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Nam et ipsa scientia potestas est
(Francesco Bacone)

1. Tecnica, tecnologia, interessi

La forza pervasiva della zéyvy nel contemporaneo contesto socio-economico e giuridico,
incalzante gia da alcuni lustri, ha coinvolto, per una sorta di necessita ineluttabile, anche la pubblica
Amministrazione nella sua posizione di custode, interprete ed attuatore, nella varieta molteplice
delle fattispecie, della cura concreta dell'interesse pubblico. Numerose aree dell’attivita umana
risultano, cosi, innervate di humus tecnico. Il che ha fatto affiorare, nella scienza giuridica e nel
dibattito che ne e scaturito, diritti denominati “speciali” (dell’ambiente, dell’energia, della
concorrenza, della ricerca di nuove fonti energetiche, ecc.)! coniati soprattutto dalla dottrina tedesca
nel solco di note teorie generali (pluralita degli ordinamenti giuridici di Santi Romano, ripresa ed
attualizzata da Alberto Romano e dai suoi allievi; ordinamenti sezionali di M.S. Giannini).

Lo sviluppo della tecnoscienza ha permeato, dunque, di sé anche la regolazione e la
protezione degli interessi pubblici, per questa ragione ora presidiati dalla “specialita” di particolari
statuti disciplinari. Il contesto di riferimento € per lo piu quello ormai adiaforo dei procedimenti
volti all’accertamento di fatti complessi poiché di spiccata caratura tecnico-scientifica.

Piu in generale, la conduzione degli interessi primari € divenuta tecnicamente orientata
poiché il progresso ha introdotto, tra I’altro, sempre piu attendibili strumenti avalutativi di calcolo
dell’esposizione a rischio dei beni/interessi giuridicamente protetti, che consentono una piu
affidabile e concreta verificazione/falsificazione®: si pensi alla misurazione dell’inquinamento
ambientale conseguente alla realizzazione di una discarica per lo smaltimento dei rifiuti (urbani,
speciali pericolosi e/o non) o di un’industria, pur indispensabile per 1’economia, potenzialmente

nociva per la salute umana.

! Ricordati da R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, Bari, 2014, XV ss.
% Nell’interpretazione formulata da K.R. POPPER, Poscritto alla logica della scoperta scientifica, vol. I: Il realismo e lo
scopo della scienza, Milano, il Saggiatore, 1984, 23 ss.
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2. L’ asimmetria informativa con i privati

La p.A., tuttavia, al cospetto di siffatte evenienze inedite, si e fatta sorprendere pressoché
impreparata. Le tratteggiate emergenze, invero, mobilitano per forza di cose la solerte mutazione
del ruolo e dell’attivita dell’Amministrazione pubblica. Il margine di ponderazione degli interessi
(ad essa attribuito dalla legge) nel campo del procedimento risulta attualmente colorato di venature
di matrice tecnica e, per questo, sempre piu estesi paiono gli ambiti dell’azione pubblica in cui
sembra sfiorire finanche la distinzione tra discrezionalitd amministrativa pura e tecnica®.

Eppero, si & cennato, la p.A., quale decisore pubblico, risulta inadeguata, spesso deficitaria
nel dialogo procedimentale con gli stakeholders. Infatti, mentre le multinazionali, i grandi gruppi
imprenditoriali, i soggetti economicamente “forti” possono contare su pareri qualificati, consulenze
giuridiche, perizie tecniche, sovente molto costose, 1’Amministrazione, il piu delle volte, non
governa saperi specialistici per la notoria, endemica mancanza di expertise pubblica, in tal modo
finendo per penalizzare il percorso conoscitivo di entrambi e quello deliberativo suo proprio: e,
cosi, i contenuti - del tutto nuovi - del provvedimento amministrativo finale.

Per questa ragione, nelle conferenze di servizi (decisorie, ma anche in quelle istruttorie)* per
la costruzione delle infrastrutture pubbliche o di pubblico interesse — non mutate nella
composizione, essendo invece radicalmente cambiato il dispaccio tecnico-informativo in esse
veicolato - i facoltosi gruppi privati (industriali, produttivi, commerciali) non solo tengono il passo,
ma prendono il sopravvento sull’“intimidito” r.u.p., “guidano”, in linea piu generale,
I’Amministrazione, determinando, in ultimo, la direzione stessa dell’azione pubblica: non senza dar
luogo, agli effetti finali, a una vera e propria sottrazione di fatto di competenze e potere pubblico ex

lege assegnati all’autorita procedente®.

¥ Ancora d’insuperata chiarezza la delineazione dei rispettivi ambiti tracciata da A. ANGIULI, Studi sulla discrezionalita
amministrativa nel ‘quando’, Bari, 1988, 98 ss.
* Si pensi, tra gli altri, ai procedimenti amministrativi di v.i.a.-v.a.s., a.i.a., ecc. Per un corretto inquadramento, E.
FREDIANI, Autorizzazione integrata ambientale e tutela ‘sistemica’ nell’llva di Taranto, in Dir. e proc. amm., 2014, 83
SS.
® In tal modo vanificando in fatto anche il potere definito eccessivo e sproporzionato riconosciuto all’ Amministrazione
procedente nella rinnovata dinamica della Conferenza di servizi riveniente dalle riforme legislative piu recenti: cfr. A.
ANGIULI, De-procedimentalizzazione dell’azione amministrativa e conferenza di servizi, Relazione al Convegno
“Azione amministrativa e procedimento. De-costruzione e prove di ristrutturazione” (Bari, 13 marzo 2017).
M.A. SANDULLI, Introduzione, AA.VV. Codice dell’azione amministrativa (a cura di M.A. SANDULLI), Il ed., Milano,
2017, 6 ss.
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Sicché agevolmente immaginabili, non necessitando quindi inutili indugi, sono le nefaste
ricadute (sul pubblico interesse e non solo) dell’esposta asimmetria informativa tra gli “edotti”
privati e la p.A. (nel suo etimo) “inconsapevole’®,

Deficienza informativa, del resto, che, contrariamente a quanto diffusamente si opina,
sembra sempre meno sovente collegata all’assenza di risorse economiche erariali, come alla
mancanza di personale specializzato’, poiché sempre pil collegata a ragioni, in senso lato,
“culturali”. Le risorse pubbliche — che, comunque, nonostante la crisi congiunturale, non mancano -
vengono stanziate e spese in modo inefficace; in luogo di ispessire il corredo tecnico e specialistico
“a regime” dei funzionari pubblici, & ancora invalsa la distorta prassi di ripiegare sull’estemporanco
affidamento dell’incarico esterno (piu oneroso) che, pero, pur se in thesi utile, € valevole soltanto

per quella vicenda, per il frammento procedimentale per cui “a supporto™ & stato invocato®.

3. Il sindacato “tecnico” del giudice amministrativo sulla tecnica

Se quanto testé illustrato si ponga in connessione, sul versante processuale, con gli esili
poteri sindacatori del giudice amministrativo sull’attivita discrezionale della p.A.%, il sistema della
gestione e della tutela dei pubblici interessi correlati a “fatti complessi”, come riguardato dal punto
di vista qui prescelto, subisce un corto circuito, se non un vero e proprio black out™.

Al cospetto dell’avanzata tecnologica, viene a manifestarsi come inadeguata la regula del
sindacato debole del giudice amministrativo sulla discrezionalitd — pura e tecnica - della p.A.
operante (almeno da Cons. Stato n. 601/1999)™ per i casi in cui la decisione amministrativa, pur

opinabile, non risulti manifestamente incongrua, non proporzionata o irragionevole?.

® La prassi ha mostrato che, anche le autoritd amministrative indipendenti, per i medesimi motivi talvolta non riescono a
tener testa ai robusti privati.
" Gli incarichi direttivi degli uffici pubblici possono essere ricoperti, ormai da diversi anni, soltanto da personale
laureato e frequentemente in discipline specialistiche (ingegneria elettrica, elettronica, biologia, informatica, scienze
della conservazione e del restauro di beni culturali, ecc.).
& 11 riferimento - & opportuno precisare - & alla p.A. comunemente intesa (apparati statali e periferici), essendo dal
discorso escluse le amministrazioni ex se tecniche (con esclusiva mission tecnica), in cui I’attivita si compendia in
accertamenti e valutazioni di indole eminentemente tecno-scientifica (non nella comparazione tra interessi rivali propria
dell’attivita amministrativa), quale, ad esempio, ¢ il caso dell’Ls.p.r.a., dell’A.r.p.a., ecc.
° Dal medesimo, peraltro, con stanca pervicacia, ribaditi come desumibile dalle piu recenti esperienze applicative
ratione materiae di Palazzo Spada.
L. VioLINI, Le questioni scientifiche controverse nel procedimento amministrativo, Milano, 1986. D. DE PRETIS,
Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, 1995. F. CINTIOLI, Tecnica e processo amministrativo,
Dir. proc. amm., 2004, 983-1018. C. VIDETTA, L’amministrazione della tecnica. La tecnica fra procedimento e
processo amministrativo, Napoli, 2009.
L A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 2018. P. LAZZARA, Discrezionalita tecnica, in Digesto disc.
pubbl., aggiorn., Torino, 2010.
2 . LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giudiziale sull’ amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, 371 ss.
Valgano altresi, in argomento, i pertinenti rilievi di M.T.P. CAPUTI JAMBRENGH|, Studi sull’autoritarieta nella funzione
amministrativa, Milano, 2005, 114 ss.
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Nel contesto di un progressivo sviluppo economico e sociale, infatti, ogni determinazione
dei soggetti giuridici, pubblici o privati, pur se non implausibile, potra ritenersi comunque
giustificabile, tecnicamente e/o scientificamente sostenibile, per lo meno fino alla soglia della cd.
“opzione zero™; si prenda in considerazione il principio di precauzione®, che nelle aule di giustizia
e sovente declinato nel senso che & ineliminabile il rischio d’inquinamento ambientale, dovendosi
(solo) porre in essere tutti gli accorgimenti disponibili sul mercato tecnologico che (solo) lo possano
gestire riducendolo sensibilmente (non escluderlo): “altrimenti nessun intervento — potenzialmente
nocivo - sarebbe autorizzabile”.

E, se l’attivita oggettivamente pericolosa di un plesso industriale inquinante sia ritenuta non
(piu) tale dal giudice amministrativo — e cosi il propedeutico titolo abilitativo legittimo - in quanto,
come non ¢ infrequente, per la sua realizzazione sia stato dispiegato il “massimo tecnologico”
possibile in un determinato contesto spazio-temporale, ogni lembo di tutela svanisce.

Per scongiurare la richiamata prospettiva, il giudice amministrativo dovrebbe poter attivare
uno scandaglio tecnico delle questioni fatte valere dalle parti, almeno mediante il ricorso alla
consulenza d’ufficio, al fine di appurare, al di la del “tecnologicamente esigibile” e delle facili
scorciatoie del dogma dell’ineliminabilita (in assoluto) del fattore rischio insito in un’attivita
produttiva pericolosa, la possibilita di “misurare”, nella fattispecie concreta, attraverso il
procedimento di verificazione/falsificazione, il grado di attentato che I’intervento reca (o &
attendibilmente suscettibile di arrecare) al bene giuridico pubblico™. Su tali presupposti istruttori
complessi, trascurati 0 non adeguatamente accertati, valutati e assunti nel procedimento
dall’ Amministrazione, il g.a. potra congegnare consapevolmente la propria decisione®.

Alle possibili obiezioni incentrate sul rischio di un’amministrazione tecnocratica derivante
da un’ipotesi propositiva siffatta, potrebbe replicarsi che la tesi proposta consentirebbe di fornire

all’Amministrazione strumenti idonei, attraverso competenze adeguate, per svolgere un’istruttoria

3 P. DELL’ANNO, Diritto dell’ambiente, Padova, 2018; A. CROSETTI-R. FERRARA-F. FRACCHIA-N. OLIVETTI RASON,
Introduzione al diritto dell'ambiente, Bari, 2018.

Sul principio di precauzione, altresi, P. OTRANTO, Principio di precauzione e potere sindacale di ordinanza, in
Giustamm., Anno XII, 11, 2015. AA.VV. Diritto dell’Ambiente a cura di Giampaolo Rossi 2015.

 Fra le pronunce piu recenti, cfr. Cons. Stato, sez. IV, 27 marzo 2017, n. 1392, sul caso “T.a.p.” ¢ id., 28 febbraio
2018, n. 1236, 8 marzo 2018, n. 1487, sul caso “Trivelle”.

15 Su tale problematica cfr. P.M. VIPIANA, Tutela dell'ambiente e giudice amministrativo fra istruttoria processuale e
sindacato sull'istruttoria procedimentale, in Dir. e Proc. Amm., 2015, n. 2/3, 837 ss.

Sotto altro aspetto, si pensi a quanto sta accadendo nella materia dell’edilizia, in cui ’utilizzo di nuove tecniche
costruttive (strutture dinamiche e iper-mobili) e nuovi materiali (gomma, tessuti resistenti, resina, ecc.) che
progressivamente sostituiscono quelli tradizionali, dovrebbe indurre il legislatore a rimeditare la disciplina dei titoli
autorizzatori ex T.U. Edilizia che postula, invece, la (classica) tecnica delle costruzioni, il cemento, le pietre e il
mattone.

11 che non sta a significare sostituirsi alla p.A., “fare amministrazione”, tanto essendo escluso proprio dall’indole
tecnico-scientifica del fatto sotteso alla contesa giudiziaria.
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piena ed effettiva poiché rapportata alla complessita di fatti e valutazioni intrinsecamente permeati
di aspetti tecno scientifici. Del pari I’eventualita, considerata con disfavor, di un accorciamento
delle distanze tra amministrazione e giurisdizione, con sconfinamento del giudice amministrativo
nell’area di riserva della p.A., ¢ da ritenersi esclusa considerato che la catena virtuosa innescata
dalla dotazione di personale amministrativo competente sul piano tecnico e le conseguenti
modifiche nella organizzazione amministrativa, comporterebbero il trasferimento nel procedimento
amministrativo di tali competenze tecniche, con arricchimento dell’istruttoria. Poiché nel processo
si troverebbero a convergere non solo il provvedimento, ma tutti gli esiti dell’istruttoria
procedimentale, ne deriverebbe una migliore cognizione da parte del Giudice della vicenda
processuale controversa restando sul piano della legittimita. E ’eventuale c.t.u. servirebbe non a
pregiudicare la sentenza, previa valutazione diretta da parte dello stesso consulente dei profili
tecnici, bensi a fornire una valutazione terza rispetto a quella (consapevole) dell’ Amministrazione e
a quella del privato, si da far emergere, ove sussistenti, errori di fatto, travisamenti, oltreché
macroscopiche insostenibilita di tesi tecniche dell’ Amministrazione e/o del privato “forte™"".

Il tutto comporterebbe una maggiore responsabilizzazione dei tecnici della p.A. che
attualmente, mossa dalla logica “del fare”, giunge persino a delegare in fatto o talora finanche
formalmente ai privati, valutazioni sulla “fattibilita” sul piano tecnico di un progetto da essi stessi
presentato, o all’aggiudicatario di un’opera pubblica verifiche tecniche pregiudiziali che
dovrebbero, invece, essere condotte a monte dalla stessa Amministrazione attraverso propri

dirigenti e funzionari.

4. 1l principio del “buon andamento tecnicoltecnologico” e il criterio della “adeguata
competenza tecnica”

La traccia euristica della ricerca propone, dunque, che il “capitale umano” pubblico®®,
affrancato dalla logica dell’incarico esterno, si arricchisca di consulenti scientifici ed esperti tecnici
interni alla p.A., organicamente, stabilmente inquadrati nei propri ruoli; e in un periodo di crisi
economica lo stimolo ““al far bene” o, semplicemente, “al fare” del funzionario potrebbe provenire
non gia da improbabili incentivi economici o propine, quanto dalla consapevolezza di essere

investito e di svolgere in concreto attivita di caratura qualitativamente rilevante e di apprezzabile

V. CERULLI IRELLI, Costituzione, politica, amministrazione, Napoli, 2018.
18 Sempre attuale la ricostruzione dell’istituto di S. BATTINI, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni,
Padova, 2000.
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contenuto intellettuale'®. Sicché in tal guisa possa consolidarsi la (nuova) cultura dell’azione della
p.A. contemporanea e che, ancora, tradursi il principio generale scolpito nell’art. 97, comma 2
Cost.?’ anche nel “buon andamento tecnico/tecnologico” per le attivita amministrative tendenti
all’accertamento di fatti complessi, poiché innervati di tecnoscienza che, come si & appurato,
costituisce il fattore inedito per la gestione adeguata, per 1’attuazione e per la protezione di interessi
giuridici rilevanti (pubblici e/o privati).

E evidente che, per un periodo forse non definibile con certezza e tuttavia non breve, la base
di ogni ufficio pubblico dovra restare giuridica, nel senso dell’applicazione integrale delle norme di
cui agli artt. 1, 2 e 3 della legge n. 241/1990: I’esperienza tecnica richiesta ai dirigenti ¢ via via a
tutti i dipendenti pubblici deve, dunque, comprendere tutta la fattispecie di tecnica giuridica, il
diritto, non la tecnologia, né la tecnica; svolgendo, con le ponderazioni previste dalle sue norme, la
preziosa e insostituibile funzione dell’individuazione proporzionale degli interessi meritevoli di
protezione e tutela, privati e pubblici, individuando percio gli spazi di liberta dell'attivita d’impresa,
dei cittadini singoli o inseriti nelle formazioni sociali dove si svolge la loro personalita, da un lato,
e, dall’altro, le limitazioni amministrative necessarie per garantire la felice convivenza tra interessi
oggettivamente rivali altrimenti soggetti alle vessazioni dei poteri “forti” dell’economia, poteri che
né la tecnologia, né la tecnica in sé sono idonee a limitare drasticamente in favore dei cittadini i cui
interessi, per essere talvolta sconosciuti ai dirigenti “tecnici” di pubbliche Amministrazioni,
finirebbero per essere costantemente oppressi.

Con riferimento ai criteri “legali” cui, ex art. 1, I. n. 241/1990, deve ispirarsi I’attivita
amministrativa?® dovrebbe, dunque, riconoscersi corretta I’aggiunta di quello che attiene alla
“adeguata competenza tecnica e tecnologica” di ogni ufficio di rilievo nella riorganizzazione in
progress dell’odierna pubblica Amministrazione, ma nella concomitante verifica del possesso della

necessaria competenza giuridica in tutti gli operatori della cosa pubblica.

19 A tal fine, potrebbe essere ripreso il programma, incomprensibilmente naufragato, R.F.Q. “Una rete per la formazione
di qualita” (qualita e potenziamento nella formazione pubblica) avviato nel 2010 con la riforma Brunetta (per il triennio
2011-2013) dal Dipartimento della Funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri.

20 Basti richiamare le lucide considerazioni di V. CAPUTI JAMBRENGHI, Introduzione al buon andamento della pubblica
amministrazione, in AA.VV., Scritti in memoria di Roberto Marrama, Napoli, 2012, vol. I.

1 Sy significato e implicanze dei principi dettati dalla I. 1990, n. 241, cfr. G. Corso, Il principio di legalita, A.
MASSERA, | criteri di economicita, efficacia ed efficienza, M.R. SpAsiano, | principi di pubblicita, trasparenza e
imparzialita, G. DELLA CANANEA, I/ rinvio ai principi dell’ordinamento comunitario, AANV. Codice dell’azione
amministrativa (a cura di M.A. SANDULLLI), op. cit., 15 ss.

Se il g.a., anziché la norma vigente, applichi una norma da lui creata, esercitando un’attivita di produzione normativa
che non gli compete, si configurera nella sua azione 1’eccesso di potere giurisdizionale, come hanno ribadito assai di
recente le Sezioni unite civili della Corte suprema di Cassazione con ordinanza n. 22571/2019 depositata il 10 settembre
2019, rigettando per inammissibilita un ricorso ex art. 111, comma 8° Cost..
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Su tali presupposti e con le richiamate precisazioni la tecnoscienza potra fare ingresso
nell’ambito dei saperi specialistici costituenti il nuovo fattore per la gestione e la disposizione degli

interessi rilevanti.



