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PREMESSA

In un panorama di costante tecnificazione del diritto, 1’obiettivo del presente studio ¢ quello
di interrogarsi sulle effettive ricadute delle conoscenze specialistiche sul potere politico-
amministrativo, individuando il modello di sindacato giurisdizionale applicabile alle
valutazioni tecniche delle amministrazioni pubbliche.

Muovendo dalle relazioni che intercorrono tra scienza, tecnica e politica, ripercorrendo 1
confini tra discrezionalitd amministrativa e tecnica, si riflettera sull’impatto delle conoscenze
specialistiche sul panorama giuridico-istituzionale, nel tentativo di definire i contorni che
assume oggi il potere discrezionale in rapporto alle valutazioni tecniche della p.a.

Ci si soffermera, quindi, sul controllo giudiziale delle decisioni tecniche, ripercorrendone
I’evoluzione, e delineando il modello di sindacato giurisdizionale preferibile alla luce dei
presupposti teorici e delle esigenze di tutela giudiziale effettiva.

Infine, la riflessione sara integrata dalla prospettiva comparata attraverso 1’analisi degli
istituti trattati nell’ambito dei sistemi giuridici sudamericani, e dall’esame del ruolo assunto
dagli organismi tecnici nella decisione pubblica.

Rispetto a tale ultimo profilo, e a conclusione dell’indagine, si provera a dare concretezza
alle conoscenze prodotte dalla ricerca: prendendo in considerazione le misure restrittive
emanate durante la pandemia da Covid-19 e la procedura europea di autorizzazione
all’immissione in commercio dei farmaci, 1 presupposti teorici di riferimento troveranno,

cosi, concreta applicazione.



CAPITOLO [

LA TECNICA E IL DIRITTO

SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. — 2. Tra scienza, tecnica e diritto. — 3. La
tecnica e il potere politico. — 4. La tecnica si prende lo spazio del diritto. Le
possibili distorsioni del sistema. — 5. Il trasferimento del potere politico agli
esperti e il difetto di legittimazione democratica — 5.1. Brevi cenni sulle norme
tecniche. Criticita e possibili soluzioni. — 6. La decisione amministrativa. — 7. Il
potere discrezionale della p.a. e le cognizioni specialistiche: tra discrezionalita
amministrativa e discrezionalita tecnica. — 8. Il nuovo volto della discrezionalita.
— 8.1. Il punto di partenza. — 8.2. Nuove letture del potere discrezionale. Tra
erosione, espansione ed anticipazione della discrezionalita. — 9. Considerazioni

conclusive.

1. Considerazioni introduttive

L’impatto generato dal progresso tecnologico su ogni aspetto della realta assume ormai
dimensioni impressionanti.

Lo sviluppo della tecnica appare inarrestabile e condiziona costantemente il diritto, che deve
rapportarsi con nuove scoperte scientifiche e nuovi strumenti che ne costituiscono
espressione e applicazione.

Con l’obiettivo di esaminare gli effetti della tecnificazione! del diritto sul potere
discrezionale della pubblica amministrazione, si rende necessario muovere da alcuni punti

fermi e circoscrivere, nei termini di seguito riassunti, 1’analisi.

!'Si avrebbe tecnificazione, secondo una nozione «polisemica», quando «le regole, 1’organizzazione dei
soggetti che operano per le funzioni considerate, i loro poteri amministrativi e la loro stessa legittimazione
sono caratterizzati dal dato tecnico-specialistico», cfr. M. P. CHITIL, Profili della ‘tecnificazione’: la nuova



In questa sede si fara riferimento sia alla scienza, intesa come conoscenza scientifica stricto
sensu, sia alla tecnica, intesa come qualsiasi creazione frutto dell’applicazione di cognizioni
specialistiche, poiché queste nozioni assumono rilievo e si posizionano in un rapporto di
interdipendenza ’una con I’altra, incidendo in vario modo sulla realta giuridica.

Dato che I’apporto delle cognizioni tecniche ¢ rilevantissimo sia sul terreno politico-
istituzionale, sia su quello — maggiormente analizzato dalla dottrina — dell’attivita
amministrativa (con riferimento all’esercizio del potere discrezionale, alle valutazioni
tecniche e agli accertamenti tecnici svolti dalla pubblica amministrazione), nel presente
capitolo verranno esaminati entrambi 1 citati profili.

Dopo aver brevemente introdotto il concetto di tecnica e di scienza in relazione al sapere
giuridico, si analizzera il problematico rapporto tra tecnica e politica.

Non si intende certamente esaurire in questa sede un tema la cui ampiezza e trasversalita da
sempre appassiona gli studiosi, ma 1’auspicio ¢ tracciare un quadro di riferimento chiaro, che
sia il piu possibile funzionale agli obiettivi gia annunciati, e che possa costituire una
premessa logica per affrontare successivamente il dibattuto rapporto tra tecnica e potere
discrezionale della pubblica amministrazione.

Rispetto a questo ultimo profilo, occorre precisare da subito che ci si focalizzera in termini
generali sulla decisione amministrativa, per poi dare conto del (mai sopito) dibattito sulla
discrezionalita amministrativa e sulla c.d. discrezionalita tecnica: il fine, ancora una volta, €
quello di analizzare 1’incidenza della tecnificazione sulla decisione pubblica.

Nel tentativo di abbracciare la complessita del tema si intende — da un lato — rifuggire dalla
pretesa di giungere a soluzioni definitive rispetto all’evoluzione della discrezionalita e delle
valutazioni tecniche e — dall’altro — dare conto dei cambiamenti che attualmente interessano

il potere discrezionale, a fronte della crescente incidenza della tecnica sul piano giuridico.

disciplina europea delle banche e dei mercati finanziari, in S. CIVITARESE MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura
di), Vol. IV. La tecnificazione, in L. FERRARA, D. SORACE (a cura di), 4 150 anni dall unificazione
amministrativa italiana, Firenze, Firenze University Press, 2016, p. 285.



2. Tra scienza, tecnica e diritto

Nel suo tradizionale significato, la tecnica richiama tanto un insieme di norme che regolano
I’esecuzione pratica e strumentale di un’arte, di una scienza, di un’attivita professionale,
quanto ogni attivita che, sulla base delle conoscenze scientifiche, progetta strumenti,
apparecchi, macchine, motori, utensili destinati al soddisfacimento delle esigenze pratiche
della vita?.

La corrente accezione di scienza, invece, rimanda al risultato delle operazioni del pensiero,
specialmente in quanto oggetto di codificazione sul piano teorico e di applicazione sul piano
pratico’: la scienza sembra cosi acquisire una dimensione (o posizione) servente rispetto alla
tecnica®, che risulta il punto di partenza necessario alla elaborazione dei mezzi tecnici
funzionali alla cura dei bisogni dell’uomo.

La scienza assume, quindi, un significato all’apparenza maggiormente ampio e
funzionalmente prodromico rispetto alla tecnica. Pertanto, si ritiene opportuno sviluppare
I’analisi su due piani: primariamente, muovendo dal rapporto tra scienza e diritto e, solo
successivamente, introdurre la nozione di tecnica.

Nondimeno, deve incidentalmente rilevarsi come i lemmi «tecnica» e «scienzay siano spesso
usati indistintamente nel linguaggio giuridico, assumendo entrambi un significato
particolarmente esteso e spesso coincidente. Accade, dunque, che il concetto di tecnica —
intesa come insieme di regole volte a dirigere una certa attivita, accezione potenzialmente
idonea a ricomprendere qualsiasi branca del sapere scientifico, compresa quella giuridica —

non riesca di fatto ad affrancarsi dalla nozione di scienza®.

2G. DEVOTO, G. C. OLI, Tecnica (voce), in Dizionario della lingua italiana, Firenze, Le Monnier, 1972,
p. 2446.

3 G. DEVOTO, G. C. OLLI, Scienza (voce), op. cit., p. 2144.

4 Sembra andare in questa direzione M. D’ANGELOSANTE, La consistenza del modello
dell’amministrazione ‘invisibile’ nell’eta della tecnificazione: dalla formazione delle decisioni alla
responsabilita per le decisioni, in S. CIVITARESE MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura di), Vol. IV. La
tecnificazione, in L. FERRARA, D. SORACE (a cura di), 4 150 anni dall unificazione amministrativa italiana,
Firenze, Firenze University Press, 2016, p. 162-163.

5 G. D’AMICO, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, Messina, SGB Edizioni, 2008,

p. 5; E. A. P1zz1, La prospettiva della filosofia della scienza, in B. LIBERALI, L. DEL CORONA (a cura di),
Diritto e valutazioni scientifiche, Torino, Giappichelli, 2022, p. 3, in cui I’Autore distingue i due concetti
sottolineandone il rapporto di interdipendenza.
Per altro verso, invece, la tecnologia viene ricondotta al connubio tra scienza e tecnica (v. T. E. FROSINI,
Tecnologie e liberta costituzionali, in Dir. Inform., 3,2003, p. 487), e puo essere definita come «lo studio delle
scienze applicate relativamente alla trasformazione della materia prima in prodotti di impiego o di consumoy,
cfr. G. DEvOTO, G. C. OLI, Tecnologia (voce), in Dizionario della lingua italiana, Firenze, Le Monnier, 1972,
p. 2447.
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Ricostruendo dal punto di vista etimologico il significato di tecnica, si osserva come il
termine latino technicu(m), derivi dal greco techmikos, che significa «relativo all’arte
(téchne)»®.

Curiosamente, ¢ proprio soffermandosi sul prodotto artistico, avente carattere
intrinsecamente soggettivo ed essendo destinatario di giudizi di valore’, che & possibile
chiudere il cerchio, introducendo un aspetto che caratterizza il nesso tra tecnica e diritto
amministrativo: la soggettivita (o I’opinabilita) della valutazione tecnica, elemento centrale
rispetto alla c.d. discrezionalita tecnica della pubblica amministrazione e del relativo
sindacato giurisdizionale®, sul quale ci si soffermera nelle pagine che seguono.

Con I’obiettivo di fornire una visione di insieme sulle tematiche che verranno affrontate, va
innanzitutto analizzata la relazione che intercorre tra la cultura complessiva e il sapere
scientifico. Al riguardo, si ¢ parlato di un rapporto di natura «circolarey, in cui ¢ possibile
assistere ad una sorta di adattamento della scienza ai paradigmi culturali che costituiscono il
punto di partenza della ricerca scientifica, da cui deriva una capillare interferenza tra i due
poli della suddetta relazione’.

In senso opposto, si € sottolineato come anche le conoscenze specialistiche abbiano avuto
un impatto ragguardevole sulla cultura, confermando la prospettiva di osmosi tra saperi che

ha caratterizzato lo sviluppo scientifico e culturale della nostra societa!”.

Nel presente lavoro — per agevolare e semplificare il discorso — verranno utilizzate talvolta indistintamente le
nozioni di tecnica, di scienza e di tecnologia, facendo normalmente riferimento alle cognizioni specialistiche
proprie di un determinato settore scientifico oppure, in altri casi, alle attivita di applicazione del sapere
specialistico stesso.

¢ M. CORTELAZZO, P. ZOLLI (a cura di), Técnico (voce), in DELI — Dizionario Etimologico della Lingua
Italiana, seconda edizione in volume unico, Bologna, Zanichelli, 2022, p. 1670.

7M. CORTELAZZO, P. ZOLLI (a cura di), Arte (voce), op. cit., p. 130: «I’attivitd da cui nascono prodotti
culturali, che sono oggetto di giudizi di valore, reazioni di gusto e simili’ (1304-08, Dante)».

8 D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, CEDAM, 1995, p. 290
ss.

® A. CERRI, Diritto-scienza: indifferenza, interferenza, protezione, promozione, limitazione, in G.
COMANDE, G. PONZANELLI (a cura di), Scienza e diritto nel prisma del diritto comparato, Milano, Giuffre,
2004, p. 365 ss.: «il pensiero epistemologico moderno ha mostrato 1’esistenza di un rapporto circolare fra
cultura complessiva e sapere scientifico. Lo scienziato interroga la natura ma ogni domanda che le rivolge,
ogni ipotesi, dunque, inevitabilmente ha qualcosa a che fare con I’universo culturale di cui ¢ partecipe. L’idea
di un mondo finito che ¢ propria, ad es., del pensiero greco, si rispecchia nelle acquisizioni scientifiche e
matematiche dell’epoca, come pure nelle creazioni artistiche, nella riflessione filosofica, nella quale il regresso
all’infinito equivale ad una reductio ad absurdum; in quel contesto la scoperta dei numeri irrazionali apparve
fattore quasi sconvolgente ed, all’inizio, da rimuovere; ed, invece, i trapassi infinitesimali di luce di certa pittura
del rinascimento sono in sintonia con 1’idea, quasi contemporanea, di un cosmo infinito ed anche con le ricerche
successive, ad es., sul calcolo infinitesimaley.

19 fvi, p. 366: «Il rapporto tra scienza e cultura generale si dispiega, d’altra parte, anche in senso inverso,
essendo note le suggestioni che certe rivoluzioni scientifiche hanno prodotto nell’arte contemporanea ed ancora
il rilievo, non solo di espediente tecnico (da alcuni artisti studiato con vero rigore scientifico) ma
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Simmetricamente, la relazione tra la scienza e il diritto ha attraversato costantemente tali
estremi, esemplificati nella prevalenza del diritto sulla scienza o della scienza sul diritto.

A tale proposito, il rapporto di perenne conflitto tra scienza e diritto ¢ stato oggetto, nel corso
del tempo, di uno studio approfondito e costante da parte della dottrina'!, che lo ha ricondotto
— storicamente — a due dimensioni: da un lato, il diritto in opposizione alla scienza; dall’altro,
la scienza in opposizione al diritto!?.

Tuttavia, la tensione che connota tale rapporto non lo esaurisce, risolvendosi talora in
conflittualita e talaltra coordinazione'?, in una duplice prospettiva che la dottrina ha definito
separatismo, da un lato, e co-produzione, dall’altro'*,

Cio che differenzia la prima prospettiva dalla seconda consiste, essenzialmente, nel
sottoporre (0 meno) la scienza al controllo democratico e nel ruolo di primazia attribuito alla

scienza e alla tecnologia rispetto al diritto.

principalmente di mezzo espressivo consono alla propria visione del mondo, che la «prospettivay ebbe nella
pittura del rinascimento.

' La letteratura in materia ¢ amplissima. Senza alcuna pretesa di completezza, v. G. CHIEFFI, Ricerca
scientifica e tutela della persona. Bioetica e garanzie costituzionali, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
1993; C. M. MAZZONI, (a cura di), Una norma giuridica per la bioetica, Bologna, I1 Mulino, 1998; N. IRTL E.
SEVERINO, Dialogo su diritto e tecnica, Roma-Bari, Laterza, 2001; S. JASANOFF, La scienza davanti ai giudici.
La regolazione giuridica della scienza in America (a cura di M. TALLACCHINI), Milano, Giuffre, 2001; G.
COMANDE, G. PONZANELLI (a cura di), Scienza e diritto nel prisma del diritto comparato, Torino, Giappichelli,
2004; A. D’ ALOIA (a cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale,
Torino, Giappichelli, 2004; G. D’ AMICO, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, Messina,
SGB Edizioni, 2008; A. ZEI, Tecnica e diritto tra pubblico e privato, Milano, Giuffre, 2008; R. FELDMAN, The
role of science in law, Oxford, Oxford University Press, 2009; S. RODOTA, M. TALLACCHINIL, Introduzione, in
S. RODOTA, M. TALLACCHINI (a cura di), Ambito e fonti del biodiritto, in S. RODOTA, P. ZATTI (diretto da),
Trattato di biodiritto, Milano, Giuffre, 2010, XLIII; A. SANTOSUOSSO, Diritto, scienza, nuove tecnologie,
Padova Cedam, 2011; C. CASONATO, Introduzione al biodiritto, Torino, Giappichelli, 2012; S. PENASA, La
legge della scienza: nuovi paradigmi di disciplina dell'attivita medico-scientifica. Uno studio comparato in
materia di procreazione medicalmente assistita, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015; C. CASONATO, La scienza
come parametro interposto di costituzionalita, in Rivista AIC, 2, 2016; L. CHIEFFI (a cura di), La medicina nei
tribunali, Bari, Cacucci editore, 2016; A. IANNUZZI, Il diritto capovolto: regolazione a contenuto tecnico-
scientifico e costituzione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018; G. RAGONE, Eine empirische wende? La Corte
costituzionale e le sfide della complessita tecnico-scientifica, Torino, Giappichelli, 2020; B. LIBERALIL, L. DEL
CORONA (a cura di), Diritto e valutazioni scientifiche, Torino, Giappichelli, 2022.

12 C. CASONATO, La scienza come parametro interposto di costituzionalita, cit., p. 3 ss.; D. QUAGLIONI,
Intervento conclusivo, in C. CASONATO, C. PICIOCCHI (a cura di), Biodiritto in dialogo, Padova, Cedam, 2006,
p. 105 ss.

13 L. VIOLINIL, La complessa, multiforme relazione tra scienza e diritto, in B. LIBERALIL L. DEL CORONA
(a cura di), Diritto e valutazioni scientifiche, Torino, Giappichelli, 2022, p. 23.

14 Sul concetto di co-produzione, introdotto da Sheila Jasanoff, v. S. JASANOFF, The fifth branch. Science
advisers as policymakers, Cambridge, Harvard University Press, 1990; S. JASANOFF, Beyond epistemology:
relativism and engagement in the politics of science, in Social studies of science, vol 26, n. 2, 1996, p. 393-
418; S. JASANOFF, La scienza davanti ai giudici (a cura di M. TALLACCHINI), Milano, Giuffre¢, 2001; S.
JASANOFF, State of knowledge: the co-production of science and social order, London-New York, Routledge,
2004; M. TALLACCHINI, Scienza e diritto. Prospettive di co-produzione, in Riv. fil. dir., 2,2012,p. 316 ss.; M.
TALLACCHINI, La costruzione giuridica dei rischi, in G. COMANDE, G. PONZANELLI (a cura di), Scienza e diritto
nel prisma del diritto comparato, Torino, Giappichelli, 2004, p. 339 ss.
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Nel dettaglio, aderendo alla prospettiva separatista si assume un contesto sociale composto
da peers (gli scienziati) che si autoregolano, in assenza di alcuna ingerenza da parte delle
istituzioni e di alcuna autorita che non sia la scienza stessa'’.

Tale modello — di stampo tecnocratico — ¢ caratterizzato da una societa guidata dalla scienza
e dalla tecnologia, in cui la subordinazione del diritto rispetto alla scienza trova espressione
nelle norme fondate sull’expertise, invece che su processi inclusivi e democratici.

Fra le conseguenze piu rilevanti di questa impostazione, la dottrina mette in evidenza: la
deferenza dei giudici nei confronti della scienza; le norme tecniche intese come un
contenitore neutro rispetto al contenuto frutto delle conoscenze specialistiche; la lentezza del
diritto nel mantenere il passo dello sviluppo tecnologico, che dovrebbe andare esente da
limitazioni esterne!®.

Rispetto alla seconda prospettiva, la co-produzione del diritto fa, invece, riferimento a una
forma di reciproca legittimazione e validazione tra scienza e diritto, dove la scienza ¢ fonte
di produzione di conoscenza per il diritto, mentre il diritto svolge la funzione di validazione
del sapere scientifico; il tutto si articola nel contesto di una societa c.d. knowledge-based: la
scienza non € piu concepita in maniera neutrale, ma come fonte di conoscenza che presenta
ampi margini di discrezionalita, con un conseguente ruolo primario del diritto nella
risoluzione delle questioni che risultano scientificamente incerte!”.

Coerentemente con questa impostazione, si osserva come il confronto tra fatto e diritto sia
costante e inevitabile, e «se ¢ vero che 1 fatti della vita sociale incidono sul diritto, questa
pressione ¢ ancora piu forte nell’ipotesi in cui il fatto in questione sia quello “scientifico”,
ossia quello determinato dal progresso della scienza e della tecnicax»'®.

In tal modo, I’insieme delle conoscenze scientifiche, tecniche o pratiche costituiscono 1
presupposti di fatto — ovvero il materiale che funge da punto di partenza — per la produzione

giuridica'.

15 M. TALLACCHINI, Scienza e diritto. Prospettive di co-produzione, in Riv. fil. dir.,2,2012,p. 317.

16 Iyi, p. 318.

17'S. RODOTA, M. TALLACCHINI, Introduzione, in S. RODOTA, M. TALLACCHINI (a cura di), Ambito e
fonti del biodiritto, in S. RODOTA, P. ZATTI (diretto da), Trattato di biodiritto, Milano, Giuffre, 2010, L-LI.

18 G. D’ AMICO, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, Messina, SGB Edizioni, 2008,
p. 8.

19 F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato sulla p.a., in Studi in memoria di Vittorio Bachelet, 11, Milano,
Giuffre, 1987, p. 263.
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Dall’impostazione separatista e di co-produzione derivano, altresi, due contrapposte visioni
del diritto: da un lato, un diritto naturalmente science-based; dall’altro, un diritto che sceglie
la scienza adeguata a finalita pubbliche (policy related science)™.

Restano sullo sfondo, naturalmente, le differenze di fondo fra i due poli della predetta
relazione: la scienza attiene al mondo della conoscenza, mentre il diritto € espressione di
esercizio di un potere; 'una appartiene al mondo dei fatti, mentre 1’altra a quello delle regole
e delle decisioni; infine, la prima ¢ connotata dalla velocita di sviluppo, mentre il secondo ¢
in perenne ritardo, appesantito da lungaggini procedurali e conflittualita che ne rallentano

I’evoluzione?'.

3. La tecnica e il potere politico

Il secondo piano — piu specifico — dell’analisi muove dal concetto di tecnica nel suo
interfacciarsi con la realta giuridica e, in particolare, nel suo rapporto con la politica.
Nell’affrontare il tema, il pensiero filosofico occidentale ha identificato nella tecnica un
elemento fondamentale per I’essere umano, in assenza del quale — date le carenze istintuali
che lo contraddistinguono — questi non sarebbe sopravvissuto. Si € percio arrivati a definire
la tecnica come «I’essenza dell’uomo»?2.

Date queste premesse, risulta illuminante ripercorrere il pensiero di Platone®, secondo cui

ogni forma di tecnica — quale sapere specializzato — richiede coordinamento e reciproca

20 M. TALLACCHINI, Scienza e diritto. Prospettive di co-produzione, in Riv. fil. dir., 2, 2012, p. 317.

2L L. VIOLINL, La complessa, multiforme relazione tra scienza e diritto, in B. LIBERALIL, L. DEL CORONA
(a cura di), Diritto e valutazioni scientifiche, Torino, Giappichelli, 2022, p. 25.

22 U. GALIMBERTI, Psiche e techne. L uomo nell’eta della tecnica, Milano, Feltrinelli, 1999, p. 34-35:
«in questo senso ¢ possibile dire che la tecnica é [’essenza dell 'uomo, non solo perché, a motivo della sua
insufficiente dotazione istintuale, 'uvomo, senza la tecnica, non sarebbe sopravvissuto, ma anche perché,
sfruttando quella plasticita di adattamento che gli deriva dalla genericita e non rigidita dei suoi istinti, ha potuto,
attraverso le procedure tecniche di selezione e stabilizzazione, raggiungere “culturalmente” quella selettivita e
stabilita che I’animale possiede “per natura”. Questa tesi, che A. Gehlen ha ampiamente documentato nel nostro
tempo, era stata anticipata da Platone, Tommaso d’Aquino, Kant, Herder, Schopenhauer, Nietzsche, Bergson,
dunque da grandi esponenti del pensiero occidentale, indipendentemente dalla direzione del loro
orientamento.

23 Si fara, in particolare, riferimento a U. GALIMBERTI, op. cit., p. 267 ss.
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integrazione con le altre tecniche, seppure in un contesto di sovra-ordinazione delle tecniche
d’uso rispetto alle tecniche di produzione.

Nel pensiero platonico, la tecnica presenta una tensione verso un fine specifico, che consiste
nel porre rimedio ai molti mali (myria lygra) che minacciano la sopravvivenza dell’essere
umano, oltre che per soddisfare i bisogni e i1 piaceri; per realizzarlo, ¢ necessario un
coordinamento tra le tecniche, attraverso la tecnica regia (basilike téchne): 1a politica®*.
Essa deve governare le altre tecniche per la realizzazione del bene comune, secondo la
misura del conveniente, dell’opportuno e del dovuto, da desumersi secondo I’idea di Bene
(he toi agathoii idéa)®.

Anticamente, la politica e il diritto assumevano, dunque, una posizione dominante rispetto
alla tecnica che veniva ricondotta a uno strumento, a un mezzo necessario per raggiungere
determinate finalita®®.

Tale prospettiva viene progressivamente rovesciata: 1 mezzi tecnici e il sapere specialistico
si assestano in una posizione di primazia, contribuendo a definire i tratti della societa
contemporanea?’.

Secondo parte degli studiosi, pero, anche a fronte dell’indebolimento del diritto e della
politica, la norma giuridica esprime comunque la volonta di raggiungere scopi, ponendosi
come elemento ordinatore rispetto al capitalismo e alla tecnica, dovendosi mantenere ferma
la distinzione tra i primi e i secondi, che vanno rispettivamente ricondotti alle regole e ai

soggetti regolati’®.

2 Ivi, p. 269-270.

3 Ivi, p. 274-275.

Nell’analizzare il pensiero platonico, Umberto Galimberti riporta un passaggio particolarmente rappresentativo
della politica quale «tecnica regia», cfr. PLATONE, Politico, in Tutti gli scritti, Milano, Rusconi, 1991, 284 a-
e: «tutte le tecniche hanno a che fare con la misura, e possono realizzare cio che realizzano perché si guardano
dal piu a dal meno e cosi evitano una misura maggiore o inferiore al giusto [...]. Ma nella tecnica della
misurazione occorre distinguere una sezione che comprende tutte le tecniche che misurano il numero, la
lunghezza, 1’altezza, la larghezza e la velocita rispetto ai loro contrari, e un’altra sezione che comprende tutte
le tecniche che perseguono la giusta misura [opdsai pros to métrion], e quindi il conveniente, I’opportuno, il
dovuto e tutto cio che tende al mezzo tra gli estremi».

26 E. SEVERINO, 1/ destino della tecnica, Milano, Rizzoli, 1998, p. 10.

27 Ivi, p. 9: «che la nostra sia ’etd della tecnica ¢ affermazione a cui compete un rigore e
un’inoppugnabilita essenzialmente superiori a quelli posseduti dalle tesi scientifiche».

28 Nel celebre dialogo tra Natalino Irti ed Emanuele Severino, il primo Autore sostiene che: «queste
ragioni di indebolimento della politica (e, per cio stesso, della normativita giuridica, in cui le proposte politiche
tendono a tradursi) non colpiscono tuttavia la differenza logica tra la regola e il regolato: ossia tra diritto, da
un lato, e capitalismo e tecnica, dall’altro. Non sara piu il diritto della «verita», ma € pur sempre un diritto
della «volontay; debole, si, ma teso a orientare il capitalismo e la tecnica. La volonta di raggiungere scopi
attraverso norme — ancorché svigorita dalla spazialita dell’economia e dall’omogeneita strutturale tra regime
democratico e concorrenza di mercato — si pone sempre come principio ordinatore rispetto alla materia
regolata» (corsivo originale), v. N. IRTI, E. SEVERINO, Dialogo su diritto e tecnica, Roma-Bari, Laterza, 2001,
p. 14 ss.
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Si osserva, altresi, come 1’apparato della tecnica non sia idoneo a soddisfare alcun bisogno
e a realizzare alcuno scopo; da cio deriva, in primo luogo, che I’indebolimento del diritto di
fronte alla potenza della tecnica non potrebbe determinarne la dissoluzione in un apparato
privo di finalita quale quello tecnico e, in secondo luogo, che non risulta minacciata
’autonomia della normativita giuridica.?’

Sotto un diverso profilo, ¢ stato evidenziato che se, da un lato, ¢ indubbia la volonta del
diritto di continuare a regolare il capitalismo e la tecnica, dall’altro lato, questi ultimi
presentano una tensione verso la deregulation, con 1’obiettivo finale di imporre proprie
norme*’.

In quest’ottica, «la tecnica ¢ destinata a diventare il principio regolatore di ogni materia, la
volonta che regola ogni altra volonta»!. La tecnica muta, in definitiva, da mezzo a scopo.
Essa «tende all’onnipotenza», avendo come scopo la «crescita indefinita della capacita di
realizzare scopi» e, quindi configurandosi come «scopo di se stessa»>2.

Pertanto, secondo quest’ultima prospettiva si ritiene che la tecnica presenti una tensione
verso uno scopo, mettendo altresi in evidenza che «ogni altro scopo ¢ piu 0o meno
consapevolmente, piu 0 meno direttamente, subordinato a questo scopo supremo: la crescita
indefinita della potenza; che ormai non pud piu prodursi al di fuori dell’apparato della
tecnica. In tale subordinazione consiste la dominazione della tecnica nel nostro tempo, la sua
destinazione al dominio»*>.

Coerentemente con tale lettura, la politica e il diritto — intesi come principi ordinatori — sono
destinati a tramontare, mutando forma e diventando qualcosa di diverso; la norma diventa,

cosi, «la regola capace di impedire che I’operativita tecnologica resti subordinata alle norme

2 i, p. 20.

30 i, p. 26.

Nel Dialogo viene, altresi, chiarito da Emanuele Severino che il capitalismo «tende a sopprimere la pretesa
della regola politico-giuridica di diventare lo scopo della produzione economica: non per dire che il capitalismo
tende a sopprimere le regole, cio¢ i mezzi che consentono I’incremento del profitto [...]. Il capitalismo si
impone sulle altre forze anche servendosene, cio¢ facendole diventare mezzi per realizzare il suo scopo. 1l
capitalismo «presuppone» il diritto, appunto perché il diritto ¢ un mezzo di cui il capitalismo si serve», v. Ivi,
p. 70-71.

31U i, p. 27.

32 Le precedenti citazioni sono tratte da N. IRTI, E. SEVERINO, Dialogo su diritto e tecnica, Roma-Bari,
Laterza, 2001, p. 30 ss., ove si evidenzia altresi che «[la tecnica] oggi, ¢ si in larga parte guidata e utilizzata
dal capitalismo, ma, come si sta dicendo, ¢ destinata a trasformarsi da mezzo in scopo della volonta politico-
capitalistica e di ogni altra forma di volontay.

33 E. SEVERINO, 1! destino della tecnica, Milano, Rizzoli, 1998, p. 11.
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che ancora si illudono di regolare la tecnica — e che pertanto sono destinate a trasformarsi,
da regole, in regolatin’*.

I1 diritto viene dunque visto come un elemento destinato — per sopravvivere € non essere
annientato dalla tecnica — a non intralciare il funzionamento ottimale di quest’ultima, con il
risultato di assistere al mutamento e alla riformulazione della normativita tradizionale™.

La tendenza della politica a risolversi nella tecnica, ovvero la dipendenza della politica dalle
competenze degli esperti era gia stata lucidamente anticipata da Max Weber.

Nella lettura weberiana, 1’apparato burocratico designa un «potere esercitato in virtu del
sapere»’®, che implica il suo specifico carattere razionale. In un contesto in cui
I’amministrazione ¢ dappertutto, e la scelta ¢ unicamente tra «burocratizzazione» e
«dilettantismoy, «il grande strumento di superiorita dell’amministrazione burocratica ¢ i/
sapere specializzato, che é reso del tutto indispensabile dalla moderna tecnica ed economia
della produzione dei beni, tanto se questa ¢ organizzata in modo capitalistico quanto se ¢
organizzata su base socialistica — il che, quando si debba raggiungere una prestazione tecnica
eguale, implica soltanto uno straordinario aumento di importanza della burocrazia
specializzata»®’.

In senso contrario, la risoluzione del diritto nella tecnica viene duramente criticato da Carl
Schmitt che rileva come la crisi della legalita sia generata dal processo di c.d.
«motorizzazione della legge», a sua volta determinato dalla semplificazione e accelerazione
del processo normativo e dalla sostituzione della legge con strumenti quali il decreto o il
provvedimento’®.

Ad ogni modo, la suesposta teorizzazione del primato della tecnica — caratterizzato
dall’indispensabilita del sapere specializzato — va di pari passo con la tecnicizzazione
dell’apparato burocratico, apparato che ha la tendenza al costante incremento della propria

po‘[enza3 .

3 N. IrTL, E. SEVERINO, Dialogo su diritto e tecnica, Roma-Bari, Laterza, 2001, p. 36.

35 Emanuele Severino osserva infatti, in maniera decisamente persuasiva, che la tecnica ¢ in grado «gia
ora di mostrare, in circostanze determinate — si pensi ad esempio alle circostanze determinate della
manipolazione genetica - che e come la normativita tradizionale, forte o debole che sia, debba arretrare,
trasformarsi, riformularsi, di fronte alle effettive capacita di trasformazione del mondo possedute dalla
tecnicay, [vi, p. 38.

36 M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922, (trad. it.) Economia e societd, Milano, Edizioni di
Comunita, 1974, p. 219.

37 Ibidem, corsivo aggiunto.

38 C. SCHMITT (a cura di A. SALVATORE), La situazione della scienza giuridica europea, Milano,
Quodlibet, 2020, p. 45 ss.

39 M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922, (trad. it.) Economia e societd, Milano, Edizioni di
Comunita, 1974, p. 219.
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Il risultato a cui si € giunti sembra coincidere con tali premesse.

Dipendendo sempre piu dalle competenze specialistiche, la politica tende infatti a confluire
nella tecnica, con cid0 rendendo possibile assistere a uno scenario caratterizzato dal
rovesciamento dei ruoli tradizionali: il rapporto di dipendenza del tecnico dal politico si
capovolge e la politica si identifica progressivamente nell’organo esecutivo dell’intelligenza
tecnologica*®, con il risultato di generare la supremazia della decisione tecnica sulla
decisione politica*'.

Parallelamente ai rapporti conflittuali e di tensione tra diritto e scienza, esiste una
condivisibile prospettiva intermedia che allude alla possibile — o, meglio, doverosa — forma
di cooperazione tra le due istanze, nel rispetto dei ruoli reciproci.

Viene, percio, osservato che il diritto deve stabilire gli obiettivi, mentre la tecnica costituisce
il mezzo per raggiungerli*?; inoltre, il diritto puo influenzare lo sviluppo e I’evoluzione della
tecnica, e viceversa®’.

La politica, dunque, «pud — e deve — decidere se assecondare, impedire, modificare e
orientare gli sviluppi della tecnica ove confliggenti con altri interessi meritevoli di tutela. La
stessa egemonia della tecnica costituisce in fondo un “risultato politico” e come tale
contingente e storicamente determinato nei contenuti»**.

Tra tecnica e politica ¢ auspicabile intercorra, ad avviso di chi scrive, «un rapporto
circolare», in cui I’attivita di progettazione politica si serve delle analisi e delle valutazioni

tecniche, in un’ottica di reciproco scambio e complementarita*’.

40U. GALIMBERTIL, Psiche e techne. L 'uomo nell’eta della tecnica, Milano, Feltrinelli, 1999, p. 446 ss.

41 E stato efficacemente rilevato come «I’incremento dell’apparato tecnico ha reso evidente non solo
che non si possono stabilire scopi senza tener conto dei mezzi, ma addirittura che ¢ necessario scegliere gli
scopi muovendo dalla disponibilita dei mezzi, per cui una politica che dovesse prescindere dallo schema:
“stante questo mezzo, allora questo scopo” apparirebbe del tutto irrazionale. Nei rapporti sociali cio significa
una forte riduzione del modello gerarchico, perché il comando trae la legittimazione non piu dall’autorita, ma
dall’afflusso e dall’elaborazione di informazioni e comunicazioni tecniche. In questo modo la tecnica finisce
con il disporre di metodi molto efficaci per controllare, se non addirittura per guidare, la politica [...]», cfr. U.
GALIMBERTI, Psiche e techne. L uomo nell’eta della tecnica, Milano, Feltrinelli, 1999, p. 449 ss.

42 G. FINOCCHIARO, Riflessioni su diritto e tecnica, in Il dir. dell’informaz. e dell’informat., 4-5, 2012,
p. 838.

4 Ivi, p. 837.

#“W. GIULIETTL, Tecnica e politica nelle decisioni amministrative “composte”, in Dir. Amm., 2, 2017,
p. 328.

4 In questo senso, v. P. CARROZZA, Tecnica e politica: la necessaria complementarita, in G. GRASSO
(a cura di), Il Governo tra tecnica e politica. Atti del Seminario Annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”,
Como 20 novembre 2015, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 90; L. DEL CORONA, Le decisioni pubbliche
ai tempi del Coronavirus: la tutela dei diritti tra fondatezza scientifica, trasparenza e principio di precauzione,
in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue, 1, 2020, p. 73 ss., in cui si evidenzia come 1’obiettivo
sia quello di raggiungere un equilibrio tra scienza e politica evitando, da un lato, la delega di scelte politiche ai
tecnici per eludere responsabilita politiche; dall’altro, 1’assunzione di decisioni pubbliche prive di un
ragionevole fondamento scientifico.
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Va, infine, precisato come parte della dottrina distingua la ricerca pura, non sottoponibile a
regolazione, dalla ricerca applicata che, invece, pud in qualche misura essere limitata dalla
legge*S; altra parte della dottrina, invece, si domanda se sia opportuno e possibile che il
diritto regoli la ricerca scientifica. Rispondendo in modo affermativo a tale ultimo quesito,
si ritiene necessario tracciare i confini di tale attivita, attraverso 1’utilizzo di strategie
differenziate rispetto al caso concreto, ponendo attenzione alla tutela della persona mediante
garanzie quali il consenso alla sperimentazione e, da ultimo, individuando modelli

organizzativi che preservino I’integrita della persona, come i comitati etici®’.

4.  La tecnica si prende lo spazio del diritto. Le possibili distorsioni del

sistema

\

E stato efficacemente osservato dalla dottrina statunitense come il giurista tenda a farsi
ammaliare dal fascino della scienza e, rimanendone stregato, ricerchi in ambito scientifico
gli strumenti per la risoluzione di problemi giuridici, provando a recuperare le certezze e le
sicurezze che il diritto non ¢ in grado di offrirgli*®. Cosi, i problemi e le sfide che il diritto
pone innanzi all’interprete vengono spesso affrontati con una diffusa deferenza verso la

scienza, soluzione che, tuttavia, lascia il giurista costantemente insoddisfatto®.

46 W. GASPARRI, Libertad di scienza, ricerca biomedica e comitati etici. L 'organizzazione amministrativa
della sperimentazione clinica dei farmaci, in Dir. Pubblico, 2,2012, p. 501 ss.

47 M. LUCIANI, La sfida dell’intelligenza artificiale, in Rivista AIC, Lettera AIC, 12, 2023, p. 2.

48 Generando, peraltro, alcune distorsioni: v. R. FELDMAN, The role of science in law, Oxford, Oxford
University Press, 2009, p. 1 ss.: «The allure of science has always captivated members of the legal profession.
Its siren’s song has followed us throughout much of American legal history. Science offers a tune of perfection,
of elegance, of solid dependability and the promise of endowing law and legal actors with the respect and
deference from society we crave. Most important, we look to science to rescue us from the experience of
uncertainty and the discomfort of difficult legal decisions [...]».

4 Ibid.: «We are constantly seduced into believing that some new science will provide answers to law’s
dilemmas, and we are constantly disappointed. Our perpetual forays to find better law through science are
incapable of solving law’s frustration, but they do create distortions in the legal realm. When the legal system
relies on science to craft its rules, those rules lack the flexibility and dexterity necessary for effective
participation in the process of legal evolution. The rules are poorly understood by the legal actors who must
apply them, which makes them ill suited to the process of interpretation, evolution, and adaptation essential to
the enterprise of law [...]». Altra dottrina sottolinea la complessita della trasposizione normativa della scienza,
«sia perché, quando deve tradurre giuridicamente le entita scientifiche, il diritto muove da immagini del mondo
poco radicate nel senso comune [...], sia perché il discorso scientifico ¢ governato da regole, forme di
razionalita e finalita piuttosto precise e diverse da quelle giuridiche; sia infine, per i particolari effetti che si
producono quando una proposizione scientifica ¢ trasposta sul piano normativo», cfr. S. RODOTA, M.

19



Tale deferenza esemplifica perfettamente la tendenza dei pubblici poteri ad affidarsi agli
esperti, conducendo verso possibili distorsioni derivanti dalla delega di funzioni assegnate
loro dall’ordinamento. Tra esse figura sia il rischio di deviare verso decisioni pubbliche c.d.
science-driven’’, sia 1’assenza di un nesso con il circuito politico-rappresentativo per gli
organi tecnici sostanzialmente incaricati di assumere la decisione.

E stato, altresi, messo in luce come ’eccessiva deferenza verso gli esperti costituisca un
fenomeno che, da un lato, riflette la generale sfiducia nei confronti del complessivo sistema
giuridico e, dall’altro, produce il proliferare di expertise per qualsiasi competenza che non
sia giuridica’!.

Naturalmente, sarebbe riduttivo identificare le radici del problema in uno scorretto approccio
verso la scienza da parte del giurista; la questione € piu complessa e attiene, soprattutto, alle
suesposte criticita frutto della crescente incidenza della tecnica e delle conoscenze
specialistiche sul panorama giuridico-istituzionale.

Invero, non possedendo le competenze tecniche necessarie, gli organi legittimati a adottare
decisioni pubbliche si trovano totalmente impreparati a gestire, regolamentare e controllare
i rischi derivanti dall’incessante sviluppo tecnologico®?. La conseguenza di tale problema va
identificata nella progressiva occupazione del terreno del diritto da parte della tecnica, con
attribuzione di poteri e capacita decisionali a soggetti specializzati>>.

Gia Vittorio Bachelet, esaminando la tecnica in relazione all’attivita amministrativa, aveva

rilevato il carattere «metagiuridico» del problema di fondo, che ¢ legato alla «mitica

TALLACCHINI, Introduzione, in S. RODOTA, M. TALLACCHINI (a cura di), Ambito e fonti del biodiritto, in S.
RODOTA, P. ZATTI (diretto da), Trattato di biodiritto, Milano, Giuffre, 2010, L.

30 Sul tema, v. A. IANNUZZI, Leggi “science driven” e CoViD-19. Il rapporto tra politica e scienza nello
stato di emergenza sanitaria, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue, 1, 2020, p. 119 ss.

S R. FELDMAN, The role of science in law, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 37 ss.: «We trust
in science to provide answers for us or, at the very least, we reassure ourselves that those who have learned
how to engage in objective and reliable scientific methodology will have the clarity and objectivity to resolve
our legal dilemmas as well. [...] Outsourcing legal dilemmas to science reflects a lack of faith in the legal
system. In fact, some legal actors are quite explicit in their view of law’s shortcomings in the face of superior
scientific expertise. According to one scholar, for example, one cannot assume that a judge and jury are ever
competent to assess human behavior unaided by scientific testimony, given that assessments of human behavior
may be based on prejudice. Our quest for experts to save us from law’s dilemmas can lead us to find experts
everywhere around us. We run the risk of constructing as expertise any type of information that is not law or
common sense».

52 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, Discursos sobre la relacion entre la ciencia y el Derecho. Esbozo
de una cartografia, in Istituzioni del Federalismo, 4, 2021, p. 1066 ss.

33 Ibid.: «Los 6rganos constitucionalmente legitimados para adoptar decisiones en la sociedad global
del riesgo no poseen los conocimientos necesarios para establecer las reglamentaciones y controles adecuados
para evitarlos. Esta constatacién ha conducido a que, junto a las tradicionales férmulas de acceso a la
informacion, el Derecho ceda cada vez mayor capacidad de decisién y control sobre los riesgos a los sujetos
que los generan — ya sea la industria, los laboratorios de investigacion y desarrollo o la comunidad cientificay.
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convinzione della necessaria univocita e perfezione delle soluzioni che la scienza o la tecnica
possono offrire a determinati problemi»>*.

Data la pervasivita del fenomeno in questione, vengono coinvolti tutti i poteri dello Stato; il
tema si articola seguendo essenzialmente tre direttrici, che verranno di seguito analizzate.
In primo luogo, sul piano politico-legislativo si assiste alla cessione di competenze alla
tecnica mediante la delega di poteri decisionali a organi tecnici specializzati®® e al rinvio a
norme tecniche>®; in secondo luogo, sul piano amministrativo, si osserva come nella fase di
formazione della decisione amministrativa il rilievo delle valutazioni e degli accertamenti
tecnici, oltre alla presenza crescente di vincoli posti dal legislatore europeo rispetto
all’attivita amministrativa, determini una sostanziale modificazione (in termini
tendenzialmente erosivi, ma anche anticipatori o ampliativi) della discrezionalita
amministrativa®’; in terzo luogo, con riferimento al potere giudiziario, puo rilevarsi come la
tecnica assuma crescente importanza attraverso il ruolo assunto dalle competenze tecnico-
specialistiche nell’ambito della fase istruttoria®®.

A differenza dei primi due profili — oggetto di esame nei paragrafi che seguono®® — il terzo
verra trattato contestualmente all’analisi relativa al sindacato giurisdizionale sui

provvedimenti amministrativi che costituiscono espressione di discrezionalita tecnica®.

4 V. BACHELET, L attivita tecnica della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1967, p. 37-38.

55 Cfr. Cap. 1V.

56 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, Discursos sobre la relacion entre la ciencia y el Derecho. Esbozo
de una cartografia, in Istituzioni del Federalismo, 4, 2021, p. 1067.

ST Cfr. infra, par. 8.2.

58 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, Discursos sobre la relacion entre la ciencia y el Derecho. Esbozo
de una cartografia, in Istituzioni del Federalismo, 4, 2021, p. 1067.

39 Con specifico riferimento alla delega ad organi tecnici di funzioni politiche, si veda il Cap. IV.

80 Cfr. Cap. 11.
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5. 1l trasferimento del potere politico agli esperti e il difetto di
legittimazione democratica

I ricorso alla tecnica da parte della politica & una questione risalente®!. Da tempo, infatti, si
¢ potuto osservare come la politica si rivolgesse agli esperti per 1’assunzione di scelte di
governo, con la conseguenza di sottrarre le relative decisioni al controllo democratico®.

Lo sviluppo della tecnologia ha contribuito a riconfigurare il rapporto tra tecnica e politica,
rendendo inevitabile 1’utilizzo della expertise per I’esercizio delle funzioni di governo.

A fronte del carattere pervasivo della tecnica in ambito giuridico®, il diritto e — quindi — la
politica dovrebbero fungere da strumento attraverso il quale riuscire a gestire e governare la
tecnica, il cui dominio e la cui crescita appaiono inarrestabili.

Se cosi non fosse, si sconfinerebbe in un sistema in cui sarebbero gli apparati tecnici — e non
la politica — ad assumere le decisioni di governo.

Il completo assorbimento della politica nella tecnica appare, comunque, una prospettiva
insostenibile; il problema consiste, invece, nel valutare chi — e in che modo — si deve fare
carico delle funzioni politiche .

Difatti, se « il “peso” assunto dalla componente tecnica € pervasivo al punto che il tecnico
non si limita a fornire la propria expertise, ma si spinge a voler indicare anche i fini
dell’azione politica, si sconfina nella tecnocrazia»®’, un modello di governo in cui i tecnici

assumono le decisioni collettive svolgendo le funzioni istituzionali proprie del potere

61 A. SCIORTINO, /I governo tra tecnica e politica: le funzioni, in G. GRASSO (a cura di), I/ governo tra
tecnica e politica, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 11; sull’incidenza delle innovazioni tecnologiche e
digitali sulla sfera pubblica, v. S. RODOTA, Tecnopolitica. La democrazia e le nuove tecnologie della
comunicazione, Roma-Bari, Laterza, 1997.

62 A. SCIORTINO, op. cit., p. 11; M. BUCCHI, Beyond Technocracy. Science, Politics and Citizens, New
York, Springer, 2010, p. 86: «in numerous specific cases (and also more generally), delegation to technocracy
has been a tempting option for political decision makers, and for citizens themselves, who have seen it as an
easy way out of conflicts and the assumption of responsibility».

6 Si veda M. MACCHIA, L architettura europea dell’unione bancaria tra tecnica e politica, in S.
CIVITARESE MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura di), Vol. IV. La tecnificazione, in L. FERRARA, D. SORACE (a cura
di), A 150 anni dall 'unificazione amministrativa italiana, Firenze, Firenze University Press, 2016, p. 228:
«I’unificazione bancaria [...] avviene nel segno della predominanza della tecnica sulla politica».

Sempre sul ruolo della tecnica nell’ambito dell’unificazione bancaria, v. M. DE BELLIS, Unificazione,
differenziazione e tecnificazione nella regolazione europea dei mercati finanziari, in S. CIVITARESE
MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura di), op. cit., in L. FERRARA, D. SORACE (a cura di), op. cit., 2016, p. 239 ss.

64 J. MEYNAUD, La tecnocrazia: mito o realta?, Bari, Laterza, 1966, p. 423.

85 A. SCIORTINO, I governo tra tecnica e politica: le funzioni, in G. GRASSO (a cura di), Il Governo tra
tecnica e politica. Atti del Seminario Annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”, Como 20 novembre 2015,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 13.
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politico e che rifiuta il sistema di duplice valutazione (tecnica e di opportunita riservate,
rispettivamente, all’esperto e al politico) dei regimi di democrazia rappresentativa®l.

Le conseguenze di questo modello sono rilevanti anche in termini di riduzione del processo
democratico, in cui le decisioni sono prese da élites e sono sottratte alla discussione pubblica,
«che cosi si adatta passivamente alla politica, cosi come la politica si € passivamente adattata
alla tecnica»®’.

Con riferimento alle criticita inerenti al trasferimento delle competenze politiche ai tecnici
possono essere prese in considerazione due distinte prospettive.

In primo luogo, ¢ stato evidenziato come tale fenomeno sia caratterizzato da un preciso
meccanismo in cui «una politica ridotta a spettacolo ad uso dei media fornisce una parvenza
di legittimazione democratica a decisioni assunte fuori dal circuito rappresentativo, mentre
la c.d. tecnica fornisce legittimazione teorica a scelte oggettivamente politiche, prese in sedi
ristrette e irresponsabili»®®.

Celata, quindi, dietro una apparente democraticita della decisione, si ritrova una scelta
sostanzialmente tecnica, assunta da tecnici politicamente irresponsabili che,
contemporaneamente, forniscono i presupposti cognitivi che legittimano la scelta politica.
In secondo luogo, in parziale opposizione alla precedente impostazione, vi ¢ chi ha escluso
la deresponsabilizzazione della decisione politica come frutto di una decisione tecnica,
ritenendo che la valutazione tecnica, mai neutra, possa costituire uno dei presupposti della
decisione politica. Dunque, qualsiasi decisione di governo risulta essere fondamentalmente
una decisione politica, anche se guidata dalla tecnica®. In questo senso, infatti, «il rinvio a
presupposti scientificamente accertati deve agevolare e supportare una decisione di governo,
ma non consente di escludere la valutazione politica interna e presupposta ad ogni decisione

di governo di cui il titolare dell’indirizzo politico si fa portatore»’.

66 J. MEYNAUD, La tecnocrazia: mito o realta?, Bari, Laterza, 1966, p. 348.

7 Con conseguenze eventualmente drastiche, poiché in questo modo, «la democrazia cessa di essere la
norma dei sistemi politici, e la tecnica, che la sostituisce come sistema normativo, finisce con il creare seri
dubbi sulla possibilita, nelle societa tecnicizzate, dell’esistenza della democrazia» (corsivo aggiunto), v. U.
GALIMBERTIL, Psiche e techne. L uomo nell’eta della tecnica, Milano, Feltrinelli, 1999, p. 450.

8 M. CUNIBERTI, L organizzazione del governo tra tecnica e politica, in G. GRASSO (a cura di), /]
Governo tra tecnica e politica. Atti del Seminario Annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”, Como 20
novembre 2015, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 46.

% E. CATELANI, Politica e tecnica: presupposti inscindibili del buon governo, in G. GRASSO (a cura di),
1l Governo tra tecnica e politica. Atti del Seminario Annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”, Como 20
novembre 2015, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 129 (corsivo aggiunto).

7 Ibid.
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Ci0 che differenzia le due impostazioni sembra consistere in un approccio sostanzialistico,
da un lato, e formalistico, dall’altro.

Tuttavia, entrambe le prospettive svelano correttamente solo parte del problema.

Infatti, la decisione assunta sulla base di cognizioni tecnico-specialistiche puo in realta essere
delegata in toto all’esperto, ammantando di democraticita una scelta presa da organi tecnici
estranei al circuito rappresentativo. Allo stesso tempo, tale scelta rimane formalmente
«politican: ne deriva che, da un lato, ogni decisione di governo ¢ per definizione una
decisione politica e che, dall’altro lato, va esclusa qualsiasi forma di deresponsabilizzazione
di chi prende la scelta.

Come ¢ stato sostenuto in maniera particolarmente efficace e rappresentativa da Meynaud,
«contrariamente alle sue pretese, il tecnocrate non ha il potere di sopprimere la politica:
anche se battezza le cose con altri nomi, non ha la possibilita di ignorarle. Che ispiri gli
uomini politici (riducendoli allo stato di «burattini») o che si metta apertamente al loro posto,
il tecnocrate fara della politica»’'. Pertanto, pud ritenersi che tale decisione — se assunta
sostanzialmente dai tecnici, ma formalmente dall’organo politico di riferimento — sia
comunque connotata da un piut o meno elevato deficit di legittimazione democratica,
difettando il collegamento degli organi tecnici con il circuito politico-rappresentativo.
Tuttavia, conformemente alla seconda impostazione analizzata — e dando priorita alla
prospettiva formalistica, con decisioni sostanzialmente assunte dai tecnici — sembra
condivisibile ritenere che la soluzione al predetto problema possa essere offerta dalla

responsabilita politica quale «chiave di volta» del rapporto fra tecnica e politica’, essendo

"1 J. MEYNAUD, La tecnocrazia: mito o realta?, Bari, Laterza, 1966, p. 345 (corsivo aggiunto).

Ancora, si evidenzia come «chiunque entra nella sfera governativa o vi si avvicini, non puo evitare di fare
politica. Spinta ai suoi estremi, 1’idea di una separazione assoluta tra la tecnica o, se vogliamo,
I’amministrazione e la politica, ¢ un mito. [...] Quando si trasforma in tecnocrate, il tecnico diventa un
«politicony, cfr. Ivi, p. 349.
Difatti, con riferimento all’unificazione bancaria si sottolinea che «¢ innegabile a volte un uso della tecnica per
spingere i decisori politici ad assumere alcune decisioni ‘di parte’, come dimostrano gli stress test o gli obblighi
di capitalizzazione nella valutazione della qualita degli attivi delle banchey, cfr. M. MACCHIA, L ‘architettura
europea dell 'unione bancaria tra tecnica e politica, in S. CIVITARESE MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura di), Vol.
IV. La tecnificazione, in L. FERRARA, D. SORACE (a cura di), 4 150 anni dall unificazione amministrativa
italiana, Firenze, Firenze University Press, 2016, p. 228.

72 In questo senso, v. B. CATELANI, Politica e tecnica: presupposti inscindibili del buon governo, in G.
GRASSO (a cura di), /I Governo tra tecnica e politica. Atti del Seminario Annuale dell’Associazione “Gruppo
di Pisa”, Como 20 novembre 2015, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 129 ss. L’ Autore sostiene, peraltro,
che la circolarita tra funzioni politiche, tecniche e amministrative possa consentire al politico un controllo della
decisione presa con il supporto dei tecnici. Dunque, la tecnica costituirebbe allo stesso tempo strumento di
azione e di controllo, oggetto di responsabilita del politico che, a sua volta, dovra rispondere innanzi agli
elettori.

In senso conforme, v. A. IANNUZzZI, Il diritto capovolto: regolazione a contenuto tecmico-scientifico e
costituzione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, p. 136 ss.
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I’organo politico 1’ultimo responsabile della decisione assunta. A ci0 si unisce la supposta
neutralita del tecnico e della tecnica, che porta a ritenere particolarmente affidabile la
decisione degli esperti, financo in misura maggiore rispetto a quella del giudice: si tratta perod
— sottolinea la dottrina — di «mitologia», non avendo la scienza e la tecnica carattere

oggettivo’>.

In questi casi, «il potere politico di decisione non ¢ scomparso, ma
semplicemente passato in altre mani», con il rischio che tale superiore livello di neutralita
della decisione comporti I’insindacabilita da parte del potere politico e da parte del potere
giudiziario’.

La dottrina, cosi, ha evidenziato che «la questione non appare piu tanto quella di quale
rapporto vi sia tra tecnica e politica, quanto piuttosto del modo in cui la tecnica stia
modificando gli stessi strumenti attraverso cui la politica si esprime»”. Se risulta
inimmaginabile una politica privata del sapere tecnico-specialistico, puo altresi accadere che
le soluzioni fornite dalla scienza siano molteplici, dunque la scelta di quella piu opportuna
non pud che spettare alla politica’s.

Oltre alla pluralita di opzioni che la scienza riesce ad offrire per la risoluzione di un problema
tecnico, in particolari settori risulta maggiormente diffusa una forma di incertezza e di
indeterminatezza del sapere scientifico. Ci0 € vero soprattutto rispetto ad alcune materie, tra
cui spiccano le scienze ambientali’’, contraddistinte dalla complessita delle conoscenze, da
dati insufficienti o mancanti, da esiti imprevedibili e dal carattere stocastico delle
previsioni’®,

Proprio con riferimento alle tematiche ambientali, la dottrina ha riflettuto sulle possibili
derive scientiste del diritto, da cui consegue la riduzione di capacita decisionale dei poteri
pubblici, anche in contesti connotati da incertezza scientifica.

Ebbene, si sottolinea come proprio il grado di incertezza che connota il sapere scientifico e
le ricadute in ambito giuridico abbiano acquisito particolare centralita.

Da un lato, si osserva come sia la scienza, sia il diritto debbano sottostare al rispetto dei

diritti fondamentali: se I’incertezza scientifica non puo tradursi in una deriva scientista del

3 M. MANETTI, Poteri neutrali e costituzione, Milano, Giuffre, 1994, p. 151.

™ Ibid.

5 A. SCIORTINO, I/ governo tra tecnica e politica: le funzioni, in G. GRASSO (a cura di), I/ Governo tra
tecnica e politica. Atti del Seminario Annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”, Como 20 novembre 2015,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2016, p. 14.

6 i, p. 10.

77 Cfr. Cap. 1L

8 S. GRASSI, M. CECCHETTI (a cura di), Governo dell’ambiente e formazione delle norme tecniche,
Milano, Giuffre, 2006, p. 3.
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diritto, € pur vero che nel caso in cui le risultanze scientifiche abbiano raggiunto un grado
particolarmente elevato di consenso internazionale (come rispetto al tema del cambiamento
climatico), non ci si puod appellare al principio democratico, posto che i diritti fondamentali
delle generazioni presenti e future non sono sottoposti al voto”.

Dall’altro lato, il livello di discrezionalita dei pubblici poteri risulta, in questa prospettiva,
proporzionata al livello di rischio e al grado di incertezza scientifica®’. Se questo ¢ vero,
I’inarrestabile sviluppo tecnologico e I’inevitabile incremento di conoscenze tecniche ha —
come si vedra — una immediata conseguenza: la progressiva erosione dei poteri discrezionali

delle autorita pubbliche e, limitatamente a taluni casi, la loro espansione.

5.1.  Brevi cenni sulle norme tecniche. Criticita e possibili soluzioni

Alcune considerazioni devono, a questo punto, svolgersi con riferimento alle norme
tecniche, fenomeno che ben sintetizza la tensione e la vicendevole interazione tra il mondo
della tecnica e quello del diritto.

E proprio tramite le norme tecniche, infatti, che risulta possibile dirigere 1’analisi verso il
diritto amministrativo, poiché esse si situano al crocevia tra il potere politico-legislativo e
quello amministrativo, oltre che tra la dimensione nazionale e quella sovranazionale.

La normazione tecnica puo essere definita come «l’attivita di produzione di precetti a

contenuto tecnico, elaborati in base a giudizi e valutazioni condotti in applicazione di regole

7 M. M. DARNACULLETA GARDELLA, Discursos sobre la relacion entre la ciencia y el Derecho. Esbozo
de una cartografia, in Istituzioni del Federalismo, 4,2021, p. 1086: «la prediccion de que el cambio climatico
afectara de modo grave e irreversible a la humanidad estd basada en los mejores hallazgos cientificos
disponibles respecto al clima, respaldados por un amplio consenso internacional. En relacion con la
discrecionalidad de los legisladores nacionales para adoptar decisiones que no tomen en consideracion los
datos cientificos sobre el cambio climatico, sin justificacion suficiente, se afirma explicitamente que los
derechos fundamentales, de las generaciones presentes y futuras, «no estan sometidos a votacion». La
complejidad que entrafa decidir en contextos de incertidumbre no puede resolverse, pues, mediante una deriva
cientifista del Derecho en contextos de ignorancia, pero tampoco mediante la apelacion al principio
democratico — ni tan solo mediante el recurso a la democracia directa mediante procesos de autorregulacion
basados en la participacion — cuando la ciencia ha demostrado que en ello estd implicada la supervivencia del
planeta. De acuerdo con ello, tanto la autoridad de la ciencia, basada en el conocimiento experto, como la
autoridad del Derecho, basada en el principio democratico, estdn sometidas por igual a los derechos
fundamentales, cuyo respeto debe ser garantizado en todo caso».

80 Ivi, p. 1084.
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scientifiche»®!. Estranea all’attivita di indirizzo politico o di discrezionalitd amministrativa,
essa viene ricondotta dalla dottrina all’esercizio di discrezionalita tecnica®?.

La regola tecnica si pone, peraltro, in relazione con I’ordinamento giuridico in diversi modi:
puo essere integralmente trascritta nell’atto normativo; puo essere semplicemente richiamata
direttamente (facendo riferimento a particolari discipline) o indirettamente (indicando lo
scopo da raggiungersi tramite specifici mezzi tecnici); pud contribuire a delineare il
contenuto o la portata di un concetto giuridico®’. Ciod che differenzia le norme tecniche da
quelle propriamente giuridiche non ¢ tanto il contenuto — precettivo — quanto il fondamento,
ossia le premesse logiche delle regole tecniche®.

Sintetizzando, la produzione delle norme tecniche puo realizzarsi in diversi modi®’.

In primo luogo, per mezzo di atti normativi dell’Unione europea o, a livello statale, con
norme di rango primario, recependo la regola tecnica all’interno del testo normativo®®. In
quest’ultimo caso, lo strumento maggiormente utilizzato ¢ la delega legislativa, posto che il
governo risulta 1’organo piu qualificato per disciplinare materie ad alto contenuto tecnico®’.
In secondo luogo, attraverso atti normativi di rango diverso da quello primario, tra cui
rientrano i regolamenti governativi, 1 regolamenti ministeriali e gli atti di regolazione delle

autorita indipendenti.

81 G. CAIA, N. AICARDL, I/ regime giuridico della normazione tecnica ambientale, in S. GRASSI, M.
CECCHETTI (a cura di), Governo dell’ambiente e formazione delle norme tecniche, Milano, Giuffre, 2006, p.
19.

82 Ibid.

8 F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato sulla p.a., in Studi in memoria di Vittorio Bachelet, 11, Milano,
Giuffre, 1987, p. 274 ss.

8 A.M. SANDULLI, Le norme tecniche nell edilizia, in Studi in onore di Pietro Agostino d’Avak, Milano,
Giuffre, vol. IV, 1976, p. 567.

85 Si veda, per la ricostruzione che segue, F. SALMONI, Le norme tecniche, Milano, Giuffre, 2001, p. 145
ss.; G. CAIA, N. AICARDI, Il regime giuridico della normazione tecnica ambientale, in S. GRASSI, M.
CECCHETTI (a cura di), Governo dell’ambiente e formazione delle norme tecniche, Milano, Giuffre, 2006, p.
21 ss.

8 Con particolare riferimento, a livello europeo, alle European Supervisory Authorities (ESA), cfr. M.
DE BELLIS, Unificazione, differenziazione e tecnificazione nella regolazione europea dei mercati finanziari, in
S. CIVITARESE MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura di), Vol. IV. La tecnificazione, in L. FERRARA, D. SORACE (a
cura di), 4 150 anni dall’unificazione amministrativa italiana, Firenze, Firenze University Press, 2016, p. 242
ss.

87 Tra gli ultimi interventi normativi di rilievo realizzati tramite lo strumento della delega legislativa
figura il nuovo Codice dei contratti pubblici, il d.1gs. n. 36/2023, il cui progetto di Codice ¢ stato elaborato da
una Commissione speciale istituita il 4 luglio 2022 dal Presidente del Consiglio di Stato, composta da
Consiglieri di Stato, Avvocati dello Stato, Consiglieri della Corte di Cassazione, Consiglieri della Corte dei
Conti, Professori universitari, Avvocati ed Esperti tecnici (cfr. Relazione agli articoli e agli allegati dello
Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attuazione dell’art. 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78,
recante “Delega al Governo in materia di contratti pubblici”).
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In terzo luogo, le norme tecniche possono essere prodotte anche attraverso 1’emanazione di
atti amministrativi generali (ad esempio, gli atti di pianificazione ambientale) e attraverso
atti puntuali e specifici, quali i provvedimenti amministrativi (ad esempio, gli atti di tipo
autorizzatorio-abilitativo)®®,

Infine, per mezzo di una produzione realizzata da enti di normazione tecnica privata, a livello
nazionale®’, europeo® e internazionale®!, definite dalla dottrina come norme a formazione e
adesione volontaria che, se osservate, determinano una autolimitazione della autonomia
privata®2.

Alcuni profili problematici connessi alla regolazione tecnica devono, tuttavia, essere
evidenziati.

Un primo profilo ¢ legato alla progressiva cessione di competenze normative da parte dello
Stato verso I’Unione europea da un lato, e verso gli enti (privati) di normazione tecnica,
dall’altro®®. Questo risultato deriva, secondo la dottrina, dalla necessita di rispondere alle
esigenze del mercato che richiedono un livello di sviluppo tecnologico particolarmente
avanzato. Tale cessione di competenze si ritiene esprima, di fatto, la progressiva riduzione
della discrezionalita (legislativa, in questo caso), che colpisce i pubblici poteri, i quali si
trovano ad affrontare con minori margini di manovra la regolazione di ampie branche
dell’ordinamento.

Un secondo profilo consiste nell’accennato spostamento delle competenze pubbliche verso
1 tecnici, problema che si avverte anche in questo settore — rispetto alla produzione di
normativa tecnica — in cui spesso non si conosce il reale autore di tali regole. Si evidenzia,

infatti, non solo che «il contenuto altamente specialistico, implicando 1’intervento di

8 G. CAIA, N. AICARDL, Il regime giuridico della normazione tecnica ambientale, in S. GRASSI, M.
CECCHETTI (a cura di), Governo dell’ambiente e formazione delle norme tecniche, Milano, Giuffre, 2006, p.
25 ss.

8 Cfr. I’Ente nazionale di unificazione (UNI) ¢ il Comitato elettrotecnico italiano (CEI).

N Cfr. I’European Committee for Standardization (CEN), I’ European Committee for Electrotechnical
Standardization (CENELEC) e [’European Telecommunications Standards Institute (ETSI).

o1 Cfr. IInternational Organization for Standardization (1SO), I’International electrotechnical
Commission (IEC) e I'International Telecommunication Union (ITU). L’ISO ¢ il principale organismo di
normazione a livello mondiale e assieme all’IEC pone in essere circa 1’85% della normativa internazionale sui
prodotti industriali, v. A. IANNUZzzI, Il diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-scientifico e
Costituzione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, p. 30 ss.

%2 M. CECCHETTL, Note introduttive allo studio delle normative tecniche nel sistema delle fonti, in U. DE
SIERVO (a cura di), Osservatorio sulle fonti, Torino, Giappichelli, 1996.

9 F. SALMONI, Le norme tecniche, Milano, Giuffré, 2001, p. 152 ss. L’ Autrice sottolinea, al riguardo,
come «l’adesione del nostro Paese a queste organizzazioni internazionali e sovranazionali ed il processo di
integrazione europea e di unificazione del mercato interno, quindi, danno un rinnovato impulso all’evoluzione
del concetto di tecnica e modificano nuovamente il rapporto tra la tecnica e il diritto riflettendosi, ancora una
volta, sulle modalita di produzione delle norme tecniche».
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consulenti ed esperti nel suo procedimento di formazione, avrebbe come effetto di
mascherarne i reali artefici»®, ma anche come dietro ’apparenza di scelte oggettive e
neutrali potrebbero celarsi decisioni politiche, posto che se il politico, privo di adeguate
conoscenze specifiche non puo deliberare, «¢ il tecnico che decide in sua vece, senza tuttavia
assumersi la responsabilita delle scelte che compie»®, con i rischi, gia evidenziati, di
sconfinare in una forma ben mascherata di tecnocrazia, connotata dal predetto deficit di
legittimazione democratica.

Parte della dottrina — analizzando le norme tecniche prodotte in materia ambientale — ha ben
rappresentato la questione, individuando alcune possibili soluzioni volte a rafforzare la
credibilita e la legittimazione democratica di tali processi decisionali’. E stato, infatti,
evidenziato come il procedimento di produzione della normativa tecnica dovrebbe
rispondere a due esigenze: da un lato, una valutazione scientifica, da cui scaturisce la
previsione della norma tecnica, il pitl possibile corretta e oggettiva®’; dall’altro, rendere
possibile distinguere chiaramente la componente valutativa e le scelte poste alla base della
produzione della regola tecnica®®.

A tal fine, sarebbe necessario che questi procedimenti fossero caratterizzati da: una
istruttoria ampia, aperta a tutti 1 soggetti in grado di fornire gli elementi tecnico-scientifici
rilevanti, attribuita ad un organo imparziale, i cui membri siano selezionati tramite procedure
ad evidenza pubblica e in base a criteri di competenza ed esperienza professionale; strutture
in grado di adeguare le norme tecniche al progresso scientifico in modo rapido e continuo;
trasparenza e visibilita di tutte le fasi, anche predisponendo strumenti di informazione

semplificata per il pubblico.

% vi, p. 170.

% Wi, p. 171.

% M. CECCHETTI, Prospettive per una razionalizzazione della “normazione tecnica” a tutela
dell’ambiente nell ordinamento italiano, in S. GRASSI, M. CECCHETTI (a cura di), Governo dell ambiente e
formazione delle norme tecniche, Milano, Giuffre, 2006, p. 58-60.

o7 i, p. 58.

% Ivi, p. 59.
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6. La decisione amministrativa

Giunti a questo punto, occorre spostare 1’analisi verso il rapporto tra tecnica e attivita
amministrativa, indagando il ruolo di crescente rilievo assunto dalla tecnica nell’ambito del
procedimento di produzione e formazione della decisione pubblica.

Per farlo, risulta preliminare ricostruire sinteticamente [’istituto della decisione
amministrativa. Successivamente, ci si focalizzera sugli istituti giuridici della discrezionalita
amministrativa e della discrezionalita tecnica, per tentare di delineare il mutato volto della
discrezionalita amministrativa, progressivamente circoscritta dalla tecnica e modellata da
vari fattori, tra cui figura anche il diritto dell’Unione europea.

La dottrina si ¢ lungamente interrogata sulla natura giuridica della decisione amministrativa,
tentando a piu riprese di circoscrivere i confini dell’istituto e di delinearne la fisionomia.
Sul punto, va premesso come la nozione di decisione amministrativa sia polisensa, e parte
delle difficolta ricostruttive derivano proprio dal fatto che tale termine si presta a descrivere
concetti tra loro distinti.

Tale espressione ¢ stata, cosi, ricondotta a diverse fattispecie che possono essere identificate
sia negli atti risolutivi di un contenzioso amministrativo, sia negli atti che precedono il
provvedimento, nonché nello stesso provvedimento conclusivo del procedimento
amministrativo.

Come ricordano gli studiosi pit autorevoli®’, la vera artefice della nozione di decisione
amministrativa ¢ la dottrina tedesca'?, sulla scorta della quale Cino Vitta ha introdotto tale
concetto in Italia: mentre in un primo momento I’ Autore riconduceva I’istituto nell’ambito
degli atti ricognitivi che dichiarano la conformita degli atti amministrativi alla legge'!, in
un secondo momento li riteneva «giudizi preliminari» ai provvedimenti dell’autorita
amministrativa'®.

E, tuttavia, possibile affermare come la dottrina maggioritaria, con diverse sfumature,
inquadrasse tradizionalmente la decisione amministrativa all’interno degli atti formali della

pubblica amministrazione aventi carattere giustiziale o provvedimentale.

% M. NIGRO, Sulle decisioni amministrative, in Foro Amm., IV, 1950, p. 15; M.S. GIANNINI,
Accertamenti amministrativi e decisioni amministrative, in Il Foro It., vol. 75, 1952, p. 170 ss.; M. NIGRO, Le
decisioni amministrative, Napoli, Jovene, 1953.

100 K. KORMAN, System der rechtsgeschaftlichen Staatsakte, Berlino, Springer, 1910; A.J. MERKL, Die
Lehre von der Rechtskraft, Lipsia-Vienna, Deuticke 1923.

01 C, VITTA, Nozione degli atti amministrativi e loro classificazione, in Giur. It., IV, 1906, p. 213.

102.C, VITTA, Gli atti certificativi e le decisioni amministrative, in Giur. It., 1V, 1924, p. 97.
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Centrale, al riguardo, ¢ la tesi di Mario Nigro, secondo cui le decisioni amministrative
riguarderebbero la c.d. amministrazione contenziosa, ¢ sarebbero atti di accertamento
emanati all’esito di un procedimento (contenzioso) che da rilievo ad un conflitto di interessi
fra gli amministrati e diretto ad accertare I’applicabilita o, in alcuni casi, a determinare le
modalita di applicazione della legge a un caso concreto!®>.

Aderendo a questa impostazione, ¢ stato altresi sostenuto come esse siano riconducibili a

94 o assimilabili per

«provvedimenti [...] che operano su precedenti atti amministrativi»'
certi versi alle sentenze (seppur con le differenze legate all’autorita di cosa giudicata per la
decisione giurisdizionale, da un lato, e alla impugnabilita, disapplicazione e revisione in

autotutela per la decisione amministrativa, dall’altro)!%®

, oppure circoscrivibili alle decisioni
sui ricorsi amministrativi!®,

In senso contrario, la natura di atto di accertamento viene radicalmente negata da Massimo
Severo Giannini, secondo il quale «le decisioni amministrative sono manifestazioni di
volonta, contenenti, alla stregua di ogni atto di pubblici poteri, un accertamento, non come

elemento giuridico ma come elemento meramente logico»'?’. Secondo Giannini esse non

103 M. NIGRO, Le decisioni amministrative, Napoli, Jovene, 1953, p. 49: «pare dunque senz’altro
possibile individuare una categoria di atti amministrativi, aventi il carattere di accertamenti, emanati da organi
contenziosi a seguito di un procedimento contenzioso, procedimento diretto ad accertare appunto 1’applicabilita
della legge ad un caso concreto e a determinare, talvolta, anche le modalita dell’applicazione della legge
medesima: a tali atti puo essere attribuito fondatamente il nome di decisioni»; M. NIGRO, Le decisioni
amministrative, in Enc. Dir., X1, Milano, Giuffreé, 1962, p. 812.

104 A, M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1984, p. 610.

Sempre nel senso di ritenere che le decisioni amministrative siano provvedimenti conclusivi di procedimenti
contenziosi, perod non aventi natura di accertamento costitutivo (e aventi carattere discrezionale), v. P. VIRGA,
1l provvedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1968, p. 106: «le decisioni quindi non possono inquadrarsi
fra gli accertamenti costitutivi, giacché esse non si limitano ad acclarare la sussistenza dei presupposti e dei
requisiti richiesti dalla legge, bensi esprimono un giudizio sempre nell’ambito della legge, fra piu soluzioni in
contrasto ed in cio si rileva 1’elemento caratteristico di questa categoria di atti, i quali sono atti discrezionali e
non atti vincolati».

195 M. CAPACCIOLI, Manuale di diritto amministrativo, Padova, CEDAM, 1983, p. 351-352: «I’atto di
decisione cosi come delineato ¢ una figura generale, le cui caratteristiche trovano riscontro sia nelle decisioni
dell’autorita amministrativa su ricorso, sia nelle sentenze degli organi giurisdizionali. [...] Mentre 1’atto di
decisione giurisdizionale diventa immutabile una volta che non sia ulteriormente impugnabile, per contro I’atto
di decisione amministrativa ¢ suscettibile di essere ancora sottoposto a sindacato, mediante impugnazione in
sede giurisdizionale, cosi come ¢ suscettibile di disapplicazione (per illegittimita) da parte dell’autorita
giudiziaria ordinaria. Inoltre, la stessa pubblica amministrazione [...] pud riesaminare 1’atto sulla base dei
poteri amministrativi di autotutela [ ...] e annullarlo di ufficio, per motivi diversi da quelli dedotti dal ricorrente,
modificarlo, revocarlo nonostante che la decisione (di rigetto) sia definitiva, nel senso di non ulteriormente
impugnabile in via amministrativay.

106 . MERUSI, G. TOSCANO, Decisioni amministrative, in Enc. giur. Treccani, X1, Roma, 1989, p. 3:
«escluso che I’annullamento d’ufficio e la revoca possano rientrare nella generale categoria delle decisioni, la
nozione di decisione in senso specificamente amministrativo finisce per ridursi ai provvedimenti risolutivi dei
ricorsi amministrativi»; A. TRAVI, Decisione amministrativa, in Dig. Discipl. Pubbl., TV, Torino, UTET, 1989,
p. 526-527.

197 M.S. GIANNINI, Accertamenti amministrativi e decisioni amministrative, in 1l Foro It., IV, 1952, p.
179.
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consisterebbero, dunque, in atti preparatori o strumentali, ma in atti che esauriscono il
momento di determinazione volitiva dell’amministrazione'®, identificabili talvolta nel
provvedimento amministrativo e talvolta in atti aventi effetti meramente preliminari'®.
Secondo altre autorevoli impostazioni, invece, la decisione amministrativa andrebbe
integralmente risolta nel provvedimento amministrativo (da cui deriva una sostanziale
identificazione dei due concetti)''°, oppure ricondotto il fondamento della stessa al potere di
autotutela della pubblica amministrazione'!!.

In un panorama cosi variegato ¢ stato, nondimeno, correttamente evidenziato che intendendo
il predetto istituto giuridico come atto della p.a. viene mostrata solo una faccia della
medaglia: quella della decisione amministrativa in senso stretto!'.

Tale aspetto appare, ormai, il meno rilevante.

L’attenzione si ¢, difatti, spostata su un’altra dimensione del problema, legata all’accezione
di decisione amministrativa in senso lato, ossia «I’evento che, in presenza di piu interessi
che chiedono soddisfazione in riferimento ad uno stesso bene della vita e di fronte al
problema della loro composizione, individua una soluzione per quest’ultimo, selezionando
un particolare assetto di interessi fra altri possibili»'!. La decisione cosi intesa consiste nella
espressione di discrezionalita pura della p.a., da intendersi come il momento in cui
I’amministrazione prende una scelta per il (miglior) perseguimento dell’interesse pubblico.

Lo spostamento del focus ha riguardato il passaggio dall’atto amministrativo all’iter di

formazione della decisione, e ci0 per ragioni distinte.

198 Infatti, I’ Autore parla testualmente di «manifestazioni pure di volonta» (cfr. Ibid.).

199 jyi, p. 179 ss.: tra le varie forme di decisione I’ Autore distingue: i provvedimenti, ossia le decisioni
in cui «la pura enunciazione di una volonta ¢ sufficiente a conseguire tutti gli effetti giuridici possibili»; i
«comprovvedimenti», ossia i provvedimenti che si giustappongono ad un altro atto, normalmente un
provvedimento anch’esso; infine, le decisioni che producono meri effetti preliminari, in cui 1’atto che segue
risulta essere un atto dovuto o necessario.

110 B CANNADA BARTOLI, Decisione amministrativa, in Noviss. Dig. It., Torino, UTET, vol. V, 1960,
p. 268 ss.; cosi anche D. SORACE, Atfo amministrativo, in Enc. Dir., Ann. 111, Milano, Giuffre, 2010, p. 56.
Per una puntuale ricostruzione del concetto di atto e di provvedimento amministrativo, v. B. G. MATTARELLA,
L’imperativita del provvedimento amministrativo. Saggio critico, Padova, CEDAM, 2000.

'F, BENVENUTIL, Autotutela (dir. amm.), in Enc. Dir., IV, Milano, Giuffre, 1959, p. 541 ss.

112 F FOLLIERI, Decisione amministrativa e atto vincolato, in Federalismi.it, 7, 2017; M. TRIMARCHI,
Decisione amministrativa e situazioni giuridiche soggettive, in R. URSI, M. RENNA (a cura di), La decisione
amministrativa, Napoli, Editoriale Scientifica, 2021, p. 115 ss.

113 M. BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale
dell’interesse pubblico, Torino, Giappichelli, 1996, p. 3.
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Da un lato, la recente dottrina evidenzia come tutte le tipologie di procedimento
amministrativo abbiano natura contenziosa, poiché caratterizzate dal principio del
contraddittorio e dalle garanzie difensive per il privato!!'4.

Dall’altro lato, la necessita di rendere prevedibile 1’azione amministrativa e tutelare
I’affidamento dei privati ha fatto assumere maggiore peso al processo decisionale e, quindi,
alla disciplina e al controllo della formazione della decisione, piu che all’atto conclusivo del
procedimento' .

La distinzione tra decisione e provvedimento ¢, difatti, netta: mentre la prima consiste nella
scelta tra le alternative possibili nell’ambito del procedimento amministrativo, il secondo ¢

116 Muta, cosi, I’idea stessa di

la dichiarazione con cui la p.a. manifesta la scelta assunta
decisione amministrativa, da intendersi non pit come un evento istantaneo, ma come un
processo evolutivo graduale, articolato in piu fasi, attraverso le quali si determina 1’assetto

7. si parla, al riguardo, di atto a formazione progressiva.

degli interessi in gioco
Pertanto, attenta dottrina sottolinea come il profilo della determinazione della scelta sia
divenuto essenziale, trasformando il tema delle decisioni amministrative nel tema della
discrezionalita amministrativa''®, risultato che viene esemplificato dalla centralita
progressivamente assunta dal procedimento amministrativo!!®,

Coerentemente con gli studi piu recenti, gli aspetti legati alla decisione amministrativa
tendono, dunque, a identificarsi con quelli legati all’esercizio del potere discrezionale
amministrativo o risultano, comunque, profili strettamente connessi alla fase procedimentale

che termina con la decisione intesa — questa volta si — come provvedimento amministrativo.

114 L. TORCHIA, Teoria e prassi delle decisioni amministrative, in Dir. Amm., 1,2017, p. 1 ss. L’ Autrice
evidenzia, peraltro, come la maggior parte degli atti a cui la dottrina amministrativa faceva riferimento non
esista piu o abbia perso rilevanza, come ¢ accaduto per i ricorsi amministrativi.

5 A, POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualitd e trasparenza
nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1997, p. 81 ss.

116 F_ LEDDA, La concezione dell’atto amministrativo e dei suoi caratteri, in Scritti giuridici, Padova,
CEDAM, 2002, p. 248: «I’atto o provvedimento puo essere considerato come una «manifestazione» [...]: ciog,
precisamente, come un fatto (generalmente, una dichiarazione) che rende manifesto un altro fatto logicamente
anteriore, cio¢ la decisione relativa ad un problema definito, in guisa da rendere possibile — attraverso processi
diretti od indiretti pitt 0 meno agevoli nei vari casi — la comprensione di quanto si € deciso e quindi dell’assetto
d’interessi che si ¢ voluto stabilire».

7 A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita e trasparenza
nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1997, p. 88.

"8 1, TORCHIA, Teoria e prassi delle decisioni amministrative, in Dir. Amm., 1, 2017, p. 1 ss.

19 yi, p. 3: «’attenuazione progressiva dei tradizionali caratteri di unilateralitd e di imperativita, la
generalizzazione della procedimentalizzazione dell’attivita amministrativa, 1’impossibilita di disporre di un
ordine prestabilito fra gli interessi in gioco e la conseguente necessita di procedere sempre ad una ponderazione
fra essi senza poter prevedere un esito predefinito hanno contribuito a mettere in primo piano il procedimento
rispetto al provvedimento, il modo in cui si decide rispetto alla qualitd e alla natura della decisione, la
legittimita, o al massimo la proporzionalita della scelta rispetto ai suoi fondamenti e ai suoi effetti».
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Data la suddetta equiparazione, va concentrata [’attenzione sulla discrezionalita
amministrativa e le figure giuridiche affini, esaminando i processi di cambiamento che hanno

interessato questi istituti.

7. 1l potere discrezionale della p.a. e le cognizioni specialistiche: tra

discrezionalita amministrativa e discrezionalita tecnica

La discrezionalita amministrativa consiste, genericamente, nel potere di scelta tra piu
comportamenti giuridicamente leciti attribuiti dalla legge all’amministrazione (sotto i profili
dell’an, del quid, del quomodo e del quando) al fine di realizzare 1’interesse pubblico'?’.

L’amministrazione pubblica, nell’esercitare il potere discrezionale, compie quella che ¢ stata
tradizionalmente definita come una «ponderazione comparativa di interessi secondari in
ordine ad un interesse primario»'?!. 1l risultato provvedimentale di tale attivitd deve
consentire, al contempo, la massimizzazione dell’interesse primario e la minor compressione
possibile degli interessi secondari, posto che un interesse primario non esiste mai da solo, in
un «vuoto giuridico», ma si presenta connesso e quindi condizionato da altri interessi

secondari 2%

120 Senza alcuna pretesa di esaustivita, vista I’amplissima letteratura sulla discrezionalitd amministrativa
e sulla discrezionalita tecnica che non ¢ riassumibile in questa sede, si segnala: M.S. GIANNINI, [/ potere
discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Milano, Giuffreé, 1939; P. VIRGA, Appunti
sulla cosiddetta discrezionalita tecnica, in Jus, 1, 1957; C. MORTATI, Discrezionalita, in Noviss. Dig. It., vol.
V, Torino, UTET, 1960, p. 1098 ss.; V. BACHELET, L ‘attivita tecnica della pubblica amministrazione, Milano,
Giuffre, 1967; C. MORTATI, Note sul potere discrezionale, in Raccolta di scritti, vol. IlI, Problemi di diritto
pubblico nell attuale esperienza costituzionale repubblicana, Milano, Giuffré, 1972, p. 999 ss.; V. CERULLI
IRELLL, Note in tema di discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimita, in Dir. proc. Amm., IV, 1984,
p. 463 ss.; C. MARZUOLL, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffré, 1985; F. LEDDA,
Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministrazione pubblica, in Studi in memoria di V. Bachelet, 11,
Milano, Giuffre, 1987; G. BARONE, Discrezionalita, in Enc. Giur. Treccani, XI, Roma, 1989; A. PIRAS,
Discrezionalita amministrativa, in Enc. Dir., XIII, Milano, Giuffreé, 1964, p. 65 ss.; D. DE PRETIS, Valutazione
amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, CEDAM, 1995; F. G. SCOCA, La discrezionalita nel pensiero
di Giannini e nella dottrina successiva, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 4, 2000, 1045 ss.; F. VOLPE, Discrezionalita
tecnica e presupposti dell’atto amministrativo, in Dir. Amm., 2008, p. 791 ss.; F. CINTIOLI, Discrezionalita
tecnica, in Enc. Dir., Ann. II-2, Milano, Giuffré, 2008, p. 473 ss.

121 Questa ¢ la storica ricostruzione di Massimo Severo Giannini, cfr. M.S. GIANNINIL, op. cit.; M.S.
GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, vol. I, Milano, Giuffre, 1950, p. 97-98.

122 vi, p. 97.
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Queste considerazioni rappresentano il risultato di un articolato percorso dottrinale'?*, che
ha portato ad affermare come la discrezionalita amministrativa attenga alla fase finale,
volitiva e decisionale, con ci0 differenziandosi dalla discrezionalitd tecnica o, piu
correttamente, dalle valutazioni tecniche della p.a., che si riferiscono ad una fase precedente
(in cui manca I’elemento volitivo) avente ad oggetto 1’accertamento e la qualificazione dei
fatti, in cui I’amministrazione da sostanza a norme imprecise applicando criteri tecnico-
specialistici che presentano un certo margine di opinabilita'?*.

Pertanto, I’elemento che distingue le due forme di discrezionalita ¢ centrale, e consiste
essenzialmente nella ponderazione tra interessi contrapposti, presente nella discrezionalita
amministrativa e assente nella discrezionalita tecnica. L’esercizio di quest’ultima prevede,
difatti, una mera operazione di giudizio sui presupposti di fatto, mediante I’applicazione di
regole specialistiche.

Seppur nel linguaggio giuridico sia invalsa la denominazione di «discrezionalita tecnica», la
dottrina maggioritaria reputa tale definizione impropria, considerando estranee le valutazioni
tecniche da quelle discrezionali: a differenza delle seconde, infatti, le prime non
comporterebbero alcuna ponderazione comparativa di interessi'?>. La dottrina ha cosi
parlato, piu propriamente, di «potere di valutazione tecnica»'*®, denominazione che appare
di maggiore precisione e rispondenza alla fisionomia dell’istituto, posto che il vero nucleo
di tale attivita risulta essere proprio quello valutativo.

Ebbene, la discrezionalita tecnica puo essere sinteticamente delineata attraverso due requisiti

essenziali. Il primo rimanda all’utilizzo di regole e criteri specialistici, che non appartengono

123 Per una accurata ricostruzione si veda A. DI MARTINO, Tecnica e potere nell’ amministrazione per
algoritmi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 59 ss.

124 M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 2022, p. 126.

125 Cfr. M.S. GIANNINL, /I potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi,
Milano, Giuffre, 1939, p. 42 ss. ¢ 70 ss.
Al riguardo, Marzuoli evidenzia che «il rifiuto del concetto di discrezionalita tecnica poggia su una premessa
generalmente accolta e a tal fine essenziale: la estraneita fra valutazione tecnica e valutazione discrezionale,
questa intesa e specificata come valutazione del pubblico interesse», cfr. C. MARZUOLL, Potere amministrativo
e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985, p. 39 ss.
La ritiene comunque «discrezionalitay, F. VOLPE, Discrezionalita tecnica e presupposti dell atto
amministrativo, in Dir. Amm., 2008, p. 829 ss., che sottolinea come a differenza della discrezionalita
amministrativa, in cui emerge che «la ricognizione sull’esistenza degli interessi in concreto sia gia stata
positivamente compiuta» e si limita ad una ponderazione degli stessi, la discrezionalitd tecnica «mira a
verificare se esista, nella fattispecie concreta, un determinato interesse da tutelare». Essendo pertanto la
valutazione tecnica una valutazione su un interesse, 1’ Autore sostiene che la si possa continuare a chiamare
«discrezionalitay.

126 T ’espressione di Aldo Sandulli (cfr. A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli,
Jovene, 1984, p. 574), viene successivamente ripresa da C. MARZUOLL, op. cit., p. 36 ss.
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al mondo del diritto. Tali conoscenze specifiche possono essere di ordine tecnico-scientifico
o empirico-pratico'?’, ma ad ogni modo estranee alla scienza giuridica'?®.

I1 secondo riguarda, invece, il carattere dell’opinabilita delle regole adottate, che complica
il quadro, rendendo la questione legata al relativo trattamento giuridico alquanto complessa.
Essa viene definita dalla dottrina come una «zona grigia», che non attiene né alle certezze
scientifiche, né a quelle giuridiche; I’ Amministrazione applica una regola tecnica che non ¢
dimostrabile, mantenendo quindi un certo grado di opinabilita!?’,

Si tratta, pertanto, di una valutazione dei fatti posti a fondamento dei presupposti del
provvedimento: I’amministrazione, una volta eseguita la valutazione, non ha margine di
scelta, ma ¢ vincolata a provvedere secondo quanto previsto dalla legge, essendo gia eseguito
ex ante dal legislatore il bilanciamento degli interessi e da questi individuata la scelta del
comportamento che I’amministrazione, in presenza di tali presupposti, dovra tenere'*°.

Il carattere di ineliminabile opinabilita della valutazione consente di distinguere la
discrezionalita tecnica dagli accertamenti tecnici, quest’ultima categoria non riconducibile
alla prima. Gli accertamenti tecnici consistono, infatti, in valutazioni realizzate sulla base di
scienze esatte, ove la scelta del criterio e della soluzione adottata non presenta alcun margine
di opinabilita. La verifica del fatto avviene quindi in maniera certa, mediante conoscenze
tecniche di sicura acquisizione'®!.

L’accertamento tecnico si caratterizza per 1’assenza di un risultato opinabile: semmai, si
potrebbe assistere ad un errore di fatto, ed € sotto questo profilo che sembra potersi inserire
il controllo del giudice, in queste ipotesi particolarmente penetrante!?.

Da ultimo, va rilevato come il concetto di discrezionalita vada tenuto separato dal c.d. merito

134 riservata

amministrativo'®?, definito dalla dottrina come una valutazione di opportunita
alla pubblica amministrazione e tendenzialmente insindacabile, non potendo il giudice

sostituirsi in tale apprezzamento all’amministrazione, in ossequio al principio di separazione

127 G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, I. L attivita, Padova, CEDAM, 2013, p. 49.

128 R. VILLATA, M. RAMAIJOLL, I/ provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, p. 119.

129 F. CINTIOLI, Discrezionalita tecnica, in Enc. Dir., Ann. 11-2, Milano, Giuffré, 2008, p. 473.

130 A M. SANDULLIL, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1984, p. 574-575.

31 Ibid.

132 F. CINTIOLL, Discrezionalita tecnica, in Enc. Dir., Ann. 11-2, Milano, Giuffr¢, 2008, p. 473.

133 Per una panoramica generale, si veda F. D’ ANGELO, Esiste ancora il merito amministrativo?, in A.

CARBONE, E. ZAMPETTI (a cura di), Concetti tradizionali del diritto amministrativo e la loro evoluzione,
Napoli, Jovene, 2018, p. 139 ss.
Non condivisibili, infatti, sono le considerazioni di chi ritiene che la discrezionalita tecnica afferisca al merito
amministrativo, cfr. F. VOLPE, Discrezionalita tecnica e presupposti dell’atto amministrativo, in Dir. Amm.,
2008, p. 829 ss.

134 A. AMORTH, Il merito dell’atto amministrativo, Milano, Giuffre, 1939, p. 23.
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dei poteri. L’insindacabilita giurisdizionale che tuttora connota il merito amministrativo —
ad eccezione dei casi di giurisdizione estesa al merito ex art. 134 c.p.a. — ¢ stato un carattere
comune, per molto tempo, anche alla discrezionalita tecnica (sostanzialmente equiparata al
merito insindacabile), il cui trattamento giurisdizionale, come si vedra, solo di recente ha

avuto una evoluzione nel senso di una maggiore incisivita di tale controllo.

Giunti a questo punto della trattazione, ¢ opportuno soffermarsi brevemente sulle fasi che
hanno connotato il percorso dogmatico della discrezionalita amministrativa e tecnica per
poterne verificare, in un secondo momento, il punto di (temporaneo) arrivo.

Nel ricostruire il sentiero evolutivo dell’istituto, si ritiene essenziale muovere dai contributi

di inizio Novecento di Cammeo e di Presutti'??

, influenzati dalla dottrina tedesca sui concetti
giuridici indeterminati, ossia norme imprecise che richiedono di essere attuate!*®. In questa
fase, la discrezionalita amministrativa viene definita pura, poiché occupa spazi in cui la
norma giuridica non ¢ presente, aree in cui difetta alcuna regolazione normativa. La
disciplina di tali spazi ¢ lasciata, cosi, alla discrezionalita amministrativa rispetto alla quale,
non a caso, ci si riferisce indistintamente con il termine «arbitrion'3”.

Le due forme di discrezionalita, pura e tecnica — nella prospettiva di entrambi gli Autori —
vengono accomunate dal carattere non sindacabile e dalla centralita del dato normativo'3®.
Secondo la prospettiva di Cammeo, in assenza di una norma giuridica si configurerebbe
discrezionalita pura e insindacabile, poiché mancando una norma da applicare difetterebbe,

di conseguenza, un corrispondente diritto soggettivo da tutelare'’.

135 Per approfondire la ricostruzione dottrinale sul tema, v. D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e
discrezionalita tecnica, Padova, CEDAM, 1995; L. BENVENUTI, La discrezionalita amministrativa, Padova,
CEDAM, 1986, p. 28 ss.

136 Per una completa ricostruzione dei concetti giuridici indeterminati, v. D. DE PRETIS, Valutazione
amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, CEDAM, 1995, p. 11 ss.

137 Cammeo scrive, infatti, che «nel campo dei rapporti fra cittadino ed amministrazione per diverse
ragioni sono molti i casi non regolati dal diritto e la cui disciplina & rimessa all’ arbitrio dell’amministrazione
stessa, cio¢ da luogo a sue facolta discrezionali» (corsivo aggiunto), cfr. F. CAMMEO, Corso di diritto
amministrativo, vol. 1, Introduzione, il diritto amministrativo obbiettivo: le fonti, contenuto, efficacia ed
applicazione del diritto obbiettivo, Padova, La Litotipo, 1914, p. 397.

138 D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, CEDAM, 1995, p. 139.

139 F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, vol. 1, Introduzione, il diritto amministrativo
obbiettivo: le fonti, contenuto, efficacia ed applicazione del diritto obbiettivo, Padova, La Litotipo, 1914, p.
402 ss., in cui si afferma che la discrezionalita pura ¢ sindacabile solo attraverso un controllo di opportunita o
di merito, perché «vi sono degli interessi dei cittadini in gioco che perd non sono diritti, perché nessuna norma
li tutela». Tali interessi dei cittadini «trovano difesa soltanto in ricorsi amministrativi, cio€ in ricorsi alla stessa
autorita o ad autorita superiori amministrative [...], non a giurisdizioni. Non v’¢ materia a giurisdizione, perché
non v’¢ diritto subbiettivo e norma di diritto obbiettivo da applicarey.
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In presenza del dato normativo, invece, bisognerebbe distinguere — a seconda della
precisione o imprecisione della norma — tra attivita vincolata e discrezionalita tecnica: i fatti
semplici (che «esistono o non esistonoy») implicherebbero la presenza di attivita vincolata,
mentre 1 fatti complessi (apprezzabili, «suscettibili di un pit o di un menoy), di
discrezionalita tecnica'®.

Ugualmente, pero, anche la discrezionalita tecnica non sarebbe soggetta a sindacato, perché
1 giudici sarebbero figure irresponsabili e tecnicamente incompetenti per poter realizzare
questa attivita; pertanto, in assenza di controllo giudiziario, «I’attivita regolata da norme di
discrezionalita tecnica ¢ trattata d’ordinario come se le norme non ci fossero e se si trattasse
di discrezionalita pura»'!,

Gli studi dottrinali coevi di Presutti mettono, peraltro, in evidenza la scarsa chiarezza del
criterio distintivo di Cammeo, osservando come i «fatti semplici appaiono spesso complessi,
e i fatti complessi si possono ridurre mediante 1’analisi a fatti semplici»'4*.

Secondo il primo Autore, invece, tale criterio sarebbe diverso, poiché¢ la norma puo
prevedere fatti che o sussistono, o non sussistono (con conseguente attivita vincolata) e, se
sussistono, possono essere associati ad attributi (si fa I’esempio di «vecchio») presenti in
diversa misura o in un diverso grado, non predeterminato dalla norma (con conseguente
discrezionalita tecnica): secondo Presutti, I’esercizio di discrezionalita tecnica comporta una
attivita interpretativa che consiste, appunto, nel determinare il grado o la misura di tali
attributi'®.

Rispetto alla discrezionalita pura, 1’Autore sostiene che «la insindacabilita si ha per la
mancanza di un soggetto, cui venga attribuito il diritto di eccitare 1’attivita dell’organo
giurisdizionale» e «perché entro certi limiti, dato il tenore limitato della norma giuridica,
manca all’organo giurisdizionale il termine di confronto per sindacare I’atto», mentre
rispetto alla discrezionalita tecnica «il termine di confronto c’¢, perché la norma giuridica
regola [...] anche quei punti che danno luogo a discrezionalita tecnica, ma al giudice della
legittimita ¢ interdetto fare, riguardo a questi punti, il confronto fra 1’atto e la norma

giuridican !,

140 [y p. 405.

41 i p. 411,

192 B. PRESUTTI, [ limiti del sindacato di legittimita, Milano, Societa editrice libraia, 1911, p. 54.
193 yi, p. 54-55.

144 fyi p. 11-12.
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Le conclusioni di Cammeo e Presutti risultano, ad ogni modo, analoghe: sebbene
quest’ultimo rilevi come la discrezionalita pura si distingua dalla discrezionalita tecnica per
I’incompletezza del dato normativo e per 1’assenza di un diritto di azione del soggetto leso e
residuino, dunque, alcune differenze sul piano dogmatico nelle prospettive dei due Autori,
il dato comune resta 1’insindacabilita di entrambe le forme di discrezionalita!*’.

Tali — limitate — differenze si attenuano ulteriormente nella prospettiva di Ranelletti, che
riconduce ad un concetto unitario le diverse forme di discrezionalita'*®. Partendo dall’attivita
discrezionale o «libera» dell’amministrazione, 1’Autore sottolinea che essa ha come
contenuto la «piena facolta di rilievo e apprezzamento degli interessi collettivin'4’.
L’attenzione viene interamente convogliata sull’interesse pubblico: gli apprezzamenti
tecnico-amministrativi  (fondati su criteri tecnici) potrebbero comportare potere
discrezionale solo in quanto si debbano realizzare in funzione di un interesse collettivo'*®.
La discrezionalita tecnica viene cosi ricondotta alla discrezionalita amministrativa, la prima
non piull un concetto indipendente, ma riassumibile nella seconda!®. Si assiste, in questo
modo, ad una ricomposizione in una visione unitaria dell’istituto, che deriva dalla fusione
delle due forme di discrezionalita in un unico elemento.

Perde, dunque, di significato la distinzione sostanziale dei due istituti e di conseguenza anche

dal punto di vista processuale non rimane alcuna differenza, risolvendosi nei termini della

relativa insindacabilita giurisdizionale.

145 Rispetto alla discrezionalita pura, «la insindacabilita si ha per la mancanza di un soggetto, cui venga
attribuito il diritto di eccitare I’attivita dell’organo giurisdizionale» e «perché entro certi limiti, dato il tenore
limitato della norma giuridica, manca all’organo giurisdizionale il termine di confronto per sindacare ’atto»,
mentre rispetto alla discrezionalita tecnica «il termine di confronto ¢’¢, perché la norma giuridica regola [...]
anche quei punti che danno luogo a discrezionalita tecnica. Ma al giudice della legittimita & interdetto fare,
riguardo a questi punti, il confronto fra I’atto e la norma giuridica», v. Ivi, p. 11-12; per una ricostruzione sul
punto si veda, inoltre, L. BENVENUTI, La discrezionalita amministrativa, Padova, CEDAM, 1986, p. 39 ss.

146 Nello stesso senso, v. anche A. RASELLIL, Studi sul potere discrezionale del giudice civile, Milano,
Giuffre, 1975, p. 56-58.

147 Prosegue 1’ Autore affermando che «le esigenze degli interessi generali sono il motivo unico di
esplicamento di questa attivita», cfr. O. RANELLETTI, Principii di diritto amministrativo, 1, Napoli, Luigi Pierro
Editore, 1912, p. 363 ss.

148 Ivi, p. 368 ss.

1499 Ivi, p. 369, nota: «non crediamo neppure di dover distinguere una discrezionalitd pura da una
discrezionalita tecnica o tecnico-amministrativa, per indicare con la prima quella puramente amministrativa,
con la seconda quella fondata su apprezzamenti tecnico-amministrativi, perché, lasciando da parte la parola
‘tecnica’, la quale da sola non pud esprimere propriamente questo concetto, la discrezionalita, sia
I’apprezzamento puramente amministrativo, sia tecnico amministrativo, ¢ sempre amministrativa, e quella
distinzione non ha alcuna importanza giuridica».
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Il momento cruciale per I’evoluzione della discrezionalita ¢ rappresentato, pero, dagli studi

dottrinali di Giannini'>°

, che — oltre al gia citato superamento della espressione
«discrezionalita tecnica» — consentono di distinguere nettamente la valutazione tecnica dalla
valutazione discrezionale. Mentre il potere discrezionale consiste nella ponderazione di
interessi contrapposti, ¢ ha ad oggetto un’attivita conoscitiva e di esercizio di volonta, la
valutazione tecniche implicano una mera attivita di giudizio. Cio che comporta applicazione
di regole tecniche non ¢ piu, dunque, configurabile come attivita discrezionale, non essendo
realizzata alcuna valutazione di opportunita o alcuna ponderazione tra interessi contrapposti.
In questa ipotesi, I’eventuale opinabilita o meno della regola tecnica non incide affatto: resta,
comunque, assente il potere strettamente discrezionale della p.a., potere che comporta una
valutazione di maggiore o minore opportunita qui non presente!>!.

E, pertanto, possibile concludere che da questo momento in poi la categoria della
discrezionalita  tecnica (o, piu  propriamente, delle valutazioni tecniche
dell’amministrazione) acquisisce una propria autonomia dogmatica, € non risulta piu

riconducibile alla attivita discrezionale della p.a., in virtu dell’assenza di ponderazione

comparativa tra interessi contrapposti.

Prendendo come punto di partenza gli studi di Giannini, e cosi «depuratay la nozione di
discrezionalita da ogni elemento estraneo alla politicita della comparazione tra interessi'>?,
la dottrina successiva maggioritaria concorda nel negare utilita alla nozione di discrezionalita
tecnica, data la estraneita tra valutazioni tecniche e valutazioni del pubblico interesse!>.

Tuttavia, come messo in evidenza da Marzuoli, le conclusioni raggiunte dagli studiosi spesso
non risultavano coerenti con le premesse concettuali avanzate. In questo senso, il sindacato
esercitato in sede giurisdizionale sulle valutazioni tecniche non era pieno ed effettivo,
risultato pressoché necessario se fossero stati rigorosamente seguiti gli sviluppi delle

predette elaborazioni'>*. Secondo alcuni doveva, comunque, escludersi la piena sindacabilita

130 Cfr. M. S. GIANNINI, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi,
Milano, Giuffre, 1939; M. S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, vol. I, Milano, Giuffre, 1950; M. S.
GIANNINI, Diritto amministrativo, 11, Milano, Giuffre, 1988.

51 M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, cit., p. 110.

152 G. SPATTINI, Le decisioni tecniche dell amministrazione e il sindacato giurisdizionale, in Dir. proc.
Amm., 1,2011, p. 144 ss.

153 Si rimanda, per una panoramica sul punto relativa a tutti gli studi dottrinali piu rilevanti, a C.
MARZUOLI, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985, p. 39, nota n. 89.

154 Ivi, p. 39-40: «ad eccezione degli orientamenti prima ricordati, € salvo un ulteriore indirizzo del tutto
particolare, la dottrina ¢ nel senso di negare fondamento e utilita al concetto di discrezionalita tecnica. Da
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giurisdizionale delle valutazioni tecniche, sebbene si negasse fermamente 1’esistenza della
discrezionalita tecnica (qualificata come uno «pseudo-problemay), ritenendo esistenti solo
accertamenti e apprezzamenti tecnici che possono essere riferiti sia ad atti discrezionali, sia
ad atti vincolati'>.

A questo proposito, questa dottrina opera una distinzione.

In caso di soluzioni tecniche univoche, avremmo un apprezzamento (o accertamento) tecnico
pienamente sindacabile a livello giurisdizionale'*®. Se, invece, al problema tecnico non
corrispondessero soluzioni univoche, oppure la soluzione dovesse essere integrata da altre
soluzioni tecniche, non si potrebbe parlare di discrezionalita tecnica, e la scelta tra le
soluzioni alternative non andrebbe fatta applicando regole tecniche, ma effettuando una
valutazione di pubblico interesse!’.

Tale elaborazione vede la discrezionalitda tecnica come una forma di discrezionalita
amministrativa limitata dall’utilizzo di criteri tecnici, con la risoluzione della valutazione
tecnica — opinabile — nella valutazione discrezionale, da cui deriva, pertanto, 1’esclusione di
un controllo pieno sulle valutazioni tecniche opinabili, riducendosi ad un sindacato che va
di pari passo con quello relativo alla discrezionalita amministrativa, sindacabile sotto il
profilo dell’eccesso di potere'S.

Secondo una diversa impostazione, invece, nelle ipotesi in cui i criteri tecnici fossero
connessi a quelli amministrativi — con conseguente assorbimento della questione tecnica in
quella amministrativa — sarebbe possibile un sindacato giurisdizionale sulla questione
tecnica solo per mezzo di un controllo sulla questione amministrativa. Anche se questo

controllo rimane, secondo tale impostazione, inammissibile!’.

questo punto di vista, e almeno nelle linee generali, il quadro ¢ omogeneo [...]. Ma tale conclusione non si
accompagna ad una generale e sistematica affermazione della piena sindacabilita delle valutazioni tecniche».
155V, BACHELET, L attivita tecnica della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1967, p. 39 ss.

156 Ivi, p. 39 ss. e p. 65-66.

57 vi, p. 39 ss.

158 Nel riassumere il fulcro della questione, potrebbe intendersi per discrezionalitd tecnica «quella
discrezionalita della pubblica amministrazione che ¢ circoscritta o limitata dal doveroso riferimento a criteri
tecnici, esplicitamente o implicitamente imposti dal legislatore. Tale riferimento esclude comunque la
discrezionalita quando vincoli I’operato dell’amministratore a un mero accertamento tecnico; non la esclude
ma la limita quando il collegamento ad un accertamento o apprezzamento o giudizio tecnico, anche se per legge
obbligatorio, non sia per ’amministrazione assolutamente vincolante, quanto alla «univocitay delle valutazioni
o soluzioni tecniche, e richieda, quindi, anche un apprezzamento ulteriore in vista del pubblico interesse o — se
si preferisca — dalla comparazione dei pubblici interessi da perseguire. Nel primo caso la conformita a criteri
tecnici dell’opera dell’amministrazione ¢ sindacabile dal giudice ordinario, nel secondo caso esso ¢ comunque
sindacabile dal giudice amministrativo sotto il profilo dell’eccesso di poterex», v. Ivi, p. 65 ss.

159 R. ALESSI, Principi di diritto amministrativo, 1, IV ed., Milano, Giuffré, 1978, p. 246 ss., in cui si
segnalano tre ipotesi: a) la questione tecnica funge da presupposto per la soluzione della questione
amministrativa, e 1’amministrazione valuta il fatto sulla base di regole tecniche per poi decidere sulla
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Infine, altra parte della dottrina riconduceva la discrezionalita tecnica al merito
amministrativo, nel caso in cui I’indagine tecnica consistesse nella scelta fra una delle
soluzioni possibili, poiché tale scelta atterrebbe all’adeguatezza e all’opportunita della
decisione amministrativa'®. In questo caso il problema del limite del sindacato giudiziario
va individuato distinguendo cid che attiene ai vizi di legittimita da cio che attiene ai vizi di
merito!®!,

A tali orientamenti puo, altresi, ricondursi la tesi di chi sosteneva 1’esclusione di una
cognizione piena sul fatto da parte del giudice amministrativo, circoscrivendola al giudice
ordinario'6?.

La dottrina successiva, invece, inizia ad assestarsi su una posizione che sara
progressivamente fatta propria dalla giurisprudenza, e che resta il termine di confronto
principale sul tema della discrezionalita tecnica e del relativo sindacato'%.

Sul punto, gli studi di Ledda confermano, da un lato, gli approdi dottrinali sulla decisione
amministrativa discrezionale, in cui sostanzialmente 1’amministrazione, nel decidere,
«assume come misura di valore ’interesse pubblico»'®*. Le scelte discrezionali, sotto questo

profilo, hanno carattere fondamentalmente soggettivo'6

e costituiscono espressione del
tipico potere della p.a., risultando sindacabili sotto il profilo dell’eccesso di potere attraverso

un controllo «rigorosamente giuridico»'®®.

opportunita del provvedimento; b) la questione tecnica funge, ugualmente, da presupposto per la soluzione
della questione amministrativa, ma in questo caso il fatto ¢ oggetto di valutazioni sia tecniche, sia
amministrative; ¢) la questione deve essere risolta non solo tramite criteri tecnici, ma anche tramite criteri
amministrativi, configurandosi cosi una questione tecnico-amministrativa, in cui le due tipologie di valutazioni
non sono scindibili.

160 P VIRGA, Appunti sulla cosiddetta discrezionalita tecnica, in Jus, 1, 1957, p. 100: «l’indagine
tecnica, sia essa compiuta dallo stesso organo che deve operare la scelta, sia essa invece effettuata da un organo
consultivo che viene richiesto dal primo, interviene nella fase centrale della determinazione volitiva al fine
precipuo di stabilire I’adeguatezza o 1’opportunita delle varie soluzioni. [...]. E evidente come questo tipo di
indagine tecnica, attenendo alla opportunita, alla convenienza ed alla adeguatezza dell’azione amministrativa,
si risolve nel merito del provvedimentoy.

161 Ivi, p. 100-101: «il limite per il sindacato giurisdizionale di legittimita non & rappresentato dalla
discrezionalita tecnica, bensi esclusivamente dal merito dell’atto amministrativo. Non si tratta di stabilire dove
finisce la discrezionalita pura e dove comincia la discrezionalita tecnica, ma si tratta di precisare dove finisce
il campo dei vizi di legittimita e dove invece comincia I’ambito del merito del provvedimento amministrativoy.

162 B, GUICCIARDI, Delimitazione dei bacini montani e discrezionalita tecnica, in Giur. It., 111, 1959, p.
193 ss.

163 Si rimanda, per una trattazione pit ampia del tema, al Cap. I1.

164 F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato sulla p.a., in Studi in memoria di Vittorio Bachelet, 11, Milano,
Giuffre, 1987, p. 255.

165 Ivi, p. 258.

166 Jvi, p. 256 ss. Interessanti, sul punto, le notazioni dell’ Autore circa la natura giuridica di tale potere.
Si afferma, infatti, che «nelle determinazioni di natura discrezionale si manifesta il potere proprio
dell’amministrazione stessa: cio€ un potere avente carattere esclusivo [...]; e in quelle determinazioni si coglie
la «sostanza piu squisita» della funzione qui considerata. Solo se si ha riguardo a questo aspetto sostanziale, il
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Dall’altro lato, invece, sotto il profilo della decisione tecnica si ritrova una netta scissione —
coerentemente con la letteratura successiva agli studi di Giannini — tra valutazione tecnica e
valutazione discrezionale: il giudizio tecnico rimane nettamente distinto dall’esercizio di un
potere amministrativo sostanziale. Cosi, se la norma rimanda a regole tecniche, «non resta
alcuno spazio per una scelta soggettiva orientata a giudizi di valore»'¢’.

Peraltro, la dottrina comincia ad assumere una posizione maggiormente aperta al sindacato
giudiziario sulle decisioni tecniche della p.a., rilevando come [’opinabilita
dell’apprezzamento tecnico «non giustifica alcuna riserva sulla ammissibilita del sindacato
giudiziario», che puo essere esercitato annullando o disapplicando 1’atto qualora la
valutazione amministrativa sia inattendibile per insufficienza del criterio o per una sua
scorretta applicazione!®,

Tale risultato, secondo Ledda, non determina alcuna sostituzione del giudice rispetto alla
amministrazione: 1’apprezzamento ¢ attendibile quando «basato su criteri e su procedimenti
tecnici scientificamente corretti», in quanto conforme al senso della norma giuridica e, per
converso, I’inattendibilita dell’apprezzamento tecnico per le suindicate ragioni comporta che
il giudice si limiti «a rilevare I’inosservanza della norma giuridica che impone I’utilizzazione
della tecnica per 1’accertamento dei fatti o I’individuazione di una risposta razionaley,
lasciando impregiudicata la volonta che manifesta il potere amministrativo.

Lo stesso Autore precisa, altresi, che non puo escludersi un controllo sulle valutazioni
tecniche dell’amministrazione, poiché la censura dei criteri o dei procedimenti tecnici seguiti
dall’autoritd amministrativa non comporta una sostituzione del proprio apprezzamento

opinabile a quello dell’amministrazione'®’.

richiamo al principio di divisione dei poteri puo giustificare la «riserva» che viene riconosciuta a favore
dell’amministrazione».

167 Ivi, p. 263. Nella nota n. 44 I’ Autore rileva, peraltro, che «anche quando il giudizio tecnico precede
0 segua un apprezzamento di interessi, i due momenti debbono restare ben distinti [...]. L” ordine dei diversi
apprezzamenti puo essere il piu vario: talvolta, la determinazione del valore dell’interesse concreto concorre a
stabilire i termini del problema strettamente tecnico; altre volte, la valutazione tecnica dei fatti consente di
individuare soluzioni alternative, lasciando un pil 0o meno ampio margine ad ulteriori determinazioni
discrezionali».

168 Ivi, p. 313.

169 Le citazioni che precedono sono tratte da F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato sulla p.a., in Studi
in memoria di Vittorio Bachelet, 11, Milano, Giuffre, 1987, p. 313 ss.
Si rimanda, per 1’analisi dell’evoluzione del problema del sindacato sostitutivo del giudice amministrativo, alle
considerazioni che verranno svolte nel Cap. I1.
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Dunque, si rileva come le valutazioni tecniche opinabili non siano «riservate» alla p.a.: a tale
carattere di opinabilitd non puo conseguire la superfluita o, addirittura, la inammissibilita
della verifica giudiziale, che resta naturalmente possibile!”’,

In una prospettiva opposta, va fatto riferimento agli studi di Marzuoli, da cui possiamo
ricavare che la «tecnicay» ¢ definibile come «cio che ha un intrinseco (sostanziale) valore
conoscitivon!’! e che, di conseguenza, qualifica le valutazioni tecniche come valutazioni del
fatto realizzate attraverso [’applicazione di criteri «aventi un particolare rilievo
conoscitivon!”?. Nel momento in cui il risultato derivante dall’applicazione dei predetti
criteri risulta opinabile, 1’applicazione della tecnica (quindi di elementi con valore
conoscitivo) non si puo risolvere nell’apprezzamento di interessi'”>.

Diversamente da quanto affermato da Ledda circa I’estraneita della valutazione tecnica
rispetto al potere amministrativo, Marzuoli qualifica 1’attivita valutativa tecnica come un
potere riservato alla esclusiva competenza della amministrazione!’*. Tale potere & estraneo

> e, nella prospettiva

al potere discrezionale, quindi alla comparazione tra interessi!’
dell’ Autore, la tecnica ¢ insufficiente a risolvere il problema che la p.a. deve affrontare, la
cui soluzione si ritrova nei valori espressi (non dal giudice, ma) dall’amministrazione che
sono 1 piu rappresentativi, in quanto «filtrati e influenzati dai valori dell’indirizzo
politico»'®.

La conclusione in termini di sindacato giudiziario, seppure la ricostruzione dogmatica sia

distinta, appare avvicinarsi a quella di Ledda, nel senso di un controllo che garantisca una

tutela giurisdizionale effettiva'”’.

170 Ivi, p. 316.

171 C. MARZUOLL, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985, p. 197.

172 Ivi, p. 206.

173 Ivi, p. 212, in cui viene espresso con chiarezza tale concetto.

174 Ivi, p. 220 ss.

175 Particolarmente esemplificativa della questione ¢ la valutazione svolta dalle commissioni giudicatrici
nell’ambito delle procedure concorsuali. L’ Autore sottolinea come tale valutazione sia tecnica, non potendosi
dire che il candidato ¢ idoneo in base a ragioni di pubblico interesse, seppure il reclutamento del personale sia
un fine di pubblico interesse. Pertanto, la scelta tecnica non ¢ orientata in funzione dell’interesse pubblico,
restando cosi estranea all’apprezzamento discrezionale, v. [vi, p. 210 ss. Nello stesso senso, sempre con
riferimento alla attivita di valutazione tecnica compiuta dalle commissioni giudicatrici, D. DE PRETIS rileva
che «il compito dell’amministrazione tuttavia nel caso di specie si esaurisce nel compimento della valutazione
del candidato, senza che le sia affidato alcuno spazio in ordine alla valutazione dell’interesse, il quale risulta
gia precisamente definito dalla normay, cfr. Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova,
CEDAM, 1995, p. 334 ss.

176 C. MARZUOLL, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985, p. 227 ss.

77 i, p. 234 ss.: «la configurazione di un potere di valutazione tecnica, se da un lato consente di
ammettere (o di giustificare) il carattere riservato di valutazioni pur estranee al pubblico interesse, tuttavia,
dall’altro, rimarcando la diversita fra valutazione tecnica e valutazione del pubblico interesse, costringe (o
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Infine, é necessario dare conto della ricostruzione di De Pretis, che ritiene le valutazioni
tecniche riconducibili a un potere di valutazione riservato all’amministrazione, all’interno di
uno «spazio intermedio»!’® di attivitd amministrativa che si situa tra cid che & potere
vincolato e cio che & potere discrezionale!”.

Dunque, tale attivita valutativa non ha ad oggetto interessi: il punto di partenza rimane
sempre ’estraneita delle valutazioni tecniche rispetto alle valutazioni discrezionali, ed ¢
muovendo da queste ultime che si giustifica la riconduzione delle valutazioni tecniche ad un
potere riservato alla p.a.

Difatti, viene dimostrato come la scelta discrezionale spetti all’amministrazione in ragione
della propria organizzazione, poiché espressione del legame tra amministrazione e popolo
sovrano, al quale le funzioni amministrative debbono essere riconducibili'®’; parallelamente,
anche D’attivita di valutazione tecnica riservata alla p.a. trova fondamento nel profilo
organizzativo'®!, «riflettendosi il fatto organizzativo (e la sua funzionalizzazione al
perseguimento dell’interesse pubblico) sull’attivita valutativa svolta dall’organo, in ragione
della stretta funzionalizzazione dell’organizzazione rispetto all’attivita» !5,

Infine, certamente ancora attuali appaiono alcune considerazioni dell’ Autrice, che afferma
come «il nocciolo della questione della c.d. discrezionalita tecnica sia costituito dal carattere
di opinabilita e di soggettivita del giudizio che sulla base di determinate previsioni normative
I’amministrazione ¢ tenuta a compiere in vista dell’emanazione di un provvedimento
amministrativoy», e come «il problema non sia la tecnica [...], ma sia piuttosto 1’opinabilita
dei criteri e dei risultati che 1’applicazione delle conoscenze tecniche offre [...] e sia quindi,
nell’ambito detto, 1’ insopprimibile soggettivita del giudizio»'®>.

E proprio la soggettivita della scelta che costituisce il nodo critico del tema, riflettendosi

problematicamente sul controllo giudiziario delle valutazioni tecniche. Coerentemente, il

limite del giudice nel sindacare tali valutazioni viene individuato da tale dottrina nella scelta

dovrebbe costringere) a modellare il sindacato in sede giurisdizionale secondo schemi specificamente aderenti
al tipo di fenomeno che viene in rilievo e dunque piu efficaci dal punto di vista delle esigenze di tutela».

178 D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, CEDAM, 1995, p. 243
ss.

17 Rileva 1’Autrice che uno dei fattori di ampliamento progressivo di tale spazio intermedio &
determinato dall’affermarsi di modelli procedimentali e organizzativi connotati dall’esercizio di attivita
«neutrey, come quelli rappresentati dalle autorita amministrative indipendenti, v. Ivi, p. 248.

180 [y, p. 314 ss.

81 Ivi, p. 328 ss.

182 vi, p. 336 ss.

183 i, p. 290 ss.
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della soluzione migliore per il caso concreto tra le diverse opzioni ugualmente attendibili,
scelta che & rimessa in via riservata all’amministrazione!'®*,

Viene, cosi, chiaramente esplicitato che proprio I’elemento di opinabilita del giudizio e,
dunque, di — insopprimibile — soggettivita della scelta amministrativa conduce a delineare il
perimetro entro il quale il giudice deve arrestarsi nell’esercitare il controllo giudiziale che
gli compete!®>.

Tuttavia, ¢ possibile anticipare brevemente come queste conclusioni, ritenute ancora attuali
da parte della dottrina piul recente, non siano in realta soddisfacenti'®®. La giurisprudenza del
Consiglio di Stato gia alla fine del secolo scorso aveva, infatti, affermato come 1’opinabilita
andasse tenuta nettamente distinta dalla opportunita'®’, quest’ultima attenendo alla
convenienza dell’atto, da cui consegue una profonda distinzione tra discrezionalita tecnica e
discrezionalita amministrativa o, piu propriamente, tra discrezionalita tecnica e merito
amministrativo.

Con ciod non si intende confutare 1’origine del problema che effettivamente appare essere la
soggettivita del giudizio valutativo tecnico, ma semplicemente constatare come sussista in
dottrina una ricorrente confusione concettuale tra opinabilita e opportunita della valutazione.
Questo risultato contribuisce a legittimare una perdurante ritrosia — in fase di progressivo
superamento — nei confronti di un incisivo controllo giurisdizionale da parte del giudice
amministrativo, il quale spesso si trincera dietro il timore del rischio (non realmente fondato)
di sostituirsi illegittimamente al potere amministrativo, incorrendo nella violazione del
principio di separazione dei poteri's®.

Riassumendo, se fino a questo momento i termini della questione sotto il profilo sostanziale
appaiono chiari (sebbene con le opportune e gia menzionate differenze tra le impostazioni

dei rispettivi Autori), sotto il profilo processuale il trattamento giudiziario della

discrezionalita tecnica viene inquadrato dalla dottrina pitl avanzata del secolo scorso nei

184 Ivi, p. 410-411.

185 «Cid che, della valutazione (non discrezionale) assegnata alla pubblica amministrazione in
condizione di potere, possiamo ritenere sottratto al sindacato giurisdizionale di legittimita, dovrebbe essere
(solamente) quell’aspetto della determinazione amministrativa — da qualificarsi in tal senso come riservata —
che non puo essere risolto che attraverso una scelta di carattere eminentemente ed irriducibilmente soggettivo,
una scelta cioe non condizionata da criteri cui possa essere riconosciuto un grado di oggettivita sufficiente ad
elevarli a ragionevoli parametri della verifica giurisdizionale della correttezza della scelta stessa», v. Ibidem.

136 Per una piu ampia trattazione, cfr. Cap. II.

187 «Una cosa ¢& l'opinabilita, altra cosa & l'opportunitd. La questione di fatto, che attiene ad un
presupposto di legittimita del provvedimento amministrativo, non si trasforma — soltanto perché opinabile — in
una questione di opportunita, anche se ¢ antecedente o successiva ad una scelta di merito», cfr. Cons. St., 9
aprile 1999, n. 601.

138 Tali aspetti verranno approfonditi nel Cap. II.
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termini di un controllo pieno, effettivo e non sostitutivo sulle valutazioni tecniche
dell’amministrazione.

I1 percorso evolutivo della discrezionalita da un lato, e delle valutazioni tecniche dall’altro,
non puo tuttavia dirsi terminato con le suesposte considerazioni.

Il potere discrezionale ¢ progressivamente mutato, assumendo nuove fattezze a causa di
molteplici fattori — primo fra tutti la progressiva tecnificazione del diritto e I’incidenza del
diritto europeo — le cui conseguenze, soprattutto in termini di sindacato giurisdizionale,

verranno analizzati nelle pagine che seguono.

8. 1l nuovo volto della discrezionalita

8.1. Il punto di partenza

Le evoluzioni e i mutamenti che interessano il sistema di diritto amministrativo producono
un inevitabile riflesso sul potere discrezionale, che ne rappresenta ancora la chiave di
volta'®,

Tra le numerose oscillazioni che sul piano dottrinale hanno da sempre contraddistinto la
linea evolutiva della discrezionalita e delle valutazioni tecniche della pubblica
amministrazione (oltre al relativo sindacato giurisdizionale), possono essere individuati
alcuni elementi comuni su cui la maggior parte degli studiosi ha da tempo trovato una
composizione, quale rinnovato punto di partenza per una successiva riflessione sul tema.
Innanzitutto, si concorda nel ritenere come l’elemento residuo e imprescindibile della

discrezionalita — il «nocciolo duro» o il «minimumy» — sia rappresentato da una scelta tra

soluzioni possibili al fine di realizzare I’interesse pubblico'®°.

189 11 sistema di diritto amministrativo moderno € stato, difatti, costruito sui principi posti alla base della
discrezionalita, come rilevato da V. CERULLI IRELLI, Tavola rotonda, in Discrezionalita e amministrazione.
Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto
amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 368.

190 F. G. Scoca, Tavola rotonda, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale,
Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2023, p. 409; G. CORSO, Politica, tecnica, discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione.
Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto
amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 376.
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E stato, al riguardo, evidenziato come la dottrina maggioritaria aderisca ancora (in maniera
condivisibile) ai fondamenti della teoria gianniniana sulla discrezionalita: nell’esercitare il
potere di decidere tra le diverse soluzioni a sua disposizione, ’amministrazione
realizzerebbe ancora una valutazione e una ponderazione degli interessi in campo, ¢ la
decisione discrezionale continuerebbe a connotarsi per un intrinseco — e irrinunciabile —
elemento di politicita'®!.

In questo contesto, va tuttavia segnalato come parte della dottrina non ritenga piu attuale la
distinzione tra interesse primario ¢ interessi secondari introdotta da Giannini.

Secondo alcuni, I'istituto della conferenza di servizi esclude che I’interesse la cui cura €
attribuita ad una delle autorita amministrative coinvolte nel procedimento possa
formalmente essere qualificato come primario: poiché esse partecipano congiuntamente al
procedimento e decidono in modalita collaborativa, la distinzione non avrebbe piu il senso
che, in precedenza, aveva per I’amministrazione incaricata del compito di soddisfare
solamente un particolare interesse pubblico'®?.

Secondo altri, invece, non si avrebbe una ponderazione dell’interesse primario con quelli
secondari, posto che la legge non attribuisce all’amministrazione il potere di far prevalere
questi ultimi a danno del primo: nell’esercizio del potere discrezionale gli interessi secondari
rileverebbero solo nella misura in cui la p.a. ¢ tenuta a decidere tra le possibili «alternative
decisionali» idonee alla cura dell’interesse primario'®*. In questo modo, 1’amministrazione
dovrebbe elaborare un ordine di preferenza tra gli interessi secondari e orientare la propria
scelta con 1’obiettivo — ancora presente — di individuare 1’alternativa decisionale che ne

comporti il minor sacrificio possibile!**.

191 Nel proporre una parziale riformulazione dell’istituto, Alberto Zito ricorda (citando numerosi studi,
a cui si rimanda) come la definizione di discrezionalita formulata da Massimo Severo Giannini sia ancora
quella seguita dalla dottrina maggioritaria, cfr. A. ZITO, Consumazione del potere e discrezionalita, in
Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione
italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 83 (nota n. 32) e p. 84.

Nello stesso senso, Aldo Sandulli rileva come «il contenuto intrinseco e sostanziale del potere
discrezionale ¢ ancora quello cui si € giunti tra la fine del Novecento e i primi anni del nuovo secolo», cfr. A.
SANDULLI, Gli orizzonti della discrezionalita amministrativa. Dalla liberta discrezionale alla discrezionalita
interstiziale, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022.
Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 13.

192 F. G. ScocaA, Tavola rotonda, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale,
Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2023, p. 410.

193 A. Z110, Consumazione del potere e discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del
convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 86 ss.

194 Ivi, p. 87-88.
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Prima di dar conto di alcuni studi inerenti al potere discrezionale, oltre ai cambiamenti e alle
rivisitazioni che hanno interessato 1’istituto occorre, altresi, fissare un ulteriore punto di
riferimento, legato alla gia menzionata distinzione tra potere discrezionale e attivita
valutativa tecnica della p.a.

Sotto questo profilo, va osservato come la dottrina maggioritaria si rifaccia agli studi
dottrinali citati nel paragrafo precedente: la conseguenza dovrebbe essere la considerazione
dell’attivita tecnica della p.a. come estranea a qualsiasi profilo discrezionale, e quindi
estranea alla valutazione e alla ponderazione degli interessi.

Nondimeno, alcune impostazioni sembrano muovere in una direzione diversa.

Non puo ritenersi, infatti, condivisibile affermare che «la c.d. discrezionalita tecnica ¢ solo
una forma particolare di discrezionalita (di cui la legislazione tende ad estendere la portata);
ed ¢ sottoposta al medesimo sindacato giurisdizionale che viene esercitato negli altri casi di
discrezionalita»'>: cid si pone in contrasto con il risultato su cui la dottrina maggioritaria
pare concordare, ossia che «la discrezionalita tecnica non ha proprio nulla di
discrezionale» %%, in termini di ponderazione comparativa di interessi.

In conclusione, se si aderisce all’impostazione gianniniana della discrezionalita, ancora
valida e attuale almeno nel suo nucleo piu essenziale al netto di quanto gia precisato, non ¢
possibile non ricondurre I’attivita valutativa tecnica della pubblica amministrazione alla
attivita di accertamento dei fatti estranea alla ponderazione comparativa di interessi: quindi
attivita, «almeno in linea di principio, meramente conoscitiva»'®’.

Come correttamente osservato, seppure spesso risulti complicato scindere e individuare il

momento di valutazione tecnico-scientifica dalla decisione politico-amministrativa'®s, &

195 G. CORSO, Politica, tecnica, discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno
annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2023, p. 378.

196 M. S. GIANNINL, Diritto amministrativo, vol. 11, Milano, Giuffre, 1988, p. 493.

197 F. G. Scoca, Tavola rotonda, in Discrezionalitd e amministrazione. Atti del convegno annuale,
Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2023, p. 409: «N¢é credo che vi siano tipi diversi di discrezionalita; ad esempio la determinazione
concreta dei concetti giuridici indeterminati attiene alle tematiche dell’interpretazione della legge, attiene
quindi al chiarimento e alla specificazione della disciplina giuridica da applicare ed ¢ estranea all’attivita
amministrativa svolta in applicazione della disciplina cosi come chiarita e specificata. Ed ¢ una attivita, almeno
in linea di principio, meramente conoscitiva». L’ Autore precisa, quindi, che «le valutazioni tecniche attengono
sempre (o quasi sempre) all’accertamento dei fatti di causay, cfr. p. 412.

198 D. SORACE, Tavola rotonda, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale,
Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2023, p. 417.
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senz’altro possibile affermare una ontologica differenza fra le due attivita, posto che la prima
non implica, a differenza della seconda, alcun bilanciamento di interessi.

Ci0 non esclude, peraltro, che anche la valutazione tecnica incida significativamente sugli
interessi in gioco: se, comunque, la scelta tecnica non puo tradursi nella decisione — di natura
politica — sul grado di soddisfazione di ciascun interesse a vantaggio o detrimento degli altri,
¢ pur vero che tale scelta ha I’obiettivo di assicurare la massima soddisfazione possibile a
ciascun interesse in gioco!®.

Fissati questi elementi, risulta a questo punto opportuno dare conto degli studi piu recenti

sulla discrezionalita, per offrire un quadro di riferimento il pit ampio possibile da cui poter

trarre alcune riflessioni conclusive.

8.2. Nuove letture del potere discrezionale. Tra erosione, espansione ed

anticipazione della discrezionalita

Innanzitutto, per una parte della dottrina la prospettiva di Giannini non risulta piu attuale,
dato il considerevole mutamento che ha interessato il potere discrezionale. I fattori che,
secondo questa impostazione, contribuiscono a delineare una nuova discrezionalitd sono
essenzialmente tre: la penetrazione delle norme costituzionali nel diritto amministrativo; la
partecipazione dell’ordinamento italiano all’ordinamento euro-unitario; la crisi della
separazione tra politica e amministrazione®,

Quest’ultimo aspetto, in particolare, risulta essere decisivo.

L’uso esponenziale di leggi provvedimento e il tentativo di adottare leggi auto-applicative

promana dalla sfiducia della politica verso I’amministrazione, dal tentativo del legislatore di

199'S. TORRICELLI, Per un modello generale di sindacato sulle valutazioni tecniche: il curioso caso degli
atti delle autorita indipendenti, in Dir. Amm., 1, 2020, p. 101; S. TORRICELLIL, Autorita amministrative
indipendenti e discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8
ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica,
2023, p. 194-195.

200 S CASSESE, La nuova discrezionalitd, in Discrezionalitd e amministrazione. Atti del convegno
annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2023, p. 361 ss.; si veda, altresi, A. PAINO, Amministrazione e ricostruzione dopo il
Coronavirus, in Astrid Rassegna, 10, 2020.
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«amministrare per legge», oltre che da una spinta derivante dagli stessi amministratori
pubblici ad evitare forme di responsabilita®®!,

Il risultato ¢, quindi, una progressiva riduzione dei margini di discrezionalita amministrativa,
con lo «spostamento di una notevole di quantita di decisioni amministrative nell’area
legislativan>?2.

In questo contesto, la nuova discrezionalita ¢ occupata da sempre maggiori vincoli e
condizionamenti poiché crescono i compiti attribuiti all’amministrazione e il Parlamento,
nutrendo sfiducia verso 1’apparato amministrativo, dispone controlli pii numerosi: in
definitiva, essa consiste nello «spazio occupato da tante regole e da molti controllori», e
«richiede un bilanciamento diverso dalla ponderazione di cui scriveva Giannini nel 1939,
perché include anche il sistema dei controlli»®>.

Pur inglobando a livello dogmatico il sistema dei controlli, il nucleo essenziale della
decisione discrezionale sembra — tuttavia — ancora identificabile dal bilanciamento degli
interessi in gioco, elemento che questa impostazione non riesce a superare totalmente.
Senz’altro, perd, questa prospettiva evidenzia perfettamente un problema reale, legato alla
invasone dello spazio del potere discrezionale da parte del legislatore, alle relative
conseguenze legate alla dislocazione del potere discrezionale e alla sua progressiva
riduzione.

Secondo varie letture, con particolare riferimento a determinati settori del diritto
amministrativo si ipotizza, invece, una anticipazione dell’esercizio del potere discrezionale.
In primo luogo, si assisterebbe a questo risultato in caso di predeterminazione dell’azione
amministrativa, ovvero di predisposizione di vincoli interni con cui la p.a. si autolimita
nell’esercizio della propria discrezionalita?®*. Tra le fattispecie connotate da una forma di
auto-vincolo alla discrezionalita ritroviamo la predeterminazione dei criteri decisionali delle
stazioni appaltanti e la predeterminazione dei criteri di valutazione da parte della

commissione giudicatrice per il rilascio della Abilitazione Scientifica Nazionale*?”.

201 Ivi, p. 363.

202 Ibid.

203 Ibid., p. 365-366.

204 A, POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita e trasparenza
nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, Jovene, 1997, p. 11 ss.; A. POLICE, Vincoli procedimentali e
discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022.
Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 152 ss.

205 Ivi, p. 153.
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La predeterminazione dell’esercizio della discrezionalita comporta la mera individuazione
preventiva dei parametri e dei valori sulla base dei quali verra fatta la ponderazione di
interessi?®; tale attivita, si sottolinea, «non vale a sopprimere il potere discrezionale, ma solo
ad anticiparne 1’esercizio»?’.

Si osserva, inoltre, come I’amministrazione consegua, con la suddetta predeterminazione, un
aumento della legalita sostanziale, della imparzialita, della tutela dell’affidamento dei
cittadini, della democraticita dell’azione amministrativa e della trasparenza delle proprie
decisioni®®®,

In secondo luogo, I’anticipato esercizio del potere discrezionale puo identificarsi, altresi, con
riferimento specifico alla decisione algoritmica o, piu in generale, all’applicazione di sistemi
di intelligenza artificiale all’attivita amministrativa. Sul punto, ¢ stato evidenziato da piu
parti come la discrezionalita venga dislocata in un momento precedente, ossia anticipata
nella fase di programmazione dell’algoritmo utilizzato per prendere la decisione®®.

La discrezionalita si estrinsecherebbe, altresi, nel momento di selezione dei criteri posti alla
base del funzionamento dell’algoritmo e nella predisposizione dei dati da cui attingere, ma

19: insomma, in

anche attraverso gli aggiornamenti o perfezionamenti dell’algoritmo stesso?
tutte le attivita riassumibili — secondo una efficace espressione — nella «preparazione delle

elaborazioni algoritmiche»?!!. La conseguenza ¢, come corredo necessario, la anticipazione

206 In altri termini, si evidenzia come tale predeterminazione consista nell’«esplicitazione del processo
che logicamente deve precedere ogni scelta comparativay, v. [vi, p. 154.

207 Ivi, p. 155.

208 Jbid.

209 Tra i primi studi a introdurre il tema delle forme di predeterminazione della discrezionalita
nell’ambito della programmazione algoritmica attraverso una autolimitazione in concreto del potere
discrezionale da parte della stessa amministrazione, si veda A. MASUCCIL, Procedimento amministrativo e nuove
tecnologie, Torino, Giappichelli, 2011, p. 93 ss.: «la predeterminazione dei criteri (quando questo risulta
possibile) secondo i quali la discrezionalita deve essere esercitata fa si che le “scelte” si traducano in scelte
univoche, in opzioni obbligate. [...] In questi casi non si tratta [...] di una omissione dell’esercizio del potere
discrezionale, ma solo di una predeterminazione dei criteri secondo i quali saranno adottate di volta in volta le
singole scelte discrezionali. La predeterminazione da parte della pubblica amministrazione dei criteri secondo
i quali il potere discrezionale nei singoli casi deve essere esercitato costituisce esercizio anticipato dello stesso
potere amministrativo di cui sono espressione gli atti conclusivi del procedimento»; Nello stesso senso, cfr. U.
FANTIGROSSI, Automazione e pubblica amministrazione, Bologna, 11 Mulino, 1993, p. 91: «sembra quindi del
tutto acquisito al nostro ordinamento che 1’autolimitazione della discrezionalita, a mezzo di provvedimenti
generali che anticipano parzialmente le scelte predeterminandole in linea di massima, non ¢ solo legittima ma,
per talune ipotesi, addirittura doverosay; si veda, altresi, G. BOTTO, Decisone algoritmica, discrezionalita e
sindacato del giudice amministrativo, in Federalismi.it, 17,2024.

219 G, AVANZINI, Intelligenza artificiale e discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del
convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 132.

211 M. FALCONE, Ripensare il potere conoscitivo pubblico tra algoritmi e Big data, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2023, p. 198: «la discrezionalita amministrativa nei procedimenti algoritmici non scompare né
viene assorbita completamente dall’elaborazione algoritmica, ma semplicemente si estrinseca nella fase
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di tutte le garanzie che accompagnano ogni scelta della p.a., a partire dall’obbligo di
motivazione, funzionale al rispetto del principio di trasparenza®!?.

Peraltro, non si € mancato di rilevare come, in tale contesto, nei procedimenti informatizzati
connotati da un basso tasso di discrezionalita vi sia una «progressiva riduzione dei margini
di discrezionalita» (che, accanto al controllo giurisdizionale, comporta la possibilita di una
automazione integrale del relativo procedimento), mentre, in altri casi, si sottolinea come sia
impossibile la integrale previsione o predeterminazione della fattispecie, da cui discende che
il potere discrezionale, pur se compresso, non possa essere integralmente eliminato®!>.

Al riguardo, se alcuni Autori mettono in evidenza un’eventuale anticipazione dell’esercizio
della discrezionalita, cid non esclude, come sottolineato da altri, che vi sia effettivamente
una inevitabile riduzione del potere discrezionale, posto che la digitalizzazione dei processi
decisionali dell’amministrazione ha come necessaria conseguenza «la sostituzione di
procedure automatizzate e standardizzate al tradizionale modo di formazione delle decisioni
pubbliche e dunque, in parte, anche alle attivita di scelta e ponderazione dei fatti e degli
interessi generalmente compiute dai funzionari pubblici»®!'.

Occorre, a questo punto, rilevare come attenta dottrina abbia recentemente offerto importanti

spunti ricostruttivi circa il processo di cambiamento dei poteri discrezionali, individuando

varie direttrici entro le quali il mutamento della discrezionalitda si realizzerebbe, e

preparatoria delle elaborazioni: la valutazione degli interessi e la composizione dell’interesse pubblico concreto
avviene attraverso la composizione delle banche dati da analizzare, la costruzione delle istruzioni per
I’algoritmoy.

L’ Autore aggiunge anche la verifica della correttezza dei risultati algoritmici tra i momenti in cui si estrinseca
la discrezionalita amministrativa, cfr. Ivi, p. 278.

212 G. AVANZINL, Intelligenza artificiale e discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del
convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 132-133.

213 Giulia Avanzini evidenzia come restino, cosi, esclusi i casi di machine o deep learning, in cui «il
processo decisionale non si origina e non puo collocarsi esclusivamente a monte della decisione algoritmica in
quanto costituisce qualcosa di piu della semplice esecuzione di istruzioni datew, cfr. Ivi, p. 133.

214 B. MARCHETTI, Vincoli sovranazionali e discrezionalita amministrativa, in Discrezionalita e

amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori
di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 34.
In questo settore, spesso il fenomeno di anticipazione e quello di riduzione del potere discrezionale vanno di
pari passo, unitamente, in alcuni casi, al differimento di quest’ultimo in una fase successiva. Nel descrivere il
modello «metadocumentario» di teleamministrazione, che riproduce i processi mentali umani, si parla, infatti,
di «possibili fenomeni di standardizzazione e spersonalizzazione dei processi decisionali, cui conseguono — da
un lato — la riduzione dello spazio di discrezionalita nella fase di conclusione di ogni singolo procedimento,
ma — dall’altro — lo spostamento della scelta a una fase anteriore, vale a dire la fase della selezione dello
strumento tecnico che consente tale meccanismo, o anche a una fase successiva, che ¢ quella della lettura del
dato tecnico», cfr. M. D’ ANGELOSANTE, La consistenza del modello dell’ amministrazione ‘invisibile’ nell eta
della tecnificazione: dalla formazione delle decisioni alla responsabilita per le decisioni, in S. CIVITARESE
MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura di), Vol. IV. La tecnificazione, in L. FERRARA, D. SORACE (a cura di), 4 150
anni dall’'unificazione amministrativa italiana, Firenze, Firenze University Press, 2016, p. 156-157.
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selezionando alcune caratteristiche attraverso le quali sarebbe possibile delineare
compiutamente il potere discrezionale?!’.

Riassumendo, secondo tale impostazione: la discrezionalitd ¢ sempre piu «interstiziale»
(situandosi negli spazi lasciati liberi da un altissimo numero di norme, di diverso tipo,
adottate a diversi livelli e da piu organi); di minore qualita (poiché «fast-track», dati i limitati
tempi di esercizio del potere); asimmetrica (ridotta in alcuni settori, in altri permane o si
amplia); elitaria (rispetto all’individuazione degli interessi da tutelare, vengono lasciati fuori
interessi che meriterebbero protezione); delegata (a consulenti esterni, a fronte della carenza
di competenze tecniche dei funzionari pubblici); rifiutata (derivante dalla c.d. paura della

firma)?!®.

Il carattere interstiziale della discrezionalita — a cui si & fatto riferimento anche in altri studi*!’
— ¢ determinato, peraltro, da un aumento di norme di varia natura, anche tecnica, ed erode il
potere discrezionale (il cui azzeramento, si sottolinea, costituisce tuttavia una illusione)'%,
costretto a «operare negli interstizi [...] poiché I’amministrazione, per decidere, ¢ chiamata
a mettere ordine tra le diverse regole, interpretare le stesse, a convivere con crescenti aree a
elevata tecnicitan?!?.

Ancora, ¢ il carattere asimmetrico della discrezionalita quello che si ritiene di maggior rilevo
e che, a seconda del settore di riferimento, fa si che essa possa ampliarsi, ridursi o rimanere
invariata.

Ebbene, secondo tale impostazione, il diverso atteggiarsi della discrezionalita dipende,
sostanzialmente, «dall’influenza del diritto europeo e dagli obiettivi economico-finanziari

perseguiti dalla disciplina europea»®%’.

215 Attraverso una lettura attenta ai cambiamenti che interessano il tema, Aldo Sandulli offre una
prospettiva ricostruttiva particolarmente interessante e omnicomprensiva con riferimento ai nuovi caratteri
acquisiti dalla discrezionalita: v. A. SANDULLI, Gli orizzonti della discrezionalita amministrativa. Dalla liberta
discrezionale alla discrezionalita interstiziale, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno
annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2023, p. 13 ss.

216 Ibid.

27 S, CASSESE, La nuova discrezionalita, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno
annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2023, p. 361 ss.

218 A SANDULLI, Gli orizzonti della discrezionalita amministrativa. Dalla liberta discrezionale alla
discrezionalita interstiziale, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8
ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica,
2023, p. 13.

29 i, p. 13-14.

20 Ivi, p. 14.
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Nello stesso senso, attenta dottrina ha da tempo messo in evidenza questo fenomeno,
rilevando che se, da un lato, I’ordinamento euro-unitario (a cui il diritto nazionale da
attuazione) ha come obiettivo la promozione delle quattro liberta di circolazione, dall’altro
lato il potere discrezionale determina limitazioni e condizionamenti all’accesso al mercato
e, dunque, al raggiungimento di tale obiettivo; 1’erosione del margine di scelta consente,
pertanto, di garantire le libertd economiche europee in modo uniforme e prevedibile®*!.
Percio, il diritto dell’Unione europea presenta, innanzitutto, la tendenza ad apporre vincoli
al potere amministrativo e, in particolare, alla componente discrezionale di tale potere,
comprimendolo in funzione del completamento del processo di integrazione europea’??.
Nell’analizzare sia il modello erosivo, sia il modello espansivo della discrezionalita, la
predetta dottrina fa riferimenti specifici a vari settori, particolarmente esemplificativi dei
mutamenti che interessano il potere discrezionale nelle diverse direzioni suindicate.

Con particolare riferimento ai casi di compressione della discrezionalita, si pud mettere in
evidenza: la Direttiva n. 2006/123/CE, in cui il potere autorizzatorio delle amministrazioni
¢ ammesso solo se giustificato da motivi imperativi di interesse generale chiari e oggettivi;
il settore delle comunicazioni elettroniche, prima con la direttiva 2002/20/CE che aveva
previsto un sistema di autorizzazione generale, poi con il Codice europeo delle
Comunicazioni elettroniche (Dir. 2018/1972), liberalizzando maggiormente il settore
attraverso una ulteriore riduzione dei margini di regolamentazione ex ante; le linee guida e
gli orientamenti in materia di vigilanza bancaria e finanziaria (c.d. option and discretion)
predisposti dalla BCE e rivolti alle autorita degli Stati membri; la crescente digitalizzazione
e informatizzazione delle procedure decisionali amministrative, che comportano una

sostituzione della tecnologia all’attivita discrezionale della p.a.??>.

221 B. MARCHETTI, A/ di la dello Stato: la europeizzazione e la globalizzazione dell’ amministrazione
italiana, in Politica del diritto, 2, 2021, p. 277-278: «le fonti europee condizionano anche il contenuto e
I’ampiezza dei poteri amministrativi nazionali. L’intento liberale che guida il diritto dell’Unione, infatti, ha
comportato in taluni casi una contrazione del potere discrezionale quando la sua dilatazione condizionava
I’esercizio delle liberta protette dall’Unione europeay; B. MARCHETTI, Vincoli sovranazionali e discrezionalita
amministrativa, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022.
Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 27: «visto
nella prospettiva europea, tale compressione del margine di scelta e ponderazione degli interessi pubblici €
necessaria per assicurare prevedibilita e uniformita nel modo in cui le liberta economiche sono garantite nel
mercato unico europeo» (il riferimento ¢ alla sottoposizione a vincoli e condizioni il piu possibile prevedibili
del sistema di autorizzazioni e concessioni nazionali, con tendenziale erosione del potere discrezionale, cfr.
i, p. 26-27).

222 Per una difesa della discrezionalitd come essenza irrinunciabile del potere amministrativo, che
consente di modulare e adattare ’esercizio del potere alla fattispecie concreta, v. A. PAINO, Amministrazione
e ricostruzione dopo il Coronavirus, in Astrid Rassegna, 10, 2020.

223 Ivi, p. 28 ss.
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Tale impostazione giunge ad alcune conclusioni significative, rilevando che, qualora incida
negativamente sulle liberta economiche europee, il potere discrezionale: pud essere ritenuto
incompatibile con il diritto europeo; puo essere ridotto attraverso la predeterminazione delle
condizioni del suo esercizio; oppure tali condizioni possono essere uniformate, come
avviene nel sistema di vigilanza bancaria dell’UE?**,

Con riguardo, invece, alle ipotesi di espansione del potere discrezionale che si registrano nel
nostro ordinamento, in relazione alle quali gli interessi economici e di mercato devono essere
bilanciati con interessi non economici, la dottrina in commento individua: il settore dei
contratti pubblici, in cui si assiste alla marginalizzazione del criterio di scelta dell’offerta
basato sul solo prezzo, per favorire il criterio della qualitd/prezzo, al fine di perseguire la
tutela ambientale, la tutela sociale dei lavoratori e lo sviluppo sostenibile; il settore del diritto
dell’immigrazione, in cui la normativa europea prevede che la protezione internazionale sia
rilasciata dalle autorita di frontiera competenti facendo una valutazione di tutti gli elementi
rilevanti rispetto al Paese di origine e alla posizione individuale dello straniero; 1’attuazione
del Green Deal per affrontare il cambiamento climatico, con particolare riferimento alle
misure contenute nel Pacchetto Fit for 55 (nello specifico, la Direttiva sulla efficienza
energetica n. 2023/1791, recentemente approvata), oltre alla legge sul clima (Reg. UE n.
2021/1119), che lascia agli Stati membri la decisione sugli strumenti e le modalita per
raggiungere gli obiettivi di de-carbonizzazione??.

Giova sottolineare come tale impostazione giunga a conclusioni particolarmente interessanti
e significative rilevando, da un lato, che «tale contenimento del potere discrezionale ha
effetti immediati anche sul fronte della giustiziabilita delle decisioni, giacché un sindacato
del giudice che possa impiegare parametri oggettivi e chiari di conformita non potra che
tradursi in pit elevate possibilita di successo del ricorso»*2S,

Dall’altro lato, perd, 1’espansione della discrezionalita che caratterizza alcuni settori puod
andare in senso contrario a quanto appena affermato, sicché «se 1’erosione della
discrezionalita produce, sul versante della tutela, una maggiore giustiziabilita delle decisioni
ed ¢ suscettibile di assicurare, al tempo stesso, piu efficacemente I’effettivita del diritto

dell’Unione, I’incremento della discrezionalita appena osservato si tradurra in tali ambiti in

24 1yi b, 32,
225 Ivi, p. 35 ss.
26 Iyi, p. 33.
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una minore prevedibilita dell’azione amministrativa e in una minore controllabilita delle
scelte in sede giurisdizionale»*?’.

Si ritiene, peraltro, necessario avanzare una ulteriore precisazione.

La precedente impostazione non manca di considerare, infatti, come per raggiungere gli
obiettivi europei di neutralita climatica le misure prese dagli Stati, nell’esercizio dei propri
poteri discrezionali, siano vincolate — oltre che alla necessita di garantire partecipazione
democratica nella assunzione delle proprie decisioni — al rispetto delle evidenze scientifiche
piu recenti, evidenze la cui incidenza ¢ in costante aumento in ragione dei processi di
trasformazione sociale e dalla molteplicita degli interessi coinvolti: I’effetto ¢ la parziale
compressione o limitazione dei poteri discrezionali, che comunque risultano connotati da
una tendenziale espansione in questo settore®?®.

Infine, una ulteriore lettura proposta da parte della dottrina offre un tentativo di parziale
ripensamento della discrezionalita amministrativa. La scelta discrezionale — accomunata, in
questa prospettiva, alla scelta determinata da parametri economici — viene intesa come una
scelta razionale: la razionalita della decisione implica che una eventuale diversa soluzione
non sia in grado di raggiungere i medesimi fini senza comprimere gli altri interessi in
gioco?®.

Nell’operare un ripensamento dell’istituto, siffatta scelta, «volta alla massimizzazione della
cura dell’interesse pubblico e alla sua ottimizzazione dal punto di vista sociale [...]», va
adottata «sulla base di presupposti attendibili, scegliendo tra le alternative decisionali quella
che arreca il minore sacrificio possibile agli interessi secondari»**°.

In questa prospettiva, questa dottrina sottolinea come la riconfigurazione del parametro entro
cui effettuare il controllo giudiziale della discrezionalita, sostituendo il principio di
ragionevolezza con il principio di razionalitd mira, «attraverso una piu chiara
rappresentazione della struttura della scelta discrezionale, a confinare il giudizio di valore in

un’area piu circoscritta e soprattutto esterna alla scelta, cosi da incrementare lo spazio in cui

il controllo pud aversi sulla base di parametri sufficientemente definiti» (quello di

27 i, p. 46.

228 Ivi, p. 41-42.

229 A. Z1T0, Consumazione del potere e discrezionalitd, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del
convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 83 ss.

20 Ivi, p. 91.
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razionalita), che consentirebbero di sindacare in maniera piu efficace 1’esercizio del potere
discrezionale®*!.

Quanto appena rilevato appare particolarmente significativo, poiché lascia intravedere come
vi sia una tendenziale compressione dell’area afferente, in particolare, al merito
amministrativo.

Peraltro, giova precisare come il nucleo della scelta di merito debba ricondursi alla scelta di
opportunita politica?*?: tale istituto pud essere definito come «1’ambito, piti 0 meno ampio,
delle scelte dell’amministrazione rimasto libero, ¢ 1’area del provvedimento non
direttamente regolata, ¢ 1’area delle scelte di opportunita, ¢ la valutazione degli interessi con
il suo carattere di politicitan>>.

E possibile, quindi, osservare come nell’ambito di un complessivo disegno di tendenziale
riduzione dell’area discrezionale del potere, diversi fattori siano la causa di una progressiva

compressione dell’area del merito®**

, quindi limitatamente al profilo di potere discrezionale
connotato da insindacabili giudizi di opportunita effettuati dalla p.a.

Al riguardo, si condivide I’impostazione di chi individua una progressiva riduzione delle
scelte di opportunita della p.a., dovute innanzitutto alla costante espansione dell’area della
legittimita, che assorbe progressivamente il merito attraverso il recepimento in disposizioni
di legge dei principi generali dell’azione amministrativa, ovvero le regole di «buona
amministrazione», desumibili sia dal diritto nazionale, sia dal diritto europeo®>>.

Tra 1 fattori che contribuiscono a tale fenomeno ritroviamo, altresi, la imposizione di oneri
procedimentali (principalmente la motivazione dell’atto amministrativo), la proliferazione

dei modelli consensuali, la crescente rilevanza della ricostruzione e cognizione del fatto

oltre, naturalmente, alla costante espansione della tecnica in ambito giuridico?®.

21 L’ Autore parla di «addomesticare» il potere discrezionale, cfr. [vi, p. 96-97.

232 Peraltro, parte della dottrina muove dall’impostazione secondo cui il merito mantiene un nucleo di
politicita (cfr. M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, 11, Milano, Giuffre, 1993, p. 326), per restringere il
concetto di merito alle ipotesi in cui la scelta di opportunita politica sarebbe funzionale solo alla tutela degli
interessi della comunita, quindi solo rispetto agli interessi strettamente riferibili alla collettivita, cfr. F.
D’ANGELO, Esiste ancora il merito amministrativo?, in A. CARBONE, E. ZAMPETTI (a cura di), Concetti
tradizionali del diritto amministrativo e la loro evoluzione, Napoli, Jovene, 2018, p. 148-150.

23 R. VILLATA, M. RAMAIOLL /I provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, p. 212.

234 A. POLICE, Vincoli procedimentali e discrezionalitd, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del
convegno annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2023, p. 164-165.

235 F. D’ANGELO, Esiste ancora il merito amministrativo?, in A. CARBONE, E. ZAMPETTI (a cura di),
Concetti tradizionali del diritto amministrativo e la loro evoluzione, Napoli, Jovene, 2018, p. 144 ss.

236 Ibid.
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Tutti questi elementi contribuiscono, dunque, al proliferare di parametri oggettivi che
restringono il merito e vincolano il controllo giudiziario ad elementi certi e prevedibili.

La tecnificazione del diritto (oltre ai fattori gia menzionati) contribuisce notevolmente a
erodere il potere discrezionale dell’amministrazione; si determina, cosi, un ampliamento del
segmento relativo alla valutazione tecnica (opinabile, o meno) della p.a. e, correlativamente,
si riduce parzialmente 1’ambito di scelta discrezionale, soprattutto con riferimento all’area
libera di opportunita, quindi al merito amministrativo insindacabile.

Quanto affermato convive con la contraddizione per cui «anche nei provvedimenti per cui si
richiede 1’utilizzo di criteri tecnici per decidere pud esserci sempre una sfera di scelte il cui
criterio informatore ¢ solo ed esclusivamente l’interesse pubblico; in altri termini, pud
sempre esserci una sfera riservata di merito»*’.

A questo punto, una precisazione si rende — tuttavia — necessaria.

Si osserva, infatti, che nell’ambito del merito viene talvolta ricondotta anche «I’opinabilita
che residua dall’applicazione di regole tecniche», considerando merito «non solo
I’opportunita, ma anche il contenuto sostanziale del provvedimento, comprensivo in tal caso
dell’opportunita, delle valutazioni tecniche e delle qualificazioni giuridiche applicate»*8.
Questa soluzione non puo essere ammissibile: come gia ricordato, il merito afferisce alla
politicita e quindi alla mera opportunita della scelta, non dovendosi confondere opinabilita
che residua dall’applicazione di criteri tecnico-specialistici, con 1’opportunita
(insindacabile) della scelta amministrativa. Difatti, condivisibile ¢ I’affermazione secondo
cui «il merito coincide solo ed esclusivamente con le scelte il cui criterio informatore ¢
I’interesse pubblico»?*°.

In conclusione, il merito va inquadrato nell’ambito dell’opportunita, da tenersi ben distinto
dal carattere soggettivo e opinabile delle valutazioni tecniche, queste ultime non
riconducibili alla scelta politica tipicamente caratterizzante il merito amministrativo.

Tale aspetto, pacifico in dottrina, deve essere il presupposto logico da cui la costruzione
giuridica del fenomeno della discrezionalita deve muovere, in modo da poter individuare e
sistematizzare alcuni tratti comuni di siffatto potere.

Ebbene, va evidenziato come la dottrina assuma posizioni variegate nell’interpretare il

potere discrezionale oggi.

7 R. VILLATA, M. RAMAIJOLI, I/ provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, p. 211-
212.

28 1yi p. 218.

239 Iy, p. 219.
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Nel tentativo di riassumere il fenomeno, il rischio ¢ di fornire una lettura esclusivamente
parziale dello stesso, che non pud essere incardinato in formule prestabilite, posto che il
settore di riferimento spesso incide nel modellarne la fisionomia.

Un dato costante che, pero, sembra emergere nell’inquadramento del tema, ¢ il processo di
erosione del potere discrezionale da parte delle valutazioni tecniche, processo che da tempo

la dottrina piu attenta ha messo in evidenza®*

, € sul quale vi ¢ una costante attenzione tra gli
studiosi®*!.

Rispetto ai diversi mutamenti che interessano la discrezionalita, la riduzione sembra quello
piu rilevante: tale fenomeno — di cui la tecnica resta una delle principali cause — genera altresi
risvolti positivi in termini di maggiore giustiziabilita della decisione della p.a. sulla base di
parametri certi ed oggettivi.

Va, tuttavia, evidenziato come alla base di questa progressiva erosione del merito vi sia una
crisi della politica e una inarrestabile rilevanza della tecnica nella struttura della decisione
pubblica.

Tali aspetti verranno successivamente esaminati in una dimensione applicativa®**; in questo
momento ¢ comunque possibile concludere che, data la tendenza della tecnica a occupare lo
spazio della politica, quest’ultima non appare in grado di servirsi della prima senza spogliarsi
delle proprie competenze e prerogative, mettendo in crisi la corretta individuazione dei ruoli

e delle relative responsabilita degli attori istituzionali.

240 «Se un rilievo ¢ possibile trarre, dall’esperienza degli ultimi due decenni, & che la discrezionalita
amministrativa tende a trasformarsi in discrezionalita tecnica, ossia non ¢ piu scelta discrezionale in senso
proprio ma scelta fatta sulla base di regole delle tecniche scientifiche o applicate, che si esprime in giudizi
tecnicin, cfr. M. S. GIANNINI, Discrezionalita amministrativa e pluralismo, in Quaderni del pluralismo, luglio
1984, p. 109.

241 M. D’ ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, Bologna, 11 Mulino, 2008, p. 99 ss.; piu
recentemente, v. A. MOLITERNI, Discrezionalita amministrativa e separazione dei poteri, in Riv. Trim. Dir.
Pubbl., 1,2023, p. 411.

242 Cfr. Cap. 1V.
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0. Considerazioni conclusive

\

L’analisi dell’apporto della tecnificazione nella decisione amministrativa ¢ stata svolta
muovendo dal rapporto tra scienza, tecnica e diritto, e passando per quello intercorrente tra
tecnica e politica; nel percorso seguito sono state esaminate le possibili distorsioni di un
sistema che trova un progressivo (e, per certi versi, legittimante) fondamento nella tecnicita,
e messe in evidenza quale dovrebbe essere la — auspicabile — soluzione per una convivenza
pacifica e ottimale fra le due istanze a livello istituzionale.

Successivamente, ¢ stata osservata 1’incidenza della tecnica sulla decisione pubblica, con
particolare riferimento all’attivita di valutazione tecnica della p.a. e alla attivita
amministrativa che comporta esercizio del potere discrezionale della p.a.

Il modello di potere discrezionale che emerge, sintetizzando quanto fin qui rilevato, risulta
particolarmente composito, ¢ da 1’idea di come la discrezionalita abbia ormai 1 caratteri di
un potere multiforme.

Riassumendo, possono essere svolti due ordini di considerazioni.

In primo luogo, ¢ stato osservato da parte della dottrina come si assista a una anticipazione
del potere discrezionale: nell’ipotesi della decisione informatizzata, infatti, tale potere si
dislocherebbe in una fase diversa, rappresentata dalla predisposizione dei sistemi
algoritmici, nella selezione delle banche dati e, in generale, nella elaborazione algoritmica.
In secondo luogo, non mancano studi che fanno emergere come in vari campi la
discrezionalita tenda ad ampliarsi, seppur sia fondamentale riscontrare, anche in tali settori,
il proliferare di elementi di natura tecnica che tendono comunque a contenere la scelta
discrezionale (tra le quali figura, come visto, I’attinenza alle migliori e piu recenti evidenze
scientifiche in materia ambientale).

Le riflessioni che attengono ai profili tecnici in relazione al potere discrezionale scontano
senz’altro la particolare incertezza e rapida propensione al mutamento che caratterizza il
contesto tecnologico odierno, il quale determina un impatto significativo sulle dinamiche
giuridiche tradizionali.

Ad ogni modo, sembra possibile affermare come in varie fattispecie il potere discrezionale
tenda a ridursi progressivamente a causa dei numerosi fattori evidenziati, tra i quali spicca
in particolare la crescente tecnificazione del diritto. Il profilo che tra gli altri risulta

maggiormente coinvolto ¢ il merito amministrativo, che tende ad essere assorbito dai profili
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di legittimita; la tendenza ¢ quella all’espansione dei profili valutativi tecnici della pubblica
amministrazione — in coincidenza con la crescente incidenza della tecnica sul piano giuridico
—, che sono portati a prendere il posto, nei settori ad elevata tecnicita, dello spazio
propriamente discrezionale della scelta.

Questo risultato comporta, in conclusione, un ampliamento dei criteri € parametri oggettivi
su cui basare la decisione amministrativa, con 1’effetto positivo di renderla maggiormente

sindacabile in sede giurisdizionale.
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CaprITOLO 11

IL SINDACATO GIURISDIZIONALE SULLE VALUTAZIONI
TECNICHE DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. — 2. La prima fase evolutiva del sindacato
di legittimita sulla discrezionalita amministrativa e sulla discrezionalita tecnica.
Dall’insindacabilita alla genesi del controllo giudiziario delle decisioni
amministrative. — 3. Il cambio di rotta. La sentenza n. 601/1999 del Consiglio di
Stato e gli orientamenti giurisprudenziali successivi. — 4. Il controllo
giurisdizionale sugli atti delle Autorita indipendenti. — 4.1. Premessa. — 4.2. La
progressiva estensione del perimetro del controllo sulle valutazioni tecniche
attraverso la giurisprudenza sugli atti delle Authorities. — 4.3. 11 sindacato di full
Jjurisdiction sulle sanzioni amministrative. — 5. Gli argomenti a sostegno
dell’ampliamento del sindacato sulle valutazioni tecniche. — 5.1. Presupposti
teorici della piena sindacabilita delle valutazioni tecniche — 5.2. La sostituzione
giudiziale: un falso problema? I limiti di una sostituzione ammissibile. — 5.3.
Brevi considerazioni sull’eccesso di potere giurisdizionale nella giurisprudenza
delle Sezioni Unite. — 6. Il controllo sulle valutazioni tecniche nella recente
giurisprudenza amministrativa. — 6.1. Il sindacato di maggiore attendibilita. Il
caso Roche-Novartis. — 6.2. La giurisprudenza della VI Sezione del Consiglio di
Stato. — 6.3. Le forme piu evolute del sindacato giurisdizionale sulle valutazioni
tecniche nell’analisi di alcuni precedenti giurisprudenziali. — 6.3.1. La
giurisprudenza amministrativa e la pandemia da Covid-19. — 6.3.2. I concetti
giuridici indeterminati tra discrezionalita e valutazioni tecniche. — 6.3.3. Ulteriori
applicazioni del sindacato di maggiore attendibilita. — 6.3.4. Il modello di
sindacato giurisdizionale sulle valutazioni tecniche delle commissioni valutatrici.
Profili critici. — 7. L onere della prova e i mezzi istruttori. La consulenza tecnica
d’ufficio al cospetto delle decisioni tecniche della p.a. — 8. Riflessioni conclusive
sui rapporti tra tecnica, politica e controllo giurisdizionale delle valutazioni

tecniche. Il caso della sperimentazione animale.
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1. Considerazioni introduttive

La riflessione dogmatica rispetto alla discrezionalita amministrativa e alla c.d.
discrezionalita tecnica non puo dirsi completa senza affrontarne il corollario piu complesso
e dibattuto: 1 limiti del sindacato giurisdizionale del giudice amministrativo.

Ci si concentrera, nelle pagine che seguono, sul controllo del giudice in una prospettiva che
tiene in considerazione il rapporto tra valutazioni tecniche e discrezionalitd amministrativa,
nel tentativo di mantenere assieme le due istanze.

Non ¢, infatti, possibile scindere la trattazione dei due istituti: il sindacato sulle valutazioni
tecniche della p.a. si interseca inevitabilmente con quello sul potere discrezionale, posto che
sussiste il problema di individuare a che punto il giudice deve arrestarsi nell’esercitare le sue
prerogative, per non sconfinare in un potere che non gli spetta.

Inoltre, il dibattito sulla discrezionalita amministrativa appare principalmente incentrato
sulla discrezionalita tecnica anche — e proprio — in virtu del processo di tecnificazione del
diritto trattato nelle pagine precedenti'.

Peraltro, come gia accennato, il trattamento giurisprudenziale della decisione discrezionale
¢ stato lungamente associato a quello della discrezionalita tecnica, intendendo quest’ultima
una forma della prima, sicché, a livello sistematico, la dottrina tende tradizionalmente ad
associarne |’esame.

Verranno, cosi, tracciate alcune linee generali rispetto ai passaggi piu significativi
dell’evoluzione del sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita tecnica, per arrivare a
individuare le forme in cui oggi la giurisprudenza amministrativa articola tale controllo.

Il modello di sindacato che 1 giudici amministrativi hanno elaborato non appare compatibile
con le premesse teoriche che sono state esposte nel capitolo precedente, e su cui la dottrina
maggioritaria continua a basare la propria impostazione dogmatica.

Come ¢ stato correttamente messo in evidenza, infatti, le limitazioni poste dalla
giurisprudenza amministrativa all’ampiezza del controllo sulle valutazioni tecniche non

trovano alcun fondamento né teorico né di diritto positivo?.

! Lo evidenziano R. VILLATA, M. RAMAIOLI, I provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli,
2017, p. 119.
Tra gli ultimi lavori sulla tecnificazione del diritto, si richiama C. VIDETTA, L ‘amministrazione della tecnica.
La tecnica fra procedimento e processo amministrativo, Napoli, Jovene, 2008.

2 F.G. SCOCA, Sulla effettivita della tutela dell’interesse legittimo nel processo, in G. CORSO, F. G.
ScocA, A. RUGGERI, G. VERDE (a cura di), Scritti in onore di Maria Immordino, vol. IV, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2022, p. 3368.
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Se si ammette che le valutazioni tecniche si presentano come una categoria concettualmente
separata dalla discrezionalita amministrativa, da cui non consegue alcuna valutazione
dell’interesse pubblico, non ¢ possibile giustificare, dal punto di vista metodologico, il self
restraint che la giurisprudenza amministrativa adotta nel sindacare tali valutazioni.

Inoltre, nel diritto vivente si € da tempo consolidata una netta separazione tra opportunita €
opinabilita®, ove la prima implica esercizio di potere amministrativo, mentre la seconda
consiste in attivitd di applicazione del sapere specialistico (tendenzialmente esercitata
attraverso ’interpretazione dei concetti giuridici indeterminati) che conduce ad un risultato
discutibile e incerto (in una parola, opinabile).

La valutazione tecnica svolta in applicazione di criteri opinabili non implica una valutazione
sull’interesse pubblico, o una attivita di ponderazione e bilanciamento di detti interessi,
elemento che qualifica, invece, il potere discrezionale. Se, dunque, la ponderazione viene
fatta a livello legislativo, non residuano margini di discrezionalita c.d. pura esercitabili
dall’autoritd amministrativa; se, invece, la norma attributiva del potere lascia alla
amministrazione il compito di ponderare gli interessi nell’assunzione della decisione,
I’attivita discrezionale sara, invece, presente.

I1 fulcro del problema ¢ proprio 1’interpretazione della norma attributiva del potere: bisogna
verificare, rispetto al concetto giuridico indeterminato che viene in rilievo, se ¢ presente o
meno una attribuzione discrezionale — che si esprime nella cura dell’interesse pubblico — o
se lattivita demandata all’Autoritd amministrativa implica una mera attuazione dei
presupposti di legge, quindi un apprezzamento di carattere tecnico®.

Se queste coordinate teoriche sembrano lineari, il quadro si complica esponenzialmente a

livello pratico, e 1 problemi in fase interpretativa e applicativa si moltiplicano.

3 Cfr. Cons. St., sez. IV, n. 601/1999, su cui si tornera nel par. 3.

4 Evidenzia molto bene la centralita assunta dall’interpretazione nel trovare una soluzione alla questione,
V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimita, in Dir. proc.
Amm., IV, 1984, p. 494 ¢ 495: «Il problema che si presenta in tali casi all’interprete € quello di analizzare caso
per caso le norme attributive di poteri amministrativi nei diversi settori per stabilire se la legge ha inteso
conferire all’amministrazione un vero e proprio potere discrezionale [...] ovvero ha inteso semplicemente
assegnare ad essa un’attivita di adempimento che si estrinseca in accertamenti e connessi apprezzamenti di
ordine tecnico». E ancora: «si tratta dunque in ogni caso di una questione di interpretazione. Occorre insomma,
guardare alla norma istitutiva del potere, se e in quali limiti essa ha affidato all’autorita amministrativa in un
caso concreto la cura di uno specifico interesse pubblico ovvero dei meri compiti di adempimento e di
attuazione della legge [...]. Spesso € semplice, sul piano interpretativo, stabilire se in un caso concreto
all’amministrazione ¢ conferita o meno discrezionalita. A volte si tratta invece di un’operazione piu delicata e
perplessa, che richiede talora all’interprete di compiere scelte che appaiono opzioni. Ma tale evenienza non
sposta i termini della questione: si tratta di problemi interpretativi, sia pure delicati, consueti all’opera del
giuristay.
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Ci0 non toglie, tuttavia, che il punto di partenza dovrebbe essere un sindacato giudiziario
coerente con queste premesse dogmatiche.

Da un lato, al giudice non ¢ consentito sostituirsi alla amministrazione rispetto a valutazioni
di opportunita, ovvero nell’esercizio di discrezionalita amministrativa; dall’altro, non ¢
precluso e risulta, anzi, doveroso per I’autorita giudiziaria assicurare una tutela effettiva al
privato tramite un pieno sindacato sulle valutazioni tecniche opinabili.

A tal fine, il giudice puo accedere integralmente al fatto, avvalendosi di tutti i mezzi istruttori
necessari a svolgere il proprio controllo, al fine di assicurare una piena tutela giudiziale.

I1 consolidato principio di parita delle parti nel processo, quale corollario del giusto processo
di cui all’art. 6 CEDU, oltre che i principi costituzionali di cui agli artt. 24 e 113 Cost.,
pongono esattamente sullo stesso piano il privato e I’amministrazione durante il giudizio.
Dunque, esistono elementi di diritto positivo, per lo piu di rango costituzionale e
sovranazionale, che verrebbero elusi e disapplicati se il giudice si rifiutasse — come spesso
accade — di esercitare un controllo pieno sulle valutazioni tecniche della p.a.

Tali norme garantiscono, infatti, una tutela giurisdizionale piena ed effettiva, principio la cui
applicazione si esprime nella piena verifica giudiziale della soluzione tecnica adottata dalla
amministrazione, e, ammettendo il c.d. sindacato di maggiore attendibilita, nella possibilita
di preferire la prospettazione del privato se maggiormente corretta sotto il profilo tecnico,
con conseguente annullamento del provvedimento amministrativo viziato.

Molto dipende, ad ogni modo, dal comportamento processuale delle parti: se il privato
riuscisse a fornire una soluzione al problema tecnico che puo essere ritenuta maggiormente
corretta sotto il profilo specialistico, non vi sarebbero ostacoli giuridici che impediscono al
giudice di aderirvi.

Non si ritiene, in definitiva, possibile accontentarsi di una verifica giudiziale di
ragionevolezza o attendibilita tecnica della valutazione, ma si ritiene che, nel rispetto del
principio dell’onere della prova, il giudice possa effettivamente spingersi ad esercitare un
siffatto sindacato.

Vanno superate, peraltro, le resistenze della giurisprudenza che, trincerandosi dietro al
rischio di una asserita violazione del principio di separazione dei poteri, non applica
pienamente 1 principi costituzionali e sovranazionali che impongono di assicurare ai

ricorrenti una tutela giurisdizionale effettiva.

66



Come si avra modo di vedere, 1’applicazione di un pieno sindacato giudiziale non porterebbe
ad alcuna inammissibile sostituzione del giudice, posto che siffatto controllo non
invaderebbe il merito, ma rimarrebbe relegato nell’area della legittimita.

Difatti, solo una valutazione di opportunita, che implica la ponderazione degli interessi in
gioco, potrebbe determinare una — inammissibile — sostituzione giudiziale, perché solo in
quel caso il giudice sconfinerebbe, questa volta si, in un potere che non gli appartiene, ma
che spetta all’amministrazione esercitare.

Ad ogni modo, al di la della soluzione prescelta, ci si limita a segnalare che non ¢
giuridicamente sostenibile separare concettualmente discrezionalita e valutazioni tecniche,
da un lato e, dall’altro, esercitare un timido controllo su queste ultime.

E pertanto necessario cambiare le premesse o le conseguenze di tale relazione, al fine di
ristabilire una coerenza teorica.

Se non altro, modificare il sindacato nella direzione accennata appare maggiormente
coerente con gli obiettivi di tutela giurisdizionale piena ed effettiva imposti

dall’ordinamento.

2. La prima fase evolutiva del sindacato di legittimita sulla discrezionalita
amministrativa e sulla discrezionalita tecnica. Dall insindacabilita alla

genesi del controllo giudiziario delle decisioni amministrative

Rappresentando come linee immaginarie lo sviluppo del sindacato di legittimita sulla
discrezionalita amministrativa e sulla discrezionalita tecnica, entrambe troverebbero la
propria origine nello stesso punto, coinciderebbero per buona parte del segmento
corrispondente al XX secolo e si biforcherebbero nell’ultima fase, preludio di una definitiva
separazione.

Questo tragitto ¢ riassumibile — in estrema sintesi — in una prima fase di insindacabilita dei

provvedimenti espressione di discrezionalitda amministrativa e tecnica, entrambe concepite

5 Nel ripercorrere gli sviluppi del controllo giurisdizionale sul potere discrezionale e sulle valutazioni
tecniche della p.a. si rimanda alle riflessioni gia svolte sull’evoluzione dell’istituto della discrezionalita e del
relativo sindacato, a partire dalle teorie dottrinali di Cammeo e Presutti, in poi.
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come forme del potere discrezionale; in una fase intermedia, caratterizzata da un unico
trattamento giurisprudenziale per entrambe, attraverso il sindacato per eccesso di potere; in
una fase finale, connotata dalla evoluzione del controllo giudiziale della discrezionalita
tecnica in netta antitesi col passato, sviluppando un sindacato intrinseco, attraverso un
controllo dall’interno della decisione tecnica dell’amministrazione.

Per tali ragioni, il quadro ricostruttivo che segue muovera da una premessa iniziale relativa
alla mera elaborazione del sindacato sulla discrezionalita per eccesso di potere, per poi
seguire spostando totalmente 1’analisi sugli sviluppi del sindacato sulle valutazioni tecniche,
che rappresenta piu propriamente il tema del presente Capitolo.

Ebbene, la riflessione dogmatica sulla discrezionalita ¢ sempre stata caratterizzata (e
preceduta) da una prospettiva di carattere processuale sul tema®.

Analogamente a quanto avvenuto per la situazione giuridica di interesse legittimo protetta
dall’ordinamento, infatti, lo studio dei profili processuali riferiti agli aspetti patologici
dell’atto amministrativo (quindi legati alle tecniche di tutela giurisdizionale rispetto agli atti
espressione di discrezionalitd) ha tradizionalmente preceduto quello della discrezionalita e

dei suoi limiti dal punto di vista sostanziale.

Tra la fine del XIX secolo e I’inizio del XX secolo, il processo di formazione dello Stato di
diritto fondato sul principio di separazione dei poteri porta la dottrina — che muove dal dato
normativo impreciso o assente — a concepire la discrezionalita pura come attivita libera
dell’amministrazione rispetto alla legge e rispetto al giudice’.

In questa fase, la sostanziale caratterizzazione del potere discrezionale in senso negativo, e
gli speculari limiti nel delinearne la relativa fisionomia in senso positivo, fanno emergere la
necessita di prospettare la discrezionalita come «carattere distintivo dell’agire
amministrativo», configurandola come elemento di legittimazione della amministrazione

stessa®.

¢ Lo evidenzia molto bene A. SANDULLL, GIli orizzonti della discrezionalita amministrativa. Dalla
liberta discrezionale alla discrezionalita interstiziale, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno
annuale, Bologna, 7-8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2023, p. 8 ss.

7 Cfr. vi, p. 4.

8 Cfr. A. MOLITERNL, Discrezionalita amministrativa e separazione dei poteri, in Riv. Trim. Dir. Pubbl.,
1,2023, p. 402 ss., in cui I’ Autore sottolinea che il potere amministrativo discrezionale, nel senso legittimante
appena descritto, viene contrapposto nettamente alla funzione giurisdizionale di applicazione del diritto da
parte dei giudici.
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Come gia osservato, le conseguenze in termini di sindacato sono riassumibili nella
sostanziale insindacabilita non solo delle scelte che implicavano esercizio di discrezionalita
amministrativa pura (in assenza del dato normativo), ma anche nelle scelte piu precisamente
riconducibili alla c.d. discrezionalita tecnica (in presenza di fatti complessi o attributi
presenti in un certo grado)’: la dottrina ricomprendeva, infatti, entrambe le decisioni nel
merito amministrativo, non soggetto al controllo giudiziario'°.

Dunque, seppure la verifica del corretto esercizio del potere discrezionale fosse un tema che
gli studi di questo periodo iniziavano in qualche modo ad affrontare'!, il sindacato di
legittimita sul provvedimento era in questa fase limitato ad una verifica dei presupposti di
fatto, solo nella misura in cui non fossero fatti complessi, o non fossero presenti attributi o
caratteri dei presupposti normativi da accertare in una certa misura o in un certo grado'?.
Parallelamente, si ¢ osservato che nel caso di fatti imprecisi — che richiedevano un
apprezzamento soggettivo da parte dell’autorita amministrativa — la prima giurisprudenza
della IV Sezione del Consiglio di Stato riteneva fisiologicamente incompatibile un controllo
di legittimita sul provvedimento, posto che difettava un parametro normativo prefissato sulla
base del quale potesse essere realizzato il sindacato'>.

Bisognera aspettare fino agli anni *30 del Novecento perché si possa iniziare a parlare di un

vero e proprio controllo sul potere discrezionale'*.

% Si rimanda, anche per le considerazioni che seguono, al Cap. I € ai riferimenti alla dottrina gia
analizzata di Cammeo e di Presutti.

10 A. MOLITERNI, Discrezionalita amministrativa e separazione dei poteri, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1,
2023, p. 403.

11'Si veda, sul punto, O. RANELLETTI, Scritti giuridici scelti, vol. Il, La giustizia amministrativa, Napoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, p. 172 ss.: «il giudizio di legittimita dinanzi alla giurisdizione
amministrativa (Cons. di Stato, Giunta prov. Amm.) deve ritenersi ammesso anche contro gli atti discrezionali
della pubblica amministrazione. E conseguentemente il giudice amministrativo, in tali giudizi, puo, nei limiti
della legittimita, sindacare 1’uso che gli organi amministrativi hanno fatto del potere discrezionale loro lasciato
dalla legge. [...] Si puo, percio, bene affermare che soprattutto e propriamente contro gli atti discrezionali
della pubblica amministrazione, di fronte alla pretesa individuale deve ritenersi istituito il giudizio
amministrativo di legittimita. In questo giudizio, quindi, si pud sindacare, come abbiamo detto, lo stesso
esercizio, che gli organi amministrativi hanno fatto del potere discrezionale loro lasciato dalla legge. Cio ¢
confermato dalla maggior parte delle figure di eccesso di potere, pel quale si ammette il ricorso alla
giurisdizione amministrativa, come lo sviamento di potere [...]; poiché il sindacato di tali vizi dell’atto
amministrativo importa una revisione dell’'uso, che I’amministrazione ha fatto del proprio potere
discrezionaley.

12 Sul punto, cfr. Cap. I, par. 7.

13 N. PAOLANTONIO, I/ sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo, Padova, CEDAM,
2000, p. 221.

4 La fase che precede questo cambio di rotta & stata definita da Aldo Sandulli come «l’eta della
limitazioney, cfr. A. SANDULLI, G/i orizzonti della discrezionalita amministrativa. Dalla liberta discrezionale
alla discrezionalita interstiziale, in Discrezionalita e amministrazione. Atti del convegno annuale, Bologna, 7-
8 ottobre 2022. Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, Napoli, Editoriale Scientifica,
2023, p. 4.
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Il tentativo, in questa fase, ¢ quello di ricondurre la discrezionalita al rispetto del principio
di legalita, quindi alla generale sottoposizione dell’amministrazione alla legge. Tali esigenze
emergono, in particolare, dagli studi di Zanobini, che evidenziano come 1I’amministrazione
— nel realizzare I’interesse pubblico — debba perseguire i fini individuati dalla legge sia
quando esercita attivita vincolata, sia quando esercita attivita discrezionale'.
L’impostazione di stampo positivista dell’epoca contribuisce, riassumendo, a delineare una
nozione di discrezionalitd caratterizzata in senso normativo, ovvero di integrale
sottoposizione dell’istituto alla legge.

Vi ¢ di piu. La legge non costituisce solamente un limite alla discrezionalita, ma diventa
«fonte di legittimazione del potere stesso»'®.

Sorge, in questo contesto, la necessita di controllare il potere discrezionale, tracciando il
perimetro legale entro cui la p.a. poteva scegliere discrezionalmente.

In definitiva, dovevano essere individuate le regole che I’amministrazione era tenuta a
rispettare nell’esercizio della discrezionalita, risultato che verra raggiunto solamente

attraverso il sindacato per eccesso di potere!’. Questo vizio, tipico dell’atto amministrativo

discrezionale!®, puo essere oggi definito come «lo strumento che aspira a rendere

15 G. ZANOBINI, L attivita amministrativa e la legge, in Riv. dir. pubbl., 1, 1924, p. 381 ss. ora in ID.,
Scritti vari di diritto pubblico, Milano, Giuffre, 1955, p. 205 ss.: «la pubblica amministrazione non ¢ un
soggetto distinto dallo Stato, ma ¢ lo Stato stesso in azione per il proseguimento dei suoi fini. Come per i
soggetti estranei questi fini sono determinati dalla rispettiva loro volonta, cosi per lo Stato sono determinati da
quel potere che ¢ I'organo della sua volonta: il potere legislativo. I fini, cosi determinati dal legislatore,
s’impongono per 1’obbligo della loro attuazione al potere, cui questo compito appartiene per 1’organizzazione
stessa dello Stato, al potere amministrativo. E questa imposizione dei fini avviene [...] per tutta Iattivita
amministrativa, senza possibilita di distinzione fra quell’attivita che dicesi esecutiva e quella che dicesi
discrezionale».

16 R. VILLATA, M. RAMAIOLL, I/ provvedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, p. 58-59,
in cui si evidenzia che «si assiste cosi alla trasformazione, non del tutto cosciente, da una concezione arcaica
della discrezionalita, la cui presenza ¢ caratterizzata da una corrispondente assenza di diritto oggettivo e di
situazioni soggettive protette, ad una nuova concezione, la cui presenza scaturisce dalla legge e dalla facolta
del privato di rivolgersi al giudice amministrativo per ottenere il rispetto in proprio favore di tale disciplina
positivay.

17 L espressione «eccesso di potere» deriva dall’istituto francese dell’excés de pouvoir, v. P. GASPARRI,
Eccesso di potere, in Enc. Dir., XIV, Milano, Giuffre, 1965, p. 124 ss.; E. CARDI, S. COGNETTI, Eccesso di
potere (atto amministrativo — teoria generale), in Dig. Disipl. Pubbl., V, 1 agg., 2012.

18 C. CUDIA, Funzione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del
rapporto, Milano, Giuffre, 2008, p. 3-4: «la giurisprudenza, infatti mediante il sindacato sul vizio in esame,
che ¢ uno stato patologico ed esclusivo dell’atto amministrativo discrezionale, ha definito le regole alle quali
I’amministrazione deve conformare ’esercizio del proprio potere».

L’ Autrice ricostruisce, altresi, il dibattito sull’ambito di applicazione dell’eccesso di potere evidenziando come
la dottrina largamente maggioritaria lo ritenga un vizio tipico degli atti discrezionali, unici atti che costituiscono
espressione del potere amministrativo, vincolato nel fine (si rimanda a G. GUARINO, Afti e poteri
amministrativi, in Dizionario amministrativo, I, Milano, Giuffre, 1983, p. 240).

Viene, tuttavia, dato conto anche della posizione minoritaria di F. M. NICOSIA, secondo cui le due tipologie di
attivita, seppur concettualmente distinte, finiscono talvolta per confluire in una zona intermedia: da un lato, la
discrezionalita puo essere in concreto assente, con completa compressione del margine di scelta per la p.a.;
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controllabile I’esercizio della discrezionalita, senza perd consentire al giudice (almeno in
astratto) di entrare nel nucleo della scelta riservata»'®.

Senza volere in questa sede ricostruire compiutamente 1’evoluzione di detto istituto, ci si
soffermera solamente su alcuni elementi necessari a fornirne un quadro generale, per poi
passare all’esame del sindacato sulla c.d. discrezionalita tecnica.

Partendo dal dato normativo, 1’eccesso di potere viene introdotto nel nostro ordinamento
dalla legge istitutiva della IV Sezione del Consiglio di Stato?® come vizio dell’atto
amministrativo?!, e riportato senza alcuna modifica nelle leggi successive, a cominciare dal
T.U. 17 agosto 1907, n. 6382, fino alla 1. 7 agosto 1990, n. 2412,

Nei testi di legge non si ritrova, tuttavia, una definizione normativa dell’istituto, la cui
evoluzione e il cui significato va ricercato a livello teorico-dottrinale®.

Riassumendo, I’eccesso di potere viene in un primo momento ricompreso dalla dottrina nella
violazione di legge, e solamente grazie all’apporto del Consiglio di Stato verra ricondotto
nell’ambito dello sviamento di potere, ponendo le basi per 1’elaborazione della teorica della
invalidita del provvedimento amministrativo®. In questo senso, muovendo dall’invalidita
come difformita del provvedimento dallo schema legale dell’atto, si arrivera in un secondo

momento ad un sindacato sul corretto esercizio del potere, o sul corretto esercizio della

dall’altro, la vincolatezza pud essere a sua volta ridotta per effetto del carattere non univoco della attivita
interpretativa (cfr. ID., Potere ed eccesso di potere nell attivita amministrativa non discrezionale, Napoli,
Jovene, 1991, p. 98).

19 C. CUDIA, Funzione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del
rapporto, Milano, Giuffré, 2008, p. 7.

20 Si riporta art. 3 della 1. 31 marzo 1889, n. 5992, che cosi recitava: «spetta alla sezione quarta del
Consiglio di Stato di decidere sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere o per violazioni di legge,
contro atti e provvedimenti di un'autorita amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano
per oggetto un interesse d’individui o di enti morali giuridici; quando i ricorsi medesimi non siano di
competenza dell’autorita giudiziaria, né si tratti di materia spettante alla giurisdizione od alle attribuzioni
contenziose di corpi o collegi speciali».

2V Cfr. vi, p. 11, notan. 17.

22 L’art. 22 del T.U. 17 agosto 1907 riporta integralmente il sopracitato art. 3 della legge istitutiva della
IV Sezione.

23 L’art. 21 octies, comma 1 della legge sul procedimento amministrativo (n. 241/1990), attualmente in

vigore, cosi recita: «E annullabile il provvedimento amministrativo adottato in violazione di legge o viziato da
eccesso di potere o da incompetenzay.
La dottrina evidenzia, inoltre, che non vi ¢ stata nessuna modifica nemmeno nella riformulazione dell’art. 29
c.p.a., che codifica i tradizionali vizi di legittimita, tra cui figura I’eccesso di potere («l'azione di annullamento
per violazione di legge, incompetenza ed eccesso di potere si propone nel termine di decadenza di sessanta
giorni»), v. E. CARDI, S. COGNETTI, Eccesso di potere (atto amministrativo — teoria generale), in Dig. Disipl.
Pubbl., V, 1 agg., 2012.

2 Ibid.

25 Richiama la dottrina di De Valles, A. POLICE, L’eccesso di potere nel prisma della Costituzione
repubblicana, in S. TORRICELLI (a cura di) Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla discrezionalita.
Sistemi giuridici a confronto, Torino, Giappichelli, 2018, p. 48 ss.
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funzione amministrativa: la devianza del provvedimento non si misura piu, quindi, sullo
schema legale dell’atto, ma sullo svolgimento della funzione, ovvero sul ragionevole
perseguimento dell’interesse pubblico®.

Inizialmente?’, infatti, I’eccesso di potere si assimila al c.d. straripamento di potere, ovvero
all’ipotesi in cui fosse esercitato un potere spettante ad un ente diverso, fattispecie
attualmente riassunta nell’incompetenza assoluta; successivamente, invece, 1’istituto si
riconduce al c.d. sviamento di potere, ove il potere amministrativo viene esercitato per un
fine diverso da quello previsto dalla legge.

Sono state, poi, elaborate dalla giurisprudenza le c.d. figure sintomatiche dell’eccesso di
potere, elementi indiziari rispetto alla esistenza stessa del vizio.

In questa fase, parte della dottrina riteneva che tali elementi sintomatici fossero tutti indice
dello sviamento di potere, e questo nel tentativo di recuperare l’unitarieta che 1’istituto
dell’eccesso di potere stava nel frattempo smarrendo a causa della frammentazione data dal
proliferare delle figure sintomatiche.

Altra dottrina, invece, riteneva che ’eccesso di potere costituisse un vizio di un elemento
dell’atto amministrativo, ovvero della volonta, della causa, dei motivi o del contenuto.
Peraltro, mentre alcuni ritenevano che le figure sintomatiche avessero valenza processuale,
quindi indiziaria o probatoria dello sviamento, altri sostenevano invece che le medesime
avessero valenza sostanziale, quindi autonomamente idonee (rispetto all’ipotesi di
sviamento) a configurare il vizio di eccesso di potere del provvedimento.

La questione, particolarmente controversa, trovera alcuni punti fermi grazie al contributo
fornito dagli studi di Benvenuti’®: secondo questa teoria, 1’eccesso di potere viene
considerato un vizio della funzione amministrativa e non piu un vizio dell’atto
amministrativo, e le figure sintomatiche come autonome rispetto allo sviamento di potere,
entrambi idonei e sufficienti a determinare I’illegittimita del provvedimento.

Va osservato, peraltro, che considerare I’eccesso di potere come vizio della funzione
consente di elevare 1’interesse pubblico a canone di validita del provvedimento «non solo

perché esige che il provvedimento sia compatibile con il fine legale del potere, ma anche

26 i, p. 49.

27 Per le considerazioni che seguono si ¢ fatto riferimento alla puntuale ricostruzione di C. CUDIA,
Funzione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, Milano,
Giuffre, 2008, p. 11 ss.

28 F. BENVENUTI, Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione, in Rass. Dir. Pubb., 1,
1950, p. 1 ss.
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perché diviene il riflettore che solo rende visibili le violazioni di tutte le regole sull’esercizio
della discrezionalita»®®, tra cui i pill recenti canoni di ragionevolezza e logicita.

Tali principi vanno a loro volta rapportati all’interesse pubblico: in questo senso, la decisione
ragionevole ¢ quella che risulta con esso compatibile.

Senza soffermarsi ulteriormente sugli sviluppi del sindacato per eccesso di potere, basti
rilevare come risulti oramai pacifico, in dottrina e in giurisprudenza, considerarlo come
strumento idoneo a sindacare la discrezionalitda amministrativa che, attraverso 1’applicazione
dei criteri di congruita, logicita e ragionevolezza, consente al giudice di annullare I’atto
amministrativo incongruo, illogico e irragionevole®.

Concludendo, il sindacato di legittimita per eccesso di potere sull’atto discrezionale ¢ passato
da un controllo sulla conformita dell’atto allo schema legale, a un controllo dell’atto rispetto
all’utile perseguimento del fine pubblico a cui la funzione amministrativa ¢ orientata:
I’elasticita di quest’ultimo criterio di validita ha, peraltro, lasciato un margine di valutazione
particolarmente ampio per il giudice, permettendo di ampliare I’applicazione del sindacato
per eccesso di potere e portando la giurisprudenza a spostarsi da un sindacato formale, a un
sindacato sostanziale sul provvedimento.

Seguendo tale percorso, si ¢ giunti alla definitiva e consolidata acquisizione da parte del
giudice amministrativo, ovvero quella «di fare impiego del vizio di eccesso di potere per
assicurare al novero dei parametri del sindacato di legittimita il principio, o meglio, la

generale clausola di ragionevolezza»’!.

Giova, a questo punto, soffermarsi sul sindacato giurisdizionale della c.d. discrezionalita
tecnica, fornendo una panoramica del relativo percorso dottrinale e giurisprudenziale nel
corso del Novecento?.

Innanzitutto, ¢ utile definire il significato delle categorie in cui vengono ricondotte le forme
di sindacato giurisdizionale elaborate dalla dottrina.

In primo luogo, il sindacato puo essere estrinseco o intrinseco.

2 C. CUDIA, Funzione amministrativa e soggettivita della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del
rapporto, Milano, Giuffré, 2008, p. 25-26.

30 Si veda per le considerazioni che seguono A. POLICE, L’eccesso di potere nel prisma della
Costituzione repubblicana, in S. TORRICELLI (a cura di) Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla
discrezionalita. Sistemi giuridici a confronto, Torino, Giappichelli, 2018, p. 52 ss.

31V, ancora, Ivi, p. 55.

32 Si veda la attenta ricostruzione del tema in R. VILLATA, M. RAMAJOLI, Il provvedimento
amministrativo, Torino, Giappichelli, 2017, p. 133 ss.
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Il sindacato estrinseco si esercita senza applicare conoscenze tecniche, ¢ un controllo
sostanzialmente assimilabile a quello sulla discrezionalita amministrativa ed ¢ finalizzato a
individuare alcuni vizi del provvedimento, tra cui I’illogicita, la contraddittorieta, il difetto
di istruttoria, il difetto di motivazione, ecc.

11 sindacato intrinseco, invece, implica 1’uso di cognizioni tecniche, necessarie per rilevare
vizi che, altrimenti, non emergerebbero; in altre parole, comporta una valutazione di
attendibilita del criterio tecnico adottato e della sua corretta applicazione.

In secondo luogo, la dottrina ha classificato il sindacato intrinseco in quello debole, che
sfrutta tali cognizioni specialistiche per verificare la ragionevolezza e coerenza tecnica della
decisione, e in quello forte, finalizzato a far prevalere la diversa soluzione tecnica opinabile.
In terzo luogo, il sindacato puo essere diretto o indiretto.

E diretto se ha ad oggetto la valutazione tecnica intesa come prodotto (o giudizio tecnico
finale), in cui il giudice realizza autonomamente la propria verifica tecnica (eventualmente
utilizzando mezzi di indagine propri), mentre ¢ indiretto se verte sulla valutazione tecnica
intesa come procedimento intellettivo, ossia come ragionamento, o iter logico seguito dalla
amministrazione.

L’impostazione che si seguira, tuttavia, va di pari passo con la frequente denominazione, da
parte della dottrina, del sindacato indiretto in “estrinseco”, e del sindacato diretto in
“intrinseco”.

Verra, tuttavia, seguita la frequente semplificazione che parte della dottrina svolge sul tema,
attraverso cui si riconduce al sindacato estrinseco o intrinseco un controllo, rispettivamente,
indiretto o diretto’>.

Nel primo caso, entrambe le figure vengono riunite nel sindacato estrinseco, inteso come
controllo giudiziale svolto ripercorrendo I’ifer logico seguito dell’amministrazione
nell’elaborare la scelta tecnica che si risolve, di fatto, in una verifica di ragionevolezza; nel
secondo caso, esse vengono risolte nel sindacato intrinseco, inteso come controllo giudiziale
svolto direttamente sul problema tecnico.

Va premesso che il sindacato sulle valutazioni tecniche presenta una evoluzione che segue,

di fatto, quella del sindacato sulla discrezionalita amministrativa.

3 F.G. Scoca, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalitd, in V. PARISIO (a cura di), Potere
discrezionale e controllo giudiziario, Milano, Giuffre, 1998, p. 119 e 121.
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Inizialmente, la discrezionalita amministrativa — o pura — non era sindacabile: per
raggiungere il risultato di applicare il medesimo regime processuale anche alla
discrezionalita tecnica, quest’ultima veniva ricondotta al merito amministrativo™,
Seguendo questa impostazione, la scelta tecnica opinabile comportava una valutazione di
pubblico interesse che, come la discrezionalita amministrativa, non era dapprincipio
sottoposta ad alcuna forma di controllo giudiziario.

Sviluppatosi, in seguito, il controllo giurisdizionale sulla discrezionalitd amministrativa,
anche alla discrezionalita tecnica viene progressivamente applicato lo stesso modello di
sindacato.

Invero, fino agli anni 60 e ’70 del Novecento la dottrina continuava ad associare il
trattamento giurisdizionale della discrezionalita tecnica a quello della discrezionalita
amministrativa, sindacabile attraverso 1’eccesso di potere>>.

Da quel momento in poi, parte della dottrina iniziera a considerare necessario esercitare un
controllo maggiormente incisivo sulla discrezionalita tecnica della p.a., ritenendola estranea
— nel suo contenuto piu intimo — al potere discrezionale (inteso come ponderazione
comparativa degli interessi in gioco).

Difatti, muovendo verso la considerazione delle valutazioni tecniche non piu come
espressione del potere discrezionale, ma come mera attivita di giudizio o di apprezzamento
di elementi fatto, la dottrina comincia a ritenere che I’opinabilita delle valutazioni non possa
in alcun modo giustificare una riserva sulla ammissibilita del sindacato giudiziario®.
Sviluppando questa impostazione, vengono affermati principi importanti, che segneranno
definitivamente il modello di sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita tecnica: in

particolare, la definitiva fisionomia del controllo di attendibilita tecnica della decisione, da

3% In particolare, si veda A. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1, Napoli, Jovene, 1989, p.
595; si puo risalire, per questa impostazione, a O. RANELLETTI, Principii di diritto amministrativo, 1, Napoli,
Luigi Pierro Editore, 1912, p. 365 ss.; P. VIRGA, Appunti sulla cosiddetta discrezionalita tecnica, in Jus, 1,
1957, p. 100 ss.

35 Si veda, sul punto, V. BACHELET, L attivita tecnica della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre,
1967, p. 65 ss.

36 F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato sulla p.a., in Studi in memoria di Vittorio Bachelet, 11, Milano,
Giuffre, 1987, p. 313 ss. Questa affermazione da alcuni ¢ stata ritenuta una petizione di principio svuotata nel
suo significato, perché lo stesso Autore poi afferma che «I’intervento del giudice deve essere contenuto entro
i comuni limiti del sindacato sull’attivita e sull’atto», cfr. F. G. SCOCA, La discrezionalita nel pensiero di
Giannini e nella dottrina successiva, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 4, 2000, p. 1062, nota n. 58.

Va, comunque, sottolineata la innovativita di tale impostazione dottrinale, soprattutto per la netta distinzione
tra valutazione di opportunita e valutazione tecnica opinabile, con conseguente esclusione, per quest’ultima,
dei tradizionali limiti in termini di controllo giudiziario.
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svolgersi attraverso una verifica della correttezza del criterio tecnico e della sua esatta
applicazione®’.

Ad ogni modo, il panorama dottrinale risulta, come molto spesso accade, particolarmente
variegato.

Si ¢ gia accennato, innanzitutto, come alcuni studi ritengano la discrezionalita tecnica un
potere di valutazione tecnica riservato alla amministrazione, diverso dal potere discrezionale

e, quindi da valutazioni del pubblico interesse®

; similmente, altri studi lo qualificano come
un potere che occupa uno spazio intermedio tra il potere discrezionale e quello vincolato:
in questi casi, la dottrina reputa coerente, con 1 presupposti teorici elaborati, un controllo
giurisdizionale non sostitutivo, dovendo rispettare la scelta — rimessa alla autorita
amministrativa — tra soluzioni tecniche ugualmente attendibili*°.

Parte della dottrina ¢ favorevole, invece, ad un sindacato giudiziario che coinvolge la
generalita degli accertamenti tecnici, escludendo solamente gli accertamenti caratterizzati
dalla «soggettivita assoluta del momento valutativo e dalla irripetibilita del giudizio»*!.
Ancora, altra parte della dottrina apre le porte ad una maggiore sindacabilita della
discrezionalita tecnica, valorizzando la necessita di rispettare il principio di tutela
giurisdizionale effettiva*? e, in alcuni casi, proponendo come soluzione un innovativo
controllo pieno e sostitutivo®.

Da ultimo, ¢ interessante notare come gia in questo periodo diversi studi dottrinali — la cui
impostazione si condivide — ritengono che ’attivita valutativa tecnica sia riconducibile alla

qualificazione e all’accertamento dei fatti e risulti integralmente ripercorribile in sede

37 F. LEDDA, op. cit., p. 313 ss.

38 C. MARZUOLI, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, Giuffre, 1985, p. 227 ss.

39 D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, CEDAM, 1995, p. 243
ss.

40 Ivi, p. 410-411.

41V, CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimitd, in Dir.
proc. Amm., IV, 1984, p. 496-498.
L’ Autore porta alcuni esempi di tali accertamenti richiamando i concorsi, gli esami e le valutazioni mediante
scrutini degli studenti nell’ambito dell’istruzione pubblica e privata.

42 F. G. SCOCA, Profili sostanziali del merito amministrativo, in Nuova Rass., 14, 1981, p. 1376 ss.; F.
G. SCOCA, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 4,
2000, p. 1066: «ogni area di apprezzamento tecnico, che sia riservata all’amministrazione, e non sia quindi
verificabile in giudizio, comporta una lesione (o una compressione) del principio della piena e generale tutela
giurisdizionale, fissato in via generale dall’art. 24, e ribadito, con riferimento puntuale all’azione delle
amministrazioni pubbliche, dall’art. 113 della Costituzione».

43 G. VACIRCA, Riflessioni sui concetti di legittimita e di merito nel processo amministrativo, in Studi
per il centocinquantenario del Consiglio di Stato, vol. 3, Roma, Istituto poligrafico e Zecca dello Stato, 1981,
p. 1587 ss.
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processuale: residua, come unica scelta non sindacabile giudizialmente, quella di opportunita
o inopportunita**,

Non solo si sostiene che non ¢ accettabile un sindacato sulla discrezionalita tecnica
modellato sul sindacato estrinseco applicato alla discrezionalitda amministrativa, ma si
evidenzia come il controllo del giudice non possa limitarsi a vagliare 1’iter logico seguito,
dovendo il giudizio avere direttamente ad oggetto il «problema tecnico»®.

In conclusione, «acquisita definitivamente la differenza profonda fra discrezionalita (vera e
propria) e c.d. discrezionalita tecnicay, si € «ritenuto insostenibile che quest’ultima fosse
trattata processualmente alla stregua della prima»*S.

Dal canto suo, la maggior parte della giurisprudenza amministrativa italiana non si poneva
molti dei problemi che erano da tempo emersi a livello dottrinale.

Oltre alla deferenza giudiziale verso un controllo incisivo sulle valutazioni tecniche della
p.a., anche 1’assenza di mezzi istruttori che consentissero di ricostruire i fatti oggetto del
giudizio giocava un ruolo particolarmente rilevante nel frenare una evoluzione del controllo
in tale direzione.

Per queste ragioni, negli ultimi decenni del Novecento, i giudici amministrativi si assestano

su posizioni tendenzialmente accomunate da un sindacato sulla discrezionalita tecnica

4 N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico specifico e apprezzamenti amministrativi, in Dir. Amm., 2,
1996, p. 413 ss.; F. G. ScocA, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalita, in V. PARISIO (a cura
di), Potere discrezionale e controllo giudiziario, Milano, Giuffre, 1998, p. 112.
Nel criticare la posizione della giurisprudenza amministrativa in materia, Scoca riassume molto efficacemente
il problema utilizzando, altresi, 1’argomento citato relativo al principio di effettivita della tutela: «La verita ¢
che, probabilmente per ragioni di semplificazione, la giurisprudenza amministrativa, dinanzi ad una
graduazione di possibili giudizi, che contempla giudizi di esistenza e inesistenza, giudizi di esattezza e
inesattezza, giudizi di congruitd e incongruita e, in ultimo, giudizi di opportunita e inopportunita, non ha
operato una differenziazione sulla base dell’oggetto (o del criterio) del giudizio, ma ha preferito porre in essere
una differenziazione meno analitica, separando i giudizi di esistenza semplici da tutti gli altri giudizi: giudizi
complessi secondo criteri obiettivi, giudizi complessi secondo criteri opinabili, giudizi complessi anche
secondo criteri soggettivi (quali, ad esempio, possono essere considerati quelli in materia di vincoli
archeologici, storici e in senso lato culturali e ambientali).
Tutti questi giudizi, non perché siano giudizi in ordine all’interesse pubblico, ma semplicemente perché sono
giudizi complessi (quindi non giudizi semplici) sono dalla giurisprudenza ritenuti riservati
dall’amministrazione. Il che, peraltro, non ¢ a mio avviso consentito dalla nostra Carta costituzionale:
I’affermazione del principio della pienezza e dell’effettivita della tutela, infatti, comporta che non possano
ritenersi esclusi dalla verifica giurisdizionale tutti quei giudizi che non impingono nell’unica scelta riservata
all’amministrazione, che ¢ quella di opportunita/inopportunita.
Tutti gli altri giudizi devono poter essere ripercorsi dal giudice, quale che esso sia», cfr. Ivi, p. 115.

$F. G. SCoCA, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalita, in V. PARISIO (a cura di), Potere
discrezionale e controllo giudiziario, Milano, Giuffre, 1998, p. 121.

46 F. G. SCOCA, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Riv. Trim.
Dir. Pubbl., 4, 2000, p. 1062.
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piuttosto limitato, e per questo non risparmiati da critiche da parte della dottrina di quel
periodo®’.

Sul punto, & possibile individuare tre principali indirizzi pretori*®.

Un primo orientamento giurisprudenziale riconduce la discrezionalita tecnica al merito
amministrativo, escludendo qualunque forma di sindacato sulle valutazioni
dell’amministrazione eseguite applicando criteri tecnico-specialistici®.

Una secondo orientamento giurisprudenziale — che assieme al precedente costituivano la
giurisprudenza maggioritaria — ritiene, invece, applicabile alla discrezionalita tecnica lo
stesso trattamento giurisdizionale riservato alla discrezionalitd amministrativa™’.

Infine, un terzo orientamento giurisprudenziale si fa portatore di un esame piu approfondito
sulle valutazioni tecniche della p.a.

Questo filone interpretativo minoritario — che muove nella direzione di un controllo
intrinseco — inizia, in definitiva, ad allargare le maglie rispetto alla revisione giudiziale della
discrezionalita tecnica realizzata applicando criteri specialistici; purtuttavia, siffatto
controllo resta ancora limitato all’esame della correttezza dell’iter logico seguito dalla p.a.>!,
oppure ¢ circoscritto alle ipotesi in cui I’applicazione delle regole tecniche conduce a risultati
normalmente e tendenzialmente univoci, cosicché il giudice possa verosimilmente ripetere
il giudizio dell’amministrazione per controllare il rispetto della fattispecie legale®>.
Nell’ambito di questo indirizzo giurisprudenziale, il T.A.R. Lombardia anticipera in qualche
misura la svolta pretoria successiva alla sentenza n. 601/1999 del Consiglio di Stato, aprendo
all’utilizzo della consulenza tecnica d’ufficio, mezzo istruttorio che risultera cruciale nel
definire ’ampiezza dei poteri di cognizione del giudice rispetto ad una decisione tecnica
complessa’’.

Al riguardo, il legislatore estende 1’utilizzo della c.t.u. — prima limitato a specifici settori — a

tutte le controversie rientranti nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo per

4T F. G. ScocA, Modello tradizionale e trasformazioni del processo amministrativo dopo il primo
decennio di attivita dei tribunali amministrativi regionali, in Dir. Proc. Amm., 2, 1985, p. 284.

48 Si fa riferimento alla analisi di L. PERFETTI, Ancora sul sindacato giudiziale sulla discrezionalita
tecnica, in Foro Amm., 2, 2000, p. 427 ss., a cui si rinvia per un approfondito esame della giurisprudenza
precedente alla sentenza del Consiglio di Stato n. 601/1999.

4 Si veda, ex multis, Consiglio di Stato sez. II, 15 marzo 1995, n. 1963, in Cons. St., 1996, L, p. 116.

50 Si veda, ad esempio, Cons. St., sez. IV, 08 luglio 1999, n. 1196; Cons. St., sez. IV, 30 aprile 1999, n.
757; Cons. St., sez. VI, 20 gennaio 1998, n. 106, reperibili in www.dejure.it.

I Cons. St., sez. V, 21 ottobre 1992 n. 1047, in Foro Amm., 2, 1992, p. 2261 ss.

52 In questi termini, v. T.A.R. Lombardia, Milano, sez. 11, 1° aprile 1988 n. 90, in I Tar, 11, 1988 p. 1594.

53 Sul punto, v. L. PERFETTI, op. cit., p. 434-435, in cui si fa riferimento a T.A.R. Lombardia, Milano,
sez. II, 12 maggio 1997 n. 586. Per un commento critico alla sentenza, v. A. TRAVI, Valutazioni tecniche e
istruttoria del giudice amministrativo, in Urb. e App., 11,1997, p 1262 ss.
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mezzo dell’art. 35, comma 3 del d.lgs. n. 80/1998; sara, poi, solamente con la 1. n. 205/2000
(art. 16) che si rendera applicabile il mezzo istruttorio in questione alla generalita delle
controversie ricomprese nella giurisdizione generale di legittimita>*.

Rispetto alle accennate modifiche normative, la dottrina ha efficacemente osservato come
dall’introduzione della c.t.u. nel nostro ordinamento possano individuarsi alcuni punti fermi,
che anticipano principi che di li a poco saranno fatti propri dalla giurisprudenza: a)
I’esclusione dell’automatismo per cui le valutazioni tecniche vengono fatte confluire nel
merito amministrativo, consentendo al giudice di rifiutare di svolgere una approfondita
verifica processuale; b) il potere del giudice di accertare 1 presupposti di fatto del rapporto
controverso, rientrando, dunque, nella sua cognizione «tutto il procedimento logico che
presiede alla sussunzione del rapporto controverso nella norma, ivi compresa la valutazione
tecnico-specialistica»; ¢) il carattere definitivamente intrinseco del sindacato giurisdizionale

sulla discrezionalita tecnica®.

3. 1l cambio di rotta. La sentenza n. 601/1999 del Consiglio di Stato e gli

orientamenti giurisprudenziali successivi

I1 percorso di riflessione giuridica descritto culmina con la sentenza n. 601/1999 della IV
sezione del Consiglio di Stato, decisione che puo essere definita come lo spartiacque nel

panorama del sindacato giurisprudenziale sulle valutazioni tecniche®.

% Sul punto, si veda F. CINTIOLI, Consulenza tecnica d’ufficio e sindacato giurisdizionale della
discrezionalita tecnica, in F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura di), I/ nuovo processo amministrativo, Milano,
Giuffre, 2001, p. 915. Viene ricordato, al riguardo, che la c.t.u. era gia stata estesa alla materia edilizia dall’art.
16 della 1. n. 10/1977, mentre con riferimento alle controversie in materia di pubblico impiego 1’applicabilita
di tale mezzo istruttorio era stata affermata da Corte Cost., 23 aprile 1987, n. 146.

Sulla c.t.u. nel processo amministrativo si veda, altresi, G. SAPORITO, [l ruolo della consulenza tecnica nel
nuovo processo amministrativo, in Ivi, p. 941 ss.; G. PERULLI, La consulenza tecnica d ufficio nel processo
amministrativo, Padova, CEDAM, 2002.

5F. CINTIOLI, op. cit., p. 917 ss.

36 Per un commento alla sentenza si veda D. DE PRETIS, Discrezionalita tecnica e incisivita del controllo
giurisdizionale, in Giorn. dir. Amm., 12, 1999, p. 1179 ss.; M. DELSIGNORE, [l sindacato del giudice
amministrativo sulle valutazioni tecniche: nuovi orientamenti del Consiglio di Stato, in Dir. Proc. Amm., 1,
2000, p. 185 ss.; P. LAZZARA, «Discrezionalita tecnica» e situazioni giuridiche soggettive, in Id., p. 212 ss.; L.
PERFETTL, Ancora sul sindacato giudiziale sulla discrezionalita tecnica, in Foro Amm., 2, 2000, p. 422 ss.
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Innanzitutto, giova ripercorrere 1 tratti salienti di questa pronuncia, che apre la strada ad una
maggiore incisivita del controllo realizzato dall’autorita giudiziaria sulla discrezionalita
tecnica.

La sentenza in commento — riguardante il diniego di riconoscimento della dipendenza da
causa di servizio dell’infermita di un magistrato — supera la riconduzione della
discrezionalita tecnica al merito amministrativo sostenuta, come visto, da quel filone
giurisprudenziale che riteneva insindacabile la discrezionalita tecnica.

Quest’ultima, afferma il giudice, «¢ altra cosa del merito dell’atto amministrativo», che
coinvolge «la diretta valutazione dell’interesse pubblico concreto relativo all’atto
impugnato»’’.

La discrezionalita tecnica rimanda invece a quei casi in cui I’Amministrazione «deve
applicare una norma tecnica cui una norma giuridica conferisce rilevanza diretta o
indiretta»>®. Tale norma tecnica, poi, pud richiedere degli apprezzamenti opinabili o
contenere concetti giuridici indeterminati.

Ma comunque, e qui il giudice amministrativo ¢ lapidario, «una cosa é l’opinabilita, altra
cosa é [’opportunitan™.

A tale proposito, il Consiglio di Stato fa chiarezza, affermando esplicitamente che
’opinabilita di una questione di fatto (anche se antecedente o successiva alla scelta di merito)
non ne determina la trasformazione in una questione di opportunita®.

Il Collegio supera definitivamente un controllo sulla discrezionalita tecnica di tipo
estrinseco, avente ad oggetto la tenuta del ragionamento seguito dall’amministrazione, e
passa ad applicare un modello di sindacato intrinseco, volto a vagliare internamente la
decisione tecnica dell’amministrazione, spingendosi a menzionare espressamente la

possibilita per il giudice di sostituirsi alla amministrazione®!.

57 Cfr. Cons. St., sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601, punto 1.

38 Ibid.

39 Ibid., corsivo aggiunto.

0 Motivando la sentenza, il Consiglio di Stato cita la Corte di Cassazione, che afferma che «con riguardo
alle pronunzie del Consiglio di Stato, ’eccesso di potere giurisdizionale, denunziabile ai sensi dell’art. 111, 3°
comma, Cost. sotto il profilo dello sconfinamento nella sfera del merito, ¢ configurabile solo quando I’indagine
svolta non sia rimasta nei limiti del riscontro di legittimita del provvedimento impugnato, ma sia stata
strumentale ad una diretta e concreta valutazione dell’opportunita e convenienza dell’atto, ovvero quando la
decisione finale, pur nel rispetto della formula dell’annullamento, esprima una volonta dell’organo giudicante
che si sostituisce a quella dell’amministrazione; con la conseguenza che 1’indicato vizio non ricorre quando il
Consiglio di Stato indaghi sui presupposti di fatto del provvedimento impugnatoy, cfr. Cass., 5 agosto 1994, n.
7261.

1 La giurisprudenza successiva, tuttavia, non ha applicato un sindacato sostitutivo nemmeno per i
medesimi casi, ossia in materia di riconoscimento della dipendenza da causa di servizio dell’infermita al fine
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Riprendendo le parole del Consiglio di Stato, viene definitivamente precisato, infatti, che «il
sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici puo svolgersi, allora, in base non al
mero controllo formale ed estrinseco dell’iter logico seguito dall’autorita amministrativa,
bensi invece alla verifica diretta dell’attendibilita delle operazioni tecniche sotto il profilo
della loro correttezza quanto a criterio tecnico ed a procedimento applicativo. Non ¢, quindi,
I’opinabilita degli apprezzamenti tecnici dell’amministrazione che ne determina la
sostituzione con quelli del giudice, ma la loro inattendibilita per I’insufficienza del criterio
o per il vizio del procedimento applicativo»®?.

Sul punto, parte della dottrina ha evidenziato che la possibilita di sostituzione giudiziale ¢
limitata all’ipotesi di inattendibilita, in tal modo salvaguardando uno spazio riservato alla
amministrazione qualora le valutazioni fossero opinabili, ma comunque attendibili®’.

Altra parte della dottrina ha sottolineato come la portata della sentenza in commento non
vada sopravvalutata, posto che il giudice ha censurato I’atto amministrativo «non sulla base
della ripetizione della valutazione secondo le regole del sapere tecnico, ma sulla scorta di un
ragionamento giuridico» 4.

Ad ogni modo, il ruolo avuto dalla pronuncia esaminata nel modificare 1’orientamento
giurisprudenziale sul sindacato del giudice rispetto alle valutazioni tecniche ¢ stato
innegabile e, sebbene parte della giurisprudenza successiva non sia dello stesso tenore®, essa
ha fornito un contributo essenziale nella direzione di una verifica intrinseca e piena sulle
valutazioni tecniche dell’amministrazione.

Le pronunce di maggiore rilievo in materia dopo la sentenza n. 601/1999 del Consiglio di

Stato riguardano principalmente le controversie che coinvolgono gli atti delle Autorita

di ottenere un equo indennizzo, cfr. R. VILLATA, M. RAMAJOLL, [l Provvedimento amministrativo, Torino,
Giappichelli, 2017, p. 160.

62 Cft. Cons. St., sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601, punto 1.2., corsivo aggiunto.

%3 Escludendo la sostituzione integrale da parte del giudice in caso di mera opinabilita della valutazione
(ed evitando, cosi, la piena controllabilita dei concetti giuridici indeterminati) si ritiene, quindi, che la portata
della sentenza non sia cosi dirompente, cfr. D. DE PRETIS, Discrezionalita tecnica e incisivita del controllo
giurisdizionale, in Giorn. dir. Amm., 12,1999, p. 1182.

64 L. PERFETTI, Ancora sul sindacato giudiziale sulla discrezionalita tecnica, in Foro Amm., 2, 2000, p.
440; v., altresi, M. DELSIGNORE, [/ sindacato del giudice amministrativo sulle valutazioni tecniche: nuovi
orientamenti del Consiglio di Stato, in Dir. Proc. Amm., 1, 2000, p. 211, che evidenzia, da un lato, come la
riserva delle valutazioni tecniche in capo all’autorita amministrativa non sia un principio generale e, dall’altro,
come i principi derivanti da tale sindacato (diretto e sostitutivo, dal carattere «altamente innovativo nelle sue
modalita») non siano poi stati applicati nel dispositivo della sentenza che si commenta.

%5 La dottrina sottolinea come accanto a sentenze che hanno tempestivamente recepito tali principi, se
ne sono affiancate altre in cui i giudici si sono dimostrati piu restii ad ammettere un sindacato maggiormente
stringente sulle valutazioni tecniche, cfr. L. GALLI, /I sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita tecnica:
pienezza e bilanciamento del controllo, in Dir. Proc. Amm., 4,2014, p. 1387-1388.
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amministrative indipendenti®® e, soprattutto, gli atti dell’Autorita Antitrust (AGCM); tale
giurisprudenza presenta la particolarita di risultare, da un lato, rappresentativa e, dall’altro
lato, anticipatrice degli indirizzi giurisprudenziali in fase di formazione®’.

E soprattutto a partire dalla sentenza del Consiglio di Stato n. 2199/2002 — relativa
all’accertamento di intese anticoncorrenziali tra imprese operanti nel settore assicurativo —
che si inizia a parlare di sindacato «debole», in contrapposizione ad un sindacato «forte»
sulle valutazioni tecniche dell’ Amministrazione®®.

La distinzione richiama il potere sostitutivo del giudice, assente nel primo caso e presente
nel secondo, da cui deriva, rispettivamente, un sindacato che risulta limitato alla verifica
giudiziale della ragionevolezza e coerenza tecnica della decisione, oppure un sindacato che
ammette la prevalenza della soluzione tecnica emersa nel processo.

Si osserva, peraltro, come tale categorizzazione del sindacato sulle valutazioni tecniche fosse
gia stata avanzata, in precedenza, dalla IV Sezione del Consiglio di Stato con la sentenza n.
5287/2001, probabilmente nel tentativo di temperare gli effetti derivanti dal riferimento ad
un controllo sostitutivo nel proprio precedente giudiziale®.

Ebbene, con sentenza n. 5287/2001 in materia di vincolo idro-geologico, la IV Sezione
esclude un controllo «forte» sulle valutazioni tecniche complesse: la ragione sottesa viene
individuata nella difficolta, talvolta presente in siffatti casi, di distinguere il piano
dell’opinabilita da quello dell’opportunita, con frequente sovrapposizione o fusione degli
stessi in un procedimento logico unitario; da cid deriva un potere amministrativo

tendenzialmente riservato, con conseguente esclusione di un sindacato di tipo sostitutivo per

il giudice amministrativo’®.

% Per un approfondimento, v. A. PAINO, /I giudice delle autorita amministrative indipendenti, in Dir.
Proc. Amm., 3, 2004, p. 617 ss.

7 In questi termini, R. CARANTA, [l sindacato giurisdizionale sugli atti dell’Autorita garante della
concorrenza e del mercato, in E. FERRARI, M. RAMAJOLI, M. SICA, (a cura di), Il ruolo del giudice di fronte
alle decisioni amministrative per il funzionamento dei mercati, 2006, Torino, Giappichelli, p. 252.

% Per un commento alla sentenza, v. R. CARANTA, [ limiti del sindacato del giudice amministrativo sui
provvedimenti dell'Autorita garante della concorrenza e del mercato, in Giur. Comm., 2, 2003, p. 170 ss.
Anche le sentenze successive dello stesso giudice hanno confermato questo orientamento. Si veda, ad esempio,
Cons. St., sez. VI, 1° ottobre 2002, n. 5156, con commento di F. LIGUORI, Il sindacato «debole» sulle
valutazioni riservate delle amministrazioni indipendenti, in Giorn. Dir. Amm., 6, 2003, p. 597 ss.

% Come gia evidenziato con riferimento a Cons. St., sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.

70 «E, invero, frequente riscontrare una linea di demarcazione molto sfuggente tra il momento della
valutazione tecnica opinabile e quello della ponderazione dell’interesse pubblico, insieme con I’interesse del
ricorrente e degli altri interessi in gioco. Non solo tra di essi ¢ spesso apprezzabile contestualita cronologica,
ma addirittura parziale sovrapposizione concettuale sul piano logico. Accade, insomma, che la valutazione
tecnica e la ponderazione degli interessi, lungi dal potersi tenere distinte, appaiono talora fuse in un
procedimento logico unitario; e la difficolta di separare i due momenti ¢ in larga misura accentuata dallo
sviluppo della tecnica e dai mutamenti organizzativi e funzionali dell'azione amministrativa. La stretta
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In seguito, con sentenza n. 2199/2002, il Consiglio di Stato richiama il sindacato «deboley,
seppur mantenendosi nell’ambito di un controllo intrinseco caratterizzato dall’applicazione
delle conoscenze specialistiche del settore di riferimento’’.

In questo senso, si sottolinea come il passaggio da un giudizio sull’atto al giudizio sul
rapporto controverso abbia determinato 1’abbandono definitivo dell’orientamento
giurisprudenziale che negava I’accesso diretto al fatto, e come I’introduzione dello strumento
della c.t.u. abbia eliminato quegli ostacoli processuali che venivano posti a fondamento dei
limiti al controllo del giudice amministrativo’?.

Si ¢ reso, tuttavia, necessario un ulteriore intervento giurisprudenziale per arrivare al
definitivo superamento della distinzione tra sindacato «forte» e «debole», particolarmente
foriera di equivoci nei termini di una possibile riduzione del potere di accertamento dei fatti
oggetto del giudizio.

Ebbene, il Consiglio di Stato chiarira che «in realta, con 1’espressione sindacato ‘di tipo
debole’ la Sezione non ha inteso limitare il proprio potere di piena cognizione sui fatti
oggetto di indagine e sul processo valutativo mediante il quale I’Autorita applica alla
fattispecie concreta la regola individuata»’®, confermando come essa fosse stata elaborata
per «porre solo un limite finale alla statuizione del giudice, il quale, dopo aver accertato in
modo pieno i fatti ed aver verificato il processo valutativo svolto dall'Autorita in base a
regole tecniche, anch'esse sindacate, se ritiene le valutazioni dell'Autorita corrette,
ragionevoli, proporzionate ed attendibili, non deve spingersi oltre fino ad esprimere proprie
autonome scelte, perché altrimenti assumerebbe egli la titolarita del potere» .

Viene, dunque, precisato che il giudice amministrativo deve verificare se il potere sia stato
correttamente esercitato dall’ Autorita Antitrust, senza che possa a sua volta esercitarlo; in
questo contesto, I’ammissibilita della c.t.u. come strumento di verifica dei fatti e delle
valutazioni complesse effettuate dall’ Autorita depone a favore del raggiungimento di una

tutela giurisdizionale effettiva.

connessione tra apprezzamento tecnico opinabile e scelta di merito ¢ un indice dell’esistenza di un potere di
valutazione tendenzialmente riservata all’amministrazione, non gia nel senso della preclusione del controllo
giurisdizionale, ma nel senso che non ¢ concesso un sindacato con poteri sostitutivi», cfr. Cons. St., sez. IV, 6
ottobre 2001, n. 5287, punto n. 9.

"I Cft. Cons. St., sez. VI, 23 aprile 2002, n. 2199, punto 1.3.1.

2 In questo senso, cft. Ibid.

73 Cons. St., sez. IV, 2 marzo 2004, n. 926.

7 Ivi, punto 3.3.
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E proprio valorizzando questo ultimo aspetto che il Consiglio di Stato superera
definitivamente la antinomia — ormai «sclerotizzata»’> — tra sindacato forte e debole: cid che
realmente rileva € «l’esercizio di un sindacato comune a livello comunitario, in cui il
principio di effettivita della tutela giurisdizionale sia coniugato con la specificita di
controversie, in cui ¢ attribuito al giudice il compito non di esercitare un potere, ma di
verificare — senza alcuna limitazione — se il potere a tal fine attribuito all’ Autorita [antitrust]

sia stato correttamente esercitato»’®.

4. 1l controllo giurisdizionale sugli atti delle Autorita indipendenti

4.1. Premessa

La giurispr