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1. Ragioni dell'indagine

L’interrogativo circa I'utilita di uno studio sulldecisioni della pubblica amministrazione é
sicuramente legittimo se si immagina che la sualifén sia esclusivamente quella di analizzare le
modalita con le quali la pubblica amministraziomenga all’adozione delle proprie determinazioni
ed alla conseguente realizzazione degli interegbbli affidati alla sua cura. Questo aspetto,
infatti, rappresenta solo una parte dell’obietttie ci si pone. Si tratta del tentativo di conodigo
guanto meno di identificare le corrette relaziotiieterazioni tra) due concezioni della decisione
della pubblica amministrazione che, per anni, siosftonteggiate e che, dai piu, sono considerate
reciprocamente escludenti. Quella che guarda @@sibne amministrativa unicamente come ad
una fase della sequenza procedimentale, quellaatexsi inadatta ad essere considerata come un
atto dotato di autonoma rilevanza, e quella chegaaltrario, sostiene la predicabilita di tale
concezione anche se limitata agli esiti di un paldéire tipo di attivita amministrativa (quella
giustiziale) consistente in un’attivita di risolomie di conflitti nella quale la decisione assumbesb
aspetti e connotati del tutto peculiari tali ddetiénziarla dagli altri provvedimenti amministrativ

L'indagine, quindi, & condotta su diversi piani.nRudi partenza e I'esame delle teorie
relative all’adozione delle decisioni ed in generalla dinamica dei processi decisionali, elaborate
non solo in ambito giuridico ma anche (e occorre dpecialmente) in seno ad altre discipline, che

rappresentano un presupposto prezioso per I'esafte gtoblematiche legate all’adozione della
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decisione amministrativa. Quindi occorre considetdavoluzione che il momento decisionale, il
ruolo del decisore ma specialmente le regole chestquleve osservare per l'adozione della
decisione stessa, hanno subito nel trascorrerei dagii e nell’evolversi della pubblica
amministrazione. In questo modo & possibile evidaail rilievo, progressivamente maggiore, che
il momento decisionale assume con riferimento gitgesi in cui I'attivita del’amministrazione
non e interamente vincolata dalla legge ma, alraoot conserva quei margini di indeterminatezza
che la stessa pubblica amministrazione & chiameténaare tramite I'esercizio della discrezionalita.
Proprio lindividuazione dell’alternativa preferibi (tra le diverse possibil) a seguito del
contemperamento dei differenti interessi coinvallia luce dell’interesse pubblico oggetto di tutela
(che grazie a questa operazione si specifica eretirea) rappresenta il momento in cui si realizza
la decisione dellamministrazione. In questo mododslinea il primo dei due paradigmi di
decisione amministrativa che si intende identificar questo studio: quello corrispondente alla
decisione discrezionale. Considerazioni specifisbao quindi svolte in relazione alle ipotesi,
sempre piu rilevanti nel numero e nell'importanmagui 'amministrazione adotta le sue decisioni
non in relazione alla valutazione di interessi,applicando norme tecniche attraverso un’attivita di
contestualizzazione dei concetti giuridici indeterati. In questi casi, € molto discussa la natura
delle decisioni che 'amministrazione adotta.

In un parziale cambio di prospettiva sono esaminataratteri essenziali dell'attivita
giustiziale della pubblica amministrazione al firexificare come essi si siano evoluti nel corso del
tempo ed identificare, quindi, le manifestazioni pignificative e pil moderne di amministrazione
giustiziale sulla base del comune denominatore ifunade identificato nell’essere costituite da
un’attivita contenziosa che tende alla risoluziaimein conflitto. Tale tipo di analisi € condotta al
fine di delineare I'altro e, per molti versi oppmsparadigma di decisione amministrativa, che puo
essere, appunto, individuato nelle ipotesi in @mministrazione anziché ricercare I'alternativa pi
opportuna per il soddisfacimento dell'interesselpgb specifico affidato alla sua cura assolve al
compito di applicare la legge al fine di risolvene conflitto e soddisfare l'interesse giustizialeec
consiste nell’offrire ai cittadini una rispostagiustizia. A tal fine sono preliminarmente ricosteu
le teorizzazioni dottrinarie che, a diverse ripreBanno delineato i tratti identificativi di quel
particolare tipo di decisione amministrativa chechgeva alla funzione appena descritta.

Questa ricostruzione teorica rappresenta il quedriferimento che si vuole assumere per la

realizzazione di uno specifico studio relativo allecisioni assunte dalle Autorita amministrative
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indipendenti. Come € noto il modello delle AAl siafermato nel panorama organizzativo dei
pubblici poteri in un passato relativamente recemtalalla sua “emersione”, ha impegnato gli
studiosi del diritto amministrativo nel tentativodgfinirne i caratteri tipici. Si tratta di un anso
dibattito, in relazione al quale la produzione stifeca puod dirsi sterminata, che ha raggiunto aicu
approdi ormai generalmente condivisi ma che presantora profili controversi. In particolare la
molteplicita ed eterogeneita, sia formale che sasade, delle funzioni, degli interventi e,
conseguentemente, degli atti che le Authoritiesgpaoo in essere determina la difficolta di
considerare unitariamente I'attivita delle Autorgenministrative indipendenti. Cid nonostante, in
guesta sede, si vuole provare ad analizzare ttlétain relazione al momento decisionale al fine
di verificare la possibilita di ricondurre gli atti cui essa si concreta all’'una o all’'altra catremdi
decisione amministrativa precedentemente identgica

L’esposizione dei moduli teleologici testé operatavia, dunque, ad una futura ed
epifenomenica analisi di dettaglio. | temi postergitro, nella loro varieta e nelle alternative
soluzioni alle quali si prestano sono tutte triligtali una premessa generale alla quale poter fare
costante riferimento per non smarrire l'iter log@er recuperarlo quando dovesse verificarsene la

necessita. A tanto si provvede nelle pagine chesey

2. Processi decisionali politico-amministrativi: malelli e teorie

In un’ottica generale e percio stesso necessari@rierprecisa il termine decisione puo
essere utilizzato per indicare la scelta di unadiveerse possibili azioni. Tale scelta comporta la
circostanza che la realta sulla quale si incidéaragio per una tra le differenti alternative, possa
essere anche del tutto diversa da come la si deterattraverso la scelta che individua un unico
corso di azione differente da tutti gli altri.

Il fenomeno della decisione, inteso in tale lataeaone di accadimento che determina la
preferenza per un determinato assetto di cosdifedtiy possibili, € oggetto di studio oltre chelid
scienza giuridica anche di altre discipline che,telapo, hanno colto la centralita del momento
decisionale e dei processi che lo precedono e tedraano. Sono infatti numerosi gli

approfondimenti scientifici e gli sforzi teorici €rconcorrono alla individuazione di una generale



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

%
Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

teoria delle decisiohicompiuti, ad esempio, nell’lambito della scienzditisa oltre che in altri
settori quali I'economia, la psicologia, la logicé&a sociologia, la statistica, la scienza
dellamministrazione.

Un rilievo particolare, come naturale presuppostodiacorso relativo alla decisione
amministrativa, € lo studio delle decisioni orgaaizve (e delle decisioni pubbliche in particolare)
che trova nella teorizzazione del decisionismo stttamo un riconosciuto punto di partenza
sistematico pur affondando le sue radici in ristigpeculazioni teoriche e filosofiche

Schmitf identifica tre possibili modi di concepire il dtd: come regola, come decisione o
come un ordinamento e formazione conérefEgli riconosce la supremazia della concezione
giuridica decisionista che si basa sul presuppdstbimpossibilita di derivare il diritto da una
regola e porta ad identificare il fondamento giiadultimo di tutte le validita e i valori giuridien
un evento della volonta, in una decisione, chetastd in quanto decisione in generale, crea
“diritto” e la cui “forza giuridica” non puo essederivata dalla forza giuridica di regole decisibna
Infatti, anche una decisione che non corrisponderadregola crea dirittoLa teorizzazione del
decisionismo trova la sua pitl completa espressionena celebre opefache si apre con
un’altrettanto celebre definizione di sovranita peerquale “sovrano e chi decide sullo stato di

eccezione”. Risulta chiaro che il concetto di diecis non si puo intendere per Schmitt, se non in

! J.ELsTER Decisioni, teoria dellevoce inEnciclopedia delle scienze socjdRoma, Istituto dell’enciclopedia italiana
E. Treccani, vol. 1l

2E’ lo stesso BRL SCHMITT che nella prima teorizzazione del decisionismaratenel saggit/ber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichedenkens, Hamburg, Hanseatische Verlagsanstaly, 8&d. it. (a cura di) GSTELLA, | tre
tipi di scienza giuridica Torino, 2002, 22, richiamaRACLITO per il quale “seguire la volonta di un unico uogo
ugualmente un nomosSCHMITT rileva che “quando il giurista e teolog®&RTULLIANO dice: «Noi siamo obbligati a
gualcosa non perché & buono ma perché Dio lo cam@edue enim quia bonum est, idcirco auscultare delsesed
quia deus praecipip cid0 suona gia come decisionismo giuridico; ma&aaisa del concetto cristiano di Dio qui
presupposto manca ancora l'idea cosciente di wrdlise completo, di un caos, che viene trasforrnrategge e ordine
non sulla scorta di una norma, bensi soltantolgeamite di una semplice decisioneTVITT prosegue evidenziando
che “il caso classico di pensiero decisionisticpaap solo nel XVII secolo cond#BES Tutto il diritto, tutte le norme e
le leggi, tutte le interpretazioni di leggi, tutli ordinamenti, sono per lui essenzialmente” enie HMITT “
decisioni del sovrano e il sovrano non € un mondggétimo o un’istanza competente, ma appunto icblguale
sovranamente decide. |l diritto € la legge e l@éeg il comando che decide della controversia siitad Auctoritas,
non veritas facit legeni TH. HOBBES Leviathan cap. 26 p. 133 dell’edizione latina del 1670133 dell’edizione
inglese del 1651)".

3 Sul pensiero di CScHMITT si veda da ultimo GVIONTEDORQ Attualita di Carl Shmitt nella lettura di Giannirg
Nigro, in http//giustizia-amministrativa.it, 2004.

* C.ScHMITT, | tre tipi di scienza giuridicd1934], tr.it. e cura di GSTELLA, Torino, 2002, 3.

® Cosi CScHMITT, | tre tipi di scienzagiuridica,cit., il quale conclude che “Per il giurista di tipeaisionistico la fonte
di ogni «diritto», cioé di tutte le norme ed ordimenti susseguentisi, non € il comando in quantoacmim, ma
l'autorita o sovranita di undecisioneultima, che viene data con il comando”.

® C. ScHMITT, Politische TheologieVier Kapitel zur Lehre von der Souveranitatiinchen-Leipzig,1934, trad. it.
Teologia politica in Le categorie del 'politico(a cura di) GMIGLIO e P.SCHIERA, Bologna, 1972.

4



Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

connessione con la diade normalitd/stato di ecnezi@he comporta I'emersione, nello stato di
eccezione, appunto, della decisione di imperiogpdatcolui che si trova nella condizione di poterla
imporre e che rappresenta il reale ed unico fondénael diritto. In relazione a tale decisione non
assume alcuna rilevanza la giustezza del suo agtaten

Il decisionismo appare quindi ontologicamente dggénte con qualsiasi indagine relativa
alle modalita di adozione della decisione stessaaethaggior ragione, alla verifica della loro
rispondenza a parametri di razionalita. Proprittdiazione a tali aspetti caratterizza la cosiddetta
teoria della decisione razion3lehe, in quanto analisi sui criteri di giustezzaue parametri di
razionalita dell’attivita decisionale, ha anch’esdlastri precedenti nella storia del pensiero
filosofico®.

Secondo questa concezione la decisione si idemttiin la scelta della soluzione migliore

ed anche pit vantaggiosa dal punto di vista ecocwfhiSi tratta di una teoria formafe che

"Cosi A.LA SPINA, La decisione legislativa: lineamenti di una tegriilano, 1989, 80. L’Autore evidenzia come,
secondo BHMITT, non si ha decisione, innanzitutto in situaziomenarmalita. Questa ultima € piuttosto I'ambito
caratteristico della norma astratta o della nomtatigiuridica. In proposito I'Autore sottolinea lauriosita di tale
posizione considerato che “se & plausibile chepcme la regola si sia fatta un’idea concernentenlarmalita», &
d’altronde innegabile che alla decisione regolaéiva@essenziale I'intento di modificare quella nalith. Diversamente
la decisione sarebbe tanto piu regolativa quantspperflua” ipidem nota 4).

8F.P.RamMSEY, Truth and Probability in The Foundations of Matematics and Other Logicaays London-New
York, 1988, 193; BDE FINETTI, Teoria della probabilita Torino, 1970; J.LSAVAGE, The Foundations of Statistics
New York, 1971; Con specifico riguardo alla teadigi giochi JVON NEUMANN O. MORGESTERN Theory of Games
and Economic BehavipPrinceton, 1944; OLINDLEY, Making DecisionsLondon, 1971; JLSTER, Ulysses and the
Sirens. Study in Rationality and Irrationalitg¢ambridge, 1979 [trad. illisse e le sirene. Indagini sulla razionalita e
l'irrazionalita, traduzione e introduzione di BARBOLINO, Bologna 1983]. JELSTER, Sour Grapes. Studies in the
Subversion of RationalitfCambridge, 1983 [trad. iUva acerba. Versioni non ortodosse della raziodalitaduzione
di F.ELEFANTE, Milano 1989].

°Sul punto A.LA SPINA, La decisione legislativacit., 85 secondo il quale “ lineamenti essenzialilalefersione
contemporanea, che fa perno sulle nozioni di atéidi probabilita, si ritrovano gia nel razionals del XVII secolo, e
segnatamente nella «scommessa» di Pascal. (...xtdl ¢he alcuni aspetti essenziali della teoria,ligliailievo
attribuito alla probabilita (Locke, Leibnitz), I'apicazione del ragionamento induttivo (teorema di&s), I'intuizione
dell'utilita marginale (paradosso di Pietroburgo Maniel Bernoulli), alcuni paradossi della decigionollettiva
(Condorcet, de Borda), siano emersi a partire destquperiodo testimonia una rivoluzione culturaleui riflessi si
coglieranno tanto nella filosofia politica dell'lirismo quanto nel metodo (e nella ideologia)aledoria economica.”
12 Come ricorda FRaNIOLO (La prospettiva della “policy analysis”: il ciclo diita delle politichejn L'analisi della
pubblica amministrazione. Teorie, concetti e metfalicura di] RD’Amico, Milano, 2004, 406) il modello al quale
guesta teoria si ispira € “quello dalimo economicushe tende a massimizzare la propria funzione ditautiPiu
esattamente il modello razionale sinottico aspila massimizzazione delle preferenze dei decisattioevincoli dati
(ottimizzazione) e allampiezza e completezza d@l@rmazioni necessarie (sinossi 0 comprensivitdyAutore
considera che poiché tale modello pud operare Belocaso che si verifichino le due condizioni mstb rare
dell'elevato grado di certezza sul versante deizinédnformazioni/esiti e della congruenza tra leefprenze dei
partecipanti alle decisioni se ne debba dedursedepossibilita di funzionare solo in condiziondécisore unico.

1 pil corretto sarebbe parlare di un insieme di¢e@er molti aspetti anche significativamente efiéhti le une dalle
altre, elaborate a partire dalla meta del secadesscda studiosi che hanno assunto il medesimappesto scientifico
di indagine rappresentato dalla scelta razionalgéadine sorta nel’ambito delle scienze matematetheeconomiche
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muove, cioe, dalla individuazione di premesse d@sseome valide e dalle quali si parte per
addivenire alla decisione. Oltre alla presupposieidelle preferenze del decisore, che si assumono
date, si presume anche che questi sia in possesstiedle informazioni relative al problema da
risolvere e che, in ragione di cio, sia in graddfatimulare le possibili alternative e di valutare
comparativamente le conseguenze che da tali aliegnpossano derivare in modo da poter
addivenire alla soluzione migliore. Secondo quemtastruzione, quindi, il processo decisionale
puo essere cosi sintetizzato: realizzazione di ndine di priorita dei valori e dei conseguenti
obiettivi del decisore; conoscenza di tutti i mgzassibili per raggiungere gli obiettivi; valutag®
delle conseguenze, relativamente all’obiettivo @gu#to, di ciascun mezzo alternativo; calcolo dei
costi impliciti nella scelta di un opzione spedifiscelta del mezzo che assicura la massimizzazione
dei benefici minimizzando i cosfi. E’ stato evidenziatt che la logica della pianificazione
democratica con specifico riferimento alla prograamiane per obiettivi, all'analisi costi benefici
ed alla progettazione € ispirata proprio a quesine della razionalita decisionale. Si deve in
proposito ricordare che tale impostazione formaladsemplice adeguatezza dei mezzi ai fini ha
avuto un riflesso importante nella concezione wiaber dellamministrazione e delle
organizzazioni burocratiche come apparati perfedtéden razionali sempre caratterizzati da
prevedibilita, calcolabilita ed impersonalitaUna delle articolazioni pit significative delleoria
della decisione razionale € rappresentata dallaiatedei giochi nella quale si pone come

presupposto l'interdipendenza dei comportamentviddali.

ma che ha assunto un rilievo centrale anche npeuazioni sociologiche divenendo, ad esempifyldro teorico
delle forme di agire sociale di Weber.

12 Cosi B.DENTE, Politiche pubbliche e pubblica amministrazigfmini, Maggioli, 1989, 42.

In relazione alle tipologie di sottoprocessi damisili A. POLICE, La predeterminazione delle decisipait., 94 richiama
la ricostruzione di LMEHL (L'informatique, la Connaissance et I'Actiom Bull. Dell'l.I.A.P., ottobre-dicembre 1968,
12 e s.) per il quale “il processo decisionale dbbe essere distinto in una zona assiologia, At®ralla scelta dei
valori, in una zona dell'incertezza, riservataatjuisizione elle conoscenze ed in una zona debledile, riservata al
ragionamento” e di JA. ROBINSON e R.R.MAJAK (La teoria della formazione delle decisipim Teoria e metodi in
scienza politica[a cura di D.J. CHARLESWORTH New York 1967], trad. it. Bologna 1971, 245) dfistinguono gli
aspetti intellettuali, sociali e semimeccanici adirmazione delle decisioni.

13 F RaNIOLO, La prospettiva della “policy analysis'it., 407.

14 A, PoLIcE, La predeterminazione delle decisipmit., 137 nota 134. In termini generali si pud richéaen la
concezione weberiana delle forme di agire socialela quale: “Come ogni agire, anche I'agire s@ciallo essere
determinato: 1) in modo razionale rispetto allopsre da aspettative dell’atteggiamento di oggedtirdondo esterno e
di altri uomini, impiegando tali aspettative conmndizioni o come mezzi per scopi voluti e consitleaionalmente,
in qualita di conseguenza; 2) in modo razionalpeti® al valore - dalla credenza consapevole nebindizionato
valore in sé - etico, estetico, religioso, o al#imi interpretabile - di un determinato comportatoein quanto tale,
prescindendo dalla sua conseguenza; 3) affettiveemetta affetti e da stati attuali del sentiretréplizionalmente - da
un’abitudine acquisita” MWEBER, Economia e societavol. 1: Teoria delle categorie sociologich&ad. it. Milano,
1999, 21.
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La teoria della decisione razionale, tuttavia, na@dl’ambito delle teorie economiche
neoclassiche, e stata oggetto di intense critichragione della difficolta della sua applicaziofia a
vita reale ed in particolare ai problemi politicseciali per la difficolta dei due postulati ches&s
richiede, l'infallibilita e I'onniscienza del deadee. La necessita di considerare le situazionienell
quali tali presupposti non possono sussistere h#atpoalla elaborazione di una differente
ricostruzione del processo decisionale rappresentdta cosiddetta teoria della razionalita linatat
Si tratta della indagine scientifica fondata daléer A. Simon® definita comportamentistica in
ragione dell'aspirazione del suo creatore di esameire, quindi, descrivere i processi decisionali
concreti®. Fondamento teorico, di tale ricostruzione, & dastatazione che il comportamento
effettivo del soggetto che decide, lungi dal cgoisdere al modello descritto (nelle conclusioni
delle teorie della decisione razionale) che lo vedéato di una conoscenza completa ed una
previsione altrettanto precisa delle consegueneedehiveranno dalla sua scelta, si caratterizza, al
contrario, per il possedere molti elementi di imreoea che non possono emergere nellimmagine
idealizzata ed astratta. Questo porta a dover alolo@ne, in sede di elaborazione di una teoria del
comportamento amministrativo (del tutto differed@l'indagine di tipo economico) il concetto di
razionalita obiettiva per delineare una teoria ae#zionalita intenzionale e limitata secondo la
guale 'uomo “non avendo la possibilita mliassimizzarericerca una soluzionsufficientemente

buona®’

. Cio comporta la possibilita di operare una scedtaza la previa necessita di analizzare
tutte le possibili alternative e senza doversicasare che queste realmente costituiscano le uniche
possibili opzioni. Partendo dal presupposto cheenhpo che il soggetto puo dedicare all'esame
delle soluzioni ai propri problemi & una risorsarsa e che le informazioni che esso puo acquisire
in relazione ad essi possono essere altrettanttateria scelta sara individuata non nella solugion
migliore ma nella soluzione soddisfacente, inteddeper tale quella che risponde ai desideri ed

alle aspirazioni del decidenté Draltronde la limitatezza delle informazioni adsjte, lungi

5 H.A. SIMON., Administrative behavioymNew York, 1947 [trad. itl comportamento amministratiyQ traduzione di
S.CIMMINO, Bologna, 1967].

16 "approccio di $vON rispetto alla teoria della decisione razionale Bati “aprioristica svalutazione”. Egli, infatti,
partendo dalla considerazione dei presupposti detida formale al fine di verificarne i limiti coriferimento alla
teoria comportamentistica da lui elaborata. Suk@ufr. A.LA SPINA la decisione legislativecit., 119, per il quale “La
teoria della decisione razionale costituisce, dendg costante pietra di paragone della «teoriapootamentistica», il
che consente un notevole guadagno in rigore eadrardell’argomentazione”.

" H.A. SMON., Administrative behavigrit., 24.

8 In relazione all'utilizzazione che H. A.nN®N fa del livello di aspirazione quale parametro pgpudicare
soddisfacente un’alternativa AA SPINA, la decisione legislativacit.,, 119 evidenzia come si tratti di una figura
dinamica per cui “quanto piu elevato il livello @pirazione tanto pit esigente la ricerca di adtieve. Ma la relazione
puo funzionare anche all'inverso. Quanto piu diffidrovare alternative soddisfacenti, tanto piakabile che il livello
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dall’essere necessariamente un disvalore, rappgeedepresupposto di un diverso approccio alla
realta basato sulla necessita di una sua sempliica indotta dall'idea dell’irrilevanza della
maggior parte dei fatti del mondo rispetto ai peohil che il decisore e chiamato a risolvere.

Le teorie simoniane conservano perdurante attualitélazione alle indagini sulla decisione
amministrativa specie con riferimento alla predeiaazione di valori e parametri per la sua
adozione oltre che con riguardo alla dinamica prtacale del processo decisionale secondo la quale
“ogni decisione determina la scelta di un fine accamportamento per esso rilevante e questo fine
puo, a sua volta, essere intermedio rispetto ad ftie piu lontano, fino a quando un obiettivo
relativamente finale non sia raggiutito

Tuttavia, mentre le indagini sulla bounded ratidgalsorte sul terreno della teoria
amministrativa, rappresentano presupposti ancogadagconsiderare in relazione allo studio della
decisione della pubblica amministrazione, le susigesevoluzioni teoriche, sviluppatesi soprattutto
sul piano sociologico, pur partendo da importafievi giungono a conclusioni teoriche che
assumono minore valenza con riferimento al temacthecupa.

Il modello incrementale parte dalla necessita daalonare la concezione del decisore
come un attore unico 0 come una coalizione sosthmente allineata, e di considerare che le
decisioni sono, nella maggior parte dei casi, prese contesto nel quale gli attori sono plurimi e
ciascuno di essi € portatore di propri interessokittivi da realizzare. Il piano politologico sul
guale si sviluppa questa teoria porta a descrivgrnecesso decisionale come un sistema politico,
un’arena all'interno della quale si realizza I'im¢m e lo scontro ma anche la negoziazione di tutti
gli interessi in gioc®. L'incrementalismo mette in luce i tentativi diggiungere un accordo sulle

n 21

politiche tramite il “reciproco aggiustamento pgidno Si realizzano cioe reciproci

accomodamenti sia di natura adattiva (in cui sttad& proprio comportamento alla situazione in

di aspirazione si abbassi. Quanto piu facile otenéanto piu probabile che il livello di aspirazé si elevi
ulteriormente. Inoltre ad un «aggiustamento veratiob> del livello di aspirazione si accompagna urduzione
dellinsieme delle alternative considerate. Solozipiu che soddisfacenti attirano I'attenzione susd. Ad un
aggiustamento verso il basso si accompagna inve@imento delle alternative. E’' necessario esaméndr pill ma
con criteri pitl «permissivi»”.

19 Cosi H.A.SIMON., Administrative behavigrit., 47.

20 sul punto si veda FRANIOLO, La prospettiva della “policy analysis’cit., 412 il quale ricorda che “le decisioni
politiche non possono essere prese al riparo filiénza delle dimensioni politiche dell'agire. (.Dgl resto basta un
minimo di esperienza e di conoscenza dei procesditico-amministrativi per aderire a questa immagin
conflittualistica delle decisioni. Quando le deaisidevono essere prese in condizioni di interdileeza strategica sia
il modello di razionalita sinottica sia quello dizionalita limitata perdono di attrattiva. Per corgi puo far riferimento
al modello cosiddettmcrementaldegato al nome dell’economista e politologo anaar@ Charls Lindblom”.

ZCitato in C.HAM E M. HiLL, The policy process in the Modern Capitalistic StaBeinghton, 1984, trad. it.,
Introduzione all'analisi delle politiche pubblichBologna, 1985, 111.
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cui ci si trova senza alcuna considerazione per afjfli soggetti coinvolti) sia di natura
manipolatoria (in cui si prova ad indurre, negliriahttori, una risposta conforme alle proprie
aspettative). Sotto il profilo contenutistico atta di scelte incrementali che tendono a scositarsi
meno possibile dalla situazione preesistente, egplio una razionalita “sperimentéfe”

Completamente diversa la prospettiva del modellsidoetto del “cestino dei rifiuti”
(garbage can model) che nasce da un’indagine @egletti non razionali delle decisioni per
verificare l'esistenza di una struttura logica eeficelte operate in situazioni di ambiguita e
confusione. La considerazione del fatto che gletibvi e le preferenze non sono e/o non possono
essere predefiniti, ma vengono al contrario speatifinell’ambito (e a causa) dello stesso processo
decisionale, e che le attivita ed i compiti sondbayui cosi come la partecipazione degli attori
fluida ed incostante, porta ad escludere la pdgailii procedere secondo una linearita decisionale
dominata dalla razionalita. L’idea di fondo & chée le variabili che costituiscono questi contesti
decisionali, descritti come “anarchie organizzativeeguono il loro imprevedibile corso fino a
guando vengono contestualizzate da una situazionegngente, che porta alla loro composizione
secondo un ordine, sostanzialmente casuale chend#ipeolto piu dalla loro contemporanea
presenza nel contesto stesso che dalla razionalgidemazione dei rapporti di importanza e di
priorita.

E’ stato rilevato dalla dottrina che i modelli dgonali proposti dalle teorie che individuano
nella contrattazione o addirittura nella casualithotore delle scelte e che si caratterizzanolaer
mancanza della predeterminazione di valori e patratigiudizio, sono del tutto incompatibili con
quelli propri di un’amministrazione pubblica perab@mpletamente svincolati non solo dal limite
della legalitd ma dalla stessa esigenza di raztardella sceltZ.

Fondamentale €&, invece, il rilievo che assumonmdelalita di svolgimento del processo
decisionale in relazione alla decisione amministaatEsse, infatti, lungi dall’essere insignificant
sono rette da regole e canoni ben definiti proptibne di garantire il rispetto di quei parametri

legalitda e di razionalita che I'amministrazione €eewsservare nel compiere la selezione

% Questa sintesi del pensiero di GnbBLOM con ulteriori approfondimenti ed analisi delle linpzioni ancora in F.
RANIOLO, La prospettiva della “policy analysis'tit., 413.

% n questo senso sempre RANIOLO, La prospettiva della “policy analysis”417 il quale riconosce che “questo
approccio ha avuto il merito di mettere in evideilzearattere aleatorio e non programmato di mdkeisioni” ma
rileva, tuttavia, che “non per questo, pero, sengiuatificare il fatto di avere enfatizzato forsecessivamente il ruolo
della casualita nella produzione delle politichéblgliche”...“d’altra parte, I'ambiguita e la incertezzlei processi
decisionali si puo cercare di tenere sotto comdrelhfatizzando il ruolo delle istituzioni, che fsslo ruoli, routine
organizzative e una cornice di senso finisconotpeere sotto controllo la casualita ed impreveitibitiei processi
decisionali”.
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dell'alternativa preferibile. Cio risulta necessamon solo perché il rispetto delle norme che
disciplinano tale procedimento garantisce il raggimento, da parte del decisore, della scelta
migliore, ma anche perché, in considerazione dghossibilita, per la legge, di disciplinare
compiutamente I'agire amministrativo, nello svoijeatella dinamica decisionale si realizza quella
specificazione e progressiva definizione dell'iesse pubblico che & connaturata al concreto
esercizio del potere amministrativo.

Naturalmente tale tipo di ricostruzione attiene alinamiche decisionali che coinvolgono la
p.a. nell’esercizio di (quella che viene defini@phministrazione attiva mentre I'indagine, e la
conseguente ricostruzione teorica, dovra essemafraente diversa in relazione al particolare tipo
di processo decisionale che viene compiuto in sied@@mministrazione giustiziale. In tale ambito,
infatti, si assiste al compimento, da parte della,pdelle attivita tipiche dei soggetti posti in
posizione di terzieta e dirette ad individuaredgala giuridica prevista per il caso concreto ed ad
applicarla, risolvendo, cosi, il conflitto oggettel loro esanté.

3. Evoluzione della pubblica amministrazione e desione

L’agire amministrativo si caratterizza per I'essergologicamente costituito da decisioni di
diversa portata e rilevanza che, nel loro complessstituiscono il modo in cui la pubblica
amministrazione procede nel realizzare le finadith essa affidate. Alcune di queste decisioni
rappresentano, poi, anche I'espressione concrditaseecizio del potere che tali finalita compie.
Sulla base di questi presupposti appare chiardldaanza che il fenomeno decisofigiveste

nell’lambito dell’esercizio delle funzioni amminiative®® e I'interesse per il suo approfondimento.

% La dottrina ha definitivamente chiarito che tueevolte in cui I'amministrazione, chiamata a prooiarsi su una
controversia nell’esercizio di una funzione giustie ad essa specificamente attribuita, adotta dew@sione che
contiene anche valutazioni discrezionali o (aduiré) di opportunita lo fa nell’esercizio di unaesfiica competenza di
amministrazione attiva e non come un potere coonasguello giustiziale che esercita pronuncianddeleisione. Cfr.
A. TrAvI, Decisione amministratiyan Dig. disc. pubbl.vol. IV, Torino, 1989, 528.

% In relazione agli scritti specificamente dedicalf decisione amministrativa si vedano: MIGRO, Le decisioni
amministrative Napoli, 1953; bem, Decisione amministrativain Enc. dir, vol. XlI, Milano, 1962, 810M. S.
GIANNINI, Accertamenti amministrativi e decisioni amministrat in Foro it.,, 1956, IV, 172, ora anche $critti
giuridici, ; E. CANNADA BARTOLI, Decisione amministrativain Noviss. dig. it. vol. V, Torino, 1960, 268; ATRAVI,
Decisione amministrativain Dig. disc. pubbl. vol. 1V, Torino, 1989, 524; FMERUSI e G.TOSCANQ Decisione
amministrativa in Enc. giur. Treccanivol. X, Roma, 1988ad vocem 1; M. BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica
amministrazione. La determinazione procedimentaldl’icteresse pubblico Torino, 1996; A. BLICE, La
Predeterminazione delle decisioni amministrativeadiialita e trasparenza nell’esercizio del potensctezionale
Napoli, 1997.

% |n generale sulla nozione di funzione amministeasi veda MS. GIANNINI, Diritto amministrativg vol. I, Milano,
1970, 439, che definisce tali le attivita che hamifevanza giuridica nel loro complesso e che “possricevere
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Ripercorrendo, per rapida sintesi, le tappe dedl@xione storica dellamministrazione
pubblica italiana, e dei relativi approfondimendtitinali, € possibile verificare il corrispondente
evolversi della concezione e del rilievo giuridib® momento decisiondie

Allindomani della costituzione dell’Unita d’ltaliala realizzazione dell’'unificazione
dell’apparato amministrativ8®, operata attraverso I'estensione del regime guoidsardo
piemontese, delinea un’amministrazione central@zat strutturata in maniera gerarchico-
piramidalé®. Essa & caratterizzata da un’intima connessioneld®overnd® e dalla loro comune
sottoposizione al re. Queste caratteristiche delaarchia costituzionale statutaria, pur avendo
subito significativi temperamenti grazie all'intnamone di un meccanismo fiduciario dell’apparato

esecutivo burocratico anche con le Camere oltrecameil sovrand', non cambia la concezione

qualificazioni giuridiche in ordine al modo con csono svolte nella loro globalita”. Sul concetto fdnzione
amministrativa cfr. FBENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento, procedaaiv. trim. dir. pubbl, 1952,
140; bem, Funzione. Teoria generalén Enc. Giur. Treccanivol. XIV, Roma, 1989ad vocemG. MIELE, Funzione
pubblicg in Noviss. dig. it. vol. VII, Torino, 1961, 686; AIMODUGNO, Funzione in Enc. Dir, vol. XVIII, Milano,
1969, 311; GMARONGIU, Funzione amministratiyain Enc. Giur. Treccanivol. XIV, Roma, 1989; SPIRAINO, La
funzione amministrativa tra discrezionalita e arlwt Milano, 1990.

2" per la completa ricostruzione dell’evoluzione aekorica in tema di decisione amministrativa spohdente alla
trasformazione dell’amministrazione pubblica italiadai primi decenni dello Stato unitario ai gionaistri si veda M.
BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica amministrazione. La determioae procedimentale dell'interesse pubblico
Torino, 1996, capitoli | e 1.

2 Sull'evoluzione dellamministrazione e del diritamministrativo cfr. V.E. ORLANDO, Diritto pubblico generale.
Scritti vari coordinati a sistemaMilano, 1940; MS. GIANNINI, Profili storici della scienza del diritto amministtivo,

in Quaderni Fiorentinj 2, Milano, 1973, 184;0., Diritto amministrativg vol. |, Milano, 1970, cap. Il, 33 e ss.; S.
CAassesk La formazione dello Stato amministrativhlilano, 1974; F.BENVENUTI, Disegno dell’amministrazione
pubblica. Linee positive e prospettivé®adova, 1996; RMARRAMA, Nascita ed evoluzione dello Stato e
dell’'amministrazione pubblican L. MAzzAROLLI ed altri,Diritto amministrativq vol. I, Il ed., Bologna, 1998, 370; G.
MELIS, Storia dell’lamministrazione italiana. (1861-1993Bologna, 1996, 27 ma anch®, |Storia del diritto
amministrativg in S.CASSESE(a cura di),Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003, 91 e ss.; B. SCOCA, La
pubblica amministrazione come organizzazjoimeL. MAzzAROLLI ed altri, Diritto amministrativqg vol. I, IV ed.,
Bologna, 2005, 293. Per una visione comparata sia:véMl. D’ALBERTI, Diritto amministrativo comparato.
Trasformazione dei sistemi amministrativi in FramoGran Bretagna, Stati Uniti, ItaliaBologna, 1992; G-RANCHINI,
Amministrazione italiana e amministrazione comuiataPadova, 1993.

2 F.G. Scoca (La pubblica amministrazione come organizzazjaite, 293) rileva come “considerando, da un lato, la
tipologia delle funzioni amministrative, molto litate, e soprattutto idonee ad essere svolte att@wdti giuridici (di
per sé sufficienti per il raggiungimento di ristilta prescindere da attivita materiali), e dalt@lil carattere sovrano di
tali funzioni si spiega agevolmente che il modediosia orientato decisamente in senso burocraddojn senso
autoritario, con apparati dotati di poteri autdiia(e non di diritti soggettivi) ed operanti medite atti unilaterali,
dotati di forza imperativa; e che si sia struttarat apparati ordinati in forma piramidale secomedpporti gerarchici
molto intensi, e comportanti la piena sostituibilitegli uffici inferiori da parte di quelli superit

La legge 23 marzo 1853, n. 1483 definiva, infafti'organizzazione amministrativa costruita attoaila figura
chiave del Ministro posto al vertice della piramidgerarchica dell’organigramma burocratico carattio
dall'omogeneita degli uffici quanto ai titoli, griegl stipendi. Sul punto: RIARRAMA, Nascita ed evoluzione dello Stato
e dell'amministrazione pubbli¢ait., 370.

3L In proposito RMARRAMA, op. e loc. cit. 370 il quale ricorda come “originariamente il papto dei Ministri con le
Camere emergeva dalle norme (in particolare abit.66 e 67 Statuto Albertino) in modo accentuatamambiguo,
atteso che non si prevedeva espressamente ma aomeanche esclusa a priori, una responsabilitgpdeii nei
confronti delle seconde. Peraltro, siffatta ambggunonché la spinta di forti correnti innovatridi,eventi tumultuosi e
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dellamministrazione come apparato posto al suotasagle servizio. Cid comporta, in
conseguenza della rigida applicazione del prinaifpiseparazione dei poteri, I'esclusivita del ruolo
dell’'organizzazione amministrativa nella cura degteressi pubblici riconosciuti come tali dalla
legge. Il legalitarismo, infatti, rappresenta umatgere fondante dello Stato liberale di dirittbec
configura 'amministrazione come funzione pienamentbordinata alla legife

L’amministrazione che decide ha un carattere mancahte antropomorfico e la decisione
stessa si presenta “come una scelta individualeurgthterale, con una forte connotazione
volontaristica e psicologic&®. Rispetto ad essa il profilo di maggiore (o fodieunico) rilievo
attiene alla necessita che il decisore risulti idgato nella struttura gerarchica amministrativa e
che sia, quindi, realmente legittimato ad adottEredecisione stessa, mentre non vengono
giuridicamente considerate le modalita attraveesa@uali questi giunge all’individuazione della
scelta. La sostanziale liberta con la quale I'anishiazione puo agire per raggiungere le finalita
affidate alla sua cura dalla legg@ considerata indispensabile, oltre che connatuaattipi di
intervento che essa realizza, che devono aver&edasilfilita necessaria per risolvere le sempre

la sapiente opera di Cavour provocarono ben prasdomodifica dell’'originaria impostazione, qualeezgente dalla
lettera delle norme introducendo progressivameelia prassi un rapporto tra Governo e Parlamentipdifiduciario,
nonché il principio per cui il Monarca avrebbe divtispettare, nella nomina dei Ministri, le indigani delle Camere
ed in particolare di quella elettiva”. Sul puntor.ct). ALLEGRETTI, Profilo di storia costituzionale italiana.
Individualismo e assolutismo nello Stato liberd@®logna, 1989, 431.

32|n questo senso B. Scoca, La pubblica amministrazione come organizzazimite, 292 secondo il quale “Lo Stato
liberale di diritto era (considerato) persona cmianote con I'ordinamento giuridico generale (eraécila
personificazione dell'ordinamento); era il titoladella sovranita (la persona sovrana), ma in qustato di diritto, era
sottoposto alla legge” per cui “I'organizzazionevelea operare nel rispetto del principio di legalé&ioe, almeno nelle
concezioni piu spinte, soltanto in presenza diilegdorizzative e nei limiti di quanto esse consamo”(ivi 294). Sul
punto si richiamano le considerazioni di [B.GASPARE, Organizzazione amministrativan Dig. disc. pubbl.vol. X,
Torino, 1995, 513 e ss.

33 Cosi M.BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica amministrazioneit, 10 per il quale: “Il potere di decidere il corso
dell'azione amministrativa finisce per apparirerglicamente rilevante alla stregua di Uaaultas agendpropria del
decisore amministrativo, che la legge si preocadipaconoscere, ma non di regolare nel suo svolgimeverso il
raggiungimento degli obiettivi di interesse pubbliSi assume cosi, almeno implicitamente, che disdee abbia
sempre capacita tali da consentirgli di fronteggieomunqgue, in modo unilaterale ed autonomo, qslsituazione
problematica, acquisendo i dati necessari pervestal ed elaborando gli stessi in modo ottimaleswda soluzione
satisfattiva dell'interesse generale.

3 In aderenza allimpostazione di derivazione frawmcelellacte discretionnairesi parlava, in questi casi, di atto
discrezionale intendendosi per tale un atto libgegibus solutus diretto alla realizzazione del pubblico interesse
affidato dalla norma all’'amministrazione e chefdarea della rigida applicazione del principio dpaeazione dei poteri,
non poteva in alcun modo essere sindacato dalagudrazie all'intervento del legislatore o/e aliarisprudenza,
guesta concezione della discrezionalita verra psgivamente abbandonata e la discrezionalita usiengarole di
M.S. GIANNINI, Diritto amministrativg 1, Milano, 1993, 49 “cessa di essere la zoneerviata dellattivita
amministrativa, per divenire dapprima una qualfioae di particolari attivita amministrative, pdtrébuto dei poteri
dellamministrazione. Atto discrezionale significhecosi atto emesso in esercizio di attivita (Eteliscrezionale”.
Sulla progressiva riduzione del margine libero’deibne discrezionale cfr. RIRAS, Discrezionalith amministrativa
in Enc. dir, vol. XIll, Milano 1964, 72.
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diverse ed imprevedibili esigenze concrete. L'uriotte che I'apparato amministrativo incontra é
rappresentato dall’obbligo di non ledere, ingiustate, la sfera giuridica dei consociati con
specifico riferimento ai loro diritti soggettivi ehin base alle disposizioni dell’art. 2 della ledg?p
marzo 1865, n. 2248 alE se incisi, possono ricevere tutela dinanzi atligie ordinario.

Con specifico riferimento alla legge 2248/1865 apeorilevare che, accanto al
riconoscimento della giurisdizione unica per laelaitdei diritti, particolare menzione meritano
anche le disposizioni del suo art. 3, che nellbikta I'attribuzione degli affari non compresi dtr
quelli devoluti alla giurisdizione ordinaria) alitorita amministrative, impone loro di provvedere
con decreti motivati avendo ammeskd deduzioni e le osservazioni in iscritto dellertpa
interessate Questa previsione, generalmente considerata imhoprfondamento normativo del
principio di partecipazione al procedimento amniiaisvo®®, assume uno specifico rilievo riguardo
alle vicende contenziose considerate dalla norm@aimla. Essa, infatti, consente di inquadrare il
richiamo alle deduzioni ed alle osservazioni dpHeti interessate, oltre che come I'enunciazione di
un principio generale di partecipazione, che travezlla legge sul procedimento amministrativo la
sua definitiva consacrazione, anche come l|'afferomez di una specifica regola (la garanzia del
contraddittorio) che deve essere rispettata daffiarstrazione quando risolve controverieCio
ci consente di individuare, nell’'art. 3, uno dendamenti normativi di quell’attivita giustiziale (e

contenziosa in generale) che la pubblica ammimzstne in talune circostanze realizza e che si

% n generale sulla ricostruzione storica del sistefhgiustizia amministrativa cfr. 6. Scoca, Linee evolutive della
giustizia amministrativain Annali Fac. Giur. Univ. PerugiaNuova Serie, n.3, 19750 La genesi del sistema delle
tutele nei confronti della pubblica amministrazioime F.G. SCOCA (a cura di)Giustizia amministrativaTorino, 2011,
cap. 1; V.CAIANIELLO, Diritto processuale amministrativoTorino, 2003, cap. 2; MCLARICH, La giustizig in S.
CAssESE(a cura di);Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003, 2021 e ss.

% In questo senso primi fra tutti EAMMEO, Commentario delle leggi sulla giustizia amminisivat Milano, 1910,
513; ORANELLETTI, Le guarentigie della giustizia nella pubblica amistrazione Milano, 1937, 246.

37In questo senso si veda AaJRO, Amministrazione giustizialén Enc. giur, vol. IX, Roma, [voce nuova] 2000, 8, il
quale, con specifico riferimento all'art. 3 delége 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, rileva chdetaura tradizionale fa
dell’art. 3 della legge abolitiva del contenziosmrainistrativo I'enunciazione di una sorta di pripici generale di
partecipazione nell'attivita amministrativa, o, aamqyue una sorta di anticipazione del principio dglisto
procedimento; tuttavia, il dato significativo deli@rma & costituito dal fatto che il potere-dovdiesentire le parti
interessate € enunciato non in relazione alla gémexttivita amministrativa posta in essere daibiobpoteri, ma in
relazione a veri e propri affari contenziosi, cosomo quelli che, non devoluti all’autorita giudizéaordinaria, sono
destinati ad essere definiti, a seguito dellabotiz dei tribunali del contenzioso, dalla stessabbfica
amministrazione”. Secondo l'autore l'affermarsi detincipio di partecipazione come regola generats fo
svolgimento del procedimento amministrativo rapendés un progresso fondamentale per [I'evoluzione
dellamministrazione che oggi ha il dovere, sempie,considerare il punto di vista dei soggetti cwmiti nel
procedimento. |l fatto che si sia realizzato ureimamento del livello di garanzie generalmentenastiute al cittadino
nei confronti dell’'amministrazione non deve perdtae a disconoscere i caratteri peculiari cheiltaddittorio (che
rappresenta stadio ulteriore rispetto alla genepagecipazione) assume con riferimento all'ativitmministrativa
contenziosa caratterizzata, sotto il profilo fumale, dall’'essere diretta alla risoluzione di onftitto specifico.
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concreta nel’emanazione di un particolare tipdetiisione amministrativa. Decisione che ha il suo
connotato specifico nel profilo funzionale consiséenella risoluzione di un conflittd

In relazione al riconoscimento della tutela giudgzhale il Consiglio di Stato, che allora
svolgeva la funzione di giudice dei conflitti trautaritd giudiziaria ordinaria ed organi
amministrativi, immediatamente propose un’interpzaine della norma in parola estremamente
restrittiva (oltre che in chiaro contrasto conubsdato testuale) per la quale tutte le volte ehe |
controversia aveva ad oggetto provvedimenti amrnatigi, in particolare caratterizzati dalla
presenza di margini di discrezionalita, doveva messecessariamente esclusa la sussistenza di
diritti soggettivi e, conseguentemente la rifeithilalla giurisdizione, identificata dalla leggel de
1865°. Si tratta di una posizione perfettamente in ligea la concezione “del’amministrazione
intesa come autorita, espressione della sovraffita”in base alla quale il perseguimento
dell'interesse pubblico attraverso l'esercizio geiteri ad essa specificamente riconosciuti non
poteva (e specialmente non doveva) trovare impeadimBa cio derivava che quando tale potere
veniva esercitato, in base alle leggi amministeatohe lo fondavano, non c’era spazio per il
riconoscimento dei diritti soggettivi dei cittadirprevisti e disciplinati da quelle leggi civili e
politiche che trovavano applicazione solo quanda Bossistevano le prime. Venivano cosi ad
esistere due ambiti differenti e separati, il pricomcernente il potere dellamministrazione, l'altr

diritti dei cittadini, delimitati dalle due diverseategorie di leggi, che producevano il relativo

% Viene cosi richiamata I'attenzione su tale speaifiunzione svolta dalla pubblica amministrazionehe consiste
nellesame, e nella conseguente decisione, daleze avanzate nei confronti dell’'amministraziotessa che era,
all'epoca, I'unico soggetto deputato a giudicar@reprie azioni. Naturalmente il precedente stopaorisalente della
moderna funzione giustiziale deve essere ricontiscproprio, in quei tribunali del contenzioso amisirativo che la
legge 20 marzo 1865, n. 2248 all E ha avuto il taadi abolire, in considerazione della prova, awgjativa, che essi
avevano dato con il loro operato. E' necessari® @&rche riconoscere la scarsa rilevanza che aagdesiosizione
veniva data dai commentatori dell’epoca e da qualihediatamente successivi. Emblematico, in prapdscommetto
che su di essa esprime E.ORLANDO (La giustizia amministrativain Trattato Orlandq llI-I, 1901, 675) per il quale
“...la facolta di presentare le proprie difese eqigva nulla senza che un sistema di forma e di t@rassicuri che
saranno prese in considerazione e valutate. Oueltq sistema non si trova neppure traccia; ecauwmancano i due
elementi essenziali di qualsiasi maniera di veazedimento contenzioso, cio€ il contraddittoria @ubblicita”. Per la
previsione legislativa di questi elementi occorratténdere, come € noto, le disposizioni del d.199/1971.
39F.G.Scoca, La genesi del sistema delle tutele nei confroniiadeubblica amministraziondn F.G. Scoca (a cura
di), Giustizia amministrativaTorino, 2011, 6, secondo cui “¢ assolutament® \@re tale interpretazione era in
evidente contrasto con la lettera della legge,adhesiderava espressamente I'ipotesi di controveigimrdanti diritti
ed ad un tempo coinvolgenti provvedimenti ammiaiisti; ma essa doveva corrispondere a convinzioni relied
estese, se si considera che, una volta trasfeatd,877 (con la legge 31 marzo 1887, n. 37613, @tirte di Cassazione
di Roma la competenza a risolvere i conflitti dribtizione, I'orientamento non cambio di molto. Bogialmente si
riconosceva al giudice (ordinario) la giurisdiziangasi esclusivamente in tema di attivita privgtadtti iure gestioni¥
dell’'amministrazione. (...) L'attuazione in modo tamtduttivo della riforma rese chiaro che, non sglidnteressi non
riconosciuti come diritti soggettivi, ma anche duesdtimi, quando su di loro svolgesse una qualaiftuenza un
provvedimento amministrativo, rimanevano priviatiefa giurisdizionale”.

“0'IpEM, op e loc cit 6.
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riflesso sul riconoscimento (in caso di sussistedeadiritti dei cittadini ed assenza del potere
amministrativo) ovvero sulla negazione (nell'ipdtesntraria) della tutela giurisdizionéte

Nellimmediato futuro si assiste da un lato all’dramento degli ambiti di intervento dello
Stato, che comincia a svolgere funzioni sempre mimerose ed in settori ai quali esso era
precedentemente estraneo, ed anche al progresdivop® dell’apparato amministrativo che vedra
negli anni successivi il suo incremento pit impo. A queste innovazioni si accompagna il
proliferare di interventi legislativi di vasta pata che definiscono il quadro giuridico di riferime
delineando un nuovo rapporto tra Stato e soéfetdl identificando i tratti fondamentali
dellamministrazione pubblica per il tramite delolo di esclusivo protagonista riconosciuto allo
Stato.

La rappresentazione dell’amministrazione, e, comseggmente, gli approfondimenti teorici
che la riguardano, muta parzialmente con I'affeshdell'idea di personalita giuridica dello Stéto
In base a questa concezione tutte le figure chegualsiasi modo, pongono in essere atti di
amministrazione perdono la loro autonoma rilevaezaszengono ricondotte (tramite la loro
configurazione quali articolazioni organicisticka)unitaria figura dello Stato titolare esclusido
rilievo giuridico.

Queste modifiche non producono reali innovaziomcaila concezione delle dinamiche
decisionali dellamministrazione. Le scelte amnti@ve, infatti, sono sempre intese come di
esclusivo appannaggio del decisore amministrative, @n questa fase, coincide con la persona
giuridica Stato al quale, appunto, si riconducoaationi di qualsiasi soggetto pubblico che ne
rappresenta una componente organicistica. Secondsta) tendenza la potesta di decidere, in
relazione al perseguimento dell'interesse pubblgene ad essere intesa come una caratteristica
connaturata alla titolarita del potere della peesstatale, unico depositario della sovranita. Con
l'affermarsi della primazia statuale, seguita da wempre maggiore ingerenza dei partiti nelle

scelte politico amministrative, comincia ad avwsitla necessita di regimentare, in qualche modo,

“LIn questo senso sempreG.Scoca, La genesi del sistema,.cit., 7, Sul punto si vedano ancheMLAZzAROLLI, ||
Consiglio di Stato come giudice dei diritti soggeftin Studi per il 150 anniversario dell'istituzione dgébnsiglio di
Statg Milano, 1983, 238; M. NigraGiustizia amministrativaBologna, 2000.

“2 E’ nell'eta giolittiana che si registra I'increnterpit significativo dell’apparato amministrativétre che un ulteriore
ampliamento delle funzioni e dei compiti da esssohs vediinfra in questo paragrafo.

3 Sul punto GMELIS, Storia del diritto amministrativo, in €AsSSESE(a cura di),Trattato di diritto amministrativp
Milano, 2003, 92.

*4Sulla centralita della persona giuridica Stato llassua evoluzione cfr. @1 GASPARE, Il potere nel diritto pubblicp
Padova, 1992, 12.
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quello spazio di autonomiiache appare sempre pitl incontrollabile in quantoismondente ad
ambiti definiti dallo stesso soggetto, lo Statowapp, che & tenuto a rispettatli

Proprio la consapevolezza di tale modo di essetepdiere statale porta ad avvertire
'esigenza della identificazione di limiti non soésterni ma anche ad esso interni, che arginino
I'arbitrio che 'amministrazione puo realizzare m@mpimento delle sue attivita, in modo da
garantire I'effettiva realizzazione del pubblicderesse. In questo modo il rilievo giuridico della
decisione non emerge piu esclusivamente con rigualtd competenza del soggetto che assume la
decisione stessa, ma anche in relazione ai paradiekegittimita che devono essere rispettati
nell’esercizio del potef& Cominciano ad emergere i profili che rileveranes I'identificazione
dell'agire discrezionale del’amministrazidfiehe, grazie alla sempre crescente attenzione della
dottrina, diverra il terreno d’elezione per le cagtoni teoriche relative ai rapporti tra principio
legalita, interesse pubblico e funzione.

Parallelamente diviene sempre piu urgente il temléa djiustizia amministrativa che, in
origine non & ancora avvertito come un problemgiwstizianei confrontidella amministrazione
ma di giustizianellamministrazione per usare le parole di uno dei padri fondatorf?.

L’istituzione della IV sezione del Consiglio di 8tarappresenta un passo nodale nell’evoluzione

> Sul punto cfr. GAzzARITI, Dalla discrezionalita al potere, Padova, 1984, 24

“6 Cfr. M. BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica amministrazioneit., 26.

" Cosi ancora MBOMBARDELLI, Decisioni e pubblica amministrazioneit., 27, Sul punto si vedano le illuminanti
considerazioni di @1 GASPARE |l potere nel diritto pubblicoPadova, 1992, 25 e ss. e 370 e ss.

“8 Sul tema della discrezionalita amministrativafénimento fondamentale & a 8. GIANNINI (Il potere discrezionale
della pubblica amministrazione — concetti e probleitilano, 1939, b., Diritto amministrativqg Il, Milano, 1993, 49)
che qualificando il potere discrezionale come ‘fitgre di apprezzare in un margine determinato bopmita di
soluzioni possibili rispetto alla norma amminisiratda attuare” chiarisce che la discrezionalithsiste in una scelta
che tuttavia “spazia in un ambito circoscritto darme: quando I'amministrazione agisce, deve cufanteresse
pubblico proprio della sua attribuzione o della soapetenza; la sua scelta &€ percio finalizzata'edsere la piu
opportuna in ordine ad un pubblico interesse ngb cancreto”. Abbandonando quindi I'idea che il paimdi ciascuna
amministrazione si possa risolvere nella semplieessimizzazione dell'interesse pubblico affidat@ ala cura, in
ragione della considerazione che “un interesse lpublmon esiste mai solitario ma sta insieme ad aiteressi,
pubblici collettivi e privati” I'’Autore elabora laotissima definizione di scelta discrezionale cdlaescelta che consta
di una ponderazione comparativa di piu interessoiséari in ordine ad un interesse primario”. La ganniniana
esclude la necessita di un rinvio a “norme sociei€ emergendo nella causa dell’atto determinimmiseguenza che
la scelta discrezionale esatta possa essere utamtsobd in quanto tale sindacabile proprio inrifento alla sua
esattezza (questa la tesi sostenuta dddRTATI, Note sul potere discrezionalie Studi dell'lstituto di diritto pubblico
e legislazione sociale dell’Universita di Romaoma, 1936 successivamente anch@rioblemi di diritto pubblico
nell’attuale esperienza costituzionale repubblicaRaccolta di scrittilll, Milano 1972, 997). Poiché secondo Giannini
la scelta si pone, invece, tra diverse opzioniet@strattamente legittime cio impedisce un sindadatetto della
discrezionalita. Per il contrasto di opinioni traia@ini e Mortati in ordine all'esatta configurag® della
discrezionalita cfr.: GAzzARITI, Discrezionalita, merito e regole non giuridiche pensiero di Costantino Mortatin
Pol. dir,, 1989, 347. Riprende la concezione della discretita in rapporto all'interpretazione L.ERVENUTI, La
discrezionalita amministrativePadova, 1986.

911 riferimento & al discorso che Silvio Spaventaruncid a Bergamo il 6 maggio 1880. Sul punto &fr.NIGRO,
Silvio Spaventa e la giustizia amministrativa cqmablema politico in Riv. Trim. dir. pubhl 1975, 719 e ss.
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del sistema delle tutele garantite al cittadin@hanse, nei primi anni della sua creazione, ess®vi
guardata come una superiore istanza amministragjrezie alla quale verificare la legittimita
delloperato posto in essere dai funzionari amnaiyi e non come il luogo deputato ad
assicurare tutela giurisdizionale. E’ stato in @sipp evidenziato come nella legge del 1889 non si
utilizzino mai i termini giurisdizione e sentenzaarpiuttosto quelli di competenza e decisione
coerentemente con la concezione dell’epoca peudded| controllo sulla attivita amministrativa e

la conseguente possibilita di annullarne gli atbn poteva che essere realizzato da un organo
amministrativa’,

L’istituzione della IV Sezione del Consiglio di Sarappresenta uno dei punti di contatto
piu significativi tra (quella che viene comunementgfinita) 'amministrazione giustiziale e la
nascita del sistema di tutele giurisdizionali egate dal giudice amministrativo per assicurare
protezione ai cittadini. In realta il processo amistrativo viene alla luce per una sorta di
“mutazione genetica” di una forma di amministragogiustiziale (forse la piu efficace mai
disegnata dal legislatore) che era ormai avvetti@e necessaria laddove I'agire amministrativo,
sempre piu condizionato da regole e limiti, dovputer essere anche efficacemente controllato.

Negli anni successivi aumentano considerevolmermt@ipiti e le funzioni della pubblica
amministrazione il che comporta una modifica netlarfologia della sua organizzazione, con
'emersione di strutture amministrative parallel¥oeganizzazione statale, anche se ad essa
collegate. Si registra il proliferare di enti pulsbla base associativa ma anche di figure
organizzative inedite come le aziende autonomeenglpubblici nazionali a struttura istituzionale
Tali soggetti, pur essendo volti a realizzare mder dello Stato, incrementati in ragione
dell’allargamento del corpo elettorale, operanoaa#rso strutture caratterizzate da una maggiore
snellezza e semplificazione rispetto a quelle rgnial®. La crescita del numero e delle tipologie
degli apparati amministrativi non si arresta neandtrante il ventennio fascista, nel quale si #ssis

ad una “nuova, impetuosa crescita degli enti paBbif.

*OF. G. Scoca, La genesi del sistema,.cit., 11, per il quale “per conciliare il carattere mimistrativo della Quarta
Sezione con il carattere sostanzialmente giurisdae della sua funzione, si parlo di controllorgidizionale dentro
'amministrazione stessa contro I'abuso dei sugaai, con sufficienti garanzie di giustizia, acdegtiosi quindi una
nozione ampia e non tecnica di giurisdizione” Laretrileva come la migliore dottrina dell'epoca, \d&. Orlando a
Santi Romano a Codacci Pisanelli, concordasse gestg impostazione.

*1Sul punto si veda RAARRAMA, cit., 373.

2 G. MELIs, Storia del diritto amministrativocit., 130, per il quale I'ente pubblico diviene lowstrento giuridico-
istituzionale utilizzato non soltanto per la reatizione delle politiche di riorganizzazione delt@®t industriale e di
pianificazione del credito, ma in termini generadi pit disparati campi. Si registra cosi una peddizione di tali enti
che vengono a costituirsi sia “dal basso”, attrawda richiesta di riconoscimento di personalitarigica pubblica da
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Un ulteriore cambiamento della fisionomia dell'angazazione amministrativa si registra
con l'entrata in vigore della Carta costituzionatbge, pur non contenendo molte (e non sempre
coerentt®), disposizioni relative all'organizzazione ammtrésiva, delinea, nelle poche presenti, un
modello di amministrazione profondamente divers@udello statocentrico e basato, invece, “sulla
disarticolazione della struttura organizzativa ctespivamente intesa e sulla compresenza di
apparati statali e non statali aventi posizioni solo separate ma anche equiordiriate

Nel corso dellassemblea costituente, le pur ptegamplessita in merito al decentramento
ed al riconoscimento delle autonomie, rimangondatsodalla consapevolezza della necessita di
concepire un’organizzazione amministrativa artittokbasata sul pieno riconoscimento delle realta
territoriali. La Costituzione repubblicana disegnagsi, un sistema organizzativo nel quale
allamministrazione pubblica statale si affiancal@oorganizzazioni amministrative serventi le
comunita territoriali minori. Presupposto e fondamoedi tale costruzione € la previsione dell’art. 5
Cost. che, nel dichiarare l'unitd ed indivisibilitdella Repubblica, afferma il principio di
“riconoscimento” e “promozione” delle autonomie ati>. Vengono inoltre sostenuti i valori del
piu ampio decentramento amministrativo nei sereii@ dipendono dallo Stato e delladeguamento
alle esigenze dellautonomia e del decentramentd pimcipi e delle modalita della sua

legislazioné®.

parte di gruppi di soggetti originariamente asg¢ia loro per lo svolgimento di attivita di comaimteresse, sia per
iniziativa dello Stato; “tra il 1922 e il 1942 naggyo oltre 350 nuovi enti pubblici, dando cosi lo@gl un fenomeno —
certo ambiguo ma non per questo privo di effetthareti - di integrazione degli interessi privatillaesfera del
pubblico”.

>3 F.G.Scoca, La pubblica amministrazione come organizzazjaite ricorda, in proposito, la riflessione di Mid%o,
La pubblica amministrazione tra Costituzione forenal Costituzione materialen Studi in memoria di V. Bachelét,
Milano, 1987, 392, secondo il quale dalle diverspakizioni dedicate al’Amministrazione € posshilcostruire ben
tre modelli differenti: quello dell’Amministraziongervente il potere politico, quello dellAmminighione autocefala
ed infine quello del’ Amministrazione comunitaria.

¥ F.G.Scoca, La pubblica amministrazione come organizzazjaite 297.

5 Sul concetto di autonomia cfr. i saggi fondameérdalM.S. GANNINI, Autonomia locale e autogovernim Corr.
amm, 1948, 1060 ss.pl, Autonomia in Riv. trim. dir. pubbl, 1951, 851 ss.pl, Autonomia pubblica (Teoria generale
diritto pubblico) in Enc. Dir, 1V, Milano, 1959, 356;D., Il decentramento nel sistema amministratiuo Problemi
della pubblica amministraziondologna, 1958, 155. Con specifico riguardo all’aér Cost., C. EPOSITQ Autonomie
locali e decentramento amministrativo nell’art. 8lld Costituziongin La Costituzione italiana. SaggPadova, 1954,
66 ss.; TMARTINES, Studio sull’autonomia politica delle Regiomm Riv. Trim. dir. pubhl 1956, 101; CMORTATI, |
limiti della legge regionalgin Atti del terzo convegno di studi giuridici sullad®ee, Cagliari Sassari, Milano 1962, 27;
A. D'ATENA, L’'autonomia legislativa delle regioniRoma, 1974; G. BrTI, Principi fondamentali, art. 5in G.
BRANCA (a cura di),Commentario della CostituzionBologna, 1975, 278; BARBERA, Le istituzioni del pluralismo
Bari, 1977; G.CDE MARTIN, L’'amministrazione locale nel sistema delle autoretiiilano, 1984.

% Sul punto sia consentito rinviare allAMBERTI, Riflessioni sulle funzioni amministrative delle iy e degli enti
locali, Napoli, 2006, 17.
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Si abbandona definitivamente la concezione di ugard unitaria di pubblico potere, e
conseguentemente di autorita decidente, in favefia @onfigurazione di una pluralita di centri
decisionali preposti alla cura dei molteplici efeliénti interessi pubblici riconosciuti come tali
dall'ordinamento. Si registra la recessivita desgihemi legati all’'uniformita degli apparati con la
progressiva differenziazione delle amministrazipmduttive di beni e servizi rispetto a quelle
burocratiche ed il sempre maggiore rilievo dellquigtezza della struttura organizzativa rispetto
alle funzioni da svolgere. Si realizza, cosi, ilsggggio ad un sistema di “policentrismo
autonomistico” riconoscibile non solo per I'esitardi una pluralita di centri operativi ma per la
“pluralita di centri di elaborazione delle straegimministrative™.

Quanto all’evolversi della concezione della decisiamministrativa, e, conseguentemente,
dellapproccio di studio ad essa, risulta defirdtivente maturata la convinzione che
'amministrazione decidente, nella scelta dell'@ter da realizzare, non procede considerando
esclusivamente l'interesse primariamente affiddl@ sua tutela ma anche i molteplici interessi
pubblici che convivono sul piano del rilievo giugd. Nello stesso tempo comincia ad emergere in
maniera sempre pil evidente la problematicita dpporto tra legislazione ed amministrazdne
Pur essendo incontrovertibile il dato che l'aginsctezionale si sostanzia nel compimento di
un‘attivitd mai libera ma vincolata nel fine corsiste nella realizzazione del pubblico interdse
diventa sempre piu chiara la difficoltd per la leggon solo di individuare i singoli interessi
specifici che devono essere concretamente redlimzatanche di precostituire “qualificazioni
gerarchizzanti degli interessi pubblid® che possono di contro essere realizzate solo
dall'amministrazione stessa nel momento in cuiiarota ad operare.

L’adozione della decisione amministrativa € congib¢ poi, dall'incidenza di altri fattori
qguali il ruolo svolto dalla burocrazia, che porterésentire come urgente uno snellimento delle
procedure ed in generale una semplificazione d&¥igx amministrativd*, ed il progressivo
coinvolgimento dei privati nei moduli d’azione anmsitrativa attraverso la partecipazione al

procedimento.

" F.G.Scoca, La pubblica amministrazione come organizzazjaite 299.

% Cfr. F. LEDDA, La legalita nell’lamministrazione: momenti di svipp e fattori di crisj in Democrazia ed
Amministraziongil quale ancora la crisi del principio di legaldlla “carenza di effettivita”.

%9 Sul punto cfr. VCERULLI IRELLI, Corso di diritto amministrativoTorino, 2002, 350.

€0 Cosi A.PoLICE, La predeterminazione, cit., 130.

b1 Cfr. G.DI GASPARE, Miti e paradossi della riforma amministrativa: t@simmetria informativa e indirizzo politico
amministrativo, verso un modello neocavourianordinginistrazione pubblican Dir. Pubb, 2001, 2, 653 e ss.
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4. Procedimento amministrativo e decisione

E’ proprio il procedimento amministrativo ad assuenen’importanza sempre maggiore dal
punto di vista dell’approfondimento teorico, origimmente concentrato esclusivamente sulla
nozione di provvedimento amministrativo e dei soaratterf’>. La configurazione dell’attivita
amministrativa non solo come “funzionalizzata” meclae come “procedimentalizzata”, guida e
influenza tutte le ricostruzioni relative alla métia di adozione della decisione amministrativa
divenendo, il procedimento nel quale essa vieneindas il centro di interesse e di rilievo
fondamentale.

Con l'affermarsi della nozione di procedimento,’'ssperienza giuridica europ&aprende
awvio quel processo di lenta democratizzazioneragporti tra amministrazione e cittadino che
porta al progressivo superamento della conceziteevedeva, quale unico schema descrittivo di
tale relazione, la dicotomia “autorita”- “liberfd”

Nell'ambito della nostra esperienza, superate lecenioni che, pur riconoscendo rilievo
giuridico al procedimento, lo avvicinavano allaegiria dell’atto complesSy il primo approccio

sistematict® &, come noto, di tipo strutturale e approfondiszaratteri ed il ruolo che ciascuna fase

624 a sistematica giuridica veniva attratta soprattwlal provvedimento cui si riferiscono i connotatici dello Stato
amministrativo: imperativita, esecutorieta, inoppalgilita” cosi GMORBIDELLI (Il procedimento amministrativan L.
MAzzAROLLI ed altri, Diritto amministrativg vol. |, IV ed., Bologna, 2005, 538). SOGNETTI (La legge italiana sul
procedimento e le prospettive di sviluppo del rappgiuridico amministrativoin Il procedimento amministrativo fra
riforme legislative e trasformazioni dell’amminigione Milano, 1990, 161) ricorda come gia nel 1889 &and, nel
criticare il suo allievo Otto Mayer affermasse ¢hidea di limitare 'agire del’amministrazione Bdtto rimpicciolisce

il diritto amministrativo impoverendo la ricchezdalle sue forme e delle sue sfumature’L(RBAND, recensione .
MAYER, Verwaltungsrechtdn Archiv. des 6ffentlichen Rechi887, 159-160).

83 Cfr. A. SANDULLI, Il procedimentoin S.CASSESE(a cura di) Trattato di diritto amministrativoMilano, 2003, 1037,
il quale ricorda il secolare percorso che ha caiedaita nozione di procedimento amministrativo altttente condivisa
e che origina negli ultimi anni del XIX secolo sulbase di un indirizzo giurisprudenziale austri@be negava
l'impugnabilita di un parere o di una proposta fatati da un’amministrazione diversa da quella cbeeda emanare
I'atto finale qualificando tali atti come preparate quindi improduttivi di effetti esterni. SulMeluzione della nozione
di procedimento amministrativo nell’esperienza aash e, successivamente, negli altri ordinameetil’Europa
continentale ed in quelli dei paesi di diritto angimericano cfr. MS. GIANNINI, Diritto amministrativq cit., il quale,
richiama i fondamentali studi di FEzZNER, Handbuch des dsterreichischem administrativverfagrgVien, 1896, e di
E. C. HELLBLING, Kommentar zu der Verwaltungsverfahrengesetd¥ien, 1953. L’autore sottolinea che proprio
l'influsso delle teorizzazioni della scuola di Viem hanno rappresentato 'humus in cui ha presolaitegge austriaca
del 1925.

Piu recentemente anche per i riferimenti bibliogiaffr. G. MORBIDELLI, | procedimento amministrativeit., 544.

% 0. MAYER, Deutschesverwaltungsrechl, Berlin, 1961, 92; CRANELLETTI, Le guarentigie della giustizia nella
pubblica amministrazioneMilano, 1937, 135;0., Teoria degli atti amministrativi specialMilano, 1946, 127.

% Cfr. D.DONATI, Atto complesso, autorizzazione, approvazjémérch. Giur. F. Serafini1903, 32; UFORTI, “Atto”

e “procedimento amministrativo” (note criticheln Studi di diritto pubblico in onore di Oreste Ramdi, |, Padova,
1931, 441 e ss.; BAELE, Alcune osservazioni sulla nozione di procedimemonénistrativq in foro it., 1933, Ill, 375
e ss.

%91 riferimento & alla teoria formale del procedirtemi A. M. SANDULLI (Il procedimento amministrativaMilano,
1940). Prima di tale approfondimento, come ricdBdMORBIDELLI (Il procedimento amministrativeit., 538, nota 9)
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assume, esaminando i singoli atti che la compongonelazione alla dinamica procedimentale
complessivamente intesa. Si tratta di una nozionedle che si concentra proprio sul modo del
sussegquirsi dei singoli fatti piuttosto che su ciem di essi, in un’ottica che, pur non negando
I'obiettivo finale consistente nel’emanazione dwtb, focalizza la sua attenzione sulla fattispeci
procedimentale svincolata dall'atto stesso. Quastsstruzione rappresenta il presupposto teorico
per tutti gli approfondimenti successivi che, geaaila chiarificazione della struttura e, quind d
modo di essere del procedimento, si sono concerdrdlo studio delle finalita che esso e chiamato
ad assolvere.

La necessita di creare una corrispondenza tra gimeato e profilo contenutistico del
provvedimento che al suo termine viene emanatopseraoattraverso il richiamo al concetto di
funzione“di cui il procedimento costituisce la manifesta® sensibile sotto il profilo oggettivo e
cioé la sua form&”’. Secondo questa impostazione il procedimento syaige, una fondamentale
finalita di garanzia, particolarmente significativaordine all’esercizio di attivita amministrative
discrezionali, poiché la sequenza degli atti eedefierazioni dirette all’'adozione del provvedimento

costituisce la sede per il confronto dialettico ldé@weressi coinvolfi®, in attuazione dei precetti

il primo a rimarcare la concatenazione di atti ti fiegati da un ordine logico & stato GAMMEO (Corso di diritto
amministrativo Padova 1914, 1) “ma trattavasi sempre di spaoti a caso Cammeo considerava il procedimento
come un fenomeno accidentale e non generale”.

®74In questa prospettiva il procedimento & il fenmmehe si produce ad ogni esplicazione di una @mgiintendendo
per «funzione» quel momento intermedio sussisteatdastratto potere di emanare un certo attoatd’ stesso una
volata emanato; essa sta percio a rappresentiesiildell’atto, nel momento del divenire del petestratto, del suo
concretizzarsi nell'aspetto finale che di quel petecostituisce I'esercizio.” Cosi FBENVENUTI, Funzione
amministrativa, procedimento, procesgoRiv. Trim. dir. Pubbl. 1952, 126.

% Sul punto si vedano le riflessioni operate daNwiRro, padre della legge italiana sul procedimento arigtmativo, in
numerosi scritti tra i quali si segnala in primadw Procedimento amministrativo e tutela giurisdizianalontro la
pubblica amministrazione (il problema di una leggmerale sul procedimento amministrativimriv. dir. proc., 1980,
252 e ss. ora iscritti giuridici, Ill, Milano, 1996, 1446. In questo approfondinmmtel tratteggiare i rapporti tra
procedimento e processo l'autore rileva che “ilovalprimario del procedimento — in assoluto e apporto con la
tutela giurisdizionale — & un valore organizzatiwo"quanto esso “non si limita a legare gli atii fatti in una serie
progrediente verso un risultato finale, ma cucaumiitamente soggetti (in senso ampio) ed intergsana trama che e
anzitutto organizzativa”. Nello stesso senso, imiei generali e non riferiti alle interrelazionomwr il processo cfr.
L'azione dei pubblici poteri. Lineamenti generati Manuale di diritto pubblicqa cura di GAMATO e A.BARBERA),
Bologna, 1986, ora iScritti giuridici, cit., 1621, nel quale I'Autore rileva chéélla visione attuale il procedimento
non & piu forma dellazione ma «sostanza», orgazione intima di essaLo schema procedimentale risponde
all'esigenza pluralistica che domina la nostra e@ci Esso infatti chiama a cooperare, all’eseraisbpotere, tutti i
soggetti privati e pubblici che sono iscritti nelagiro di disciplina del potere e quindi coinvoktiliesercizio di questo.
Esso non é piu la sede del confronto tra autoritdeeta, ma una vera e propria tecnica di distzibne e di diluizione
del potere che si collega direttamente al princiggnocratico (art. 1, 2 e 3, secondo comma coOét.5i collega
soprattutto in due modi. Vi si collega sotto il film strutturale, perché sollecita la partecipagatel privato (o di
gruppi privati) all’'esercizio delle potesta conerdo cosi alla trasformazione della stessa mappauliblici poteri. Vi
si collega, sotto il profilo funzionale, perché clanprocedimentalizzazione anche il concetto derieése pubblico,
come si € gia detto, si trasforma da «dato» statiastratto fornito dalla legge in «costrutto» eetw dovuto appunto
alla sintesi procedimentale”.
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costituzionali relativi allimparzialita ed al buoandament®. Lo svolgimento di una corretta
istruttoria, nel cui ambito vengano considerati autati gli interessi coinvolti dall'intervento
amministrativo, consente di individuare una sologioispirata a criteri di ragionevolezza e
proporzionalitd®. | quali criteri, nello stesso tempo, rappresemtarparametri per verificare il
corretto esercizio della discrezionalita realizzata I'adozione del provvedimento fin&le

Una delle cause di sviluppo della teoria del praoedto e costituita dalla crisi della legge.
La necessita che sia 'amministrazione a verificareomporre gli interessi sottesi alle situazioni
concrete deriva dalla sempre maggiore inadeguateletia legge ad identificare soluzioni
preventive generali ed astratte ai conflitti dieirissé& cosi il passaggio del’amministrazione da
mera esecutrice della legge a protagonista dell&iduazione dell'interesse pubblico concreto da
perseguir€ ha comportato la necessita che tale attivitassensvolta dall'amministrazione nel
rispetto delle regole giuridiche che disciplinaroprocedimento. Le garanzie procedimentali
rappresentano il bilanciamento di quella lesiorepdacipio di legalita che si realizza tutte lelteo
in cui 'amministrazione non & chiamata a dare esene ad un precetto normativo ma deve
realizzare scelte discrezionali per le quali I'netese pubblico assume il ruolo di “giuda di valore”

Nell'approfondire lo studio in tema di procedimemtmministrativo si € quindi fatta chiara

I'idea che esso rappresenta il binario, legislatigate disciplinato, sul quale si muove il complesso

89 Cfr. G. SaLA, Il principio del giusto procedimento nell'ordinamtenregionale I, Milano, 1985; G.BERT, La
struttura procedimentale della pubblica amministea, in Dir. soc, 1980, 437.

In questo senso AANDULLI, Il procedimentocit., 1046. Secondo GAORBIDELLI, || procedimento amministratiyo
cit., 540, “Attraverso la via del potere discrezionaléegge si trasforma in provvedimento e si trasip attraverso un
procedimento prefissato dalla legge: sicché la gulmentalizzazione € la strada per un corretto,iliboato,
garantistico, produttivo esercizio della discreaiita. Il collegamento tra discrezionalita e praceehto fa si che non
solo viene dato rilievo al retroterra formale dedyvedimento finale, ma il contenuto di quest'ultirdeve trovare una
giustificazione logica e funzionale ... nei dati swstiali risultanti dal procedimento (in primis dialiruttoria). Ed anzi
proprio la necessita di controllare la discrezigaaper verificare la coerenza tra fatti e provweelnti, accentua
I'esigenza di partecipazione e di istruttoria e glumla complessita del procedimento”.

L P.M. VIPIANA, Introduzione allo studio del principio di ragiondeaza nel diritto pubblicoPadova, 1993.

2 Cosi G.MORBIDELLI, Il procedimento amministrativait., 557 per il quale: “La indeterminatezza ed indiéflita
dell'interesse pubblico generale, la immancabiksaciazione (da riempire attraverso il procedimeit® interesse
pubblico astratto e interesse pubblico concreta eohseguente lesione del principio di legalitinoscontrobilanciati
dal procedimento e dalla regola della ragionevaezhe lo impronta, volta a dare una coerenza logicana
proporzionalita alla sequenza accertamento dej fatezione degli interessi, provwedimento finalgul punto dello
stesso autore vedi anche da ultith@rocedimento amministrativo. Il principio del geedimentpin La disciplina
generale dell’'azione amministrativéa cura di) VCERULLI IRELLI, Napoli, 2006, 131.

3 Sul punto cfr. APIRAS, Discrezionalita amministrativcit., 76; S CASSESE Imparzialita amministrativa e sindacato
giurisdizionalg in Riv. it. sc. giur.1968; E.CANNADA BARTOLI, Interesse (diritto amministrativpin Enc. dir, Milano,
1972 vol. Xll, 6; F.LEDDA, La concezione dell’'atto amministrativo e dei suaratteri, in Diritto amministrativo e
giustizia amministrativa nel bilancio di un decemdii giurisprudenzga cura di UALLEGRETTI, A. ORSIBATTAGLINI e
D. SorRACE), II, Rimini, 1987 ora anche iBcritti giuridici, Padova, 2002, 243.
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processo decisionale che porta all'adozione dediisibne finalé’. Come & stato efficacemente
evidenziaté®, tale processo decisionale, consiste, in un’adtidi conoscenza composta anche da
profili creativi. Facendo leva sull’elaborazionelldemigliore dottrina in tema di esercizio della
discrezionalit®’ e di distinzione tra interesse pubblico astratioirteresse pubblico concrétdl
procedimento viene rappresentato come la sede fisicsuggeriscono le alternative che assorbono
lindeterminatezza iniziale e riducono le possthilidi decisione a una determinata ipotesi di
soluzione, secondo un graduale processo di ridezi®ila complessitd® che & finalisticamente
orientata dalla leggéma il cui contenuto viene progressivamente esatizidal’amministrazione
stessa.

Muovendo dall'assunto che “gli interessi non sormstituiti attraverso l'indicazione
normativa, ma scaturiscono dai fatti e risultanmfoomati dall’apporto creativo del soggetto
responsabile, che li modella sullimpronta delltuazione ed in conformita ai valori incorporati
nell'ordinamento® la decisione risulta essere, essenzialmente téstral le diverse alternative che,
sulla base dell’indagine compiuta, rappresentaricet@nti modi di soluzione del problema
amministrativo®",

Alla luce di queste considerazioni si giunge andbBnitivamente a riconoscere che liter
procedimentale, quale sede in cui si realizza bémlte della decisione, costituisce un momento
logicamente e giuridicamente separato rispetto raby@dimentd? e conseguentemente che

" E. CarDI, La manifestazione di interessi nei procedimenti amsmativi, |, Rimini, 1983, 11, configura il
procedimento come un susseguirsi di decisioni phrzi

> F.LEDDA, La concezione dell'atto amministrativo e dei suamiatteri, cit., 242.

® Vedi Supra nota 49. A.ziro (Profili funzionali del procedimentoin La disciplina generale dell'azione
amministrativa (a cura di) VCERULLI IRELLI, Napoli, 2006, 160) ricorda che grazie alla sisttraazione gianniniana
del procedimento, in un ottica funzionale che loatterizza per essere la sede di ponderazione catiyza degli
interessi, lo studio successivo si € sostanzialengsblto nell’analisi del processo decisionale ithesso si realizza.

" Vedi nota 73.

"8 E. CARDI, L'istruttoria nel procedimento: effettivita dell@ppresentazioni ed elaborazione delle alternativell
procedimento amministrativo fra riforme legislatigetrasformazioni del’amministraziondilano, 1990, 108, che
utilizza le parole di N. Luhman.

"9V. CERULLI IRELLI, Corso di diritto amministrativoTorino, 2002, 350.

8 F LEDDA, La concezione dell'atto amministrativo e dei siamiatteri, cit., 243.

81 Cosi ancora A.EDDA, op. e loc. cit, 243.

82 Cosi sempre FLEDDA, op. e loc. cit, 249, per il quale “mentre la decisione & ess¢mznte scelta tra pit modi di
soluzione del problema, I'atto o provvedimento éassario per la realizzazione giuridica corrispoel@ll’alternativa
in concreto preferita”. Sul punto si veda anch&FScoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulaziatia
legge sul procedimenton dir. amm, 1995, 1, 38, per il quale: “le scelte discreaibrmttengono propriamente alla
decisione, e non attengono quindi al provvedimeihiguiale € come tale sempre uguale a se stesgo, ial caso che
sia preceduto dalla decisione tanto nel caso cGhalistttamente applicativo della legge o di altti wincolanti. |l
provvedimento in questa prospettiva, assume iloruhl riepilogo della decisione, se non soltantollqudella sua
formalizzazione”. AZITO (Le pretese partecipative del privato nel proceditbeamministrativo Milano, 1996, 119)
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listruttoria® dalle cui risultanze discende I'atto finale rafgemta il momento decisivo dell’attivita
complessivamente inté¥a Partendo dalla distinzione tra I'agire per laisiene e I'agire per la
produzione dell’effetto giuridico una parte dellattdina afferma la coincidenza tra la fase
procedimentale in senso stretto e l'istruttoria sderando quest'ultima non come qualcosa di
distinto dalla decisione, ma come “la stessa dawishel suo farsi dinamict”

Attraverso il ruolo svolto dal procedimento si rezh quel cambiamento radicale
dell'attivita dei pubblici poteri “da attivita urdterale e meramente autoritativa, ad attivita
plurilaterale, in quanto attenta alle situazionjgettive degli interessaff®. Nell’lambito di questo
processo uno dei fattori di maggior rilievo é raggentato dalla partecipazione degli amministrati al

pone a fondamento delle sue riflessioni in meritoapporti tra p a e amministrati nella dinamicaqadimentale “la
possibilita, non meramente logica ma giuridica wiidguere, nelllambito del procedimento intesosgnso ampio,
comprensivo cioé del provvedimento, una fase priooeatale in senso stretto, coincidente con il pssoelecisionale e
con la relativa determinazione, e una fase proveedtale nella quale la determinazione viene assunésta della
produzione dell’effetto giuridico che I'ordinamentollega al relativo atto”. Partendo da questo ygspssto I'autore
giunge a dimostrare che quando I'amministraziorgiste per la decisione”, a differenza di quantoadecquando
“agisce per la produzione dell’effetto giuridic®l,trova su un piano di perfetta parita rispetteagjgetti amministrati il
che comporta che le loro pretese partecipativeqmussssere costruite come situazioni giuridichegstitye separate
dall'interesse legittimo, pur se con quest'ultiralegate, e quindi ricondotte all’alveo dei dirisibggettivi € non degli
interessi legittimi (62). Sul tema cfr. MDCCHIENA, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amstrativo,
Milano, 2002.

8 In termini generali in tema di istruttoria del pealimento amministrativo cfr.: M3eRRA, Contributo ad uno studio
sulla istruttoria del procedimento amministratjvidlilano, 1991; ECARDI, L'istruttoria nel procedimento: effettivita
delle rappresentazioni ed elaborazione delle aktifre, in Il procedimento amministrativo fra riforme legidia e
trasformazioni dellamministrazionéilano, 1990, 105; ASANDULLI, Il procedimento cit., 1035 spec. 1126 e ss.; A.
ZiTo, Il procedimento amministrativan Diritto amministrativg (a cura di) FG. Scoca, Torino, 2008, 221.

8 In questo senso MNIGRO, Il procedimento amministrativo tra inerzia legisiat e trasformazioni
dellamministrazione in 15, per il quale “l'importante del procedimensi rivela non nel suo risultato finale, ma
nellistruttoria che lo sostanzia. Il centro di &ss ritrova nella partecipazioriprivatd, nei nessi che si vengono a
stabilire fra i vari poteri pubblici e fra questiigrivati, nel’emersione dei fatti e degli intem, nella complessa
istruttoria che verificando i fatti, accertandoatidtecnici, consente la identificazione, la vahibae, la comparazione
degli interessi e la definizione dell'interesse fplidp. Se il nucleo necessario e stabile del primgedto € I'istruttoria,
si pud arrivare a dire che cid che connota I'agivamministrativa & lo stesso (il mero) svolgemr procedimento,
quale che sia lo sbocco di esso”. Nella stessaaoti era gia espresso il citato autore tracciantatti distintivi
dell'istruttoria procedimentale rispetto a queltagessuale nel precedente scriRtmcedimento amministrativo e tutela
giurisdizionalecontro la pubblica amministrazioneit., (1442) nel quale si afferma che: “L’istruttopeocedimentale
riguarda non soltanto I'operazione di individuazanraccolta dei fatti rilevanti per la decisiona Fintero processo di
formazione di essa, processo che tocca sia itdictie il fatto. Nell'esercizio delle sue facoltanhministrazione non
calanel fatto osul fatto un diritto prefabbricato, ma tesse per cli@ una trama che va dal diritto al fatto e défofal
diritto per precisare I'uno attraverso l'altro eeversa.”

8 Cosi A.ZITo, Le pretese partecipative del privato nel proceditneamministrativo Milano, 1996, 133 per il quale
“nella fase procedimentale in senso stretto nonspazio né motivo per distinguere tra un’attivigen 'appunto
istruttoria) volta all'accertamento dei fatti e aalbonderazione degli interessi e un’attivita datasd.’'una e l'altra
rappresentano, invece, due facce della stessa freedagché, nella fase procedimentale in sensitetsono presenti e
si intrecciano incessantemente, interpretazionmative, proposte di decisione, fatti ed interesdiadcui interazione
attraverso un confronto dialettico scaturisce lzigsiene che verra poi assunta nel provvedimentdiraidella
produzione dell’effetto giuridico nell’lambito dedfdinamento generale”.

% A. PoLICE, La predeterminazione delle decisipait., 21.
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procedimentd’ che, oltre a costituire uno strumento di tutelaocpdimentale in un’ottica
esclusivamente garanti&adiviene, in maniera sempre crescéhté mezzo attraverso il quale il
privato contribuisce a definire I'interesse pubblithe I'amministrazione deve realizz&reCon la
codificazione dei precetti generali in tema di gadicnento amministrativo attraverso I'emanazione
della legge 10 agosto 1990, n. 241a regola della partecipazione viene generalizzaia sua
stessa concezione muta, da mero contributo illistrai elementi istruttori a “fissazione in forma
ipotetica dei fatti della decisione” divenendo ‘falento sostanziale della ponderazione degli
interessi, effettuata dalla pubblica amministragicai fini della decisione®. In particolare si
afferma un’idea della partecipazione come “contobdialettico” e come “confronto di conoscenze
o di giudizi e posizion,

Le regole ed i principi in tema di procedimentogundi di modalita di adozione delle

decisioni, appena descritti con riferimento alla® della pubblica amministrazione generalmente

87 Sulla partecipazione al procedimento amministeafprima dell’'entrata in vigore della legge 241/19%@ in
particolare riguardo agli approfondimenti volti adlividuare il fondamento teorico della partecimamg nel dettato
costituzionale prima dell'espressa previsione lagisa cfr. U.ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativa Padova,
1965; G.BARONE, L’intervento del privato nel procedimento ammirasivo, Milano, 1969; GBERTI, Procedimento,
procedura, partecipazionen Studi in memoria di E. GuicciardiPadova, 1975, 779; €ASSESE Il privato e il
procedimento amministratiytilano, 1969; MNIGRO, Il nodo della partecipazionen Riv. trim. dir. proc. civ, 1980,
225; F.SATTA, Imparzialita della pubblica amministrazion@ Enc. Giur, XV, Roma, 1989.

8 Sulla valenza garantistica della partecipazion@ratedimento e sui suoi riflessi in relazione adgittimazione
processuale cfr. RURET, Partecipazione procedimentale e legittimazione pssciale Torino, 1996, in particolare 36
e ss.

8 A. PoLICE, La predeterminazione delle decisipnit., 31, ricorda che le forme di partecipazione speritate nel
passato non attribuivano alcun ruolo effettivo dlvgto coerentemente con lispirazione dell’'ordirearo liberale.
L'autore richiama sul punto le riflessioni di €. GALLO, La partecipazione al procedimentin Lezioni sul
procedimento amministratiyoTorino, 1992, 56, secondo il quale:“...le espereenderivate dagli istituti di
partecipazione sono la storia di un privato osgerea pit che di un compartecipe dell’azione amstrativa, le cui
osservazioni, opposizioni, interventi hanno un paseolutamente marginale (quasi nullo) nel proceisusionale
dell’Autorita”.

% In questo senso ®ERTI (Procedimento, procedura, partecipazioui., 794) per il quale il privato “prende parte al
processo di costruzione dell'interesse pubblicositomncreta nella funzione amministrativa”.

L Sulle vicende che hanno condotto alladozioneadielfjige 10 agosto 1990, n. 241 cfr. il saggio dAEQUARONE, |1
problema della disciplina generale dell’azione amistrativa: dai primi tentativi alle leggi in vigey in La disciplina
generale dell’'azione amministrativéa cura di) VCERULLI IRELLI, Napoli, 2006, 1 e ss. nel quale 'autore ricdste
le vicende politiche ma anche il ruolo svolto dsorici del diritto amministrativo per giungere atfozione della legge
sul procedimento amministrativo.

92 Cosi A.PoLICE, La predeterminazione delle decisipait., 32.

% Sul rapporto tra partecipazione e decisione cfr.LEDDA, Problema amministrativo e partecipazione al
procedimentpin Dir. amm, 1993, 133 e ss. e ora anchéaritti giuridici, Padova, 2002, 344 per il quale: “se si vuole
veramente che il processo formativo della decisigige sottratto al monopolio degli apparati, devéikatirsi
un’importanza essenziale a quella differenziazidele prospettive che la stessa diversita degéir@ssi e dei criteri
orientativi suscita naturalmente”... “soprattutto ldalappresentazioni divergenti si alimenta quetitica che a tale
attivita deve assicurare il respiro necessarigrésenza attiva del cittadino nel procedimentolasso questo senso
una utile funzione proprio perché rende possihila comparazione dei risultati di operazioni compisgparatamente,
anche se stimolate dalla reciproca informazior@jentate ad interessi che si atteggiano come sliver
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intesa, trovano una sostanziale esaltazione ndditandei procedimenti posti in essere dinanzi alle
Autorita amministrative indipendenti. Come € ndtéoro “erompere” nel panorama istituzionale
del nostro ordinamento, ha determinato enormi aowit relazione al tipo di poteri che esse
esercitano ed alle funzioni che svolgono, ma arehprocedimenti che pongono in essere e,
conseguentemente, alle decisioni che assumono.spetta particolarmente controverso che le
riguarda, e che rappresenta questione preliminayeassiasi approfondimento, € la mancanza di
una legittimazione democratica di tali istituzi@ssendo “spezzato in gran parte il legame con |l
circuito politico rappresentatiVé. Una parte della dottriffaritiene che I'applicazione rigorosa del
principio di partecipazione, in misura nettamentpesiore rispetto al livello identificato in ternnin
generali dalla legge sul procedimento, realizzando‘rafforzamento della legalita procedurale”
possa rappresentare un correttivo sufficiente peipensare la “caduta della legalita sostanziale ed
un succedaneo del legame verso il basso con iitirpolitico rappresentativé®. In ragione di cid

i procedimenti posti in essere dalle Autoritd amstmtive indipendenti si caratterizzano per
I'enfatizzazione del principio di partecipazionéecn alcune circostanze diviene assicurazione di

un vero e proprio contraddittorio.

5. La teoria della decisione amministrativa nella dttrina italiana

L’evoluzione della concezione del pubblico potere@seguentemente, delle garanzie che
esso deve assicurare ai consociati nel momentsude¢sercizio, hanno determinato I'emersione di
regole e principi che 'amministrazione deve risget nell'adozione delle decisioni relative alla su
attivita. La definizione di questo contesto di linall’agire amministrativo, discende oltre cheldal
norme predisposte dal legislatore nel corso degii,aanche dall'impegno che, da molti lustri, la
giurisprudenz¥ e gli studiosi del diritto amministrativo profonutw nell'intento di delineare in
maniera sempre piu precisa gli ambiti dell’agirenanistrativo legittimo. Come si € appena

% E.L. CAMILLI M. CLARICH, Poteri quasi giudiziali delle Autorita indipendentn Arbitri dei mercati le Autorita
indipendenti e I'economja(a cura di) MD’A LBERTI A. PAINO, Bologna, 2010, 108, i quali ricordano che mancand
“un raccordo istituzionale diretto con il Goverrnmite il potere di nomina dei componenti delletéita e il potere di
indirizzo), &€ emerso in primo piano il problemaldéégittimazione del ruolo e dei poteri delle Adtd indipendenti e
cio sia sul versante costituzionale che amministyat

% F. Merus|, Democrazia ed autorita indipendenti. Un romanzoasigiallo» Bologna, 2000, 27; \CERULLI IRELLI,
Sul potere normativo delle Autorita amministrativelipendenti in Arbitri dei mercati le Autorita indipendenti e
'economig cit., 91.

%E. L. CAMILLI M. CLARICH, Poteri quasi giudiziali delle Autorita indipendentit., 108.

7 Sul punto cfr. GPASTOR|, Discrezionalitd amministrativa e sindacato di leigitita, in foro amm, 1987, 11, 3165.
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illustrato la molteplicita di interessi coinvoltiehprocedimento, accanto alla pluralita di moduli
concretamente utilizzabili per 'emanazione detbaha progressivamente aumentato I'interesse per
il momento in cui viene adottata la decisione anistiiativa. Si € cosi assistito al proliferare di
studi diretti ad approfondire i principi e le caesistiche del provvedimento e del procedimento che
porta alla sua adozione ed in particolare dellaetta relazione tra decisione e provvedimento.

Su un piano per certi versi parallelo ci si € imdgati sulla possibilita di considerare,
nelllambito indistinto dell’agire amministrativo, na particolare categoria di atti che si
caratterizzassero, sotto il profilo funzionale entemutistico, per avere come oggetto specifico la
decisioné®.

Si tratta di un tipo di indagine suggerita dallespnza della dottrina tedesca che,
nell'approfondire le tematiche relative all’atto mmmistrativo, rifacendosi agli schemi dell'atto
processuale, aveva individuato nell’ambito degliti adispositivi, una categoria di atti
d’accertamento volta a risolvere conflitti tramit@pplicazione del diritto positivo, per i quali si
poteva riconoscere un regime di cosa giudicateogoadlle sentenz2

Cosi accanto alla dottrina maggioritaria radica&l’'idea che la decisione, nell’agire
amministrativo, rappresentava solo il momento @&nalli qualsiasi procedimento volto
all'emanazione dei differenti tipi di provvedimerdmministrativi, si & assistito all'impegno di
alcuni illustri studiosi nell'elaborare una teoriella decisione amministrativa che avesse un
autonomo rilievo giuridicf®.

Le prime riflessioni specificamente dedicate al dedella decisione amministrativa si
devono a Vittd* che individud una categoria di atti amministratiliinatura ricognitiva, all'interno
della quale era possibile distinguere le decisyuaili atti volti a “riconoscere o dichiarare seaito

0 un comportamento e conforme alla legge, e tadorehe all'opportunitd”. Tale ricostruzione

% Fino ad un passato molto recente gli studi datlriespressamente dedicati al tema della decisiomministrativa
sono stati, tutto sommato, assai limitati sia neharo che nella portata. L'unico studio monografiofatti, € quello di
NIGRO risalente al 1953 (MNIGRO, Le decisioni amministrativeNapoli, 1953) nel quale si propone una ricostroei
della decisione amministrativa poi ripresa e sinreta nella celebre voce dell’Enciclopedia giw#{M. NIGRO,
Decisione amministratiyan Enc. dir, vol. XI, Milano, 1962, 810).

% K. KORMANN, System der rechtsgeschéftlichen StaatsaRerlin, 1910, 63; AJ. MERKL, Zum Problem der
Rechtskraft in Justiz und Verwaltungin Zeitschr. 6ff. Recht1919 (1), 456;0em, Die Lehre von der Rechtskraft
Leipzig — Wien, 1923; HMAYER, Zur Lehre von der materiellen RechskyaftVerwaltungssacherin Arch. 6ff. Recht

1906 (21), 1.

190 gyl punto si veda MERUSI e G.TOSCANG, Decisione amministratiyan Enc. giur. Treccanivol. X, Roma, 1988,
ad vocem?2.

L. vITTA, Gli atti certificativi e le decisioni amministragyin Giur. it., 1924, IV, 97.
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venne successivamente approfondita dallo stessardahe pose in luce il carattere di decisioni a
sé stanti, di tali atti, consistenti in giudizi agli all’applicabilita di una legge. Esse si
contraddistinguevano, inoltre, per il loro essesstanzialmente preliminari (pur non essendo atti
meramente interni) rispetto ad altri atti dell’aniti@, oltre che per la differenziazione rispettdi ag
atti certificativi in ragione del fatto che il giizib in essi contenuto veniva compiuto dall’autarit
nell'interesse proprio. Come evidenziato da Gianamo dei contributi piu preziosi forniti da Vitta
fu quello relativo alla qualificazione delle deoisi come atti dal carattere “individuo” ma
contemporaneamente prelimin&fe Lo stesso Giannini si dedica al tema in tre §tttnei quali
affronta la tematica in maniera diffusa. L’Autorarmpon negando in tesi la identificabilita delle
decisioni amministrative come una specifica catiegdr provvedimenti amministrativi, anziché
individuarne i tratti distintivi, si pone come ofiieo prioritario di confutare la loro riconducilig

al genusdegli accertamenti amministrativi che e il luogove (come dappresso si illustrera) li
colloca Nigro. Nell’'operare questa distinzione G enfatizza la configurazione delle decisioni
come “manifestazioni di volonta assolutamente pwgiegthgendo a delineare i tratti del momento
decisionale che caratterizza in termini generafirdcedimenttf*, senza, pero, rimarcare i profili
idonei a configurare, in tale ambito, una categaeecifica di decisioni che rilevino come
autonomo atto. Si tratta di un approfondimento stiemziale rilevanza per l'individuazione della
decisione quale momento fondamentale e fondantemeledimento volto all’adozione dei piu

192\, S. GIANNINI, Accertamenti amministrativi e decisioni amminisirat cit., 560 espressamente ricorda che per
Vitta il carattere di atti a sé stanti delle demisiamministrative “li distinguerebbe da quei gzidbur essi preliminari,
ma meramente interni: per es. il giudizio per pdiehiarare la decadenza da un ufficio”. Sul pu@tannini rileva che
tale caratteristica, importante per la definiziatedla categoria, venne lasciata sullo sfondo dadiirina successiva
guando si affermo la tendenza ad accomunare lsidaciamministrative agli accertamenti amministiatSul punto
vedi infra nel paragrafo.

193 Occorre tuttavia rilevare che la dottrina suceessi & solitamente dedicata a studiare I'ultimdadii contributi,
quello che affronta il rapporto tra le decisioni ramistrative e gli accertamenti amministrativi, el muale viene
sgombrato il campo da alcuni equivoci che avevaropndo I'autore, condizionato gli approfondimestilizzati sul
tema.

194 M. S. GIANNINI, Accertamenti amministrativi e decisioni ammirasire, cit., 573. L'illustre Autore, una volta
definito che per atto di accertamento si debbandeee quell’atto diretto a costituire specificangenina certezza
giuridica prosegue chiarendo che “esistono [quiatti]i quali sono in funzione della costituziorieuda certezza, e che
hanno una propria individualita, di fronte a tuffii altri atti che pur contenendo un accertamentm sono in funzione
di esso: atti nei quali I'accertamento costituisc@&in presupposto o un’articolazione interna detiéonta in senso
giuridico” (p. 565). Con specifico riguardo alldazone tra atti di certezza (cosi I'autore ritieste vadano chiamati
pil correttamente gli accertamenti) e decisioni amstrative egli specifica che le seconde “non ome&ertezze
accessive ad altri atti o a rapporti in atto, @pporti successivi, [come per es., le iscriziote drascrizioni su registri
pubblici.] Esse non costituiscono situazioni oggetti scienza o di conoscenza legale; &€ vero chesempre esse, per
altro verso, sono costitutive, modificative o eisti@ di diritti o di altre situazioni soggettive:arcid nonostante non
costituiscono scienze o conoscenze legali; nessiinmorrebbe, dinanzi ad esse, problemi di provetradm, di
presunzioni di conoscenza, di querele di falsoisghio di non conoscenza e simili, propri inveegldatti di certezza.”
(p. 569).
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diversi provvedimenti. Ugualmente prezioso, peranehe il contributo gianniniano reso in un
precedente scritto dedicato alle decisioni amnriiiste contenziose nel quale l'autore, nell’ambito
della pit generale categoria di decisioni ammiatate'®, definisce quelle contenziose come “gli
atti fondamentali di tipici procedimenti amminigdtva i quali hanno ad oggetto la risoluzione di un

conflitto d'interessi tra I’Amministrazione e I'aministrato” 1.

In tale categoria vengono
ricomprese le decisioni adottate nell’esercizioudi potere punitivf’e di un potere punitivo di
supremazia specidf® oltre a quelle relative all’esercizio di poteriesfali. Riconosciuto che le
decisioni contenziose sono tutte accomunate, sofimfilo funzionale, dall’essere ordinate alla
soluzione di un conflitto, l'intento & quello di iahre la differenza rispetto all’attivita
giurisdizionale. Differenza che viene espressamaiffiermata, nonostante si tratti di attivita di
risoluzione di conflitti, in ragione della mancandaquell’aspetto funzionale consistente “nella
tutela del diritto soggettivo”. Secondo la citatatdna, cioé, la risoluzione dei conflitti di intsse
mediante questa attivita “non é fine a se stessa,costituisce una meta al raggiungimento della
guale é preordinato un apparato di organi e dviktti—- come avviene nella giurisdizione -;
costituisce una fase o momento, di carattere sintatee di una piu ampia sequenza di azioni
dell'autorita amministrativa, che hanno come metaura di interessi dell'autorita stessa”. Sulla
base di queste considerazioni I'Autore giunge ddrafare il carattere di intermediarieta e di
strumentalita dell’attivita contenziosa amministrat® caratterizzata per essere assunta da organi
che, pur avendo garantita una certa “non dipenddnzaetto all'organo che adottera il successivo
provvedimento quando non coincidessero) “se pdatgnnon sono «interessati nei rapporti e nelle
situazioni giuridiche» nei quali cadono i loro attbn sono pero neppuseper partesnon tutelano,
cioé «il diritto oggettivo»”.

195 M. S. GIANNINI (Sulle decisioni amministrative contenziose Foro amm.,10-12, 1949, oggi anche iScritti
Giuridici, 33) definisce gia in questa sede le decisioni amrmatise come manifestazioni di volonta al massimexdg
di purezza, in quanto contenenti un “giudizio oednall’azione” (p. 39).

1% Cosi M.S. GIANNINI, Sulle decisioni amministrative contenzipsit., 40 che prosegue: “Il conflitto di interessi si
pone, giuridicamente, mediante un atto dellamniate (un ricorso o una domanda) rivolto ad otterga un organo
amministrativo un provvedimento di secondo gradedca, riforma, annullamento, ecc.) rispetto aghravvedimento
gia emanato, oppure un provvedimento in materialbligazioni patrimoniali secondarie assunte d&tato, o
mediante un atto di iniziativa dellamministrazégrche € una contestazione o un accertamento ptepar o una
proposta”.

197 S riporta I'esempio specifico degli illeciti amnistrativi compiuti da privati.

18| riferimento, in questo caso riguarda gli illédisciplinari.

199 M. S.GiaNNINI, Sulle decisioni amministrative contenzipsie., 42 “la decisione ha un seguito: risolve un dttofl
di interessi ai fini dell'agire successivo all’atita amministrativa, che € il punto che interessalinamento giuridico
generale”.
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Rileggendo oggi queste pagine, alla luce dell’exiooe che la pubblica amministrazione ha
subito negli ultimi venti anni, sembra che l'illustgiurista stesse tratteggiando, anche se nebsens
di disconoscerne all’'epoca l'esistenza, quelli claeebbero divenuti i caratteri distintivi delle
Autorita amministrative indipendenti. Queste, eraarsl panorama giuridico recente per rispondere
all’esigenza di garanzia di alcuni settori dells|aveconomica e sociale svolgono anche funzioni
contenziose e giustiziali in posiziorseiper partese per la tutela non dell’ordinamento interno
allamministrazione stessa ma proprio per la tutdda diritto oggettivo mediante I'adozione di
decisioni che rappresentano la piu moderna fornekecisioni amministrative contenziose.

Tra le interpretazioni dottrinarie elaborate in gedi decisioni amministrative, fondamentale
e il riferimento al pensiero di Nigro, primo frai gtudiosi dedicatosi in maniera sistematica alla
decisione amministrativa come autonoma categoratdidella pubblica amministrazione. Secondo
la sua ricostruzione le decisioni possono essdiritgdecome “atti amministrativi di accertamento,
formati in modo contenzioso, e cioé mediante urtgdonento costruito in modo tale da dar rilievo
ad un conflitto di interessi (giuridicizzati o no)d’opinioni fra gli amministrati, o fra I'autoritad
uno o piu amministrati, che tali atti si volgonaigolvere, cosi accertando I'applicabilita dellgde
ad un caso concreto e determinando, talvolta, amehmodalita di applicazione della legge

stessa™??.

Consapevole che si tratti di una categoria “dinfiera” i cui contorni sono
necessariamente fluidi e storicamente variabili, iedividua, tuttavia, le caratteristiche spedifec
ed il regime giuridico peculiare del suo nucleotrae. Caratteristica essenziale e I'essere diretta
alla soddisfazione dell'interesse giustiziale chevince non solo dallo specifico procedimento ma
dalla struttura data all'intera attivita. Il rilievche viene riconosciuto al conflitto di interessdi
opinioni che le decisioni si propongono di risolveappresenta la dimostrazione che “dall’'interesse
al contenuto del provvedimento si scorpora, atisvéa struttura contenziosa, e quindi attraverso
la considerazione formalmente garantita degli edger o delle posizioni in conflitto, un diverso
specifico interesse dell’lamministrazione, l'inteyesalla giusta soluzione del conflitto, al quale
I'atto-decisione da — o da anche - in tutto o ing@aoddisfazione”. In questo modo la riconduzione
alla categoria avviene alla presenza del profilizionale consistente nell’essere volto a dirimere
un conflitto e di quello strutturale rappresentdadi’essere il frutto di un procedimento contenmios
L’Autore opera in proposito un’ importante distioge relativa alla capacitd o meno
dell’atto-decisione di porre in essere “il mutanterfiuridico finale previsto dalla legge” che

10 M. NiGro, Decisione amministrativan Enc. dir, vol. XI, Milano, 1962, 812.
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contrappone alle decisioni finali quelle non fin@iprodromiche o strumentali), con la precisazione
che nella maggior parte delle ipotesi I'atto dedsoealizza immediatamente l'interesse giustiziale

ed e poi seguito da un atto che realizza I'intereseministrativo. La relazione tra questi due atti

conosce diverse graduazioni fino ad essere, imealootesi, di connessione cosi intima da rendere
particolarmente ardua la loro separata considemazio mancanza di una vera e propria autonomia
esteriore. Le decisioni finali casi rari ma intesastissimi §ic!) si caratterizzano per essere “quelle

in cui un atto satisfattivo non c’é affatto , néducon le decisioni, né distinto da esse” ed in
relazione alle quali “'amministrazione perseguéosmn interesse giustiziale”. In questa specifica

categoria sono annoverate le decisioni dei ricstrsiordinari e le pronunce della commissione di

vigilanza per I'edilizia popolare ed economica Lonso.

Diversa l'ottica adottata da Benvenuti in ordind afji che possono essere ricompresi nella
categoria delle decisioni amministrative e da quedntificati negli atti estrinsecazione di
autotutela, intendendosi per tali quelli espressidei poteri che 'amministrazione esercita per
dirimere i conflitti, esistenti o che si possondedminare, rispetto ai soggetti terzi. In base estp
ricostruzione la nozione di autotutela assume wezone di amplissima portata e la decisione
rileva esclusivamente in quanto concorre a delaeatratti caratteristici in cui l'autotutela si
estrinseca. Non viene fatto riferimento alla neit@sdi una forma contenziosa del procedimento
rilevando solo la sussistenza di una condizioreodflitto ascrivibile anche alle ipotesi di attividi
controllo e di intervento d'ufficit™.

Sottolinea in maniera radicale il profilo della sfizialita Capacciofi*’ che nega alla
decisione amministrativa la predicabilita di “atliogestione di interessi pubblici” per affermarae |
natura di “atto di giustizia”. In ragione di ciolegtiene che si tratti di un’attivita assolutanen
priva di discrezionalita che e dovuta e puo essesa solo su richiesta dell'interessato ed entro i

limiti della sua domanda. Cosi la decisione amrriaiva € in tutto e per tutto riconducibile alla

1 Questa ricostruzione & criticata dallo stesserRN (Decisione amministrativecit., 815) il quale pur riconoscendo

una larga affinita rispetto alle tesi da lui projgos derivante dal fatto che “e posta in rilievonigura materialmente
giurisdizionale dell'attivita ed € ammessa, in etazione con questa, una certa dichiarativita de#eisioni” —
sottolinea che “la diversita del punto di vista @#am — quello appunto dell’autotutela — fa si dhedifferenze
prevalgano sulle somiglianze. Poiché si assumdaaaratterizzatrice la soluzione di conflitti aagbotenziali, si pone
come scopo dell'autotutela non solo la assicuraziatella giustizia, ma anche dell'efficienza detliata
amministrativa primaria e si prescinde dalla stmattcontenziosa del procedimento, nella categani@ $atti ricadere
atti che non hanno nulla a che fare con le dedidior) (annullamenti, revoche, abrogazioni, avocagi®rdini di
demolizioni, decadenze, ecc.). E la natura mataaate giurisdizionale — come il contenuto dichiamt finiscono
per consistere, nella meramente preliminare diakiane del diritto, connotato o addirittura priviogdialunque valore
differenziatore o troppo generico perché possareead identificare una categoria di atti suffi¢Emente omogenea”.
H12E capaccioLl, Manuale di diritto amministrativoPadova, 1983, 351.
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sentenza se non in quel particolare regime giwidibe esclude per la seconda un ulteriore
sindacato (una volta che si sia formato il giudathe €, invece, naturalmente possibile in ordine
alla prima.

Particolarmente interessante é la posizione di @afidquale annovera nella categoria delle
decisioni amministrative, oltre ai provvedimentiechperano su precedenti atti amministrativi
(espressamente qualificati come atti ordinati a €@in giustizia amministrativa), anche quelli
comunque volti a “risolvere, ugualmente in formesfati capo alla tipologia contenziosa, questioni
altrimenti insorte tra gli amministrati e I'ammitigzione”. |l riferimento dell’autore e diretto in
particolare “alle ordinanze con le quali si condand i procedimenti aperti dal’ Amministrazione
per I'applicazione di sanzioni amministrative”.

Si tratta di un riferimento significativo considerache le sanzioni amministrative
rappresentano fattispecie giuridica particolarmeotatroversa specie in ordine alla corretta
gualificazione del potere che, con esse, vienecikatr dal’amministrazione. La vicenda é stata
ulteriormente complicata da un lato dall'intervedialepenalizzazione operato con la legge 689/81
e dall’altro dall'attribuzione dei poteri sanzioodt in capo alle Autorita amministrative
indipendenti.

Nega la possibilita di identificare una specifiedegoria di provvedimenti riconducibile allo

schema tipico della decisione amministrativa Caan&hrtoli*'*

per il quale & necessario
abbandonare il sillogismo con gli atti processealerificare che, non essendo possibile individuare
con certezza gli atti ascrivibili a tale categonacorre concludere che la decisione coincide ton i
provvedimento stesso.

Secondo Travi, invece, il riconoscimento di un amlgirecipuo non &€ da disconoscere ma
esso deve essere limitato alle decisioni dei ricamsministrativi che egli qualifica “decisioni
amministrative in senso stretto”. L’Autore sott@in come il dibattito sulla decisione

amministrativa si risolva sempre nel “dibattito sapporto tra amministrazione e giustiZig’

13 A. M. SaNDULLI, Manuale di diritto amministrativo Napoli, 1989, 630 considera questa categoriagtralle

annoverate per distinguere gli atti amministrasieito il profilo contenutistico accanto a quelle pmvvedimenti che
operano su qualita giuridiche e dei provvedimendé operano su diritti e doveri.

14 E CANNADA BARTOLI, Decisione Amministrativan NN. D. I, V, Torino, 1960, 268.

15 A TRAVI, , Decisione amministrativan Dig. disc. pubbl.vol. IV, Torino, 1989, 526 “Sia che lo si affrdostl piano

formale (del confronto tra la decisione amministe I'atto giurisdizionale), sia che lo si afftosul piano funzionale
e sostanziale (del modo di essere della giustigiBattivita amministrativa) sia che lo si affrorgul piano teleologico
(dell'esigenza di una maggiore giustizia nellamisiirazione), sia che lo si affronti sul piano deflaranzie del
cittadino, il problema del rapporto tra amminisiome e giustizia appare sempre centrale, e detant@nper la
configurazione della decisione amministrativa”.
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caratterizzato dalla notevole ambiguita legata dlifficolta di inquadrare tale attivita nella
tradizionale tripartizione dei poté!. In particolare egli rileva la problematicitd chemporta il
tentativo di identificare la corretta relazione #tivita giustiziale ed attivita di amministrazen
attiva, ritenendo che non si possa concordare emllagimpostazione radicale per la quale si
tratterebbe di due attivita tra di loro alternati$econdo I’Autore pur non essendovi dubbio che sia
identificabile un’attivita propriamente giustizialdel'amministrazione non si pud ritenere
accettabile una lettura che identifichi un vero mppio “contrasto fra linteresse pubblico
(perseguito particolarmente dallamministraziondiva) e la giustizia (perseguita invece
dall'amministrazione giustiziale)”. Cosi allopposta dottrina in parola non ritiene di poter
concordare con quella ricostruzione per la qualanda 'amministrazione compie un’attivita
giustiziale lo fa per la realizzazione di un propinteresse. In questo caso si finirebbe per
qgualificare qualsiasi intervento del cittadino comen contributo volto a supportare
I'amministrazione nel perseguimento della miglidsuttato possibile’'’. Tesi, questa, non
appagante non essendo possibile disconoscere sbawisituazioni nelle quali il privato interviene
esclusivamente come parte, portatrice di propreregsi, per la garanzia dei quali I'attivita
giustiziale viene esercitata dalla pubblica amniaisone. Queste considerazioni portano la
summenzionata dottrina a concludere che non posendtestrapolare dall’ambito
dellamministrazione attiva ogni intervento dell’ammistrazione preordinato a risolvere in modo
«giusto» un conflitto con un cittadino” si deveenere che l'unica attivita dellamministrazione
preordinata dall’ordinamento alla risoluzione dinftitti € quella esplicata con I'esame e la
decisione dei ricorsi amministrativi dovendosi ddesare solo tale attivita “I'espressione di una
funzione tipicamente giustiziale”.

Alla luce di quanto detto appare chiaro che nagiiba che, ammettendone la configurabilita,
si sono dedicati allo studio della decisione amstiativa, intesa come specifico atto, il punto di
convergenza appare il legame di questa nozioneqaetia di attivita amministrativa giustiziale

sulla quale appare quindi utile soffermarsi.

16 A TrAvI, Decisione amministrativa cit., 526 “Basti pensare all’espressione ricorrent&oseo cui
'amministrazione, in queste attivita, rivestirebbeuolo anomalo della «parte imparziale», ovvelle tesi secondo
cui, in questi casi, 'amministrazione svolgerebipéttivitd «materialmente giurisdizionale»”.

71n proposito ATRAVI (op. e loc. cit. 527 nota 11) richiama il pensiero di Guicciaidbrdando come tale autore
operasse, in merito ai procedimenti su ricorso amgtmativo, una netta distinzione, in ordine sid agpetti formali
che contenutistici, per giungere a considerarli fumzione amministrativa prossima a quella giudgahale.
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6. Amministrazione giustiziale e decisione

L’amministrazione giustiziale viene tradizionalmentescritta come quell’insieme di
“strumenti ordinati a risolvere una controversiavista della realizzazione della giustizia nel caso
concreto™® Come abbiamo visto, dal punto di vista storicomezzi di tutela operanti all'interno
dellamministrazione rappresentano le prime forme gdranzia predisposte a favore degli
amministrati nella costruzione dell’'ordinamento aimistrativa"*>. Come & stato infatti ricordato lo
stesso sistema di garanzie giurisdizionali nei onf dei poteri amministrativi, nasce dalla
improcrastinabile esigenza di garantire forme dsgzianell’amministrazionee, successivamente,
da una vera e propria mutazione della concezioli®rd@ano deputato alla loro erogazione, la IV
sezione del Consiglio di Stato, che, da organo nmaopente amministrativo, nella sua primordiale
rappresentazione, diviene il primo organo giurigshale per il sindacato di tipo impugnatorio sugli
atti della pubblica amministrazione. Retaggio di tariginaria natura e il nome che, ancora oggi,
hanno le sentenze del Consiglio di Stato chianageyinto, decisioni.

La prevalenza innegabile della tutela giurisdizlenaed il rilievo che essa ha
progressivamente assunto nelle dinamiche dellaawitainistrativa, hanno portato per lungo tempo
a lasciare sullo sfondo, in un piano del tutto selemio, i rimedi di carattere amministrativo che
conservano, tuttavia, non solo secondo una progpetstorica, ma ontologicamente, un
significativo rilievo. In particolare la dottrinatpavvertita li lega in modo indissolubile alla sta
scelta per un sistema a diritto amministrativoquedle “la specialita della strutturazione dellakat
contro gli atti di esercizio della potesta ammirggva pud spingersi sino ad inserire nella stessa
organizzazione donde la ragione della tutela hagpte mosse (...) principi, istituti e istanze di
tutela delle posizioni giuridiche dei cittadifi®. Secondo questa ricostruzione esse appartengono

alla “medesima organizzazione pubblica deputatat@ita amministrativa arricchendola in modo

18 Cosi A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativecit., 1203.

19| problema delle garanzie nei confronti dei putibboteri & necessariamente conseguente allaasqelbpria del
nostro e di altri sistemi giuridici (ma come €& notn di tutti), di costituire, nell’ambito dell’ondamento generale, un
ordinamento amministrativo. Un insieme di regoledgli riferibili a particolari apparati dotati dipecifici poteri e
supremazie che esulano dall’applicazione del digtmune Rispetto a questa precisa scelta si € andataafatmla
consapevolezza della necessita di garantire sfargeda ed adeguati mezzi di reazione nei confrdintali particolari
ambiti, che ha portato alla progressiva creaziogleststema di giustizia amministrativa. Con I'adoee giustizia
amministrativa si ha riguardo non solo ai rimeddgramente giurisdizionali, che ne rappresentatiavia il nucleo
principale, ma anche a quei sistemi di tutela datiiministrativi, nei quali, appunto, si sostanzie uilevante parte
dell'amministrazione giustiziale.

120/, CAPUTI JAMBRENGHI, La funzione giustiziale nell'ordinamento amminisiva, Milano, 1991, 41.
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singolare di una funzione giustiziale coessenziale principio dinamico™?*.

Da qui la
considerazione che la dignita riconosciuta allazfome giustiziale, che nella tradizione dommatica
viene messa in parallelo rispetto allamministragattiva, deriva dal desiderio dell’ordinamento di
ridurre, in qualche modo, la posizione di divecsifiione del potere concepito come sovraordinato,
guanto meno, nella misura in cui gli € imposto alitgorsi, su istanza privata, alle regole della
giustizia. In piu la funzione giustiziale dovevaea®, almeno da un punto di vista teorico, il suo
rilievo principale nell’essere strumento di sindacdel merito amministrativo. Per la verita le
modifiche legislative (quali I'abolizione delle Gap e I'eliminazione del requisito di definitiviger
limpugnazione dei provvedimenti amministrativi dimzi al giudice amministrativo) necessitate
dalle perduranti inefficienze hanno comportato édirdzione di un’organizzazione della giustizia
amministrativa, dal punto di vista sistemico, assgiilibrata rispetto a quella idealmente concepita
Tuttavia la pessima prova che il sistema giusezfe fornito nel corso degli anni ha condotto alla
sua marginalizzazione rispetto alle garanzie do t'g;]'urisdizionale122 nonostante l'originaria
riluttanza e I'ormai radicata impossibilita, pegitdice, di condurre il suo sindacato nell’amhuits
profili attinenti al merito se non nei limitati ego significativi casi (fatta eccezione per il gid

di ottemperanza rispetto al quale la particolatgfi’'oggetto tuttavia non sfugge) in cui la legde g

riconosca la specifica giurisdizione.

2L syl punto V.CAPUTI JAMBRENGHI, La funzione giustizialecit., 51, il quale ricorda che, nell’evolversi deltsima
giurisdizionale, si & attuato, da parte del Coimsidi Stato, un self-restraint per il quale esseé,gper la maggior parte,
sottratto ad esercitare il sindacato di merito anghando cio gli era consentito dalla legge, calhaosi nel suo ruolo
di supremo consesso della giustizia amministrat8ia realizzata, quindi, una generalizzazioneadgilirisdizione di
legittimita che ha contribuito a dissipare i dubbiti, all'indomani della istituzione della IV sernie del Consiglio di
Stato, sulla sua natura giurisdizionale e non anstnativa. Grande, tuttavia, era lo spazio di ighe residuava e che
doveva essere svolto dagli strumenti giustizialil@®ministrazione oltre che, successivamente dabdacato
giurisdizionale delle G. P. A. la cui cognizion@gnella maggior parte dei casi, estesa al md?#o questa ragione non
si puo considerare il sistema originariamente cpiwocecome manchevole di garanzie per I'assenzabghizione, da
parte del giudice, della vicenda nel merito. Subtpua citata dottrina rileva come “la piramidevaltice della quale
I'ordinamento aveva collocato il Consiglio di Stai@ costituita da non poche e non irrilevantinzeadi verifica critica
ed in contraddittorio del merito amministrativoldgposizione-rimostranza in corso di procedimentia deduzione
quasi giustiziale, dal ricorso in opposizione a llpugerarchico nei diversi gradi volta a volta petly al ricorso
amministrativosingolare o atipicoal ricorso giurisdizionale — anch’esso normalmezgteso al merito — alle G. P. A"
In un sistema del genere, che assicurava I'esaingrofdi di opportunita dell'intervento amministiigo scandagliato
in pit occasioni, qualora si giungeva al superigaglio da parte del giudice amministrativo essorealta doveva
essere in grado “di attingere un’informata opinianepunto di fatto e sull’'opportunita della scelimministrativa
discrezionale oggetto di contestazione”.

22|10 proposito A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativocit., 1204, rilevava che tale forma di giustizia
aveva dato “una prova tanto insoddisfacente” chite tie volte in cui la proposizione dei ricorsi amistrativi
rappresentava condizione necessaria per il suvcessame da parte degli organi giurisdizionali @aesituazione
venne poi risolta con la previsione dell'art. 3degTAR) essa era “piu di intralcio che di sollieper la protezione
giuridica dei cittadini”.
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Ciononostante il rilievo che 'amministrazione diagle ha assunto negli altri ordinamenti,
le enormi difficolta che il sistema giudiziario deaffrontare per assicurare tutela ai cittadini ed
sempre nuovi strumenti di risoluzione alternativdled controversie che si vanno affermando nel
nostro come negli altri sistemi giuridici portanoriaonsiderare il ruolo che I'amministrazione
giustiziale puo svolgere.

Con specifico riguardo all’'ultimo profilo considéwasi rileva la possibilita di ricondurre alle
“Alternative dispute resolutiod®® (ADR), nate nell’esperienza anglosassone (in relazisieeliti
civili) per ottenere una risoluzione delle contrsre attraverso riti alternativi che si concludano
forme stragiudiziali, anche gli strumenti di tutejgustiziale amministrativa caratterizzati dal
comune dato della alternativitd rispetto alla wutefiurisdizionalé®®. Alternativitd, che deve,
naturalmente, essere letta nel senso di rappresanta strumento ulteriore, e magari piu efficace,
per ottenere tutela ma mai come una preclusioteeadisso al giudicé”.

In quest’ottica € possibile riconsiderare la pate I'amministrazione pud svolgere nel
fornire risposte di giustizia attraverso il migkonento e la modifica dei mezzi gia esistenti ma

anche verificando il corretto funzionamento diialtre pure ad essa devono essere ricondotti e che,

123 Sul tema delleADR cfr. S. SticcHl DAMIANI, Le forme di risoluzione delle controversie alteiwmat alla
giurisdizioneg in Riv., it. Dir. pubb. Com 2003.

N. LONGOBARDI, Modelli amministrativi per la risoluzione delle dooversie in dir. proc. amm, 1, 2005, 52, rileva che
“si tratta di una categoria dai confini assai iticey considerati i suoi contenuti eterogenei, donganche di una vera e
propria categoria”, ad essa vengono infatti ricdtedtsia le procedure dirette a prevenire il comteso incidendo sulla
conformazione delle procedure amministrative, dengtima dell’emanazione degli atti definitivi e Klakorgere di
una vera e propria controversia, sia le vere erqpocedure di risoluzione di un contenziosoiggorto, alternative
dunque alla tutela giurisdizionale, aventi carattgenerale o specializzato in base alla materiautbre chiarisce che
non possono essere richiamati come esempi di niodellisoluzione di controversie tra privati e plibhe
amministrazioni nel senso che si sta indagandonaldei tipi sicuramente ascritti alla categorialeleADR quali la
conciliazione, la mediazione, la transazione esbcedimenti ridotti (c.d. mini trial). Si trattafatti di modelli generali
di diritto comune e non di modelli amministrativi dsoluzione delle controversie. Con l'avvertenparo, che “le
procedure in questione possono dar luogomadelli amministrativi nel caso di gestione di esse da parte di un
organismo pubblico non giurisdizionale per la ngibne delle controversie , sia tra privati chefravati ed autorita
amministrative”.

124 per A.PAINO, Amministrazione giustizialén Enc. giur, vol. IX, Roma, [voce nuova] 2000, 8 la sorpreba pud
creare la riconduzione dell’lamministrazione giuate nel’ambito della generale categoria delle ABRolo apparente
se si tiene conto che le ragioni del loro crescsnteesso (esigenza di una tempestiva risoluzietke controversie, di
una valutazione piena del dato fattuale oltre chguello strettamente giuridico, unite all’esigerdiauna particolare
competenza tecnica dei soggetti chiamati a decidede alla necessita di alleggerire il carico dehtenzioso
giudiziario) sono tutte ricorrenti anche in relamoall’amministrazione giustiziale, sia nelle soenfe piu tradizionali
che in quelle pit moderne.

125|n proposito si ricorda la Raccomandazione emaih&taettembre 2001 con la quale il Consiglio d'@&a invitava
gli Stati membri a prevedere modi alternativi diotuzione delle controversie tra privati e publdic@mministrazioni
individuando cinque tipi di procedure: “le recousd’administration, la conciliation, la mediatiola, transaction et
l'arbitrage”, ma chiarendo che in nessun caso desessero precludere I'accesso alla tutela giwisdale che deve
essere garantito anche attraverso la possibilitiadferire dinanzi al giudice la controversia oragiamente posta
all'attenzione dell’amministrazione.
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anzi, possono rappresentare esempi da seguirdieSerquindi condivisibile la posizione di quella
dottrina?® che nega che amministrazione e giustizia facciempre e necessariamente capo a
poteri contrapposti, in ragione della necessitaiainoscere che vi e giustizia anche in un certo
“tipo” di attivita amministrativa e che essa nonopidentificarsi esclusivamente nella tutela
giurisdizionale. Se infatti in uno Stato di diritepsicurezza di un soluzione obiettiva e impaezal
garantita dalla terzieta del giudice, dalla sotspione dei pubblici poteri alla legge e dall'asm®s
diretto dei cittadini agli organi giurisdizionahon sempre € detto che l'intervento immediato del
potere giudiziario, in qualsiasi tipo di controvarscostituisca il metodo migliore per salvaguaedar
in modo pieno ed efficace la posizione del cittadiQueste considerazioni sono suffragate dalla
considerazione del numero sempre crescente dizstiti non giurisdizionali delegate a risolvere
“controversie” in determinati ambiti di rilievo eaomico e sociale, istituzioni che tutelano in modo
penetrante e puntuale la specifica situazione djeaidel cittadino e che pertanto esercitano un
potere “giustiziale” realizzando, appunto, la gizist nel caso concreto. La tutela realizzata
attraverso I'amministrazione giustiziale, giovaetigrlo, lungi dal rappresentare un sistema di tipo
alternativo a quello giurisdizionale nel sensoelette del termine, si caratterizza per essere uno
strumento di tipo aggiuntivo, che interviene la @d\attivita degli organi giudiziari risulta essere
meno efficace per la realizzazione dell'obbiettmoquestione. Per questa ragione continua ad
essere utile un’indagine diretta a ricercare ilrewwo inquadramento dell’attivita giustiziale
attraverso l'identificazione dei suoi ambiti e danfed in particolare la ricerca dell’elemento che
possa essere assunto come discriminante per [fidantone dell’attivita amministrativa giustiziale
Esso sembra debba essere identificato nel rilidwa linteresse pubblico realizzato con il suo
svolgimento consiste nell’assicurare la massimargaa al generale interesse alla giustizia. Tette |
volte in cui 'amministrazione pone in essere upcedimento contenzioso, nel quale vengano
formalmente considerati e garantiti gli interessieoposizioni in contrasto, all’esclusivo fine di
individuare la risoluzione del conflitto attraversapplicazione della legge essa svolge una
funzione giustiziale nella quale l'interesse pewsgge appunto l'interesse alla giusta soluzione de

126 A PAINO, Amministrazione giustizialeit., 3, il quale identifica tra le cause della rinatv attualita del fenomeno
dellamministrazione giustiziale: I'affermarsi dehodello delle amministrazioni neutrali in relaziors quale
“rinunciare all’approfondimento ed alla messa acfudella nozione e dell’esperienza del’amministae giustiziale
significherebbe, rinunciare a spiegare un’attidtaministrativa che registra, ai nostri giorni, umgportanza sempre
crescente”.
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conflitto. In tali circostanze la posizione di immpilita in cui I'autorita decidente si tro¥d &
particolarmente esaltata. Nel riconoscere la pamilheutralita della quale pud essere dotata la
pubblica amministrazione, autorevole dottffiiaormai mezzo secolo fa, affermava che ci sono
circostanze nelle quali “non pu0 negarsi I'estren@ generalmente la «neutralita», dell’autorita
decidente rispetto alle varie parti in contesa. tNdita decisoria in vista di una pronuncia «di
giustizia», e percio tenuta a ispirarsi, nella dateazione, alle regole del diritto: non altrimerti

cio, dalla neutralita del giudice”. Resta da pra@sche se e vero che nel perseguimento di questa
finalita I'attivita posta in essere si avvicinanmaniera inequivoca a quella esercitata dall’awdorit
giudiziaria cio tuttavia non compromette la suaureain tutto e per tutto amministrativa.

Tale funzione viene perseguita attraverso I'adazidin decisioni amministrative che, in
ragione delle loro specifiche caratteristiche, rappntano un particolare tipo di provvedimenti
amministrativi. In questa categoria rientrano, mnaitto, le decisioni dei ricorsi amministrativi,
accanto alle quali é possibile identificare alctipi di decisioni delle Autorita amministrative
indipendenti. Tali ipotesi sono divenute particolante attuali grazie all'affermazione, nel
panorama interno ed internazionale, del modellded®lthorities che, come si dira, per la loro
specifica natura e per le funzioni ad esse affid&ieo deputate ad esercitare il ruolo di garanti d

specifici settori dell’ordinamento svolgendo anciméattivita decisoria di tipo neutrale.

127)| fondamento costituzionale dell'attivita giuséie risiede, naturalmente, nel principio di impali oltre che nella

specifica attitudine di prevenire le liti in osséganche al principio di buon andamento. Sul puteeda: MNIGRO,
Giustizia amministratival23.
128 A. M. SANDULLI, Funzioni pubbliche neutrali e giurisdizion264.
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