AIPDA

Associazione Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo

FORUM
Discrezionalita e amministrazione

[.a nuova discrezionalita

Sabino Cassese

21 ottobre 2022



La nuova discrezionalita!

SABINO CASSESE

II problema della discrezionalita si pone in termini nuovi rispetto al
passato. E, quindi, bene esaminare come ¢ stato considerato in passato e
quale ¢ il suo nuovo modo di porsi oggi, con la riduzione del suo ambito.

Uno dei fondatori della scuola moderna del diritto pubblico francese,
Léon Michoud (1855 — 1916), per lopera del quale Maurice Hauriou
manifesto segni di ammirazione, nella sua Etude sur le ponvoir discrétionnaire
de [ladministration, edito dalla LGD] nel 1913, notava: «/ y a ponvoir
discrétionnaire tontes les fois qu une autorité agit librement, sans que la conduit a tenir
[ui soit dictée a ['avance par une régle de droit».

All'idea dello spazio vuoto del diritto, che consente quindi
al’amministrazione liberta di scelta, fa seguito, nella cultura francese, I'idea
della legge che conferisce all’esecutivo poteri con il contagocce, sviluppata
da Raymond Carré de Malberg (1861 — 1935) nel suo La /i, expression de la
volonté generale. Etude sur le concept de la loi dans la constitution de 1875, edito da
Sirey nel 1931. In questo libro, il maestro di Strasburgo, fortemente
influenzato dalla cultura giuridica tedesca e successore di Paul Laband
sulla cattedra alsaziana, notava che «outes ces facultés du chef de 'Excécutsf, ainsi
énoncées une a une et comme au compte gouttes, se rapportent a des actes dont la
consistance est nettement déterminée par le texte constitutionnel qui les lui octrom (p.

30).

Lo studioso alsaziano evocava l'immagine del contagocce e il
principio di stretta legalita perché si riferiva alle tre leggi costituzionali del
1875, chiamate per brevita la costituzione del 1875 e a quella deriva del
regime parlamentare in cui il potere legislativo prende il sopravvento su
quello esecutivo, che fu chiamato regime d'assemblea e che si era
affermato in particolare nella Terza Repubblica tra i governi Mac Mahon
e Grevy.

Anche in Italia, pochi anni prima, si erano affermati il
parlamentarismo e il positivismo estremi, per opera di Guido Zanobini
(1890 — 1964). Questo, nello scritto su L'attivita amministrativa e la legge, del
1924, poi raccolto negli Seritti vari di diritto pubblico editi da Giuffre nel 1955,

" Intervento alla tavola rotonda su «Politica, tecnica, discrezionalitd», Convegno
nazionale dell’Associazione italiana professori di diritto amministrativo - Aipda,
Bologna, 8 ottobre 2022. Al Convegno sono state illustrate le conclusioni di questo
testo. Il lavoro ¢ in corso di pubblicazione sul “Giornale di diritto amministrativo”.
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osservava che per lo Stato «la legge ¢ una volonta interna, una volonta
immanente alla sua stessa volonta» e aggiungeva che la legge determina i
fini e 1 mezzi della pubblica amministrazione. Nei confronti dei privati, la
legge ha una «funzione prevalentemente negativa», nei confronti della
pubblica amministrazione «la legge opera in forma esclusivamente
positiva: la legge dice cio che I'amministrazione puo fare. Ossia, mentre
lindividuo puo fare tutto cid che non gli ¢ espressamente vietato,
I'amministrazione puo fare soltanto cio che la legge espressamente le

consente di fare» (p. 205 — 207).

Seguirono, in Italia, modi diversi di affrontare il tema della
discrezionalita: per alcuni era attivita libera, salvo che nel fine; per altri,
attivita che rendeva preciso un concetto impreciso; per altri, attivita diretta
ad applicare norme non giuridiche; per altri ancora attivita che si esplicava
nellambito di norme in bianco o di lacune normative. Tutte queste
concezioni della discrezionalita vennero considerate dal giovane Giannini
delle sciarade. Nella sua seconda monografia di esordio, quella su I/ potere
discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemt, edito da Giuffré
nel 1939, Giannini esponeva una tesi interamente diversa. Notava che alle
amministrazioni ¢ affidata la cura di una pluralita di interessi pubblici,
distribuiti tra organi ed enti e che il potere discrezionale consiste
nell'apprezzare, in un margine determinato, l'opportunita di soluzioni
possibili rispetto alla norma da attuare. Quindi, la discrezionalita consiste
nella ponderazione di un interesse essenziale con quelli che hanno
carattere secondario.

Oggi il tema dei rapporti tra politica e amministrazione, e quindi della
discrezionalita, si presenta in termini nuovi per diversi motivi. Il primo ¢
costituito dalla penetrazione di norme costituzionali nel diritto
amministrativo, nonché dalla partecipazione dell'ordinamento italiano ad
un piu vasto ordinamento sovranazionale, per cui ¢ difficile che una scelta
amministrativa non sia regolata in precedenza da un principio di diritto.
Nello stesso tempo, la legge nazionale ¢ piu debole perché subordinata ad
una norma superiore, sia essa europea sia essa nazionale, ma di carattere
costituzionale.

Ma il fenomeno piu vistoso ¢ un altro, e riguarda la crisi della
separazione tra politica e amministrazione. L’Osservatorio sulla
legislazione del Parlamento ha potuto constatare che tra meta e tre quarti
delle norme legislative ¢ costituito da leggi provvedimento o su situazioni
specifiche, con una tendenza che si ¢ andata accentuando negli ultimi
tempi. Questo trova un riscontro nella giurisprudenza della Corte
costituzionale che si ¢ dovuta piu volte pronunciare sulle legei
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provvedimento (basti citare le sentenze 116 e 681 del 2021). L'acme ¢ stato
raggiunto con il decreto legge 85 del 7 luglio 2022, con cui ¢ stata disposta
la risoluzione per grave inadempimento di una convenzione per la
gestione in concessione di una rete autostradale sulla base della
motivazione di un decreto della Direzione generale per le strade e le
autostrade del Ministero delle infrastrutture e della mobilita sostenibili del
14 giugno 2022.

Questa tendenza risponde ad una piu volte dichiarata intenzione di
ministri e parlamentari di adottare leggi definite autoapplicative (termine
diverso da quello di legge autoesecutiva, nel senso di legge che non ha
bisogno di essere richiamata negli atti amministrativi per essere
applicabile). Questa tendenza deriva, da un lato, da sfiducia
nell'amministrazione e quindi dallintento di non lasciare spazio alla
discrezionalita amministrativa; dall’altro dall’ambizione di molti legislatori
di “amministrare per legge”, cio che consente ad essi di negoziare con
interessi settoriali o microsettoriali, con frequenti fenomeni di “cattura”.

Inoltre, la tendenza alla forte invasione parlamentare degli spazi
dell’azione amministrativa ¢ spesso voluta dalla stessa amministrazione e
dagli stessi amministratori pubblici, per evitare di prendere responsabilita.
La legge provvedimento — per lo pit decreto legge — provvedimento —
consente al governo e allamministrazione di sottrarsi al controllo
giurisdizionale (e produce un ulteriore effetto, quello di ampliare il ricorso
al giudice amministrativo come strumento di accesso al giudice
costituzionale).

Allo spostamento di una notevole quantita di decisioni
amministrative nell’area legislativa concorrono quindi molti poteri
pubblici, comprese le amministrazioni e gli amministratori pubblici il cui
ambito di azione viene in tal modo limitato.

Da questo stato di cose derivano un malessere del diritto
amministrativo, che ¢ sostanzialmente discrezionalita, adattamento
continuo del’amministrare alla realta, non meccanica applicazione di
norme; una riduzione del potere di decisione delle amministrazioni; la
necessita di sempre nuove leggi per modificare quelle precedent;
marginalizzazione del’amministrazione; abuso di funzione legislativa.

L’invasione parlamentare nell’amministrazione, con veri e propti
“Parlamenti-amministratori” comporta che decisioni di non primaria
rilevanza, o che addirittura in concreto non richiederebbero neppure un
atto amministrativo formale, sono adottate con una legge (che spesso
rinvia ad ulteriori atti del governo). Questo ha come conseguenza una
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moltiplicazione delle leggi con connessa chiusura dell’amministrazione
nell’ambito degli spazi ridotti fissati dalla norma. Il risultato ultimo ¢ lo
spostamento del potere amministrativo nelle mani di coloro che hanno
anche il potere legislativo. In tal modo, peraltro, viene tradito uno dei
principi fondamentali, implicito negli ordinamenti moderni, negandosi
quella separazione dei poteri che era gia stata auspicata da Montesquieu, e
che richiederebbe di valutare quanto in concreto — mediante questa
eccessiva regolazione — si sia andati ad affidare allo stesso soggetto due
poteri distinti.

L’esondazione legislativa produce molte conseguenze: solleva il
governo del compito di dare indirizzi e controllare; spinge il giudice
amministrativo ad agire piu in profondita, a causa della espansione
legislativa e del conseguente aumento della politicita indotta
nellamministrazione dal corpo politico; dequota la legge e richiede
continui interventi correttivi; ¢ all’origine, paradossalmente, di molte
critiche antiburocratiche.

In conclusione, il regime e lestensione della discrezionalita
dipendono dall’assetto costituzionale e, in particolare, dal mutare delle
declinazioni della separazione dei poteri. Quando, con gli allargamenti del
suffragio, si ¢ affermato il principio della supremazia della legge, e poi
quello di legalita, con subordinazione dell’esecutivo al legislativo, il
rapporto tra vincolatezza e discrezionalita ¢ mutato.

Nella prolusione pisana del 1924, tenuta nell’'universita in cui aveva
studiato, il trentaquattrenne Guido Zanobini affermava che mentre
lindividuo puo fare tutto cid che non gli ¢ espressamente vietato,
I'amministrazione puo fare soltanto cio che la legge espressamente le
consente di fare. Gli faceva eco sette anni dopo il settantenne autore
francese Raymond Carré de Malberg, che rufletteva sul “governo di
assemblea” della Terza Repubblica: per lui 1 poteri venivano attribuiti dalla
legge uno ad uno, con il contagocce. L'uno e laltro riflettevano una
concezione d’ispirazione democratica dell’ordinamento e positivistica
della scienza. In questa situazione ¢ maturata la teoria secondo la quale il
potere discrezionale ¢ quello che si esercita dal’amministrazione nello
spazio lasciato vuoto dalle leggi.

Si ¢ affermato poi lo Stato pluriclasse, con leggi che canonizzavano
interessi diversi, spesso confliggenti, e questa nuova situazione fu colta dal
ventiquattrenne Massimo Severo Giannini (1915 — 2000), che defini
sciarade le precedenti definizioni del potere discrezionale e avanzo la tesi
che esso consistesse nella ponderazione di un interesse primario alla luce
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di interessi secondari, tutti riconosciuti e canonizzati dalla legge. Giannini,
quindi, pur aderendo a una concezione democratica dell’ordinamento,
abbandonava 'impostazione positivistica a favore del riconoscimento di
una funzione che oggi diremmo creativa dell’amministrazione, perché a
questa, in ultima istanza, spettava il compito di stabilire quale interesse
pubblico canonizzato dovesse prevalere.

Ora la situazione ¢ nuovamente cambiata. I poteri scendono
sull’lamministrazione non con il contagocce, uno per uno, ma a cascata,
perché il legislatore assegna al’amministrazione una grande quantita di
compiti. In  secondo luogo, i  Parlamento, diffidando
del’amministrazione, aspira ad adottare leggi definite auto-applicative e
quindi, pone anche una grande quantita di condizionamenti, in piu
disponendo un gran numero di controlli. E mosso dall'illusione di stabilire
un inflessibile binario, decidendo che cosa, come, quando
I'amministrazione deve provvedere. Determina con legge procedure da
seguire ¢ tempi da rispettare. In terzo luogo, detta regole “negative”
(relative all’abuso di ufficio e al danno erariale), esterne, assegnando il
compito di verificarne il rispetto all’estero della pubblica amministrazione
(procure penali e contabili). Se Carré de Malberg rifletteva sul regime
definito “governo di assemblea”, noi oggi siamo in un regime di
“amministrazione di assemblea”, perché il governo ¢ diventato legislatore,
il Parlamento amministratore (e legislatore interstiziale), sotto la pressione
di molte forze convergenti, urgenze ed emergenze, verticalizzazione del
potere, sfiducia parlamentare nella pubblica amministrazione, timori che
gli amministratori nutrono per gli interventi delle procure penali e
contabili.

Ma il legislatore non sa che l'amministrazione, quando deve
provvedere, deve, innanzitutto, stabilire quale dei tanti binari seguire, di
quali condizionamenti tener conto, quali controllori temere. La nuova
discrezionalita, quindi, consiste nel muoversi tra regole, condizionamenti
e controllori. Non ¢ piu lo spazio libero da leggi, ma lo spazio occupato
da tante regole e da molti controllori. Richiede un bilanciamento diverso
dalla ponderazione di cui scriveva Giannini nel 1939, perché include anche
il sistema dei controlli.

I fattori determinanti di ultima istanza sono proprio gli organi
sanzionatori (autorita contabili e penali), che condizionano la scelta di
fondo tra azione e inerzia; donde la burocrazia difensiva.

Per uscire da questa impasse, bisogna valorizzare un principio
stabilito dalla Corte costituzionale nella sentenza 177 del 2021, che ha
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dichiarato l'illegittimita di un divieto generale disposto con una legge
regionale «che non rispetta la riserva di procedimento amministrativo e,
dunque, non consente di operare un bilanciamento in concreto degli
interessi...»; cio «impedisce la migliore valorizzazione di tutti gli interessi
pubblici implicati....». Questo vuol dire riscoprire la separazione dei poteri
e dare nuova vita alla discrezionalita.
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