941, 6 ss.

% Non ci soffermeremo volutamente nel presente lavoro, in quanto esula dalle finalita prefissate,
sulle varie teorizzazioni che la funzione amministrativa ha conosciuto nell’ambito della ricostruzione
dogmatica della divisione dei poteri, rappresentando la premessa definitoria della c.d. concezione
oggettiva delle funzioni pubbliche elaborata nel XIX secolo dai gius-pubblicisti pandettisti e in parti-
colare nelle elaborazioni sulla c.d. teoria formale-sostanziale di G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre,
Berlino, 1914 e di P. LaABAND, Le droit public de 'Empire Allemand, Paris, 1900, cui si rinvia. Per la
dottrina italiana imprescindibile ¢ il riferimento, almeno, a O. RANELLETTI, Principi di diritto am-
ministrativo, Napoli, 1912. Per una ricostruzione snella ma attenta delle varie teorie sulla funzione
amministrativa nei vari periodi storici si veda il lavoro monografico di C. NaroLr, Le funzioni ammi-
nistrative nel Titolo V della Costituzione, Torino, 2011, 7 ss.
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esempi, si pensi ai ricorsi gerarchici che davano luogo ad un sostanziale processo
(e non ad uno stretto procedimento) o ai procedimenti disciplinari dove, pur non
esercitandosi una funzione giurisdizionale, si era dinanzi ad una sequela di atti di
matrice processuale.

Non vi era pit ragione per escludere dalla formazione dell’atto il contributo
di un soggetto che, pur non essendo titolare dell’interesse principale perseguito
dall’atto medesimo, vantasse comunque un interesse da tutelare a motivo della
capacita di esso di incidere sulla propria posizione.

Dalla promulgazione della Carta costituzionale appare consolidata 'idea che
non possa parlarsi di “procedimento” se nella formazione dell’atto promanante
dalla PA. non vi sia stata a monte una ponderazione ed elaborazione, da parte degli
organi preposti, di tutti gli elementi che compongono I'atto medesimo*, nonché
il coinvolgimento di tutti i soggetti interessati ad esso, che grazie allo loro vicen-
devole cooperazione rendevano possibile la “giusta” formazione di quell’atto. Sotto
tale angolazione, la procedura diviene il mezzo col quale si realizza al contempo il
dovere di obiettivita sia del privato, sia del’amministrazione, cosi divenendo parti
non pit formali della procedura ma sostanziali.

Il procedimento, quale fenomeno di atti ordinati e complessi ma unitari, rap-
presenta plasticamente la trasformazione del potere in atto o, se si preferisce, diviene
manifestazione della funzione®, cosi come l'atto & la manifestazione del risultato
di quella funzione, essendo ipso facto ogni atto effetto di una funzione, posto che
esso deve essere sempre preceduto da un procedimento. Anche quando (come di
solito avviene) gli atti del procedimento non provengono da un solo soggetto bensi
da organi diversi, essi sono tutti riferibili allo stesso soggetto: come nel caso del
procedimento di formazione della legge dove concorrono atti che non sono tutti
promananti dallo stesso organo. Parimenti nel processo amministrativo, anche i
destinatari dell’atto partecipano alla trasformazione del potere, ossia alla concretiz-
zazione del potere nell’atto finale, determinativo della loro posizione giuridica. E
cio spiega il perché il processo era ed ¢ la forma tipica di esplicazione della funzione
giurisdizionale, considerandosi il provvedimento giudiziale finale emanato (innan-

zitutto) nell'interesse delle parti e (di seguito) nell’interesse dello Stato alla giustizia

“ Insuperato, in tal senso, appare ancora oggi I'insegnamento dello G. Zanosini, Corso di diritto
amministrativo, 1, Milano, 1950, 219 ss.

# Pur non richiedendo il nostro tema d’investigazione che, nella presente trattazione, mi soffer-
mi sulla dibattuta questione dell’origine e dell’evoluzione dottrinaria della funzione amministrativa,
qualche breve e (appunto) “funzionale” cenno ritengo di doverlo fare, consapevole del fatto che siffat-
ta nozione ¢ oramai entrata nel patrimonio del diritto (non solo) amministrativo. Sul tema, per una
riflessione “critica”, pil generale e pili squisitamente costituzionalistica, si veda P. BARILE, 1/ soggetto
privato nella Costituzione, Padova, 1953, in part. 180 ss.
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del potere® o, secondo altra teoria, come “autonoma esigenza che inerisce al potere
pubblico in quanto ¢ dato ed ¢ pubblico™.

Trasformazione del potere in atto che non ¢, certo, elaborazione tutta interna al
sistema italiano, potendosi rinvenire nel V Emendamento della Costituzione nor-
damericana del 1791 — e, ancor meglio, nel successivo XIV Emendamento inserito
nel 1868 — ossia nel “due process of law”*®, dove siffatta trasformazione rappresenta
il tratto piu delicato della tensione ricorrente fra autorita/libertd, ammettendosi
Pinsufficienza della legge a soddisfare, con la semplice delimitazione preventiva dei
poteri e dei diritti, I'esigenza di tutelare quella trasformazione, in modo generale
e “funzionale”.

Due process quale processo giusto, equo, al pari di altro principio costituzio-
nale di matrice inglese del rule of law che al suo interno possiede un contenuto
congenito di natural justice o, se si preferisce, procedural fairness. Due process che
si fonda su di una interpretazione del principio di legalitd come limite non solo
verso 'amministrazione ma anche verso la legge, da cui discende, appunto, il
principio di legittimita, confermandosi, anche per tale via, il valore unitario della
giusta procedura amministrativa quale mezzo di partecipazione democratica del
cittadino.

Sotto tale profilo, il principio di legalita ¢ innanzitutto condizione estrinseca,
presupposta, alla procedura stessa e costituisce condizione necessaria per I'esistenza
di quest’ultima, come complesso di norme e rapporti giuridici, tant’¢ vero che le
leggi sulla procedura si limitano a sottintenderlo.

Indubbiamente, I’elaborazione del concetto di funzione ha avuto il sensibile
merito di sgombrare il terreno dai dubbi sul fondamento teorico dell’esistenza
di un procedimento, sancendo definitivamente I'applicazione del processo come

mezzo di esplicazione della funzione amministrativa®.

4 Sul rapporto tra funzione, procedimento e processo, si veda il risalente nel tempo, ma sempre
utile e attuale nelle fondamenta, saggio di F. BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento,
processo, cit., 128 ss., nonché, soprattutto con riferimento al procedimento quale “forma necessaria
della funzione”, il lavoro di M.S. GIANNINI, Lattivita amministrativa, Roma, 1962.

¥ G. Pastori (a cura di), La procedura amministrativa, cit., in part. 32.

# Su siffatto principio, per una trama originaria del tema, si vedano, almeno, E.J. CouTure, La
garanzia costituzionale del “dovuto processo legale”, in Riv. dir. proc., 1, 1954, 81 ss. e B. ScHWARTZ, An
introduction to American Administrative Law, Londra-New York, 1958, 103 ss.

# In tal senso, si vedano, almeno gli importanti lavori di R. Avesst, Sistema istituzionale del di-
ritto amministrativo italiano, Milano, 1958, in part. 343 ss. e di G. PasToRI (a cura di), La procedura
amministrativa, cit., in part. 30 ss.
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4. Lart. 97 Cost., tra atto politico e atto del’amministrazione

Il complesso rapporto esistente tra le funzioni esercitate da politica e amministra-
zione nell'interesse dello Stato viene talora inteso come potenzialmente “pre-giu-
dizievole” verso i destinatari dell’azione della PA., soprattutto in uno scenario in
cui la diversita di funzione si traduce sempre piu spesso in necessita di dialogo™.
Riecheggia in maniera pregnante la garanzia posta in essere dall’appena visto due
process of law, intesa come volonta di evitare ogni forma di ingerenza dell’azione
della PA. nella sfera del privato, nonché quale strumento di ri-lettura del rapporto
caratterizzante politica e amministrazione.

In tale temperie, l'art. 97 Cost. rinvia a quel sistema di principi-valori costitu-
zionali di audiatur et altera pars, buon andamento e imparzialitd in quanto sintesi
degli interessi pubblici e privati di un “ordinamento istituzionale pluralistico™"
rappresentando il presupposto per realizzare quel coordinamento necessario in un
sistema democratico. La necessita di distinguere tra gli az#i politici*?, gli atti definiti

50 L. EL1A, Problemi costituzionali dell’ amministrazione centrale, Milano, 1966; G. MARONGIU,
Gerarchia amministrativa, in Enc. dir., XVIII, Milano, 1969, L. CARLASSARE, Amministrazione e potere
politico, Padova, 1975; L. ARcIDIACONO, Gerarchia amministrativa, in Enc. giur., XV, Roma, 1989;
R. CARANTA, Politica e amministrazione nella Costituzione, in Studi in onore di Umberto Pototschning,
Milano, 2002, 307; P. CARETTL, 1/ nuovo assetto costituzionale delle competenze normative, in G. BER-
11, G.C. DE MARTIN (a cura di), Le autonomie territoriali: dalla riforma amministrativa alla riforma
costituzionale, Milano, 2001, 57-58.

' G. SoRICELLL, Lo spoils system tra politica e amministrazione. Profili ricostruttivi e nuove
prospettive, Roma, 2018, 28.

52 1l tema richiederebbe ben altro spazio ma in questa sede, limitatamente a quanto ci pud inte-
ressare, si puo solo ricordare che gli a##i politici da considerare in una posizione differenziata dagli az#i
di alta amministrazione, nonché dalle leggi-provvedimento, rientrano negli ambiti di tutela delle sfere
soggettive individuali, cid (anche) come risposta alle preponderanti esigenze di tutela del pubblico
interesse, in cui il potere politico e I'azione amministrativa risultano esserne i titolari. Le posizioni
assunte in dottrina dal Mortati e dal Martines hanno determinato I'affermarsi di quelle teorie definite
dellindirizzo politico, in cui quest’ultimo viene in considerazione come un’attivitd di natura vinco-
lata al dettato costituzionale, e “contingente” o di maggioranza, che in quanto tale segue le vicende
della politica e risulta soggetta a modifiche temporali. La nota tesi, formulata da P. BARILE, [ poteri
del Presidente della Repubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, in part. 248 ss., ¢ ripresa nel proprio
coevo lavoro sugli “atti di governo” ed “atti politici”, ed ¢ funzionale a distinguere le due categorie,
collocando i primi nella funzione di governo (nel senso ampio ora rappresentato), facendo invece
confluire i secondi fra gli atti amministrativi, pienamente sindacabili ex art. 113 Cost., seppure coi
noti limiti dati dall’'ampio potere discrezionale: cfr. ancora P. BARILE, At di governo e atro politico,
cit., 224 ss. Secondo tale prospettazione, mentre tutti gli atti politici sono atti costituzionali, non
tutti gli atti costituzionali presentano natura politica, essendo detta natura individuabile nei soli atti
che risultino caratterizzati da un elemento di liberta nel fine (ovvero che siano la traduzione sul ter-
reno giuridico delle scelte politiche operate dalle forze di maggioranza). Cfr. E. CHEL1, Atto politico
e funzione di indirizzo politico, cit., 182. La persistente crisi dell’atto politico, questa volta nella sua
versione di “atto di governo”, stante la perdita di sovranitd degli ordinamenti statali; il progressi-
vo affermarsi dello stato delle autonomie; 'espressione dell’indirizzo politico sempre pilt attraverso
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di “alta amministrazione” e atti in cui 'azione amministrativa si esplica attraver-
so 'adozione di leggi-provvedimento risiede nell’analisi della funzione da questi di
volta in volta assolta. Con riferimento all’atto politico, sotto il profilo della fun-
zione, si evidenzia come questo rappresenti il risultato dell’esercizio del pubblico
potere in cui 'impatto garantista si deve al riconoscimento del principio del giusto
procedimento e alla predisposizione di un sistema di rimedi esperibili a livello
endo-procedimentale ed endo-processuale. La distinzione tra le categorie di atti*®
e la conseguente necessita di differenziare su due piani ben distinti il ruolo della
politica da quello di governo, tenuto conto delle garanzie ex art. 97 Cost., riscontra

tecniche “di mediazione”, ¢ stata invece pill di recente messa in luce da A. Romano TassoNE, “Arro
politico” e interesse pubblico, in AANV., Linteresse pubblico tra politica ¢ amministrazione, in A. CoN-
TIERI, F FrRANCARIO, M. IMMORDINO, A. Z17O (a cura di), I, Napoli, 2010, in part. 315 ss. Ne deriva
che stante la possibilita di rimettere alla legge I'individuazione di quegli elementi da rinvenire negli
atti politici al fine di ascriverli nella casistica di atti sottratti al controllo di giurisdizione da parte del
Consiglio di Stato, determina una rinuncia al tentativo di inquadrare gli atti politici nello schema
tipico dell’atto amministrativo, al fine di ricollocarli all'interno della funzione di governo o di indi-
rizzo politico (c.d. atti di governo). La categorizzazione degli atti politici e il sistema delle garanzie
attivabili sono connesse in maniera imprescindibile alla questione di sindacabilitd, o meno, derivante
dal controllo giurisdizionale, cui gli atti di governo sono per natura esclusi. Sul punto, basti pensare a
quanto emergeva gia in fase di lavori preparatori alla legge Crispi, in cui si riteneva che gli atti politici
diretti a tutelare gli interessi e le necessita dello Stato non fossero idonei ad entrare in contatto con
Pinteresse privato o laddove questo accadesse bisognava riconoscervi carattere del tutto occasionale.
In stretta linea di continuitd appare il riferimento contenuto nel R.D. n. 638 del 1907 ¢ nel R.D. n.
1054 del 1924, ove il controllo giurisdizionale tramite ricorso al Consiglio di Stato non ¢ ammissibile
per gli atti o provvedimenti emanati dal governo nell’esercizio del potere politico, per mancanza di
efficacia lesiva degli interessi riconducibili alle sfere soggettive dei privati. Questo orientamento, a
ben vedere, viene in evidenza anche nel testo dell’art. 7 CPA, dove al comma 1 ¢ stabilito che “sono
devolute alla giurisdizione amministrativa le controversie, nelle quali si faccia questione di interessi
legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, di diritti soggettivi, concernenti 'esercizio
o il mancato esercizio del potere amministrativo, riguardanti provvedimenti, atti accordi o compor-
tamenti riconducibili anche mediatamente all’esercizio di tale potere, posti in essere da pubbliche
amministrazioni. Non sono impugnabili gli atti o provvedimenti emanati dal Governo nell’esercizio
del potere politico”; mentre al comma 4, si stabilisce che “sono attribuite alla giurisdizione generale
di legittimita del giudice amministrativo le controversie relative ad atti, provvedimenti o omissioni
delle pubbliche amministrazioni, comprese quelle relative al risarcimento del danno per lesione di
interessi legittimi e agli altri diritti patrimoniali consequenziali, pure se introdotte in via autonoma”.

53 Considerazioni altrettanto interessanti riguardano la categoria degli atti di alta amministrazio-
ne, la cui funzione principale ¢ quella di raccordo tra la funzione di governo e quella amministrativa.
Il fondamento normativo degli atti di Alta amministrazione va rinvenuto all’art. 1 del r.d. 466/1901
il quale riservava la competenza in materia di alta amministrazione al Consiglio dei ministri preve-
dendo la partecipazione collegiale di tutti i componenti del Consiglio allo svolgimento dell’attivita,
successivamente con I'adozione della Carta costituzionale all’art. 95 della Costituzione viene stabilito
che spettano al Presidente del Consiglio dei Ministri i compiti di unita di indirizzo amministrativo e
di direzione politica del governo, formalizzando pertanto un’azione altamente discrezionale in capo
agli stessi. Infine, I'art. 2 della legge n. 400 del 1988 prevedeva una riserva spettante al Consiglio dei
Ministri relativa a tutti i provvedimenti di fissazione dell’azione generale amministrativa.
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in alcuni casi una dubbia categorizzazione, cosi come nelle ormai diffuse forme di
applicazione del meccanismo dello spoils system®®. Tale sistema, ispirato ai meccani-
smi di applicazione del principio del political Patronage® per la selezione del per-
sonale, tipici degli ordinamenti anglosassone e statunitense, evidenzia il legame tra
Porgano di governance politica con gli organi amministrativi posti al vertice. Nel
nostro ordinamento il modello di selezione dell’apparato burocratico amministra-
tivo ¢ stato fondato sul criterio del merit system, contestando che le ipotesi di spoils
system assumerebbero carattere eccezionale e derogatorio (almeno nella fase iniziale
in cui il fenomeno si ¢ originato in Italia), non potendosi ritenere che i criteri di
merito, di imparzialita e di parita di trattamento subiscano modifiche sistemiche in
violazione alle garanzie costituzionalmente previste nel nostro ordinamento.

In tale ricostruzione appare interessante valutare la legittimita del sistema dello
spoils system alla luce delle garanzie costituzionali apprestate dal nostro ordina-

156

mento tenuto conto dei puntuali interventi legislativi®® che ne hanno ammesso le

diverse forme di applicazione.

> Tema su cui ritorneremo nel prossimo capitolo del presente lavoro. Per il momento, per
quanto d’interesse in questa sede, si rinvia all'art. 19 del d.Igs. n. 165/2001 e alla I. n. 145 del 2002.

55 1l principio del political patronage su cui si fonda il meccanismo dello spoils system, legittima
la possibilita di reclutamento dei pubblici funzionari su base fiduciaria, partendo dall’assunto che sia
la nomina che il licenziamento del personale burocratico possano essere affidate alla discrezionalita
esclusiva della nuova compagine politica di riferimento. Questo principio cosi come strutturato fon-
dava le sue garanzie su un duplice aspetto: da una parte il ricambio dei funzionari avrebbe assicurato
un’organizzazione meno soggetta a fenomeni di corruzione, stante altresi il rapporto di fiducia con
la classe politica; dall’altro la partecipazione dei cittadini in via diretta in ruoli volti alla tutela della
cosa pubblica avrebbe garantito una maggiore stabilita all'intera macchina amministrativa in quanto
espressione della maggioranza elettorale. S. BATTINI, [n morte del principio di distinzione fra politica
e amministrazione: la Corte preferisce lo spoils system, in Giorn. dir. amm., 2006, 911; E. D1 Mascro,
Partiti e Stato in Italia. Le nomine pubbliche tra clientelismo e spoil system, Bologna, 2012; in senso
critico sull’ammissibilicd C. PINELLL, Lavallo del sistema delle spoglie, ovvero la vanificazione dell'art.
97 Cost., in Giur. Cost., 20006.

56 In Italia sono state introdotte, infatti, diverse forme di spoils system: tra le prime ipotesi rientra-
no quelle disposte a norma dell’art. 6 della legge n. 145 del 15 luglio 2002 per le figure dei dirigenti
generali in enti pubblici, in cui la decadenza dall'incarico riguarda i soggetti nominati nell’'ultimo
periodo in carica del governo precedente o in generale nella precedente legislatura. (Art. 6 della L.
n. 145 del 2002 in tema di Disposizioni per il riordino della dirigenza statale e per favorire lo scambio
di esperienze e l'interazione tra pubblico e privato dove al comma 1 possiamo leggere che “Le nomine
degli organi di vertice e dei componenti dei consigli di amministrazione o degli organi equiparati
degli enti pubblici, delle societa controllate o partecipate dallo Stato, delle agenzie o di altri organismi
comunque denominati, conferite dal Governo o dai Ministri nei sei mesi antecedenti la scadenza
naturale della legislatura, computata con decorrenza dalla data della prima riunione delle Camere, o
nel mese antecedente lo scioglimento anticipato di entrambe le Camere, possono essere confermate,
revocate, modificate o rinnovate entro sei mesi dal voto sulla fiducia al Governo. Decorso tale termine
gli incarichi per i quali non si sia provveduto si intendono confermati fino alla loro naturale scadenza.
Le stesse disposizioni si applicano ai rappresentanti del Governo e dei Ministri in ogni organismo e a
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La diversita funzionale, del resto, rispecchia la natura dell’atto, in particolare
quando questo si rivesta del connotato di atto politico e investa il sistema delle
fonti governative. Basti pensare che la nozione di “atto politico” ¢ come atto di

qualsiasi livello, nonché ai componenti di comitati, commissioni e organismi ministeriali e intermi-
nisteriali, nominati dal Governo o dai Ministri”; e al comma 2: “Le nomine di cui al presente articolo
conferite o comunque rese operative negli ultimi sei mesi antecedenti la fine naturale della tredice-
sima legislatura, nonché quelle conferite 0 comunque rese operative nel corso della quattordicesima
legislatura fino alla data di insediamento del nuovo Governo, possono essere confermate, revocate,
modificate o rinnovate entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge”. In prece-
denza il d.Igs. n. 80 del 1998, all’art. 13 aveva introdotto il criterio della temporaneita degli incarichi
dirigenziali, favorendo da una parte quel rapporto di vicinanza tra politica e amministrazione ¢ de-
terminando dall’altra una netta separazione tra I'incarico ricoperto d’ufficio e il rapporto di lavoro ad
esso sotteso. Limitava ai soli segretari generali e ai capo dipartimento la cessazione semiautomatica
dall’incarico, semiautomatica perché subordinata alla conferma o revoca dello stesso incarico al voto
di fiducia del governo entro i 90 giorni successivi al suo insediamento, richiedendo comunque una
motivazione a sostegno della decisione. Si parla di spoils system all'italiana, per sottolineare come a
differenza del modello statunitense la rimozione del dirigente tramite revoca o sostituzione riguar-
derebbe solo la funzione attribuita e non anche il posto di lavoro, non minando pertanto la stabilita
del rapporto stesso. M. CORTESE, Spoil system all’italiana: recenti modifiche e intervento della Corte
costituzionale, in wwuw.diritrodeilavoratori.it, 1, 2007; D. MEzzocaro, Lalta dirigenza statale tra po-
litica e amministrazione (osservazioni sullo “Spoils system all’italiana’, in Arg. dir. Lav., 2003, 709 ss.
Ed ancoralal. n. 145 del 2002 per i dirigenti generali prevedevano anche una particolare circostanza
di spoils system una rantum, da applicare una sola volta e in maniera generalizzata in via automatica
al decorrere del sessantesimo giorno dall’entrata in vigore della legge, cosi come espressamente di-
sposto all’ art. 3, comma 7 (art. 3 delle legge n 145 del 2002 in tema di Disposizioni per il riordino
della dirigenza statale e per favorire lo scambio di esperienze e I'interazione tra pubblico e privato, al
comma 7: “Fermo restando il numero complessivo degli incarichi attribuibili, le disposizioni di cui al
presente articolo trovano immediata applicazione relativamente agli incarichi di funzione dirigenziale
di livello generale e a quelli di direttore generale degli enti pubblici vigilati dallo Stato ove ¢ prevista
tale figura. I predetti incarichi cessano il sessantesimo giorno dalla data di entrata in vigore della
presente legge, esercitando i titolari degli stessi in tale periodo esclusivamente le attivita di ordinaria
amministrazione. Fermo restando il numero complessivo degli incarichi attribuibili, per gli incarichi
di funzione dirigenziale di livello non generale, pud procedersi, entro novanta giorni dalla data di
entrata in vigore della presente legge, all’attribuzione di incarichi ai sensi delle disposizioni di cui al
presente articolo, secondo il criterio della rotazione degli stessi e le connesse procedure previste dagli
artt. 13 e 35 del contratto collettivo nazionale di lavoro per il quadriennio 1998-2001 del personale
dirigente dell’Area 1. Decorso tale termine, gli incarichi si intendono confermati, ove nessun prov-
vedimento sia stato adottato. In sede di prima applicazione dell’articolo 19 del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165, come modificato dal comma 1 del presente articolo, ai dirigenti ai quali non sia
ri-attribuito I'incarico in precedenza svolto ¢ conferito un incarico di livello retributivo equivalente
al precedente. Ove cid non sia possibile, per carenza di disponibilita di idonei posti di funzione o
per la mancanza di specifiche qualita professionali, al dirigente ¢ attribuito un incarico di studio, con
il mantenimento del precedente trattamento economico, di durata non superiore ad un anno. La
relativa maggiore spesa ¢ compensata rendendo indisponibile, ai fini del conferimento, un numero di
incarichi di funzione dirigenziale equivalente sul piano finanziario, tenendo conto prioritariamente
dei posti vacanti presso 'amministrazione che conferisce 'incarico”.
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governo, la cui elaborazione si deve alla dottrina francese in cui 'acte de gouverne-
ment’’, viene introdotto al fine di restringere le competenze degli organi ammini-
strativi di vertice.

Per queste ragioni, la rilettura del rapporto che tradizionalmente ha caratte-
rizzato il potere esecutivo e il potere legislativo, nonché la tendenza diffusa a spo-
stare gli atti amministrativi puntuali agli atti di regolazione (come nel caso delle
amministrazioni indipendenti) pare operino proprio grazie ad un’estensione delle
garanzie poste a tutela della sfera giuridica soggettiva. Questo tipo di approccio
rappresenta una risposta sia al fenomeno di “amministrativizzazione” del procedi-
mento legislativo™, sia al caso di “politicizzazione” del procedimento.

57 P. BARILE, Atto di governo (e atto politico), Milano, 1959, 226; E. CHELI, Atto politico e funzione
di indirizzo politico, cit., 43 ss.; G. D1 GasPARE, Considerazioni sugli atti di governo e sull'atto politi-
co. Lesperienza italiana e francese nello Stato liberale, Milano, 1984, 34. Storicamente I'atto politico
come atto di governo verrebbe ricondotto a diverse tesi di matrice “soggettivistica”, si segnalano tra
queste la teoria del “movente politico” e quella della “discrezionaliti assoluta”, in cui la definizione di
atto politico, trova origine proprio nella teoria del movente politico dell’atto e della causa soggettiva,
che permetteva I'individuazione dell’atto amministrativo emanato per motivi politici o al fine di
soddisfare esigenze di ordine politico legandolo alla natura di atto politico o di governo. Questa tipo-
logia di atti, in considerazione della loro natura, erano sottratti al controllo degli organi di giustizia
amministrativa e il ricorso all’atto politico finiva, al tempo, per bilanciare i rapporti tra Consiglio di
Stato e Governo. Il perno su cui si basa la teoria ¢ dato dall’attivita di indirizzo politico intesa come
attivita di direzione della cosa pubblica che si identifica nella ricerca e nel perseguimento dell’interesse
generale che, a sua volta, pud essere percepito diversamente dai vari attori politici. Sicché ¢ giocoforza
associare il concetto di indirizzo politico alla variabilita dei contenuti di merito delle attivita dello
Stato e quindi all’affermarsi del pluralismo nel nostro ordinamento. In tal senso, cfr. M. DogLiaNT,
Indirizzo politico, in Dig. disc. pubbl., Torino, 1992, 245; T. MARTINES, Indirizzo politico, in Enc. dir.,
XXI, Milano, 1971 135. Per un profilo comparativo sul tema, si veda A. EsMEIN, Eléments de droit
constitutionnel francais et comparé, Parigi, 1914, 88 ss. In questo quadro la predetta categoria di atto &
capace di segnare il rapporto tra 'esercizio del potere di governo e quello di giurisdizione nel rispetto
del principio di separazione — ma, direi meglio, di divisione — dei poteri, mentre il rapporto sotteso a
governo e giurisdizione ¢ capace di determinare la natura politica dell’atto stesso. Infatti, I'elaborata
teoria della natura dell'atto, a differenza di quella del movente, affida la determinazione della natura
dell’atto politico alla valutazione del giudice, rimettendo pertanto alla giurisprudenza I'individuazione
dei criteri valutabili caso da caso. Teoria della natura dell’atto che avra largo seguito anche in Italia,
attraverso la teoria della c.d. causa oggettiva che, pur senza isolare l'attivita di governo come forma di
attivitd statuale distinta dall’attivith amministrativa, reputava politici quegli atti caratterizzati dalla
considerazione dell'interesse generale dello Stato nella sua unith. R. BONNARD, Le contrile juridi-
ctionnel de l'administration, Parigi, 1934, 125 ss. Il passaggio tra la visione delineata dalla teoria del
movente politico ad una visione che segnatamente se ne allontana — abbandonando i connotati sog-
gettivi dell’atto politico per lasciare spazio a quelli oggettivi — nasce proprio dalla volonta di attribuire
agli atti di governo una funzione pubblicistica. Anche nella dottrina italiana la teoria basata sulla
distinzione tra atto politico e atto di governo sara quella che avra maggior successo.

% G. PepE, Il principio di effettivita della tutela giurisdizionale tra atti politici, atti di alta ammi-
nistrazione e leggi-provvedimento, in www.federalismi.it, 22.11.2017.
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Siffatti due “processi” appaiono frutto di una delle fasi di costituzionalizzazione

delle amministrazioni®®

, in cui la disciplina della funzione amministrativa intesa
come funzione di governo si estende all’esame dei principi costituzionali in ordine
a ciascuno degli istituti giuridici ai quali 'amministrazione fa ricorso, sia sul ver-
sante organizzativo sia su quello funzionale. Il rischio di elusione delle tutele previste
dalle regole del giusto procedimento esporrebbe, pertanto, i destinatari degli atti
del pubblico potere a un pericoloso deficit della sfera soggettiva del privato a fronte
di esigenze del pubblico potere.

Quali gli strumenti azionabili dai destinatari degli atti posti in essere dalla PA.
nei casi in cui quest’ultima eserciti il proprio potere di indirizzo politico? Bisogna
tenere conto, in concreto, di quel sistema di garanzie apprestate in ottemperanza
all’applicazione del principio del giusto procedimento, in quanto atte ad arginare
quell’alto rischio di “pre-giudizio”, valutando il ruolo della PA. secondo la sua
dimensione funzionale®.

%% V. CERULLI IRELLL, in Verso un diritto pubblico europeo. Scritti in onore di Jean-Bernard Auby, a
cura di G. DELLA CANANEA, J. ZILLER, Torino, 2018, 28 ss. LA. ricostruisce il processo di costituzio-
nalizzazione dell’'amministrazione facendo riferimento a due importanti momenti: il primo stretta-
mente connesso a quello che viene chiamato lo “statuto costituzionale dell’'amministrazione”, in cui
i principi generali del diritto afferenti all’organizzazione e funzione amministrativa assumono rango
costituzionale (si pensi all’applicazione del principio di imparzialitd e buon andamento di cui all’art.
97 cost. nell’organizzazione dei pubblici uffici; o ancora all’'obbligo di motivazione dei provvedimenti
amministrativi, il principio di pubblicita e il principio del giusto procedimento); e un secondo in
cui viene in evidenza “la posizione costituzionale dell’amministrazione” nei riguardi delle funzioni
proprie di governo dell’Esecutivo e del potere politico.

0 U. ALLEGRETTI, Amministrazione Pubblica e Costituzione, Padova, 1996, 125; L. CARLASSARE,
Politica e amministrazione nella Costituzione italiana, in M. AiNis, A. RucGeri, G. SILVESTRI, L.
VENTURA, Indirizzo politico e costituzione. A quarantanni dal contributo di Temistocle Martines, Mila-
no, 1998; M. N1GRO, La pubblica amministrazione tra costituzione formale e costituzione materiale in
Studi Bachelet, 11, Milano, 1987, 387. Interessante ¢ la ricostruzione delle due dimensioni assimilabili
al rapporto tra politica e amministrazione. Secondo tale ricostruzione, sotto un profilo strettamente
soggettivo viene messo in evidenza il rapporto che intercorre tra i soggetti titolari del potere di indiriz-
zo politico e quelli che ricoprono ruoli di vertice nella PA.; quando i primi sono al contempo stesso
soggetti di vertice politico e amministrativo spetta ai secondi il ruolo di contemperare le garanzie
costituzionali attraverso un equilibrato dosaggio degli “strumenti regolatori”. Si pensi alle ipotesi
derivanti dall’applicazione della normativa relativa alla privatizzazione del pubblico impiego, in cui
sempre pill spesso ¢ il dirigente pubblico ad essere investito di quei poteri “tipici” del datore di lavoro
e allo stesso tempo dei caratteri propri dell'organo amministrativo. Parrebbe quindi ammettersi una
sovrapposizione delle due, diverse, figure in un sistema che individui i caratteri essenziali dell’orga-
nizzazione e del funzionamento della pubblica amministrazione in momenti ora di separazione ora
di continuitd. Diversamente, secondo il profilo oggettivo, l'attivitd posta in essere dalla PA. — com-
prensiva degli atti emanati dagli enti dello Stato operanti nel suo complesso-apparato, nonché dagli
organi preposti allo svolgimento delle relative funzioni — sarebbe orientata solo al conseguimento
degli interessi strettamente pubblici: identificando in questi termini la PA. anche in quelle attivita in
cui esplica il ruolo di indirizzo politico per finalita di pubblico interesse.
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Ridiscutere il criterio di separazione tra politica e gestione amministrativa che
tradizionalmente ha rappresentato I'espressione massima del principio di separa-
zione dei poteri nel costituzionalismo liberale®! appare ancora piu evidente nella
reinterpretazione della logica fiduciaria sottesa al rapporto tra vertici politici e di-
rigenti pubblici, soprattutto seguendo la ricostruzione, seppur non sempre lineare,
della Corte Costituzionale.

Sempre attuale appare I'idea che “tuteliamo, con il cambiare delle situazioni,
cio su cui poggia un modo razionale di essere uomini che non puo fare a meno dei
principi di diritto. Di tali principi fa parte un riconoscimento della persona che
non venga meno neppure nella contesa e che poggi sul rispetto reciproco; una sen-
sibilita per la logica e per la coerenza dei concetti e delle istituzioni; il senso della
reciprocita e del livello minimo di regolarita procedurale, del due process of law,
senza cui non c’¢ diritto”®.

Del resto, la nozione di interesse pubblico non ¢ pitt “qualcosa di dato, di fissato
da somme decisioni politiche (avvolte dalla veste solenne della legge), ma qualcosa
di costruito e cio¢ il risultato puntuale e mutabile di un processo concreto, di grande
complessita [...] La mediazione tra i vari interessi, che ¢ pregio dell’attivita politica,
non si opera pitt (o non si opera esclusivamente) tra pochi soggetti ed a livello delle
decisioni politiche di vertice, ma coinvolge numerosi soggetti e si colloca contem-
poraneamente ad un livello pili basso, cio¢ al livello dell’attivita amministrativa®.

Al variare del concetto di interesse pubblico cambiano le dinamiche di estrin-
secazione dell’attivita della PA. dove la motivazione, la determinazione dei tempi
del procedimento e il momento partecipativo diventano un unicum proprio per il
tramite del giusto procedimento.

¢! Secondo un’attenta ricostruzione dottrinale i modelli teorici assimilabili al rapporto tra politi-
ca e amministrazione sono tre: i/ principio della separazione che prevede una distinzione rigida, netta
tra le funzioni di governo rappresentative e quelle burocratiche, determinando una struttura che
preveda autonomia e indipendenza nella gestione dei ruoli, finalizzata al coordinamento degli stessi
nella fase di emissione dei provvedimenti o atti ad essi connessi; / principio di osmosi, da cui si origina
il sistema dello spoils system, basato su una linea di stretta continuitd e piena coincidenza tra 'ammi-
nistrazione e le funzioni di governo in cui la separazione tra gli apparati si fonda esclusivamente sul
rapporto fiduciario; il principio di interconnessione, che rappresenta una posizione intermedia tra i
primi due, in cui l'autonomia dei poteri apprezzabile nella fase di selezione del personale si combina
con il rapporto fiduciario afferente le scelte di gestione e di distribuzione delle competenze, rimessa
a criteri discrezionali. Sul tema, cfr. A. PATRONI GRIFFL, Dimensione costituzionale e modelli legislativi
della dirigenza pubblica. Contributo ad uno studio del rapporto di “autonomia strumentale” tra politica
e amministrazione, Napoli, 2002, 25 ss.

2 C. SCHMITT, La condizione della scienza giuridica europea (1943), Roma, 1996, 93. Interessan-
te, anche se sotto angolazione prospettica diversa, 'opera di O. CHESSA, Liberta fondamentali e teoria
costituzionale, Milano, 2002, 157 ss.

% M. NiGro, Luzione dei pubblici poteri, in G. Amato, A. BARBERA (a cura di), Manuale di
diritto pubblico, Bologna, 1986, 702.
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5. Il giusto procedimento in senso “formale” e quale principio “sostanziale”
dell’effettivita dei diritti dei cittadini. Camministrazione di risultato

Effettivita dei diritti dell’individuo di cui stiamo, nell’essenza, discutendo e di cui
uno Stato di diritto si deve far carico “a monte”, al di la dell’aspetto formalistico. A
fortiori, tenendosi conto del fatto che 'oggetto del giudizio amministrativo, oggi,
non ¢ piu (esclusivamente) /ztto amministrativo, estendendosi al rapporto e dun-
que al rispetto non solo della correttezza formale, ma anche (e soprattutto) di quel-
lo sostanziale rivolto alla concreta capacita dei pubblici poteri di realizzare con effi-
cienza, trasparenza ed economicita i fini di pubblica utilita. Fini pubblici che, pero,
non possono piu identificarsi, riduttivamente, con gli interessi dello Stato bensi
anche con la tutela dei diritti e delle liberta del privato secundum Constitutionem,
cosi donando nuova linfa e senso al diritto amministrativo quale scienza giuridica
pratica con il compito di attuare i diritti costituzionali. Diversamente opinando
“chi enfatizza la soddisfazione degli interessi pubblici ipostatizzandoli nell’azione
della pubblica amministrazione finisce con lattribuire al diritto costituzionale un
ruolo servente, di semplice predeterminazione dell’organizzazione e delle regole di
funzionamento, all’interno della quale si dispiega — e questo sarebbe I'oggetto del
diritto amministrativo — la libera azione dell’amministrazione”®.

D’altra parte, il giusto procedimento, nel senso piu alto di ricerca della sua
“giustizia”, vive in un continuo equilibrio tra la visione sostanzialistica e quel-
la formalistica e proprio in tale ottica, il principio del giusto procedimento pare
rappresentare la “sostanza” della garanzia dell’effettivita dei diritti dei cittadini nei
confronti delle amministrazioni pubbliche.

Rispetto del principio di legalita che non si adempie solo riempendo di con-
tenuto la forma bensi garantendo la sostanza, ossia realizzando nel suo complesso
quella buona amministrazione di cui si parla in chiave europea. Ed ¢ estremizzando
siffatta ultima asserzione, che pare oggi prevalere I'idea di azione amministrati-
va che guarda alla sostanza — o, se si vuole, all’'antiformalismo del procedimento
amministrativo — ossia direttamente al risultato ottenuto, protesa a giustificare il
fine, ossia il raggiungimento dell’obiettivo da parte dell’'amministrazione, al di la
dell'imperfetto adempimento delle regole formali che si giustifica derubricando il
non puntuale adempimento non a nullitd dell’intero procedimento bensi a mera
irregolarita non in grado di viziare il procedimento fout court, privilegiandosi cosi
la conservazione dell’atto sostanzialmente idoneo al raggiungimento dell’effetto
giuridico.

Ci possono essere, dunque, decisioni che soddisfano il bene da tutelare — ivi
compreso quello pubblico — pur in presenza di violazioni di regole sull’iter di for-

¢ S. MANGIAMELL, “Giusto procedimento” e “giusto processo”, cit., 9.

62



I principi costituzionali sul giusto procedimento e le trasformazioni in senso sostanziale delle tutele

mazione della decisione, cosicché in presenza di risultati validi si ritiene si possa
prescindere dal rispetto dell’iter di formazione. In altre parole, la rispondenza della
decisione all’interesse sostanziale sarebbe in grado di condizionare la validita o
meno del provvedimento, atteso che il raggiungimento del risultato coincide con
il raggiungimento dello scopo, che altro non ¢ cio per cui la norma attribuisce
all’amministrazione il potere di agire.

Secondo I'opzione formalista, pero e al contrario, la bonta del risultato non puo
che discendere dal rispetto delle regole, posto che la logica sottesa non puo esse-
re quella del risultato bensi della legalita del procedimento astratto che non puo
ammettere divergenza tra quanto previsto e quanto realizzato nel caso concreto.
Non dimenticandosi, in tale temperie, la rilevante funzione e ruolo del giudice
amministrativo®.

La dicotomia esistente tra le due visioni ¢ chiara: per la sostanzialista ¢ legitti-
mo cio che ¢ efficace, mentre per I'altra non puo essere efficace cio che ¢ illegitti-
mo, essendo l'effetto conseguenza della sussunzione del potere nella norma, quale
modello deduttivo. D’altronde, se la teoria formalista pud considerarsi figlia di
quello Stato liberale che esige 'uguaglianza formale con regole codificate, generali
e astratte, quella sostanzialista si afferma (su un piano economico-politico) con
esigenza di garantire nei fatti, a tutti i cittadini, i diritti sociali, attuando una
uguaglianza sostanziale e un welfare state, e su un piano amministrativo-burocra-
tico aumentando la tutela dei sempre piu rilevanti interessi di cui erano e sono
portatori (anche) i privati.

Amministrazione di risultato che trova chiari riflessi nelle norme di vantaggio
pensate per il personale delle amministrazioni in occasione del raggiungimento
delle prefissate performance di risultato, con conseguente conseguimento della c.d.
retribuzione di risultato, o nel progressivo mutamento dell’oggetto della giuri-
sdizione, sempre piu protesa verso un giudizio “sul rapporto” anziché “sull’atto”,
come ben tratteggiato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato con la deci-
sione n. 3 del 2011.

% In tal senso, come osservato da A. PoLick nel lavoro su Lillegittimiti dei provvedimenti am-
ministrativi alla luce della distinzione tra vizi c.d. formali e vizi sostanziali, in Dir. amm., 4, 2003, in
part. 789 ss., sono in ogni caso da esprimere dei dubbi circa la necessita e I'utilitd di un intervento
legislativo che sacrifichi I'effettivita delle regole e garanzie procedimentali in nome di una reorica del
risultato, e cid a motivo (anche) della indubbia trasformazione della funzione e dei poteri del giudice
amministrativo chiamato a operare una distinzione tra forme essenziali e mere forme, ritenendo que-
ste ultime inidonee ad essere causa di annullamento degli atti amministrativi. O, ancora, si pensi alla
possibilita del giudice di procedere a sanatoria, convalida o integrazione del provvedimento nel corso
del giudizio. Non dimenticandosi come “il giudice amministrativo ben potrebbe contemperare le
esigenze di flessibilita dell’azione amministrativa (protesa al raggiungimento del risultato) con quelle
di legalita delle norme sul procedimento e di effettivita della tutela giurisdizionale”.
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Contrapposizione dottrinaria che pare trarre origine dalla classica distinzione
tra vizi formali e vizi sostanziali dell’atto amministrativo laddove, ad es., I'eccesso
di potere qualora non implichi direttamente la violazione della norma di legge
bensi dei vincoli che la norma pone, puo finire per contraddire i principi stessi
dell’ordinamento giuridico, richiamandosi sul punto 'art. 21-octies della 1. 241/90
sullannullabilita del provvedimento amministrativo che, per quanto qui d’inte-
resse, non ha subito modifiche sostanziali a seguito della novella di cui al d.I. n.
76/2020 (sul quale ci soffermeremo pili dettagliatamente nel prossimo capitolo),
comunque valorizzando la partecipazione procedimentale del privato®. In tal sen-
so, e per quanto qui d’interesse, I'eccesso di potere pare soddisfare maggiormente la
concezione sostanzialista atteso che 'azione amministrativa nel suo svolgimento ¢
chiamata, si, a rispettare le regole poste ma anche ad attuarne lo scopo o, il che ¢ lo
stesso, la funzione amministrativa®: “non ¢ annullabile il provvedimento adottato
in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti” qualora, per la
natura vincolata del provvedimento, “sia palese che il suo contenuto dispositivo
non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”. Restando cosi
confermato come I'eccesso di potere sia un vizio tipico dei poteri assegnati in vi-
sta di un fine e dunque “I'accertamento del vizio implica un confronto tra il fine
concretamente perseguito e il fine che la legge ha imposto all’autorita di perseguire

% La novella, infatti, ha inciso sul comma 2 del detto articolo laddove ha previsto che “/a dispo-
sizione di cui al secondo periodo non si applica al provvedimento adottato in violazione dell'art. 10-bis”,
cid implicando un consolidarsi del principio partecipativo del privato in quanto ha diritto ad essere
informato dei motivi ostativi all’accoglimento della propria istanza e, dunque, (ri)messo nella condi-
zione di interloquire alla pari con la PA. al fine di “ri-orientare” quest’ultima in senso piu favorevole
circa la decisione da adottare. Di un certo interesse su quanto stiamo ora discutendo si rinviene in C.
FeLiziaNt, Lannullabilita del provvedimento, in Il procedimento amministrativo tra regole e responsabili-
ta, cit., in part., 265 ss. e M. Mazzamuto, Dalla dequotazione dei vizi “formali” alla dequotazione dei
vizi ‘Sostanziali”, ovvero della dequotazione tout court della tutela costitutiva (a proposito di una recente
ordinanza di rimessione all’ Adunanza plenaria), in www.giustamm.it, 1, 2015, 2 ss. Pitl in generale, si
vedano R. ViLLata, M. RamajoLt, 7/ provvedimento amministrativo, Torino, 2017.

¢ In tal senso, gia il M.S. GIaNNINI, con riferimento al giudizio sull’eccesso di potere sosteneva
che esso non era da intendere come “un giudizio meccanico, ma valutativo, talora sintetico, talora
sintomatico, che rimane nei limiti del giudizio di legittimita, in quanto il giudice non verifica la
valutazione dei vari interessi, ma solo che essi esistano in fatto, che non vi siano omissioni o sostitu-
zioni importanti, che vi sia coerenza logica nella valutazione compiuta e che siano osservati i principi
istituzionali della giustizia e dell’'uguaglianza. Il controllo sull’eccesso di potere si pone, dunque, al
confine con il giudizio 112 sull’opportunit, ma allo stesso tempo costituisce uno strumento necessa-
rio per vincolare 'amministrazione pubblica al rispetto non formalistico del principio di legalitd”, in
Diritto amministrativo, Milano, 1993, 230 ss. Poco pil tardi, a me pare che anche la giurisprudenza
amministrativa abbia recepito tale insegnamento, in particolare a partire dalla ben nota Decisione n.
3 del 1996 del Consiglio di Stato. Sulla ricostruzione analitica dottrinaria e giurisprudenziale sui vizi
formali e sostanziali si veda il lavoro di M.S. CIvITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio. Forma-
lismo pratico, azione amministrativa e illegalita utile, Torino, 2000, in part. da p. 210.
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attribuendole quel potere”®. In tal senso, allora, il riferimento all’art. 21-octies,
mi sembra che svolga un ruolo di cerniera, di essenziale #rait d’union, tra la di-
mensione processuale e la dimensione sostanziale del sistema nazionale del diritto
amministrativo®.

La via mediana di compromesso fra la rigidita della tesi formalista e quella so-
stanzialista puo rinvenirsi (anche e soprattutto) nelle norme sul procedimento che
avendo carattere strumentale lasciano spazio all'amministrazione di poter adeguare
il dato normativo astratto alla realta singolare. Bene pubblico, dunque, che si per-
segue e si completa con le regole del procedimento, idonee a temperare la rigidita
delle norme, favorendo la circolarita fra le due impostazioni.

Proprio in una tale visione di riuscito compromesso risiede la rilevanza che
abbiamo gid avuto modo di qualificare come “para-costituzionale” della 1. n.
241/1990, in particolare laddove pone delle regole prestabilite forti a carico di tut-
te le parti coinvolte — con soddisfacimento, dunque, della teoria formalista — ma, al
contempo, ridistribuisce le norme guida dell’esercizio del potere (volte ad orientare
Pagire amministrativo) anche a favore del cittadino che, finalmente, ha in concreto
dei parametri di riferimento entro cui potersi muovere (teoria sostanzialista), an-
che al fine della successiva giustiziabilita degli atti.

Esempio emblematico di valorizzazione delle garanzie procedurali lo rinvenia-
mo con forza nella disciplina riguardante le Autorita amministrative indipendenti
rispetto ai quali la carenza a monte di una legalita sostanziale puo essere compen-
sata con il rafforzamento della legalitd procedurale, sotto forma di garanzie del
contraddittorio. La relazione tra legalita sostanziale e legalita procedurale ¢ stata
espressa in modo chiaro anche dalla giurisprudenza: “quanto meno ¢ garantita la
prima, per effetto dell’attribuzione alle Autorita indipendenti di poteri normativi
e amministrativi non compiutamente definiti, tanto maggiore ¢ 'esigenza di po-
tenziare le forme di coinvolgimento di tutti i soggetti interessati nel procedimento
finalizzato all’assunzione di decisioni che hanno un impatto cosi rilevante sull’as-
setto del mercato e sugli operatori”. Il rafforzamento di tutele offerte dalle ga-
ranzie procedurali trova giustificazione, dunque, nella necessita di recuperare nella
sostanza la democraticita delle decisioni e garantire che gli interessi da perseguire

si confacciano in concreto alla situazione reale.

% G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2020, 363.

© C. FEL1z1ANL, Lannullabilita del provvedimento, in Il procedimento amministrativo tra regole ¢
responsabilita, a cura di A. GIORDANO, in part., 254. Pil in generale, si veda M. Mazzamuro, 1 prin-
cipi costitutivi del diritto amministrativo come autonoma branca del diritro, in M. RENNA, E SA1TTA (2
cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo, Milano, 2012, 3 ss.

70 Cons. di Stato, Decisione n. 2007 del 2006.
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6. Principio di legalita e legge-provvedimento

Affermare che il piti volte richiamato principio di legalita esige che, prioritaria-
mente, sia la legge a stabilire le finalitd dell’agere pubblico cui si dovra attenere la
PA. — cosi vincolandosi 'andamento dell’azione amministrativa, rimettendo alle
fonti secondarie (come, ad es., ai regolamenti di organizzazione) le basi per la
normativa di dettaglio da applicare al singolo caso concreto — appare forse un’ov-
vietd. Cosi come pacifica appare I'esegesi dell'art. 97 Cost., laddove ¢ la legge a
stabilire 'organizzazione, le sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilita
dei pubblici uffici, salva l'osservanza dei criteri di buon andamento e imparzialita
del’amministrazione.

A ben vedere, pero, proprio su siffatta “ovvietd”, sul rapporto tra legge e attivita
amministrativa, poggia il principio del giusto procedimento, in particolare laddove
assegna alla prima la previsione astratta dei limiti e dei vincoli a carico delle sfere
giuridiche private e alla seconda I'imposizione concreta di quei limiti e di quei vin-
coli’!, ritornando, cosi, alla mente la classica distinzione crisafulliana’® (su cui mi
soffermero, in particolare, all’inizio del prossimo capitolo) tra il “prevedere”, il cui
compito ¢ del legislatore, e il “provvedere”, quale mansione della PA.

E all'interno di tali categorie che si situa la legge-provvedimento che, derogando
alla generalita e astrattezza della legge, accorpa nell’atto legislativo sia la previsione
normativa, sia la regolamentazione del concreto svolgimento di essa’ che ¢ propria
dell’azione amministrativa, assistendosi cosi alla amministrativizzazione della legge,
ossia alla immedesimazione fra la legge e il concreto provvedimento amministra-
tivo’?,

Il passaggio dallo Szato liberale — che, com’¢ noto, si poneva 'obiettivo di se-
parare le competenze del pubblico da quelle del privato — ai principi dello Szazo
sociale’ ha portato con sé la valorizzazione dell’utilizzo del provvedimento “con-
creto”, in particolare tramite la previsione dell’art. 3, comma 2, Cost., a favore sia
delle politiche statali, sia di quelle regionali e locali. Promozione dell’'uguaglianza
sostanziale da attuare tramite I'adozione di strumenti quanto pit celeri e coerenti

7! In tal senso, cfr. G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2020, 215 ss.

72 V. CRISAFULLL, Principio di legalita e giusto procedimento, in Giur. cost., 1962, 130 ss.

7% Intendendo specificamente riferirci pit alle leggi-provvedimento innovative, ossia a quelle che
il Parlamento approva intendendo dare una specifica regola ad una particolare fattispecie piuttosto
che alle leggi-provvedimento esecutive di una legge precedente, facendo le veci di un provvedimento
amministrativo.

7% Sul tema si veda larticolo di S. SPUNTARELLL, “Lamministrativizzazione” della legge, in M.
Ruotoro (a cura di), La funzione legislativa oggi, Napoli, 2007, 157 ss.

75 Su tale aspetto, si veda su tutti C. MORTATI, Le leggi-provvedimento, Milano, 1968 e, di segui-
to, il saggio di A. FRaNCO, Leggi provvedimento, principi generali dell’ordinamento e principio del giusto
procedimento, in Giur. cost., 11, 1989, 1041 ss.
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sia con le sempre pill diversificate esigenze della societd moderna, sia coi fini propri
dello Stato sociale.

La Costituzione, peraltro, non pone vincoli di contenuto generale o particolare
alla legge, lasciando quindi libero il legislatore di adottare, quale idoneo strumento
per il bene della societas, le leggi-provvedimento che per la eterogeneita degli ambi-
ti cui possono rivolgersi non sono sussumibili sotto un genus unitario, né essendo
sempre immediatamente percepibile quando ci si trovi dinanzi ad un atto legislati-
vo a contenuto provvedimentale®.

Sull’annosa figura “ibrida” della legge-provvedimento la dottrina si ¢ divisa non
solo (e non tanto) sulla sua opportunita di adozione e sugli argini da porre circa un
suo possibile dilagante utilizzo, ma soprattutto sull’ammissibilita-validita o meno
di essa, argomentandosi innanzitutto come in virtt degli artt. 3 e 70 Cost., la
funzione legislativa debba riguardare solo la produzione di norme generali e astrat-
te, le uniche ritenute valorizzatrici del principio di uguaglianza’. Essenzialmente
concludendo, pero, la giurisprudenza e la dottrina per la tesi opposta atteso che
mancando una espressa riserva di amministrazione a favore del governo, la legge
puo ben attrarre (e, dunque, disporre) all'interno della propria attivita materie
ed oggetti usualmente rimessi alla PA.”®, a meno che non ci si trovi dinanzi ad
una norma costituzionale che imponga una disciplina (doverosamente) generale
ed astratta come, ad es., nel caso degli artt. 13, 16, 21 o 33 Cost. e, prima della

76 Sul tema, si veda I'importante opera monografica di G. Arconzo, Contributo allo studio sulla
funzione legislativa provvedimentale, Milano, 2013, 84 ss. e, pil di recente, A. MORRONE, Fonti nor-
mative, Torino, 2018, 137, che nel ritenere la mancanza di unita di tipologie di leggi-provvedimento,
dettagliatamente ne rinviene quattro possibili “combinazioni: norma generale ed astratta, norma
generale e concreta, norma particolare ed astratta, norma particolare e concreta”.

77 Cfr. F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, 2015, 78 ss., per il quale le esigenze
dello Stato sociale possono, peraltro, soddisfarsi anche senza la necessita di interventi legislativi.

78 In senso favorevole, per la dottrina, si vedano E. FORSTHOFF, Le leggi-provvedimento (1955),
in Stato di diritto in trasformazione, trad. it., Milano, 1973; C. MoRrtaT1, Le leggi-provvedimento, cit.;
L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, in part., 180 ss.; G. ZAGREBELSKY, Manuale
di diritto costituzionale, 1, Torino, 1990, 156 ss. Pi recentemente, si veda E. CASETTA, Manuale di
diritto amministrativo, Milano, 2017, nonché il lavoro monografico di M. LosaNa, Leggi provve-
dimento? La giurisprudenza costituzionale, Torino, 2015 e lo studio a siffatta tematica dedicato nel
proprio testo sulle fonti da A. MORRONE, Fonti normative, cit., 136 ss. In senso negativo, si vedano G.
Corso, Manuale di diritto amministrativo, cit., 215 ss.; EG. Scoca, Condizioni e limiti alla funzione
legislativa nella disciplina della pubblica amministrazione. Riflettendo sul pensiero di Aldo M. Sandulli,
in Aldo M. Sandulli (1915-1984). Attualiti del pensiero giuridico del Maestro, Milano, 2004, 185 ss.;
E SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., 78 ss.; S. SPUNTARELLI, Lamministrazione per legge,
Milano, 2007; D. VaiaNO, La riserva di funzione amministrativa, Milano, 1996. In senso, mi sembra,
moderatamente negativo, si vedano, G. DELLA CANANEA, 1/ diritto di essere sentiti e la partecipazione,
in 1/ procedimento amministrativo, Napoli, 2007, 79 ss. ¢ G. MANFREDI, Giusto procedimento e inter-
pretazioni della Costituzione, cit.
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riforma del titolo V, anche 'art. 128 Cost.; a differenza, ad es., dell’art. 43 Cost.
che implicitamente ammette la possibilita di leggi a contenuto particolare. Te-
nendo presente, sotto diverso (ma collegato) profilo, come la giurisprudenza co-
stituzionale abbia da tempo chiarito che agli organi dell’'amministrazione restano
comunque riservati i c.d. atti soggettivamente amministrativi, come insegnato dalla
Consulta con la sent. n. 346/19917°, con conseguente illegittimita costituzionale
della legge-provvedimento che pretenda di eludere i diritti dei privati, specie con
riferimento all’organo precostituito per legge sulla tutela giudiziaria.

La Corte costituzionale, coerentemente con I'aperta e sempre mutevole ca-
ratteristica della Repubblica italiana quale Stato pluriclasse e sociale, gia con la
sent. n. 60/1957 aveva ritenuto legittimi i decreti delegati di esproprio adottati
dal governo sulla base della “legge Sila”, di delegazione della potesta legislativa in
materia di riforma fondiaria, avallando (e giustificando) la singolarita della delega
al Governo per I'adozione di leggi-provvedimento, statali e regionali, in virtu
di “particolari situazioni di interesse generale che, da un lato, sono suscettibili
soltanto di valutazione politica e, dall’altro, implicano un giudizio tale che, per
ragioni specialmente tecniche, non pud essere formulato direttamente dal Parla-
mento”®.

Col trascorrere del tempo, nella giurisprudenza costituzionale sono state rite-
nute leggi provvedimento quelle che contengono disposizioni “nei confronti di de-

781 anche di “numero limitato o finanche su una singola

83

stinatari ben determinati

posizione giuridica”®, che hanno “contenuto particolare e concreto”®, “anche in

8 e che comportano l'attrazione alla sfera

quanto ispirate da particolari esigenze”
legislativa “della disciplina di oggetti o materie normalmente affidati all’autorita

amministrativa”®. Consulta che ha, peraltro, costantemente affermato la compa-

7 Pur se superata (in alcune parti) dalle sentt. nn. 271/2008 e 20/2012 della Consulta. Per la
dottrina, si veda in generale lo studio monografico di G. Arconzo, Contributo allo studio della fun-
zione legislativa provvedimentale, cit., 80.

8 Per la dottrina, sul punto ma ancor prima che si pronunciasse la Consulta, si veda G. Gua-
RINO, Profili costituzionali, amministrativi e processuali delle leggi per laltopiano silano e sulla riforma
agraria e fondiaria, in Foro it., 1952, 1V, 73 che si sofferma, appunto, sulla questione di asserita
incostituzionalitd della “legge Sila” (di riforma agraria) ritenendosi che essa avesse attribuito “arti-
ficiosamente” carattere legislativo ad atti sostanzialmente amministrativi, con U'effetto di sottrarli ai
controlli giurisdizionali previsti dall'art. 113 Cost.

81 Sentt. nn. 2/1997; 94 e 137/2009; 154 e 275/2013; ord. 72/2015.

82 Sj veda la sent. n. 231/2014. Da ultimo, si vedano le sentt. nn. 24/2018 e 181/2019.

8 In part., partendo dall’appena richiamata sent. n. 60/1957, la Corte osservava che le “nor-
me costituzionali non definiscono la funzione legislativa nel senso che essa consista esclusivamente nella
produzione di norme giuridiche generali e astratte”. Cost, si vedano le sentt. nn. 492/1995; 2/1997;
267/2007; 241/2008; 137/2009; 270/2010 e 20 del 2012.

8% Sentt. nn. 429/2009 e 270 del 2010.

8 Sentt. nn. 267/2007; 241 e 288/2008 € 94 ¢ 137/2009.

68


http://www.giurcost.org/decisioni/2012/0020s-12.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2012/0020s-12.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2010/0270s-10.html

I principi costituzionali sul giusto procedimento e le trasformazioni in senso sostanziale delle tutele

tibilita della legge-provvedimento, tanto statale®® quanto regionale®”, con I'assetto
dei poteri stabilito dalla Costituzione, in quanto nessuna disposizione costituzio-
nale comporta una riserva agli organi amministrativi o esecutivi degli atti a conte-
nuto particolare e concreto®.

Il ché non implica che con la legge-provvedimento la potesta legislativa si tra-
sformi in funzione amministrativa, posto che per quanto di propria competenza,
sia il Parlamento (con la legge-provvedimento, appunto), sia il Governo (con la
delega della necessaria potestd) permangono nel campo delle scelte politiche che
competono loro, non esercitando una mera attivitd amministrativa o esecutiva,
tant’¢ che il Parlamento mantiene intatta la propria responsabilita (non solo) po-
litica. Non dimenticando come gli atti che saranno emanati dal Governo in virti
della detta delegazione resteranno sempre soggetti al controllo giurisdizionale del-
la Consulta. Pertanto, non pare opportuno parlare di “elusione del sindacato sugli
atti amministrativi attribuito ai giudici di merito dagli artt. 24 e 113 cost.”®. N¢é
esiste una disposizione costituzionale o statutaria che esiga che “gli atti a conte-
nuto particolare e concreto debbano necessariamente avere la forma di atto am-
ministrativo””’.

La delicatezza dei meccanismi che la questione di cui si discute investe implica,
piuttosto, che la Corte costituzionale sottoponga le leggi-provvedimento, sotto il
profilo della loro ragionevolezza e della loro non arbitrarieta, ad uno “scrutinio

stretto”?!

, volto ad escluderne il carattere discriminatorio, atteso che la “legge sin-
golare ha natura eccezionale™” e che essa non deve mai pregiudicare il diritto di
azione e la tutela giurisdizionale nei confronti degli atti oggetto di approvazione.
In buona sostanza, ¢ il principio di legalita ad esigere la prevalenza della legge
sull’atto amministrativo, consentendo al legislatore di assorbire una funzione tipica
della PA., provvedendo direttamente alla cura di un interesse pubblico, cid non

implicando il venir meno del carattere della eccezionalitd, ammonendo il legislato-

5 In part., rimandandosi alle sentt. nn. 64/2014 e 114/2017.

87 Sentt. nn. 190/1986, 143/1989; 62/1993; 63 e 347/1995; 241/2008; 94/2009; 289/2010;
173/2017 e 66/2018. Diverge dal costante indirizzo giurisprudenziale della Corte la sent. n.
20/2012, come puntualmente rilevato da C. CH10LA, La legge-provvedimento sul calendario venatorio,
in wwuw.federalismi.it, 30 maggio 2012. Pili in generale per la dottrina, specificamente sulle questioni
regionali, si veda P. Vir1aNa, Legge-provvedimento regionale, in Dig., Torino, 2010, 250 ss.

8 Sentt. nn. 143/1989; 85/2013 e 275 del 2013 ¢ 231/2014.

8 In senso conforme, cfr. A. MORRONE, Fonti normative, cit., 138.

% Corte cost., sent. n. 331/1988.

91 Rimandandosi, in tal senso, alle sentt. nn. 60/1957; 346/1991; 2, 153 € 202/1997; 185/1998;
225 €226/1999; 429/2002; 241/2008; 289/2010 e, piu di recente, alla sent. n. 66/2018 della Con-
sulta. R. DICKMANN, Le leggi in luogo di provvedimento, in Riv. trim. dir. pubbl., 1999. Specificamente
sul tema dello “scrutinio stretto” operato dalla Corte, si rimanda a C. PINELLY, [z tema di scrutinio
stretto sulle leggi provvedimento, in Giur. cost., 2002, 3235 ss.

2 Cosl la sent. n. 60/1957 della Corte cost., gia pill volte richiamata.
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re dall’abusare di siffatto strumento®. D’altronde, come ¢ stato correttamente os-
servato, la generalita e l'astrattezza sono “sintomi” della normativita, non requisiti
essenziali delle fonti®, in un contesto ordinamentale dove il concetto di norma si &
andato gradatamente trasformando, estendendosi vieppiu alle prescrizioni a desti-
natario individuale nonché a quelle suscettibili di una sola applicazione.

Cio non di meno, parte della dottrina® continua a ritenere che nella Carta co-
stituzionale vi sia una “riserva di procedimento amministrativo”, declinazione del
principio della separazione dei poteri, insita nell’art. 97 Cost., volto ad impedire
che determinate scelte, che non attengono all’'indirizzo politico generale, possano
essere effettuate con atto legislativo in mancanza di una complessa mediazione pro-
cedimentale®® che solo l'attivita amministrativa sarebbe in grado di fornire, al fon-
do denunciando la violazione dei principi e delle garanzie del giusto procedimento.

Teoria, quest’ultima, che ha trovato seguito alla luce della riforma dell’art. 118
Cost., laddove i principi di sussidiarietd, adeguatezza e differenziazione vengono
considerati limiti all’adozione delle leggi-provvedimento, tanto statali quanto re-
gionali, da cio derivando una ancor pi rigorosa e “stretta” giustificazione in caso
di adozione di queste ultime”” nonché un pit severo sindacato da parte del giudice
costituzionale, ritenendo di doversi ampliare i poteri della Consulta in quanto
“esigenze analoghe a quelle che conducono a richiedere per la formulazione delle
leggi-provvedimento particolari modalita procedimentali non possono non farsi
valere anche per il sindacato di costituzionalita che si effettua in ordine alle me-
desime, essendo chiaro che la loro indole particolare influenza necessariamente la
struttura e la funzione del giudizio che le assume a proprio oggetto™®.

Secondo alcuni Autori”, dall’assenza esplicita di detta riserva di procedimento
nella Costituzione e, soprattutto, dall’atteggiamento costantemente negatorio del-
la Corte, potrebbe implicitamente desumersi come per quest’ultima non sia pro-

spettabile e, dunque, non possano imporsi dei vincoli costituzionali circa schemi

% Lo ricorda la stessa Corte cost. con 'appena citata sent. n. 60/1957.

% A. MORRONE, Fonti normative, cit., 136.

% F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., 83 ss. e D. VAIANO, La riserva di funzione am-
ministrativa, cit. Contra, A.A. CERVATL, La formazione delle leggi, in Commentario della costituzione,
Bologna, 1985 e M. LosaNA, Leggi provvedimento? La giurisprudenza costituzionale, cit., 44 ss.

% “Complessa’, in quanto ricomprendente varie e concatenate fasi come la partecipazione degli
interessati, 'audizione di pareri tecnici e giuridici, listruttoria sulla situazione di fatto del provvedi-
mento, ecc.

7 Per la dottrina, cfr. Q. CAMERLENGO, Leggi provvedimento e sussidiarieta verticale: la cura con-
creta degli interessi pubblici tra lattivita legislativa, statale e regionale, e l'amministrazione locale, in Le
Regioni, 1, 2004, 51 ss.

% C. MoRrrtatl, Le leggi provvedimento, cit., 155.

% G. MANEREDI, Giusto procedimento e interpretagioni della Costituzione, cit., 9 ss.; D. Va1aNO,
La riserva di funzione amministrativa, cit., 90 ss.

70



I principi costituzionali sul giusto procedimento e le trasformazioni in senso sostanziale delle tutele

procedurali determinati capaci di disciplinare e garantire a monte la partecipazione
del privato al procedimento. In buona sostanza, se il legislatore ¢ libero di provve-
dere direttamente sulle piti disparate fattispecie concrete, non puo che considerarsi
a fortiori libero di modellare come meglio ritiene (i.e: nel modo pitr utile e fun-
zionale) i procedimenti in virtu dei quali verranno emanati gli atti amministrativi.

Sicché, si & sostenuto!®

che il principio del giusto procedimento sia stato com-
presso e schiacciato dalla negazione della riserva di procedimento, complici le pro-
prie origini ottocentesche di matrice tedesca, assai diverse da quelle della storia
repubblicana italiana'®'. Infatti, nel modello tedesco, il potere legislativo e il potere
esecutivo erano espressione di due legittimazioni ben distinte, per non dire in netta
contrapposizione, tra loro (I'una basata sulla volonta popolare, 'altra sull’investi-
tura del sovrano), cosi giustificandosi la ricerca di un preciso confine tra le rispet-
tive competenze; nell’ordinamento repubblicano, invece, Parlamento e Governo
condividevano la medesima legittimazione e dunque la riserva di procedimento si
connotava per una diversa ragion d’essere, ricollegandosi alle minori garanzie che
il privato si trovava ad avere nei confronti degli atti legislativi anziché degli atti
amministrativi.

Il tema centrale, dunque, resta sempre quello delle garanzie dai rischi insiti
nella indiscriminata produzione di leggi-provvedimento con potenziale omissione
di tutti i doverosi passaggi posti a tutela del giusto procedimento e per tale motivo
la giurisprudenza si ¢ fatta carico di formulare delle possibili soluzioni, elaborate
verso tre direttive: la distinzione tra la fase amministrativa (da sottoporre al vaglio
del giudice amministrativo) e quella legislativa (di competenza della Consulta); lo
“scrutinio stretto” di costituzionalitd'’’; 'implementazione sostanziale dei profili
da sottoporre a controllo'”, da due (ragionevolezza e non arbitrarietd) a quattro
(aggiungendovi quelli del non intralcio della funzione giurisdizionale per le cause
in corso, nonché quello della verifica della intangibilita del giudicato).

E resta il nodo (forse, maggiormente problematico) che attiene al piano delle

+104

garanzie giurisdizionali, osservandosi'® come con I'adozione della legge-provve-

190 Sempre G. MANEREDI, Giusto procedimento e interpretazioni della Costituzione, cit., 9 ss.

100 Per una indagine storica, si veda la risalente nel tempo ma fondamentale opera di F. CammEoO,
Della manifestazione della volonta dello Stato nel campo del diritto amministrativo, in Trattato Orlando,
111, Milano, 1907, 6 ss.

192 Su siffatto tema, con un tono piuttosto critico, si veda C. PINELLI, Cronaca di uno scrutinio
stretto annunciato, in Riv. dir. cost., 2010, 3739 ss.

193 Lo riteneva imprescindibile gia il C. MoRtaTl, allorquando sosteneva che “esigenze analoghe
a quelle che conducono a richiedere per la formulazione delle leggi-provvedimento particolari moda-
lita procedimentali non possono non farsi valere anche per il sindacato di costituzionalita che si effet-
tua in ordine alle medesime, essendo chiaro che la loro indole particolare influenza necessariamente la
struttura e la funzione del giudizio che le assume a proprio oggetto”, Le leggi provvedimento, cit., 155.

104 E principalmente da F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., 83.
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dimento il privato non possa pitt invocare la tutela del giudice amministrativo,
essendo essa rimessa a quello costituzionale in grado di offrire meno tutele al pri-
vato atteso che dinanzi ad esso mancherebbe la possibilita di poter richiedere un
giudizio cautelare, di esperire il doppio grado di giudizio, di invocare altri rimedi
contro l'errore del giudice, in contrasto con gli artt. 24 e 113 Cost., di richiedere
'eventuale risarcimento.

Non ritengo, invero, di aderire alla, pur autorevole, tesi negativa appena enun-
ciata.

A ben vedere e con riferimento specifico alla tematica che ci occupa, 'art. 113,
comma 1, Cost. pud considerarsi una specificazione del principio di cui al comma
1 dell’art. 24 Cost. nel campo della giustizia amministrativa. Cammissibilita di
leggi aventi un contenuto concreto e particolare non pud non incontrare un limite
specifico nel rispetto della funzione giurisdizionale in ordine alla decisione delle
cause in corso'?”, nonché il limite generale costituito dal principio di ragionevolez-
za e non arbitrarietd. Da ci6 discendendo come non appaia condivisibile Iasserto
secondo il quale in tal modo il cittadino resterebbe privato della tutela giurisdi-
zionale, non solo perché non pare possa essergli riconosciuto apoditticamente un
diritto di preferenza tra il giudice amministrativo e quello costituzionale, ma anche
perché viene a beneficiare del “sindacato costituzionale di ragionevolezza della leg-
ge, ancora pil incisivo di quello giurisdizionale sull’eccesso di potere” e dunque
di una “forma di protezione ed una occasione di difesa pari (se non maggiore di)
quella offerta dal sindacato giurisdizionale™.

Perfettamente in linea, peraltro, con quanto stabilito dalla Corte di Giustizia
europea, per la quale ¢ (genericamente) necessario che il privato non resti sfornito
di tutela, nel senso che ¢ sufficiente che lo Stato preveda “la possibilita di accesso a
una procedura di ricorso dinanzi ad un organo giurisdizionale o ad un altro organo
indipendente ed imparziale istituito dalla legge™'"’.

N¢, sotto diverso profilo, verrebbe intaccata la intangibilita del giudicato, posto
che non ¢ in ogni caso consentito al legislatore risolvere, con la forma della legge,
specifiche controversie e di vanificare gli effetti di una pronuncia giurisdizionale
divenuta irrevocabile (i.e.: intangibile), violando i principi relativi ai rapporti tra
potere legislativo e potere giurisdizionale, concernenti la tutela dei diritti e degli

interessi legittimi'®®.

195 Tn tal senso, cfr. Corte cost., sentt. nn. 346/1991; 282/2005; 241 e 288/2008.

196 Cons. di Stato, dec. n. 1559/2004. Definisce siffatta decisione (addirittura) “aberrante”,
G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, cit., 351, offrendo delle argomentazioni a contrario
rispetto al ragionamento dei giudici. Indirizzo ripreso dallo stesso Cons. di Stato con la decisione n.
1349/2012.

17 Sent. 16.02.2012 in causa C-182/10, Solvay and others vs. Region wallone.

198 Tn senso conforme, cfr. Corte cost., sentt. nn. 374/2000 e 94/2009.
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Alla luce delle richiamate argomentazioni, appare corretto sostenere come la
Corte costituzionale non solo non abbia mai rinunciato ad esercitare il proprio
sindacato stretto sulle leggi-provvedimento ma, anzi, abbia gradatamente cercato
(essenzialmente riuscendovi) di darvi una pit larga effettivita, aggiungendo agli
originari limiti previsti della ragionevolezza tra i mezzi e i fini dell’attivita legi-
slativa e della non arbitrarieta della legge-provvedimento, wulteriori due sindacati
riguardanti il rispetto della funzione giurisdizionale con riferimento alla decisione
delle cause in corso nonché quello della verifica della intangibilita del giudicato.

7. Lapplicazione del giusto procedimento nella giurisprudenza costituzionale
sulle leggi provvedimento

La giurisprudenza costituzionale tende ad applicare la garanzia del giusto procedi-
mento anche con riferimento all’approvazione delle leggi provvedimento'®.

Gia con la sent. n. 225/99'", riguardante una legge di approvazione di un pia-
no in materia di parchi naturali, la Corte ha chiarito che lo specifico procedimento
impugnato restava composto da due fasi distinte: la prima fase, “esclusivamente
amministrativa con tutte le caratteristiche di giusto procedimento, tendente [...]
a realizzare la partecipazione ed il concorso attivo di molteplici interessi coinvolti,
come apporto non solo meramente collaborativo, ma con funzione anche garan-
tistica del ruolo proprio dei comuni nella pianificazione territoriale, cio¢ con il
concorso attivo degli enti locali, nonché con la facolta di intervento di altri soggetti
privati interessati”''!; la seconda fase, “avente natura legislativa [...] di mera appro-
vazione del piano” tramite la legge, rispetto alla quale ¢ evidente che “gli eventuali
vizi della fase amministrativa di formazione, adozione e modifiche del piano del
parco non sono sanati, né comunque coperti dall’approvazione con legge regionale

19 Per una disamina generale sulla giurisprudenza costituzionale ed europea sulle leggi-
provvedimento si veda E ZAMMARTINO, Le leggi provvedimento nelle giurisprudenze delle Corti
nagionali ed europee tra formalismo interpretativo e tutela dei diritti, in www.rivistaaic.it, 4, 2017.

110" Che affrontava la questione della legittimita cost. dellal. 86/1983 della Lombardia riguardante
I'approvazione di un piano territoriale di coordinamento di un parco naturale.

"1 Si tenga presente che sia la delibera di adozione della proposta di piano del parco, formulata
dall’ente gestore, una volta pubblicata (negli albi dei comuni e province interessate e con avviso nel
Bollettino Ufficiale della Regione Lombardia, pubblicazione anteriore alla trasmissione alla Giunta
regionale), sia la delibera della Giunta regionale, contenente le eventuali modifiche del piano, sono
configurate come atti adottati da organi amministrativi e nell’esercizio di attivitd amministrativa (con
le garanzie proprie della relativa funzione, ivi compresa la soggezione al sindacato giurisdizionale di
legittimitd). Acti che sono suscettibili di ledere immediatamente, attraverso I'automatica cogenza
della salvaguardia, le posizioni dei soggetti interessati, che soggiacciono alle previsioni del progetto di
piano per gli effetti impeditivi rispetto ad ogni intervento in contrasto. Pertanto, dette delibere non
possono essere sottratte al generale sindacato di legittimita del giudice amministrativo.
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del piano stesso”'!?

. La Corte, dunque, espressamente esige (rectius: da per presup-
posto) che debba esistere (a monte) un “giusto” procedimento, atto a garantire il
buon andamento e I'imparzialitd della PA., tramite la partecipazione “attiva” di
tutti i soggetti privati interessati'’.

Sotto siffatta angolazione, pil di recente, con la sent. n. 66/2018 la Consulta
ha dichiarato la illegittimita costituzionale dei commi 4 e 5 dell’art. 95 della Lr.
Veneto n. 30/2016, per violazione dell'art. 117, comma 2, lett. s), Cost.'™*. In
detta pronuncia la Corte si occupa del giusto procedimento all’interno del rapporto
co-esistente tra la potesta legislativa e la funzione amministrativa, ribadendo che
non pud ritenersi preclusa alla legge, anche regionale, la possibilita di attrarre nella
propria sfera oggetti o materie normalmente affidati all’azione amministrativa, pur
dovendo soggiacere allo scrutinio stretto di costituzionalita'”.

La Corte, nel rilevare che I'attrazione a livello legislativo della funzione am-
ministrativa incide illegittimamente su procedimenti di piano che intrecciano
strettamente competenze statali (tutela ambientale e pianificazione paesaggistica) e

regionali (disciplina delle cave e torbiere), non fa che confermare come una siffatta

12 Su detta sent., si vedano F. CINTIOLI, Posizioni giuridicamente tutelate nella formazione della
legge provvedimento ed “valore di legge”, in Dir. proc. amm., 1, 2001, 33 ss.; G.U. ResciGNoO, Rinasce
la distinzione-opposizione tra legge in senso formale e legge in senso materiale?, in Giur. cost., 1999, 2013
ss.; . SALMONI, Prime note in tema di dissociazione tra forma e valore di legge nelle leggi-provvedimento
regionali autoapplicative, in Riv. giur. amb., 6, 1999, 870 e A. SIMONCINI, La legge senza valore (ovvero,
della necessita di un giudizio sulla ragionevolezza delle scelte normative), in Giur. cost., 1999, 2024. La
pronuncia di detta sentenza consente a M. DoGLiaNT, di riprendere il tema della esistenza o meno nel
nostro ordinamento della Riserva di amministrazione?, in Dir. pubbl., 2000, 973.

113 Conformemente, si veda Corte cost., sent. n. 429/2002.

"4 Comma 4 che disponeva che per un periodo di nove anni non poteva essere autorizzata
Papertura di nuove cave di sabbia e ghiaia e comma 5 che consentiva ampliamenti, da sottoporre a
VIA di cave di sabbia e ghiaia situate nelle Province di Verona e Vicenza “non ancora integralmente
estinte”, purché ricorrano alcune previste condizioni. Per un commento su detta sentenza, si vedano
A. CARDONE, Riserva di amministragione in materia di piani regionali e divieto di amministrare per
legge: le ragioni costituzionali del “giusto procedimento di pianificazione”, in www.forumcostituzionale.
it, 10 ottobre 2018 e P. ScARLATTI, Leggi in luogo di provvedimento delle Regioni e potesti legislativa
esclusiva dello Stato. Osservazioni a margine della sentenza n. 66 del 2018 della Corte costituzionale, in
www.dirittiregionali. it.

"5 Per A. CARDONE, Riserva di amministragione in materia di piani regionali e divieto di ammi-
nistrare per legge: le ragioni costituzionali del “giusto procedimento di pianificazione’, cit., la decisione
in oggetto sembra lasciare aperti alcuni interrogativi, legati alla “coerenza” della detta pronuncia con
la “classica” giurisprudenza costituzionale in tema di leggi-provvedimento e di portata precettiva e
rango del giusto procedimento. Essa, infatti, per il citato Autore, sembrerebbe prefigurare, in tema
di pianificazione delle attivita di coltivazione di cava, o pili in generale di attivitd produttive a forte
impatto urbanistico-territoriale, “I'esistenza di una riserva di funzione amministrativa che determi-
na una tendenziale rottura nell’affermazione giurisprudenziale secondo cui, invece, non esisterebbe
nell’ordinamento costituzionale una riserva di amministrazione”.
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valutazione non possa che farsi case by case, a seconda della materia coinvolta e,
soprattutto, della pervasivita della commistione tra i due piani.

Dunque, iz casu, la Regione ¢ intervenuta con legge laddove avrebbe dovuto
operare con atti di pianificazione, da adottarsi a seguito di idonea istruttoria e di
un giusto procedimento, aperto al coinvolgimento degli enti territoriali e dei sog-
getti privati interessati e preordinato alla valutazione e alla sintesi delle plurime
istanze coinvolte.

Giudice delle leggi che riprende (e attualizza) parte delle motivazioni della lon-
tana sent. n. 13/1962, osservando come al legislatore spetti di regola enunciare
delle ipotesi astratte, predisponendo un procedimento amministrativo attraverso
il quale gli organi competenti provvedano, dopo aver fatto gli opportuni accerta-
menti, con la collaborazione, ove occorra, “di altri organi pubblici, e dopo aver
messo i privati interessati, in condizioni di esporre le proprie ragioni sia a tutela del
proprio interesse, sia a titolo di collaborazione nell’interesse pubblico”.

E allesito del procedimento che l'amministrazione realizza la ponderazione de-
gli interessi emersi nella sequenza procedimentale, in vista del perseguimento del
primario interesse pubblico, in coerenza con il principio di imparzialita dell’azione
amministrativa di cui all’art. 97, comma 2, Cost. Ne consegue che spetta alla di-
screzionalitd politica del legislatore regionale stabilire (o aggiornare) la disciplina
delle attivita estrattive nel territorio regionale; non ¢ tuttavia costituzionalmente
legittimo che, posta una disciplina legislativa generale in una materia strettamente
legata a competenze esclusive dello Stato, la Regione intervenga con una legge di
contenuto particolare, “rendendo cosi inoperanti le garanzie proprie del procedi-
mento amministrativo, strumentali, nel caso di specie, all'inveramento dei valori
paesaggistici e ambientali interessati dall’attivita di cava’.

Pronuncia che ai fini del nostro ragionamento appare, dunque, di grande rile-
vanza posto che in essa troviamo conferma del fatto che le sorti della costituzionali-
ta della legge regionale a contenuto provvedimentale restano rimesse esclusivamen-
te alle ragioni costituzionali del principio del giusto procedimento.

Distinzione tra sfera amministrativa e sfera legislativa — con riferimento agli
ambiti di sindacato esistenti e al venire in essere 0 meno di una pregiudizialita tra
le due sfere — che a ben vedere, era stata ripresa pochi mesi prima dalla Corte cost.
mediante la “composita” sent. n. 2/2018''¢, ove il Consiglio di Stato aveva disposto

16 Su di essa si vedano i commenti di A. CHIAPPETTA, [ limiti al sindacato giurisdizionale ammi-
nistrativo in tema di variazioni territoriali comunali: giudizio costituzionale e controllo sulla legge-prov-
vedimento, in www.forumcostituzionale.it, 2018; E. GUELLA, Le leggi-provvedimento come atti di non
mera approvazione: dall’ipotizzata consequenzialita al referendum della legge di variazione delle circo-
scrizioni comunali alla viserva del sindacato alla giurisdizione di costituzionalita, in www.rivistaaic.it, 1,
2018 e C. TUBERTINI, I/ procedimento di variazione del territorio comunale tra gindice amministrativo
e giudice costituzionale: pienezza ed effettivita della rurela?, in www.forumcostituzionale.it, 11.10.2018.
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la rimessione della questione di legittimita della legge-provvedimento dinanzi alla
Corte all’esito di una pronuncia di annullamento degli atti prodromici, gia rite-
nuti illegittimi per violazione di legge ed eccesso di potere. Scelta giustificata dal
rimettente con il richiamo operato alle sentt. nn. 225 e 226/1999 della Corte in
materia di legge-provvedimento e ritenuta “imposta” dall’esigenza di consentire la
rimozione dell’atto avente forza di legge al suo giudice naturale, posto che il man-
cato riferimento in esso agli atti presupposti giudicati illegittimi dal giudice am-
ministrativo ne avrebbe impedito 'automatica caducazione. Pertanto, la mancata
considerazione nella legge regionale degli adempimenti propedeutici ha costituito
per il rimettente, “al contempo, il vulnus alla norma costituzionale e 'ostacolo alla
piena effettivita del suo (avvenuto) sindacato giurisdizionale™".

Al termine di un articolato ragionamento, la Corte ha dichiarato I'inammissi-
bilita delle questioni sollevate, sancendo che non spetta al giudice amministrativo
annullare gli atti (del procedimento referendario) che della sopravvenuta legge re-
gionale costituiscono il presupposto, ex art. 133, comma 2, Cost.

Assodata la possibilita di impugnare il provvedimento davanti al giudice di
merito per censurare I'asserita violazione del principio del giusto procedimento,
parrebbe che cid possa farsi fino a che non sia intervenuta la legge-provvedimento,
e cid anche qualora il giudizio sia medio tempore pendente. E I'eventuale giudizio
amministrativo ancora pendente non potra concludersi, posto che la questione di
costituzionalitd attrae il sindacato amministrativo, “per cui il giudice deve afhdare
la tutela dei soggetti incisi dagli atti amministrativi al vaglio della Corte costitu-
zionale” 8.

Indubbiamente, la mancata sospensione dell’iter legislativo nell’attesa che il
giudice adito risolva la questione di legittimita potrebbe vanificarne I'operato qua-
lora nel frattempo venisse approvata la legge-provvedimento, rendendo inutiliter
data la successiva decisione giudiziaria. Per converso, la soluzione contraria impli-
cherebbe una inammissibile soggezione del potere legislativo verso quello giudizia-
rio, con possibile grave utilizzo strumentale dei ricorsi, potenzialmente utilizzati
per impedire I'esercizio dell’attivita legislativa.

La giurisprudenza costituzionale, peraltro, non ha mai affermato che la mera
pendenza del giudizio sia capace di inibire I'approvazione della legge-provvedimen-
to e la ragione di fondo risiede nel fatto che riconoscere prevalenza alle esigenze
di giustizia perseguite nel processo significherebbe introdurre un vincolo implicito
all’esercizio della funzione legislativa, con indebita compressione delle prerogative
spettanti al Parlamento. Senza considerare i tempi assai lunghi della fase di merito

" A. CHIAPPETTA, [ limiti al sindacato giurisdizionale amministrativo in tema di variazioni terri-
toriali comunali: giudizio costituzionale e controllo sulla legge-provvedimento, cit., 4.
118 A MORRONE, Fonti normative, cit., 138.
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del giudizio @ quo che “sterilizzerebbe”, rendendo priva di senso fattuale, la situa-
zione contingente e celere di cui ¢ portatrice la legge-provvedimento.

Specificamente, a valle, si pone per il giudice amministrativo il limite del vaglio
oramai compiuto dalla Corte nonché, a monte, il limite della sopravvenuta caren-
za di interesse, risultando ormai eliminato dalla realta giuridica il provvedimento
finale che avrebbe potuto produrre I'asserita lesione denunciata con il ricorso ori-
ginario.

Ma la detta sent. n. 2/2018 ¢, pure, rilevante ai fini del nostro ragionamento in
quanto i giudici espressamente si pongono I'interrogativo su quali “ambiti riservati
di sindacato spettino, rispettivamente, al giudice amministrativo e a questa Corte,
in riferimento agli atti del complessivo procedimento che si conclude, ai sensi della
richiamata disposizione costituzionale, con una legge regionale di variazione delle
circoscrizioni comunali”.

La Corte, cioe, nel riconoscere la coesistenza nella legge-provvedimento di una
fase (per cosi dire, “a monte”) amministrativa, autonoma — oltreché disgiunta —
dall’ulteriore fase (“a valle”) legislativa, mi pare riconosca (almeno) quale obiter di-
ctum come il complesso strumento della legge-provvedimento esiga una particolare
cautela a protezione del cittadino, superandosi'”® la visione portata dalla sent. n.
13/1962 che riteneva il giusto procedimento quale principio generale dell’ordina-
mento non vincolante 'autonomia legislativa statale'*.

Pare persistere, tuttavia, una zona grigia sull’effettivita della tutela accordata.

Se, infatti, '’Autorita giudiziaria non puo essere espropriata del potere di tute-
lare le posizioni giuridiche individuali laddove I'attivita svolta da altro potere sia
sostanzialmente a carattere provvedimentale, essa perd non pud spingersi fino a
sindacare I'esercizio del potere legislativo. Il discrimine viene determinato in base
ad un criterio formale, cio¢ alla qualificazione normativa che delle diverse fasi
di emanazione del provvedimento puod essere data: la prima amministrativa — e
dunque sindacabile dagli organi amministrativi — la seconda non sindacabile dal
giudice amministrativo bensi di competenza (in casu) della Giunta (quanto all’ini-
ziativa) e del Consiglio regionale (quanto all’approvazione).

Siffatta delimitazione delle diverse funzioni, effettuata in base a criteri for-

mali, comporta conseguenze sostanziali assai rilevanti, in quanto I'eventuale an-

" Dico “gradatamente” in quanto la visione di cui si faceva portatrice la sent. n. 13/1962 verra
definitivamente superata dalla attuata modifica del Titolo V Cost.

12011 limite che, a ben vedere, ¢ stato individuato dalla pili attenta dottrina parrebbe quello di
rendere priva di oggetto la legge qualora I'atto presupposto venisse annullato. Si ¢ cosi sostenuto
come sia stata rivitalizzata la distinzione tra legge “in senso formale” e legge “in senso materiale”,
con il venire in essere di un atto avente la forma ma non il valore della legge. In senso critico si veda
G.U. REscIGNO, Rinasce la distinzione-opposizione tra legge in senso formale e legge in senso materiale?,
cit., 2014 ss.
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nullamento giurisdizionale, medio tempore intervenuto, di atti relativi alla fase
amministrativa si riverberera sulla successiva fase legislativa, venendo a privare di
contenuto 'atto legislativo di approvazione del provvedimento''. In tal modo, la
garanzia formale-procedurale escogitata dalla Corte se, da una parte, s'immette
nel filone giurisprudenziale ormai consolidato per cui I'atto legislativo non deve
necessariamente avere contenuto generale ed astratto ma puo risolversi anche in
statuizioni individuali e concrete'”, dall’altra viene a privare in radice siffatto
riconoscimento, atteso che potra il giudice, operando sugli atti amministrativi
“a monte” della fase legislativa, annullare la successiva legge di approvazione. In
tal modo, per la Corte “la forma di legge non impedisce all’A.G. di svolgere la
sua funzione di garante dei diritti individuali lesi da un’attivita sostanzialmente
amministrativa”'®.

Ritengo che il tema vada guardato da altra angolazione. Ossia dalla verifica in
concreto se la legge-provvedimento, intervenuta durante la pendenza del giudizio,
sia realmente idonea a squilibrare una delle parti processuali.

Infatti, sotto il profilo teorico, non pare dubbio che la norma provvedimento
relativa a un caso specifico, se sopraggiunta nel corso di un giudizio tra le parti nel
quale trova applicazione, rischia, potenzialmente, di squilibrare il contraddittorio
e le posizioni da esse assunte in giudizio, con violazione del principio di parita
delle armi nel processo (artt. 3 e 24 Cost.) e alterazione anche del canone del
giusto processo (art. 111, comma 1, Cost.). Ma la verifica, come dicevo, va fatta
in concreto, posto che se il potenziale sbilanciamento si arresta sul piano teorico,
nessuna irragionevolezza della norma potra fondatamente invocarsi. E di cio do-
vra dare conto il giudice al termine del proprio izer logico-argomentativo esplicato
in motivazione, come paradigmaticamente e correttamente compiuto di recente
dalla Consulta con la sent. n. 181/2019, laddove ha concluso: “Sotto questo pro-
filo la norma provvedimento, sopravvenuta nel corso del giudizio, non ¢ diretta
ad avvantaggiare la parte pubblica, ossia lo Stato in senso lato, il quale, come le-
gislatore statale, tale norma ha introdotto”, perseguendo invece “una finalita ben
diversa da quella di condizionare od orientare I'esito del giudizio”, coerentemente
concludendo per la non irragionevolezza, in casu, della norma provvedimento, ex
art. 3 Cost., né lesiva del diritto alla tutela giurisdizionale di una delle parti, ex
art. 24 Cost.

21 M. PERINL, Poteri dello Stato: garanzie costituzionali alla luce della giurisprudenza della Corte
costituzionale: 1999-2000, in www.dirittoequestionipubbliche.org.

122 Considerato che il legislatore puo prevedere 'approvazione di un atto di pianificazione tra-
mite legge.

123 M. PERINI, Poteri dello Stato: garanzie costituzionali alla luce della giurisprudenza della Corte
costituzionale: 1999-2000, cit.
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I principi costituzionali sul giusto procedimento e le trasformazioni in senso sostanziale delle tutele
N¢, infine, sotto diverso profilo, violandosi I'art. 101 Cost., “essendo il giu-

dice soggetto alla legge anche quando ¢ chiamato a fare applicazione di una nor-

ma-provvedimento”.
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Carprtoro III

LA LEGGE N. 241/1990 QUALE “APPENDICE” DELLA
COSTITUZIONE E NELLA GIURISPRUDENZA

Sommarrio: 1. Giusto procedimento e principio di legalita tra il “generale disporre” e il
“concreto provvedere”. — 2. La l. n. 241/1990 quale “appendice” della Costituzione. Il raf-
forzamento delle garanzie procedimentali e del principio democratico. — 3. La circolarita
del rapporto tra Costituzione e legge n. 241/1990 quale parametro dei giudizi di ragione-
volezza. — 4. Leffettivita del principio del giusto procedimento. La conclamata frattura fra
giudice amministrativo e giudice delle leggi. — 5. Lavvento della giurisprudenza sul rango
costituzionale del giusto procedimento. Il caso dello spoils system. — 6. Segue: il “corretto bi-
lanciamento” per la realizzazione in concreto di una “buona amministrazione”. — 7. Dopo
la pandemia: le garanzie procedimentali tra “semplificazione” e “digitalizzazione” della PA.

1. Giusto procedimento e principio di legalita tra il “generale disporre” e il
“concreto provvedere”

Sulla nozione di giusto procedimento, purtroppo, la nostra Corte Costituzionale
(e, soprattutto, la giurisprudenza amministrativa) non ha per lungo tempo col-
tivato e sviluppato le prime indicazioni, piuttosto coraggiose ed innovative, che
al riguardo essa stessa aveva offerto con la ben nota sent. n. 13/1962, dove aveva
dichiarato costituzionalmente illegittime le disposizioni degli artt. 1 ¢ 18, com-
ma 2, della L.r. n. 3/1960 della Valle d’Aosta, i cui motivi potevano ricondursi al
principio del giusto procedimento in virtli delle limitazioni apportate ai diritti
individuali dei cittadini ed al principio della riserva di legge in materia di limiti
alla proprieta, ex art. 42 Cost.

Giusto procedimento in base al quale la legge avrebbe dovuto limitarsi a deter-
minare in astratto fini e criteri del vincolo ambientale, demandando all’ammini-
strazione la concreta limitazione dei diritti di utilizzazione delle proprietd immo-
biliari, in contraddittorio con gli interessati. Cosi facendo si sarebbe consentita agli
interessati la difesa dinanzi al giudice nel caso di abusi dell’autorita procedente.
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In sostanza, rilevd subito Vezio Crisafulli in una famosa nota alla sentenza della
Corte', la Corte operd una sorta di trasposizione nell’ordinamento italiano del V
e XIV Emendamento statunitense della clausola del due process of law, annotando
che, per un verso, si avvertiva nel nostro ordinamento I'esigenza di una “previa
legge generale” enunciante in modo tassativo delle ipotesi astratte e, per altro verso,
che la limitazione dei diritti doveva sempre avvenire — alla stregua del fondamen-
tale principio di legalita dell’azione amministrativa — attraverso atti amministrativi
applicativi raffrontabili a quella legge, tali da consentire I'esperibilita dei rimedi
giurisdizionali costituzionalmente previsti, ex art. 113 Cost. In particolare, dagli
artt. 13, 14, 15, 16, 21 e 42 Cost. discendeva la necessita che la limitazione dei
diritti da essi garantiti avvenisse solo con “atto concreto e nelle condizioni e nei
modi astrattamente previsti in generale da norme di legge”.

Accanto all’incontestata esistenza di una riserva di giurisdizione, venne indi-
viduata anche una riserva di amministrazione, entrambe corollario del principio
della separazione dei poteri’, quale distinzione e differenziazione funzionale ed
istituzionale tra il prevedere norme (in astratto) e il concreto provvedere. Sotto detto
profilo, il rispetto del principio del giusto procedimento si porrebbe da veto “alla
legge di farsi, essa, concreto provvedimento per singoli casi dell’esperienza reale,
sopprimendo quello hiatus tra norma e azione, che condizionerebbe [...] la piena
ed effettiva realizzazione del principio di legalita”. Ne discendeva che, ove il prin-
cipio del giusto procedimento fosse da ritenere implicito “nel combinato disposto
degli artt. 3 e 97 Cost.”, il principio stesso si sarebbe dovuto ritenere “dotato di
valore formalmente costituzionale”.

Nella detta sent. n. 13/1962 la Corte cost. ritenne, invece, che la regola del
giusto procedimento non avesse un ancoraggio costituzionale bensi la piu limitata
portata di “principio generale dell’Ordinamento”, potendosi vincolare alla sua os-
servanza il legislatore regionale ma non quello statale che “non ¢ tenuto al rispet-
to dei principi generali dell’ordinamento, quando questi non si identifichino con
norme o principi della Costituzione, mentre il legislatore regionale ¢ vincolato al
rispetto delle norme costituzionali e dei principi dell’ordinamento giuridico dello
Stato”. Principio di carattere generale desumibile dalla connessione sistematica, dal
coordinamento e dalla intima razionalita delle norme che concorrono a formare, in
un preciso momento storico, il tessuto dell’ordinamento giuridico vigente. Con-
seguentemente al proprio asserto, la Consulta dichiaro l'illegittimita della L.r. non
per la violazione del principio del giusto procedimento — che, appunto, non era da
ritenere un principio di rango costituzionale — bensi per la violazione dell’art. 42

U In Giur. Cost., 1962, 130 ss.
% Si veda N. LONGOBARDL, [/ principio del giusto procedimento come limite al legislatore, in www.
amministragioneincammino.it, 2004.
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Cost. e dell’art. 2, prima parte, dello Statuto speciale della Valle d’Aosta, in virt
del quale il legislatore regionale era tenuto al rispetto dei “principi generali dell’or-
dinamento dello Stato” tra cui rientrava il giusto procedimento’.

I Crisafulli, pur auspicando gia allora un serio approfondimento scientifico
della tematica, si mostrod lui stesso perplesso sull’esigenza di anticipare le garanzie
processuali a favore del cittadino gia nel momento procedimentale rilevando, in
particolare, la difficolta di rinvenire un preciso fondamento normativo in materia
di “garanzie inerenti allo stesso farsi dell’atto amministrativo” ed in particolare
con riferimento alla regola del contraddittorio®. Cosi le affermazioni della Corte,
particolarmente in ordine alla possibilita per gli interessati di “esporre le proprie
ragioni davanti alla stessa od altra autoritd amministrativa’, caddero in un vuoto
ordinamentale.

La Corte, invero, in detta sentenza inizia a delineare la nozione di giusto pro-
cedimento partendo dall’asserto che la PA., qualora avesse voluto imporre delle
limitazioni ai diritti e agli interessi legittimi dei cittadini, avrebbe potuto farlo ma
solo dopo avere messo questi ultimi in condizione di esporre le proprie ragioni,
sia a tutela dei propri interessi sia a titolo di collaborazione con la stessa PA.,
nell'interesse pubblico. In tal senso, la Consulta riprende il principio gia enucle-
ato in una sua precedente sentenza, ossia la n. 70/1961, laddove ritenne che le
garanzie del contraddittorio dovessero rispettarsi anche nella fase procedimentale,
non potendosi aprioristicamente escludere I'applicabilitd dei canoni ermeneutici
dell’art. 24 Cost.

Intervento del cittadino, dunque, non pit solo da intendere in un’ottica di-
fensiva, volta al mantenimento delle posizioni giuridiche soggettive, ma mettendo
il privato in condizione di poter dimostrare il pregiudizio® derivatogli dal prov-
vedimento finale da parte dell’'amministrazione, con la sola esclusione — almeno,
secondo parte della dottrina® — dal diritto di partecipazione dei soggetti gia ritenuti
beneficiari del provvedimento. Intervento del privato, dunque, in forma partecipa-
tiva e collaborativa, idonea a fornire alla PA. elementi di giudizio utili e pertinenti

> Su cid e in senso adesivo cfr. V. CRISAFULLL, Principio di legalita e giusto procedimento, cit., 26
ss. e S. VALENTINI, Osservazioni in tema di procedimento, in Giur. Cost., 1962, 1246. Ancora, pil in
generale, in senso favorevole ad una valorizzazione del giusto procedimento anche nei confronti della
giustizia amministrativa, cfr. E BENVENUTI, Luattivita amministrativa e la sua disciplina generale, in
Atti del convivium regionale di studi giuridici, Trento, 1958, 555, nonché le osservazioni formulate da
E CasTiELLO, 1] principio del giusto procedimento dalla sentenza n. 13 del 1962 alla sentenza n. 104 del
2007 della Corte costituzionale, in Foro amministrativo, 1, 2008, 269 ss.

4 In senso conforme, cfr. G. GHETTIL, I/ contraddittorio amministrativo, cit., 64 ss.

> Da intendersi sia nel senso (pitt immediato) di danno ricevuto, sia nel senso di minor vantaggio
ricevuto.

¢ Sul punto, si veda, almeno, 'opera monografica di A. Zrro, Le pretese partecipative del privato
nel procedimento amministrativo, Milano, 1996, in part. 100 ss.
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per la risoluzione della quaestio, con un maggiore arricchimento del quadro istrut-
torio e pertinente acquisizione degli interessi dei terzi’.

D’altronde non poteva escludersi che il privato, a differenza della PA., potesse
essere a conoscenza di elementi, magari decisivi, che dovevano trovare ingresso nel
procedimento per la risoluzione (appunto) “giusta” del caso. E se cio ¢ vero, allora,
non si comprende il perché restringere la platea degli “informatori” benefici per la
PA. ai soli diretti interessati o ai controinteressati, potendosi piuttosto estendere,
pill in generale, alla collettivita intera, in attuazione di una concezione ampia di
garanzia e di democrazia®.

Nella decisione della Corte, al fondo, restava la frattura sull’applicazione del
principio del giusto procedimento fra legge statale e legge regionale. La giurispru-
denza, a ben vedere, tento altrove di applicare il giusto procedimento in modo
egualitario ma, come dire, “peggiorativo”, affermando che il divieto di leggi a
contenuto particolare e concreto “non riguardava soltanto le regioni in conse-
guenza di un presunto principio generale dell’ordinamento giuridico, poiché un
principio di tal genere, concernendo i caratteri strutturali della legge [...] dovreb-
be essere desunto da una inequivoca norma di rango superiore alla legge che, in
verita, non ¢ dato rinvenire nel nostro ordinamento giuridico”. In altri termini la
Consulta riteneva che legge regionale e legge statale avessero una identica strut-
turazione che derivava dai “caratteri formali, quali la provenienza da un certo
organo o da un certo potere, il procedimento di formazione e il particolare valore
giuridico”. Pertanto non poteva condividersi 'applicabilita del giusto procedi-
mento solo alle leggi regionali e non a quelle statali, atteso che una o entrambe
potevano trovare dei limiti nei principi costituzionali e non nei principi generali
dell’ordinamento’.

7 F. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo, 11, Milano, 2011, 1777 ss. Si veda, anche B.
GAGLIARDI, Intervento nel procedimento amministrativo, giusto procedimento e tutela del contradditrorio,
in Dir. amm., 2, 2017, 373 ss. ¢ M. RamajoL1, Lintervento nel procedimento, in M.A. SANDULLI (a
cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2017, 605 ss.

8 Sul tema, per tutti, si veda I'intenso lavoro di M. CARTABIA, La tutela dei diritti nel procedimento
amministrativo. La legge n. 241 del 1990 alla luce dei principi comunitari, cit., 52 ss. Piu specificamen-
te, sull'apporto benefico del privato all'interno dell’attivita della PA. si vedano: M. BomBARDELLI, La
partecipazione procedimentale, in A. BARTOLINT, A. P10GGIA (a cura di), Cittadinanze amministrative,
Firenze, 2016, in part., 296 ss.; R. FERRARA, La partecipazione al procedimento amministrativo: un
profilo critico, in Dir. amm., 2017, 209 ss.; V. OtTaviaNo, Giudice ordinario e giudice amministrativo
di fronte agli apprezzamenti tecnici dell amministrazione, in Riv. trim. dir. proc. civ, 1, 1986, 1 ss.; F.
Sarta, Contraddittorio e partecipazione nel procedimento amministrativo, in Dir. amm., 2010, 299 ss.;
A. SCOGNAMIGLIO, ] diritto di difésa nel procedimento amministrativo, Milano, 2004; G. TaruLro, 1/
principio di collaborazione procedimentale. Solidarieta e correttezza nella dinamica del potere ammini-
strativo, Torino, 2008, in part., 281 ss.

? Per la dottrina, cfr. F. SALvIA, Giusto procedimento e leggi provvedimento regionali, in Le Regioni,

1990, 1106.

84



La legge n. 241/1990 quale “appendice” della Costituzione e nella giurisprudenza

Invero, la (ancora) mancata costituzionalizzazione del giusto procedimento mi
pare risieda nel fatto che per lungo tempo si ¢ considerata la partecipazione degli
interessati al procedimento come avente una sorta di riduttiva “natura program-
matica’, atteso che essa non veniva considerata necessaria prima dell’emissione
del provvedimento finale'. Lo stesso Crisafulli, perd, pur non riconoscendo al
giusto procedimento dignita costituzionale, riteneva necessaria la preventiva parte-
cipazione del cittadino al procedimento, affermando che il legislatore “era tenuto”
a predisporre “un procedimento amministrativo” previsto con legge e attraverso
il quale e all'interno del quale gli organi competenti avrebbero anche potuto in
concreto imporre delle limitazioni ai cittadini ma dopo averli messi in condizio-
ne di esporre le proprie ragioni: “La vera garanzia dei diritti non si esaurisce né
nel principio di legalita dell’amministrazione (tradizionalmente inteso come su-
bordinazione del’amministrazione alla legge) né, ove lo si consideri un principio
differenziato e nei casi in cui risulti costituzionalmente affermato, nel principio di
riserva di legge, ma richiede per di piu che tra la legge e I'atto applicativo, tra la
norma e il provvedimento, sussistano un margine, uno stacco, tali da consentire
quei rimedi, in sede amministrativa e in sede giurisdizionale, che non sarebbero
possibili nei confronti della legge, e in definitiva quella raffrontabilita dell’atto, di
volta in volta posto in essere, alla norma, che lo prevede e lo regola, senza la quale
sarebbe praticamente vanificato lo stesso principio di legalita, assunto nel suo piu
pregnante significato garantista”'. Riserva di legge quale garanzia, in funzione de-
limitativa non solo dell’attivita discrezionale ma anche di quel potere normativo

10 Contra V. ZANOBINY, La giustizia amministrativa, IV, Milano, 1958, 76.

"' V. CRISAFULLL, Principio di legalita e giusto procedimento, cit., 26 ss. Tesi, quest’ultima, che
nel tempo ¢ stata ripresa in senso adesivo da U. ALLEGRETTI, Limparzialita amministrativa, cit., 30
e da C. Morrtat1, Istituzioni di diritto pubblico, cit., 594. Si veda, altresi, lo scritto di E MERusI,
Laffidamento del cittadino, Milano, 1970, 42 ss., che esprime dubbi sull'iter argomentativo utilizzato
dalla Corte. Tuttavia, gia parte della dottrina riteneva che il giusto procedimento dovesse rientrare
fra i principi costituzionali, e tra essi si vedano, almeno, G. BARONE, Lintervento del privaro nel
procedimento amministrativo, cit., 35 ss.; A. PREDIERY, Contenuto dei programmi di fabbricazione, in
Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, Milano, 1969, 258 ss.; A.M. SANDULLL, Nuovo regime
dei suoli e Costituzione, in Riv. giur. ed., 11, 1978, 89 ss. Da ultimo riprende il tema, rafforzando il
rango costituzionale del giusto procedimento, A. MORRONE, Verso un'amministrazione democratica.
Sui principi di imparzialita, buon andamento e pareggio di bilancio, cit., 381 ss. Altra parte della
dottrina, invece, riteneva (addirittura) che il giusto procedimento non dovesse essere nemmeno con-
siderato un principio generale dell’Ordinamento, separando rigidamente la fase procedimentale da
quella processuale: G. BERGONZINI, Liuttivita del privato nel procedimento amministrativo, Padova,
1975, 257 ss. e G. GHETTL, I/ contraddittorio amministrativo, cit., 64 ss. che ritiene che “la tutela
garantita al cittadino dagli artt. 3 e 24 Cost. sia unicamente quella giurisdizionale, e non si estenda
anche al momento anteriore del procedimento di formazione dell’atto, durante il quale non sussiste
una garanzia costituzionale del contraddittorio, ancorché gli atti relativi incidano nella sfera giuridica
dei soggetti”.
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dell’amministrazione che aveva fatto tanto discutere durante 'esperienza liberale e,
specialmente, al cospetto delle riforme del fascismo'.

Ne discende che il principio del giusto procedimento si colloca non solo all’in-
terno dell’area della partecipazione procedimentale ma anche del contradditto-
rio'?, stante che l'intervento del privato non va visto solo in termini di garanzia per
s¢ ma anche di concorso ad un migliore assolvimento della funzione amministra-
tiva: elementi, questi, che si saldano nel pensiero della Corte cost., connotando il
profilo funzionale del giusto procedimento.

Orientamento espresso dalla Corte con la sent. n. 13/1962 che ha trovato se-
guito, dopo diversi anni, con la sent. n. 23/1978'", negando I'incostituzionalita
dell’art. 34 della legge urbanistica n. 1150/1942 per non avere previsto alcuna
forma di partecipazione o di intervento dei cittadini nel procedimento per la for-
mazione dei programmi di fabbricazione, pur essendosi riconosciuto che questi
ultimi, al pari dei piani regolatori, avrebbero potuto imporre dei vincoli alle pro-
prieta private. In siffatta sentenza la Corte ha avuto occasione di ribadire che “il
principio del giusto procedimento (in vista del quale i soggetti privati dovrebbero
poter esporre le proprie ragioni, prima che vengano adottati provvedimenti limita-
tivi dei loro diritti) non pud considerarsi costituzionalizzato”; all’opposto, fin dalla
sentenza 2 marzo 1962, n. 13, la Corte ha rilevato che la esigenza in questione
¢ stata molte volte derogata dal legislatore statale, dal momento che esso non ¢
vincolato — diversamente dai legislatori regionali — al rispetto dei principi generali
dell'ordinamento, quando questi non si identifichino con norme o principi della
Costituzione”.

Su tale solco, si situa anche la successiva sent. n. 234/1985 dove la Corte cost.,
richiamati i precedenti giurisprudenziali, compie un ulteriore passaggio sostenen-
do che il dovere di adesione obbligatoria a modelli di procedimento amministra-
tivo, con la necessaria partecipazione dei privati, non poteva desumersi dall’art.
97 Cost. atteso che non poteva ritenersi costituzionalizzato il principio del giusto
procedimento, sembrando far proprio il brocardo antico “qui voluit dixit, qui no-
luit tacuir”. Cosi facendo, la Corte ritenne il giusto procedimento non compreso
nell’art. 97 Cost., mancando pero di specificarne le motivazioni. Non tralascian-
dosi come la sent. n. 151/1986 abbia ancor pil cercato di delimitare i confini
dell’istituto del giusto procedimento.

Orbene, a fronte della citata giurisprudenza, ve ne era altra che mirava a valo-
rizzare la tutela del privato dinanzi alla PA. In tal senso, riprendendo la gia citata

12 D. SoRrack, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bologna, 2018.

¥ G. Scruiro, Il principio del ‘giusto procedimento” fra giudice costituzionale e giudice
amministrativo, in Jus, 1, 1986, in part. 305, ritiene, invece, che siffatto principio rientri solo nell’area
del contraddittorio.

Y Tn Giur. cost., 1978, 468.
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sent. n. 70/1961, possiamo notare come essa sanzionava la mancanza di adegua-
to contraddittorio e di adeguata istruttoria ai danni del privato; e cio i giudici
hanno fanno nonostante che la questione riguardasse ben altra fattispecie’. La
Corte, in particolare, si spinge oltre, soffermandosi su due punti nodali: il primo,
riguardante la garanzia costituzionale della difesa ex art. 24, comma 2, Cost., da
intendersi per i giudici limitata ai soli procedimenti di carattere giurisdizionale ed
a quelli connessi o preordinati ad una attivita giurisdizionale e giammai da esten-
dere al procedimento amministrativo; il secondo, volto a chiarire come la man-
canza di contraddittorio all’interno del procedimento amministrativo non vincoli
I'eventuale successivo giudizio del giudice né configuri vizio di costituzionalita.

O, ancora, la sent. n. 53/1968 sul diritto del reo all’applicazione di una misura
di sicurezza solo dopo lo svolgimento di un procedimento munito di garanzie per
il reo medesimo, consentendo a quest’ultimo una partecipazione attiva, anche ai
sensi dell’art. 111, comma 2, Cost. In altre parole la Corte, partendo dal carattere
amministrativo della misura di sicurezza e del relativo procedimento, sanci il dirit-
to alla difesa del reo (gia costituzionalmente garantito dall’art. 13 Cost.), anche al
di fuori della sfera giurisdizionale.

Dalla disamina delle citate sentenze pud subito notarsi come la Corte abbia
fatto un utilizzo “casistico” — ora riguardante il pubblico impiego, ora il diritto di
difesa del lavoratore in materia di procedimento disciplinare — volto a misurare
'idoneita delle garanzie procedimentali a favore del privato in virtt della portata
della situazione giuridica sostanziale interessata dall’azione amministrativa e, con-
testualmente, sulla base del tipo e dell’intensita dell’incisione che la detta situa-
zione veniva a subire da parte del’'amministrazione. In un tale contesto, quindi,
il giusto procedimento, piti che come principio a sé stante sull’organizzazione e
il funzionamento del potere pubblico, appare come “la risultante procedurale del
peso che alla situazione giuridica del privato ¢ attribuito all’interno della Costitu-
zione, con una lettura sostanzialistica che, lontanamente, riecheggia quella del due
process of law americano”'.

Cio che parte della dottrina ha rilevato riguarda I'emergere nelle citate pro-

nunce di un riconoscimento dell’estensione delle tutele per i privati e dei doveri

15 Lillegittimita costituzionale dell’art. 10 della I. n. 223/1950 scaturi essenzialmente dal fatto
che veniva stabilito che I'azione compiuta da un organo dell’'amministrazione (i casu, il genio civile)
avrebbe poi vincolato la successiva attivitd giudiziaria, costringendo il giudice, meccanicamente, a
tradurre nero su bianco quanto stabilito dall’organo, con buona pace della sua funzione di peritus
peritorum e strisciante violazione dell’art. 102 Cost. Su siffatta sentenza, si veda il commento di M.
CAPPELLETTI, Diritto di azione e di difesa e funzione concretizzatrice dlla giurisprudenza costituzionale.
(Art. 24 Costituzione e “due process of law clause”, in Giur. cost., 1961, 1284 ss.

¢ P MEZZANOTTE, I tortuoso percorso del giusto procedimento come garanzia costituzionale dei

diritti, cit., 108.
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per la PA., cui non ¢ seguita una specifica enucleazione di essi, mancando il “con-
tenuto” concreto del principio da assegnare'. Da una lettura analitica delle varie
fattispecie e stante quanto espressamente sancito dalla Corte in casi, anche, non
necessariamente direttamente riconducibili nell’alveo del giusto procedimento, si
riesce a individuare il contenuto del principio che spazia dal riconoscimento della
possibilita di addurre prove o richiedere ulteriori attivita istruttorie'® (si pensi, ad
es., al diritto di essere udito personalmente) al vincolo di motivazione congrua
dell’atto amministrativo, che tenga conto di quanto offerto dal privato. Motivazio-
ne che dovra essere quanto pit “stretta” e rigorosa qualora apporti limiti ai diritti
dei cittadini o ne implichi limitazioni sulla propria sfera di liberta; diversamente
opinando, il vulnus si ripercuoterebbe anche dinanzi agli organi giurisdizionali su-
periori, non offrendo la possibilita di ricostruire esattamente Iiter logico-giuridico
seguito dal giudice®.

Riconoscimenti che, in buona sostanza, consacrano il diritto del privato ad
essere specificamente e preventivamente informato su cio che compie la PA., ri-
chiamandosi la valorizzazione del principio di pubblicita degli atti, mai menzio-

nandosi, pero, il riconoscimento del diritto di accesso agli atti.

2. La L. n. 241/1990 quale “appendice” della Costituzione. Il rafforzamento
delle garanzie procedimentali e del principio democratico

Laffermarsi del principio del giusto procedimento come principio costituzionale ha
indubbiamente tardato ad arrivare, soffrendo di una stagione della cultura giuridica
concentrata pitt sui problemi “interni” delle strutture e degli apparati della PA. che
su quelli dei rapporti “interni/esterni” tra i privati e le amministrazioni. Non pote-
vano pill passare in secondo piano gli annosi ritardi con cui queste ultime espleta-
vano i procedimenti assegnati, con incolmabili (e spesso difficilmente giustificabili)
differenze di durata tra i vari Uffici. Cid suggeri un ripensamento, in radice, delle
procedure con la richiesta di semplificazione e accelerazione delle stesse tentandosi,
per la prima volta in modo organico, di coniugare I'efficienza con la semplificazione
amministrativa, realizzandosi un #ade-off tra legalita e buon andamento.

Il rischio avvertito da alcuni era quello che la fretta potesse portare, paradossal-
mente, alla contrazione delle garanzie per i privati®, strozzando il contraddittorio,

7 In part., si veda G. Scruiro, ‘X principio del “giusto procedimento” fra giudice costituzionale e
giudice amministrativo, cit., 3006.

18 Corte cost., sent. n. 301/1983.

Y In tal senso, si vedano in part. le sentt. della Corte cost., nn. 12/1965; 7/1966; 12/1972.

?* Emblematica, in senso di sfavore verso la legge, appare la Relazione tenuta dall’allora presi-
dente di sezione del Consiglio di Stato P.G. LigNani, dal “programmatico” titolo Linteresse pubblico,
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stemperando I'importanza dei vari elementi che componevano il giusto procedi-
mento per differirne le tutele nella futura, eventuale, fase processuale, con la spe-
ranza di poter recuperare le “commissive omissioni”.

Invocata svolta che si ¢ avuta mediante la valorizzazione degli elementi (tutti)
che compongono il giusto procedimento, riassunti nella formula del due process of
law, che ha trovato definitiva consacrazione con la l. n. 241/1990 che nello stabili-
re i principi e i criteri cui la PA. deve conformarsi, ha contribuito alla “costituzio-
nalizzazione” delle regole dell’agire dell’amministrazione. Non a caso si parla della
. n. 241/1990 come “continuazione naturale” della nostra Carta costituzionale,
divenendo la legge sul procedimento essa stessa “parte della Costituzione™'.

Del resto, la verifica della “giustezza” della legge sul procedimento amministra-
tivo in base al grado di attuazione e di concretizzazione del diritto costituzionale, ¢
metodo che vanta lunga ed autorevole tradizione: si pensi alla riflessione, risalente
alla fine dell’Ottocento, della gius-pubblicistica tedesca sul concetto di amministra-
zione come “Costituzione in azione”, evidenziandosi come tra la prima e la seconda
si veniva a stabilire un rapporto di mutua implicazione e reciproca concretezza®.

Sotto tale angolazione, assumono nuova luce le garanzie previste dalla legge a
favore del cittadino, emblematico divenendo l'articolo primo della . n. 241/1990
laddove prevede che “Iattivita amministrativa persegue i fini determinati dalla leg-
ge ed ¢ retta da criteri di economicitd, di efficacia, di imparzialita, di pubblicita
e di trasparenza secondo le modalita previste dalla presente legge e dalle altre di-
sposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai principi dell’ordi-
namento comunitario”. Criteri che nella mens legislatoris sembrano, per cosi dire,
accorpati in gruppi, nel senso che quelli di economicita, efficienza ed efficacia
sembrano risolversi nelle singole declinazioni del principio del buon andamento,
mentre i criteri di pubblicita e trasparenza (cosi come prevista espressamente dalla
I. n. 15/2005) appaiono legati prevalentemente al principio di imparzialita: tutti
applicabili sia all’attivita procedimentale sia a quella organizzativa della PA.%.

che dovrebbe essere tutelato dall'abbondanza dei concerti, dei pareri tecnici multidisciplinari, delle sedi
di riesame, finisce con lessere sacrificato al (legittimo) interesse privato, in Nuova Rassegna, 20, 1994,
2408 ss.: “sono critico nei confronti dell’elogio, che qui ¢ stato fatto, della legge n. 241, come sintesi
o contenitore di una ‘carta dei diritti’ [...] perché credo che sia inutile, e in una certa misura anche
controproducente, proclamare “carte dei diritti” che poi sono destinate, per forza di cose, a rimanere
inattuate, non portando alcun vantaggio alla realizzazione dei diritti medesimi e aumentando soltan-
to il senso di frustrazione e di delusione del cittadino”.

21 S. CASSESE, Passato, presente ¢ futuro della legge sul procedimento amministrativo, in Nuova rass.,
1994, 2401 ss.

22 11 riferimento primo e pitt autorevole ritengo debba andare a L. VoN STEIN, La scienza della
pubblica amministrazione, Torino, 1884.

» E cio a dispetto di quanto espressamente rubricato all’art. 1: “Principi generali dell attiviza ammini-
strativa”. Sul rapporto tra i detti criteri e il principio di legalita, cfr. in generale 'opera di M.R. Spasiano,
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Criteri di economicita, efficienza ed efficacia che possono entrare in tensio-
ne col principio di legalita laddove si enfatizzi “la logica del risultato rispetto a
quella della stretta legalita”, individuando quale compito strategico dell'ammi-
nistrazione non solo I'applicazione della legge bensi la realizzazione degli obiettivi
che le sono assegnati secondo il canone del buon andamento, privilegiandosi cosi
quell’amministrazione di risultato di cui abbiamo discusso nel precedente capitolo.
Ci si trova dinanzi ad una ricercata mediazione tra I'affermazione definitiva del
principio di legalita e la logica del risultato, che in un certo qual modo tempera le
ruvidita della tipicita e nominativita dei provvedimenti®.

I vari articoli da cui € composta la . n. 241/90 attuano fattivamente il principio
democratico all'interno dell’azione amministrativa garantendo al cittadino “una
posizione soggettiva ben piu tutelata [...] al di la di quanto previsto nella stessa
Carta costituzionale”, mediante la realizzazione di quella trasparenza dell’ammi-
nistrazione che ¢ insieme “conoscenza e comprensione” dell’agire della PA.>.

Articoli che disegnano in concreto I'attuazione del giusto procedimento, fa-
cilitando il privato nel momento in cui si addentra nei meandri della PA. sino a
collocarlo in una posizione di sostanziale parita, cosi vincolando la P.A. nel suo
operare”®. Non apparendo superfluo, adesso, almeno richiamare I'art. 2 sull’obbli-
go di conclusione del procedimento con un provvedimento, anche reso in forma
semplificata ma sempre, ex art. 3, motivato; soffermarsi sull’individuazione del re-
sponsabile del procedimento ex artt. 5 e 6; 0, ancora, sulla comunicazione di avvio
del procedimento nonché sulla data entro cui deve concludersi il procedimento e
i rimedi esperibili in caso d’inerzia dell’amministrazione®, ex artt. 7 e 8; sul dirit-
to di accesso agli atti, ex artt. 22-25; sull’obbligo di dare la massima pubblicita e
trasparenza — in uno con le integrazioni e modificazioni operate dalla successiva

Funzione amministrativa e legaliti di risultato, Torino, 2003. In senso critico, cfr. E. CASETTA, dove nel
suo Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2009, 54 ss., osserva che la PA. non puo e non deve iden-
tificarsi con I'ottenimento dei risultati dovendosi, piuttosto, dare preferenza agli interessi generali da per-
seguire, ricercandosi cosi un equo bilanciamento tra il principio di legalita e quello di buon andamento.

2 E. D’ORLANDO, Lo statuto costituzionale della pubblica amministrazione, cit., 210 ss.

» In tal senso, cfr. E. CiNTIOLL, “Nuovo” procedimento amministrativo e principi costituzionali, in
Quad. cost., 3, 2005, 648 ss.

2 C.E. Garvro, S. FoA, Accesso agli atti amministrativi, in Dig. disc. pubbl., Torino, 2000, 1 ss.

Y G. AReNa, Trasparenza amministrativa, in Diz. dir. pubbl., a cura di S. Cassese, Milano, 2006,
5946.

% Sul punto, cfr. R. Cuierra, Mario Nigro ¢ la disciplina del procedimento amministrativo, in Riv.
trim. dir. pubbl., 2010, 681 ss.

29 Sulla inerzia amministrativa con riferimento alla . n. 241/1990, si vedano M. NiGgro, //
procedimento amministrativo tra inerzia legislativa e trasformagione dell amministrazione (a proposito
di un recente disegno di legge), in Il procedimento amministrativo tra riforme legislative e trasformazioni
dell amministrazione, cit., 3 ss. e E. PALICI DI SUNI, Inerzia della Pubblica Amministrazione e giusto
procedimento, in Foro it., 1992, 13 ss.
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I. n. 15/2005 — a tutte le disposizioni attuative della stessa . n. 241/90 e a tutte
le iniziative dirette a precisare e a rendere effettivo il diritto di accesso, ex art. 26.

In particolare, I'appena citato art. 7 della I. n. 241/90 (come modificato dalla
1. n. 15/2005) col suo obbligo generalizzato di comunicazione di avvio del proce-
dimento, sembra elevare il diritto di partecipazione al rango di diritto soggettivo
avente rilevanza costituzionale perché raccordato al perseguimento dei diritti so-
ciali enunciati dalla Costituzione®” In tal modo, 'azione amministrativa divie-
ne luogo di perseguimento dell’interesse pubblico e sede di tutela dellinteresse
del cittadino, cosi da permettere alla dicotomia pubblico e privato di trovare una
nuova collocazione nella sfera dei diritti sociali. Sul punto, dunque, la legge sul
procedimento amministrativo pare aver definitivamente superato il precedente
orientamento della Consulta, iniziato con la piti volte richiamata sent. n. 13/1962,
negatoria del valore costituzionale del principio del contraddittorio anche con ri-
ferimento ai procedimenti amministrativi.

Se originariamente il rapporto muoveva da una asimmetria gerarchica che ve-
deva un ruolo di grande preminenza della PA., man mano il privato ha acquisito
un elemento valoriale soprattutto alla luce di una sua globale rivalutazione sotto
il profilo personalista, ex art. 2 Cost., che ridonda su quello che ¢ stato ritenuto
un “supervalore costituzionale”, ossia sulla dignita umana® quale “parametro” co-
stituzionale trasfuso nell’esercizio della sfera dei diritti sociali e che ha portato, a
sua volta e necessariamente, il legislatore sovranazionale a rivalutare la posizione
dell'individuo nei rapporti con 'amministrazione.

In tal senso, esempio chiaro ne ¢ la normativa sulla trasparenza amministrativa
e 'adozione della Carta dei diritti fondamentali dell’'U.E., in particolare la pre-
visione ex art. 41, che ha introdotto il diritto ad una buona amministrazione che
prevede, ad es., il diritto del privato ad essere udito prima che venga adottato un
provvedimento a lui sfavorevole. E su tale diritto la Corte di Giustizia Europea piu
volte si ¢, gia in quel tempo, pronunciata riconoscendo il diritto di audizione (qua-
le rapporto di genere a specie del diritto di difesa) come diritto fondamentale®.

% In tal senso, cfr. E. DELFINO, L. PACCIONE, Basi per il diritto soggettivo di partecipazione nel
procedimento amministrativo, in Foro it., V, 1992, 386 ss.

31 F la ben nota tesi di Ruggeri, espressa in A. RUGGERI, A. SPADARO, Dignita dell'womo e ginri-
sprudenza costituzionale (prime notazioni), in Pol. dir., 3, 1991, in part. 357. Tesi ripresa anni dopo da
C. DriGo, La digniti umana quale valore (super) costituzionale, in L. MEzzETTI (a cura di), Principi
costituzionali, Torino, 2011, 261 ss. e, pil di recente, con ulteriori argomentazioni e sotto altre sfac-
cettature, dal sottoscritto nell’opera monografica La dignita della persona nel prisma delle giurisdizioni,
Bologna, 2017.

32 Per la giurisprudenza, si veda CGE, 21.9.1989, causa C-46/87 ¢ 227/88. Per la dottrina, cfr.
A. BARBERA, La Carta europea dei diritti: una fonte di ricognizgione?, in Il diritto dell’'Unione Europea,
2-3, 2001, 241 ss. Ma su tale aspetto torneremo pitt diffusamente nell’ultimo capitolo del presente
lavoro.
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Solo apparentemente, allora, 'oggetto principale della . n. 241/1990 risiede
nell’agire dell’'amministrazione quanto piuttosto nella posizione del privato verso
il pubblico potere. Posizione che viene in rilievo in via generale, ossia tutte le volte
in cui 'amministrato entra in contatto con 'apparato burocratico. Da ci6 discen-
dendo il rigetto di quelle posizioni dottrinarie restrittive volte a limitare i diritti del
privato, anche se in ipotesi, pitt 0 meno, residuali®.

Alla luce di tali insegnamenti, paradigmatica appare la sent. n. 104/2006 ove
la Consulta, evidentemente recependo 'importanza normativa dell’art. 14 della
l. n. 15/2005 — e laddove stabilisce che “il provvedimento limitativo della sfera
giuridica dei privati acquista efficacia nei confronti di ciascun destinatario con la
comunicazione allo stesso effettuata” — ha ricondotto la comunicazione dell’avvio
del procedimento alla regola della pubblicita, ritenuta “principio del patrimonio
costituzionale comune dei Paesi europei: principio stabilito, tra I'altro, dall’art.
253 del Trattato istitutivo delle Comunita europee, che impone I'obbligo di moti-
vazione degli atti comunitari”.

Principio della pubblicita che rientra nel nucleo sostanziale della partecipazione
procedimentale, idoneo ad attuare sia i canoni costituzionali di imparzialita e buon
andamento dell’amministrazione, ex art. 97 Cost., sia la tutela di altri interessi co-
stituzionalmente protetti, come il diritto di difesa nei confronti della PA., ex artt.
24 e 113 Cost.*.

Eppure, il giudice amministrativo non si ¢ subito allineato all'indirizzo appena
tracciato dalla l. n. 241/1990, continuando a ritenere — ad es., nella decisione n.
8341/2003 del Consiglio di Stato® — che persistesse I'obbligo di comunicazione
dell’avvio del procedimento in capo all'amministrazione nei soli procedimenti ex
officio o per quelli in cui il destinatario non avesse avuto in altro modo conoscenza
dell’agire da parte dell’'amministrazione. Visione restrittiva della previsione norma-
tiva atteso che: come potrebbe essere certa la PA. delle conoscenze e/o conoscibilita

acquisite dal privato? Perché, ci si chiede, contornare in modo aleatorio 'ampiezza

» Su tali posizioni, si vedano G. GARDINI, La comunicazione degli atti amministrativi. Uno studio
alla luce della legge 7 agosto 1990, n. 241, Milano, 1996, in part.. 63 ss ¢ E. ParroNt GRIEFL, La L 7
agosto 1990 n. 241 a due anni dall'entrata in vigore. Termini e responsabile del procedimento; partecipa-
zione procedimentale, in Foro it., 111, 1993, 67 ss.

% In tal senso, cfr. M. CERCHIARA, [/ diritto di difesa nel procedimento amministrativo, in I/ foro
amm.-C.d.S., 2004, 1451 ss. e G. MANFREDI, Giusto procedimento e interpretazioni della Costituzione,
in www.giustamm.it, 6, 2007. Per V. FERA, 1] principio del giusto procedimento alla luce della legge 15
del 2005, in www.giustamm.it, 3, 2005, col giusto procedimento “i/ cittadino cambia il ruolo all’in-
terno del procedimento amministrativo in modo attivo nell ottica dello snellimento dell attivita ammini-
strativa. Lo scopo del legislatore é evidente: azione amministrativa deve essere tale da creare un rapporto
di fiducia tra i cittadini e la p.a.”.

% Ma si vedano, anche, le decisioni del Cons. di Stato, nn. 5003/2002 e 1398/2000 ¢ quelle
precedenti del TAR Liguria, n. 400/1995 e del TAR Lazio, n. 1882/1995.
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delle tutele previste espressamente dalla 241/1990 a favore del privato, diretta-
mente ricollegabili con gli appena citati art. 24 e 113 Cost. estese anche all’attivita
procedimentale?

Di cio pare essersene avveduta la giustizia amministrativa, tant'e che in con-
trotendenza con I'appena citata pronuncia, troviamo la sent. n. 106 del 2007 del
TAR Valle d’Aosta Aosta che, senza mezzi termini, qualifica le varie garanzie pro-
cedimentali positivizzate dalla . n. 241/1990 quali “principi fondamentali” che
attengono “alla tutela dei livelli essenziali dei diritti civili e sociali [...] ex art. 117,
comma 2, lett. m), della Costituzione”°.

Resta confermato, anche per tale via, come la mancanza formale di costituzio-
nalizzazione del giusto procedimento avesse comunque indirizzato la giurispru-
denza ad evitare un indebolimento delle garanzie a favore del privato, pur se rico-
nosciute in una fonte primaria priva, appunto, di fondamento (solo) formalmente

costituzionale.

3. La circolarita del rapporto tra Costituzione e legge n. 241/1990 quale para-
metro dei giudizi di ragionevolezza

Nonostante la Costituzione garantisca la giustiziabilita di quanto compiuto da
parte del’'amministrazione, va perod considerato che in ordine alla concreta appli-
cazione delle garanzie, sussistono dei limiti che riguardano alcune tipologie di atti:
i cc.dd. atti non giustiziabili, per carenza d’interesse, non idonei a ledere concre-
tamente delle situazioni giuridiche soggettive del cittadino; gli atti endo-procedi-
mentali; gli atti confermativi; gli atti meramente esecutivi; gli atti paritetici o, sotto
diverso profilo, si pensi ai limiti riguardanti gli a#i sottoposti a controllo preventivo
0, ancora, agli atti non espressione di funzione amministrativa (come, ad es., gli atti
politici, le cc.dd. leggi provvedimento, gli atti resi dagli organi di giustizia sportiva).
E, ancora, con riferimento all’attivita di impugnativa, si pensi ai limiti che inve-
stono la possibile deducibilita dei vizi (ad es., quando si rientra nel merito dell’atto
o al contenuto di cui all’art. 21-octies, n. 2, della . n. 241/1990, che ritiene non
annullabile il provvedimento adottato “in violazione di norme sul procedimento o
sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese
che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in
concreto adottato”; cosi come il provvedimento amministrativo non ¢ annullabile

“per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento qualora 'amministrazio-

36

Circa la teoria dell’'abbandono del “paradigma bipolare” e 1. n. 241 del 1990, cfr. S. CassksE,
Larena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2001, 602.
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ne dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto
essere diverso da quello in concreto adottato”.

Evidente il rapporto “circolare” tra la legge ordinaria e i precetti costituzio-
nali, come rilevato nell’essenza dalla Consulta, confermando che la legislazione
ordinaria di principio concorre concretamente a dare significato e portata alle di-
sposizioni costituzionali’’: “Con la l. n. 241 e le sue successive modificazioni [...]
I'imparzialita e il buon andamento della pubblica amministrazione (art. 97 Cost.)
hanno assunto un ruolo non solo ben pili determinante, ma anche fortemente
complementare. In questa prospettiva, accanto ad un rafforzamento delle garanzie
per il cittadino, attraverso la valorizzazione del contraddittorio e della trasparenza,
I'amministrazione ¢ impegnata ad assicurare 'effettivo raggiungimento dello scopo
cui ¢ orientata la sua azione, e quindi la realizzazione degli interessi pubblici alla
cui cura essa ¢ chiamata, anche attraverso il superamento dei vizi formali, se si
dimostri che “il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso”
(art. 21-octies della citata I. n. 241 del 1990)7%,

Né sono mancate ulteriori conseguenze normative: si pensi alle regole sull’i-
struttoria partecipata, che la prassi e la legislazione relative alle Autorita Ammini-
strative Indipendenti hanno tratteggiato, applicando il criterio pratico “notice and
comment”. Lattivita di regolazione spettante alle Authorities, sia normativa, sia
amministrativa, sia di aggiudicazione, viene cosi assoggettata alla consultazione
di tutti gli interessati, divenendo una sorta di fattore compensativo del ritenuto
deficit democratico che contraddistinguerebbe siffatte istituzioni indipendenti.
E su siffatto ultimo punto, anche se solo come obiter dictum, non pare superfluo
ricordare che il giudice amministrativo ha introdotto la categoria della legalita
procedurale in luogo della legaliti sostanziale dell’agire della pubblica amministra-
zione: la partecipazione e il contraddittorio nel procedimento compenserebbero
la riduzione delle garanzie quando la legge si limita a una devoluzione in bianco
di potesta a organi che sfuggono al tradizionale circuito della responsabilita poli-
tica. Sul piano della tutela processuale, a fronte del ridotto spazio applicativo del
vizio di violazione di legge, cosi aprendosi margini molto ampi alle valutazioni
sull’eccesso di potere®.

Come visto, con la . n. 241/90 lapporto della legge ordinaria ¢ stato rilevante
per conformare la portata e il significato delle disposizioni costituzionali atteso che
tra la detta legge ordinaria e la Costituzione si ¢ stabilito un vincolo di immediata
contiguita: legge sul procedimento amministrativo quale fulgido esempio di rego-

37 Contra C. Gerati, Commento all’art. 29, in Aa.Vv., Lagione amministrativa, 2005, 1138.

38 Corte cost., sent. n. 51/2014.

¥ Per la dottrina, si veda A. MORRONE, Verso un'amministrazione democratica. Sui principi di im-
parzialita, buon andamento e pareggio di bilancio, in Dir. amm., 2, 2019, 406. Per la giurisprudenza,
si veda Consiglio di Stato, Parere n. 1920/2016.
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lamentazione diretta dei diritti e doveri dei cittadini operata dalla legge ordinaria,
ed indirettamente dalla Costituzione, stabilendosi ora limiti all’attivita della PA.,
ora obblighi di prestazione.

Come rilevato gia da tempo dalla Consulta, le regole sul giusto procedimento
assumono particolare rilevanza in plurimi ambiti che spaziano dalle tutele da ap-
prestare nei procedimenti disciplinari, tanto amministrativi quanto giurisdiziona-
1i*, alle regole sanzionatorie sino a giungere ai provvedimenti di decadenza dagli
incarichi: penso alla fattispecie dello spoils system.

Ai sensi dell’art. 113 Cost. — su cui essenzialmente ruota, unitamente agli artt.
24, 97 e 111 Cost., il principio di legalita — contro gli atti della PA. ¢ sempre
ammessa la tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi dinanzi ai tri-
bunali, ribadendosi come cio abbia trovato espressa conferma nell’art. 1 della I. n.
241/90, soprattutto laddove stabilisce che “I'attivita amministrativa persegue i fini
determinati dalla legge”. Siffatta penetrazione del diritto costituzionale nel diritto
amministrativo se, per un verso, trova la propria scaturigine nelle previsioni della
Costituzione scritta, per altro verso, oggi giorno, ¢ chiamata sempre piti a confron-
tarsi con la rilevanza acquisita dall’amministrazione nello spazio sovranazionale e,
direi meglio, globale.

Normativa sovranazionale che non solo ¢ capace di stabilire specifici principi
aventi ricadute e incidenza sostanziale sui sistemi nazionali — divenendo essa stessa
globale, comune a molteplici Stati — ma si rivela idonea alla salvaguardia dei diritti
dei privati grazie alla moltiplicazione dei giudici*!, assicurandosi cosi una tutela
giurisdizionale globale multilivello®. Cio non intende implicare, si badi, un rove-
sciamento della gerarchia delle fonti interne o la prospettazione di una rivoluzio-
naria tesi sul venir meno della rigidita della Carta costituzionale, quanto piuttosto
serve a constatare come il legislatore ordinario sia in grado di condizionare in
modo rilevante se non l'interpretazione, almeno le modalita di applicazione della
Carta fondamentale.

Chiaro, ad es., il riferimento all’ipotesi in cui si valuta la rispondenza di una
qualche norma legislativa “ai principi di uguaglianza e di ragionevolezza, dato
che in tal caso ¢ un’altra norma di legge ordinaria a essere utilizzata come para-

metro di siffatta valutazione, o, come si suol dire, a fungere da rertium compa-

4 Come osservato dalla Corte cost., sin dalla sent. n. 460/2000, laddove ha evidenziato come
siffatto accostamento comporti che i principi di cui all’art. 24 Cost. siano direttamente applicabili
ai secondi e “non manca(no) [...] di riflettersi, seppure in maniera piti attenuata” anche sui primi.

41 Che ¢ cosa ben diversa dalla patologica moltiplicazione dei giudizi.

42 Sul tema imprescindibile resta il riferimento a S. Cassesk, [/ diritto globale, Torino, 2009 e,
pitt di recente, sempre dello stesso A., La costituzionalizzazione del diritto amministrativo, in Studi in
onore di Gaetano Silvestri, 1, Torino, 2016, 501 ss.
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#, come usualmente si verifica nelle sentenze che applicano il principio

rationis”
del giusto procedimento, divenendo quest’ultimo esso stesso parametro. Tertium
comparationis, dunque, che non individua solo la classe delle situazioni rispetto
alle quali comparare quelle la cui disciplina ¢ oggetto di verifica, ma ¢ la norma
che una volta accertata la disparita di trattamento verra estesa al caso illegitti-
mamente discriminato. I zertia, dunque, devono avere carattere normativo, ossia
devono essere ricavati dall’ordinamento vigente, trattandosi di norme poste da
atti normativi equiparati almeno alla legge o, al piti, desunte da fonti primarie
nell’interpretazione giurisprudenziale avente natura di diritto vivente®.

In virtt di quella circolarita di cui stiamo discutendo, il legislatore non ¢ pero
legibus solutus, non potendosi considerare libero di abrogare o di svuotare tali rego-
le generali, depotenziando (i.e.: sterilizzando) il principio del contraddittorio, che
¢ cosa ben diversa dall'interpretare le norme costituzionali, nel senso di aggiornare
e adattare ragionevolmente, al sempre mutevole contesto giuridico-sociale, il senso
che si attribuisce a siffatte disposizioni.

Cosi facendo, il legislatore ordinario offre il proprio apporto alle immancabili
trasformazioni della nostra Carta, contribuendo a determinare e dare nuovo senso
al significato delle norme costituzionali®, osservandosi come “laddove la Costi-
tuzione ponga un programma, I'innovazione legislativa (che a quel programma si
conforma) [...] segna un punto di non ritorno nell'interpretazione dei contenuti
della norma costituzionale™®.

In tale trasformazione del diritto costituzionale, non puo aprioristicamente
escludersi che 'osservanza di quanto prescrive la l. n. 241/1990 possa assurgere a

parametro dei giudizi di ragionevolezza, raggiungendosi cosi un punto di non ri-

# G. ManereDl, Giusto procedimento e interpretazioni della Costituzione, in www.giustamm.it,
6, 2007, 7. Sul tema, si veda la fondamentale opera di A. MORRONE, I/ custode della ragionevolezza,
Milano, 2001, 90 ss.

# Per la dottrina, si veda, almeno, A. MORRONE, [/ custode della ragionevolezza, cit., 90 ss.

® In generale, sul tema, si vedano S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione,
Bologna, 2004 ¢ G MORBIDELLL, I/ procedimento amministrativo, cit., 639, per il quale “I'interpre-
tazione della Costituzione non segue la teoria della pietrificazione, anzi la legislazione ordinaria di
principio concorre a formare il significato delle disposizioni costituzionali, tanto pitt quando tale
legislazione ha sicuro riferimento nella Costituzione”; e in senso analogo si veda, sempre dello stesso
A., il saggio Note sulla riserva di procedimento amministrativo, in Studi in onore di Piga E, Milano,
I, 1992, 686 ss. D’altro canto, restringere il significato originale delle disposizioni costituzionali,
ancorandolo alla legislazione e agli usi linguistici dell’epoca in cui il testo ¢ stato scritto, significa
“delimitare la portata prescrittiva della costituzione, portata che risulta sempre pil ridotta man mano
che 'evoluzione della vita sociale, tecnologica ed economica rende obsoleta la visione originaria dei
costituenti, che in prospettiva potra illuminare i problemi e i conflitti sociali solo con i raggi obliqui
del tramonto”, R. Bin, Che cosé la Costituzione?, in Quad. cost., 2007, 26.

“ R. BiN, Diritti e argomenti, Milano, 1992, 24.
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torno per il legislatore italiano, ulteriormente consacrandosi il rango costituzionale
del giusto procedimento?.

E un fatto che la maggiore attenzione della dottrina pubblicistica per il tema
ha coinciso proprio con 'emanazione della 1. n. 241/1990, che ha portato molti
studiosi a rinvenire nel procedimento amministrativo il momento di sintesi del
rapporto tra interessi (e situazioni) diversi e spesso antitetici, che ¢ possibile armo-
nizzare attraverso un processo decisionale il cui esito puo essere ragionevole se (e
solo se) giustamente procedimentalizzato. A tal fine, si condivide la tesi di chi* ha
rinvenuto una doppia accezione del termine, ossia ragionevolezza come principio del
procedimento amministrativo — c.d. “ragionevolezza-canone” — da tenere distinta
dalla ragionevolezza come strumento di controllo giudiziale — c.d. “ragionevolezza-pa-
rametro” — da applicare in tutte le varie fasi del procedimento.

Ed ¢ proprio nel passaggio dalla fase istruttoria a quella decisoria che la ragio-
nevolezza sembra avere “un ruolo scriminante, nel senso che sarebbero ragionevoli
soltanto quelle decisioni per cosi dire assunte a ‘rime obbligate’ in quanto derivanti
‘logicamente’ dall’istruttoria compiuta”®. Ragionevolezza, dunque, quale criterio
“qualificato™” che consente di verificare la completezza dellistruttoria, 'adegua-
tezza tra la stessa e la decisione finale, la coerenza interna, la non arbitrarieta nella
selezione degli interessi, la conformita alla natura delle cose e dunque la logicita e
coerenza del processo di decisione®'.

Idea di una immanenza della ragionevolezza applicata non solo a determinati
(i.e.: predestinati) campi del diritto bensi, pit in generale, all'intero ordinamento
giuridico, e che ¢ stata da tempo autorevolmente e fondatamente sostenuta dalla
dottrina pil avvertita, servendo a costituire e mantenere 'ordine (non solo) razio-
nale’® ma, appunto, anche ragionevole all'interno delle varie sequenze degli atti nei
vari procedimenti, cosi divenendo vero e proprio “principio di ordine del fenome-

no giuridico”. Infatti, “se si assume che in generale il concetto di diritto rimandi

¥ G. MaNFREDI, Giusto procedimento e interpretazioni della Costituzione, cit., 9.

“ M.DP. ViP1aNA, Introduzione allo studio del principio di ragionevolezza nel diritto pubblico,
Padova, 1993, 8 ss.

#S. CiviTARESE MATTEUCCI, Ragionevolezza (dir. amm.), in www.treccani.it, 2017. Ma, sul prin-
cipio di ragionevolezza, si vedano, pili in generale, anche le opere monografiche di E. CuEL1, Stato
costituzionale e ragionevolezza, Napoli, 2011 e E. MopuGNo, La ragionevolezza nella giustizia costitu-
zionale, Napoli, 2007.

>0 Sulla nozione di ragionevolezza “qualificata”, si rinvia a G.M. SALERNO, Lefficienza dei poteri
pubblici nei principi dell'ordinamento costituzionale, Torino, 1999, 163 ss.

' Cosi G. MORBIDELLL, I/ procedimento amministrativo, in L. MazzaROLLI (a cura di), Diritto
Amministrativo, 1, Bologna, 2005, 565 ss.

>2 Sulla rilevante distinzione tra razionalita e ragionevolezza si rimanda ai fondamentali saggi di C.
LINDBLOM, The Science of Muddling Through, in Pub. adm. rev., 19, 1959 e H. SIMON, Administrative
Behavior. A Study of Decision-Making Processes in Administrative Organization, London, 1976.
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allinsieme delle attivita che creano e mantengono I'ordine sociale regolando i com-
portamenti umani mediante norme giuridiche, il concetto di ragionevolezza puo
essere utilizzato come principio pratico per dare al termine diritto un significato

dal contenuto specifico™.

4. Leffettivita del principio del giusto procedimento. La conclamata frattura
fra giudice amministrativo e giudice delle leggi

Non ¢, certo, mancata la giurisprudenza negatoria del rango costituzionale del giu-
sto procedimento, tanto costituzionale quanto amministrativa®, e pertanto divie-
ne interessante verificare come i giudici abbiano (variamente) interpretato siffatto
principio, posto che la giurisprudenza resta il terreno naturale di sviluppo dei prin-
cipi generali per 'amministrazione “che poi, una volta consolidati definitivamente,
vengono in parte trasposti nel diritto scritto”.

E facile, d’altronde, imbattersi in pronunce giurisprudenziali contrarie alla ri-
levanza costituzionale del giusto procedimento prima dell’entrata in vigore della 1.
n. 241/1990%, soprattutto nel campo della giustizia amministrativa dove esso, per
lungo tempo, non ¢ stato nemmeno considerato un principio generale dell’ordi-
namento. In altre parole, siffatto principio segna uno dei punti pitt alti di frattura
fra la giurisprudenza del giudice delle leggi e quella amministrativa, atteso che per

quest’ultima il contraddittorio e la partecipazione del privato non rappresentavano

53 A. MORRONE, I/ custode della ragionevolezza, cit., 453. Favorevole alla costituzionalizzazione
dei vari principi che “compongono” la legge sul procedimento ¢ S. CasSESE, Passato, presente e futuro
della legge sul procedimento amministrativo, cit., 2402.

> Invero, sin dalla richiamata sent. n. 13/1962 ed in particolare dalla dec. n. 325/1984 del
Consiglio di Stato. Per la dottrina, si vedano M. N1GRo, Procedimento amministrativo e tutela giuri-
sdizionale contro la pubblica amministrazione, cit., 255 ss.; G. PASTORI, I/ procedimento amministrativo
tra vincoli formali e regole sostanziali, in AANV., Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel
bilancio di un decennio di giurisprudenza, 11, Bologna, 1987, 807 ss.; A. PuBUSA, La procedura di for-
mazione degli atti individuali, in AANV., Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio
di un decennio di giurisprudenza, 11, Bologna, 1987, 648 ss.; G. SALA, Potere amministrativo e principi
dell’'ordinamento, cit., 313 ss.

5 P. Curty, Le forme di azione dell amministrazione europea, in I procedimento amministrativo nel
diritto europeo, Milano, 2004, 68.

°¢ Cfr. la gia esaminata sent. della Corte cost., n. 23/1978 nonché, per la giurisprudenza ammini-
strativa, si vedano, almeno, le decisioni del Cons. di Stato n. 22/1980 Ad. Pl., nonché nn. 959/1971;
422/1981; 534/1983; 325/1984; 503/1987 ¢ 976/1988. Emblematico (in negativo) appare il punto
di partenza disgregativo dei vari elementi costituenti il giusto procedimento e che, immancabilmente,
presentano refluenze negative sull’affermarsi di esso quale principio costituzionale: “il principio del
buon andamento ¢ dell’imparzialitd del’ Amministrazione non ¢ necessariamente correlato all’inter-
vento nel procedimento delle parti private” (TAR Campania, Salerno, n. 123/1985).
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né valori, né tanto meno principi generali, neanche laddove essi sfociavano in atti
della PA. sfavorevoli per il privato™.

Elementi costituenti il giusto procedimento che per il giudice amministrativo
non possedevano valore precettivo bensi “eventuale”, stante che la fase istruttoria
poteva ben svolgersi “senza la partecipazione del privato destinatario dell’atto finale
della procedura™®, giustificandosi persino la violazione del contraddittorio — po-
sto che l'art. 3 della legge abolitrice del contenzioso amministrativo non poteva
considerarsi avente carattere generale’ — e la mancata comunicazione degli atti
preliminari del procedimento al privato da parte della PA.%. Per lo piti il giudice
amministrativo si limitd a riconoscimenti generici circa 'importanza e la rilevanza
nell’ordinamento degli elementi tutti che compongono il principio che stiamo
indagando — ammettendo “la tendenza della legislazione incline all'ampliamento
della partecipazione dei soggetti interessati al procedimento amministrativo™® —
salvo non maturare né mutare la propria posizione, rivelandosi cosi incoerente
nelle conseguenze ¢ mancando di collegare la garanzia formale con I'efficacia so-
stanziale.

Ne discendeva che per quest’ultimo giudice il giusto procedimento non solo
non aveva rango costituzionale — e, dunque, non vincolava il legislatore statale —
ma era anche privo di quel carattere generale che la Consulta le aveva assegnato e,
pertanto, “sfornito di quella funzione integratrice che gli competerebbe ove fosse
considerato valore dell’ordinamento giuridico”®, mantenendo solo, ai sensi della
sent. n. 13/1962 della Corte costituzionale, il carattere vincolante per la legislazio-
ne regionale.

Siffatto atteggiamento di chiusura adottato dal giudice amministrativo sembra
(ancora) figlio di quella visione (dura a scomparire) del carattere autoritario della
PA., apoditticamente ritenuta custode della supremazia dell’interesse pubblico da
perseguire, con buona pace del soccombente privato, posto che per il tribunale
amministrativo “I'organo investito della cura del pubblico interesse conserva una

posizione autoritativa di necessaria preminenza sul privato”®. Ancor peggio, sotto-

°7 Fra le varie pronunce, si vedano, almeno, Cons. di Stato, nn. 660/1975; 524 e 1532/1976;
534/1980, nonché TAR Veneto, n. 1079/1978 e TAR Piemonte, n. 99/1979.

8 TAR Calabria, sent. n. 3/1983.

%% In tal senso, cfr. TAR Campania, sent. n. 208/1984.

% Cons. di Stato, dec. n. 345/1979.

o1 Cons. di Stato, dec. n. 422/1981.

2 G. ScruLro, 1/ principio del “giusto procedimento” fra giudice costituzionale e giudice ammini-
strativo, cit., 323. Allo stesso modo, si vedano G. BARONE, Lintervento del privato nel procedimento
amministrativo, cit., 98 ss.; G. SALA, Regole costituzionali di azione amministrativa e principio del giusto
procedimento nella giurisprudenza dei TA.R., in Dir. proc. amm., 1985, 647 ss.

% TAR Marche, sent. n. 197/1976.
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lineandosi che “tutti gli interessi sono rappresentati dalla Pubblica Amministrazio-
ne cui la legge ne affida la tutela™.

Pur mancando pochi anni ormai all’entrata in vigore della 1. n. 241/1990, ri-
affiora prepotentemente la cesura tra procedimento e processo, riflettendosi in
una scissione fra i poteri dell’ Amministrazione e i diritti soggettivi dei cittadini®®,
laddove i diversi ambiti rispondono a funzioni diverse: “I'uno, al cui interno si
colloca la trasformazione del potere nell’atto, retto, in quanto tale, dalla logica
della potesta amministrativa, 'altro, nell’'ambito del quale si pone la sentenza, che
per sua natura ¢ espressione di giustizia, informato a sua volta secondo la logica
della garanzia”®. Ne discendeva che nel momento in cui il giudice amministrati-
vo rimetteva — rectius: rinviava — la tutela del privato solo al successivo momento
processuale, elidendone ogni sostanziale tutela (a monte) nella fase amministrativa,
dimostrava di sostenere il carattere autoritario della PA., ergendosi (a valle) a cu-
stode del presunto equilibrio fra le parti.

Mancando delle sicure garanzie procedimentali, la vera possibilita di difesa per
il privato doveva ricondursi all’esperibilita dei rimedi giurisdizionali, ex art. 113
Cost., solo dopo il venire in essere del provvedimento amministrativo. In tale tem-
perie, ben si comprende come non potesse certo venire dal giudice amministrativo
quell'impulso necessario per elevare il giusto procedimento al rango costituzionale.

Cio che colpisce di pit, € che anche dopo 'entrata in vigore della l. n. 241/1990,
rinveniamo delle pronunce negatorie del giusto procedimento, non solo da parte
della giustizia amministrativa ma anche costituzionale, come verificatosi con la
sent. n. 103/1993, laddove la disciplina del procedimento amministrativo veniva
rimessa alla mera discrezionalita del legislatore (pur) nei limiti della ragionevolezza
e del rispetto degli altri principi costituzionali, fra i quali non era ricompreso quel-
lo del “giusto procedimento” dato che, per i detti giudici, la tutela delle situazioni
soggettive veniva comunque assicurata nella successiva sede giurisdizionale dagli
artt. 24 e 113 della Costituzione®.

In particolare, nella decisione n. 1072 del 1996, i giudici del Consiglio di Stato
ritengono che il giusto procedimento, che “richiede che i procedimenti ammini-
strativi vengano attivati in contraddittorio o comunque con la partecipazione dei
soggetti privati o delle amministrazioni interessate, non assume rango di principio

costituzionale e, prima della l. 7 agosto 1990 n. 241, non poteva neppure conside-

% Cons. Stato, dec. n. 422/1981.

% In senso adesivo, G. Pastori, La disciplina generale del procedimento amministrativo.
Considerazioni introduttive, Milano, 1989.

% G. Scwirro, Il principio del ‘giusto procedimento” fra giudice costituzionale e gindice
amministrativo, cit., 334.

%7 In senso conforme si vedano le sent. nn. 83/1996; 57, 210 e 312/1995; 503/1987 nonché

I'ord. n. 23/1978.
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rarsi generalmente immanente nel nostro ordinamento giuridico [...] non sussiste,
in conclusione, un precetto costituzionale che imponga al legislatore ordinario
lintroduzione di fasi procedimentali in guisa da integrare nella loro successione
cronologica e nel loro specifico rilievo gli estremi del c.d. ‘giusto procedimento’, al
quale, per altro, anche la citata I. n. 241 del 1990, che pure gli attribuisce portata
di principio generale, prevede importanti deroghe”®®. Con cio, per un verso, con-
traddicendo in radice quanto gia affermato dalla Consulta con la sent. n. 13/1962
ma, per altro verso, mantenendosi “coerente” con l'indirizzo negativo generalmen-
te mostrato dalla giurisprudenza amministrativa in materia.

Parimenti, di particolare rilievo appare TAR Campania, Salerno, n. 1986/2007,
dove i giudici si sono rifiutati di sottoporre I'art. 80 del T.U. bancario a questio-
ne di costituzionalita per violazione degli artt. 3 e 97 Cost. Nella specie era stata
sottoposta a liquidazione coatta amministrativa una azienda senza comunicazione
di avvio del procedimento, asserendosi che cid non era previsto dalla normativa di
settore®: cid confermando come i privati, anche nel settore bancario, venivano an-
cora aprioristicamente esclusi dall’istruttoria procedimentale concentrandosi, piut-
tosto, il legislatore di settore sul provvedimento finale dell’atto, ossia sul momento
autoritativo’’. Non c¢’¢ dubbio, perd, che il riscontro del sospetto di illegittimita
costituzionale di una normativa procedimentale speciale che, in via derogatoria,
escluda la partecipazione del privato vada affrontato sul piano della ragionevolezza
e della giustificabilita che, al pari dei canoni di buon andamento e d’imparzialita
della PA., presidiano lattivita legislativa’'.

Sarebbe stato, invero, molto utile che il TAR Salerno avesse investito della
questione la Consulta, cosi da potersi avere una pronuncia esplicita sull’avvenuta
costituzionalizzazione o meno del principio partecipativo. E puo ragionevolmen-
te propendersi per la soluzione affermativa in virtt del fatto che la Corte EDU
in una sentenza temporalmente coeva, aveva stabilito che la procedura di revoca
dell’autorizzazione all’esercizio dell’attivita bancaria, per essere compatibile con la
Convenzione, doveva prevedere idonee garanzie procedimentali, ed in particolare
il principio ‘audi et alteram partem”. O, ancora, con riferimento all’attenuazione
dell’obbligo di motivazione, si veda TAR Piemonte, sent. n. 2858/2008, laddove

 QOrientamento che sembra richiamare, piuttosto acriticamente, la propria precedente decisione
n. 976/1988 che escludeva che dall’art. 97 Cost. potesse desumersi per il legislatore regionale un
“dovere di adesione a modelli procedimentali che prevedevano sempre l'attiva partecipazione dei privati”.

® Contra si veda S. BoNearTI, Art. 80 d.lgs. n. 385 del 1993, in AaNv., Commentario al t.u. delle
leggi in materia bancaria e creditizia, Padova, 2001, 630 ss.

7" Cfr. E. Rotovro, La regolamentazione delle funzioni della Banca d’ltalia, in Giorn. dir. amm.,
2006, 1363. Contra tale impostazione della sent. TAR Campania, cfr. CEDU, sez. I, 24.11.2005, ric.
49429/1999, in Giorn. dir. amm., 2006, 315.

7! F. ASTONE, Ragionevolezza delle scelte amministrative e sindacato giurisdizionale, in S. PERONGINI
(a cura di), Al di la del nesso auroritalliberra: tra legge e amministrazgione, Torino, 2017, in part., 231.
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ha affermato che “I'eventuale adesione alle giustificazioni presentate dall’offerente
non richiede di regola una motivazione puntuale ed analitica, poiché dette giustifi-
cazioni possono costituire per relationem la motivazione del provvedimento”.

Invero, siffatta giurisprudenza negatoria manca, de minimis, di valorizzare I'im-
portanza dell’apporto dellistituto partecipativo all’attivita del potere esecutivo’?,
funzione coesistente con quella di tutela degli interessi dei soggetti coinvolti nel
procedimento che resta athdata allo strumento partecipativo, almeno nei casi, in
cui la fonte del potere amministrativo ¢ del tutto generica o, comunque, “restano
indeterminate le modalita di esercizio del potere stesso, sicché lo spazio lasciato li-
bero dal legislatore, in assenza di confronto col privato, puo essere unilateralmente
e impropriamente colmato dall’amministrazione™”.

A conferma del rapporto duale tra interesse del privato e quello della pubblica
amministrazione si collocano le norme prescritte in tema di partecipazione, tale
che 'amministrare non ¢ piu il frutto di una attivita unilaterale dell’amministra-
zione, ma “un fatto comune e largamente condiviso, previsto nell'interesse dello
Stato-comunita e non dello Stato-apparato™“.

Facile constatare come la giurisprudenza esaminata guardi riduttivamente alla
partecipazione del privato come a un modus di svolgimento dell’azione amministra-
tiva e non come ad un diritto del cittadino verso 'amministrazione, da inquadrare
nell’'ampio contesto delle liberta fondamentali riconosciute costituzionalmente ai
soggetti, innanzitutto per via degli artt. 2 e 3 Cost.: carenza di tale inquadramento
che, a cascata, si ¢ portata dietro la mancanza di garanzie a favore dell’'amministrato
nel procedimento.

La rivalutazione della figura della persona umana dialogante con la PA., che
ancora oggi stenta ad essere approfondita sotto il profilo personalista, funge da
strumento di attuazione delle garanzie del sistema (in generale) e del cittadino (in
particolare), cid — esattamente al contrario di cid che ¢ la vulgata comune — costrin-
gendo la burocrazia ad adeguarsi, approntando le dovute tutele al privato.

Lindividuo nel suo fondamentale elemento valoriale, nella sua dignita, funge,
dunque, da parametro costituzionale e la sua violazione ridonda nella lesione della

sua dignita quale valore che “permea di sé il diritto positivo™”.

72 Cfr. in tal senso G. MoRBIDELLL, [/ procedimento amministrativo, in AA.Vv., Diritto
amministrativo, 11, Bologna, 1998, 1319.

7 F. CASTIELLO, I/ principio del giusto procedimento dalla sentenza n. 13 del 1962 alla sentenza n.
104 del 2007 della Corte costituzionale, cit., 271 ss. Tra 'altro V. CAIANIELLO, Relazione di sintesi, in
Potere discrezionale e controllo giudiziario, Milano, 1998, 250 ss., auspica 'abbandono della visione
tralatizia della giurisprudenza, costituzionale prima (13/1962) e amministrativa poi; cosa che, come
vedremo, arrivera gradualmente, in particolare grazie al riconoscimento nella Carta di Nizza.

¢ A. CARDONE, I/ procedimento amministrativo e i diritti di partecipazione: un confronto giurispru-
denziale, in Atti del Convegno annuale del “Gruppo di Pisa”, Lecce, 19-20 giugno 2009, 2010.

75 Per usare le parole della Consulta, sent. n. 293/2000.
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Ritengo, allora, che la costituzionalizzazione del gusto procedimento si sarebbe
potuta affermare temporalmente prima se si fosse seguita siffatta strada anziché
ragionare a piramide capovolta, partendo cio¢ dalla constatazione dell'improvvisa
(quasi repentina, rispetto al “vecchio” indirizzo giurisprudenziale) copertura costi-
tuzionale del giusto procedimento atta a consegnare al cittadino un nuovo cata-
logo dei diritti nei rapporti con la PA. In tal modo mancava la ratio di cosa fosse
successo, mancando I'ancoraggio costituzionale del perché si fosse invertita la rotta
giurisprudenziale.

5. Lavvento della giurisprudenza sul rango costituzionale del giusto procedi-
mento. Il caso dello spoils system

Per il Consiglio di Stato, Ad. Plen., n. 14/1999, la legge sul procedimento ammini-
strativo “in quanto legge breve, ¢ pili legge sul procedimento che legge del procedi-
mento” nel senso che non la si poteva considerare una vera e propria codificazione
del procedimento, ammettendo, dunque, la convivenza delle norme ivi elencate
con altre leggi sul procedimento amministrativo, tanto statali quanto regionali’®.

Il giusto procedimento pur restando principio generale dell’Ordinamento, rap-
presentava un essenziale criterio di orientamento sia per il legislatore, sia per I'in-
terprete: “La l. n. 241 del 1990 ha esteso il giusto procedimento e la partecipazione
ai procedimenti diversi da quelli restrittivi della sfera giuridica degli interessati.
Perché i soggetti legittimati possano partecipare o intervenire, ¢ necessario che essi
siano resi edotti della pendenza del procedimento mediante I'avviso di procedi-
mento, che l'autorita ¢ tenuta a dare personalmente ai soggetti nei cui confronti il
provvedimento finale ¢ destinato a produrre effetti diretti e a quelli che per legge
debbono intervenire”.

Si pensi, a quanto statuito dalla Consulta con la sent. n. 57/1995 in materia di
procedimenti sanzionatori, laddove si rileva che I'attivita sanzionatoria “non puo
sottrarsi al generale canone audiatur et altera pars: se ¢ vero infatti che il giusto
procedimento in quanto tale non pud dirsi un principio assistito in assoluto da
garanzia costituzionale (v., ad es., ordinanza n. 503 del 1987), ¢ certo ch’esso co-
stituisce sempre almeno un criterio di orientamento, come per il legislatore cosi
per interprete”. Nonché in linea, con la di poco successiva sent. n. 210/1995, ove
la Consulta dopo aver annotato che la disciplina del procedimento amministrati-
vo doveva considerarsi “rimessa alla discrezionalita del legislatore nei limiti della

76 M. CORRADINO, { principi di garanzia quali limiti alla potesti legislativa regionale in materia di

procedimento amministrativo: una chiave di lettura di diritto comunitario, in www, giustiziaamministrativa.

it, 2000.
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ragionevolezza e del rispetto degli altri principi costituzionali, fra i quali non ¢ da
ricomprendere quello del giusto procedimento amministrativo” — in virtu del fatto
che comunque la tutela delle situazioni soggettive veniva assicurata in sede giuri-
sdizionale dagli artt. 24, comma 1, e 113 Cost. — si ribadiva che “pur se il principio
del giusto procedimento non puo, in quanto tale, dirsi un principio assistito in
assoluto da garanzia giurisdizionale, deve ad esso essere assegnato almeno il ruolo
di criterio di orientamento, come per il legislatore cosi per I'interprete”.

Invero, al di [a di quanto formalmente annotato dalla giurisprudenza, nella
sostanza 'applicabilita del criterio del giusto procedimento ¢ man mano divenuta
per i giudici il presupposto interpretativo per negare la legittimita costituzionale
di disposizioni che disciplinano determinati procedimenti senza prevedere il con-
traddittorio con gli interessati; allo stesso modo, I'inapplicabilita della medesima
disposizione ¢ divenuto il presupposto interpretativo per affermare lillegittimita
costituzionale delle disposizioni che non prevedono la partecipazione degli inte-
ressati, per contrasto con il fondamentale canone di razionalitd normativa e con il
principio di buon andamento dell’amministrazione.

Pertanto, pur mancando ancora espressamente il riconoscimento del giusto
procedimento quale principio di rango costituzionale, la strada appare oramai
segnata, atteso che tale disposizione ha introdotto, nell’attivitd amministrativa
del Paese, un elemento di riqualificazione di grande rilievo civile, ossia /innesto
nel procedimento amministrativo della cultura della dialettica processuale, nonché
'inserimento della comunicazione giudiziaria all’indiziato e delle altre garanzie di
difesa nel processo.

Come rilevato dal Cons. di Stato, nella gia richiamata Ad. Plen. del 1999, “alla
prassi della definizione unilaterale del pubblico interesse, oggetto, nei confronti dei
destinatari di provvedimenti restrittivi, di un riserbo ad excludendum gia ostilmen-
te preordinato a rendere impossibile 0 sommamente difficile la tutela giurisdizio-
nale, subentra cosi il sistema della democraticita dalle decisioni e della accessibilita
dei documenti amministrativi, in cui 'adeguatezza dell’istruttoria si valuta anzitut-
to nella misura in cui i destinatari sono stati messi in condizione di contraddire”.

Decisione n. 14/1999 che, come appena detto, ha avuto il grande pregio di aver
sensibilmente contribuito a innestare nel procedimento amministrativo la cultu-
ra della dialettica processuale, forgiando un sistema di reale democraticita delle
decisioni e della accessibilita ai documenti amministrativi, dove 'adeguatezza del
giusto procedimento poteva facilmente valutarsi nella misura in cui i destinatari
fossero stati messi autenticamente in condizione di poter contraddire.

Il giusto procedimento, dunque, da principio inespresso o desunto per via in-
duttiva attraverso un procedimento di generalizzazione, si riempie di una pluralita
di analitiche sfaccettature che tra loro collegate procedono verso la sua costitu-

zionalizzazione, come pud fondatamente constatarsi per il tramite della sent. n.
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104/200777 della Corte cost. sullo spoils system, laddove la Consulta — prevedendo
Iestensione della revoca anche a “incarichi dirigenziali diversi da quelli di dirigente
generale””® — ha riconosciuto il diritto del destinatario dell’atto” ad essere informa-
to dell’avvio del procedimento con conseguente possibilita di intervenire a propria
difesa in un rapporto paritario e imparziale con la PA.

Lo esige I'art. 97 Cost. che costituisce “valore essenziale” che si riflette su mol-
teplici norme costituzionali, tra cui l'art. 98 Cost., sul collegamento con il servizio
alla Nazione dei pubblici impiegati, e 'art. 51 Cost., sull’accesso ai pubblici uffici
dei cittadini. Non dimenticando chi, con riferimento ai vari collegamenti costitu-
zionali possibili partendo dal 97 Cost., ha tentato di fondare costituzionalmente il
principio del giusto procedimento mediante le libertd economiche®.

Peraltro, proprio con riferimento alla classe dei dirigenti, la Corte, gia pre-
cedentemente alla sent. n. 104/2007, aveva avuto modo di sottolineare che la
disciplina privatistica del loro rapporto di lavoro non ha abbandonato le “esigenze
del perseguimento degli interessi generali”®'; che, in questa logica, essi godono di
specifiche garanzie quanto alla verifica che gli incarichi siano assegnati tenendo
conto, tra 'altro, delle attitudini e delle capacita professionali e che la loro ces-
sazione anticipata dall’incarico avvenga in seguito all’accertamento dei risultati
conseguiti®; che il legislatore, proprio per porre i dirigenti (generali) “in condi-
zione di svolgere le loro funzioni nel rispetto dei principi d’imparzialita e buon
andamento della pubblica amministrazione [...] ha accentuato (con il d.Igs. n. 80

77 Segnatamente, in detta sent. la Corte si ¢ pronunciata sulla legittimita costituzionale di alcune
leggi regionali della Regione Lazio: la l. n. 4/2006 sulla finanziaria regionale per 'esercizio finanziario
20065 la L. n. 9/2005 riguardante la Legge finanziaria regionale per U'esercizio finanziario 2005 ¢ la
L. n. 1/2004 sull’allora “nuovo” Statuto regionale; nonché di una legge della Regione Sicilia, la n.
2/2002 in materia di “Disposizioni programmatiche e finanziarie per ['anno 2002”.

78 Com’e noto, sono essenzialmente due i modelli di selezione della dirigenza pubblica: il modello
c.d. neutrale (o professionale) e il modello c.d. fiduciario: nel primo, i dirigenti pubblici vengono selezio-
nati mediante un concorso pubblico o sulla base di un iter di studi ben preciso o attraverso il metodo del
corso-concorso (c.d. merit system); nel secondo, invece, la scelta dei dirigenti viene fatta in virt di una
scelta fatta con carattere discrezionale dalla classe politica. Sulla dirigenza pubblica, si veda la, risalente nel
tempo ma, sempre rilevante opera monografica di A. D’ALBERTL, La dirigenza pubblica, Bologna, 1990.

7 In casu, il direttore di una ASL, quale organo politico.

80 1l riferimento ¢ alla teorizzazione di M. CoMmBa, I/ fondamento costituzionale del diritto al gin-
sto procedimento in Italia: spunti di riflessione derivanti dalla comparazione con il due process of law
statunitense, in S. SICARDI, R. FERRARA (a cura di), ltinerari e vicende del diritto pubblico in Italia.
Amministrativisti e costituzionalisti a confronto, Padova, 1998. Ma si vedano, pure, G. VoLpE, F. DEeL-
LA SBARBA, Profili di storia costituzionale del procedimento amministrativo, cit., 242 ss.: “Tuttavia, non
nella parte dedicata ai rapporti civili avrebbe dovuto essere collocata la partecipazione quale diritto
dei cittadini costituzionalmente riconosciuto verso la pubblica amministrazione, bensi in una parte,
appositamente dedicata, posta tra la disciplina dei rapporti economici e quella dei rapporti politici”.

81 Tn tal senso, cfr. Corte cost., sent. n. 275/2001.

82 In senso analogo, cfr. Corte cost., sent. n. 193/2002.

105



Capitolo 111

del 1998) il principio della distinzione tra funzione di indirizzo politico-ammini-
strativo degli organi di governo e funzione di gestione e attuazione amministrativa
dei dirigenti™®.

Agli stessi principi si riporta, invero, la disciplina del giusto procedimento,
specie dopo I'entrata in vigore della I. n. 15/2005, per cui 'imparzialita e il buon
andamento dell’amministrazione esigono che la posizione del direttore generale sia
circondata da garanzie e, in particolare, che la decisione dell’organo politico rela-
tiva alla cessazione anticipata dall’'incarico del direttore generale dell’ASL rispetti
il principio del giusto procedimento: il che equivale a dire che la dipendenza fun-
zionale del dirigente non puo diventare dipendenza politica. 11 dirigente ¢ sottoposto
alle direttive del vertice politico e al suo giudizio, ed in seguito a questo puo essere
allontanato, ma non pud essere messo in condizioni di precarieta che consentano
la decadenza senza la garanzia del giusto procedimento®.

Invero, anche con la (di poco) precedente sent. n. 103/2007% la Consulta,
nel ritenere costituzionalmente illegittimo l'art. 3, comma 7, della l. n. 145/2002
(c.d. legge Frattini)®, per contrasto con gli artt. 97 e 98 Cost. sanci la doverosita
di un “momento procedimentale di confronto dialettico tra le parti, nell’'ambito
del quale, da un lato, l'amministrazione esterni le ragioni [...] per le quali ritenga
di non consentirne la prosecuzione sino alla scadenza contrattualmente prevista;
dall’altro, al dirigente sia assicurata la possibilita di far valere il diritto di difesa,

8 Corte cost., ord. n. 11/2002.

84 Per la dottrina, in part., sulle sentt. nn. 103 e 104 della Consulta, si vedano M. CraricH, Corte
costituzgionale e spoils system, ovvero il ripristino di un rapporto piis corretto tra politica e amministrazione, in
wwuw.astrid-online.it; S. DE GOTZEN, Il bilanciamento tra spoils system e principio di distinzione tra politica
e amministrazione nella dirigenza regionale, in Le Regioni, 5, 2007, 848 ss.; E. Jorto, Lo spoil system viene
nuovamente ridisegnato dal Giudice delle leggi con le sentenze nn. 103 e 104 del 2007, in www.federalismi.
it; S. MANGIAMELL, “Giusto procedimento” e “giusto processo”. Considerazioni sulla giurisprudenza ammi-
nistrativa tra il modello dello Stato di polizia e quello dello Stato di diritto, in www.rivistaaic.it, dicembre
2009; B.G. MATTARELLA, [/ rilievo costituzionale del principio di pubblicita, in Giorn. dir. amm., 2007,
171 ss.; G. Mazzo11a, Cronaca di giurisprudenza costituzionale in tema di spoils system, in www. rivistaaic.
it., 3, 2012; F. MERLONT, Lo spoils system é inapplicabile alla dirigenza professionale: dalla Corte nuovi passi
nella giusta direzione. Commento alle sentt. n. 103 ¢ 104 del 2007, in Le Regioni, 5, 2007, 836 ss.; A.
PATRONI GRIFFL, La dimensione costituzionale del rapporto tra politica e amministrazione nel dettato della
costituzione ¢ nelle pitr recenti pronunce del giudice delle leggi, in Il lavoro nelle pubbl. amm., 2009, 273
ss. e EG. Scoca, Politica e amministrazione nelle sentenze sullo spoils system, in Giur. Cost., 2007, 1615.

% Si veda su detta sentenza gli stessi Autori citati nella precedente nota nonché: M. CraricH,
Corte costituzionale e spoil system, ovvero il ripristino di un rapporto piic corretto tra politica e ammini-
strazione, in www.astridonline.it; G. Corso, G. FaRes, Quale spoils system dopo la sentenza 103 della
Corte costituzionale, in www.giustamm.it; la nota di A. MAassERa, I/ difficile rapporto tra politica ¢
amministrazione: la Corte costituzionale alla ricerca di un punto di equilibrio, in Gior. dir. amm., 2007,
1307 ss.; A. MORRONE, Spoils system, automatismi ko, in Il Sole24ore, 12-18 giugno 2007, 35.

8 Nella parte in cui ha disposto la cessazione al sessantesimo giorno dalla sua entrata in vigore
degli incarichi di direzione degli uffici dirigenziali di livello generale nelle amministrazioni statali.
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prospettando i risultati delle proprie prestazioni e delle competenze organizzative
esercitate per il raggiungimento degli obiettivi posti dall’organo politico e indivi-
duati, appunto, nel contratto a suo tempo stipulato”.

La Corte, in detta sentenza, finisce per sussumere il principio del contradditto-
rio quale diretta espressione del principio d’imparzialita, in uno con la regola costi-
tuzionale della pubblicita: “Lesistenza di una preventiva fase valutativa si presenta
essenziale anche per assicurare, specie dopo I'entrata in vigore della l. 7 agosto
1990, n. 241 [...] , come modificata dalla l. 11 febbraio 2005, n. 15, il rispetto
dei principi del giusto procedimento, all’esito del quale dovra essere adottato un
atto motivato che, a prescindere dalla sua natura giuridica, di diritto pubblico o
di diritto privato, consenta comunque un controllo giurisdizionale. Cid anche al
fine di garantire — attraverso la esternazione delle ragioni che stanno alla base della
determinazione assunta dall’organo politico — scelte trasparenti e verificabili, in
grado di consentire la prosecuzione dell’attivitd gestoria in ossequio al precetto
costituzionale della imparzialitd dell’azione amministrativa’.

Con le sentt. nn. 103 e 104/2007 la Corte sebbene muova da vicende diffe-
renti, pare utilizzare la medesima tecnica argomentativa, subordinando la propria
valutazione di legittimita delle norme impugnate ai principi di imparzialita e con-
tinuitd dell’azione amministrativa (art. 97 Cost.) nonché sottrazione delle figure
amministrative dalle influenze politiche, ex art. 98 Cost.: “I'imparzialita e il buon
andamento dell’amministrazione esigono che la posizione del direttore generale sia
circondata da garanzie; in particolare, che la decisione dell’organo politico relativa
alla cessazione anticipata dall’incarico del direttore generale di Asl rispetti il prin-
cipio del giusto procedimento. La dipendenza funzionale del dirigente non puo
diventare dipendenza politica”.

Lillegittimita avra pertanto rilievo ove la decadenza automatica non consenta
“momenti procedimentali di confronto” che permettano ad entrambe le parti di
beneficiare delle garanzie del contradditorio, nonché del diritto di difesa, determi-
nando in capo al dirigente il diritto di documentare i risultati della propria attivita
e all’'organo politico di motivare le ragioni della sostituzione. Chiara, dunque, la
valorizzazione della portata contenutistica della funzione ivi esercitata dal dirigente
di riferimento, con valutazioni che rendono altrettanto chiara 'intenzione di elu-
dere forme di decadenza capaci di paralizzare 'organizzazione dell’amministrazio-
ne nell’interesse generale della collettivita.

Garanzie che, secondo le argomentazioni della Corte cost., se rispettate, rende-
rebbero legittimo il meccanismo dello spoils system, solo attraverso le tutele apprestate
e sottese alla garanzia di un giusto procedimento, generando un “effetto domino”
con ricadute non indifferenti anche sui dirigenti generali revocati in precedenza®.

8 A. MORRONE, Spoils system, automatismi ko, cit., 35.
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Per altro verso, nelle dette sentenze, dalla Consulta viene accertata la viola-
zione dei principi del giusto procedimento e della trasparenza, in base alla legge
sul procedimento che ha costituito nel nostro ordinamento un nuovo modello di
amministrazione: “la revoca delle funzioni legittimamente conferite ai dirigenti
[...] pud essere conseguenza soltanto di una accertata responsabilita dirigenziale
in presenza di determinati presupposti e all’esito di un procedimento di garanzia
puntualmente disciplinato”.

Impostazione, a ben vedere, seguita dalla Consulta anche in una successiva sen-
tenza, la n. 351/2008, laddove ha osservato: “A differenza di quanto accade nel set-
tore privato, nel quale il potere di licenziamento del datore di lavoro ¢ limitato allo
scopo di tutelare il dipendente, nel settore pubblico il potere del’amministrazione
di esonerare un dirigente dall’incarico e di risolvere il relativo rapporto di lavoro,
¢ circondato da garanzie e limiti che sono posti non solo e non tanto nell’interesse
del soggetto da rimuovere, ma anche e soprattutto a protezione di pitt generali
interessi collettivi. Si tratta di interessi che trovano riconoscimento nelle norme co-
stituzionali, come questa Corte ha di recente chiarito con la sent. n. 103 del 2007
e, con specifico riferimento alla posizione dei direttori generali di aziende sanitarie
locali, con la sent. n. 104 del 2007. In tale ultima pronuncia, in particolare, la
Corte ha affermato che 'imparzialita e il buon andamento esigono che la posizione
del direttore generale sia circondata da garanzie. Le garanzie non mirano soltanto
a proteggere il direttore generale come dipendente, ma discendono anche da prin-
cipi costituzionali posti a protezione di interessi pubblici: 'imparzialitd ammini-
strativa, con cui, secondo quanto affermato da questa Corte, contrasta un regime
di automatica cessazione dell'incarico che non rispetti il giusto procedimento; il
buon andamento, che risulta pregiudicato, sempre in base alla giurisprudenza di
questa Corte, da un sistema di automatica sostituzione dei dirigenti che prescinda
dall’accertamento dei risultati conseguiti”.

Quanto esplicitamente indicato dalla Corte, giunge a confermare le considera-
zioni iniziali mosse sul tema del sistema delle spoglie poiché, indipendentemente
dal criterio utilizzato per restringere o allargare I'indice di individuazione delle
categorie da assoggettare a tale disciplina, cio che rileva ¢ la duplice operativita delle
garanzie poste a fondamento del giusto procedimento.

Al fondo della discussione, mi pare che la Corte abbia voluto valorizzare il ruolo
della persona in quanto centro di imputazione di interessi della collettivita, ex artt.
2 e 3 Cost., senza prescindere da un’analisi della funzione in cui il suo operato va
collocato: cio a fronte del rapporto fiduciario e in relazione ai risultati.

Qualche anno dopo la Corte, con la sent. n. 224/2010, sempre con riferimento
ad un’ulteriore ipotesi di applicazione del meccanismo delle spoglie — in cui I'in-
terruzione automatica del rapporto di lavoro del direttore amministrativo sanitario
costitui conseguenza della nomina del direttore generale delle ASL — ha dichiarato
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I'illegittimita costituzionale dell’art. 15 comma 6 della l. n. 18/1994 della Regione
Lazio®, per violazione dell’art. 97 Cost.

Interessante appare la motivazione elaborata dalla stessa Corte, la quale richia-
mando la propria giurisprudenza precisa che: “in relazione ad una serie di disposi-
zioni disciplinatrici dei rapporti tra organi politici e amministrativi ovvero tra orga-
ni amministrativi, talune puntualizzazioni volte, rispetto a quanto affermato dalla
citata sent. n. 233 del 2006, a valorizzare, in particolare, il principio di continuita
dell’azione amministrativa che rinviene il suo fondamento proprio nell’art. 97 Cost.
ove riferiti a figure dirigenziali non apicali, ovvero a titolari di uffici amministra-
tivi per la cui scelta 'ordinamento non attribuisce, in ragione delle loro funzioni,
rilievo esclusivo o prevalente al criterio della personale adesione del nominato agli
orientamenti politici del titolare dell’organo che nomina, si pongono in contrasto
con l'art. 97 Cost., in quanto pregiudicano la continuita dell’azione amministrativa,
introducono in quest'ultima un elemento di parzialita, sottraggono al soggetto di-
chiarato decaduto dall’incarico le garanzie del giusto procedimento e svincolano la
rimozione del dirigente dall’accertamento oggettivo dei risultati conseguiti”).

La Corte sottolined come non sussistesse alcun rapporto simmetrico tra le mo-
dalita di conferimento dell'incarico dirigenziale e le cause che determinavano la
cessazione del rapporto di lavoro. Sicché, la scelta fiduciaria del direttore ammi-
nistrativo doveva avvenire tramite provvedimento motivato del direttore generale,
pur sempre su base discrezionale, sottolineandone le capacita professionali alla luce
delle funzioni da svolgere; mentre la cessazione del rapporto di lavoro non poteva
dipendere da tale scelta fiduciaria. In tal modo, le ragioni che avrebbero escluso
I'ammissibilita di siffatta interruzione automatica sarebbero state da rinvenire iz
primis nella garanzia di continuita delle funzioni dirigenziali proprie del direttore
amministrativo (che rispondeva ad esigenze della stessa Amministrazione ospeda-
liera) e, di seguito, nella tutela giudiziaria delle situazioni soggettive sottese alla
posizione dell’interessato.

Specificamente, la Corte subordino I'interruzione ante tempus del rapporto alle
garanzie del giusto procedimento, prevedendo un “giusto procedimento” a carico
del nuovo direttore e in cui venivano specificate le ragioni — connesse alle pregresse
modalita di svolgimento delle funzioni dirigenziali da parte dell'interessato — ido-
nee a fare ritenere sussistenti comportamenti capaci di integrare la violazione di
direttive ricevute, di risultati negativi nei servizi di propria competenza affidati,
tali da giustificare il venir meno del rapporto fiduciario di gestione tra direttore

generale e direttore amministrativo.

8 “Disposizioni per il riordino del servizio sanitario regionale ai sensi del d.Igs. n. 502/1992 e
successive modificazioni e integrazioni. Istituzione delle aziende unita sanitarie locali e delle aziende
ospedaliere”.
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Figure dirigenziali che esercitano funzioni di carattere gestionale e che dunque
non sono legate all’organo politico da un rapporto diretto e pertanto sono escluse
dall’applicazione del sistema delle spoglie. Principio ribadito piti avanti dalla Corte
Cost., che con la sent. n. 27/2014% ha confermato che in tali casi la normativa
che prevede i meccanismi di decadenza automatica viola I'art. 97 Cost. sotto piu
profili ponendosi, innanzitutto, in contrasto con il principio di buon andamento,
posto che il meccanismo di decadenza automatica incide sulla continuita dell’a-
zione amministrativa’; in secondo luogo, il carattere automatico della decadenza
dall'incarico del direttore, viola i principi di efficienza e di efficacia dell’azione am-
ministrativa, atteso che esclude una valutazione oggettiva dell’operato del funzio-
nario’'; in terzo luogo, viola il principio di imparzialita dell’azione amministrativa,
atteso che introduce un’ipotesi di cessazione anticipata e automatica dall’incarico
del direttore generale dipendente da un atto dell’organo politico; infine, viola il
principio del giusto procedimento, perché non prevede “il diritto del dirigente di in-
tervenire nel corso del procedimento che conduce alla sua rimozione e di conoscere
la motivazione di tale decisione™.

Principio del giusto procedimento che ben si iscrive nella concezione di un
sistema di garanzie poste, anche, nel rispetto del principio di legalita, con 'avver-
tenza che quest’ultimo non si esaurisce solo nella superiorita della legge a cospetto
di altri atti normativi emanati dai pubblici poteri, ma rappresenta, soprattutto,
la necessita che il legislatore intervenga definendo i limiti entro cui la PA. possa

i3, avendo cura di tutelare il corretto bilanciamento tra

esplicare i propri poter
amministrazione, organi di vertice politico e collettivita.

Si ¢ impressa cosi una decisiva spinta verso la costituzionalizzazione del giusto
procedimento, con il conseguente obbligo di osservanza dell’art. 117, comma 1
Cost. sia per lo Stato, sia per le Regioni. E pur essendo le Regioni investite, ex art.
117, comma 4, di potesta legislativa esclusiva in ordine alla propria organizzazio-
ne amministrativa e quindi nei confronti delle AA.SS.LL., suoi enti strumentali,
il giusto procedimento ¢ comunque ad esse applicabile in quanto, come appena
detto, in virtt dell’art. 117, comma 1, Cost. assume rilievo di rango costituzionale,

anche in virtl della sua contiguita con 'art. 97 Cost.

8 Corte cost., sent. n. 27/2014.

% Sul punto, cfr. Corte cost., sentt. nn. 228/2011, 304 e n. 224/2010.

o1 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 224 ¢ n. 34/2010. Su quest’ultima sentenza, per la dottrina, si veda
E. INNOCENTL E. VIVALDL, La disciplina della dirigenza regionale alla luce della recente ginrisprudenza
costituzionale. Nota a Corte costituzionale, sent. 9-34/2010, in Le Regioni, 2010, 918 ss.

92 Cfr. Corte cost., sent. n. 390/2008. Per la dottrina, si veda S. DE GOTZzEN, Lo status di
“‘neutralita” dei componenti dei collegi sindacali delle aziende sanitarie locali li pone al di fuori dello spoil
system, in www.forumcostituzionale.it.

% F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, 2015, 38 ss.
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Invero, a seguito della riforma del titolo V Cost., moltissimi interventi legisla-
tivi di quegli anni miravano ad una ristrutturazione dell’assetto organizzativo delle
Regioni, prevedendo diverse ipotesi di decadenza automatica fino ad un’estensione
delle stesse anche ad incarichi dirigenziali da conferire a personale esterno®.

Eppure, appena 'anno prima delle sentenze sullo spoils system, la Corte chia-
i

mata a decidere sulla legittimita cost. di alcune leggi regionali®, con la sent. n.

%% Interessante ¢ il confronto della normativa prevista all’interno delle varie Regioni. A titolo
esemplificativo: la I. n. 59/2009 della Regione Liguria, titolata “Norme sul modello organizzativo della
Regione Liguria” all'art. 24, comma 6, prevede che “gli incarichi di struttura organizzativa complessa
sono conferiti a personale dipendente con rapporto di lavoro a tempo indeterminato con qualifica
dirigenziale da almeno un quinquennio in possesso di diploma di laurea magistrale ai sensi dell’or-
dinamento vigente alla data di entrata in vigore della presente legge o di diploma di laurea ai sensi
del previgente ordinamento dotati di professionalita adeguata alle funzioni da svolgere sulla base dei
parametri di cui al comma 1 o a personale esterno dotato di professionalitd adeguata alle funzioni
da svolgere sulla base dei requisiti di cui all’articolo 23, comma 1, lettera b), con contratto a tempo
determinato. Gli incarichi durante la loro durata possono essere variati con riferimento agli ambiti
organizzativi di competenza”. Ancora, sempre secondo una previsione espressa dello Statuto della
Regione Abruzzo, all’art. 53 in tema di “separazione tra politica ¢ amministrazione” si legge: “Gli
organi dell’Esecutivo regionale esercitano le funzioni di indirizzo politico-amministrativo, definendo
gli obiettivi e i programmi da attuare e verificano la rispondenza dei risultati dell’attivita ammini-
strativa e della gestione” e al comma 2: “Ai dirigenti spetta I'adozione degli atti e provvedimenti
amministrativi compresi quelli che impegnano I’Amministrazione regionale verso I'esterno, nonché
la gestione finanziaria, tecnica e amministrativa mediante autonomi poteri di spesa e di organizza-
zione delle risorse umane, strumentali e di controllo. Sono responsabili in via esclusiva dell’attivita
amministrativa, della gestione e dei relativi risultati. Il rapporto di lavoro dei dirigenti con ’Ammi-
nistrazione regionale ¢ regolato dalla legge e dal contratto”. Ex plurimis, si vedano: l'art. 50, comma
2 dello Statuto Regione Calabria; I'art. 66 dello Statuto Regione Campania; I'art. 62, comma 1 dello
Statuto Regione Emilia-Romagna; l'art. 48, comma 3 dello Statuto Regione Lazio; I'art. 69 dello
Statuto Regione Liguria; 'art. 49, comma 2, dello Statuto Regione Lombardia; I'art. 46 dello Statuto
della Regione Marche; l'art. 95 dello Statuto Regione Piemonte e I'art. 53, comma 4 dello Statuto
della Regione Toscana.

% Segnatamente delle leggi della Regione Calabria nn. 12 e 13/2005 e quella della Regione
Abruzzo n. 27/2005. Normative oggetto di impugnazione che sebbene trattate nel corso della stessa
causa ponevano interrogativi su questioni di tipo differente: la legge della Calabria n. 12/2005 pre-
vedeva la decadenza automatica delle nomine dei rappresentanti della Regione in enti e organismi
esterni ad opera dalla Giunta o dal Consiglio regionale, nei nove mesi antecedenti la scadenza della
legislatura regionale e per quanto riguarda gli incarichi rivolti all'amministrazione interna il confe-
rimento entro i 60 giorni successivi all'insediamento della nuova giunta regionale, con cio stabilen-
do la decadenza automatica degli incarichi precedentemente conferiti. Invece, la legge n. 13 della
Regione Calabria introduceva la decadenza automatica con riferimento alle posizioni dei direttori
amministrativi e sanitari e dei responsabili dei dipartimenti sanitari e amministrativi nelle ASL e ai
responsabili dei distretti sanitari territoriali in concomitanza con la nomina dei Direttori generali
delle Aziende. La legge della Regione Abruzzo prevedeva, invece, che le nomine degli organi apicali
degli enti regionali e delle societd controllate (e partecipate) avessero una durata pari a quella della
legislatura regionale. La decadenza automatica opererebbe pertanto sin dall'insediamento del nuovo
Consiglio regionale, a meno che I'incarico non fosse stato confermato nei quaranta giorni successivi
dall’insediamento stesso. Per un commento, si veda G. GARDINI, Lo spoils system al primo vaglio di
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233/2006 era andata in senso sostanzialmente contraria, privilegiando in modo ri-
gido le competenze esclusive regionali in materia, impermeabili ai principi dell’or-
dinamento statale tra i quali quello del giusto procedimento, cosi implicitamente
ritenuto non di rango costituzionale®.

In buona sostanza le motivazioni addotte dalla Corte nell’appena richiamata
sentenza muovono dalla constatazione che ai fini della legittimita del sistema delle
spoglie le posizioni dirigenziali debbano essere “caratterizzate dall’intuitu personae
poiché basate su valutazioni personali coerenti con l'indirizzo politico regionale”,
valorizzando cosi una valutazione qualitativa del metodo fiduciario adottato per il
conferimento di incarichi dirigenziali nelle strutture organizzative-amministrative
della Regione. Muovendo dalla distinzione tra dirigenza apicale e dirigenza politica,
al fine di evitare che la decadenza dell’intera dirigenza in carica comporti un com-
plessivo azzeramento della stessa, in violazione ai principi del buon andamento, ex
art. 97 Cost., e di ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost. Il principio della funzione
e la sua operativita diviene cosi strumento di garanzia per I'intera collettivita se-
condo una lettura combinata con il principio di continuita dell’azione della PA.

In tal modo la Corte, nel ritenere legittimo il sistema dello spoils system, ricorre
ad un doppio criterio: da un lato, esclude che le Regioni prevedano un mecca-
nismo fiduciario per incarichi dirigenziali non conferiti direttamente dall’organo
politico e quindi fuori da quel rapporto di stretta fiducia tra politica e amministra-
zione; dall’altro lato, invoca la competenza legislativa residuale regionale in materia
di organizzazione amministrativa delle Regioni ex art. 117 Cost. Le disposizioni,
dunque, che prevedono il meccanismo dello spoils system sarebbero compatibili
con la disciplina prevista dall’art. 97 Cost. se riferite a posizioni apicali di nomi-
na politica diretta (i direttori generali) e possono riguardare posizioni di nomina
politica indiretta, stante la coerenza con la nomina “intuitu personae” (i direttori
amministrativi e sanitari).

Grazie all'apporto (come detto) della legge ordinaria, della . n. 241/1990 cosi
come novellata dalla I. n. 15/2005, non pare residuino fondati dubbi circa 'avve-
nuta costituzionalizzazione del giusto procedimento. Non solo (e non tanto) per-
ché all'interno della Carta non si rinviene espressamente alcuna disposizione che
ne vieti la costituzionalizzazione, ma anche perché non pare fondato che una legge
statale possa eliminare o eludere anche uno solo degli elementi che costituiscono
siffatto principio: si pensi, ad es., a una legge statale che metta in conto di elimina-

costitugionalita: le nomine fiduciarie delle Regioni sono legittime ma la querelle resta aperta, Commento
a Corte cost., 16 giugno 2006, n. 233, in I/ lavoro nelle PA, n. 3-4 del 2006.

% Per un commento su di essa, si vedano S. BATTINI, In morte del principio di distinzione fra
politica e amministrazione: la Corte preferisce lo spoils system, cit., 911 ss. e G. Scaccia, Il riparto delle
funzioni legislative fra Stato e Regioni, in G. Corso, V. LoriLaro (a cura di), 1/ diritto amministrativo

dopo le riforme costituzionali, Milano, 2006, 22 ss.
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re il principio del contraddittorio, con rinuncia al diritto alla difesa del cittadino.
Garanzia che discende direttamente dalla Carta fondamentale e riguarda la persona
umana, considerata in tutte le sue manifestazioni che, come gia indagato, ricom-
prende plurimi valori e principi.

E, con riferimento a quest'ultimo profilo, mi pare paradigmatica, la vicenda
dello spoils system, con riferimento alla valutazione tra la “funzione di indirizzo po-
litico-amministrativo” degli organi di governo e quella della “funzione di gestione

797 quale garanzia dei diritti individuali

e attuazione amministrativa dei dirigenti
del singolo nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita e nelle quali da
seguito ai propri doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale, di
cui all’art. 2 Cost.

Disposizione, quest’ultima, che, a mio giudizio, trova terreno fertile almeno
su due diversi fronti: nella garanzia di tutela della personalita, della reputazione e
ancor pit della dignita rivolta a siffatta specifica categoria di dirigenti che si tro-
va soggetta alla disciplina dello spoils system, nonché nella garanzia verso l'intera
collettivitd che, diversamente opinando, verrebbe privata dalla professionalita e
dall’operato delle dette figure dirigenziali.

Tutela che oggi,  fortiori, va apprestata anche in virtli dell’avvento della tecno-
logia che esige figure sempre pil qualificate tecnicamente e, al contempo, sempre
meno disponibili nella filiera delle risorse umane.

Sono ormai lontani i tempi della sent. n. 13/1962 della Consulta, atteso che
il giusto procedimento oramai vincola tanto il legislatore statale, quanto quello
regionale, ex art. 117 Cost., non solo al rispetto della Costituzione, ma anche ai
“vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”.
Pertanto, esso, da principio generale dell’ordinamento ¢ divenuto principio generale
della Costituzione, assurto a guida specifica per 'amministrazione in attuazione
dell’acquis politico contenuto nei vari articoli costituzionali che abbiamo gia inda-
gato, ed in particolare negli artt. 2, 3 ¢ 97 Cost.”.

Se occorre garantire il rispetto, in materia procedimentale, dei principi generali
dell’ordinamento, a fortiori, occorre farlo per quelli costituzionali, e cid non solo
in virtt dell’art. 97 Cost. ma anche dei valori giuridici emergenti dalla legislazione
dell'Unione ed interna. Cosi facendo “I'elemento di unificazione del sistema delle
leggi di Stato e regioni, in tema di procedimento, si rinviene nel patrimonio costi-
tuzionale italiano ed europeo™”. N¢é s'intravede ragionevole motivo per escludere
un siffatto principio di civilta giuridica costituzionalizzato.

7 Come osservato dai giudici nella richiamata sent. n. 104/2007.

% Concordano, M.C. CAVALLARO, I/ giusto procedimento come principio costituzionale, cit., 1829
ss.; £ MERUSI, Ragionevolezza e discrezionalita amministrativa, cit., in part. 115 ss.

9 A. MASCELLARI, La nuova disciplina dell' azione amministrativa, Padova, 2005, 689.
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6. Segue: il “corretto bilanciamento” per la realizzazione in concreto di una
“buona amministrazione”

0 ¢ stato determinante nella valo-

Il lavorio interpretativo della giurisprudenza'®
rizzazione del ruolo del procedimento inteso non solo come “metodo di coordi-
namento delle organizzazioni” ma anche come “tecnica di diluizione del potere”
della PA. E nell’istruttoria che la partecipazione del destinatario dell’atto diventata
indispensabile. Partecipazione “funzionale” che costituisce uno dei momenti chia-
ve della trasparenza dell’azione amministrativa in quanto grazie ad essa il privato
prende parte attivamente alla definizione degli interessi che il provvedimento rea-
lizza, prima dell’emanazione del provvedimento stesso.

Con la “giurisdizionalizzazione” del procedimento amministrativo, dunque, si ¢
realizzato quel principio del “giusto procedimento” desumibile (in modo immedia-
to) dall’art. 97 Cost. ma, in virtt di quanto si sta cercando di argomentare, anche
dall’art. 2 Cost. sotto il profilo dello sviluppo della personalita dell’individuo che
deve realizzarsi anche nei rapporti con le amministrazioni.

Peraltro, nella nuova ottica legislativa I'intervento del privato e 'emersione del
suo interesse nel procedimento si palesa come funzionale a consentire alla PA. una
migliore soddisfazione dell’interesse pubblico attraverso una gestione piti razionale
e pitt democratica del potere, cosi da passare da una amministrazione di tipo mo-
nologico ad una di tipo dialogico™".

La funzione attribuita alla forma organizzativa, che in precedenza rimaneva
riservata in via esclusiva agli interessi organizzati della pubblica amministrazione,
lascia il passo alla partecipazione procedimentale intesa come forma di tutela delle
garanzie previste per il privato. E la rilevanza dell’organo collegiale viene messa in
discussione dall’affermarsi di un modello che legittima la partecipazione procedi-
mentale'®.

La tendenza della Corte cost. nell’elevare a parametro di legittimita il giusto
procedimento determina del resto riflessi interessanti anche in tema di gestione
degli incarichi assimilabili al complesso degli uffici pubblici. Non ¢ casuale che a
seguito delle pronunce della stessa Corte cost. la giurisprudenza di merito abbia

1% Per uno studio organico ricostruttivo recente sulla giurisprudenza costituzionale in materia, si
veda L. PANZER1, 1/ contributo della giurisprudenza costituzionale in tema di spoils system alla definizione
del rapporto tra politica ed amministrazione, in G. GRrasso (a cura di), I/ Governo tra tecnica e politica,
Napoli, 2016, 251 ss.

191 Tn tal senso, si veda TAR Sicilia, sent. n. 67/1994.

192 Si pensi alla soppressione degli organi collegiali volta a favorire 'adozione di un metodo di
partecipazione procedimentale, con rinvio al d.p.r. n. 608/1994, Regolamento recante norme sul rior-
dino degli organi collegiali dello Staro. Sul punto si veda S. Tarti1, I/ privaro nella disciplina in tema di
conferenza di servizi, in Riv. amm., 11, 2011, 320.
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seguito un orientamento inclusivo di quei principi delineati, richiamandoli a so-
stegno delle proprie decisioni.

Il giudice di legittimita ha, infatti, di recente ritenuto che la revoca anticipata
dell'incarico dirigenziale per ragioni organizzative deve essere adottata a mezzo
di atto formale e richiede una motivazione esplicita, poiché in assenza di un atto
di revoca, l'interruzione ingiustificata del rapporto di ufficio, costituisce una vio-
lazione dei principi di imparzialita, buon andamento e giusto procedimento: “a
proposito della configurazione del ripristino dell’incarico dirigenziale come una
forma di tutela attribuibile da parte del giudice ordinario in favore dei dirigenti
pubblici che siano stati privati, in tutto o in parte, delle loro mansioni per effetto
di un illegittimo provvedimento della PA. datrice di lavoro, il suddetto ripristino
— non necessariamente riferito all’incarico originario e comunque da limitare alla
durata originariamente pattuita, con detrazione del periodo gia trascorso — puod
essere disposto dal giudice ordinario, senza che eventuali sopravvenute modifiche
organizzative adottate dall’Ente datore di lavoro possano impedire una simile pro-
nuncia, laddove sia stato accertato che la privazione delle mansioni maggiormente
caratterizzanti I'incarico dirigenziale conferito non sia avvenuta per effetto dell’a-
dozione da parte della PA. di un provvedimento di revoca — in ipotesi illegittimo,
ma comungque espresso ¢ motivato — ma a causa di una riorganizzazione aziendale
la quale, pur lasciando integri formalmente i compiti affidati al dirigente, di fatto
li abbia ridotti a quelli relativi agli interventi di carattere routinario, oltretutto a
vantaggio di un consulente privato esterno alla PA., senza alcuna specifica motiva-
zione al riguardo. In tale ultima ipotesi, infatti, il contrasto con i principi costitu-
zionali e legislativi di riferimento ¢ ancora pil grave che nel primo caso in quanto
si riscontra la violazione non solo dei principi di imparzialitad e di buon andamento
dell'azione amministrativa di cui all’articolo 97 Cost. (per il prodursi di una ingiu-
stificata discontinuita dell’azione amministrativa), ma anche del principio del giu-
sto procedimento (perché si viene a determinare una revoca implicita dell’incarico
dirigenziale, in contrasto con la l. n. 241 del 1990, arti. 3, che prescrive I'obbligo
di motivazione per tutti i provvedimenti amministrativi) nonché dei principi fon-
damentali di coordinamento della finanza pubblica, per I'ingiustificato aumento
della “spesa complessiva per il personale regionale e locale”, che, come piu volte
sottolineato dal Giudice delle leggi ¢ una delle piu frequenti e rilevanti cause del
disavanzo pubblico™'®.

Principio di coordinamento della finanza pubblica che certamente viene inciso

negativamente nel momento in cui la violazione del giusto procedimento gene-

193 Cass. civ., sez. lav., sent. n. 2972/2017. Si veda la ricostruzione sul tema di C. NapoL1, Spoils
system e Costituzione. Contributo allo studio dei rapporti tra politica e amministrazione, Torino, 2017,

169-170.
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ra un oneroso reintegro dei dirigenti che ingiustamente sono stati sollevati dal
proprio incarico dirigenziale, in piena applicazione dei criteri giurisprudenziali
elaborati a partire dalle appena indagate pronunce nn. 103 e 104 del 2007 sullo
spoils system.

Equo indennizzo che ¢ da considerare previsto non solo e non tanto nell’inte-
resse economico-lavorativo del soggetto ingiustamente rimosso, quanto piuttosto
a tutela degli interessi come “persona umana”, quale lesione allo sviluppo della
propria personalita a motivo del trattamento in-degno subito. A cio, naturalmente,
si aggiunga il pregiudizio che anche la collettivita ne trae non solo sotto il profilo
della violazione delle regole poste dell'imparzialita e del buon andamento della
pubblica amministrazione, ma anche dalla forma onerosa che la collettivita subisce
di riflesso, attraverso un costo finanziario aggiuntivo.

Da ultimo, la posizione assunta dalla Corte cost. nelle piti recenti pronunce!*
pare far leva, con meno intensita, sulle garanzie poste a sostegno della legittimita
del sistema delle spoglie in virtt della valutazione delle opportune procedure di
garanzia, cid confermando come la presa di coscienza collettiva dell’avvenuta costi-
tuzionalizzazione del giusto procedimento abbia, sotto il profilo delle garanzie, ir-
rigidito — rectius: standardizzato — le procedure, limitando cost il ricorso all’organo
giurisdizionale per tale motivazione. Cosi inteso, il giusto procedimento realizza
quella funzione deflattiva dei ricorsi dinanzi all’Autorita giudiziaria che genera
indubbi benefici per la collettivitd, anche di natura economica.

Come si stava osservando, nelle pili recenti pronunce della Corte sembra emer-
gere un restringimento del campo di azione e operativita del meccanismo dello
spoils system. Segnatamente, con la sent. n. 20/2016'® la Corte non si sofferma
pit sulle garanzie offerte agli aventi interesse all’interno del procedimento seguito
dall’amministrazione, ma ribadisce il proprio indirizzo interpretativo circa 'in-
compatibilitd con l'art. 97 Cost. dei meccanismi di decadenza automatica, o del
tutto discrezionale, dovuta a cause estranee alle vicende del rapporto d’ufficio e
sganciata da qualsiasi valutazione concernente i risultati conseguiti, qualora tali
meccanismi siano riferiti — non gia al personale addetto ad uffici di diretta colla-
borazione con l'organo di governo'® o a figure apicali, per le quali risulti decisiva

107

la personale adesione agli orientamenti politici di chi le abbia nominate'” — bensi

ai titolari di incarichi dirigenziali che comportino I'esercizio di funzioni ammini-

104 Corte cost., sentt. nn. 20/2016; n. 269/2016.

15 Sentenza dichiarativa dell’illegittimita costituzionale della normativa prevista da una legge
della Regione Abruzzo che estendeva la automatica decadenza del direttore di un ente autonomo con
funzioni di controllo nel settore occupazionale e del mercato del lavoro.

19 Corte cost., sent. n. 304/2010.

107 Corte cost., sent. n. 34/2010.
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strative di esecuzione dell’indirizzo politico'®, anche quando tali incarichi siano
conferiti a soggetti esterni'®.

In applicazione di tali principi, viene riaffermata I'illegittimita costituzionale di
norme regionali che prevedevano la decadenza automatica di figure quali i direttori

110 1" considera-

generali delle aziende sanitarie locali''?, o anche di altri enti regionali
to che essi costituiscono figure tecnico-professionali, incaricate non di collaborare
direttamente al processo di formazione dell’indirizzo politico, ma di perseguire gli
obiettivi definiti dagli atti di pianificazione e indirizzo degli organi di governo della
Regione.

Nel giudicare illegittima la decadenza automatica di tali figure apicali all’avvi-
cendarsi degli organi politici, la Corte ha dato rilievo al fatto che le relative nomine
richiedano il rispetto di specifici requisiti di professionalita, che le loro funzioni
abbiano in prevalenza carattere tecnico-gestionale, e che i loro rapporti istituzio-
nali con gli organi politici della Regione non siano diretti, bensi mediati da una
molteplicita di livelli intermedi: osservazioni che per analogia vengono applicate
dalla Corte alla figura dirigenziale.

Simili motivazioni vengono richiamate nella recente sent. n. 52/2017, che si
occupa della L.r. n. 22/2010 della Valle d’Aosta che assimilava il comandante regio-
nale dei Vigili del fuoco agli incarichi dirigenziali fiduciari di segretario generale,
capo di gabinetto e vice-capo di gabinetto della Presidenza della Regione, i quali
erano revocabili a richiesta del Presidente della Regione e cessavano con la fine
della durata in carica del nominante, il Presidente della Regione. Lassimilazione
del Comandante regionale dei Vigili del fuoco a queste figure apicali ¢ volta, nella
legge valdostana, all’applicazione alla figura del Comandante della regola dello
spoils system.

La Corte esclude che le posizioni dirigenziali di comandante e vicecomandante
regionale dei Vigili del fuoco possano trovare diretto collegamento con I'organo
di indirizzo politico, in relazione alla non apicalita del ruolo e alla natura tecnico
professionale dell’attivita da questi svolta''?. Al Comandante dei Vigili del fuoco

108 Corte cost., sent. n. 124/2011.

199 Corte cost., sentt. nn. 246/2011, 81/2010, 161/2008.

110 Corte cost., sentt. nn. 27/2014, 152/2013, 228/2011.

"' Corte cost., sent. n. 34/2010.

La Corte, segnatamente, prende in esame la collocazione istituzionale ¢ le competenze del
Comandante regionale dei vigili e nega, sulla base dei test individuati, I'assimilazione di questa figura
con le figure apicali sopra indicate, ai fini della soggezione allo spoils system. Per escludere questa assi-
milazione, da un lato si sottolinea la collocazione non apicale del Comandante regionale dei vigili del
Fuoco, che si trova in una posizione subordinata rispetto al Coordinatore regionale del dipartimento
protezione civile e vigili del fuoco; dall’altro lato, si sottolinea come non esistano relazioni istituzionali
dirette tra il Comandante dei Vigili del fuoco ed i vertici regionali. Difatti ¢ il Coordinatore a disporre
del “potere di formulare proposte alla Giunta regionale al fine dell’elaborazione di programmi, diret-
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spettano, invece, “funzioni di natura prevalentemente tecnico-esecutiva, relative a
direzione ed organizzazione dei servizi antincendio della Regione”.

Torna al centro dell’attenzione della Corte, dunque, la valutazione sullo status
del soggetto interessato ai meccanismi di decadenza automatica, rimanendo margi-
nale il ruolo occupato dalle garanzie da apprestare. Pit1 in generale, si pud osservare
come le dinamiche di organizzazione delle funzioni spettanti ai titolari dei pubblici
poteri oggi vengano sempre pill spesso inserite in una dimensione strettamente
connessa a misure di semplificazione procedimentale e di inclusione degli interes-

sati al procedimento o provvedimento'".

114 non

La tendenza a costituire un'amministrazione gid definita “di risultato”
pud prescindere dal garantire anche attraverso il rispetto del giusto procedimento
I'efficienza, 'efficacia e ’economicita del sistema, mantenendo in vita una macchi-
na amministrativa che tenga conto anche del legittimo avvicendamento politico.
D’altra parte, il dovere ad una “buona amministrazione” include in via principale
Iinteresse della collettivita a che il dirigente apicale raggiunga le finalita e i risultati
richiesti, nel rispetto dell’indirizzo politico posto al vertice, rafforzando e non mor-
tificando il rapporto fiduciario tra organo politico e amministrazione'".

Nell’ancor pitt recente sent. n. 23/2019, la Corte ritiene, invece, legittimo lo
spoils system dei segretari comunali dichiarando che non ¢ incostituzionale la dispo-
sizione del TUEL secondo cui il segretario comunale resta in carica per un periodo
corrispondente a quello del sindaco che lo ha nominato e cessa automaticamente
dall’incarico al termine del mandato di quest’ultimo, dichiarando cosi non fondata
una questione di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di Brescia, che
dubitava del meccanismo descritto, per supposta violazione dei principi costitu-

zionali di imparzialitd e continuita dell’azione amministrativa (art. 97 Cost.)''°.

tive, progetti di legge o altri atti di competenza dell’amministrazione”; sempre ad esso competono le
funzioni apicali di raccordo con i ministeri, le istituzioni nazionali e internazionali; spetta sempre al
medesimo Coordinatore la verifica degli obiettivi assegnati ai dirigenti del Dipartimento, tra i quali
figura anche il Comandante dei vigili del fuoco. Per la dottrina, si veda S. De GOTZEN, Funzioni tec-
niche di attuazgione dell'indirizzo politico e sottrazione del dirigente al regime dello spoils system, in wwuw.
Sforumcostituzionale.iz. Si veda, altresi, il lavoro di P. Racca, Spoils system e dirigenza pubblica, in www.
osservatorioaic.it, 3, 2018, 241 ss.

13 R. URsL, Le stagioni dell efficienza. I paradigmi giuridici della buona amministrazione, cit., 16.

14 E. P1icozza, Principio di legalita e risultato amministrativo, ovvero del nuovo diritto pubblico
italiano, in M. IMMORDINO, A. PoLICE (a cura di), Principio di legaliti ¢ amministrazione di risultati,
Torino, 2004, 55. Ma si vedano, anche, G.M. SALERNO, Lefficienza dei poteri pubblici nei principi
dell’ordinamento costituzionale, cit., 25; M.R. SPASIANO, Funzione amministrativa e legalita di risulta-
to, Torino, 2003, 88.

115 Corte cost., sent. n. 233/2006.

16 Su siffatta sentenza, si vedano G. BOGGERO, [ segretari comunali restano “tra coloro che son so-
spesi”: lo spoils-system non lede imparzialita della pubblica amministrazione, in www.osservatorioaic.it,
3, 2019, 61 ss. e C. Narou, La Corte costituzionale interviene sul rapporto tra vertice politico e vertice
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I giudici costituzionali hanno messo in luce che I'evoluzione della normativa sul
segretario comunale, prima e dopo I'entrata in vigore della Costituzione, ¢ ispirata
da concezioni assai diverse, alla ricerca di punti di equilibrio fra due esigenze non
facilmente conciliabili: il riconoscimento dell’autonomia degli enti locali, da una
parte; la necessita di garantire adeguati strumenti di controllo della loro attivita,
dall’altra.

Anche attualmente, lo statuto burocratico e funzionale che caratterizza il segre-
tario comunale ¢ segnato da aspetti in apparenza dissonanti: da un lato, questi ¢
funzionario statale assunto per concorso, ma dall’altro ¢ preposto allo svolgimento
effettivo delle sue funzioni attraverso una nomina relativamente discrezionale del
sindaco. A differenza della pitt “prudente” enunciazione offerta dalla giurisdizione
amministrativa'’, la Corte ha osservato come il detto atto di nomina non sia, in
realtd, integralmente fiduciario, ossia slegato da qualsivoglia criterio di compe-
tenza, essendo richiesto al Sindaco di esporre le ragioni della scelta, non soltanto
valutando il possesso dei requisiti generalmente prescritti, ma anche considerando,
“eventualmente in maniera comparativa, le pregresse esperienze tecniche, giuridi-
che e gestionali degli aspiranti”. Pertanto, la giustificazione della decadenza auto-
matica non pud arguirsi neppure dalla fiduciarieta della nomina, quanto piuttosto
dal novero delle funzioni.

Il segretario non pud essere revocato liberamente durante il mandato — salvo
che per violazione dei doveri d’ufficio — ma ¢, appunto, destinato a cessare automa-
ticamente dalle proprie funzioni al mutare del sindaco (salvo conferma). Eppure,
anche in quest'ultimo caso ¢ garantito nella stabilita del suo szrus giuridico ed
economico e del suo rapporto d’ufficio, rimanendo iscritto all’albo nazionale dei
segretari comunali dopo la mancata conferma e restando percio a disposizione per
successivi incarichi presso altri comuni.

Sotto diverso profilo deve rilevarsi come la cessazione anticipata dall’incarico
conferito ad un dirigente, ove slegata dalla valutazione sui risultati conseguiti e
rimessa alla mera potestd o permanenza nella carica del soggetto che ha in origine
attribuito gli obiettivi da raggiungere, scardinerebbe la ratio legis del sistema della
dirigenza, sottraendo I'incaricato alle garanzie del giusto procedimento ed esponen-
do l'azione amministrativa ad una irragionevole discontinuita, con ricadute negati-
ve sulla collettivita, privata della abilita tecnico-professionale del soggetto rimosso.

Il segretario comunale, spiega la sentenza, ¢ titolare di attribuzioni multiformi:
neutrali, di controllo di legalita e di certificazione, da una parte, ma, dall’altra, di

estione quasi manageriale e di supporto propositivo all’azione degli organi comu-
g q g glLorg

amministrativo dell’ente locale. Una nuova forma di “bicefalismo” per I segretari comunali e provinciali?,
in www.ginrcost.org, 3, 2019, 405 ss.
17 Cfr. Cons. Stato, decisione n. 2706/2005.
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nali, capaci di orientare le scelte dell’ente nella fase preliminare della definizione
dell'indirizzo amministrativo di quest’'ultimo. Tutte queste ragioni hanno portato
la Consulta a ritenere inapplicabile al segretario comunale quella giurisprudenza
restrittiva che ha pit volte dichiarato costituzionalmente illegittime disposizioni di
leggi statali o regionali che prevedevano meccanismi di spoils system, cioe di deca-
denza automatica da un incarico amministrativo non apicale né fiduciario, al solo
mutare dell’organo politico di riferimento.

In buona sostanza, come correttamente osservato, la Corte ha utilizzato uno
“schema ternario in base al quale, nella misura in cui la norma sulla decadenza
automatica non ¢ incoerente rispetto alle funzioni attribuite al segretario, allora
essa non viola neanche l'art. 97, comma 2 Cost. Siccome, dunque, le q.l.c. non
vertevano sulla coerenza o razionalita delle funzioni legislativamente attribuite al
segretario rispetto alla salvaguardia del principio di imparzialita della p.a., bensi
soltanto sulla compatibilita con tale principio della clausola di cessazione auto-
matica dall’incarico, neanche la Corte costituzionale ha potuto sciogliere il nodo
gordiano che ancora imprigiona questa figura, a tutti gli effetti ibrida e non assi-
milabile a quella pit genuinamente dirigenziale, tipica del pubblico impiego™''®.

Il giudice 2 quo, in estrema sintesi, ha ritenuto di non poter comporre i pur
emersi dubbi di costituzionalita facendo ricorso allo strumento dell’interpretazio-
ne conforme a Costituzione e cio in considerazione della difficolta di assimilare
pianamente la figura del segretario comunale e provinciale a quelle che hanno con-
tribuito a tratteggiare la giurisprudenza costituzionale in materia di spoils system.

7. Dopo la pandemia: le garanzie procedimentali tra “semplificazione” e “di-
gitalizzazione” della P.A.

La riforma della I. n. 241/1990 attuata tramite due specifici provvedimenti, ossia
il d.I. n. 76/2020 (Misure urgenti per la semplificazione e linnovazione digitale)
convertito, con modificazioni, nella I. n. 120/2020 ed il d.I. n. 77/2021 (Gover-
nance del Piano nazionale di ripresa e resilienza e prime misure di rafforzamento delle
strutture amministrative e di accelerazione e snellimento delle procedure) converti-
to, con modificazioni, nella 1. n. 108/2021, pit noti come decreti Semplificazioni,
hanno accresciuto il corredo di garanzie relative al procedimento amministrativo,
allineandosi in non poche previsioni alle garanzie fino ad allora ritenute pitt pro-

priamente processuali'"’.

"8 G. BOGGERO, [ segretari comunali restano “tra coloro che son sospesi”: lo spoils-system non lede
limparzialita della pubblica amministrazione, cit., 66.

"9 Su siffatti interventi normativi si veda l'interessante volume A. GIorpaNO (a cura di), 7/ pro-
cedimento amministrativo tra regole e responsabilita, Milano, 2021. Sulla nozione di semplificazione

120



La legge n. 241/1990 quale “appendice” della Costituzione e nella giurisprudenza

Aggiornamenti che si collocano nel cuore della pandemia, ossia in una fase di
vita del nostro ordinamento caratterizzato dalla volonta (i.e.: necessitd) governa-
tiva di dover fronteggiare le gravi ricadute economiche scaturenti dall’emergenza
sanitaria'?’. Il rischio avvertito, dunque, era quello di licenziare misure volte solo
a tamponare il momento emergenziale, dimenticandosi le questioni problemati-
che strutturali della PA., anche con riferimento ai nodi irrisolti del procedimento
amministrativo. Non mi pare, pero, sia stato cosi, essendo verificabile come all’in-
terno delle richiamate novelle legislative si rinvengano, certamente, misure volte
a risolvere questioni attinenti all’economia e ai servizi erogati dalla PA."™', ma
anche determinazioni volte ad incidere in radice sul buon andamento della stessa
amministrazione, coinvolgendo in senso positivo i pil volte richiamati principi di
efficienza, efficacia ed economicita.

Gia a cominciare dall’art. 1, comma 2 bis, viene ribadita e confermata la 7a-
tio sottesa e ispiratrice del procedimento stesso, facendosi espresso riferimento
ai principi di collaborazione e di buona fede, intervenendo sulla valorizzazione
della tempistica procedimentale in molteplici direzioni che spaziano dalla imple-
mentazione del monitoraggio dei tempi dei procedimenti, alla riduzione degli
stessi sino a giungere all’'inedita sanzione riguardante I'ineflicacia degli atti tar-
divamente emessi dall’amministrazione, ex comma 8 bis dell’art. 2'*%: previsione,
quest’ultima, che appare dettata, nella intentio legislaroris, da ragionevoli esigenze
di certezza nei rapporti tra PA. e i privati, costituendo un ulteriore tassello verso
la parita dei loro rapporti, atteso che I'atto adottato dopo la scadenza del termi-
ne previsto per la conclusione del procedimento interverrebbe all’interno di una
sopravvenuta carenza di potere dell’amministrazione stessa, con la conseguenza

dell’attivith amministrativa, si veda F. MoNCER1, Complessita e semplificazione nell azione amministra-
tiva, Torino, 2020.

120" Sul tema emergenziale, per quanto d’interesse per il presente tema, si veda il recente, compo-
sito lavoro di N. ABriant, G.C. CaseLLi, A. CELoTTO, F. DI MaRzIO, S. MasiNi, G. TREMONTI, //
diritto e l'eccezione. Stress economico e rispetto delle norme in tempi di emergenza, Roma, 2020, nonché
M. Luciany, 1/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell'emergenza, in www.rivistaaic.it, 2020 e E.
RAFFIOTTA, Sulla legittimita dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza virale da corona-
virus, in www. biodiritto.org, 2020. Ancor pil in generale, sul tema del “diritto di emergenza” si veda
A. MORRONE, Fonti normative, Bologna, 2022, in part. la sez. V riguardante le “fonti normative e
diritto di emergenza”, 287 ss.

2! In tal senso, M. CraricH, nell’articolo La sfida sara semplificare la burocrazia, in Il Sole 24
ore, del 9.6.2020, osservava come 'emergenza pandemica avesse “gia messo a nudo una debolezza
cronica del nostro Paese: le complicazioni e lungaggini burocratiche [...] nel settore pubblico molti
uffici, palazzi di giustizia, scuole e ospedali sono caduti in uno stato di semiparalisi. E ha subito gravi
ritardi anche I'erogazione dei contributi e sussidi disposti d’urgenza a favore della popolazione e delle
imprese pil in difficold”.

122 Su siffatto ultimo tema, si veda M. MaccHIA, Linefficacia del provvedimento amministrativo e
gli oneri regolatori nel decrero-legge “Semplificazioni”, in www.forumcostituzionale.it, 3, 2020, 174 ss.
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che il privato potrebbe fondatamente eccepirne la nullitd'®. E nel caso in cui si
dovesse, comunque, ritenere non perentorio il termine previsto, il privato leso
potrebbe proporre specifica azione risarcitoria. E purtuttavia, sul tema sarebbe
stata necessaria maggiore chiarezza atteso che non viene specificato se a motivo
della detta “inefficacia” dell’atto ne segua I'invaliditd o meno dello stesso e, in
caso di risposta positiva, se si tratti di nullita o di annullabilita dello stesso: in-
certezza sostanziale che sembra tradire le premesse teoriche della novella volte ad
introdurre una maggiore certezza del diritto e che, invece, non improbabilmente
innescheranno ulteriore contenzioso.

Parimenti lacunosa appare la novella riguardante 'art. 10 bis, tesa a preclu-
dere all’amministrazione, all’atto del rinnovato esercizio del potere amministrati-
vo a seguito di annullamento giurisdizionale, di poter addurre per la prima volta
motivi ostativi gia emersi nel corso dell’istruttoria del provvedimento annullato.
Anche qui la mente del legislatore intendeva valorizzare il principio di economia
processuale, impattando favorevolmente sull’istituto del c.d. preavviso di rigetro,
in un’ottica di semplificazione e accelerazione dell’azione amministrativa riguardo
alla motivazione portata avanti dalla PA. in quella specifica istruttoria, al fine di
evitare i rischi di plurime reiterazioni del procedimento con il medesimo esito
sfavorevole. Tuttavia, la possibilita che la PA. a seguito delle osservazioni “nuove”
portate avanti dal privato introduca parimenti “nuove” (e in prima battuta non
prevedibili) motivazioni, non potra che condurre nelle aule dei tribunali, eluden-
dosi cosi le volute premesse!'*.

E, ancora, si guardi allo snellimento dell’attivita consultiva, ex art. 16, laddove
si equiparano i pareri facoltativi a quelli obbligatori e dove in caso di inerzia della
PA. con funzioni consultive, 'amministrazione richiedente ¢ tenuta comunque a
procedere'®: infatti, in luogo della facolta dell’'amministrazione di procedere in as-
senza dei prescritti pareri, si statuisce che “in caso di decorrenza del termine senza

che sia stato comunicato il parere o senza che I'organo adito abbia rappresentato

12 Sul tema, in generale, si veda M. CLARICH, Términe del procedimento e potere amministrativo,
Torino, 1995. Piu di recente, specificamente, si vedano le notazioni critiche di A. Coravecchio, S.
P1GNATARO, Lobbligo di provvedere ¢ i termini per la conclusione del procedimento, in Il procedimento
amministrativo tra regole e responsabilita, cit., in part. 74.

124 In senso adesivo a quanto stiamo sostenendo, si vedano F. Frent, E. OLIVERIO, La motivazione
del provvedimento amministrativo, in A. GlorRDANO (a cura di), I/ procedimento amministrativo tra
regole e responsabilita, in part., 193 ss. che vedono nella novellata disposizione un allargamento delle
maglie delle possibilita di agire del’amministrazione a scapito della partecipazione del privato, in
un’ottica tutt’altro che deflattiva del contenzioso.

125 In senso critico su siffatto art. 16 si veda A. MrtroTTI, Gli effetti delle modifiche sulla di-
sciplina dell attivita consultiva nella legge sul procedimento amministrativo, in AmbienteDiritto.it, 4,
2020, 1 ss.

122



La legge n. 241/1990 quale “appendice” della Costituzione e nella giurisprudenza

esigenze istruttorie, 'amministrazione richiedente procede indipendentemente
dall’espressione del parere”'*.

O, ancora, si veda il potenziamento della digitalizzazione'”” (su cui ci soffer-
meremo con maggiore ampiezza nel successivo capitolo) e la promozione dello
strumento dell’autocertificazione, ex art. 18, laddove le dichiarazioni sostitutive
di certificazioni e dell'atto di notorietd sono in grado di sostituire ogni tipo di
documentazione necessaria atta a dimostrare il possesso dei requisiti soggettivi
ed oggettivi per accedere, ad es., a provvedimenti aventi ad oggetto un beneficio
economico. Entrambe queste ultime misure figlie dirette del lockdown e, dunque,
dell’esigenza piti che ragionevole di non paralizzare il Paese.

E sempre nell’ottica di economia procedimentalizzata va letta Iattivazione di
un procedimento semplificato a seguito di ri-adozione di atti nel caso in cui essi
siano stati annullati dal giudice amministrativo per violazione di norme endo-
procedimentali dovendosi, in particolare, fare riferimento all’art. 21-decies, volto
a snellire e semplificare il procedimento attuato a seguito del detto intervenuto
annullamento, con ricadute positive anche sui tempi di conclusione del procedi-
mento.

Economia dei tempi che va a impattare favorevolmente sulla ragionevole dura-
ta del procedimento conclamandosi (finalmente) espressa voluntas legislatoris di
anticipazione di tale garanzia gia nella fase del procedimento. Molte norme delle
novelle, infatti, hanno a che fare con i tempi del procedimento, che in virtl dei
diversi aggiustamenti messi in campo per contenere i tempi sembrano dare con-
creto svolgimento a quel criterio di ragionevolezza degli atti che, com’¢ noto, viene
utilizzato dalla Corte costituzionale per saggiare la conformita di svariate norme
processuali all’art. 111 Cost. Sul punto, chiaro appare il contenuto dell’art. 2, c.
4 bis'*, sui tempi effettivi di conclusione dei procedimenti, ponendo in relazione

tale principio con quello della trasparenza dell’azione amministrativa. Cosi come vi

126 Sul detto profilo ed in particolare sulla distinzione tra la invocata “semplificazione” ammi-
nistrativa e la (diversa) “accelerazione” dei tempi procedimentali, si vedano le osservazioni di A.
Mrrtrorti, Gli effetti delle modifiche sulla disciplina dell'attivitia consultiva nella legge sul procedimento
amministrativo, cit., 1 ss. Ma, si vedano, pure i saggi critici di E. CONTE, Riforme dell attivita ammi-
nistrativa: la riproduzione di schemi superati?, in AmbienteDiritto.it, 4, 2020, 889 ss. e di L.A. Maz-
zAROLLL, Considerazioni generali sul “semplificare”... ma all’italiana, in AmbienteDiritto.it, 4, 2020,
916 ss.

127 Sul punto, si veda P. CLARIZIA, La digitalizzazione della pubblica amministrazione, in Giorn.
dir. amm., 6, 2020, 727 ss.

128 “Le pubbliche amministrazioni misurano e pubblicano nel proprio sito internet istituzionale
nella sezione Amministrazione trasparente’ i tempi effettivi di conclusione dei procedimenti ammi-
nistrativi di maggiore impatto per i cittadini e per le imprese, comparandoli con i tempi previsti dalla
normativa vigente”.
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incide la previsione di inefficacia di alcuni provvedimenti aventi, per lo pili, natura
autorizzatoria, qualora assunti dopo la scadenza dei termini di legge'”.

E sempre sui tempi procedurali, si veda l'art. 17 bis (in materia di silenzio
assenso tra le pubbliche amministrazioni) circa le conseguenze sulla mancata for-
mulazione di assensi, concerti o nulla osta nei tempi previsti che autorizza 'ammi-
nistrazione a procedere di conseguenza con 'unico limite previsto che “lo schema
di provvedimento, corredato della relativa documentazione, ¢ trasmesso all’'ammi-
nistrazione che avrebbe dovuto formulare la proposta per acquisirne I'assenso ai
sensi del presente articolo”. O, infine, I'art. 29, comma 2, bis sui tempi effettivi di
conclusione del procedimento.

Dunque, cid che ha ispirato i citati dd.1l. pare essere I'effettivita della garanzia
dei diritti messi in campo dal legislatore, con particolare riferimento ai tempi del
procedimento, che costituisce tema nodale sul quale la Corte costituzionale ¢ piu
volte intervenuta, soprattutto negli ultimi anni, proprio per non rendere vana la
tutela dell’effettivita dei diritti costituzionali. In tal senso, non mi sembra che gli
interventi normativi del 2020 e del 2021 si collochino all'interno di norme di ec-
cezione unicamente necessitate dall’emergenza pandemica e, dunque, suscettibili
di eliminazione dal sistema ordinamentale una volta venuta meno I'emergenza che
le ha generate. Si tratta, invece e a ben vedere, di previsioni strutturali che non
temono crisi di rigetto rispetto all'impianto originario della 1. n. 241/1990, che
sono (solo) state accelerate dalla pandemia, all’interno di un contesto costituito da
atavici ritardi da parte del legislatore.

Semmai le dette novelle — anche in virth di quanto qui abbiamo, sommaria-
mente, criticamente osservato — andrebbero migliorate, nel senso di renderle meno
evanescenti e, talora, meno contraddittorie, tenendosi presenti anche i progressi
portati dagli insegnamenti della giurisprudenza costituzionale ed amministrativa.
Cio, piuttosto, svelando una talora inadeguata qualita di scrittura del nostro legi-
slatore, non di rado improvvisata e spesso “guidata piu da esigenze pratiche con-
tingenti che non da un metodo razionale che abbia inizio con la corretta redazione
dei testi e arrivi alla valutazione degli effetti delle norme prodotte™.

Tuttavia, una cosa ¢ il perfezionamento della scrittura delle norme, altra ¢ il
cancellarle “fingendo” che esse appartenessero ad un particolare tempo emergen-

12 In part., 'art. 2 della I. n. 241/90, al comma 8-bis, prevede che “le determinazioni relative ai
provvedimenti, alle autorizzazioni, ai pareri, ai nulla osta e agli atti di assenso comunque denominati,
adottate dopo la scadenza dei termini di cui agli art. 14-bis, comma 2, lettera c), 17-bis, commi 1 e
3, 20, comma 1, ovvero successivamente all’'ultima riunione di cui all’art. 14-zer, comma 7, nonché
i provvedimenti di divieto di prosecuzione dell’attivitd e di rimozione degli eventuali effetti, di cui
all'articolo 19, comma 3 e 6-bis, adottati dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono inefficaci”.

130 M. BOMBARDELLI, Semplificazione normativa e complessita del diritto amministrativo, in Dir.

pubbl., 3,2015, 993.
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ziale, ormai cessato: cio che, peraltro, nella realta, purtroppo, non corrisponde al
vero. Ad ogni buon conto, non mi pare che, iz casu, si debba guardare al modello

1 e cid non

schmittiano di ripristino delle regole una volta cessata 'emergenza®
solo perché totalmente diverso ¢ lo scenario ed il contesto in cui ci si trova oggi
ad operare ma, soprattutto, perché trattasi di novelle migliorative del sistema, vir-
tuose ed in linea con quanto da tempo ci viene chiesto a livello sovranazionale,
indispensabili per poter raggiungere in concreto gli obiettivi ambiziosi del PNRR,
che richiedono tempi certi e celeri di conclusione dei procedimenti. A chiedere
cio, d’altra parte, ¢ la concorrenza sempre pill invasiva oramai esistente tra i siste-
mi amministrativi degli ordinamenti europei, che privilegia chi ¢ capace di offrire
tempi di risposta rapidi ed efficienti nelle questioni ad esse sottoposte, special-
mente quando riguardino la materia degli investimenti economici, d’indiscutibile
rilevanza in tempi di crisi economica globale e che esige una drastica riduzione dei
costi regolatori non necessari.

In tal senso, dunque, le norme volte all’accelerazione dei tempi procedimentali
e, pill in generale, alla semplificazione amministrativa sono destinate a resistere alla
cessazione dello stato emergenziale divenendo vere e proprie esigenze di sistema,
se ¢ vero (com’¢ vero) che la PA. oggi ¢ sempre maggiormente sottoposta alle leggi
del mercato, ove il fattore tempo costituisce dimensione intima ed essenziale per
il conseguimento del risultato e dove a fare la differenza concorre I'ineluttabile
rivoluzione tecnologica e informatica che ha reso il tempo delle esigenze econo-
mico-contrattual-globalizzate troppo veloce rispetto a quello cui era “abituata” la
nostra PA. Distanza talmente rilevante da costituire un grave problema sociale (si
pensi, ad es., all’ancora persistente digital divide) e politico che il legislatore non ha
potuto piti rinviare, mettendo cosi mano — complice la crisi pandemica — urgente-
mente allo sviluppo della digitalizzazione della pubblica amministrazione.

B I riferimento ¢ all'opera Die Diktatur, Berlino, 1921 e alle note riflessioni del F. CammEo,
Lo stato dassedio ¢ la giurisdizione, in Giur. ir., 1898, in part., 139 e al SANTI RoMaNoO negli Scritti
minori, Milano, 1950, 194 ss.
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Carrtoro IV

LE“NUOVE FRONTIERE” DI UN GIUSTO
PROCEDIMENTO“DIGITALE”

Sommario: 1. Giusto procedimento costituzionale e “cittadinanza digitale”. Verso “un uni-
co procedimento informatizzato”. — 2. Le nozioni di trasparenza e accesso civico informa-
tizzato quale rafforzamento delle garanzie procedimentali sul giusto procedimento e della
tutela delle liberta individuali e collettive. — 3. Il “nuovo” bilanciamento del diritto alla
riservatezza tra principio personalista, pubblicita e trasparenza. — 4. Costo dei diritti e giusto
procedimento.

[3

1. Giusto procedimento costituzionale e “cittadinanza digitale”. Verso “un

unico procedimento informatizzato”

Dal 2005 ad oggi, a motivo della graduale ma sempre pit incipiente crisi econo-
mico-finanziaria che ha colpito il nostro Stato ma, a ben vedere, il sistema-Europa,
il legislatore ha deciso di incidere digitalmente (anche) sul procedimento ammini-
strativo al fine di attuare le premesse e dare concretezza allo sviluppo economico
del Paese che, per il nostro legislatore (doveva e) deve obbligatoriamente passare
attraverso due strade: quella della semplificazione dei procedimenti — come appena
sopra osservato, implementata fattivamente grazie ai dd.1l. nn. 76/2020 e 77/2021
— e quella della digitalizzazione degli stessi'.

Gia Part. 3-bis della 1. n. 241/1990, cosi come modificata dall’art. 3 della I. n.

15/2005, autorizzava e favoriva 'utilizzo dei mezzi e documenti telematici e grazie

' Si consideri che molti dei numerosi provvedimenti che dagli anni Novanta in poi hanno man
mano integrato e modificato la 1. n. 241/1990 riguardano il tema della “semplificazione burocratica”,
dello “sviluppo economico” e della “digitalizzazione”. Sul tema, di particolare rilevanza fu la . n.
59/1997 ove all'art. 15 poteva leggersi che “gli atti, dati e documenti formati dalla pubblica ammi-
nistrazione e dai privati con strumenti informatici o telematici, i contratti stipulati nelle medesime
forme, nonché la loro archiviazione e trasmissione con strumenti informatici, sono validi e rilevanti
a tutti gli effetdi di legge”.
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allincessante avvento delle tecnologie e dell'informazione e della comunicazione
(ICT), spingeva sempre pitt verso la realizzazione della semplificazione dell’azione
amministrativa a favore (e per I'avvicinamento) del “cittadino digitale” alla PA.2.

Oggi, a distanza di quasi diciotto anni dall’'ultima legge citata ¢ doveroso tener
conto della sensibile evoluzione tecnologica avutasi, anche sotto la spinta dell’orga-
nizzazione burocratica europea, a motivo dell’utilizzo sempre pit incisivo di inzer-
net che ha dato specifico ruolo all’E-Government per il futuro dell’Europa.

Lavvenuta, graduale, digitalizzazione ha comportato un notevole cambiamento
nello spirito della legge sul procedimento amministrativo. Il modello storico di ar-
ticolazione degli ufhici — tipicamente, front-office e back office’ — e dei procedimenti
— in larga parte svolta su supporti fisici, cartacei, da sempre modello operativo tra-
dizionale della PA. — con l'attuazione del sistema informativo digitale, ha mutato
senso ed efficacia.

Con l'informatizzazione dell’attivita amministrativa si ¢ resa possibile la ge-
stione delle azioni, dei flussi e degli effetti conseguenti (ad es., la pubblicazione
o la trasmissione telematica a seguito dell’adozione di un provvedimento), anche
in modalitd automatica e comprensiva di controlli e autorizzazioni®. Non si trat-
ta, ciog, solo dell'introduzione di una nuova “modalitd” con la quale si manifesta
oramai I'agire amministrativo, ma di un “modo di essere” del procedimento che
cambia in radice il modello funzionale della PA.

Influenza tecnologica che ha, a cascata, fatto si che molte azioni di dialogo tra
cittadino e amministrazione siano state oramai rese obbligatorie, e dalle quali non
si potra tornare indietro: si pensi, a solo titolo esemplificativo, alla fatturazione
elettronica; al processo telematico con 'obbligo di deposito degli atti processuali
e di causa presso i competenti tribunali; all'identita digitale attuata tramite SPID;
all’attuazione della c.d. sanita digitale tramite Papp. “10”; all’iscrizione universi-
taria nonché all’obbligo di verbalizzazione telematica degli esami, ecc. Con una

necessitata accelerazione imposta dalla rivoluzione pandemica che ha svelato come

2 Sul tema si vedano S. DerTORI, Articolo 3 bis. Uso della Telematica, in N. PAOLANTONIO, A.
Povrick, A. Zrto (a cura di), La pubblica amministrazione e la sua azione: saggi critici sulla legge n.
241/1990 riformata dalle leggi n. 15/2005 e n. 80/2005, Torino, 2005, 173 ss. e . CosTaNTINO, Luso
della telematica nella pubblica amministrazione, in A. RoMaNoO (a cura di), Lazione amministrativa,
Torino, 2016, 242 ss.

% Si pensi alla nuova inter-operabilitd interna tra le varie amministrazioni, con conseguenziale
scambio veloce di informazioni per via telematica (ad es., condivisione di bandi di gara, certificazioni
conformative di beni, di qualita o di fatti rilevanti al fine della decisione, ecc.), o all'obbligatorieta
della posta elettronica (anche) per lo scambio interno della documentazione o, ancora, alla formazio-
ne del personale, ad es., tramite FAD per un migliore e piti rapido assolvimento delle loro mansioni.

# In tal senso, il successivo d.Igs. n. 179/2016, modificando l'art. 41 del Codice dell’ Ammini-
strazione Digitale, ha con efficacia contornato questo fondamentale cambiamento intervenuto all’in-
terno della PA.
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la cittadinanza digitale non implichi solo un “diritto” alla semplificazione della vita
amministrativa a beneficio dei cittadini ma anche un (costoso) preciso “dovere”
a carico dello Stato di operare (almeno) in una triplice direzione, consistente: a)
nell’eliminazione dei malfunzionamenti e dell’arretratezza dei sistemi informatici,
legati spesso ad un non adeguato, sistema di connettivita esistente’. Sul tema, in
mancanza di norme di riferimento all’interno del CAD (ad eccezione del solo art.
8 bis), appare oggi di fondamentale importanza far propri gli obiettivi portati dal
Digital Compass europeo, con particolare riferimento alla Componente 2 della Mis-
sione 1, ove sono previsti investimenti mirati a garantire, entro la fine del 2026,
la copertura su tutto il territorio di reti a banda ultra larga: misura capace, in
concreto, di digitalizzare fattivamente i servizi pubblici, realizzando infrastrutture
informatiche sicure e affidabili; b) nel fornire ai pubblici dipendenti delle adeguate
e sempre maggiori e aggiornate competenze informatiche, utilizzando al meglio le
risorse disponibili. Misura del tutto urgente in considerazione della drastica ridu-
zione, registratasi man mano negli ultimi anni, dei corpi tecnico-scientifici® negli
apparati della PA. — e cid essenzialmente a motivo, per un verso, dell'intervenuto
(fisiologico, quando non agevolato dalle misure statali) pensionamento del perso-
nale e, per altro verso, a motivo del sempre pil stringente contenimento della spesa
pubblica — giungendosi, perd, al paradosso di dover spesso la PA. esternalizzare la
mancante competenza, con aggravio di spesa a proprio carico. Cio, a sua volta, in-
generando I'errata idea, non desueta fino a una ventina di anni fa, di passiva accet-
tazione della “de-tecnicizzazione” interna del personale amministrativo, ritenendo
le varie figure professionali tra loro facilmente fungibili, interscambiabili, con al
fondo I'ovvia conseguenza negativa di aver man mano disperso I'acquisito capitale
umano tecnico-scientifico’. Idea, come detto, errata e per fortuna (sembrerebbe)
definitivamente abbandonata dal 2020 allorquando per la prima volta il nostro
Paese, complice 'urgenza pandemica, ha dovuto fare di necessita virtli, dotandosi

> Sul tema, da ultimo, si vedano S. DEL GarTo, Le infrastrutture per la banda ultralarga e il piano
per la copertura delle zone a fallimento di mercato, in V. BONTEMPI (a cura di), Lo Stato digitale nel Pnrr,
Roma, 2022 e S. Sta1aNO, I/ Piano nazionale di ripresa e resilienza guardato da sud, in www.federalismi.it,
14, 2021.

¢ G.Mevss, La fuga dall’ amministrazione: ascesa e declino dei tecnici dell amministrazione dell Italia
unita, in Riv. trim. dir. pubbl., 2013, 469 ss.

7 Per un taglio storico-sistematico su siffatto rilevante tema, per tutti, si veda 'importante saggio
di S. Cassese, LAmministrazione dello stato liberal-democratico, in S. CassEsE (a cura di), La forma-
zione dello stato amministrativo, Milano, 1974. Di recente, sul tema, si vedano i rilevanti lavori di C.
AcockLLa, A. D1 MARTINO, I/ rinnovamento delle competenze nell amministrazione digitale, in Riv.
Dig. Pol., 1-2, 2022, 93; G. MELis, Culture dei “tecnici” e amministrazione nell'Italia di ieri e di oggi,
in Riv. giur. del Mezzog., 2, 2019, 291 ss.; L. SALTARL, Che resta delle strutture tecniche nell amministra-
gione italiana, in Riv. trim. dir. pubbl., 1,2019, 249 ss.; A. Zucaro, La crisi dei Corpi Tecnici della PA
nel quadro della crisi delle politiche pubbliche, in Riv. giur. del Mezzog., 2, 2019, 303 ss.
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di un Piano strategico per le competenze digitali, oggi realizzabile in concreto grazie
allopportunita offerta dai cospicui fondi economici del PNRR, idonei a cercare
di recuperare il pesante gap esistente®; c) nel permettere a tutti i cittadini — grazie
anche all’appena citato Piano strategico per le competenze digitali — di superare il
digital divide’, attuando una seria politica socio-economica di abbattimento delle
barriere informatiche', sfruttando virtuosamente le risorse e gli obiettivi fissati
dal citato PNRR, pena la frustrazione della riforma legislativa nelle proprie aspet-
tative (anche) di semplificazione e innovazione, con ricadute negative sui diritti,
anche costituzionalmente garantiti, dei cittadini, e violazione dei principi di buon
andamento e imparzialitd della PA."". D’altra parte, a cosa serve aggiornare digi-
talmente la macchina amministrativa se poi i soggetti fruitori (cittadini, in primis)
non sono in grado di potervi fare accesso? O, ancora, grazie ai piui volte indagati
dd.ll. nn. 76/2020 e 77/2021, istituire e rendere operativa la “Piattaforma per la
notificazione digitale degli atti della pubblica amministrazione” se, poi, il cittadino
non sa nemmeno utilizzare la PEC?

Legislatore italiano che, com’¢ noto, anziché inserire le norme digitali specifiche
riguardanti il procedimento amministrativo all’interno dei testi tradizionali, ha
nell’essenza preferito adottare testi speciali dedicati alla particolarita della discipli-
na'’, come specificamente fatto a partire dalla promulgazione del Codice dell’Am-
ministrazione digitale (CAD) del 2005 che (fra le diverse norme) ha espressamente

8 Su siffatto argomento si vedano, almeno, A. CARDONE, Lo Stato digitale nel PNRR — I/
rafforzamento delle competenze digitali del personale della PA., in www.irpa.en, 2021; G. CERRINA
FeroN1, PNRR, digitale: gli impatti su diritti e ordinamento costituzionale, in www.agendadigitale.eu,
17.10.2022; M.A. SanpuLtt, Cultura e carattere nella formazione. Spunti per una riflessione, in Dir. e
soc., 3,2018, 345 ss.

9 Sul tema, ma non solo, si vedano D.U. GALETTA, La Pubblica amministrazione nell’era delle Ict:
sportello digitale unico e intelligenza artificiale al servizio della trasparenza e dei cittadini?, in Ciberspa-
zio e diritto, 61,2018, 319 ss. e M. MANCARELLA, Profili negoziali e organizzativi dell amministrazione
digitale, Trento, 2009, in part. 234.

19 Esula dalla presente trattazione (e, pertanto, non verra trattato) il tema, pur di grande impor-
tanza, dell’esistenza o meno di un vero e proprio diritto di accesso ad internet quale diritto sociale della
cittadinanza. A tal proposito si rimanda, almeno, ad G. Azzarrti, Internet e Costituzione, in Pol. dir.,
2011, 367 ss.; P. Costanzo, Internet (diritto pubblico), Digesto, 2000; L. Cuocoro, La qualificazione
giuridica dell'accesso a internet, tra retoriche globali ¢ dimensione sociale, in Pol. Dir., 2012, 263 ss.;
G. DE MiNico, Internet. Regola e anarchia, Napoli, 2012; F. DoNATI, Internet (diritto costituzionale),
in Enc. Dir., Annali, VI, 2014, 532 ss.; T.E. FrosiNi, I/ diritto costituzionale di accesso ad internet,
in Liberté, Egalité Internet, Napoli, 2015; . OTRANTO, Internet nell organizzazione amministrativa.
Reti di liberta, Bari, 2015; P. TANZARELLA, Accesso ad Internet: verso un nuovo diritto sociale?, in www.
gruppodipisa.it, 5, 2012.

"' Emblematici, in tal senso, appaiono i Pareri del Cons. St. nn. 785/2016 ¢ 2122/2017.

12 Sul tema, si vedano ].B. Ausy, I/ diritto amministrativo di fronte alle sfide digitali, in Ist.
del feder., 3, 2019, 619 ss., in part. 628 e B. CAROTTI, Lamministrazione digitale e la trasparenza
amministrativa, in Giorn. dir. amm., 5, 2015, 625 ss.
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previsto che le pubbliche amministrazioni “favoriscono ogni forma di uso delle
nuove tecnologie per promuovere una maggiore partecipazione dei cittadini, anche
residenti all’estero, al processo democratico e per facilitare I'esercizio dei diritti po-
litici e civili e migliorare la qualita dei propri atti, anche attraverso I'utilizzo [...] di
forme di consultazione preventiva per via telematica”. Previsione ulteriormente
rimarcata dalla modifica attuata dal d.1. 76/2020 all’art. 3-4is della . n. 241/1990
laddove si prevede espressamente che “per conseguire maggiore efficienza nella loro
attivitd, le amministrazioni pubbliche agiscono mediante strumenti informatici
e telematici, nei rapporti interni, tra le diverse amministrazioni e tra queste e i
privati”.

Rafforzamento dei servizi digitali — e, soprattutto, della presa di coscienza della
non piu rinviabile necessita di reperire idonee competenze informatiche — com-
provato dalla modifica operata al CAD da parte: a) del d.l. n. 76/2020, che ha
introdotto I'art. 13-bis istitutivo del Codice di condotta tecnologica, ancora tutto da
verificare circa gli ambiziosi obiettivi sottesi, volti al rafforzamento del principio di
non discriminazione, dei diritti e delle libertd fondamentali delle persone e della
sicurezza cibernetica; b) del d.l. n. 77/2021 laddove ha modificato I'art. 17 del
CAD implementando in concreto il ruolo e la funzione del Difensore Civico Digi-
tale — unico e istituito presso 'AglD e non pili uno per ciascuna amministrazione
— chiamato a intervenire presso le amministrazioni o i concessionari di pubblici
servizi inadempienti al fine di rimuovere gli ostacoli che impediscono I'esercizio
dei diritti di cittadinanza digitale.

Tuttavia, non ¢ mancata “I'impressione” di chi ritiene che negli ultimi anni i
maggiori progressi all'interno della PA. (e nei rapporti tra quest'ultima e i privati)
sia avvenuta prevalentemente in materia di diffusione degli strumenti informatici,
a dispetto di quello della semplificazione procedimentale apparsa, invece, rallen-
tata a motivo della “ritrosia di parte del personale nel riconoscere un nuovo volto
del’Amministrazione”'*. In verita, perd, proprio gli ultimissimi interventi nor-
mativi, nell’essenza, non mi sembra avvalorino quanto appena sostenuto attesa la
refluenza positiva comunque avutasi sul procedimento digitale divenuto pit urgen-

te, concreto e “giusto” in quanto pilt ordinato nella sua sequenza di atti che van-

3 Art. 9 della I. n. 82/2005, cosi come modificata dall’art. 10 della 1. n. 179/2016. CAD che,
com’¢ noto, ha subito molteplici modifiche attuate da: d.Igs. n. 159/2006; 1. n. 244/2007; 1. n.
2/2009; L. n. 69/2009; 1. n. 102/2009; d.lgs. n. 235/2010; L. n. 221/2012; 1. n. 98/2013; d.lgs. n.
179/2016; d.lgs. 217/2017; d.I. n. 162/2019 e il d.l. n. 34/2019 sul c.d. “Decreto crescita” sino a
giungere ai pitt volte richiamati d.1. n. 76/2020 e, in particolare, sul tema della digitalizzazione al d.1.
n.77/2021 in materia di Transizione Digitale. Sul CAD, si veda, in generale e per un primo compiuto
esame, E. CARLONI (a cura di), Codice dell’ Amministrazione digitale, Rimini, 2005.

" P TONNARA,  principi ispiratori: un inquadramento, in Il procedimento amministrativo tra regole
e responsabilita, cit., 19.
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no dalla fase dell'iniziativa partecipativa telematica (che non esclude anche quella
cartacea, fisica) allo svolgimento dell’istruttoria, sino all’obbligo di motivazione
razionale del provvedimento finale e della sua integrazione dell’efficacia.

Nell’essenza, i “funzionamenti” appena richiamati appaiono delle rielaborazio-
ni dei tradizionali principi costituzionali largamente indagati e utilizzati nel no-
stro ordinamento e in quello sovranazionale e adesso applicati al mondo digitale
con strumenti nuovi, indiscriminatamente aperta a “chiunque [...] anche ai fini
dell’esercizio dei diritti di accesso e della partecipazione al procedimento ammini-
strativo” .

Obiettivo ultimo — ancora non realizzato — ¢ quello di trasformare il procedi-
mento amministrativo in un wunico procedimento informatizzato, incominciando
dal superamento del vincolo stabilito dalla I. n. 241/90 sull’interesse concreto ed
attuale che deve avere il privato per l'accesso agli atti, indipendentemente dalla
titolarita di situazioni giuridicamente rilevanti e che riguarda tutti i dati e i do-
cumenti detenuti dalla PRAA.'. Cio non legittimando, certo, il pericolo di un
“eccesso di accesso”, atteso che, per quanto la legge non richieda lesplicitazione
della motivazione della richiesta di accesso, deve intendersi implicita la risponden-
za della stessa al soddisfacimento di un interesse che presenti una valenza pubblica
e non resti confinato ad un bisogno conoscitivo esclusivamente egoistico, bizzarro

5 Cosi l'art. 3 del d.Igs. n. 82/2005, come modificato dall’art. 4 del d.Igs. n. 217/2017. In tal
senso, per la giurisprudenza amministrativa, si vedano TAR Campania, sent. n. 850/2017 ¢ TAR
Puglia, sent. n. 647/2017. Particolarmente, si veda TAR Lazio, sent. n. 7326/2018 anche con ri-
ferimento, sul piano procedurale, ai casi di diniego, totale o parziale, all'accesso o, ancora, in caso
di mancata risposta da parte dell’amministrazione, dove allo scadere del termine per provvedere
— contrariamente a quanto dispone la . 241/1990 — non si forma silenzio rigetto, ma il cittadino
puod attivare la speciale tutela amministrativa interna davanti al responsabile della prevenzione della
corruzione e della trasparenza formulando istanza di riesame, alla quale deve essere dato riscontro
entro i termini normativamente prescritti. Procedura di tutela amministrativa interna che trova ra-
dice proprio nell’esigenza di assicurare al cittadino una risposta, chiara e motivata, attraverso uno
strumento rapido e non dispendioso, con il coinvolgimento di un soggetto, il responsabile della
prevenzione adella corruzione e della trasparenza, che svolge un ruolo fondamentale nell’'ambito
della disciplina di prevenzione della corruzione e nell’attuazione delle relative misure. Lassenza di
una tipizzazione legislativa del silenzio, infatti, implica 'onere per I'interessato di contestare I'inerzia
dell’amministrazione attivando lo specifico rito di cui all’art. 117 c.p.a. e, successivamente, in ipotesi
di diniego espresso, ai dati o documenti richiesti, il rito sull'accesso ex art. 116 c.p.a. Con riferimento
allo specifico tema del rapporto tra I'appena citato art. 117 e il 31 del Codice del Processo Ammini-
strativo, si veda G. Corso, Luzione avverso il silenzio della pubblica amministrazione dopo il codice del
processo amministrativo, in Studium iuris, 2012, 997 ss. Di recente e sempre per la dottrina, pit in
generale sullo specifico rapporto tra 'accesso civico e il silenzio amministrativo, si veda E. LoMBARDI,
Linerzia della p.a. a fronte di vichieste di accesso civico. Un nuovo rito per il silenzio-inadempimento?, in
Ist. del feder., 3, 2019, 801 ss.

16 D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della Pubblica Amministrazione alla luce delle (previste)
modifiche alle disposizioni del Decreto Legislativo n. 33/2013, in www.federalismi.it, 02.3.2016.
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o peggio emulativo che, lungi dal favorire la consapevole partecipazione del citta-
dino al dibattito pubblico, rischierebbe di compromettere le stesse istanze alla base
dell'introduzione dell’istituto.

Diritti (e doveri) portati dalla “cittadinanza digitale” che si aggiungono, dun-
que, a quelli della “cittadinanza tradizionale” di cui ¢ estensione, dando cosi luogo
ad un composito spazio giuridico misto dove oggi si confronta e integra I'ammi-
nistrazione, rafforzandosi le garanzie di partecipazione procedimentale, come, ad
es., in modo emblematico ¢ avvenuto tramite la modifica all’art. 8 comma 2, lett
d) dellal. n. 241/1990 da parte della . n. 120/2020, laddove prevede che la comu-
nicazione di avvio del procedimento da inviare al privato debba necessariamente
indicare anche “le modalita con le quali attraverso il punto di accesso telematico di
cui all’art. 64-bis del decreto legislativo 7 marzo 2005 n. 82 o con altre modalita te-
lematiche, ¢ possibile prendere visione degli atti, accedere al fascicolo informatico
di cui all’articolo 41 dello stesso d.l. n. 82 del 2005 ed esercitare in via telematica
i diritti previsti dalla presente legge”.

Digitalizzazione portata avanti dalla PA. che, riprendendo la fortunata espres-
sione dei primi del Novecento di Filippo Turati pare essere maggiormente in grado,
e pil celermente, di rinnovare la PA. aspirando a farla divenire (in concreto, e non
solo programmaticamente) una casa di vetro.

2. Le nozioni di trasparenza e accesso civico informatizzato quale rafforza-
mento delle garanzie procedimentali sul giusto procedimento e della tutela
delle liberta individuali e collettive

Come si diceva, lal. n. 241/1990, sin dalla sua originaria previsione, ha offerto una
spinta decisiva al processo di progressiva affermazione del principio di trasparenza
dell’attivitd amministrativa, poi sfociato nell'introduzione dell’accesso civico. Gia
il d.lgs. n. 150/2009, in materia di eflicienza e trasparenza delle PR.AA., realizza-
va una rivoluzione copernicana in quanto la partecipazione fattiva del cittadino
veniva soddisfatta dalla estensione del principio della trasparenza che dai singoli
procedimenti si spostava in modo globale sulla funzione amministrativa'’.
Trasparenza digitale funzionale alla realizzazione di una buona amministrazio-
ne digitale, sintesi virtuosa tra I’ Open-Government ed E-Government, dando piena
attuazione al principio democratico ed ai principi costituzionali di uguaglianza,
imparzialitd, buon andamento, efficacia ed efficienza della PA. Essa, infatti, guida

17" Sul tema si vedano, almeno, L. CaLirano, C. COLAPIETRO, Le nuove frontiere della trasparenza
nella dimensione costituzionale, Napoli, 2014; C. COLAPIETRO, La ‘terza generagione” della trasparenza
amministrativa, Napoli, 2016, 73 ss. e A. PA]No, 1/ principio di trasparenza alla luce delle norme anti-
corruzione, in wwuw.astrid-online.it, 17, 2013.
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I’amministrazione verso la conoscibilita e la diffusione delle informazioni e dei dati
di cui ¢ in possesso la PA. in un’ottica di massima semplificazione amministrativa
e fruibilica dei servizi da parte del cittadino'®.

Accesso digitale che realizza il rapporto paritario tra PA. e cittadino, che reca
con sé un potere di controllo di quest’ultimo in forma diffusa grazie alla facilita-
zione all’accesso documentale, radicandosi in capo a quest'ultimo una posizione
qualificata alle informazioni della PA.". Attivita di controllo, si badi, che, come
gia si ¢ avuto modo di chiarire, ¢ da considerare integrativa e non sostitutiva delle
forme tradizionali di legittimazione disciplinate dal sistema elettorale o dal con-
trollo giurisdizionale nei confronti degli atti amministrativi®.

In altri termini, accesso alla funzione amministrativa e realizzazione del prin-
cipio di trasparenza della funzione, quale rovescio della stessa medaglia, realizzano
la partecipazione attiva del cittadino, capace di influenzare pil in profondita le
scelte del’amministrazione. Cio ¢ talmente vero che su questa stessa scia il legisla-
tore, al fine di contrastare lillegalita e la corruzione, tramite il d.Igs. n. 33/2013
sul “Riordino della disciplina riguardante il diritto di accesso civico e gli obblighi
di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche
amministrazioni” — piu sinteticamente noto come Codice della trasparenza delle
PPAA. — ha aumentato i poteri del cittadino dotandolo di un maggiore controllo
mediante sempre pil incisivi obblighi di pubblicita imposti alla PA.*!, in attuazio-

8 Cfr. S. Carzorato, Digital (and privacy) by default. Lidentita costituzionale della ammini-
strazione digitale, in Giorn. st. costit., 31, 2016, 185 ss. Inoltre si vedano M. MARTONI, Informatica
giuridica per l'e-government, Roma, 2012 ¢ M. RENNA, S. VAccAR1, Dalla “vecchia” trasparenza ammi-
nistrativa al c.d. open government, in www.giustamm.it, 1, 2019, 4 ss.

19" F. PATRONI GRIFFL, La trasparenza della pubblica amministrazione tra accessibilita totale e riser-
vatezza, in www.federalismi.it, 8, 2013, in part. 3. Nonostante I'accostamento nozionistico che talora
si fa tra il diritto di accesso civico e il diritto di accesso ex artt. 22 e segg. 1. n. 241/1990, tra le due
nozioni vi sono sensibili differenze. Quest’ultimo presuppone la titolaritd di un interesse diretto,
concreto e attuale, corrispondente a una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento
al quale ¢ chiesto I'accesso ed ¢ soddisfatto consentendo all'interessato di prendere visione o estrarre
copia del documento. Il diritto di accesso civico non presuppone, invece, la titolarita di alcun in-
teresse giuridicamente differenziato, bensi 'omesso soddisfacimento di un dovere di pubblicazione,
venendo soddisfatto mediante la comunicazione delle informazioni al pubblico e non al solo richie-
dente. Da un lato, esso si ricollega alla tutela dei diritti di conoscenza e uso, che spettano a chiun-
que; dall’altro, opera come garanzia di un interesse pubblico alla conoscibilita di un’informazione, a
fronte della violazione del dovere istituzionale di divulgarla da parte dell’organismo competente. Sul
punto, M. Massa, La trasparenza come diritto e il “diritto di accesso civico”, in www.dirittiregionali.
org, 24.3.2013.

2 In tal senso, cfr. A. BoNoMo, Informazione ¢ pubbliche amministrazioni. Dallaccesso ai
documenti alla disponibilita delle informazioni, Bari, 2012, 71 ss.

2! In generale sul diritto di accesso e le sue origini, si vedano linteressante saggio di P.
Marsoccl, Gli obblighi di diffusione delle informazioni e il d.lgs. 33/2013 nell’interpretazione del
modello costituzionale, in Istituzioni del federalismo, 2013, 692 ss. e di R. TarcH1, 1/ diritto di accesso
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ne, peraltro, di quanto previsto dalla legge anticorruzione, n. 190/2012, pit nota
come legge Severino, volta a contrastare la corruzione afhancando ai tradizionali
strumenti repressivi di natura penale anche gli strumenti preventivi di carattere
amministrativo?, con in testa la valorizzazione della trasparenza attuata mediante
gli obblighi di pubblicazione col conseguente controllo della collettivita.

Codice che individua un’ampia serie di documenti e di atti la cui pubblicazione
costituisce un obbligo da parte delle pubbliche amministrazioni, quali quelli rela-
tivi all’organizzazione e all’attivita delle PRAA. nell’'uso delle risorse pubbliche®,
nelle prestazioni offerte e nei servizi erogati. Nozione di documento da intendersi
in un’accezione quanto pitt ampia possibile, alla luce di quanto insegnato dal Cons.
di Stato nella Ad. PL. n. 19/2020, ove ha chiarito che “la nozione normativa di
documento amministrativo suscettibile di formare oggetto di istanza di accesso
documentale ¢ ampia e pud riguardare ogni documento detenuto dalla pubblica
amministrazione o da un soggetto, anche privato, alla stessa equiparato ai fini della
specifica normativa dell’accesso agli atti [...] purché lo stesso concerna un’attivita
di pubblico interesse o sia utilizzato o sia detenuto o risulti significativamente
collegato con lo svolgimento dell’attivitd amministrativa, nel perseguimento di fi-
nalita d’interesse generale”.

Documenti, informazioni e dati oggetto di pubblicazione obbligatoria divulgati
fino a che possono produrre i loro effetti e che per essere resi accessibili vengono,
appunto, pubblicati in un’apposita sezione denominata “Amministrazione traspa-
rente”, nella home-page dei siti istituzionali di ciascuna amministrazione®.

Codice che introduce la nozione di accesso civico quale diritto di richiedere
alle pubbliche amministrazioni i documenti, le informazioni e i dati oggetto di

pubblicazione obbligatoria, nei casi in cui questa sia stata omessa. A differenza del

nella prospettiva comparata, in C. COLAPIETRO (a cura di), I/ diritto di accesso e la Commissione per
Laccesso ai documenti amministrativi a ventanni dalla legge n. 241 del 1990, Napoli, 2012, 141 ss.
Con riferimento, invece, ai risvolti benefici del diritto di accesso verso la lotta alla corruzione, si veda
il lavoro, denso di spunti critici, di B.G. MATTARELLA, La prevenzione della corruzione in Italia, in
Giorn. dir. amm., 2, 2013, 123 ss.

2 Di recente, sul tema, si veda S. Rossa, Trasparenza e accesso all’epoca dellamministrazione
digitale, in R. Cavarro PerIN, D.U. GALETTA (a cura di), I/ diritto dell amministrazione pubblica
digitale, Torino, 2020, 258.

» Comprese le informazioni sugli immobili posseduti e della gestione del patrimonio.

2 Alla scadenza del termine di durata, i documenti restano comunque disponibili in sezioni di
archivio. E, incidenter tantum, va annotato come sia stata prevista una clausola di adeguamento alle
disposizioni sulla trasparenza per le autorita indipendenti nell’ambito dei rispettivi ordinamenti. In
ottemperanza a tale disposizione, hanno provveduto ad adeguare i propri regolamenti sugli obblighi
di pubblicita e trasparenza relativi all’organizzazione e all’attivita: il Garante per la protezione dei dati
personali (Delibera n. 380/2013); la Commissione di garanzia dell’attuazione della legge sullo sciopero
nei servizi pubblici essenziali (Regolamento del 9 settembre 2013); FANAC (Delibera n. 74/2013); la
Consob (Delibera n. 18751/2013); la Banca d’Italia (Provvedimento del 25 marzo 2014).
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diritto di accesso agli atti di cui alla . n. 241/1990, la richiesta di accesso civico
non ¢ sottoposta ad alcuna limitazione quanto alla legittimazione soggettiva del
richiedente e non deve essere motivata®.

Innegabilmente, quanto “innovato” ha portato talora ad un accesso indiscri-
minato da parte di tutti i soggetti possibili verso la PA. a prescindere da un loro
(anche solo) ipotetico interesse ma, dall’altro, ha reso accessibili i documenti che la
PA. di volta in volta ha ritenuto, e ritiene, di pubblicizzare sui siti internet di rife-
rimento o sull’albo pretorio. A ragione si discute, allora, di una nuova concezione
di trasparenza realizzata tramite obblighi di pubblicazione di singoli atti anziché

tramite una regola generale sul dovere di pubblicita®

, parlandosi a tal proposito di
mutazione genetica della nozione laddove tutti i cittadini hanno diritto di chiedere
e ottenere che le PPAA. pubblichino atti, documenti e informazioni che detengo-
no e che, per qualsiasi motivo, non hanno ancora divulgato®.

Certo ¢ che la novella normativa ha positivamente contribuito sia a creare un
rapporto di fiducia tra PA. e cittadino, sia ad avvalorare il principio di legalita e a
prevenire una possibile corruzione: disposizioni che costituiscono I'individuazione
del livello essenziale delle prestazioni erogate dalle amministrazioni pubbliche a
fini di trasparenza, prevenzione, contrasto della corruzione e della cattiva ammi-
nistrazione.

Lappena delineata scelta legislativa pare essere frutto di un nuovo modo d’in-
tendere il perseguimento delle funzioni istituzionali nonché di utilizzo delle risorse
pubbliche per il bene del cittadino (in particolare) e dell’interesse pubblico (in
generale), qualificandosi quale condizione di garanzia delle liberta individuali e
collettive, espressione di quel diritto alla buona amministrazione di matrice sovra-
nazionale, affermato dall’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea. Riferimento al diritto ad una buona amministrazione che puo leggersi
sia nell’appena visto art. 41 della CDFUE?, sia alla luce dell’art. 42 della stessa

» Per completezza, va detto che per assicurare I'attuazione delle misure di trasparenza sono stati
previsti due tipi di vigilanza, a livello diffuso e a livello centrale. In relazione al primo aspetto, ogni
amministrazione deve individuare un responsabile per la trasparenza, che di norma coincide con il
responsabile per la prevenzione della corruzione previsto dalla 1. n. 190/2012. A livello centrale, il
controllo ¢ affidato all’Autorit nazionale anticorruzione (ANAC) che ¢ titolare di poteri ispettivi nei
confronti delle singole amministrazioni e pud ordinare 'adozione o la rimozione di atti e compor-
tamenti da parte delle stesse. Linadempimento degli obblighi di pubblicazione costituisce elemento
di valutazione della responsabilita dirigenziale, eventuale causa di responsabilitd per danno all'im-
magine dell’amministrazione ed ¢ valutato ai fini della retribuzione di risultato e del trattamento
economico accessorio collegato alle performance dei dirigenti.

26 C. COLAPIETRO, La ‘terza generazione” della trasparenza amministrativa, cit., 75.

¥ Cosi si legga nel Comunicato del Consiglio dei Ministri del 22.01.2013.

8 Sebbene in detta sede I'accesso venga garantito limitatamente al fascicolo che riguarda il
singolo interessato, nel rispetto della riservatezza e del segreto professionale.
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Carta, che riconosce il diritto di accesso agli atti delle istituzioni dell’'Unione in
termini pilt ampi, ma comunque secondo principi e con limiti determinati dalle
dette istituzioni®.

Eppure, che I'individuo potesse rivendicare dei diritti fondamentali, sia come
singolo sia come gruppo, nei confronti della burocrazia era da considerare impen-
sabile nella tradizione giuridica italiana, sin da quando lo Stato, quale apparato
burocratico, era dotato di un potere sovrano e centralizzato che considerava i citta-
dini-sudditi, subalterni agli interessi dello Stato apparato.

La limitazione della divisione del potere, quale portato del costituzionalismo,
¢ stato il primo passo per I'elaborazione di una cultura delle liberta, rivendicando
un insieme di nuovi diritti che si caratterizzano per I'essere dimensionati non piu
sulle classi sociali bensi sugli individui, prescrivendone il rispetto tanto ai soggetti
pubblici quanto a quelli privati. Conquista che, com’¢ noto, cronologicamente si ¢
originata da quella concezione individualistica secondo la quale ogni indagine sui
diritti non poteva che muovere dall'individuo — che rivestiva un valore iz sé e per sé
e preesisteva allo Stato — da intendere, adesso, quale apparato funzionale all’indivi-
duo. Sino ad arrivare al superamento dell'ideologia borghese in cui si affermarono
le cc.dd. liberta negative, ovvero “tutti quei diritti che tendono a limitare il potere
dello Stato e a riservare all'individuo o a gruppi particolari una sfera di liberta dallo
Stato™.

Liberta negative cui, com’¢ altrettanto noto, si affiancarono le prime liberta
positive, ossia quei diritti che attuarono la trasformazione delle liberta, da liberta
dallo Stato a liberta nello Staro; liberta per mezzo delle quali I'individuo riceve tu-
tela, all’interno di un nuovo assetto sociale che impone un aumento delle funzioni
amministrative al fine di un migliore soddisfacimento delle istanze provenienti
dalla collettivita pluralista che esprime bisogni sempre maggiormente differenziati,
da cio discendendo una “compresenza di diritti soggettivi classici e nuovi diritti
sociali che, pertanto, postulano un nuovo rapporto con il potere pubblico™".

Rapporto che evolve verso una posizione costituita da pretese esigibili, volte a
reclamare il godimento dei diritti sociali, che trovano graduale riconoscimento nel-
le Costituzioni nazionali e nelle Carte sovranazionali. Legislazione sovranazionale
che ha contribuito alla formazione di una nuova stagione dei diritti, mostrandosi
capace di superare I'atavica contrapposizione tra autorita e liberta o, per meglio
dire, a far prevalere in modo graduale (e non credo, sotto il profilo storico, una vol-
ta per sempre) le nuove liberta contro i vecchi poteri, giungendo — tramite sentieri

» Siveda l'art. 15, par. 3, TFUE, richiamato nelle “spiegazioni” relative alla Carta.
30 L. BoBB10, Leta dei diritti, Torino, 1990, 26.
> A. RoMEo, Amministragione pubblica e diritti fondamentali, in www.statoechiese.it, 19, 2019,

39.
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assai diversi — a qualificare la trasparenza amministrativa come un vero e proprio
diritto del cittadino®.

Principio che deve rapportarsi in concreto con la tutela della riservatezza, do-
vendosi escludere dall’obbligo di pubblicazione i dati sensibili “assoggettati ad una
disciplina di maggior rigore e con pili ampie garanzie a tutela dei diritti dell’in-
teressato”*. Principio che va, dunque, bilanciato col diritto di accesso, potendosi
ritenere che quest’ultimo prevalga nel caso in cui la conoscenza degli atti sia neces-
saria per difendere i propri diritti ed interessi legittimi, mentre prevale la privacy
qualora la documentazione richiesta investa dati sensibili e genetici non aventi, con
riferimento alla richiesta, carattere di indispensabilita. In linea con tale impostazio-
ne appare sia la giurisprudenza®, sia il Provvedimento n. 157/2021 dell’ Authority
per la protezione dei dati personali che per il raggiungimento della migliore solu-
zione possibile ritiene imprescindibile valutare, in concreto, il potenziale pregiudi-
zio che si arrecherebbe al soggetto i cui dati devono essere diffusi.

Impregiudicata restando la questione che attiene alla qualita ed alle modalita
mediante le quali le informazioni vengono rese pubbliche, che devono soddisfa-
re i requisiti di completezza ed omogeneita delle informazioni rese nonché della
tempestivita nella pubblicita della notizia e di adeguatezza temporale della detta
pubblicazione al fine di adeguatamente raggiungere la finalita.

In buona sostanza, quando si parla di accessibilita totale alle informazioni si
esige il diritto alla conoscibilita di tutti i documenti, delle informazioni e dei dati
oggetto di pubblicazione obbligatoria, come in realta prevedeva gia I'art. 4 CAD
poi abrogato dal d.Igs. n. 179/2016 — anche se subito dopo rivitalizzato mediante
le modifiche attuate dal d.Igs. n. 217/2017 ove a sua volta si richiama la Carta della
cittadinanza digitale di cui al . n. 124/2015 — e I'art. 50-zer CAD, cosi come modi-
ficato dal d.1. n. 77/2021, laddove incrementa ulteriormente I'accessibilita dei dati
detenuti dalle PPAA., sia con riferimento ai rapporti interni tra le amministrazioni
stesse, sia nei rapporti dei cittadini e delle imprese, espressamente disponendo la
realizzazione della Piattaforma Digitale Nazionale Dati.

Non v’¢ chi non veda, dunque, come il progresso tecnologico abbia avuto
grande importanza per avvicinare alla PA. il cittadino, soddisfacendo un ac-
cesso piu consapevole ed evoluto rispetto alla originaria previsione della l. n.
241/1990, nonché una maggiore partecipazione di quest’'ultimo soprattutto con

32 In tal senso, cfr. M. MAssa, La trasparenza come diritto e il “diritto di accesso civico”, cit. Pitt in
generale si rimanda a D. DoNari, I/ principio di trasparenza in Costituzione, in E. MERLONI (a cura
di), La trasparenza amministrativa, Milano, 2008, 123 ss.

% Sul punto, cfr. Parere del Garante del 7 febbraio 2013. In argomento, si veda 'interessante
lavoro di C. DEoDATO, La difficile convivenza dell accesso civico generalizzato (FOIA) con la tutela della
privacy: un conflitto insanabile?, in www.giustizia-amministrativa.it, 20.12.2017.

* Vedendosi in particolare una Tar Lazio, sent. n. 1458/2019.
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riguardo all’estensione della nozione di legittimazione soggettiva del richiedente,
alla non obbligatorieta di enunciarne le motivazioni, alla gratuita del servizio
offerto ed all’inerenza dell’accesso al contenuto conoscitivo piuttosto che al suo
contenitore, oltre che all'interdipendenza con le moderne tecnologie della co-
municazione®.

La realizzazione, quindi, della nozione di e-democracy quale diritto soggettivo
del cittadino ad una globalizzata trasparenza e gratuita del servizio inverte in ra-
dice il rapporto tra cittadino e burocrazia, ossia tra autoritd/libertd, parificando il
dialogo e rendendo fattiva e responsabile la partecipazione del privato. Cio grazie
(anche) all’accresciuto ambito soggettivo di legittimazione del cittadino, non piu
vincolato nell’accesso all’interesse “diretto, concreto ed attuale” della richiesta par-
tecipativa, in un’ottica pervasiva e valorizzatrice di un controllo diffuso dell’ope-
rato della PA.

A tal proposito, I'art. 1 del d.Igs. n. 33/2013 espressamente sanciva che la tra-
sparenza “‘concorre ad attuare il principio democratico e i principi costituzionali
di eguaglianza, di imparzialitd, buon andamento, responsabilita, efficacia ed efhi-
cienza nell'utilizzo di risorse pubbliche, integrita e lealtd nel servizio alla nazione,
essendo essa “condizione di garanzia delle liberta individuali e collettive, nonché
dei diritti civili, politici e sociali”. E indubbiamente, cosi intesa, non poteva che in-
tegrare quel diritto ad una buona amministrazione che concorre alla realizzazione
di un'amministrazione non solo “aperta” ma anche posta al servizio del cittadino.

Trasparenza amministrativa avvalorata ulteriormente dal d.Igs. n. 97/2016
sul Freedom of Information Act (FOIA)*® recante disposizioni per la revisione e la
semplificazione delle disposizioni in materia di prevenzione della corruzione e di
pubblicita e trasparenza delle pubbliche amministrazioni. Oltre ad intervenire sul
Codice della trasparenza, il detto provvedimento ha modificato la legge anticorru-
zione (1. n. 190/2012) incidendo, in particolare, sulle disposizioni relative al Piano
nazionale anticorruzione, e ai piani per la prevenzione della corruzione predisposti
dalle singole amministrazioni.

Tra le principali innovazioni si rileva I'introduzione del diritto di accesso libero
ai documenti delle pubbliche amministrazioni — sul modello del FOIA statuniten-
se, anche se con non pochi distinguo®” — basato sulla possibilita offerta a chiunque
di accedere alle informazioni detenute dalle autorita pubbliche, ad esclusione di un
elenco tassativo di atti sottoposti a regime di riservatezza e fermo restando il diritto

3 Sul tema cfr. V. ToraNO, 1/ diritto di accesso civico come azione popolare, in Dir. amm., 2013, 789 ss.

% Su di esso si vedano M. Savino, I/ FOIA italiano. La fine della trasparenza di Bertoldo, in Giorn.
dir. amm., 5, 2016.

% Su tali distinguo si veda I'analisi esaustiva di H.J. BLAKE, R. PERLINGEIRO (a cura di), 7he Right
to Access to Public Information. An International Comparative Legal Survey, Heidelberg-Dordrecht-
London-New York, 2018.
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di accesso alle informazioni per le quali esiste I'obbligo di pubblicazione da parte
delle pubbliche amministrazioni.

Introducendosi, altresi, una nuova disciplina in materia di obblighi di traspa-
renza riguardanti i titolari di incarichi politici, ampliando il novero dei soggetti in-
teressati, segnalandosi come in materia sia intervenuta TANAC con I'emanazione
di apposite Linee guida per I'attuazione dei nuovi obblighi**. Né dimenticandosi
come siano state previste diverse misure di riduzione degli oneri e di semplifica-
zione delle procedure in materia di pubblicita da parte delle pubbliche ammini-
strazioni: tra queste particolarmente rilevante ¢ la possibilita di sostituire la pub-
blicazione di informazioni con I'accesso libero alle banche dati detenute dalle p.a.

Si ¢ cosi passati, per usare le parole formulate dai giudici di Palazzo Spada in
occasione della Ad. PL. n. 10/2020, “dal bisogno di conoscere al diritto di conosce-
re” da parte della collettivita, allo scopo di favorire forme diffuse e democratiche di
controllo sull’attivitd amministrativa® nel perseguimento delle funzioni istituzio-
nali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche, promuovendo cosi un continuo processo
d’informazione e, al contempo, di formazione dell’opinione pubblica.

Siffatta legge si inserisce nella riorganizzazione dell’attivita delle PRAA. attuata
con la . n. 124/2015, c.d. Riforma Madia, che ha inciso su vari aspetti della I. n.
241/1990%, con lo scopo di attuare il riconoscimento della liberta di informazione
attraverso il diritto di accesso, anche per via telematica — da parte di qualunque
soggetto ed indipendentemente dalla titolaritd di situazioni giuridicamente rile-
vanti — ai dati e ai documenti detenuti dalle pubbliche amministrazioni*!, salvi i
casi di segreto o di divieto di divulgazione previsti dall’ordinamento e nel rispetto
dei limiti relativi alla tutela di interessi pubblici e privati. Cio al fine di imple-
mentare forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzionali e
sull’'utilizzo delle risorse pubbliche®.

3% Cfr. Delibera ANAC dell’8.3.2017 nonché linee guida n. 1309/2016. Per la dottrina, sul
tema, si vedano, almeno, E CiNTIOLL, I/ sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida, sui
pareri del c.d. precontensioso e sulle raccomandazioni di ANAC, in Dir. proc. amm., 2017, 381 ss. e
G. MORBIDELLI, Linee guida dell’ANAC: comandi o consigli?, in Dir. amm., 2016, 273 ss.

% In senso conforme a quanto appena detto si vedano, in part., Tar Lazio, sent. n. 13081/2020
e Tar Toscana, sent. n. 1718/2020.

4 Per una disamina analitica di tali modifiche, si veda F. PERRONE, I/ procedimento amministrativo
dopo la Legge n. 124/2015 (c.d. Riforma Madia), in www.amministrativamente.com, 11-12, 2017, in
part. 7 ss.

4 DPortata innovativa che ¢ stata, per cosi dire, “attenuata” dalla sent. della Corte cost. n.
251/2016 che ha dichiarato incostituzionali diversi punti della legge delega.

# In tal senso ¢ la previsione dell’art. 7 della detta legge “Madia” che aggiunge il tema della “sem-
plificazione delle procedure di iscrizione negli elenchi dei fornitori, prestatori di servizi ed esecutori
di lavori non soggetti a tentativi di infiltrazione mafiosa [...] con modifiche della relativa disciplina,
mediante 'unificazione o I'interconnessione delle banche dati delle amministrazioni centrali e pe-
riferiche competenti, e previsione di un sistema di monitoraggio semestrale, finalizzato all’aggior-
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Interessante osservare come con l'art. 1 della gia richiamata l. n. 124/2015 inti-
tolato “Carta della cittadinanza digitale”, il Governo sia stato invitato ad adottare,
in materia di erogazione dei servizi da parte delle pubbliche amministrazioni, uno
o pitt decreti legislativi atti a modificare o integrare il gia visto d.lgs. n. 82/2005 ri-
guardante il CAD, con la finalita di garantire agli amministrati il diritto di accesso
in modalita digitale a tutti i dati, i documenti e i servizi alla persona, riducendo,
conseguentemente, la necessita del loro accesso fisico presso gli ufhici pubblici. Sif-
fatta norma ha comportato, pertanto e per quanto qui di interesse, due modifiche
di fondo alla I. n. 241/1990: una riguardante il procedimento amministrativo e
Ialtra il diritto di accesso, trasposti dalla dimensione immanente a quella digitale,
considerando quest’ultima opzione quella da preferire (digital first), mitigando cosi
la rigidita dello switch off che il CAD esigeva verso 'esclusivita del digitale e che
diversi guasti e inceppamenti aveva provocato (soprattutto in virth della rigida
tempistica) non solo all'interno delle PPAA. ma anche nei rapporti coi cittadini
che ancora non si erano riusciti ad adeguare all’avviata rivoluzione copernicana.

D’altronde, non ¢ semplice districarsi nelle varie successioni normative cosi
velocemente intervenute rispetto all’atavico ritardo del legislatore, considerando,
ad es., come ad oggi, coesistano nel nostro ordinamento ben tre figure distinte di
accesso agli atti: due disciplinate dal d.Igs. n. 33/2013 (I'accesso civico per mancata
pubblicazione dei dati, ex art. 5, comma 1 e 'accesso civico generalizzato, ex art. 5,
comma 2, inteso come accessibilita totale ai dati ¢ documenti detenuti dalle pub-
bliche amministrazioni (FOIA) ed una (per cosi dire, originaria e piu restrittiva)
disciplinata dagli artt. 22-28 della 1. n. 241/1990: “Laccesso ai documenti ammi-
nistrativi, disciplinato dagli artt. 22 e seguenti della legge 7 agosto 1990, n. 241 ¢
riferito, invece, al ‘diritto degli interessati di prendere visione ed estrarre copia di
documenti amministrativi’, intendendosi per ‘interessati [...] tutti i soggetti [...]
che abbiano un interesse diretto, concreto ed attuale, corrispondente ad una situa-
zione giuridicamente tutelata e collegata al documento al quale ¢ chiesto I'accesso’;
in funzione di tale interesse la domanda di accesso deve essere opportunamente
motivata’®. Figure, dunque, tra loro distinte e non generanti conflitti, in virth
della diversa natura giuridica dei diversi istituti.

Diritto di accesso civico diffuso che, sotto diverso profilo, non pare corrispon-
dere, di per sé, ad esigenze deflattive del possibile contenzioso tra quel preciso
cittadino e quella precisa PA. in virtli di una specifica situazione giuridicamente

namento degli elenchi costituiti presso le Prefetture — Uffici territoriali del Governo; previsione di
sanzioni a carico delle amministrazioni che non ottemperano alle disposizioni normative in materia
di accesso, di procedure di ricorso all’Autoritd nazionale anticorruzione in materia di accesso civico
e in materia di accesso”.

# Cons. Stato, dec. n. 5515/2013 e, pili di recente, si legga il punto 10 della sent. n. 7326/2018
del TAR Lazio, gia cit.
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rilevante, come avviene nel caso dell’accesso documentale. Il procedere per obbli-
ghi generalizzati in capo alla PA. di pubblicazione di singoli atti invero persegue
il diverso obiettivo di protezione dell’interesse generale alla correttezza dell’azione
amministrativa che puo sintetizzarsi nel rispetto del principio di leale collaborazio-
ne fra privato e burocrazia.

Cio ¢ talmente vero che le due figure — accesso documentale ed accesso civico
generalizzato — come appena sopra chiarito, continuano a convivere, pur non an-
dando esenti da criticita, e cio sotto due profili: un (primo) profilo organizzativo
della PA., che genera costi e va ad incidere negativamente sul preteso rispetto della
c.d. “invarianza finanziaria” che a sua volta, a cascata, ridonda sulla irresponsabilita
dell’'inadempimento della PA. a motivo delle ristrettezze economiche in cui versa-
no buona parte delle amministrazioni italiane; un (secondo) profilo che attiene al,
poc’anzi accennato, non semplice bilanciamento tra il diritto alla riservatezza dei
soggetti coinvolti negli atti e il dovere di pubblicita cui ¢ tenuta la PA.

Quest’ultima, rappresenta il pili vasto e rilevante settore di trattamento dati
(non solo personali) del nostro Paese*, sia sotto il profilo quantitativo, sia quali-
tativo e cio rende intellegibile la gravosita e delicatezza della guaestio in capo alla
PA. che si assume la responsabilita di gestire, elaborare e condividere siffatti dati,
scegliendo cosa “trattare” e cosa no, potenzialmente mettendo con un c/ick in crisi
tanto i diritti individuali quanto quelli collettivi. Anche perché dall’obbligo di
pubblicazione dei dati discende, quasi in un rapporto causa-effetto, la massimiz-
zazione del diritto di accesso civico generalizzato, con riferimento al patrimonio
informativo detenuto dalle PPAA., giungendosi — pero ed in virti della delicatezza
della questione di cui abbiamo appena detto — ad una esasperata burocratizzazione
della trasparenza®, cid entrando in (possibile) conflitto con la finalita della nozione
stessa, da preservare da quella che ¢ stata definita la “opacita per confusione” che
rischia di caratterizzarla nel momento in cui degenera in “bulimia di pubblicitd™.
Cio induce a ripensare non (solo e non) tanto il principio di trasparenza come
forma ineludibile dell’agire amministrativo, ma anche le modalita della sua realiz-
zazione, ridisegnando ambito oggettivo e contenuto degli obblighi di pubblicita,
in funzione della loro reale utilita al sindacato sull’esercizio del potere: anche per-
ché non sempre la pubblicita on/ine ¢ garanzia di reale informazione, trasparenza e
democraticita del sistema.

# Come ricordato gid da tempo da L. CaLieaNo, I/ bilanciamento tra trasparenza e privacy nel
d.lgs. 33/2013, in www.garanteprivacy.it.

# A. NataLINI, G. VESPERINI, Le troppe trasparenze, in I/ big bang della trasparenza, Napoli 2015.

“ F. PATRONI GRIFFI, La trasparenza della pubblica amministrazione tra accessibiliti totale e riser-
vatezza, cit, 3, specificando che “quello dell’opacita per confusione ¢ un rischio in qualche modo im-
plicito nell’approccio scelto dal legislatore italiano, che diversamente dal FOIA ha considerato la di-

vulgazione indiscriminata in rete quale unica modalita di assolvimento degli obblighi di pubblicita”.
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Il bilanciamento insito in tale normativa sulla trasparenza ¢ facilmente rinve-
nibile nell’esigenza di contemperare il surplus di trasparenza dell’'amministrazione
con I'indiscriminata partecipazione dei cittadini alla PA. Cobiettivo della traspa-
renza, che a ben vedere altro non ¢ che la precondizione per ricostruire e rafforzare
il rapporto di fiducia tra cittadini e poteri pubblici, si coniuga perfettamente con
il contrasto alla corruzione.

Come si ¢ affermato sin dai tempi della prima attuazione della I. n. 241/1990,
la trasparenza ¢ un valore-chiave in grado di risolvere uno dei problemi di fondo
della pubblica amministrazione italiana: quello di coniugare garanzie ed efficienza
nello svolgimento dell’azione amministrativa. Essa puo essere riguardata come un
valore immanente dell'ordinamento, quale “modo d’essere tendenziale dell’orga-
nizzazione dei pubblici poteri”¥, parametro cui commisurare 'azione delle figure
soggettive pubbliche, che consenta di trovare il ‘giusto’ punto di raccordo tra le
esigenze di garanzia e di efficienza nello svolgimento dell'azione amministrativa.

Cosi intesa, la trasparenza pare diventare un punto di confluenza dei principi
giuridici, costituzionalmente posti, dell’azione amministrativa (dal buon anda-
mento all’'imparzialita, al rispetto del principio di legalita sostanziale, al metodo di
partecipazione democratica), dal quale derivano istituti giuridici, di tipo trasversa-
le, volti a realizzare la trasparenza.

In altri termini, se linteresse pubblico — inteso tecnicamente come ‘causa
dell’'atto (e del potere) amministrativo — non pud pilt essere rigidamente prede-
terminato e imposto, ma costituisce in concreto la risultante di un processo di
formazione cui sono chiamati a partecipare sempre pit attivamente i componenti
della Comunit, occorre anche rendere visibile il modo di formazione dell’interesse
medesimo, i soggetti che vi concorrono, le fasi del procedimento di formazione
dell’atto, nonché rendere conoscibili i dati di base, i presupposti da cui si muove,
i modi di esercizio del potere, le risorse utilizzate. Cio al fine di realizzare I'aspira-
zione a una democrazia intesa come regime del potere visibile.

La trasparenza si pone, quindi, non solo come forma di prevenzione dei fe-
nomeni corruttivi ma come strumento ordinario e primario di (ri)avvicinamento
del cittadino alla pubblica amministrazione, destinata sempre pit ad assumere i
contorni della, pitt volte citata, casa di vetro, nell’ambito di una visione pili ampia
dei diritti fondamentali sanciti dall’art. 2 Cost., che non pud prescindere dalla
partecipazione ai pubblici poteri.

Cosl intesa, la trasparenza viene a configurarsi, ad un tempo, come un mezzo
per porre in essere una azione amministrativa pill efficace e conforme ai canoni
costituzionali e come un obiettivo a cui tendere, direttamente legato al valore de-
mocratico della funzione amministrativa. In cio non potendosi prescindere dal vir-

47 Cosi, Cons. St., Parere n. 515/2016.
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tuoso reclutamento del personale operante nella PA., da adeguatamente motivare
verso i temi dell’etica e della legalita nonché nella specializzazione tecnico-giuridi-
ca-informatica delle professionalita che il mondo globalizzato richiede®.

La lettura che puo offrirsi, riassuntivamente, del nuovo modo tecnologico di
partecipazione del cittadino non pare configurare un mero interesse diffuso “nella
piena disponibilita del legislatore ordinario, ma sembra piuttosto un interesse co-

stituzionalmente rilevante, un valore costituzionale primario™.

3. 11 “nuove” bilanciamento del diritto alla riservatezza tra principio persona-
lista, pubblicita e trasparenza

Solo in apparente controtendenza con la “regola” che esige la massima estensione
della pubblicita dei dati online, si situa la ben nota sent. n. 20/2019 della Corte
cost., laddove ha dichiarato illegittima la disposizione portata dall’art. 14, comma
1-bis, lett. £) del d.Igs. n. 33/2013 che ha esteso a tutti i dirigenti pubblici, diversi
da quelli che ricoprono incarichi apicali, gli obblighi di pubblicazione previsti,
segnhatamente, per i titolari di incarichi politici, di amministrazione, di direzione
o di governo e i titolari di incarichi dirigenziali’®. Provvedimento di sicuro rilievo,
tanto da portare poco dopo ’ANAC, mediante la delibera n. 586/2019, ad affron-
tare le questioni sottese, fra cui 'individuazione in concreto dei titolari di incarichi
dirigenziali cui riferire la specifica statuizione.

Si tratta, in particolare, della pubblicazione dei compensi percepiti per lo svol-
gimento dell’incarico e dei dati patrimoniali ricavabili dalla dichiarazione dei red-
diti da apposite intestazioni sui diritti reali sui beni immobili e mobili iscritti in
pubblici registri, sulle azioni di societa e sulle quote di partecipazione e societa.
Questi dati, in base alla disposizione censurata, dovevano essere diffusi attraverso
i siti istituzionali e potevano essere trattati secondo modalita che ne avessero con-
sentito I'indicizzazione, la rintracciabilitd tramite i motori di ricerca web e anche
il loro utilizzo.

Com’¢ a tutti evidente, la digitalizzazione di pressoché ogni aspetto della vita
individuale e collettiva degli individui rende centrale, nella maggior parte delle

# Sul tema, in generale, si veda R. Rosg, Lespansione della sfera pubblica, Bologna, 1984.

# C. COLAPIETRO, La ‘terza generazione” della trasparenza amministrativa, cit., 86.

%% Per un commento ragionato su siffatta sentenza si vedano A. Avearp1, La Corte costituzionale
e gli 0bblighi di pubblicazione dei redditi dei dirigenti pubblici, in Giorn. dir. amm., 5, 2019, 601 ss.;
A. CorraDO, Gli 0bblighi di pubblicazione dei dati patrimoniali dei dirigenti alla luce delle indicazioni
della Corte Costituzionale, in www.federalismi.it, 5, 2019, 1 ss. e V. FANTI, La trasparenza amministra-
tiva tra principi costituzionali e valori dell’ordinamento europeo: a margine di una recente sentenza della
Corte costituzionale (n. 20/2019), in www.federalismi.it, 5, 2020, 34 ss.
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politiche pubbliche, il necessario bilanciamento tra la protezione dati e molteplici
interessi giuridici in gioco, al fine di realizzare quella funzione sociale della prima
cui allude il “Considerando” 4 del Regolamento 2016/679/UE, correttamente richia-
mato nella detta sentenza, laddove afferma che “il diritto alla protezione dei dati di
carattere personale non ¢ una prerogativa assoluta ma va considerato alla luce della
sua funzione sociale e va contemperato con altri diritti fondamentali, in ossequio
al principio di proporzionalitd”, espressivo della natura non tiranna’! di tale diritto
— da coniugare di volta in volta con gli altri diritti fondamentali coinvolti — e ri-
spettoso dell’oramai consolidato fulcro della giurisprudenza della CGE in materia.
Non a caso, i Pareri richiesti al Garante dal legislatore®* hanno sinora avuto come
oggetto prevalente proprio il rispetto del canone di proporzionalita nel bilancia-
mento tra la riservatezza e gli interessi che di volta in volta vengono in rilievo.

La Corte, invero, chiede al legislatore un nuovo bilanciamento tra la protezione
dati e gli altri interessi giuridici, all'interno di un terreno nel quale risultano in
connessione — e talvolta anche in visibile tensione — diritti e principi fondamentali,
contemporaneamente tutelati sia dalla Costituzione sia dal diritto europeo, prima-
rio e derivato.

Da una parte, il diritto alla riservatezza dei dati personali, quale manifestazio-
ne del diritto fondamentale all’intangibilitd della sfera privata®, che attiene alla
tutela della vita degli individui nei suoi molteplici aspetti: un diritto che nella
nostra Carta costituzionale discende (anche) dall’art. 2, come riconosciuto a piu
riprese e in relazione a molteplici ambiti di disciplina dalla stessa giurisprudenza
costituzionale® e che incontra specifica protezione nelle varie norme europee e
convenzionali evocate dal giudice rimettente. Nell’epoca attuale, esso si caratte-
rizza particolarmente quale diritto a controllare la circolazione delle informazioni
riferite alla propria persona e si giova, a sua protezione, dei canoni elaborati in sede
europea per valutare la legittimita della raccolta, del trattamento e della diffusione
dei dati personali.

Si tratta dei principi di proporzionalita, pertinenza e non eccedenza, in virtu
dei quali deroghe e limitazioni alla tutela della riservatezza di quei dati devono
operare nei limiti dello “stretto necessario”, essendo indispensabile identificare le
misure che incidano nella minor misura possibile sul diritto fondamentale, pur
contribuendo al raggiungimento dei legittimi obiettivi sottesi alla raccolta e al
trattamento dei dati, sempre dovendosi salvaguardare “il diritto alla reputazione,

5! Sul tema si vedano O. PorriciNo, E Resta, Trasparenza amministrativa e riservatezza, verso
nuovi equilibri: la sentenza della Corte costituzionale, in www.agendadigitale.eu.

°2 In attuazione dello specifico obbligo stabilito dal Regolamento 2016/679 e dalla direttiva
2016/680.

53 In tal senso si veda la risalente nel tempo sent. della Corte cost., n. 366/1991.

> Sentt. nn. 173/2009, 372/2006, 135/2002, 81/1993, 366/1991.
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allimmagine, al nome, all’oblio, nonché i diritti inviolabili della persona di cui agli
artt. 2 e 3 della Costituzione”, come rimarcato anche dal Garante per la protezione
dei dati personali col proprio famoso Parere n. 187/2017, ove fa chiaro riferimento
non solo al principio personalista ma anche alla dignita sociale, ex art. 3 Cost™.

Dall’altra parte, con eguale rilievo, i principi di pubblicita e trasparenza vanno
riferiti non solo, quale corollario del principio democratico, ex art. 1 Cost., a tutti
gli aspetti rilevanti della vita pubblica e istituzionale, ma anche, ai sensi dell’art.
97 Cost., al buon funzionamento dell’amministrazione®. Principi che, nella legi-
slazione interna, tendono ormai a manifestarsi, nella loro declinazione soggettiva,
nella forma di diritto dei cittadini ad accedere ai dati in possesso della PA., come
stabilito dall’art. 1, comma 1, del d.Igs. n. 33/2013. Peraltro, e com’¢ noto, nel
diritto europeo, la medesima ispirazione ha condotto il Trattato di Lisbona a in-
serire il diritto di accedere ai documenti in possesso delle autorita europee tra le
Disposizioni di applicazione generale del TFUE, imponendo di considerare il diritto
di accesso ad essi quale principio generale del diritto europeo”.

Oggi, siffatti diritti alla riservatezza e alla trasparenza si fronteggiano soprattut-
to nel nuovo scenario informatizzato: un ambito nel quale, da un lato, i diritti della
persona possono essere posti in pericolo dalla indiscriminata circolazione delle in-
formazioni e, dall’altro lato, proprio la pitt ampia circolazione dei dati pud meglio
consentire a ciascuno di informarsi e comunicare. E 'appena vista sentenza della
Consulta mira a fare chiarezza sul fatto che la legittima esigenza di controllo sulla
gestione della cosa pubblica non puo sfociare nella mera curiosita sui redditi dei
dipendenti pubblici.

Dinanzi a tale bivio, lo scrutinio intorno al punto di equilibrio individuato
dal legislatore sulla pubblicita dei dati reddituali e patrimoniali dei dirigenti am-
ministrativi va condotto alla stregua del parametro costituzionale interno ex art.
3 Cost., cosi come integrato dai principi di derivazione europea che sanciscono
I'obbligo, per la legislazione nazionale, di rispettare i criteri di necessita, propor-
zionalita, finalitd, pertinenza e non eccedenza nel trattamento dei dati personali,
pur al cospetto dell’esigenza di garantire, fino al punto tollerabile, la pubblicita dei
dati in possesso della pubblica amministrazione.

Disciplina oggetto di scrutinio da parte della Corte che sembra rappresentare,

almeno, al momento, la chiusura del cerchio del percorso evolutivo che ha caratte-

% Su siffatto tema si veda S. RopOTA, Tecnopolitica: la democrazia e le nuove tecnologie della
comunicazione, Bari, 2004. Tema cui danno svolgimento anche U.D. GALETTA, Accesso (civico) gene-
ralizzato ed esigenza di tutela dei dati personali ad un anno dall’entrata in vigore del Decreto FOIA: la
trasparenza de “le vite degli altri”, in www.federalismi.it, 9.5.2018, in part., 15 ¢ G. GARDINI, La nuova
trasparenza amministrativa: un bilancio a due anni dal “FOIA Italia”, in www.federalismi.iz, 19, 2018.

6 Corte cost., sentt. nn. 177/2018, 69/2018, 212/2017.

7 Art. 15, § 3, comma 1 TFUE e art. 42 CDFUE.
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rizzato il principio di trasparenza amministrativa, dal superamento della segretezza
quale principale forma di esercizio del potere, all’affermazione di uno specifico
diritto del cittadino, funzionale a quel controllo diffuso sul perseguimento del-
le funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche, di cui al d.lgs. n.
33/2013, capace di promuovere la partecipazione degli interessati all’attivita della
PA. Evoluzione normativa che riflette il mutamento intervenuto, anche sotto il
profilo culturale e sociale, nella percezione del rapporto tra autorita e liberta, ora
svelandosi il riaffiorare di atti autoritativi della burocrazia, ora rivendicandosi la
partecipazione e il controllo sempre pil serrato del cittadino®.

Accesso generalizzato dei dati in possesso dell’amministrazione da parte del
cittadino a cio avente interesse che fa il paio con la c.d. “disponibilita dei dati”,
che esige che tutti i dati in possesso della pubblica amministrazione, salvo quelli
espressamente esclusi dalla legge, devono essere obbligatoriamente resi pubblici e,
dunque, messi a disposizione della generalita dei cittadini.

Con l'avvertenza di fondo dell’avvenuta estensione dell’oggetto della trasparen-
za, costituita in senso pilt ampio dai “dati e documenti detenuti dalle pubbliche
amministrazioni”, secondo I'espressione di cui al d.lgs. n. 97/2016 sostituendo al
precedente riferimento le “informazioni concernenti 'organizzazione e lattivita
amministrativa”. Novella, quest’'ultima che ha esteso ulteriormente gli scopi per-
seguiti attraverso il principio di trasparenza, aggiungendovi la finalitd di “tutelare
i diritti dei cittadini” e “promuovere la partecipazione degli interessati all’attivita
amministrativa’.

La sent. n. 20/2019 della Corte assume, dunque, un’importanza particolare,
indicando al legislatore i criteri da osservare per la revisione complessiva — defi-
nita urgente — del settore. E tuttavia, la rilevanza della pronuncia supera i confini
di questa materia, dal momento che i principi affermati in ordine al pit genera-
le aspetto del bilanciamento tra diritti, impongono (e imporranno) al legislatore
un attento scrutinio sulla ragionevolezza delle scelte compiute nei pil vari settori
dell'ordinamento. Per cui nelle operazioni di bilanciamento non potra darsi un
decremento di tutela di un diritto fondamentale se ad esso non fara riscontro un
corrispondente incremento di tutela di altro interesse di pari rango.

E proprio qui mi pare risieda il punto nodale della questione, poiché non mi
pare che dalla limitazione di siffatti dati offerti al pubblico — con ci6 volendo ope-
rare una scelta preferenziale a favore delle garanzie della riservatezza della persona
di cui all’art. 2 Cost. — derivi un incremento di tutela: a) a favore del contrapposto
diritto dei cittadini ad essere informati sui dati contabili dirigenziali; b) a favore di
un incremento di protezione mirata alla prevenzione della corruzione. Nell'ipotesi

% Cosi O. PorriciNo, E Resta, Trasparenza amministrativa e riservatezza, verso nuovi equilibri:
la sentenza della Corte costituzionale, cit.
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a), perché non vedo come i dati riguardanti il possesso di immobili o dei beni del
coniuge (che spesso nulla c’entra economicamente con il soggetto che deve appor-
tare il dato) o di conoscenza del guantum economico stipendiale possa impattare
positivamente sulla pubblica conoscenza, laddove, non di rado, siffatta conoscenza
¢ fonte di mera curiosita se non di invidia collettiva; nell’ipotesi b) ossia del pos-
sibile contrasto alla corruzione, non mi risulta che i soggetti cui ¢ teoricamente
indirizzata la tutela (la Comunita) abbia mai utilizzato — i.e.: considerati idonei —
siffatti dati per, appunto, rationabiliter, prevenire la corruzione.

In un contesto ove 'avvento del digitale impone una dilatazione delle attivi-
ta della PA., con l'adozione di nuove e diverse forme di operativitd chiamate ad
adeguarsi alle molteplici esigenze della societa, rispettose di un procedimento am-
ministrativo che non solo ha rango costituzionale e deve essere “giusto” ma deve
rispettare, in un rapporto pari ordinato, le garanzie tutte poste a tutela della dignita
dei soggetti che interloquiscono con essa. Cio per il raggiungimento “di quei fini,
di quegli interessi generali ed obiettivi connessi anche al raggiungimento dell’egua-
glianza sostanziale che la Costituzione stessa individua come compiti comuni per
tutti i pubblici poteri”.

Risuonano quanto mai attuali le parole di un illustre giurista che a proposito
del rapporto autorita/liberta osservava come nella Carta costituzionale non fosse
rinvenibile alcun fondamento “dei principi di supremazia della pubblica ammini-
strazione e dell’autorita dei suoi atti”, atteso che la detta autorita, per adempiere
fedelmente al proprio ruolo, deve essere subordinata ai principi di /iberta-legalita®.

La diffusione e permanenza indiscriminata sui motori di ricerca dei dati on/ine
dei soggetti coinvolti all’interno dell’attivita dei pubblici poteri, unitamente alla
temporalmente illimitata permanenza sul web dei dati inseriti, rischia di produrre
“un affievolimento, se non addirittura un vero e proprio vulnus, di altri valori pri-

mari costituzionalmente protetti”®'

, quali il diritto alla riservatezza ed alla dignita
delle persone in virtu di una fuorviante applicazione del principio di trasparenza
amministrativa finendo, come un boomerang, per ritorcersi contro i soggetti che,
invece, si voleva tutelare: i cittadini. Coerentemente, come evidenziato dalla Corte
cost. nella sent. n. 20/2019 che stiamo indagando, I'indicizzazione e libera rintrac-
ciabilita di dati su internet dei dati “non & coerente al fine di favorire la corretta
conoscenza della condotta della pubblica dirigenza e delle modalita di utilizzo del-

le risorse pubbliche. Tali forme di pubblicita rischiano piuttosto di consentire il

%% G. SERGES, Principi in tema di amministrazione, in F. MopucNo (a cura di), Diritto pubblico,
Torino, 2015, 460.

% A. Orst BATTAGLINT, “Listratta e infeconda idea”. Disavventure dell'individuo nella cultura giu-
spubblicistica, in Quad. fior., 17, 1988, 596 ss.

0 C. COLAPIETRO, La ‘terza generazione” della trasparenza amministrativa, cit., 89.
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reperimento casuale di dati personali, stimolando altresi forme di ricerca ispirate
unicamente dall’esigenza di soddisfare mere curiositd”.

Cio reso piu spinoso dalla tendenza governativa a spingere gradatamente verso
Pesclusivita digitale, trasformando i documenti in dati, ci6 non implicando, alme-
no allo stato attuale, la perdita di importanza del documento cartaceo, atteso che
oggi il giusto procedimento amministrativo digitale non elimina, ma convive, col
giusto procedimento tradizionale, nonostante la radicale differenza esistente, an-
che sotto il profilo concettuale e tecnico-sistematico, tra archiviazione elettronica
dei dati e archiviazione tradizionale del documento cartaceo®.

Il cammino intrapreso verso 'esclusivita digitale esige la predisposizione di spe-
cifiche regole, nel rispetto del costituito principio di legalita®, sussistendo uno
stretto nesso tra i principi della digitalizzazione e la tipologia di fonti del diritto
utilizzabili a tutela dei cittadini digitali e della stessa PA.

4. Costo dei diritti e giusto procedimento

Tema strettamente legato al riconoscimento di un procedimento “giusto” e dei
conseguenziali diritti ¢ quello dei costi, necessari a far si che i diritti dell’'individuo
seguano le garanzie poste dal giusto procedimento. Ad es., come poc’anzi illu-
strato, le due figure dell’accesso documentale e dell’accesso civico generalizzato si
trovano a coabitare nel nostro ordinamento normativo, non essendo esenti da cri-
ticita sotto il profilo organizzativo della PA. proprio in quanto generatrici di costi,
negativamente incidendo sul preteso rispetto della c.d. “invarianza finanziaria” che
a sua volta, a cascata, ridonda sulla sostanziale irresponsabilita dell'inadempimento
della PA. a motivo delle ristrettezze economiche in cui versano buona parte delle
amministrazioni italiane®.

Numerosi, infatti, sono gli adempimenti che vengono richiesti alla PA. dall’in-
cessante susseguirsi di leggi che, ora per un motivo, ora per un altro, si occupano

2 Su siffatta distinzione si rinvia a R.G. Rop1o, Banche dati e pubblica amministrazione. Profili
di diritto italiano ¢ comparato, Bari, 2000, 14 ss. Piut di recente, si veda D.U. GALETTA, Open Go-
vernment, Open Data e azione amministrativa, in Ist. del feder., 3, 2019, 663 ss., la quale osserva che
“parlare di e-Government non significa, banalmente, abbandonare la carta e gli strumenti tradizionali
e sostituirli con le TIC”, 671.

% Sul punto, cfr. E CARDARELLY, Amministrazione digitale, trasparenza e principio di legalita, in
1l diritto dell’Informazione e dell'Informatica, 2, 2015, 227 ss. Tematica, quest'ultima, correttamente
ripresa da S. CaLzovato, Digital (and privacy) by default. Lidentita costituzionale della amministrazio-
ne digitale, cit., in part. 195 ss.

¢ Sul rapporto tra i diritti che, appunto, costano e la loro sostenibilita in termini di democrazia
costituzionale si veda A. MORRONE, Crisi economica e diritti. Appunti per lo stato costituzionale in
Europa, in Quad. cost., 2014, in part., 79 ss.
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del tema dell’amministrazione tradizionale e di quella digitale, sia con riferimento
alla pubblicazione di atti, informazioni e documenti, sia con riferimento al mo-
nitoraggio dei dati o al controllo delle varie attivita. Non si tratta, insomma, di
“banalmente” provvedere alla mera pubblicazione di documenti da sottoporre alla
fruizione indiscriminata dei soggetti, nella riservata sezione della Amministrazione
Trasparente, bensi di coordinare correttamente l'intera attivita di scelta di cio che
andra poi pubblicato, operando a monte la gestione dei dati personali e predispo-
nendo le tempistiche di permanenza online del materiale pubblicato: il tutto nel
rispetto dei termini procedimentali.

A quanto appena detto, pero, assai spesso le pubbliche amministrazioni non
possono ragionevolmente dare seguito, in quanto mancano le necessarie risorse eco-
nomiche nonché le sempre piti stringenti competenze umano-specialistiche.

La strada perseguita dal legislatore a partire, soprattutto, dalla . n. 82/2005 in
poi®, pare minare siffatta ragionevolezza mediante I'apposizione della richiamata
clausola di invarianza finanziaria, in virtu della quale dall’attuazione dei provve-
dimenti “non devono derivare nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pub-
blica”, spesso aggiungendosi che le amministrazioni coinvolte debbono provvedere
“agli adempimenti previsti con le risorse umane, strumentali e finanziarie disponi-
bili”%. Se il riferimento normativo appare chiaro — rivolgendosi ai cc.dd. provve-
dimenti legislativi finanziariamente neutri, o almeno cosi ritenuti — meno chiaro,
perd, ¢ pensare che si possa realmente digitalizzare la PA. senza investire risorse
adeguate®” A cid aggiungendosi che il legislatore, a fronte del continuo susseguir-
si (anche in termini di modifiche) della normativa di rango primario in materia
di digitalizzazione, ¢ solito intervenire in ritardo per 'emanazione degli specifici
decreti volti sia ad assicurare uniformita nella rappresentazione delle informazioni
e dei dati pubblici, sia a stabilire idonei criteri valutativi per il reperimento delle
competenze professionali necessarie per la gestione dei procedimenti on/ine diffusi
nei siti istituzionali.

Valutazione costi-benefici, in termini economici e di risorse umane, che va fatta
caso per caso, ma a monte (e non a valle), valutando attentamente quanto essa vada
concretamente ad incidere sulle casse statali. Cio implicando, dunque, un inter-
vento economico serio da parte dello Stato, con buona pace della detta clausola
dell’invarianza economica, ormai divenuta di stile.

Rebus sic stantibus, emerge una contraddizione insanabile tra la realtd fattuale
e il senso empirico dell’apposizione della detta clausola, cio spingendo a chiederci
cosa essa implichi realmente. Problematiche connesse alla clausola di invarianza

% Si veda, in part., 'ultimo comma dell’art. 3-4is.
% Siveda la Relazione tecnica allegata al d.Igs. n. 33/2013.
¢ In senso adesivo, cfr. D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della Pubblica Amministrazione

alla luce delle (previste) modifiche alle disposizioni del Decreto Legislativo n. 33/2013, cit., in part., 18.

150



Le “nuove frontiere”e del giusto procedimento ‘digitale”

finanziaria che derivano principalmente dalla dubbiosa attendibilita delle garanzie
che le nuove norme possano essere effettivamente attuate anche in mancanza di
risorse aggiuntive, ponendosi particolare cautela sugli eventuali oneri a carico degli
ordinari stanziamenti di bilancio delle amministrazioni interessate.

La risposta pare potersi rinvenire direttamente nella giurisprudenza contabile,
laddove ha affermato che le clausole di invarianza finanziaria devono essere intese
nel senso che 'amministrazione deve provvedere attingendo alle ordinarie risorse
finanziarie, umane e materiali di cui puo disporre a legislazione vigente, trattan-
dosi di disposizioni normative che non precludono “la spesa “nuova” solo perché
non precedentemente sostenuta o “maggiore” solo perché di importo superiore
alla precedente previsione (laddove prevista) ma la decisione di spesa comportera
“oneri” nuovi e maggiori se aggiuntivi ed esondanti rispetto alle risorse ordinarie
(finanziarie, umane e materiali) che a legislazione vigente garantiscono I'equilibrio
di bilancio™®.

Siffatta clausola, allora, da un lato intende affermare che la legge ove ¢ inserita
non comporta effetti finanziari di aggravio della finanza pubblica — in modo da
coerentemente adempiere al precetto di cui all’art. 81, comma 3, Cost. laddove
prevede che “Ogni legge che importi nuovi o maggiori oneri provvede ai mezzi per
farvi fronte” — e dall’altro rappresenta un monito per le amministrazioni cui sono
dirette, cui spetta il compito di dare attuazione agli obiettivi legislativi, aprioristi-
camente valutando se possano adempiervi con le risorse finanziarie ordinarie di cui
dispongono.

Invero, il vincolo di invarianza finanziaria non ¢ altro che il “sostituto” dell’ob-
bligo di copertura finanziaria previsto dall’art. 81, comma 4, Cost., in termini di
equilibrio della finanza pubblica. Specificamente, mentre l'art. 81 Cost. ¢ rivolto
al legislatore nel momento in cui esercita la potesta legislativa, la clausola di inva-
rianza finanziaria ¢ rivolta, di norma, a enti investiti di funzioni e di poteri ammi-
nistrativi. Ad es., nel caso degli enti locali®, i destinatari del vincolo sono soggetti
dell'ordinamento che, per la loro autonomia politica, regolamentare ¢ funzionale
— in virth degli artt. 114 e 117 Cost. — sono dotati di una particolare autonomia
finanziaria di entrata e di spesa che, tuttavia, deve essere sempre esercitata nel ri-
spetto dell’equilibrio dei relativi bilanci, concorrendo ad assicurare 'osservanza dei
vincoli economici e finanziari derivanti dall’ordinamento dell’'Unione europea, ex
art. 119 Cost.

Da questo punto di vista, il pareggio di bilancio finisce per impattare soprattut-
to sul principio di buon andamento, atteso che la c.d. amministrazione di risultato
non ¢ pit aperta a qualsiasi esito, ma solo a quelli coerenti (anche) con il conte-

% Corte dei Conti, Basilicata, Pareri nn. 37 e 42/2016.
% Cfr. Corte dei Conti, Abruzzo, Parere n. 127/2017.
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nuto specifico del principio di pareggio di bilancio. Tant’¢ vero che la Consulta,
mediante la sent. n. 188/2015, ha avuto modo di spiegare che il principio di buon
andamento “implica, da un lato, che le risorse stanziate siano idonee ad assicurare
la copertura della spesa, a cominciare da quella relativa al personale dell’ammini-
strazione, e, dall’altro, che dette risorse siano spese proficuamente in relazione agli
obiettivi correttamente delineati gia in sede di approvazione del bilancio di previ-
sione. Una dotazione finanziaria cosi radicalmente ridotta, non accompagnata da
proposte di riorganizzazione dei servizi o da eventuale riallocazione delle funzioni
a suo tempo trasferite, comporta dunque una lesione del principio in considera-
zione™’".

Assunto da leggere in uno con la precedente pronuncia n. 132/2014, laddove
la Corte aveva gia chiarito che “il criterio di invarianza degli oneri finanziari [...]
non comporta la preclusione di un eventuale aggravio di spesa [...] dal momento
che ben potrebbe un singolo aggravio di spesa trovare compensazione in altre di-
sposizioni produttive di risparmi o di maggiori entrate”.

La quantificazione delle risorse in modo funzionale e proporzionato alla realiz-
zazione degli obiettivi previsti dalla legislazione vigente diventa, dunque, fonda-
mentale canone e presupposto del buon andamento dell’amministrazione, cui lo
stesso legislatore si deve attenere puntualmente. Come, ancor di recente, ha ricor-
dato la Consulta con la sent. n. 18/2019, laddove ha legato con sempre maggior
forza il principio del pareggio di bilancio con quello di buon andamento, posto
che gli artt. 81 e 97 Cost. operano “in modo strettamente integrato nel contesto
di fondamentali principi del diritto del bilancio che, pur presidiando interessi di
rilievo costituzionale tra loro distinti, risultano coincidenti sotto I'aspetto della
garanzia della sana ed equilibrata gestione finanziaria”.

Di certo vi ¢ che al tradizionale procedimento amministrativo si ¢ oramai ag-
giunto il procedimento telematico, entrato a far parte integrante del sistema e
giunto ad uno stadio non piu reversibile. Cio implica che particolare attenzione
vada posta sulla verifica che le nuove performance — i.e.: funzioni — dell’'ammini-
strazione siano effettivamente realizzabili con le risorse finanziarie disponibili. Ac-
certamento che ¢ funzionale ad evitare che in uno stadio temporalmente successivo
—ad es., in sede di previsione annuale di bilancio — possano alimentarsi richieste di
allocamento di risorse aggiuntive per gli adempimenti richiesti dalle norme.

La verifica della concreta realizzabilitd di quanto preteso dalla clausola d’in-
varianza nei termini anzidetti costituisce, pertanto, anche alla luce del suo uso
sempre piu frequente, un presidio minimale per evitare il rischio di differire la
copertura degli oneri in un secondo momento. E cosi, sempre pit spesso, il giudice
delle leggi viene chiamato a entrare nel merito della realizzabilitd 0 meno di quanto

7 In detto filone si collochera pure la sent. n. 10/2016.
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stabilito nella detta clausola rapportata in concreto alla realizzabilitd o meno degli
obiettivi legislativi, nazionali o regionali che siano.

Sul punto, interessante appare quanto statuito, assai di recente, dalla Consulta
con la sent. n. 287/2019, dove il Presidente del Consiglio dei ministri ha promos-
so, in riferimento all’art. 81, comma 3, Cost., questione di legittimita costituzio-
nale dell’art. 8 della l. n. 51/2018 della Regione Basilicata, riguardante I'Istituzione
della banca del latte umano donato della Basilicata. La norma regionale impugnata
prevedeva, per quanto qui d’interesse, che “gli oneri derivanti dall’attuazione della
legge per le spese in conto capitale [...] trovano copertura nell’'ambito degli “In-
terventi per il potenziamento della rete sanitaria e ospedaliera di cui alla Missione
13, Programma 05 del Bilancio di previsione finanziario per il triennio 2018-2020
della Regione Basilicata” e, al comma 2, che “le attivita di raccolta e conservazione
del latte umano sono svolte ad invarianza di spese con le risorse umane disponi-
bili”. Capitolo di bilancio di previsione che pero, a detta del ricorrente, era “gia
interamente impegnato”, con aperta violazione, dunque, dell'art. 81, comma 3,
Cost. Nelle more del giudizio, il legislatore regionale ¢ intervenuto abrogando la
norma in questione e prevedendo, stavolta, in concreto, lo stanziamento di una
determinata somma a valere su un capitolo di nuova istituzione.

Orbene, la Corte, ha cosi avuto modo di chiarire due aspetti.

Col primo, ha ribadito” che nel caso di ius superveniens — che non ha forma-
to oggetto di autonoma impugnazione da parte del Presidente del Consiglio dei
ministri — occorre verificare se sia realmente cessata la materia del contendere,
dovendosi realizzare due condizioni: che il legislatore abbia abrogato o modificato
le norme censurate in senso satisfattivo delle pretese avanzate con il ricorso e che le
norme impugnate, poi abrogate o modificate, non abbiano ricevuto applicazione
medio tempore.

Col secondo aspetto, peraltro, maggiormente rilevante ai fini del nostro ragio-
namento, la Corte ha (correttamente) ribadito il proprio diritto a verificare in con-
creto 'adeguatezza teorica di quanto stabilito dal legislatore sotto il profilo della
copertura finanziaria. D’altronde, I'art. 81, comma 3, Cost. sancisce il principio di
analitica copertura degli oneri finanziari, che ¢ precetto costituzionale sostanziale,
in virth del quale ogni disposizione che comporta conseguenze finanziarie, positive
o negative che siano, deve essere corredata da una adeguata istruttoria in merito
agli effetti previsti e alla loro compatibilita con le risorse disponibili’®. Per tutti i
nuovi oneri, occorre fornire una copertura reale — i.c.: veritiera e credibile — suf-
ficientemente sicura, non arbitraria o irrazionale, sicché ¢ da ritenere censurabile
I'indicazione generica e non analiticamente quantificata degli oneri e delle risorse

7! In senso conforme si vedano le sentt. della Corte nn. 56/2019 e 238/2018.
72 In tal senso, cfr. Corte cost., sentt. nn. 133/2016, 70/2015, 190/2014 e 26/2013.
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destinate a farvi fronte”. Obbligo di copertura che deve essere osservato con pun-
tualita rigorosa nei confronti delle spese che incidono sull’esercizio di bilancio e
che deve altresi mantenere un (almeno tendenziale) equilibrio — 7.e.: pareggio — tra
entrate e uscite nel lungo periodo, considerandosi pure gli oneri gia gravanti sui
futuri esercizi’.

Con specifico riferimento, quindi, alla richiamata clausola di invarianza finan-
ziaria, piu volte la Consulta ha censurato leggi che prevedevano 'apposizione di sif-
fatta clausola ma, al contempo, contraddittoriamente, introducevano nuovi oneri
a carico delle amministrazioni”. E allorché vengano disposti interventi “inevitabil-
mente onerosi’, senza che né nella legge né altrove si stata data idonea spiegazione
circa le spese e la loro copertura, la Consulta ha ritenuto che la previsione dell’as-
senza di oneri aggiuntivi costituisca una “mera clausola di stile, priva di sostanza””°.

Invero, la valutazione va fatta case by case, non potendosi preconfezionare una
soluzione buona per ogni caso possibile. Cosi, in occasione della ben nota que-
stione dell'introduzione nel nostro Paese dell’obbligatorieta di ben dieci vaccini,
la sent. n. 5/2018 ha statuito che in quello specifico caso la clausola di invarianza,
non fosse “implausibile”” atteso che “la quantificazione dei maggiori oneri conse-
guenti all'applicazione delle nuove norme ¢ oggettivamente difficile, tenuto conto
del numero, della varieta e delle peculiarita dei fattori [...] in questa situazione,
anche a voler applicare canoni prudenziali, qualsiasi previsione presenterebbe mar-

gini di incertezza ineliminabili”.

73 Cfr. Corte cost., sent. n. 183/2016.

74 Cfr. Corte cost., sent. n. 237/2013.

75 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 307 e 212/2013.
76 Cfr. Corte cost., sent. n. 18/2013.

77 Leggendosi, tra I'altro, nelle motivazioni della detta sent. che “depone in questo senso princi-
palmente la pilt volte evidenziata continuita tra il d.1. n. 73 del 2017, convertito, con modificazioni,
dalla legge n. 119 del 2017, e l'assetto precedente, quanto all’identificazione delle vaccinazioni rile-
vanti, in passato (per la maggior parte di esse) nella prospettiva dell’offerta generale, gratuita e attiva
e, oggi, nella prospettiva dell’obbligo (o, per le quattro vaccinazioni gia prescritte dalla legislazione
statale, di un’obbligatorieta ribadita e rafforzata). Non c’¢ alcun motivo specifico per dubitare che
le risorse stanziate via via, nel tempo, coprissero 'offerta di questi trattamenti preventivi per tutta
la popolazione: anzi, a quanto risulta dai dati dell'ISS (e anche da quelli presentati dalla Regione
Veneto, per quanto la riguarda), in passato gia si erano raggiunti in alcuni casi, con gli stessi mezzi,
tassi di copertura anche superiori al 95 per cento. Si aggiunga che non da oggi i servizi vaccinali
si rivolgono anche agli stranieri e includono iniziative di invito e richiamo degli interessati, come
pure di verifica dei livelli di copertura. Con particolare riguardo all’esercizio 2017, poi, per effetto
delle modifiche apportate in sede di conversione, non ¢ obbligatoria la somministrazione di alcuna
vaccinazione che non fosse almeno gia offerta gratuitamente e attivamente a tutta la popolazione”.
Per un commento ragionato su siffatta sentenza, ci sia consentito rinviare a L. PEDULLA, Vaccinazioni
obbligarorie e dovere di solidarieti costituzionale (alla luce della sent. n. 5 del 2018 della Corte cost.), in
www.forumcostituzionale.it, 11.9.2018.

154


http://www.forumcostituzionale.it/

Le “nuove frontiere”e del giusto procedimento ‘digitale”

Appare fin troppo evidente osservare che qualora si fosse in assenza di adeguata
copertura finanziaria, il verificarsi di maggiori ed ingenti oneri andrebbero, in ogni
caso, ad impattare negativamente sulla PA., in violazione della garanzia costituzio-
nale dell’autonomia finanziaria e del principio in virti del quale, ai sensi dell’art.
119 Cost., “le risorse derivanti dalle fonti di cui ai commi precedenti consentono
ai Comuni, alle Province, alle Cittd metropolitane e alle Regioni di finanziare in-
tegralmente le funzioni pubbliche loro attribuite”. La mancanza di copertura de-
terminerebbe, ciog¢, una lesione dell’autonomia finanziaria regionale, dal momento
che, la garanzia di tale autonomia “comporta che non possano essere addossati al
bilancio regionale (o provinciale) gli oneri derivanti da decisioni non imputabili
alla regione stessa”’®.

In virtt di cio, riemerge quanto la Corte cost. ha avuto modo di sancire gia
da tempo, ossia che “la disponibilitd finanziaria costituisce limite alla autonomia,
con duplice funzione di protezione dei vari soggetti e con carattere di reciprocita,
cio¢ nel senso che gli enti di autonomia debbono provvedere con risorse proprie in
presenza di maggiori spese dipendenti da proprie scelte, giustificabili da esigenze
locali. Cosi lo Stato, una volta trasferiti o determinati i mezzi finanziari di cui vi
¢ disponibilita, puo rifiutare di addossarsi gli ulteriori disavanzi per spese estranee
alle proprie scelte o dipendenti da determinazioni degli enti gestori, ma non puo
addossare al bilancio regionale oneri relativi alla spesa sanitaria che derivano da
decisioni non imputabili alle regioni stesse™”’.

Pertanto, pill in generale e attesa 'incipiente digitalizzazione della PA. che
richiede sempre nuove tecniche per una idonea verifica in concreto di quanto
stabilito sul punto dal legislatore, le politiche pubbliche non possono che preve-
dere specifiche misure tecniche (multidisciplinari) quali: il perfezionamento del
test di proporzionalitd, la compliance analysis, il confronto costi-benefici, I'analisi
(pitt economica che giuridica) dell’effettivitd della concorrenza, I'empowerment
del fruitore del servizio, tenendo conto anche delle indicazioni dell’economia
comportamentale (la c.d. behavioural regulation). Per non parlare della necessita
di un ‘monitoraggio’ delle riforme amministrative, capace di registrarne gli effetti
concreti e di raccogliere le reazioni di cittadini e operatori economici: “Tale ulti-
mo strumento, anch’esso multidisciplinare, ¢ forse quello attualmente pit studia-
to nelle sedi internazionali ed ¢ quello tradizionalmente piu carente (nel nostro
sistema, ma non solo), pur essendo uno dei pili efficaci per un successo ‘effettivo’

delle riforme”®°.

78 Corte cost., sent. n. 452/1989.
7 Corte cost., sent. n. 416/1995. Ma si vedano pure le sentt. nn. 22/2012,369/1992 ¢ 283/1991.
80 Cons. St., Parere n. 515/2016.
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E in tempi di crisi economica, quello dei costi, sia organizzativi sia economici,
¢ un problema rilevantissimo che non puo pil essere sottovalutato, anche alla luce
dei vincoli europei sul pareggio di bilancio.
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Caritoro 'V

LA COSTITUZIONALIZZAZIONE
“OLTRE LO STATO”: LE FRONTIERE DEL
DIRITTO EUROPEO E INTERNAZIONALE

Sommario: 1. Principi europei e costituzionalizzazione del giusto procedimento: la centra-
litad dell'individuo. — 2. Giusto procedimento e diritto europeo ad una “buona amministra-
zione”: 'art. 41 CDFUE e la costituzionalizzazione procedimentale dei diritti della persona
nell’ordinamento sovranazionale. — 3. Lavvenuta estensione delle garanzie procedimentali
a favore del privato da parte della Corte di Strasburgo. — 4. La Risoluzione 2016/2610 del
Parlamento europeo, per una codificazione del procedimento amministrativo europeo. — 5.
Giusto procedimento e buona amministrazione: Mediatore europeo e Codice europeo di
buona condotta amministrativa.

1. Principi europei e costituzionalizzazione del giusto procedimento: la cen-
tralita dell’individuo

Di indubbia rilevanza appare chiedersi come nel modello democratico europeo si
collochino le garanzie dell’individuo e se queste possano ricondursi o meno ad un
giusto procedimento europeo. Occorre, dunque, valutare le fonti dell’'Unione e il
lavorio della giurisprudenza — nazionale, europea e internazionale — nonché il suo
diverso atteggiarsi all'interno dei vari sistemi, emergendo bene il contributo offerto
dalle Corti nell’estendere al privato sempre maggiori forme di tutele, con riferi-
mento soprattutto ai diritti e alle liberta: cio quale frutto fecondo del progressivo
affermarsi dello Stato di diritto di impronta democratica'.

' G. DELLA CANANEA, Lumministrazione europea, in Trattato di diritto amministrativo, in S. Cas-
SESE (a cura di), Diritto amministrativo generale, 11, Milano, 2003, 1797 ss. Si veda, pure, il lavoro
di E. Sanna Ticea, Cittadino e pubblica amministrazione nel processo di integrazione europea, Milano,

2004, 230.

Annali di Diritto costituzionale Anno IX, n. 10



Capitolo V

Originariamente, i riferimenti al principio del giusto procedimento a livello eu-
ropeo muovevano da un’estensione del diritto di difesa nella fase procedimentale, in
cui la valenza della garanzia riconosciuta al singolo assumeva carattere anticipato-
rio rispetto alla deflattiva successiva fase processuale, con I'obiettivo di valorizzare
il momento partecipativo del cittadino nel procedimento, nonché di rafforzare
I'importanza del contraddittorio che gia aveva un suo specifico regime di tutela in
sede processuale®. Il processo rappresentava, com’¢ noto, I'atto tipico di espressione
della funzione giurisdizionale e il procedimento I'atto con cui 'amministrazione
esercitava il proprio potere esecutivo in maniera autonoma, indipendente ed im-
parziale.

Nella fase antecedente la costituzionalizzazione del diritto amministrativo, pro-
cedimento e processo costituivano due momenti distinti, rispondenti sul piano
delle garanzie a funzioni diverse, separate’. In questa prospettiva, si finiva per pro-
pendere verso una visione negatoria dell’esistenza di un principio costituzionale del
giusto procedimento, nel panorama europeo®. Costituzionalizzazione del diritto
amministrativo e dei suoi principi che mutera notevolmente la dialettica procedi-
mento-processo, seguendo un iter evolutivo delle garanzie che interessera non solo
I'ordinamento europeo ma anche quello internazionale.

Appare condivisibile, in particolare, la ricostruzione tracciata da autorevole
dottrina’, secondo cui ¢ possibile distinguere tre diverse fasi o momenti di tale
processo: la prima, in cui 'amministrazione rappresenta la piena espressione del
potere esecutivo; la seconda, in cui 'amministrazione ¢ sottoposta alla disciplina
dettata dalla legge — piti nello specifico alla disciplina contenuta nelle neo Costi-
tuzioni scritte e formali — e, infine, la terza fase in cui ¢ possibile ricondurre 'am-

ministrazione entro quei principi fondamentali di rango sovraordinato a livello

% Interessante ai fini del nostro studio appare la ricostruzione della teoria della post-modernita
relativamente al contributo del privato di M. BarBERIs (a cura di), Zeorie postmoderne del diritto,
Bologna, 2001.

3 1l riferimento rinvia alla ricostruzione dei paradigmi di separazione, alternativita e integrazione
che hanno retto il rapporto tra procedimento e processo. Per un’attenta ricostruzione si rinvia a For-
11 U., Atto e procedimento amministrativo, in Riv. dir. pubbl., 1, 1930, 349; F. BENVENUTL, Funzione
amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952; E. FazzALAR1, Procedimento e
processo (teoria generale), in Enc. dir., XXXV, Milano, 1986, 819 e ss. Per una disamina dottrinale
dei rapporti tra procedimento e processo si vedano: M. N1GRo, Procedimento amministrativo e tutela
giurisdizionale contro la Pubblica Amministrazione (il problema di una legge generale sul procedimento
amministrativo), in Seritti ginridici, 111, 1996, 1429 e ss.; P. DURET, Partecipazione procedimentale e
legittimazione processuale, Torino, 1996, 1 e ss.

¢ P. Scrurro, 1 principio del “giusto procedimento” fra giudice costituzionale e giudice amministra-
tivo, cit., 318 ss.; G. ROEHRSSEN, 1/ giusto procedimento nel quadro dei principi costituzionali, in Dir.
proc. amm., Milano, 1987, 48 ss.

5 S. CASSESE, La costituzionalizzazione del diritto amministrativo, in Studi in onore di Gaetano
Silvestri, Torino, 2016, 501 ss.

158



La costituzionalizzazione “oltre lo Stato”: le frontiere del diritto europeo e internazionale

europeo e internazionale, grazie all’entrata in vigore dei Trattati e di tutti quegli
atti promananti dagli organi dell’'Unione Europea.

Con I'avvento delle Costituzioni materiali gli ordinamenti si dotano di un siste-
ma di norme costituzionali atte a disciplinare i rapporti tra gli Organi dello Stato,
dove la relazione tra la PA. e i vari organi dello Stato si lega attraverso una fitta rete
di norme volte a coordinarne i rapporti: come avvenuto in Italia con gli artt. 95,
97, 98, 113, 118 Cost. Rilevando particolarmente in questa sede il collegamento
tra i detti artt. 97 e 98 Cost. con I'art. 2 Cost. in cui la necessita di separare il ruolo
del Governo da quello delle PPAA. ¢ fortemente orientata al rispetto dei diritti in-
violabili dell'uomo sia “come singolo che nelle formazioni sociali ove svolge la sua
personalitd”, nonché alla tutela dell'uguaglianza formale e sostanziale (art. 3 Cost.)
come garanzia di una pilt ampia forma di equita.

Il rispetto dei diritti inviolabili dell’'uomo e del principio di uguaglianza costitu-
iranno — durante le successive fasi di inclusione dei principi euro-unitari all’'interno
degli ordinamenti nazionali — strumento di stimolo nella rilettura del rapporto di
dialogo e collaborazione tra PA. e cittadino, valorizzandone fortemente le garanzie
partecipative e dando I'input per il riconoscimento del principio del giusto proce-
dimento come principio costituzionale nell’ordinamento europeo.

Chiaro l'affacciarsi di una nuova concezione delle Carte costituzionali, evidente-
mente non solo di quella italiana ma, pili in generale, dei Paesi europei®, rinviandosi in
particolare a quelle pili recenti, ossia alla greca del 19757, a quella portoghese del 1976°

¢ In tal senso, si vedano, almeno, G. FaLcon (a cura di), I/ procedimento amministrativo nei
diritti europei e nel diritto comunitario, Padova, 2008; P. RipoLA, Preistoria, origini e vicende del
costituzionalismo, in P. CARROzzA, A. D1 GlovINE, G.E FERRARI, Diritto costituzionale comparato,
Roma-Bari, 2009, 21 ss.; A. RUGGERI, Una Costituzione ed un diritto costituzionale per 'Europa unita,
in P. Costanzo, L. MEZZETTI, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione Europea,
2014, 1 ss.

7 Si pensi, in part., all’art. 20, n. 2 Cost.: “1) Ciascuno ha il diritto di ottenere una tutela giuri-
sdizionale dinanzi ai tribunali e puo esporre davanti ad essi i suoi punti li vista relativi ai suoi diritti ed
ai suoi interessi, conformemente alle disposizioni della legge. 2) 1l diritto della persona interessata ad
una audizione preliminare si applica ugualmente a tutti gli atti o le misure amministrative assunti, a
detrimento dei suoi diritti e dei suoi interessi, che garantisce il diritto di audizione nel procedimento
amministrativo”.

8 Rinviandosi specialmente a due articoli. Il 267 riguardante la Struttura dell’ Amministrazione:
“l. CAmministrazione Pubblica sara strutturata in modo da evitare la burocratizzazione, di avvi-
cinare i servizi alle popolazioni e di assicurare la partecipazione degli interessati alla sua gestione
effettiva, segnatamente attraverso associazioni pubbliche, organizzazioni di abitanti “organizagées
de moradores” e altre forme di rappresentanza democratica; 2. Ai fini del disposto del numero pre-
cedente, la legge stabilira adeguate forme di decentralizzazione e deconcentrazione amministrative,
senza pregiudizio della necessaria efficacia e unita dell’azione del’ Amministrazione e dei poteri di
direzione, sovrintendenza e controllo degli organi competenti; 3. La legge puo costituire organismi
amministrativi indipendenti; 4. Le associazioni pubbliche possono essere costituite solamente per
la soddisfazione di specifiche necessitd; non possono esercitare funzioni proprie delle associazioni
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o quella spagnola del 1985 in cui ¢ possibile cogliere la valorizzazione delle garanzie
di partecipazione e pit in generale un complesso quadro normativo sui diritti e
sulle garanzie degli amministrati.

Interessante sul piano del diritto internazionale appare la Costituzione Suda-
fricana del 1996, dove espressamente il principio del giusto procedimento viene
costituzionalizzato, recependo per via indiretta le sollecitazioni emerse sul piano

europeo'’.

sindacali e hanno un’organizzazione interna fondata sul rispetto dei diritti dei loro membri e sulla
formazione democratica dei loro organi; 5. Il procedimento dell’attivith amministrativa sard oggetto
di una legge speciale, che assicurera la razionalizzazione dei mezzi da utilizzare per i servizi e la par-
tecipazione dei cittadini alla formazione di decisioni o deliberazioni che li riguardano; 6. Gli organi-
smi privati che esercitano poteri pubblici possono essere sottoposti, nei termini stabiliti dalla legge,
a controllo amministrativo”, e 'art. 268 sui Diritti e sulle garanzie degli amministrati: “1. I cittadini
hanno il diritto di essere informati dall’ Amministrazione, sempre che lo richiedano, sull’andamento
dei procedimenti nei quali siano direttamente interessati, cosi come di conoscere le decisioni defi-
nitive in proposito adottate; 2. I cittadini hanno del pari il diritto di accesso agli archivi e ai registri
amministrativi, senza pregiudizio del disposto della legge in materie relative alla sicurezza interna ed
esterna, alle indagini criminali e alla riservatezza delle persone; 3. Gli atti amministrativi devono es-
sere notificati agli interessati, nella forma prevista dalla legge, e necessitano di motivazione espressa
e accessibile quando risultino lesivi di diritti o interessi giuridicamente protetti; 4. E garantita agli
amministrati la tutela giurisdizionale effettiva dei loro diritti o interessi giuridicamente protetti, in-
cluso, segnatamente, il riconoscimento di detti diritti o interessi, 'impugnazione di qualunque atto
amministrativo che li leda, indipendentemente dalla sua forma, la determinazione dell’assunzione
degli atti amministrativi giuridicamente dovuti e I'adozione di misure cautelari adeguate; 5. I cit-
tadini hanno ugualmente diritto di impugnare le norme amministrative con efficacia esterna lesive
dei loro diritti o interessi giuridicamente protetti; 6. Ai fini di quanto previsto dai numeri 1 e 2, la
legge fissera un termine massimo per la risposta da parte dell’ Amministrazione”.

? Dove l'art. 105 espressamente prevede: “A) Il diritto dei cittadini ad essere ascoltati, diretta-
mente o tramite le organizzazioni e associazioni riconosciute dalla legge, nei procedimenti di elabo-
razione delle misure amministrative che li riguardano; B) Laccesso dei cittadini agli archivi e registri
amministrativi, salvo per quanto riguarda la sicurezza e la difesa dello Stato, le indagini sui reati e
la riservatezza delle persone; C) La procedura di formazione degli atti amministrativi, garantendo,
quando lo si giudichi opportuno, udienza all’interessato”.

10 All’art. 33 si evince un vero e proprio riconoscimento del principio al giusto procedimento,
riguardante la corretta azione amministrativa: “(1) Tutti hanno diritto ad un’azione amministrativa
conforme alla legge, ragionevole e proceduralmente corretta; (2) Tutti coloro i cui diritti siano stati
negativamente incisi da un’azione amministrativa hanno diritto ad esigerne una motivazione scritta;
(3) Der attuare tali diritti deve essere emanata una legge nazionale. La legge deve: A) prevedere la
possibilita di ricorso davanti alla magistratura o, laddove appropriato, davanti ad un tribunale in-
dipendente ed imparziale; B) imporre 'obbligo nei confronti dello stato di attuare i diritti di cui ai
commi (1) e (2); C) promuovere un'amministrazione efficiente”.

""" Tale riferimento mostrerebbe come in un’ottica di globalizzazione dei principi amministrativi
a carattere transnazionale “un sistema di principi di diritto amministrativo si ¢ progressivamente for-
mato nello spazio giuridico globale: diritto di essere informati e sentiti, diritto di difesa, obbligo di
motivazione, diritto di accesso al giudice” cfr. S. Cassesk, Chi governa il mondo?, Bologna, 2013, 25.
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Ricostruzione del processo di costituzionalizzazione europeo che pone a fon-
damento dell’'Unione, come sottolineato nel Trattato di Maastricht'?, i “principi
di libertd, democrazia, rispetto dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali,
e dello stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati membri”, aggiungendo
al par. 2 che la stessa: “rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fon-
damentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto
comunitario”.

Siffatta disposizione segna un importante passaggio dalla Comunita economica
Europea ad una Comunita di diritto dove il regime identitario della Comunita Eu-
ropea, in origine strettamente economico, diviene quello di una Comunita fondata
sul rispetto dei diritti fondamentali e improntata su un modello costituzionale
democratico. Tale modello, basato sul rispetto dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali, costituisce il vero fondamento dell’'Unione stessa, rappresentando
“una nuova tappa nel processo di creazione di un’unione sempre piu stretta tra i
popoli dell’Europa, in cui le decisioni siano prese nel modo piu trasparente possi-
bile e il pili vicino possibile ai cittadini”".

Al richiamato Stato di diritto si associano il rispetto del principio di uguaglian-
za, nonché del principio di certezza del diritto, entrambi intesi come appartenenti
all'ordinamento europeo, capaci di assumere rilievo anche grazie all'importanza
evidenziata della giurisprudenza della Corte di Giustizia'*.

In pit occasioni la stessa Corte ha ritenuto che “la Comunitad economica eu-
ropea ¢ una Comunita di diritto nel senso che né gli Stati che ne fanno parte, né
le sue istituzioni sono sottratti al controllo della conformita dei loro atti alla carta
costituzionale di base costituita dal trattato””. Con questo primo riconoscimento,
la tutela procedimentale e giudiziale apprestata dalla normativa costituzionale na-
zionale viene arricchita da quel sistema di valori afferenti I'acquis dell’'Unione, in
cui la successiva Carta dei diritti fondamentali ne completera il quadro, ritenendo

2 Art. 6 par.l (ex art. F) del Trattato di Maastricht, cosi come modificato dal Trattato di
Amsterdam.

3 Art. 1 par. 2 del Trattato di Maastricht si sottolinei come “Il presente Trattato segna una nuova
tappa nel processo di creazione di un’'unione sempre pil stretta tra i popoli dell’Europa, in cui le
decisioni siano prese nel modo pit trasparente possibile e il pilt vicino possibile ai cittadini”.

4 CGUE, 21.09.1983, cause riunite C-205 e C-215/82, Deutsche Milchkontor, punto 5: “Quan-
to pilt numerosi sono i documenti giustificativi che I'interessato in buona fede ha dovuto produrre
per ottenere l'aiuto, tanto pit il principio della certezza del diritto, vigente anche in diritto comuni-
tario, osta a che gli si chieda successivamente di dimostrare che la prestazione era dovuta”.

5 CGUE, 23.04.1986, C-294/83, Partito ecologista “I Verdi” c. Parlamento Europeo, punto 23;
Corte giust. CE, 26 giugno 2007, C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophones, pun-
to n. 29;
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che “il compito dei redattori della Carta non era quello di coniare diritti nuovi.
Il compito loro attribuito era, unicamente, quello di operare una ricognizione ge-
nerale dei diritti gia esistenti nel contesto dell’'Unione, avendo riguardo, in parti-
colare, alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri ed ai diritti sanciti
dalla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo (CEDU), con l'obiettivo di dare
a questi diritti una maggiore visibilitd”'®. Cosi da delineare una tutela unitaria
dinnanzi alle pretese fatte valere dal singolo'’, nonché di fare una ricognizione del
sistema dei diritti esistenti.

Nella CEDU i riferimenti alle garanzie poste in essere dal giusto procedimento
in tema di equo processo, di cui all’art. 6'* CEDU, nonché la disciplina sul diritto

16 Di particolare pregio ¢ il riferimento contenuto nel preambolo della Carta, secondo cui: “C'U-
nione contribuisce al mantenimento e allo sviluppo di questi valori comuni, nel rispetto della diver-
sitd delle culture e delle tradizioni dei popoli europei, dell'identitd nazionale degli Stati membri e
dell'ordinamento dei loro pubblici poteri a livello nazionale, regionale e locale; essa cerca di promuo-
vere uno sviluppo equilibrato e sostenibile e assicura la libera circolazione delle persone, dei beni,
dei servizi e dei capitali nonché la liberta di stabilimento”. D.U. GALETTA, [/ diritto ad una buona
amministrazione europea come fonte di essenziali garanzie procedimentali nei confronti della pubblica
amministrazione, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2005, 822.

7 M. ALLENA, Lart. 6 Cedu come parametro di effettivita della tutela procedimentale e giudiziale
all’interno degli stati membri dell’'Unione Europea, in Riv. it. dir. pubbl. comm., 2, 2010, 267; G. D1
FepERICO (a cura di), Fundamental Rights in the EU: Legal Pluralism and Multi-Level Protection After
the Lisbon Treaty, in The EU Charter of Fundamental Rights. From Declaration to Binding Instrument,
Dordrech Heidelberg London New York, 2011, 38 ss.; J. ZILLER, Lamministrazione europea. Ancora
cosi snella?, in B. MARCHETTI (a cura di), Lamministrazione comunitaria: caratteri, accountability e
sindacato giurisdizionale, Atti del seminario di Trento, 12 maggio 2008, Padova, 2009.

'8 Art. 6 CEDU Diritto ad un equo processo: “1. Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia
esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente
e imparziale, costituito per legge, il quale sia chiamato a pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti
e doveri di carattere civile o sulla fondatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi confronti. La
sentenza deve essere resa pubblicamente, ma l'accesso alla sala d’udienza puo essere vietato alla stam-
pa e al pubblico durante tutto o parte del processo nell'interesse della morale, dell’ordine pubblico
o della sicurezza nazionale in una societd democratica, quando lo esigono gli interessi dei minori o
la protezione della vita privata delle parti in causa, o, nella misura giudicata strettamente necessaria
dal tribunale, quando in circostanze speciali la pubblicita possa portare pregiudizio agli interessi della
giustizia. 2. Ogni persona accusata di un reato ¢ presunta innocente fino a quando la sua colpevolezza
non sia stata legalmente accertata. 3. In particolare, ogni accusato ha diritto di: (a) essere informato,
nel pili breve tempo possibile, in una lingua a lui comprensibile e in modo dettagliato, della natura e
dei motivi dell'accusa formulata a suo carico; (b) disporre del tempo e delle facilitazioni necessarie a
preparare la sua difesa; (c) difendersi personalmente o avere I'assistenza di un difensore di sua scelta
e, se non ha i mezzi per retribuire un difensore, poter essere assistito gratuitamente da un avvocato
d’ufficio, quando lo esigono gli interessi della giustizia; (d) esaminare o far esaminare i testimoni a
carico e ottenere la convocazione e I'esame dei testimoni a discarico nelle stesse condizioni dei te-
stimoni a carico; (e) farsi assistere gratuitamente da un interprete se non comprende o non parla la
lingua usata in udienza”.
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al rispetto della vita privata e familiare contenuta all’art. 8" CEDU, sembrereb-
bero costituire elemento rafforzativo dei principi di pienezza della difesa, di parita
delle parti nel corso del procedimento in quanto derivanti da un paritario rapporto
con gli organi amministrativi.

La centralita dell'individuo riconosciuta nella CEDU deriverebbe quindi non
solo dalle garanzie di cui all’art. 6 CEDU ma dal combinato disposto con la disci-
plina dettata all'art. 8 CEDU in cui le tutele apprestate dal giusto procedimento
divengono strumento efficace per il rispetto alla vita privata e familiare dell'indi-
viduo. La CEDU, in particolare, pur non contenendo specifiche disposizioni di
carattere procedimentale, impone agli Stati di garantire la partecipazione ai pro-
cedimenti amministrativi e di consentire agli interessati I'accesso ai documenti
rilevanti®’, contribuendo in modo sostanziale al processo di costituzionalizzazione
del giusto procedimento in forza di quel generale fenomeno di mobilita di principi
e diritti che in un processo circolare escono dai confini nazionali per poi rientrarvi
mediante un organo giurisdizionale sovranazionale®'.

Ecco perché sosteniamo che la CEDU sia da considerare una fonte “nazio-
nalizzata”** dalla legge di esecuzione, trovando ingresso nel nostro ordinamento
(anche) mediante lart. 1, comma 1, della . n. 241/1990 quale norma di rece-
pimento speciale e preferenziale nel diritto amministrativo, cid costituendo per
le PPAA. una fonte diretta non bisognosa di ulteriori recepimenti, da cio ul-
teriormente discendendo I'obbligo per esse di rispettare (anche) I'ordinamento
dell'Unione. Non rilevando la possibile obiezione costituita dal fatto che il giusto
procedimento non rientri tra le materie di stretta rilevanza dell’'Unione (c.d. spill
over effect)”. D’altronde il gia richiamato art. 6, comma 3 del TUE riconoscendo
ai principi dell'U.E. il valore di principi fondamentali in quanto derivanti dalle

tradizioni costituzionali comuni rinvia proprio a quel rapporto che abbiamo de-

" Art. 8 CEDU: “Diritto al rispetto della vita privata e familiare: 1. Ogni persona ha diritto al
rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. 2.
Non puo esservi ingerenza di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale inge-
renza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una societd democratica, ¢ necessaria alla
sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine
e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e
delle liberta altrui”.

2 Si veda, in part., CEDU, sez. IV, sent. 14.02.2006 su Giorn. dir. amm., 2006, 997, che ha
ritenuto il principio del giusto procedimento come postulato dall’art. 8 della Convenzione.

21 S. CaSSESE, Luniversalita del diritto, in Oltre lo Stato, Roma, 2006, in part. 101 e D. Be-
VILACQUA, Tutela dei diritti umani e giusto procedimento: le garanzie dei principi generali nati dalla
composizione di pii ordinamenti, in Giorn. dir. amm., 2007, 946 ss.

22 S. CASSESE, Le basi costituzionali, cit., 239 ss.

» Su cio cfr. D.U. GALETTA, La proporzionalita quale principio generale dell'ordinamento, nota a
Cons. St., sez. V, n. 2087 del 2006, in Giorn. dir. amm., 2006.
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finito di circolaritd*. Se cio ¢ vero i detti principi dell’'U.E. sono allora in grado
di conformare I'azione della nostra P.A., anche al di la degli espressi richiami,
configurandosi quali parametri di legittimita, venendosi cosi a creare una sorta di
“norma di chiusura™ del sistema.

Il diritto interno si apre sempre piti, e converge, verso le fonti sovranazionali
e, a sua volta e per quanto possibile, tende a costituzionalizzarle, cosicché mentre
il principio del giusto procedimento, per un verso, in parte ricalca 'impostazione
dell'Unione circa la corretta disciplina dell’azione amministrativa di ogni PA.%,
per altro verso, il diritto interno costituzionalizza il vincolo unionale”’, rendendo
quanto mai evidente I'ormai irreversibile processo di integrazione europea che por-
ta sempre pit lo Stato membro ad una cessione di sovranita a favore dell’Europa,
trasformando cosi il proprio ordinamento in ordinamento parziale di un ordina-
mento unitario®.

Senza dimenticare che grazie (anche) all'influenza della CEDU, puo ormai ri-
tenersi che la nostra Corte costituzionale abbia definitivamente superato la propria
originaria visione restrittiva inerente i vari elementi che compongono il giusto
procedimento, contribuendo a conferirle rango costituzionale”. Cosi come grazie
all'impulso della CGUE ¢ stata costituzionalizzata la gia richiamata regola indefet-
tibile dell’ audi et alteram partem, quale “diritto di ogni persona di essere ascoltata
prima che nei suoi confronti venga adottato un provvedimento individuale che
le rechi pregiudizio”, e cid anche qualora manchino negli Stati-membri espresse
previsioni in tal senso®.

II “diritto ad una buona amministrazione” come titolato all’art. 41 della
CDFUE?®, dal 2009 formalmente codificato come diritto primario, assegna al

# G. DeLLa CANANEA, [/ rinvio ai principi dell’ordinamento comunitario, in M.A. SANDULLI (a
cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2011, 101 ss.

2 In senso conforme, cfr. M. Bassani, V. ItavLia, Art. 1, in AA.Vv., Lazione amministrativa,
Milano, 2005, 74 ss. e E. D’ORLANDO, Lo statuto costituzionale della pubblica amministrazione, cit.,
210 ss.

% Cfr. E CARINGELLA, I/ procedimento amministrativo, Napoli, 2005, 23 ss.

¥ B.O. BRYDE, Konstitutionalisierung des Volkerrechts und Internationalisierung des Verfassungsrecht,
in Der Staat, 1, 2003, 61 ss.

28 In tal senso, si veda E. CARINGELLA, Corso di diritto amministrative, 1, Milano, 2003, 67.

» Ben noto ¢ il risalente insegnamento della nostra Corte costituzionale che con le sentt. nn. 348
e 349/2007 ha sancito come costituzionalmente illegittime le disposizioni nazionali contrastanti in
modo insanabile con quelle della CEDU, cosi come interpretate dalla Corte di Strasburgo, le quali
pur non avendo rango costituzionale costituiscono norme interposte nel giudizio di costituzionalita
in conseguenza del vincolo al rispetto degli obblighi internazionali posti dall’art. 117, comma 1 Cost.

3% CGUE, 11.12.2014, causa C-249/13, Boudjlida; CGUE 18.12.2008, causa C-349/07,
Sopropé.

> Art. 41 CDFUE: “Ogni individuo ha diritto a che le questioni che lo riguardano siano
trattate in modo imparziale, equo ed entro un termine ragionevole dalle istituzioni e dagli orga-
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principio del giusto procedimento il meritato ruolo di strumento idoneo per I'ac-
crescimento delle forme di partecipazione democratica, troppo spesso in preceden-
za ancorate alla sola dimensione nazionale®® in stretta linea di continuitd con la
portata identitaria dello szazus di cittadino europeo. Il giusto procedimento finira,
cosi, per cedere le vesti di mero principio funzionale organizzativo per assurgere
a diritto spettante ad ogni “persona’ volto ad assicurare: accesso, partecipazione e
buona amministrazione.

Su tale composito cammino, la mancata adozione di una Costituzione per I’Eu-
ropa®, che reiterava siffatto diritto, non ha comunque alterato il percorso verso il
riconoscimento (non solo costituzionale ma) europeo del giusto procedimento,
quanto piuttosto confermato come i principi che fino a quel momento erano sta-
ti elaborati dalla giurisprudenza dell’'Unione, volessero assurgere a jus receptum
nell’ordinamento dell’Unione.

ni dell’Unione. 2. Tale diritto comprende in particolare: a) il diritto di ogni individuo di essere
ascoltato prima che nei suoi confronti venga adottato un provvedimento individuale che gli rechi
pregiudizio; b) il diritto di ogni individuo di accedere al fascicolo che lo riguarda, nel rispetto dei
legittimi interessi della riservatezza e del segreto professionale; ¢) 'obbligo per 'amministrazione
di motivare le proprie decisioni. 3. Ogni individuo ha diritto al risarcimento da parte della Co-
munitd dei danni cagionati dalle sue istituzioni o dai suoi agenti nell’esercizio delle loro funzioni
conformemente ai principi generali comuni agli ordinamenti degli Stati membri. 4. Ogni indivi-
duo puo rivolgersi alle istituzioni dell'Unione in una delle lingue del trattato e deve ricevere una
risposta nella stessa lingua”.

3 C. Marzuoll, Carta europea dei diritti fondamentali, ‘Amministrazione” e soggetti di diritto:
dai principi sul potere ai diritti dei soggetti, in Carta europea e diritti dei privati, 255; in senso critico
si veda M. FioravaNT1, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea nella prospettiva del
costituzionalismo moderno, in Carta europea e diritti dei privati, 2006;

» Art. I1I-41: “Diritto ad una buona amministrazione: 1. Ogni individuo ha diritto a che le
questioni che lo riguardano siano trattate in modo imparziale, equo ed entro un termine ragionevole
dalle istituzioni, dagli organi e dalle agenzie dell'Unione. 2. Tale diritto comprende in particolare: a)
il diritto di ogni individuo di essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga adottato un provve-
dimento individuale che gli rechi pregiudizio; b) il diritto di ogni individuo di accedere al fascicolo
che lo riguarda, nel rispetto dei legittimi interessi della riservatezza e del segreto professionale; c)
I'obbligo per 'amministrazione di motivare le proprie decisioni. 3. Ogni individuo ha diritto al risar-
cimento da parte dell'Unione dei danni cagionati dalle sue istituzioni o dai suoi agenti nell’esercizio
delle loro funzioni conformemente ai principi generali comuni agli ordinamenti degli Stati membri.
4. Ogni individuo puo rivolgersi alle istituzioni dell'Unione in una delle lingue della Costituzione e
deve ricevere una risposta nella stessa lingua”. Come ¢ possibile notare, 'ormai superato Progetto di
Costituzione per 'Europa aveva incluso nel proprio testo la medesima disciplina prevista all'art. 41
CDFUE, a riprova di come l'interesse ¢ la necessita sul piano dell'Unione fosse quella di introdurre
una disciplina che riconoscesse al principio del giusto procedimento carattere vincolante per tutti gli
Stati-membri.
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2. Giusto procedimento e diritto europeo ad una “buona amministrazione”:
Part. 41 CDFUE e la costituzionalizzazione procedimentale dei diritti della
persona nell’ordinamento sovranazionale

Gia da tempo, la giurisprudenza europea ha considerato il giusto procedimento
quale principio generale di diritto comune ai vari Stati-membri**, non mancando
talora di qualificarlo come principio fondamentale del diritto dell’'Unione, alla luce
dell'importanza riconosciuta al sistema di garanzie riconducibile al “modello costi-
tuzionale” fondato sulla distinzione tra garanzie individuali e garanzie strutturali
organizzative.

In tal senso assai significative appaiono due decisioni, quella della CGUE,
3.9.2008, cause riunite C-402 e 415/05 P, Kadi, in cui la Corte afferma ai §§
155-156 che “le limitazioni apportate dal Consiglio ai diritti della difesa degli inte-
ressati devono essere bilanciate da un severo controllo giurisdizionale indipendente
e imparziale; [...] il giudice comunitario deve potere controllare la legittimita e la
fondatezza delle misure di sequestro dei fondi, senza che possano essergli oppo-
sti il segreto e la riservatezza degli elementi di prova e di informazione utilizzati
dal Consiglio”®. Nonché quella precedente del Trib. UE, 23.01.2002, in causa
T-237/2000, P Reynolds; CGUE, 12.02.1998, cause riunite C-48 e 66/90, Paesi
Bassi c. Commissione, dove al punto 37 della motivazione puo leggersi come per
“giurisprudenza costante, anche in mancanza di espresse disposizioni, il principio
generale del rispetto dei diritti della difesa vale per tutte le istituzioni comuni-
tarie che devono adottare un atto idoneo a ledere il destinatario”. E, ancora, la
CGUE, 23.10.1974, causa C-17/74, Transocean Marine Paint Association, punto 2
motivazione: “Qualora i provvedimenti della pubblica autorita ledano in maniera
sensibile gli interessi dei destinatari, questi ultimi devono essere messi in grado di
presentare tempestivamente le loro difese”.

Palese, dunque, come sul piano europeo I'importanza riservata al giusto proce-
dimento passi attraverso le sue varie declinazioni: dal principio della parita delle
armi tra i soggetti coinvolti nel procedimento a quello dell’audita altera partem, a
cio aggiungendosi quello relativo al coinvolgimento dell'individuo tramite la par-

tecipazione nonché all’obbligo di motivazione degli atti amministrativi.

3 In tal senso, si vedano, almeno, S. CasseSE, M. SavINO, [ caratteri del diritto amministrativo
europeo, in G. DELLA CANANEA (a cura di), Diritto amministrativo europeo: principi e istituti, Milano
2011, in part. 185 ss.; A. SIMONATI, Procedimento amministrativo comunitario e principi a tutela del
privato nell'analisi giurisprudenziale, Padova, 2009, in part. 75 ss.; A. WEBER, /] diritto amministrativo
procedimentale nell'ordinamento della Comunita europea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1992, 393 ss.

» Su di essa si rinvia a G. DELLA CANANEA, Return to the due process of law: the European Union
and the fight against terrorism, in European Law Review, 2007, 32, 895.
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In questa ricostruzione assumono importanza, oggi, le disposizioni contenute
sia nella Carta dei diritti fondamentali, sia nella Convenzione Europea per la salva-
guardia dei diritti delluomo e delle liberti fondamentali. Pertanto, non ¢ superfluo
ricordare come la nostra Corte Costituzionale abbia, con la sent. n. 269/2017,
definitivamente riconosciuto alla Carta dei diritti fondamentali una portata esten-
siva delle garanzie sottese allindividuo in quanto “occorre prendere atto che la
citata Carta dei diritti costituisce parte del diritto dell'Unione dotata di caratteri
peculiari in ragione del suo contenuto di impronta tipicamente costituzionale [...]
in quanto i principi e i diritti enunciati nella Carta intersecano in larga misura i
principi e i diritti garantiti dalla Costituzione [...] che le Corti costituzionali sono
chiamate a valorizzare il dialogo con la Corte di giustizia [...] al fine di assicurare
la massima salvaguardia dei diritti a livello sistemico”.

Alla luce di siffatto filone giurisprudenziale puo desumersi con forza la pretesa
della Consulta a ergersi a interprete non solo della Costituzione (il che corrispon-
derebbe, pure, alla propria specifica legittimazione) ma anche del contenuto della
Carta di Nizza, con evidente sconfinamento nell’ambito di elezione della Corte di
Giustizia*. In particolare, il problema sollevato ¢ se la giurisprudenza costituzio-
nale inaugurata nel 2017 e confermata nella gia indagata sent. n. 20/20197, sia li-
mitata solo all’applicazione delle disposizioni della Carta di Nizza che non abbiano
ricevuto attuazione per mezzo del diritto derivato o se riguardi anche queste ultime
situazioni, in cui, ciog¢, i diritti europei hanno avuto concretizzazione positiva (per
mezzo di regolamenti o direttive se/f-executing). Se cosi fosse, come pare evidente,
Voverruling della sent. n. 170/1984 della Consulta (che ha rappresentato a lungo il
diritto vivente in questa materia), finisce per determinare una ennesima riscrittura
dei rapporti tra ordinamento statale (italiano) e ordinamento europeo.

Non pare dubbio che I'art. 41 rappresenti una via obbligata per aggiornare i no-
stri principi, divenendo emblematico laddove ha riconosciuto il diritto ad una buona
amministrazgione in capo a ciascun individuo, assumendo, dopo la costituzionalizza-
zione del diritto amministrativo europeo attraverso il Trattato di Lisbona del 20097,
il ruolo di fonte di garanzie essenziali nell’'ambito del procedimento®: Carta che

% 11 riferimento ¢ a A. MORRONE, Verso unamministrazione democratica. Sui principi di
imparzialita, buon andamento e pareggio di bilancio, cit., 409 ss.

% Ma si veda, pure, la sent. della Consulta n. 63/2019.

% M.P. Curri, I/ diritto amministrativo europeo, cit., 239; M. Pizzorusso, Il patrimonio
costituzionale europeo, Bologna, 2002.

3 A. BARBERA, La Carta dei diritti: una fonte di ri-cognizione?, in Diritto dell'Unione Europea,
2001, 241; R. Brrurco, M. CartaBIa, A. CELOTTO (a cura di), L'Europa dei diritti. Commento alla
Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea, 2001, 285; A. SER10, I/ principio di buona ammi-
nistrazione nella giurisprudenza comunitaria, in Riv. it. dir. pubbl., 2008, 240 ss. Si badi bene che
fino all'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, le questioni pubblicistiche ¢ in particolare quella
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possiede in nuce un’'impronta tipicamente costituzionale®. Lart. 41 CDFUE, in-
fatti, rappresenta nel sistema delle fonti europee il canone fondamentale al quale
gli Stati-membri devono attenersi per valutare la conformita della disciplina proce-
dimentale al parametro del diritto dell’'U.E.

Emergono dalla disciplina appena richiamata due diversi, ma non certo con-
trapposti, profili evolutivi verso cui si indirizza il principio del giusto procedimen-
to per tramite dell’art. 41 CDFUE: il primo, di natura strettamente procedurale,
in qualita di principio generale del diritto del'U.E.*! ¢ il secondo di natura sostan-
ziale, riconoscendo a ciascun individuo una specifica posizione giuridica tutelata
dall’ordinamento.

Occorre, quindi, attentamente valutare se le garanzie relative al giusto proce-
dimento europeo che in precedenza non determinavano una diretta azionabilita
di una pretesa di tipo soggettivo® — rinviando piuttosto alla ricerca di una base
giuridica in una norma di tipo sostanziale®® — siano oggi capaci di trovare un solido
ancoraggio nella Carta dei diritti fondamentali avente valore di fonte primaria e
non pil di derivazione®.

Appare chiaro come il processo di costituzionalizzazione dei diritti della per-
sona venga formalmente ricondotto alla CDFUE®, che ponendo come diritto
dell'individuo (e non solo, dunque, del cittadino) il “diritto ad una buona ammi-
nistrazione”, attribuisce in maniera specifica delle garanzie individuali in relazione
al procedimento. Diritto, quest’'ultimo, che una volta codificato, in virtl della sua
accezione semantica e giuridica molto ampia, ¢ suscettibile di espandersi, tramite

I'opera di interpretazione estensiva o analogica della dottrina e della giurispruden-

amministrativa erano state considerate come disciplinate da fonte di tipo derivato, implicando un
continuo bilanciamento tra autorita nazionali e regolamentazione sovranazionali.

0 E SantINy Diritto ad una buona amministrazione: la prima applicazione della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione Europea, in Giur. it., 2002, 1792.

Per un commento in chiave critica, si veda L. PEGORARO, il quale nel suo saggio Esiste un “diritto”
a una buona amministrazione? (Osservazioni critiche preliminari sull (ab)uso della parola “diritto”), in
Istit. del feder., 2010, 561 ss., osserva come la detta nozione, una volta.

' FE Nicovrerti, [/ principio di buona amministrazione nell’Unione Europea tra garanzia ed
efficienza, in 1l diritto dell'economia, 4, 2006, 783.

2 V. ONIDA, Il problema della giurisdizione, in E. Paciorri (a cura di), La Costituzione europea.
Luci e ombre, Bologna, 2003, 133 ss.

#S. RopoTA, Nel silenzio della politica i giudici fanno I’Europa, in G. BRoNzINI, V. PICCONE (a
cura di), La Carta e le Corti, Taranto, 2007, 23.

# G. StrozZI, R. MASTROIANNI, Diritto dellunione europea, Torino, 2019, 246.

# DP. PROVENZANO, Luart. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell Unione europea e la “costitu-
zionalizzazione” delle garanzie procedimentali, in D.U. GALETTA (a cura di), Diritto amministrativo
nellunione europea. Casi e materiali, Torino, 2014, 332 ss.; R. BiruLco, M. CartaBIA, A. CELOTTO
(a cura di), LEuropa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, cit.,
293; F. BioNawmi, Tie generazioni di diritti di trasparenza, in S. Cassksk, E. BioNawmI (a cura di), 7/
procedimento amministrativo nel diritto europeo, cit., 98.
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za, a ulteriori situazioni, non ancora individuate, reputate anch’esse degne di essere
protette, dando impulso a nuove forme di tutela delle persone nei confronti della
pubblica amministrazione®.

La codificazione tra i diritti fondamentali della persona di un diritto a caratte-
re amministrativo (ze.: procedural-amministrativo) come il diritto ad una buona
amministrazione con il suo apparato di garanzie, che si aggiunge al contenuto
classico della cittadinanza politica e concorre alla creazione di una cittadinanza
amministrativa europea, va considerata un'innovazione storica nel panorama giuri-
dico dell'Unione?. E se cid ¢ vero, allora, non tutto dell’abortita Costituzione per
I’Europa, sembra essersi perduto.

D’altronde, ¢ ben noto come i diritti fondamentali della persona facciano parte
dei principi generali del diritto dell'Unione, di cui la Corte di Giustizia ne ga-
rantisce ['osservanza: famosa, in tal senso, ¢ la sentenza Stauder risalente alla fine
degli anni Sessanta®. E palese appare il nuovo ruolo assunto dalla buona ammini-
strazione: da essenziale principio organizzativo e funzionale al quale ¢ chiamata a
conformarsi I'autorita pubblica, assume adesso una ben precisa posizione giuridica,
protetta dall’ordinamento e direttamente riconosciuta all’individuo.

Muta, dunque, il rapporto col privato che non appare pit frutto del pregresso
autoritarismo liberale della PA. di impronta autoreferenziale, bensi sotteso alle rea-
li esigenze del cittadino, anche in virtu della riduzione di potere della PA. generata
dalla “costituzionalizzazione” dei precetti comunitari e in funzione alle conseguen-
ze derivanti dall’affermazione dello Stato di diritto.

Appare condivisibile, pertanto, I'idea di chi ha rinvenuto proprio nell’affermar-
si dello Stato di diritto la volonta di rafforzare I'effettivita delle garanzie rivolte
al cittadino, attraverso il ruolo riconosciuto al giusto procedimento e al giusto
processo in tutti quei casi in cui 'esercizio del potere pubblico ne determini una

compressione®.

4 TIn tal senso, cfr. L. PEGORARO, Esiste un ‘diritto” a una buona amministrazione? (Osservazioni
critiche preliminari sull (ab)uso della parola “diritto”), cit., 561 ss. Ma si vedano anche D. DE PRreT1s,
1 principi del diritto amministrativo europeo, in M. RENNA, E. SArT1A (a cura di), Studi sui principi del
diritto amministrativo, Milano, 2012, 55 ss. e F. TRiMaRrRcHI BaNF1, 1/ diritto ad una buona ammini-
strazione, in Trattato di diritto amministrativo europeo, diretto da M.P. Curri, G. Greco, I, Milano,
2007, 52 ss.

¥ Cosi C. CELONE, I/ “nuovo” rapporto tra cittadino e pubblica amministrazione alla luce dell'art.
41 della Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea, in Studi in memoria di Antonio Romano
Tassone, Napoli, 2017, 439 ss.

4 CGUE, 12.11.1969, 29/69.

#S. MaNGIAMELL, “Giusto procedimento” e “Giusto processo”. Considerazioni sulla giurisprudenza
amministrativa tra il modello dello Stato di polizia e quello dello Staro di diritto, in www.associazione-
deicostituzionalisti. it.
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D’altra parte, anche la collocazione di tale diritto nel capo V della Carta, dedi-
cato alla “cittadinanza”, nonché la ricostruzione del rapporto tra singolo e pubblica
amministrazione, cominciando dalle pretese che il primo pud vantare nei confronti
della seconda, vuol dire riconoscere in modo chiaro la centralita dell’individuo ri-
spetto all’apparato pubblico, fino al punto che il contenuto delle istanze legittime
della persona riescono a condizionare le modalita di svolgimento della funzione
amministrativa, in un rapporto univoco, ma non biunivoco, atteso che il contrario
non pud verificarsi’’.

Riconosciuta la rilevanza della fonte attraverso la quale il diritto ad una buona
amministrazione entra a far parte delle garanzie costituzionalizzate nell’ordina-
mento sovranazionale, viene in rilievo la portata dell’art. 41 CDFUE, laddove
riconosce in capo a ciascun individuo sia il diritto alla ragionevolezza dei tempi
procedimentali, sia all'imparzialitd®!, sia all’equita delle decisioni amministrative.
Principio, quest'ultimo, da intendere non solo sotto il profilo procedurale — quale
esplicazione del diritto al giusto procedimento — ma anche come ragionevole op-
zione del provvedimento pitl idoneo.

Il catalogo dei diritti, perd, ¢ ben piu vasto, dovendosi ricomprendere il diritto
di essere ascoltato prima che nei confronti dell’interessato venga adottato un prov-
vedimento individuale atto a recargli pregiudizio; il diritto di accesso ai documenti
che lo riguardino nel rispetto della riservatezza e del segreto professionale nonché
'obbligo per 'amministrazione di motivare le proprie decisioni. Motivazione degli
atti che deve essere necessariamente comunicata all’interessato, contemporanea-
mente alla decisione che gli arreca pregiudizio. Omissione di motivazione che non
puo essere sanata dal fatto che I'interessato venga a conoscenza dei motivi della
decisione nel corso del procedimento dinanzi al giudice dell’'Unione: quest'ultimo
deve percio limitarsi ad un controllo di legittimita dell’atto impugnato senza pos-
sibilita di porre rimedio all’eventuale assenza di motivazione della Commissione,
integrandola, aggiungendo o sostituendo elementi che non derivano dalla stessa
decisione impugnata.

Sotto diversa angolazione, la CEDU, sempre nell’art. 6 par. 1, prevede una
disciplina puntuale sulle garanzie dell’equo processo applicabili al procedimento,

5% In tal senso, C. CELONE, I/ ‘nuovo” rapporto tra cittadino e pubblica amministrazione alla luce
dell'art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, in Studi in memoria di Antonio
Romano Tassone, cit., 444.

°! Con riguardo all’obbligo di imparzialitd, si segnala I'intervento valorizzatore della Corte di
Giustizia in cause riunite 6, marzo 2003, T-228/99 e T-233/99, al punto 167: “Per quanto riguarda
I'obbligo di imparzialita ¢ vero che 'obbligo di esame diligente ed imparziale di un fascicolo ¢ impo-
sto alla Commissione segnatamente nell’'ambito dell’art. 88 CE. Questo obbligo trova riscontro nel
diritto ad una buona amministrazione, che rientra tra i principi generali dello Stato di diritto comuni
alle tradizioni costituzionali degli Stati membri”.

170



La costituzionalizzazione “oltre lo Stato”: le frontiere del diritto europeo e internazionale

tenuto conto dell'interesse maturato nel riconnettere anche le questioni di tipo
pubblicistico a tale disciplina. Esplicitamente la citata disposizione sancisce il dirit-
to di ciascuna persona “a che la causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed
entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e imparziale, costituito
per legge, il quale sia chiamato a pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti e
doveri di carattere civile o sulla fondatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi
confronti”.

Regime di tutele volte a dare attuazione alle garanzie ad un “equo processo”
poggiato sul criterio di ragionevolezza dei tempi e che impone una lettura orga-
nica dell’assunto, includendo un coordinamento necessario con le altre forme di
garanzia tra cui quella al diritto ad una procedura che rispetti il contraddittorio tra
le parti®® anche in un’ottica, per un verso, deflattiva dei processi e, dall’altra — nel
caso in cui si giunga comunque al processo — di semplificazione del processo stesso,
realizzando il criterio della buona giustizia amministrativa.

Cio risponde alla necessita di applicare in sede procedimentale le stesse garan-
zie applicabili alla fase giurisdizionale, assumendo rilevanza tutto cio che ¢ atto a
garantire il pieno esercizio del diritto di difesa del cittadino. A differenza, pero,
del nostro diritto interno che, in virth della 1. n. 241/1990, impone in generale
alle amministrazioni di fissare termini di conclusione dei procedimenti, nel diritto
europeo non esiste un'analoga disposizione di carattere generale che stabilisca esat-
tamente un termine massimo entro il quale i procedimenti amministrativi comu-
nitari debbano concludersi. Pertanto, in assenza di riferimenti normativi generali
atti a determinare la ragionevole durata del procedimento, essa viene valutata dalla
giurisprudenza dell'Unione case by case, in relazione alla complessita della questio-

ne prospettata e alla condotta tenuta dalle parti nel corso del procedimento.

3. Lavvenuta estensione delle garanzie procedimentali a favore del privato da
parte della Corte di Strasburgo

Lestensione delle garanzie per il privato beneficia oggi di un’interpretazione evolu-
tiva ad opera della Corte di Strasburgo, divenendo una norma a carattere sostanzia-
le di diritto pubblico®® applicabile anche alla materia amministrativa®, apparendo

2. M. CHIAVARO, Art. 6, in S. BarToLE, B. CoNrORTI, G. RalMONDI (a cura di), Commentario
alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, Padova 2001.

53 S. CASSESE, Le basi costituzionali, cit., 173; G. Covravirti, Il “giusto procedimento” come
principio di rango costituzionale, cit.; G. DELLA CANANEA, Al di lit dei confini statuali. Principi generali
del diritto pubblico globale, Bologna, 2009, 27-32.

>4 Gli interpreti avevano considerato meritevoli di sottolineatura i riferimenti espressi all’esercizio
del diritto di difesa e alle relative forme di garanzia limitatamente alla funzione giurisdizionale,
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condivisibile la tesi secondo la quale la norma posta sotto esame abbia una funzio-
ne volta a riconoscere dapprima le garanzie proprie del procedimento, in qualita
di norma sostanziale, solo dopo operando come norma a carattere processuale™.

Lapproccio di tipo sostanzialistico offerto dalla Corte di Strasburgo determina
che le garanzie codificate all’art. 6 CEDU debbano essere compensate in fase giu-
risdizionale laddove non siano state debitamente tutelate in fase procedimentale.
Loperativita di tale intervento ex post comporta che il giudice subentri nel pieno
esercizio dei poteri conferiti al’amministrazione, in applicazione alle garanzie do-
vute dall’art. 6 CEDU. Tale interpretazione vede un superamento del carattere di
specialita della norma amministrativa, al fine di accogliere una visione volta all’am-
pliamento delle tutele del cittadino con carattere estensivo rispetto a quelle previste
sul piano interno.

In buona sostanza, in detti principi del diritto europeo troviamo ricompresi
tutti i (gid) visti elementi che costituiscono la nozione di giusto procedimento
ed in particolare il diritto di accesso e partecipazione, 'obbligo di trasparenza e
'obbligo di motivazione®®, intendendo 'amministrazione quale open government, a
tutela del privato: “Nell’assolvere i loro compiti le istituzioni, gli organi e gli orga-

valorizzando il rinvio ai diritti e ai doveri di carattere civile riconducibili alle sole controversie
procedimentali in materia civile e penale. Corte EDU, Ringeisen v. Austria, application n. 2614/65,

16 luglio 1971, par. 94: As ro the question whether the present complaint involves the determination of
civil rights and obligations “For Article 6, paragraph (1) (art. 6-1), to be applicable to a case (‘contestation))
it is not necessary that both parties to the proceedings should be private persons, which is the view of the
majority of the Commission and of the Government. The wording of Article 6, paragraph (1) (art. 6-1),

is far wider; the French expression ‘contestations sur (des) droits et obligations de caractére civil” covers all
proceedings the result of which is decisive for private rights and obligations. The English text ‘determination
of civil rights and obligations’, confirms this interpretation. The character of the legislation which governs
how the matter is to be determined (civil, commercial, administrative law, etc.) and that of the authority
which is invested with jurisdiction in the matter (ordinary court, administrative body, etc.) are therefore
of little consequence”; Corte EDU, Konig v. Germany, application n. 6232/73, 28 giugno 1978, par. 95:
Since it thus considers the rights affected by the withdrawal decisions and forming the object of the cases
before the administrative courts to be private rights, the Court concludes that Article 6 para. 1 (art. 6-1) is
applicable, without it being necessary in the present case to decide whether the concept of civil rights and
obligations within the meaning of that provision extends beyond those rights which have a private nature”.

Sul punto si rinvia a S. BarTOLE, B. CoNFORTI, G. RaIMONDI, Commentario alla Convenzione europea
per la tutela dei diritti dell’nomo e delle liberta fondamentali, cit., 165.

%5 Interessante appare ai fini del nostro lavoro la ricostruzione di M. ALLENA, Lart. 6 Cedu come
parametro di effettivita della tutela procedimentale e giudiziale all'interno degli stati membri dell'Unione
Europea, cit., 269; F. Goisis, Garanzie procedimentali e Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell'uomo, in Dir. proc. amm., 2009, 1338 ss.; M. Coccont, I/ giusto procedimento come banco di
prova di un’integrazione delle garanzie procedurali a livello europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2010,
1127 ss.; S. MIRATE, The right to be heard: equa riparazione e giusto procedimento amministrativo nella
giurisprudenza CEDU, in Resp. civ. e previd., 2011, 542 ss., 554.

°¢ Cfr. R. Brrurco, Art. 42, in R. Birurco, M. CartaBia, A. CeLotTo (a cura di), LEuropa dei
diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, cit., 293 ss.
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nismi dell’'Unione si basano su un amministrazione europea aperta, efficace e indi-
pendente”™. Il processo di integrazione ero-unitaria, congiuntamente alla creazio-
ne di un sistema solido di garanzie per I'individuo hanno certamente determinato
una incidenza diretta negli ordinamenti interni ampliando la tutela dell’effettivita
giurisdizionale®, tanto da ritenere ormai superata I'idea secondo cui tali principi
europei non siano direttamente applicabili sul piano nazionale™.

Sotto quest’ultimo profilo, infatti e nonostante la formulazione letterale dell’art.
41, comma 1, che fa riferimento solo alle “istituzioni ed agli organi dell’'Unione”,
tuttavia deve ragionevolmente ritenersi che 'ambito di applicazione della norma
sia necessariamente quella definita, in termini generali, per tutte le disposizioni
della Carta, dall’art. 51 della stessa estendendosi anche agli Stati membri, sebbene
“esclusivamente” nelle ipotesi in cui tali Nazioni siano chiamate a dare attuazione
al diritto dell’Unione.

A sostegno di detta interpretazione vanno richiamate le “Spiegazioni relative alla
Carta dei diritti fondamentali” le quali, in virtd di quanto espressamente stabilito
nel proprio Preambolo, “benché non abbiano di per sé status di legge, rappresenta-
no un prezioso strumento d’interpretazione destinato a chiarire le disposizioni del-
la Carta”™®. Peraltro, in una lettura per cosi dire “sistematica”, anche il Preambolo
del CDFUE esige che la Carta venga “interpretata dai giudici dell'Unione e degli
Stati membri tenendo in debito conto le spiegazioni elaborate sotto I'autorita del
praesidium della Convenzione che ha redatto la Carta”; e, anche, 'ultimo comma
dell’art. 52 della stessa CDFUE, espressamente prevede che “i giudici dell’'Unione
e degli Stati membri tengono nel debito conto le spiegazioni elaborate al fine di
fornire orientamenti per l'interpretazione della presente Carta”.

La buona amministrazione con i suoi corollari ¢ stata da tempo consacrata dalla
giurisprudenza dell’'Unione quale principio generale del diritto, la cui operativita,
al pari di quella di tutti gli altri principi generali, non ¢ limitata all’amministrazio-

7 Art. 298 TFUE.

% A. Zrro, Il diritto ad una buona amministragione nella carta dei diritti fondamentali dell’ Unione
europea e nel diritto interno, in Riv. it. pubbl. comun., 2002.

%% Originariamente tenuto conto della disciplina di cui all’Art. 51 CDFUE si era ritenuto che
le disposizioni della Carta dovessero essere applicate “alle istituzioni, organi e organismi dell'Unione
nel rispetto del principio di sussidiarietd” e limitatamente “agli Stati membri esclusivamente
nell’attuazione del diritto dell’Unione”.

% Sul “valore” delle dette Spiegazioni, si vedano, almeno, A. D1 Stasi, Brevi osservazioni intorno
alle “spiegazioni” alla Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea, in C. ZANGHI, L. PANELLA,
1l Trattato di Lisbona tra conferme e novita, Torino 2010, 425 ss. e N. LazzeriNi, Considerazioni
sul valore delle Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in wwuw.
osservatoriosullefonti.it. Inoltre, in di esse, si veda 'importante lavoro monografico di L. Trucco,
Carta dei diritti fondamentali e costituzionalizzazione dell’'Unione europea. Un'analisi delle straregie
argomentative e delle tecniche decisorie a Lussemburgo, Torino, 2013, in part. 94 ss.
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ne dell’'Unione, estendendosi anche a quella degli Stati-membri. E ove si ritenesse
che lart. 41 non si applichi ai Paesi membri, si dovrebbe, comunque, necessa-
riamente riconoscere che il suo contenuto, riflettendo quelli che sono anzitutto
principi generali del diritto europeo, sia pienamente vincolante anche nelle ipotesi
di amministrazione indiretta dell’'Unione.

Specificamente, riferendoci alle componenti del giusto procedimento, pud con-
statarsi come negli ultimi anni vi sia stato un ampliamento dell’'ambito soggettivo
di applicazione dell’obbligo di motivazione alle amministrazioni nazionali. Come
ha nitidamente ricordato la nostra Corte costituzionale con la sent. n. 310/2010,
“I'obbligo di motivare i provvedimenti amministrativi ¢ diretto a realizzare la cono-
scibilita, e quindi la trasparenza, dell’azione amministrativa. Esso ¢ radicato negli
artt. 97 e 113 Cost., in quanto, da un lato, costituisce corollario dei principi di
buon andamento e d’imparzialita dell’'amministrazione e, dall’altro, consente al
destinatario del provvedimento, che ritenga lesa una propria situazione giuridica,
di far valere la relativa tutela giurisdizionale”.

A ci0 si aggiunga, per un verso, come le fonti europee richiedano, senza pos-
sibilitd di deroga, la motivazione di tutti quegli atti delle PRAA. degli Stati che
determinano trattamenti differenziati, svantaggiosi per determinate categorie di
amministrati; per altro verso, che la giurisprudenza europea ha esteso la portata
dell’obbligo in esame in una duplice prospettiva funzionale: consentire il controllo
giudiziale sui provvedimenti, nonché accertare che i poteri nazionali non violino il
divieto di non discriminazione in base alla nazionalita®'. Chiaro, quindi, I'emerge-
re di una visione valorizzatrice del carattere di interdipendenza tra i principi ope-
ranti a livello europeo e quelli a livello nazionale con una significativa circolarita
degli stessi in un sistema multilivello.

Invero, gia sul piano nazionale, con la pil volte citata sent. n. 104/2006 la Con-
sulta ha individuato, ad es., nel principio di pubblicita del procedimento ammini-
strativo un “principio del patrimonio costituzionale comune dei Paesi europei”®.
Principio che attua sia i canoni costituzionali di imparzialita e buon andamento
dellamministrazione, sia la tutela di altri interessi costituzionalmente protetti,
come il diritto di difesa nei confronti dell’amministrazione, valorizzandosi 'art. 24
Cost. anche con riferimento al procedimento amministrativo. Cid non implican-
do uno snaturamento delle peculiarita proprie del procedimento amministrativo
rispetto a quello giurisdizionale.

Quanto appena detto mantiene intatta la sua validitd non solo con riferimento
all’art. 24 Cost. ma anche con l'art. 97 Cost., uscendone rafforzata la funzione

' E. D’ORLANDO, Lo statuto costituzionale della pubblica amministrazione, cit., 215 ss.
62 Sul punto, doveroso il riferimento a A. P1zzorusso, I/ patrimonio costituzionale europeo, cit.,
in part., 130 ss.

174



La costituzionalizzazione “oltre lo Stato”: le frontiere del diritto europeo e internazionale

garantistica del procedimento, contribuendo virtuosamente a quella funzionalizza-
zione del contraddittorio procedimentale di cui si ¢ molto discusso. Senza dimenti-
care che gid in precedenza la l. n. 241/90 — cosi come novellata dalla 1. n. 15/2005
e dall’art. 7 della I. n. 69/2009 e successive modificazioni — all’art. 1, comma 1,
aveva affermato come l'attivita amministrativa soggiacesse tra ai “principi del dirit-
to europeo” tra i quali spiccava il principio audi et alteram partem.

Nonostante I'impossibilita di pretendere una perfetta coincidenza tra gli ele-
menti costitutivi il giusto procedimento a livello nazionale con quelli tracciati a
livello europeo, al fondo resta il fatto che grazie al riconoscimento attuato dalle
fonti dell’Unione, i/ giusto procedimento é stato elevato alla dignita di rango costitu-
zionale, a cid contribuendo una lettura critica del gia citato Trattato di Maastricht.
In particolare, gli artt. 6 n. 1 e 2 ¢ 46% del detto Trattato evocano il principio del
giusto procedimento ove 'autorita amministrativa pud imporre in concreto delle
limitazioni ai diritti dei cittadini solo dopo 'acquisizione di tutti gli elementi co-
noscitivi necessari, per mezzo di un procedimento che consenta di esporre le loro
ragioni®, superandosi la diatriba sul carattere vincolante o meno della CEDU nel

sistema dell'Unione®. Viene valorizzato il momento partecipativo, alla luce delle

© Art. 46 (exart. L): “Le disposizioni del trattato che istituisce la Comunita europea, del trattato
che istituisce la Comunita europea del carbone e dell’acciaio e del trattato che istituisce la Comunita
europea dell’energia atomica relative alla competenze della Corte di giustizia delle Comunita europee
ed all’esercizio di tali competenze si applicano soltanto alle disposizioni seguenti del presente trattato:
a) disposizioni che modificano il trattato che istituisce la Comunita economica europea per creare
la Comunita europea, il trattato che istituisce la Comunita europea del carbone e dell’acciaio e il
trattato che istituisce la Comunitd europea dell’energia atomica; b) disposizioni del titolo VI, alle
condizioni previste dall’articolo 35; ¢) disposizioni del titolo VII, alle condizioni previste dall’articolo
11 del trattato che istituisce la Comunita europea e dall’articolo 40 del presente trattato; d) articolo
6, paragrafo 2 per quanto riguarda l'attivita delle istituzioni, nella misura in cui la Corte sia compe-
tente a norma dei trattati che istituiscono le Comunitd europee ¢ a norma del presente trattato; e)
articoli da 46 a 53”.

¢ Cfr. Trib. CE, 29.6.1993, causa 1-7/92 Asia Motor France. Punto 30 della motivazione: “A
tale riguardo, si deve sottolineare in primo luogo che, come risulta da una giurisprudenza costante
della Corte e del Tribunale, la motivazione di una decisione che arreca pregiudizio deve consentire
al destinatario di conoscere le considerazioni su cui & basato il provvedimento, al fine di far valere,
all’'occorrenza, i suoi diritti e di verificare se la decisione sia fondata 0 meno”; punto 34 della moti-
vazione: “Va sottolineato che, nei casi in cui la Commissione dispone di un potere discrezionale per
poter svolgere le sue funzioni, il rispetto delle garanzie previste dall’ordinamento giuridico comuni-
tario nei procedimenti amministrativi ha un'importanza ancor pit fondamentale. Tra queste garanzie
figura, in particolare, 'obbligo dell’istituzione competente di esaminare con cura e imparzialita tutti
gli elementi pertinenti della fattispecie”. Cid non di meno parte della dottrina ritiene ancora oggi che
I'art. 6 CEDU non comporti una “interscambiabilita tra procedimento (amministrativo) e processo
(giurisdizionale)”: cfr. A. CARBONE, [/ contraddittorio procedimentale: Ordinamento nazionale e diritto
europeo-mm/enziomz/e, cit., 83.

% In senso favorevole cfr. CGUE, 18.6.1991, causa n. C-260/89 e 29.5.1997, causa n. C-299/95.
Per la dottrina, cfr. D. LiakoPouLOS, Equo processo nella convenzione europea dei diritti dell’uomo e nel
diritto comunitario, Padova, 2007, 178.
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considerazioni che muovono il rapporto tra individuo e PA., in cui la partecipa-
zione diviene la forma d’espressione piu rilevante del principio di legalitd in un
ordinamento democratico.

Come testimoniato dall’ormai pacifica applicazione dell’art. 6 CEDU anche al
procedimento amministrativo, si assiste ad una rilettura del rapporto tra e proce-
dimento e processo, in cui 'intervento della I. n. 15/2005 ha fatto in modo che la
partecipazione dei soggetti interessati al procedimento amministrativo costituisca
una forma equiparabile a quella del contraddittorio in fase processuale. Appare in
linea con la centralita dell'individuo la funzione svolta dalla fase procedimentale
e da quella processuale, in cui in maniera imprescindibile non pud parlarsi di un
giusto processo se prima esso non ¢ stato preceduto da un giusto procedimento®.

Come opportunamente segnalato dalla Corte EDU nel caso Tysiac c. Polonia,
il procedimento reca in sé una garanzia di legalitd, dove “il concetto di legalita e
di norma di legge in una societd democratica impongono che le decisioni riguar-
danti i diritti umani fondamentali, in alcuni casi, siano soggette a qualche forma
di procedura davanti ad un competente organo indipendente per riesaminare le
ragioni delle decisioni e le prove pertinenti [...] Nell’accertare se questa condi-
zione ¢ stata soddisfatta, una completa prospettiva deve essere presa attraverso le
procedure applicabili [...] In circostanze come quelle in esame in questo caso una
procedura dovrebbe garantire ad una donna incinta almeno la possibilita di essere
sentita personalmente facendo si che i suoi punti di vista vengano tenuti in con-
siderazione. Lorgano competente dovrebbe pubblicare anche per iscritto i motivi
della sua decisione™®.

Pronuncia della Corte EDU che costituisce un leading case sul tema delle ga-
ranzie del giusto procedimento ricavabili dall’applicazione del richiamato art. 6
CEDU, nel caso in cui un procedimento incida sul diritto al rispetto della vita, di
cui all'art. 8 CEDU. La Corte offre spunti di riflessione sul regime di applicabi-
litd della disciplina, ritenendo che la normativa nazionale per essere conforme al
rispetto della vita privata e familiare deve istituire delle procedure che siano indi-
pendenti ed imparziali, nonché aperte alla partecipazione dei soggetti interessati.

Chiaro il rinvio all’applicazione del principio del giusto procedimento — pur
non essendo esso previsto dal diritto positivo interno per la verifica delle garanzie
procedimentali — ritenendo che “the essential object of Article 8 is to protect the
individual against arbitrary interference by public authorities. Any interference
under the first paragraph of Article 8 must be justified in terms of the second

paragraph, namely as being ‘in accordance with the law’ and ‘necessary in a demo-

% L. Maccari, Contraddittorio processuale, partecipazione procedimentale, giusto processo e giusto

procedimento, in L.R. PERFETTI (a cura di), Procedura, procedimento processo, Atti del Convegno di
Urbino, 14 e 15 giugno 2007, Padova, 2010, pp. 353 ss.
¢ Corte EDU, Sez. V, 20 marzo 2007, ricorso 5410/03-Tysiac c. Polonia.
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cratic society” for one or more of the legitimate aims listed therein. According to
settled case-law, the notion of necessity implies that the interference corresponds
to a pressing social need and in particular that it is proportionate to one of the
legitimate aims pursued by the authorities”.

Stante la natura della disposizione volta a tutelare I'individuo da interferenze ar-
bitrarie ad opera delle pubbliche autorita, la Corte specifica che nel caso di deroghe
della Convenzione da parte degli Stati membri queste debbano avvenire al fine di
tutelare altri diritti recanti lo stesso valore o siano legittimate da interessi pubblici.
Occorre valutare in concreto se sia stato violato il diritto al rispetto alla vita privata
e familiare e se I'intervento della pubblica amministrazione sia realmente necessario,
ovvero debitamente previsto dalla legge in una societa democratica.

Criteri richiamati dalla Corte per la verifica dell’azione amministrativa che rin-
viano proprio alla ragionevolezza, alla proporzionalita e all'imparzialita, rivestendo
altresi importanza il diritto ad essere sentiti in un procedimento che pregiudichi
o limiti la sfera della libertd personale. La Corte finisce cosi per riconoscere al
principio del giusto procedimento il ruolo di principio atto a trovare applicazione,
specie nei casi di limitazione della sfera personale, al di 1a di un richiamo specifico,
ritenendo che le garanzie di cui questo si fa portatore siano gia insite nel sistema e
nel richiamato art. 8 CEDU.

Contestare oggi la costituzionalizzazione del giusto procedimento mi sembra,
insomma, arduo. Nel mutato assetto costituzionale del nostro Paese, derivante (an-
che) dalla modifica del Titolo V Cost., il principio del giusto procedimento va
considerato criterio di uniformazione della disciplina della normazione dei diversi
livelli di governo dei procedimenti amministrativi e fattore di convergenza verso
comuni valori partecipativi®®. Non dimenticando come tra questi ultimi rientri con
sempre maggiore cogenza il rispetto della c.d. “funzionalita sostenibile” ancorata
ai precetti di economicita voluti dal rispetto dei vincoli della lex fiscalis europea®.

4. La Risoluzione 2016/2610 del Parlamento europeo, per una codificazione

del procedimento amministrativo europeo

Il diritto amministrativo europeo, inteso quale diritto dell'integrazione ammini-
strativa, da vita a procedimenti complessi, tra le cui maglie possono occultarsi dei
vuoti legislativi, con carenze che, il piu delle volte, investono il piano delle tutele

% TIn tal senso, cfr. E. CASTIELLO, [/ principio del giusto procedimento dalla sentenza n. 13 del 1962
alla sentenza n. 104 del 2007 della Corte costituzionale, cit., 292. Pili in generale, si veda M. OccHIE-
NA, Situazioni ginridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, 2002, 37 ss.

® Sul punto cfr. R. Urst, Le stagioni dell’efficienza. I paradigmi giuridici della buona amministra-
zione, Santarcangelo di Romagna, 2016, 423.
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dei diritti soggettivi. Come abbiamo visto, sia il diritto amministrativo nazionale
quanto quello europeo proteggono I'accesso, la partecipazione, la trasparenza, il
diritto a contraddire e il diritto ad una razionale motivazione.

Cio che si avverte ¢ la mancanza di una disciplina generale sul procedimento
amministrativo europeo capace di codificare istituti e principi presenti sia nel dirit-
to amministrativo, sia nella giurisprudenza europea’. Disciplina che tenga conto
anche delle incessanti innovazioni tecnologiche che hanno generato, e generano,
una profonda rivisitazione del tradizionale rapporto tra 'apparato amministrati-
vo-burocratico e il privato, soprattutto sotto il profilo della garanzia di parteci-
pazione di quest’ultimo nell’attivith amministrativa, mirando al soddisfacimento
della E-participation, che se corretta porta, a sua volta, al soddisfacimento della
E-democracy e della E-governance’.

La centralita dell’individuo nel piano europeo costituisce il frutto di un’attenta
scelta da parte dell’ordinamento, avutasi attraverso la disciplina prevista all’art.
41 CDFUE nonché avuto riguardo all’art. 298 del Trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea (TFUE). Tale ultima disposizione che sancisce espressamente
che “nell’assolvere i loro compiti le istituzioni, organi e organismi dell’Unione si
basano su un’amministrazione europea aperta, efficace ed indipendente”. Discipli-
na che va letta in combinato disposto con il Libro Bianco del 2001 sulla Governance
europea’?, nel quale si evidenzia come affinché “ci sia una maggiore partecipazione,
¢ indispensabile che le amministrazioni centrali cerchino di interessare i cittadini

7, rientrando tra le pri-

all’elaborazione e all’attuazione delle politiche dell'Unione”
orita delle politiche dell'Unione quelle sancite all’art. 15 del TFUE, secondo cui
I’Amministrazione deve agire nel rispetto della regola generale della trasparenza
“al fine di promuovere il buon governo e garantire la partecipazione della societa
civile”.

Emerge in maniera chiara 'esigenza di valorizzare in sede procedimentale gli
strumenti volti a dare attuazione a tutti i principi dell’azione amministrativa che
ho appena sopra catalogato, verso cui lo stesso Parlamento ha cercato di interve-
nire invitando la Commissione ad introdurre una normativa che ne uniformi la

disciplina europea.

7% Sul tema, pil di recente si vedano G. DerLa CanaNea, M. ConTiCELLI (a cura di), ] procedi-
menti amministrativi di adjudication dell’Unione europea: principi generali e discipline settoriali, Tori-
no, 2017, in part., 212 ss. Ma cfr. pure S. CasSESE, Una legge sul procedimento amministrativo europeo,
in Giorn. dir. amm., 2014, 1133 e E. Curr1, Adelante, con juicio: la prospettiva di una codificazione del
procedimento europeo, in Giorn. dir. amm., 2014, 677.

7' 1. PERNICE, E-Government and E-Democracy: Overcoming Legitimacy Deficits in a Digital
Europe, in www.whi-berlin.eu, 2016.

72 Libro Bianco sulla Governance europea, Commissione delle Comunita europee, 5 agosto 2001,
COM (2001), 428.

7> F. BRUNO, Stati membri e Unione europea. Il difficile cammino dell'integrazione, Torino, 2012.
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In tal senso puo leggersi 'importante Risoluzione 2016/2610 (RSP), intitolata
“Regolamento per un'amministrazione dell’Unione europea aperta, efficace e indipen-
dente”™, dalla quale troviamo conferma del fatto che la materia sul procedimento
amministrativo ¢ ancora oggi particolarmente “magmatica” ed in corso di svilup-
po. Con siffatta Risoluzione si da seguito a quanto stabilito dall’art. 298 TFUE
secondo cui spetta al Parlamento e al Consiglio europeo il potere di individuare
le linee guida per I'attuazione dei principi di trasparenza ed efficienza dell’azione
amministrativa, attraverso 'emanazione di regolamenti ad hoc.

Proposta di regolamento che, a ben vedere, esclude dal proprio ambito di appli-
cazione le procedure legislative, i procedimenti giudiziari e i procedimenti che portano
all’adozione di atti non legislativi basati direttamente sui trattati, su atti delegati o su
atti di esecuzione, nonché l'amministrazione degli Stati membri (art. 2, comma 2 e
3), ribadendo l'intento parlamentare di stabilire definitivamente una normativa
unitaria sul procedimento amministrativo europeo.

Particolarmente interessante ¢ notare come la proposta di regolamento dedichi
particolare attenzione alla tutela del momento partecipativo” dei privati alle deci-
sioni amministrative, nonché al contraddittorio con la PA. Cosi come, per conver-
so, ’Amministrazione resta gravata dall’obbligo di motivazione essendo chiamata
ad esporre le ragioni che di fatto e di diritto hanno portato al provvedimento

74 Risoluzione 2016/2610 (RSP), “Regolamento per un'amministrazione dell Unione europea aper-
ta, efficace e indipendente”, del 9 giugno 2016.

7> Allart. 8 Diritti procedurali: In relazione alla gestione del procedimento, le parti hanno i
seguenti diritti: a) ricevere tutte le informazioni pertinenti relative al procedimento in modo chiaro
e comprensibile; b) comunicare, nonché espletare, ove possibile e opportuno, tutte le formalita pro-
cedurali, a distanza e per via elettronica; ¢) utilizzare una qualsiasi delle lingue dei trattati e ricevere
comunicazioni nella lingua dei trattati da loro scelta; d) essere informate di tutte le fasi e decisioni
procedurali che possano riguardarle; ) essere rappresentate da un avvocato o da un’altra persona di
loro scelta; f) pagare soltanto oneri ragionevoli e proporzionati ai costi del procedimento in questio-
ne; art. Art. 14 Diritto di essere sentiti. 1. Le parti hanno il diritto di essere sentite prima che sia
adottata qualsiasi misura individuale pregiudizievole nei loro confronti. 2. Le parti devono ricevere
informazioni sufficienti e disporre di un tempo adeguato per preparare i propri argomenti. 3. Le parti
devono avere la possibilita di esprimere il loro punto di vista per iscritto od oralmente, se necessario,
e, se decidono in tal senso, con I'assistenza di una persona di loro scelta; Articolo 15 Diritto di accesso
al fascicolo: 1. Le parti interessate hanno pieno accesso al fascicolo, nel rispetto dei legittimi interessi
della riservatezza e del segreto professionale e commerciale. Qualsiasi limitazione a tale diritto ¢
debitamente motivata. 2. Se non possono avere pieno accesso all’intero fascicolo, le parti ricevono
una sintesi adeguata del contenuto dei relativi documenti; Articolo 19 Obbligo di motivazione: 1. Gli
atti amministrativi indicano chiaramente i motivi sui quali si fondano. 2. Gli atti amministrativi
indicano la loro base giuridica, i loro presupposti di fatto e il modo in cui i diversi interessi pertinenti
sono stati presi in considerazione. 3. Gli atti amministrativi contengono una motivazione individuale
riguardante la situazione delle parti. Qualora cid non sia possibile a causa del gran numero di persone
interessate, ¢ sufficiente una motivazione generale. In tal caso, tuttavia, la parte che abbia richiesto
espressamente una motivazione individuale ha il diritto di riceverla.
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adottato attraverso una dichiarazione “specifica e puntuale”. Ritroviamo, dunque e
ancora una volta, i principi afferenti esplicazione delle garanzie del giusto proce-
dimento quali: la comunicazione di avvio del procedimento, il diritto di accesso ai
documenti, il right to be heard e 'obbligo di motivazione’.

Operando un raffronto tra la disciplina prevista all’art. 298 TFUE e all’art. 41
CDFEU e la proposta presentata, si pud cogliere come nello schema di riferimen-
to dei legislatori europei I'interesse a che si realizzi una buona amministrazione,
aperta ed efficace, mira a rivolgere i propri effetti su due diversi fronti: all’art. 41
CDFEU che: si riferisce alle garanzie individuali — in cui la capacita di realizzazione
di una buona amministrazione guarda “alla singola decisione, considerata dal pun-
to di vista del suo destinatario”” orientando la tutela al rapporto con le istituzioni
dell’'Unione — e all’art. 298 che guarda, invece, all'interesse generale della collettivi-
ta, costituito dall’avere un sistema amministrativo che risulti dotato di un apparato
efficace, efficiente e democratico.

Progetto parlamentare che ha formalmente ricevuto ampio consenso da parte
della Commissione europea che si ¢ negli ultimi anni espressa, in pili occasioni,
favorevolmente all’iniziativa di un Regolamento che disponga una normativa uni-
forme, applicabile a tutti i procedimenti amministrativi europei e che attui i prin-
cipi di trasparenza e correttezza dell’azione amministrativa. Sostanzialmente, pero,
la Commissione pare avere pit di una remora a siffatta realizzazione e cid perché i
vari elementi che compongono il giusto procedimento — in particolare, si pensi alla
trasparenza — specie in alcuni momenti procedimentali, sono ritenuti atti a com-

primere I'efficacia dell’azione amministrativa, con il rischio di una insufficiente

76 Nei diversi articoli presenti nella proposta normativa, si evince una particolare attenzione
alla tutela dellistituto della partecipazione dei privati alle decisioni amministrative. La disposizione
prevista all’art. 6, ad es., stabilisce che, nel caso in cui il procedimento venga avviato d’ufficio, sia
necessaria la comunicazione al privato interessato che deve essere informato anche degli elementi
essenziali del procedimento. Il Capo III della proposta di Regolamento, inoltre, dispone una serie
di diritd riconosciuti al privato, nel contraddittorio con la PA., quali: il diritto di ricevere tutte le
informazioni pertinenti relative al procedimento in modo chiaro e comprensibile, di essere informato
delle fasi dei procedimenti pendenti che lo riguardano e di comunicare, anche a distanza ed in via
elettronica, con laPA. (art. 8, comma 1, lett. a), b) e d); il diritto di produrre prove (art. 9); il diritto di
essere ascoltato (art. 14); ed il diritto di accedere ai documenti amministrativi che lo riguardano (art.
15). Il Capo 1V, infine, prevede due istituti fondamentali per la tutela del privato nel procedimento
amministrativo: obbligo di motivazione e i mezzi di impugnazione. CAmministrazione ¢, dunque,
tenuta ad esporre le ragioni di fatto e di diritto, poste alla base della decisione presa, attraverso una
dichiarazione specifica e puntuale; la motivazione puo, infatti, essere a carattere generale solo in
particolari circostanze (art. 19). Il privato, inoltre, deve essere informato dei mezzi di impugnazione
posti a tutela dei propri diritti e puo: ricorrere all’autorith amministrativa gerarchicamente superiore
a quella che ha emanato il provvedimento impugnato; agire in via giurisdizionale; e, infine, esporre
denuncia al Mediatore europeo (art. 20).

77 F. TRIMARCHI BANF1, 1/ diritto ad una buona amministrazione, cit., 54.
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cura della funzione e, in particolare, dell’interesse pubblico. In tal modo si ingene-
ra una sorta di competizione tra diritti e performance e cosi una codificazione del
procedimento amministrativo europeo potrebbe divenire un ostacolo per i risultati
da conseguire, con ricadute negative sui sistemi nazionali’®.

Sotto questo aspetto, allora, emerge la serpeggiante tensione (invero, mai sopi-
ta) del rapporto autoritd/liberta, mostrando I'Unione europea gli stessi “ingorghi”
che storicamente e ciclicamente caratterizzano gli Stati membri. Con la differenza
che mentre in questi ultimi, di solito, il ruolo evolutivo a tutela dei diritti sogget-
tivi e delle liberta viene ricoperto dagli organi giurisdizionali, nell’'Unione, invece,
come abbiamo visto con I'ultima paradigmatica Risoluzione, siffatto ruolo sembra
affidato al Parlamento. Quanto appena osservato, si badi, non sembra essere fine
a sé stesso ma costituisce un preciso indizio per un possibile futuro allargamento
dell’asimmetria tra i sistemi.

5. Giusto procedimento e buona amministrazione: Mediatore europeo e Codi-
ce europeo di buona condotta amministrativa

Al fine di implementare gli strumenti para-giurisdizionali volti alla realizzazione
di quella buona amministrazione di cui stiamo discutendo, ¢ stato riconosciuto
al cittadino europeo, quale vero e proprio diritto, 'accesso al Mediatore europeo”,

78 Per la dottrina, si veda G. BERTEZZOLO, Serve una codificazione del procedimento amministrati-
vo?, in M. Matro, B. MarcHETTI, D. DE PRETIS (a cura di), Pensare il diritto pubblico. Liber amicorum
per Giandomenico Falcon, Trento, 2015, 71 ss. Pitt di recente, si vedano G. DeLra CANANEA, M.
ConriceLLl (a cura di), I procedimenti amministrativi di adjudication dell’Unione europea: principi
generali e discipline settoriali, cit., 124 ss.

7 Sulla figura e, soprattutto, sul ruolo del mediatore europeo, si vedano, almeno: R. Apawm, 7/
Mediatore europeo: organo di tutela del singolo o strumento di controllo parlamentare?, in Riv. intern. dir.
uomo, 1992, 928 ss.; S. ANTONIAZZI, Procedimenti amministrativi comunitari composti e principio del
contraddittorio, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, 641 ss.; F. CASOLARI, voce Mediatore europeo, in S.
Cassksk (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, 3607 ss.; M.P. Crrr1, I/ Mediatore
europeo e la buona amministrazione comunitaria, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2000, 303 ss.; L. Com1-
NELLL [/ Mediatore europeo, ombudsman dell'Unione. Risoluzione alternativa delle dispute tra cittadini
e istituzgioni comunitarie, Milano, 2005, 95 ss.; L. Cuocoro, I processi decisionali nell amministrazione
comunitaria, in Dir. pubbl. comp. eur., 2006, 293 ss.; M. D’Amico, G. ARcoNzo, I/ Mediatore en-
ropeo. Luci e ombre nel rapporto con i cittadini, in www.difensorecivico.roma.it; G. DELLA CANANEA,
Diritto amministrativo europeo. Principi e istituti, Milano, 2006, 126 ss.; S. MANGIAMELI, Lammini-
strazione fra integrazione, unificazione e Verflechtung europea, in wwuw.associazionedeicostituzionalisti.
it.; M. PANCKIEWICZ, I/ mediatore europeo e il raccordo di difesa civica, San Cesario di Lecce, 2006; L.
PEDULLA, Note minime sul rapporto tra il mediatore europeo e il gindice comunitario, in Mediterr. journ.
of hum. righ., 25, 2018, 249 ss.; O. PoLLiCINO, L'Ombudsman comunitario: limiti e potenzialita di
un istituto nel quadro della “scommessa” della citradinanza europea, in Dir. pubbl. comp. europ., 2000,
1746 ss. S. Prisco, Il Mediatore europeo, in A. LucaReLLI, A. PATRONT GRIFFI (a cura di), Studi sulla
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chiamato al controllo sugli atti amministrativi a tutela e protezione dai casi di mala
amministragione nelle attivita delle istituzioni o degli organi europei, qualora un
organismo pubblico non operi conformemente a una norma o a un principio per
esso vincolante.

Posto che la predeterminazione della condotta da parte del’ Amministrazione
“realizza al massimo grado quelli che sono i contenuti pit profondi della domanda
di legalita sostanziale, oltre che quelli propri della buona amministrazione™®, il
ricorso allo strumento del mediatore ridonda, in buona sostanza, nel controllo
democratico delle istituzioni europee, rendendole piti vicine ed aperte alle esigenze
dei cittadini.

Dalla cattiva amministrazione non per forza deve discendere I'illegittimita
dell’azione commessa, distinguendosi tra una cattiva amministrazione che ridonda
in vizi di legittimita (di competenza del giudice) ed una che si ferma, per cosi dire,
alla violazione “nel merito” di un fatto. Non puo escludersi, cio¢, che la PA. possa
agire in modo formalmente corretto ma sostanzialmente iniquo, calpestando gli
interessi concreti del cittadino: in tal caso una procedura dinanzi a un giudice non
offrirebbe quella piena soddisfazione — di tempi e di risultato — che il cittadino
invece si augura.

E se in virtt degli affinati parametri legislativi esistenti, ¢ oggi (relativamente)
semplice poter rilevare I'invalidita di un procedimento adottato dall’amministra-
zione, particolarmente complesso appare, invece, ricondurre ad unitd di catalo-
gazione i plurimi volti in cui pud manifestarsi la detta cattiva amministrazione,
termine tanto intuitivo nella sua enunciazione quanto evanescente nel suo preciso
individuarsi ed accertarsi.

Sotto siffatta angolazione, di grande utilitd appaiono i poteri formali attribuiti
al mediatore europeo, quale fecondo strumento di quel processo volto ad assicura-
re che i cittadini europei godano dei benefici di un’'amministrazione, in concreto,
trasparente, democratica e responsabile anche (e soprattutto) nel momento in cui
si avvia l'iter della complessa macchina procedimentale. La cui violazione, come
abbiamo in precedenza constatato, ai sensi dell’art. 41 della CDFUE, ¢ fatta valere
soprattutto quando costituisce espressione di diritti specifici da presidiare in modo
imparziale, equa e ragionevole nella durata.

Cosi come parimenti apprezzabili appaiono le varie iniziative della Commissione
europea e del Consiglio, volte a gradualmente implementare quel Codice europeo

Costituzione europea. Percorsi e ipotesi, Napoli, 2003, 345 ss.; M.R. SAULLE, I/ Mediatore nel Trattato
di Maastricht, in Com. intern., 1994, 17 ss.; S. VILLAMENA, Mediatore europeo ¢ “buona ammini-
strazione” (Profili ricostruttivi della tutela del Mediatore europeo attraverso la buona amministrazione
comunitaria), in htps:/fu-pad.unime.it, 251 ss.

8 A. PoLICE, Trasparenza e formazione graduale delle decisioni amministrative, in Dir. amm.,

1996, in part., 229 ss.
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di buona condotta amministrativa, approvato con risoluzione del Parlamento eu-
ropeo nel settembre 2001, che tiene in considerazione sia i principi del diritto
amministrativo europeo contenuti nella giurisprudenza della Corte di giustizia,
sia le regole degli ordinamenti nazionali, specie con riferimento alla realizzazione
dell’open access dell'individuo ai documenti, indicando la via per la realizzazione di
un codice euro-unitario di prassi amministrativa corretta.

Per quanto diverse ed eterogenee, il Codice di condotta e il Mediatore europeo
in fondo non rappresentano altro che il risvolto della stessa medaglia, laddove
la prima figura, positivizzandole, enuclea le norme di “buona” amministrazione,
mentre la seconda ¢ volta a far emergere e conseguentemente isolare quelle ritenute
di “cattiva” amministrazione. Il Mediatore, d’altronde, ha il compito prioritario di
applicare il Codice stesso nel momento in cui ravvisi dei casi di cattiva amministra-
zione, tant’¢ vero che vi ¢ chi®! ha ravvisato nella figura del Mediatore europeo una
sorta di “guardiano” della buona amministrazione, in cio supportato dalla previsio-
ne espressa dell’art. 26 del citato Codice di condotta: “Qualsiasi inadempienza da
parte di un funzionario nell’ottemperare ai principi enunciati nel presente Codice
puo essere oggetto di una denuncia dinanzi al Mediatore europeo conformemente
all’articolo 195 del trattato che istituisce le Comunita europee nonché allo Statuto
del Mediatore europeo”.

Ma, ci si chiede, il Codice di condotta non sarebbe dovuto entrare in concreto
nel merito dei possibili casi comportamenti da riprovare, fungendo cosi da prezio-
so ausilio anche per gli stessi funzionari dell’'amministrazione? Oppure esso deve
atteggiarsi a Carta fondamentale, al pari di una Costituzione?

Dico cio perché andando a leggere in concreto le singole norme, non si va oltre
alla enunciazione di ottimi principi®’, emblematico apparendo I'art. 12 che si con-
traddistingue proprio per la genericita del contenuto: “1. Nei suoi rapporti con il

81 S. VILLAMENA, Mediatore europeo e “buona amministrazione” (Profili ricostruttivi della tutela del
Mediatore europeo attraverso la buona amministrazione comunitaria), cit., 260.

8 Art. 4 (Legalitd): “Il funzionario agisce secondo la legge ed applica le norme e le procedure
previste dalla legislazione comunitaria. Il funzionario vigila in particolare affinché le decisioni che
incidono sui diritti o sugli interessi dei singoli abbiano un fondamento di legge e che il loro con-
tenuto sia conforme alla legge”; Art. 5 (Assenza di discriminazione) “1. Nel trattare le richieste del
pubblico e nell’adottare decisioni, il funzionario garantisce che sia rispettato il principio della parita
di trattamento. I membri del pubblico che si trovano nella stessa situazione sono trattati in modo
identico. 2. Se si verificano diversita di trattamento, il funzionario garantisce che cio sia giustificato
dagli aspetti obiettivi e pertinenti del caso in questione. 3. In particolare, il funzionario evita qualsiasi
discriminazione ingiustificata tra membri del pubblico basata su nazionalitd, sesso, razza, colore della
pelle, origine etnica o sociale, caratteristiche genetiche, lingua, religione o credo, opinioni politiche
o di qualunque altro tipo, appartenenza a una minoranza nazionale, proprietd, nascita, handicap, eta
od orientamento sessuale”; Art. 6 (Proporzionalita): “1. Nell'adottare decisioni, il funzionario assicu-
ra che le misure adottate siano proporzionali all’obiettivo voluto. In particolare il funzionario evita
di limitare i diritti dei cittadini o di imporre loro oneri, qualora non esista una ragionevole relazione
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pubblico, il funzionario da prova di spirito di servizio, correttezza, e disponibilita.
Nel rispondere alla corrispondenza, a chiamate telefoniche e posta elettronica, il
funzionario cerca di rendersi quanto pil possibile utile e di rispondere nella ma-
niera pitt completa e accurata possibile alle domande postegli. 2. Se il funzionario
non ¢ responsabile per la materia in questione, egli indirizza il cittadino al funzio-
nario competente. 3. Se si verifica un errore che lede i diritti o gli interessi di un
membro del pubblico, il funzionario ¢ tenuto a scusarsi, a sforzarsi di correggere
nel modo pitt opportuno gli effetti negativi risultanti dal suo errore e a informare
il membro del pubblico di eventuali diritti di ricorso in conformita dell’articolo
19 del Codice”.

In tal modo, il Mediatore non solo non trova nel detto Codice un reale aiuto
nello svolgimento del proprio munus, ma anzi il suo ruolo si rigonfia di attivita,
ingenerando sempre crescenti aspettative verso gli utenti. N¢, sotto diverso (ma colle-
gato) profilo, il Codice di condotta sembra idoneo a svolgere un ruolo deflattivo nei
confronti dei ricorsi giurisdizionali, rimettendosi la disamina del singolo comporta-
mento tenuto a quanto verra poi discrezionalmente statuito dal giudice, case by case.

D’altra parte il Mediatore non ¢ un giudice dell’'Unione, essendo quest’ulti-
mo chiamato a tenere in debito conto non solo i diritti e i principi contenuti nel
Codice di condotta citato ma in una visione unitaria anche tutte le altre garanzie
contenute nelle fonti scritte del diritto dell’'Unione nonché con la propria giuri-
sprudenza. Se il Mediatore dovesse occuparsi, anche solo parzialmente di questioni
che appartengono alla competenza del Giudice europeo, esso rischierebbe, per un
verso, di smarrire il significato stesso, pill intrinseco, della propria mission e, per
altro verso, entrerebbe in una (ben probabile) potenziale concorrenza con la ben
diversa funzione del giudice®.

Piu specificamente, perd, cid che viene spesso additato quale “limite” del Me-
diatore, riguarda la sua asserita scarsa “aggressivita” delle decisioni adottate, con ri-
ferimento alle conseguenze giuridiche derivanti dalla mancanza di effetti costituivi
delle decisioni. E cio se, nell’essenza, appare veritiero, non pud comunque per cid
solo implicare, sic et simpliciter, che le decisioni adottate restino prive di conse-
guenze, mantenendo intatto nella pratica I'effetto di miglioramento della qualita
dell’'amministrazione.

Si pensi, ad es., all'interno della propria azione, ai continui richiami effettuati
circa la mancanza di trasparenza della PA. o alla cattiva prassi instaurata nei piu

tra tali restrizioni od oneri e la finalita dell’azione. 2. Nell’adottare decisioni, il funzionario rispetta il
giusto equilibrio tra gli interessi dei singoli e I'interesse pubblico in generale”.

8 Ricordando, ma solo quale obiter dictum, esulando dalla trattazione del presente lavoro, il
diverso istituto della petizione che, talora, pud presentare dei tratti osmotici col Mediatore, come
avviene, ad es., nel caso in cui il mandato di quest’ultimo risulti eccessivamente limitato, detenendo
in tal caso il Parlamento europeo (i.c.: la Commissione per le petizioni) un potere di azione.
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disparati ambiti ove si esplica la personalita del cittadino europeo. Il tutto ampli-
ficato dal sempre maggiore crescente utilizzo nella popolazione dei media e degli
strumenti digitali, volti a far crescere il disvalore delle improvvide scelte compiute
dalla burocrazia europea.

A fronte del sempre pill intenso ruolo ispettivo e di indagine svolto dal Media-
tore — considerandosi che ogni anno la Commissione adotta circa tre quarti (ossia
il 76% nel 2017) delle proposte del Mediatore europeo: segnatamente proposte
di soluzione, proposte di miglioramento e raccomandazioni — va anche osservato
come circa il 95% dei casi denunciati si concluda con la constatazione di assenza di
cattiva amministrazione in quanto non vi sono prove in proposito o perché (ma cio
appare marginale), medio tempore, 'utente ha comunque conseguito un risultato
per sé soddisfacente. E se ¢ difficile reperire le “prove in proposito” non appare un
caso, allora, come gran parte delle denunce riguardi la mancanza di trasparenza
soprattutto in materia di accesso ai documenti.

Pur permanendo i richiamati limiti, ritengo che le funzioni del Mediatore va-
dano implementate, cosicché accanto ad una sua funzione “costruttiva’ volta al
miglioramento decisionale dell’amministrazione, si potenzi quella “distruttiva’ nei
confronti della mala administration.
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Gia per Max Weber, ’Amministrazione era da considerare quel potere che pur
non provvedendo generalmente con atti normativi primari, condizionava sempre
di pit lesistenza dell'individuo e della collettivita nell’epoca moderna. Se ¢ vero
che il giudice amministrativo, man mano, ¢ divenuto sempre piu pervasivamen-
te il giudice del diritto dell’economia — tant’¢ che ancor prima di considerare le
singole materie economiche assegnategli, come ad es. quella riguardante gli appal-
ti, ¢ sufficiente guardare (piti in generale) ai criteri di riparto costituzionale della
giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo, in uno ai principi di
effettivita della tutela giurisdizionale e del giusto processo — ¢ parimenti vero che
ancora oggi pare sfuggire all’opinione pubblica la reale portata e importanza delle
regole del procedimento amministrativo.

Il Potere amministrativo condiziona la forma politica e, dunque, I'intero 'as-
setto costituzionale spingendo, da un lato, verso la professionalizzazione — ma direi
meglio, verso la specializzazione — della pubblica amministrazione, e, dall’altro
lato, verso I'irrobustimento delle regole procedimentali, capaci di metterla al riparo
da quella deteriore vis politica che Max Weber definiva “predaroria™.

La strutturazione ordinata della burocrazia per Max Weber non era certo un
male, bensi strumento fondamentale di governo delle politiche pubbliche di uno
Stato moderno che da essa non poteva prescindere, rivelandosi anzi volano di cre-
scita civile di una comunita governata da regole scritte predeterminate, indifferenti
al volto di chi veniva chiamato a gestire il potere. Non a caso Max Weber fu il
primo teorizzatore del principio della impersonaliti cui ¢ chiamata a render conto
I'amministrazione per verificarne I'imparzialita rispetto alle questioni personali,

sradicando cosi alla base il capriccio individuale nelle decisioni.

' M. WEBER, Economia e societa. Leconomia, gli ordinamenti e i poteri sociali, (rist., trad. it.),
Roma, 2022.
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Ed ¢ ben noto come nella tradizione europea continentale I'affermarsi delle
regole procedimentali si leghino all'affermazione dello Stato di diritto. Per Carl
Schmitt 'essenza di cio risiede nel riconoscimento costituzionale dei diritti fonda-
mentali e nella loro tutela giurisdizionale nei confronti dello Stato, assecondando
la concezione del costituzionalismo ottocentesco, tanto nei confronti della pubbli-
ca amministrazione, quanto del legislatore®.

Il successivo avvento della Carta costituzionale ha spezzato lo schema precosti-
tuito dello stato di polizia, se sol si guarda agli artt. 24, comma 1 e 113, comma
1, Cost., divenendo il principio di legalitd un parametro effettivo per la realizza-
zione non solo dell’interesse pubblico ma anche di quello privato, non potendosi
prescindere dalla tutela dei diritti costituzionali rivolti a tutti i soggetti interessati,
sia nella fase (anteriore) del procedimento, sia in quella (posteriore) del processo.
Garanzia del diritto di difesa non piu da riferire, limitatamente, ai procedimenti
giurisdizionali ma, a ben vedere, intimamente collegata alla tutela delle situazioni
dei cittadini versus i pubblici poteri.

Il riconoscimento delle garanzie procedurali finisce per operare una rivoluzione
copernicana, producendo I'anticipata “processualizzazione” del procedimento am-
ministrativo che costituisce il primo nucleo operativo di “giustezza” del procedi-
mento, essendo vero che il processo non ¢ altro che un procedimento in cui le posi-
zioni giuridiche soggettive interconnesse tra loro partecipano al rispetto dell’ordine
e della giustizia delle regole, in contraddittorio tra tutti gli aventi diritto.

Garanzia che ricomprende non solo, dunque, la (ineludibile) tutela di carattere
giurisdizionale, ma ¢ connaturata (preliminarmente) al profilo partecipativo del
procedimento, con diritto dei soggetti interessati di presentare memorie scritte e
documenti; al dovere della PA. di non aggravamento (temporale ed economico)
del procedimento; all’'obbligo di motivazione del provvedimento medesimo; alla
conclusione procedimentale entro termini certi; alla conoscenza e pubblicita degli
atti della PA.; alla responsabilita dei funzionari e dei dipendenti pubblici.

E se, a monte, ¢ “giusto” il procedimento — con I'evidente beneficio di giocare
un ruolo deflattivo nei confronti della giustizia amministrativa, contribuendo ad
alleggerire I'ingorgo dei tribunali — altrettanto “giusto”, sin dalla fase d’interposi-
zione dell’azione giudiziaria, sara il processo che assicura la corretta realizzazione
dei fini pubblici sottesi ai diritti, attraverso il complessivo contemperamento giuri-
dico degli interessi coinvolti, cosi da valorizzare in modo autentico i principi dello
Stato di diritto.

Dinanzi all’originario e non paritario rapporto tra PA. e amministrato, ove
Iattivita svolta all'interno del momento procedimentale veniva concepita in modo
autoritario, nel senso di non dover rendere conto al privato dell’attivitd compiuta

2 C. Scumrrt, Costituzione e Istituzione, a cura di M. CROCE e A. SALVATORE, trad. it., Roma 2022.

188



Conclusioni

— ritenendo, anzi, di poter godere, nell’eventuale successiva fase giurisdizionale, di
un trattamento protezionistico — si ¢ oggi giunti ad assai pitt ampie garanzie per
il privato, potendosi verificare come dinanzi all’atteggiamento di perplessita — i.e.:
di alea — sempre maggiormente avvertita dalla collettivita verso il provvedimento
giurisdizionale, faccia da contro-altare la richiesta di maggiori tutele e garanzie
costituzionali a favore del privato nella fase procedimentale. Fase procedimentale
divenuta “aspetto essenziale di una complessiva garanzia costituzionale del cittadi-
no di fronte ad interventi pubblici incidenti sulle sue posizioni soggettive, garanzia
che ricomprende sia tutele di carattere giurisdizionale (contro gli atti nei quali si
articola il procedimento), sia aspetti partecipativi, attraverso i quali al privato ¢
consentito di intervenire nella formazione degli atti, contribuendo a dimensionare
la determinazione dell’interesse pubblico™.

Ad essere in radice mutati, dunque, sono il ruolo e la funzione della PA. con
cui si trova a interagire il privato quale soggetto in via diretta e principale dell’at-
tenzione dell'ordinamento. Procedimento amministrativo oggi divenuto luogo di
composizione tra gli interessi pubblici e quelli privati, non di rado tra loro contra-
stanti, estremizzandosi i modi e le forme dell’esercizio del potere, all’interno di una
dialettica politico-costituzionale dove il procedimento non sembra rappresentare
pil un modo di agire del’amministrazione ma un modo di essere.

Grazie ai rinnovati schemi normativi si ¢ giunti a soddisfare la nuova esigenza
sociale e costituzionale dell'individuo ad una paritaria partecipazione e trasparen-
za, in una trasformata organizzazione e mentalitd della burocrazia, positivamente
trasfigurati nel rinnovato rapporto tra partecipazione del privato e contesto culturale
paritario. Con ricadute positive sull’efficienza e sull’efficacia dell’azione ammini-
strativa, conducendo alla realizzazione di quella buona amministrazione sulla quale
tanto i sistemi sovranazionali discutono, atteso che si tratta di un diritto fonda-
mentale della persona, entrato oramai nel novero dei principi generali del diritto
europeo. Buona amministrazione che rileva, in virtti del primato e dell’effetto utile
del diritto dell’'Unione e del richiamo ai suoi principi da parte della legislazione
nazionale, su tutta 'attivith amministrativa, sia del’'Unione, sia interna, ricom-
prendendo i vari principi generali che reggono la pubblica amministrazione.

Quanto detto ha portato ad un sensibile ripensamento dei classici concetti in-
terni alla PA.: si rifletta, ad es., sulla gia vista nozione della discrezionalita ammi-
nistrativa pura, che investe molteplici scelte che la PA. pud compiere e che vanno
dall'an della emanazione di un provvedimento al quando, ossia all'individuazione
del momento pitt opportuno dell’intervento programmato. O, ancora, pud con-
cernere i due diversi aspetti del quomodo — circa la modalita di esternazione del

> N. ZANON, La legge di sanatoria non é onnipotente: un'ammissione importante in nome del “giusto
procedimento” e degli artt. 24 e 113 Cost., in Giur. cost., 1998.
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provvedimento o sulla facolta di scegliere quali elementi accidentali inserirvi — ov-
vero sul quid, ossia sulla scelta del contenuto che in concreto appare pitt opportu-
no. Discrezionalita pura, fonte di scelte difficilmente sondabili e spesso debordanti
dell’'amministrazione, gradatamente sostituita da quella discrezionaliti tecnica che
ridonda nella valutazione dei fatti scientifici — e non degli interessi particolari —
offerti nel procedimento. Scientificitd che meglio rappresenta il carattere della fun-
zione del’amministrazione, volta al perseguimento dell’interesse pubblico.

Sono oggi maturi i tempi per superare una volta per tutte la diatriba dottrina-
ria e giurisprudenziale sulla valenza giuridica e fattuale da attribuire alla manca-
ta menzione formale in Costituzione del giusto procedimento, sembrando ormai
chiaro come siffatta mancanza non ne intacchi il valore sostanziale di principio
costituzionale, né implichi una deminutio di intensita delle garanzie da apprestare.

Lancoraggio della costituzionalizzazione del giusto procedimento ad una o piu
norme costituzionali, se da un lato evita che si rinvenga la sua base normativa su
non meglio precisate e giuridicamente evanescenti ragioni di diritto naturale, per
Ialtro verso, fa si che possa (finalmente) verificarsi la “giustezza” del procedimento
seguito sulla base della sua conformita agli elementi ricavabili dal diritto costitu-
zionale positivo®.

In particolare, come abbiamo visto, la valorizzazione del momento procedi-
mentale — anticipando le tutele previste dal legislatore per il processo — fa si che
lart. 97 Cost. si leghi agli arte. 111 e 113 Cost.; chi, invece, ritiene di conferire
alle regole del giusto procedimento le ineludibili garanzie del diritto di difesa, cosi
come riconosciute all'interno del processo a favore dei soggetti privati, amplia le
tutele previste dall’art. 24 Cost. anticipandole alla fase procedimentale; chi, anco-
ra, ritiene doversi valorizzare 'imparzialitd di chi opera nella PA. finisce per legare
Iart. 97 all’art. 98 Cost.

Teorie, tutte, a seconda dell’angolazione prospettica utilizzata, corrette oltreché
preziose nel condurre all’obiettivo reale di dimostrare 'avvenuta costituzionalizza-
zione del giusto procedimento. Ma quelle dottrine, finora dominanti, vanno neces-
sariamente completate dal punto di vista materiale. Come si ¢ cercato dimostrare
in questo volume, il principio di giusto procedimento deve essere innervato con
quel “nucleo duro” che deriva dalla lettura sistematica della Costituzione e, pre-
cisamente, dal bilanciamento dei principi dell’art. 97 cost. con i valori posti negli
artt. 2 ¢ 3 Cost. In questo modo, del resto, ¢ possibile “contemperare I'esigenza
dello stare al diritto positivo con quella di recepire le istanze di giustizia naturale
che emergono e possono emergere™. Il che consente, per un verso, di far proprie

* L. BurroNt, 1] rango costituzionale del “giusto procedimento” e l'archetipo del “processo’, cit., 3.
> G. PasTORI, Staturo dell’Amministrazione e disciplina legislativa, in Annuario 2004, AIPDA,
Milano, 2005, 12.
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e mutare in regole di diritto positivo tali istanze e, per altro verso, di sottoporre a
giudizio di coerenza costituzionale i principi e le regole che se ne ricavano.

Scopo della polis, dell’organizzazione politica, deve essere la promozione della
persona umana e la garanzia eguale dei diritti e dei doveri fondamentali e cid ancora
di pit nel caso di un regime democratico dove occorre costruire un sistema di
governo e un'amministrazione al servizio dei cives, secondo i criteri selettivi degli
interessi fondamentali posti dalla legge®.

Riconsiderazione — in un’ottica di rivalutazione — dell’individuo nei rapporti
con la PA. resa possibile dalla sua sussunzione nell’alveo del principio personalista
e di eguaglianza, definitivamente superandosi la visione autoritaria della PA., in
favore di quella libertaria.

Sarebbe, dunque, lo stesso testo costituzionale ad autorizzare — nello stesso tem-
po ponendosi, perd, come limite all’integrazione del catalogo dei diritti fondamen-
tali — interpretazioni volte a estrarre nuovi significati e nuove prospettive di tutela,
impliciti o strumentali, finalizzati alla garanzia del pieno sviluppo della persona. Si
rinverrebbero, cio¢, delle nuove formulazioni, delle nuove proiezioni (di interessi,
di istanze, di manifestazioni identitarie) di un materiale che ¢ sempre riconducibile
alla Costituzione nel suo “volto” positivo ed espresso, nel suo essere forma che tut-
tavia presuppone (e perciod riconosce) una sostanza fluida, in naturale espansione
in quanto ha a che fare con gli eterogenei bisogni umani’.

I giusto procedimento ha assunto, oggi, un nuovo e complesso significato,
forte di riconosciute garanzie costituzionali, anche a motivo delle cogenti norme
sovranazionali che a loro volta hanno donato nuovo senso e luce al principio per-
sonalista, clausola costituzionale capace di mutare senso al principio della buona
amministrazione che da principio originario in funzione della efficacia della pub-
blica amministrazione ¢ divenuto principio in funzione dei diritti dei privati. Infatti,
il procedimento amministrativo da mezzo volto a perseguire I'efficacia del potere
pubblico — posto che gli interessi collettivi e pubblici ad esso athdati dovevano
essere primariamente tutelati — ¢ divenuto mezzo fondamentale per assicurare al
privato una giusta difesa dall’illegittimo potere pubblico, riuscendo a incidere sulla
scelta da operare prima che 'amministrazione concluda il procedimento.

Non pud prescindersi, dunque, dall’aspetto ontologico del rapporto tra am-

ministrato e amministratore, non essendo essenziale considerare la prestazione

¢ Cfr. A. MORRONE, Verso umamministrazione democratica. Sui principi di imparzialita, buon
andamento e pareggio di bilancio, in Dir. amm., 2, 2019.

7 A. D’Avo1a, Introduzione. I diritti come immagini in movimento: tra norma e cultura costitu-
zionale, in A. D’Avo1a (a cura di), Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, XVIII,
Milano, 2003. Piu in generale, si veda pure U. DE S1Ervo, 1/ pluralismo sociale dalla Costituzione
repubblicana ad oggi: presupposti teorici e soluzioni nella Costituzione italiana, in AANV., Il pluralismo
sociale nello Stato democratico, Milano, 1980, 62 ss.
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in sé stessa come una sorta di hortus conclusus, totalizzante, dovendosi piuttosto
adeguatamente porre in risalto cio che tale prestazione consente ai destinatari di
divenire, ossia di perseguire il proprio pieno sviluppo, con vantaggi per sé e per la
Comunita®. In tale prospettiva, solo il rispetto della sequenza ordinata delle regole
procedimentali permette il raggiungimento del detto pieno sviluppo della persona
umana a cui contribuiscono (almeno) due fattori indagati nelle pagine precedenti.

Il primo fattore, costituito dalla internazionalizzazione (in senso largo) del di-
ritto costituzionale, che ha spinto sempre pil in avanti quel processo di circolariti
tra legge ordinaria e Costituzione, di cui abbiamo gia discusso in precedenza, a tut-
to vantaggio del primato della persona umana e dei diritti fondamentali rispetto
alle istituzioni e all'organizzazione amministrativa, posto che 'opera del legislatore
dell’'Unione e delle Corti sovranazionali ha gettato nuova luce sul dinamico rap-
porto tra individuo e garanzie procedurali, tanto da spostare il fulcro dell'indagine
sulla valorizzazione dei diritti e delle liberta fondamentali della persona all’interno
dell'ordinamento, nel progressivo evolversi della sua socialita all'interno della PA.

Com’¢ stato correttamente affermato’, l'interdipendenza derivante dagli svilup-
pi del diritto europeo e del diritto internazionale ha ampliato il novero dei beni
fondamentali, che non trovano la propria fonte solo nella costituzione dello Stato,
ma anche nell’esperienza giuridica oltre lo Stato, che tende a unificare il mondo
occidentale intorno a valori universali. Peculiarita dell’esperienza europea che non
consiste solo nel ripetuto richiamo alla posizione di centralita dell'individuo nei
rapporti con la PA. e, specialmente, nel suo inalienabile diritto di difesa nel so-
stenere le proprie posizioni, ma anche nel conferire effettivitd e concretezza alla
tutela multilevel che deve esistere tra i principi e i valori inseriti nelle varie fonti
legislative. Cio confermando la bonta della virtuosa circolarita dei rapporti sulla
quale mi sono ampiamente soffermato nel presente lavoro, e che deve esistere tra
Costituzione e fonti normative, non solo del diritto interno.

Peraltro, mentre nella dimensione nazionale la buona amministrazione esau-
risce i suoi effetti nei rapporti amministrazione nazionale/cittadino, nella dimen-
sione sovranazionale lo stesso principio puo applicarsi sia ai rapporti tra individui
e amministrazioni sovranazionali, sia ai rapporti tra singoli e amministrazioni na-
zionali, ove la buona amministrazione ¢ suscettibile di estendersi dal livello sopra-
nazionale e globale a quello nazionale. Cio consente ai privati di beneficiare di pitt
norme, disposte in sede nazionale, in sede sovranazionale e cosi di scegliere quelle
pit rispondenti alla tutela dei propri diritti.

8 G. ARENA, Trasparenza amministrativa e democrazia, in Gli istituti di democrazia amministrativa,
cit., 55.

> A. MORRONE, Verso un'amministrazione democratica. Sui principi di imparzialita, buon anda-
mento e pareggio di bilancio, cit., 394 ss.
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Pluralita di tradizioni che condizionano la concreta applicazione del principio
dello sviluppo della persona, concepito, a livello europeo, come una ricchezza “e
non come un limite rispetto alla garanzia di ciascuna liberta o diritto fondamenta-
le, purché ne sia preservato il nucleo essenziale e universale”'. Il costituzionalismo
contemporaneo di matrice nazionale ed europea ha riconosciuto, mediante la pos-
sibilitd di attivare il relativo sindacato di legittimita costituzionale, il paradigma
essenziale di validita giuridica delle scelte politiche “nella garanzia costituzionale
offerta ai diritti e alle libertd fondamentali”'’; conseguentemente, la legittimita
dell’esercizio del potere politico ¢ stata ricondotta nell’alveo della protezione dei
beni la cui tutela si trova nella garanzia costituzionale offerta a ciascun diritto o
liberta fondamentale'®.

Il secondo fatrore ¢ legato allo sviluppo della tecnologia digitale che, se ben orga-
nizzata mediante il diritto, contribuisce ad avvicinare virtuosamente amministra-
to e amministrazione, realizzando una sensibile “semplificazione” della burocrazia
con P'emersione di modelli culturali eterogenei rispetto a quelli consolidati, ma
non certo incompatibili. Processo di digitalizzazione che ¢ oggi il terreno di elezio-
ne di una sfida che si sviluppa, per un verso, nel campo dell’accesso a quanti piu
soggetti possibili e della trasparenza della PA. e, per altro verso, nella fruizione dei
diritti individuali e delle garanzie poste a presidio di questi ultimi diritti: principi
che contribuiscono a conferire una precisa identita all’'ordinamento costituzionale
contemporaneo'”. Ridimensionandosi la discrezionalita dell’interprete nella confi-

4, in sintonia con

gurazione di diritti diversi da quelli protetti dalla Costituzione'
I'ormai pacifica interpretazione offerta dalla nostra Corte costituzionale.

Liberta fondamentali del cittadino che investono I'agire del pubblico potere in
quanto la liberta dell'uomo non puo essere scissa dalla sua socialita costituzionale,
dalla sua partecipazione alla comunita democratica. Da leggere in uno con il prin-
cipio di sovranita del popolo “che impedisce di ritenere che vi siano luoghi o sedi
dell’organizzazione costituzionale nella quale essa si possa insediare esaurendovisi.
Le forme e i modi nei quali la sovranita del popolo puo svolgersi [...] permeano
Pintera intelaiatura costituzionale”'s, trasfondendosi osmoticamente in una molte-

licita di situazioni ed istituti. In tal modo, la liberta dell’'uomo si trova a ricom-
p

1 M. Coccont, 1/ giusto procedimento come banco di prova di un'integrazione delle garanzie proce-
durali a livello europeo, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2010, 1133.

" In tal senso, cfr. J. HABERMAS, Linclusione dell'altro, Milano, 1998, 216 ss.

12 In tal senso, si veda il breve ma intenso saggio di M. Coccont, I/ giusto procedimento come
banco di prova di un'integrazione delle garanzie procedurali a livello europeo, cit., 1127 ss.

13" A. BArRBERA, Ordinamento costituzionale e carte costituzionali, in Quad. cost., 2, 2010, 311 ss.

" A. SpADARO, I/ problema del “fondamento” dei diritti “fondamentali”, in I diritti fondamentali
o0ggi, in Atti del V Convegno AIC, Padova, 1995, 250 ss.

15 Cosi, Corte cost., sent. n. 106/2002.
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prendere tutta una serie di diritti sociali direttamente previsti e garantiti a livello
costituzionale, cosicché le successive fonti del diritto devono darne attuazione.

Se tale ragionamento ¢ corretto, allora, la partecipazione del privato al procedi-
mento pil che essere costituzionalizzata a valle, lo deve gia essere a monte, quale
“giusto” diritto del cittadino a partecipare sin dall’inizio e in modo paritario alla

impostazione della res publica'®

, sfruttando i nuovi saperi tecnologici. Cosi davvero
fattivamente realizzandosi quella amministrazione paritaria di cui parlava il Benve-
nuti'” e che mette al centro dei rapporti Stato-Comunita la persona umana.

La partecipazione digitale del cittadino, dunque, non entra in contraddizione
con gli schemi classici del giusto procedimento ma semplicemente ne amplia in-
tensita e tutela, atteso che i detti schemi oggi possono attingere concretamente alla
formazione del patrimonio informativo pubblico. In un’ottica collaborativa e che
si rivela arricchente proprio per le PRAA. laddove si consenta ai privati I'apporto di
dati e nozioni sconosciute all’amministrazione stessa, cosi attuando, per un verso,
la formazione, I'aggiornamento e la verifica dei dati stessi da parte di quest’ulti-
ma'® e, per altro verso, rendendo il cittadino co-autore del patrimonio informativo
pubblico, a beneficio della Comunitd, come espressamente prevista nella modifica
apportata all’art. 9 del CAD pochi anni addietro, laddove si prevede che le PRAA.
incentivano la partecipazione del cittadino (anche) al fine di “migliorare la qualita
dei propri atti”".

Partecipazione ai dati digitali offerta al cittadino e fondata sul “riconoscimen-
to di poteri d’'intervento dei cittadini nell’ambito dell’esercizio delle funzioni™,
realizzando in chiave moderna quel giusto procedimento costituzionale che, a sua
volta, attua in concreto I'esercizio democratico della funzione amministrativa.

In una tale prospettiva costituzionalmente orientata, tutti gli elementi (nes-
suno escluso) che integrano la nozione del giusto procedimento costituzionale

finiscono per costituire uno di quei nuovi diritti costituzionali riconducibili all’e-

!¢ In senso conforme, cfr. G. VoLrE, E. DELLA SBARBA, Profili di storia costituzionale del procedi-

mento amministrativo, cit., 225.

7 F. BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritario, in Studi in memoria di Enrico Guicciardi,
Padova, 1975, in part., 40 ss.

'8 Sulla nozione e utilizzo dei dati, si vedano B. PoNT1, I/ patrimonio informativo pubblico come
risorsa. I limiti del regime italiano di riutilizzo dei dati delle pubbliche amministrazioni, in Dir. pubbl.,
3, 2007, 996 ss. e V. ZENO-ZENCOVICH, Uso a fini privati dei dati personali in mano pubblica, in
Dir. inf., 2, 2003, § 1. Piu di recente riprende il tema dei dati e della partecipazione del cittadino
allamministrazione digitale, G. CaruLLO, Open Data ¢ partecipazione democratica, in Ist. del feder.,
3, 2019, 685 ss., in part., 696.

1 Cfr. la modifica attuata dal d.Igs. n. 82/2005 dall’art. 10, comma 1, del d.Igs. n. 179/2016. In
senso adesivo, cfr. G. CARULLO, Open Data ¢ partecipazione democratica, cit., 697.

2 In generale, sul tema, si veda il saggio di F. BENVENUTL, 1/ nuovo cittadino. Tra liberta garantita
e libertit attiva, Venezia, 1994. Ma si veda, anche, U. ALLEGRETTI (a cura di), Democrazia partecipa-
tiva: esperienze e prospettive in Italia e in Europa, Firenze, 2010, 5 ss.
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voluzione di significato che ha avuto I'art. 2 Cost., essendo essi riferibili al patri-
monio indiscutibile della persona umana intesa come totalitd, ossia a quel prin-
cipio supremo della liberta-dignita della persona che si contrappone con nuova
forza al rapporto autorita-liberta, per giungere alla pienezza dello sviluppo della
persona®’. Non escludendosi, certo, la riconducibilita dei detti elementi, in senso
garantistico, anche ad altre disposizioni costituzionali, a seconda dell’'angolazio-
ne prescelta: “I'attivitd amministrativa efficiente e imparziale ¢ un altro modo di
declinare I'obiettivo costituzionale di realizzare quanto prescritto dagli artt. 1, 2,
3 Cost.”*.

D’altronde, se (davvero) la sovranita appartiene al popolo, resta confermata I'i-
dea che si ¢ piti volte espressa nel presente lavoro di una funzionalizzazione dell’'at-
tivita svolta dall’autoritd amministrativa mirata al rispetto dei diritti fondamentali
della persona, in conformita a quella eguaglianza sostanziale che completa e giu-
stifica il perché gli interessi da perseguire da parte della PA. possano anche ben
risiedere al di fuori di essa, all’esterno da essa®®. Sovranita che fa da base al ricono-
scimento dei diritti fondamentali, il cui sviluppo all’'interno della vita procedimen-
talizzata dell’'amministrazione avviene sine die, giorno dopo giorno, rifuggendose-
ne una visione “cristallizzata”, data una volta per tutte, posto che diritti inviolabili
e doveri inderogabili si trattengono nella sovranita “e non vengono consumati po-
nendo in essere 'ordinamento o costituendo poteri ed autoritd”*.

Cosi inteso, il giusto procedimento e il diritto ad una buona amministrazione,
non sono altro che facce della stessa medaglia e dello stesso nucleo di cultura giu-
ridica e di espressione normativa confermativa della centralita della persona che si
riappropria del proprio spazio di sovranitd, evoluzione co-essenziale al manteni-
mento della democrazia sostanziale, esplicazione dell’istanza solidaristica nonché
personalista che pervade il programma costituzionale di emancipazione sociale e
che “si traduce, nella prospettiva sostanziale del principio di eguaglianza di cui al
comma 2 dell’art. 3 Cost., nell'impegno concreto della Repubblica alla rimozio-
ne di quegli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della persona umana”.
All’interno di un vero e proprio rapporto di servizio nei riguardi dei privati, singoli
e/o associati che siano, non sembrando errato, in tal senso, fare espresso riferimen-

21 F. MopuGNo, I diritti del consumatore: una nuova “generazione” di diritti?, in Scritti in onore di
Michele Scudiero, 111, Napoli, 2008, 1387 ss.

22 A. MORRONE, Verso unm'amministrazgione democratica. Sui principi di imparzialiti, buon anda-
mento e pareggio di bilancio, cit., 390.

# L.R. PERFETTL, Discrezionalita amministrativa e sovranita popolare, in Al di li del nesso autorita/
liberta: tra legge ¢ amministrazione, in S. PERONGINI (a cura di), Studi per un nuovo diritto ammini-
strativo, Torino, 2017, 152 ss.

2 Ibidem, 154.

» C. COLAPIETRO, La ‘terza generagione” della trasparenza amministrativa, cit., 41.
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to al dato normativo di cui all’art. 98, comma 1 Cost. laddove i pubblici impiegati
sono al servizio esclusivo della Nazione.

Cartina tornasole di cio ¢ proprio la I. n. 241/1990 — cosi come oggi ci viene
restituita con le varie intervenute modifiche dovute alla crisi pandemica che, pa-
radossalmente, si ¢ rivelata benefica per la macchina amministrativa, spingendo il
legislatore a varare tutta una serie di norme che hanno permesso al nostro sistema
di recuperare un atavico gap in materia di semplificazione del procedimento am-
ministrativo e di digitalizzazione dello stesso — quale fonte para-costituzionale del
nostro sistema giuridico nonché continuazione naturale della Carta costituzionale,
lex fundamentalis di principi e insieme di diritti.

Al fondo, ne discende come lo statuto costituzionale della PA. non possa piu
declinarsi nella prospettiva di organo meramente servente del potere esecutivo e di
dipendenza dal potere politico: opinare diversamente significherebbe contraddire
in radice gli elementi posti a fondamento del giusto procedimento come, ad es., i
principi di imparzialitd, di uguaglianza, di parita di trattamento, di non discrimi-
nazione che non possono comprendere né “servi”, né “strutture serventi” da pro-
teggere apoditticamente. In tal modo si palesa all’orizzonte I'idea di una diversa,
originale parte integrante la forma di stato, di enabling state*, nella quale i cittadini
non sono piu dei passivi destinatari delle decisioni amministrative, comparse figu-
rate della loro formazione, bensi concorrenti a pieno titolo alla loro assunzione,

corroborando cost il principio della sussidiarietd come paradigma®’.

26 S. CAssEsE, Le prospettive, in L. TorcHIA (a cura di), I/ sistema amministrativo italiano, Bolo-
gna, 2009, 513 ss.

¥ D. DoNarl, Il paradigma sussidiario. Interpretazioni, estensione, garanzie, Bologna, 2014, in
part. 273 ss. Si vedano anche le interessanti riflessioni di P. FORTE, Enzimi personalisti nel diritto
amministrativo, in Pers. Amm., 1, 2017, in part., 108 ss.
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