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Parte Prima

Inquadramento generale

1. Attivita amministrativa

La nozione di “attivita” ricomprende tutte le modalita mediante le quali la pub-
blica amministrazione persegue gli scopi di interesse pubblico predeterminati dalla
legge.

La classificazione tradizionale distingue tra attivita di amministrazione attiva, atti-
vita consultiva e attivita di controllo .

La prima ricomprende tutte le attivita attraverso le quali 'amministrazione agisce
operativamente per la realizzazione dei suddetti scopi.

La seconda ricomprende Iattivita valutativa che si esercita mediante i pareri.

La terza ricomprende Iattivita di controllo delle amministrazioni e degli agenti cui
sono demandati compiti di amministrazione attiva.

La forma piu rilevante & quella di amministrazione attiva. Le altre due hanno una
loro autonoma collocazione e verranno esaminate nel presente capitolo [attivita con-
sultiva, par. 13.5] e in un successivo capitolo [attivita di controllo, cap. 14].

Nel vigente sistema esiste il principio della pluralita delle forme di amministrazione
attiva. L’amministrazione agisce, infatti, mediante: 7) atti e provvedimenti, che riman-
gono la modalita pit diffusa e che possono anche essere conseguenza di forme di con-
trollo di atti privati consistenti in segnalazione certificata di inizio attivita (Scia); 7)
comportamenti che possono essere espressione di un inadempimento dell’obbligo di
concludere il procedimento — cd. silenzio inadempimento [par. 11.2] — ovvero di un
atto tacito — silenzio assenso e silenzio rigetto [parr. 18-18.2] —; 7Z) comportamenti
materiali (che possono essere definiti anche “operazioni”?) non espressione di poteri
pubblici e possibile fonte di responsabilita civile [cap. 17]; zv) accordi pubblici [cap.
121; v) attivita di impresa e di servizio pubblico.

L’attivita dell’amministrazione, ad eccezione delle mere operazioni materiali, &
normalmente svolta mediante I’adozione di un procedimento che precede I’adozione
dell’atto finale.

11 principio di legalita ha, infatti, una valenza non solo sostanziale ma anche proce-
dimentale. Esso, nel rispetto delle regole di riparto delle competenze legislative, ¢ fi-
nalizzato ad indicare le modalita di svolgimento della funzione amministrativa [cap.
1, parr. 2-2.5].

Esiste, pero, una stretta correlazione tra regole sostanziali e formali.

Lalegge 7 agosto 1990, n. 241 (Nuove norme in materia di procedimento ammini-
strativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi), salvo talune disposizioni,

' AM. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989, 589.
2 A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, cit., 597.



PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO 3

detta la normativa generale e astratta, nel senso che essa non si occupa delle regole
sostanziali ed &, pertanto, applicabile a qualunque procedimento.

La disciplina completa dei singoli settori ¢, infatti, il risultato della combinazione
tra le regole sostanziali relative a detti settori e le regole procedimentali generali poste
da tale legge, salva la prevalenza di eventuali regole procedimentali speciali contem-
plate dalla stessa normativa speciale sostanziale.

L’analisi del procedimento e degli atti amministrativi che verranno in rilievo verra
svolta anche nella prospettiva rimediale per stabilire, in relazione a ciascun istituto
analizzato, quali siano le implicazioni sul piano delle forme di tutela.

In questo capitolo verra analizzato il procedimento amministrativo, previa tratta-
zione della distinzione tra attivita amministrativa vincolata e discrezionale. Tale distin-
zione & normalmente riferita al provvedimento amministrativo (che puo essere, ap-
punto, vincolato o discrezionale), ma avendo essa valenza generale che prescinde da
quale sia la modalita di conclusione del procedimento (potendo mancare un atto,
come accade, ad esempio in caso di silenzio o di accordi pubblici), & opportuno che
tale trattazione venga svolta in questa parte. Anche perché il procedimento ¢ la sede
in cui viene svolta la comparazione degli interessi pubblici e privati e vengono effet-
tuati gli accertamenti istruttori richiesti dalla legge.

2. Attivita amministrativa vincolata e discrezionale

Il principio fondamentale che regola lattivita amministrativa & il principio di lega-
lita [cap. 1, parr. 2-2.5], nella sua duplice declinazione di legalita-indirizzo (in forza
del quale la legge predetermina il fine di interesse pubblico da perseguire) e di legalita-
garanzia (in forza del quale la legge stabilisce le modalita di esercizio dell’azione am-
ministrativa).

Tale principio si atteggia in maniera diversa a seconda che I’attivita amministrativa
sia vincolata ovvero discrezionale.

L’attivita vincolata si caratterizza per il fatto che la legge predetermina in tutti i
suoi aspetti le modalita di azione della pubblica amministrazione nel perseguimento
dell’interesse pubblico. Pur se 'effetto finale non deriva direttamente dalla legge ma
dall’atto conclusivo del procedimento, il contenuto di quest’ultimo ¢ definito dalla
norma attributiva del potere. Tale potere viene in rilievo in presenza di fattispecie
semplici in relazione alle quali «ogni valutazione relativa all’interesse pubblico risulta
assorbita dalle norme che disciplinano Uattivita, di modo che rispettare il dettato norma-
tivo comporta anche perseguire ['interesse pubblico da esso definito e in esso incorpo-
rato»>. Pur se non ¢ condivisibile, come sottolineato, ritenere che il potere vincolato
non sia un vero e proprio potere ¢ indubbio che, in questi casi, I'intermediazione del-
’azione amministrativa, ai fini dell’applicazione della norma, assume valenza di mi-
nore rilevanza. Non & un caso che in presenza di attivita vincolata il legislatore ha

3R. Villata-M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, Torino, 2017, 74.
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previsto, quale regola generale, che il privato puo intraprendere iniziative economiche
mediante la sola segnalazione certificata di inizio attivita che postula un controllo suc-
cessivo e non preventivo [parr. 19-19.4].

L’attivita discrezionale, nell'impostazione storica ottocentesca di origine francese,
era ritenuta il risultato di una scelta libera ed in quanto tale non sindacabile.

Nella costruzione del concetto di divisione dei poteri, in Francia, I'atto discrezio-
nale veniva considerato atto dell’amministrazione nel cui ambito il giudice non poteva
penetrare *, In Italia la prospettiva, inizialmente, non muto neanche a seguito dell’ema-
nazione della legge 21 marzo 1889, n. 5992, istitutiva della IV sezione del Consiglio di
Stato [cap. 25, par. 1, sulle origini della giustizia amministrativa].

Il sindacato del giudice amministrativo era, infatti, concepito come di mera legalita.
L’evoluzione successiva, legislativa e giurisprudenziale, ha contribuito a cambiare ap-
proccio e si ¢ posta la distinzione tra scelta libera e scelta discrezionale, che ¢ una
scelta la quale deve rispettare, come si esporra, i limiti positivi che la legge predeter-
mina.

Nell'impostazione attuale, I'analisi della discrezionalita richiede che si tratti della
definizione, delle modalita di svolgimento del giudizio discrezionale, dei momenti di
rilevanza, delle classificazioni in relazione all’oggetto della valutazione e delle distin-
zioni rispetto ad altri istituti.

In relazione alla definizione, manca una nozione legislativa generale di potere di-
screzionale. Il concetto & richiamato: 7) nell’art. 11 della legge n. 241 del 1990, nella
parte in cui si sottolinea che gli accordi tra amministrazione e privato hanno ad og-
getto «z/ contenuto discrezionale del provvedimento finale» [cap. 12, Parte Primal; 7)
nell’art. 21-octies della stessa legge, indirettamente, mediante il richiamo alla «zatura
vincolata» del provvedimento quale presupposto per I'esclusione dell’annullabilita del
provvedimento per vizi formali [cap. 11, parr. 27-27.1]; z7) nell’art. 31 cod. proc.
amm., nella parte in cui rileva che, nell’ambito dell’azione avverso il silenzio, il giudi-
zio sulla fondatezza della pretesa azionata & possibile soltanto «guando si tratta di at-
tivitd vincolata o quando risulta che non residuano ulteriori margini di esercizio della
discrezionalita» (comma 3) [cap. 26, parr. 10.5 e 29].

In assenza di dati normativi, la dottrina, secondo la ricostruzione piu diffusa e au-
torevole, definisce la discrezionalita come scelta effettuata dall’amministrazione — al-
I’esito di un giudizio di valutazione comparativa dell’interesse pubblico primario, de-
gli interessi pubblici secondari, nonché degli interessi dei privati — dell'interesse pub-
blico concreto da perseguire’. L’interesse pubblico primario ¢ quello che la norma
conferisce all’amministrazione titolare del potere. Gli interessi pubblici secondari so-
no gli altri interessi che concorrono nella regolazione di una determinata fattispecie.
Gli interessi dei privati devono essere altresi presi in considerazione, in quanto anche
essi sono direttamente protetti dalla normativa di regolazione del potere.

4M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I1, Milano, 1993, 46.

> M.S. Giannini, Dzritto amministrativo, cit., 49.
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Se l'interesse pubblico esistesse solitario, la scelta dell’autorita dovrebbe corrispon-
dere alla soluzione che comporta la «massimizzazione di quell'interesse» . Ma la nor-
male complessita degli interessi, derivante dalla complessita delle vicende amministra-
tive, implica che la scelta dell’autorita debba essere il risultato della valutazione com-
parativa degli interessi stessi. Cosi, ad esempio, in presenza di un edificio pericolante
di proprieta privata, che crea rischi per I'incolumita pubblica e che abbia, al con-
tempo, valenza culturale, I'amministrazione titolare dell’interesse pubblico primario
alla sicurezza pubblica ne disporra la demolizione non integrale ma nella sola parte
necessaria per tutelare tale interesse e salvaguardare quello secondario culturale e
quello privato del proprietario.

Da quanto esposto si comprende come la discrezionalita costituisca I’essenza stessa
del potere pubblico che assicura la necessaria flessibilita per adattare la scelta legisla-
tiva alla specificita della fattispecie concreta. La legge, infatti, per il suo normale con-
tenuto generale e astratto, non potrebbe individuare le migliori modalita di tutela
dell’interesse pubblico da essa previsto. Da qui Iattribuzione all’amministrazione, an-
che per assicurare il rispetto del principio costituzionale di buon andamento (art. 97
Cost.), di effettuare la descritta scelta discrezionale all’esito del giudizio comparativo
degli interessi calibrato sulla specificita della vicenda amministrativa.

La sede deputata all’effettuazione di tale giudizio ¢ il procedimento amministrativo
che ¢ retto, tra I'altro, dalle regole dell’istruttoria e della partecipazione procedimen-
tale. L’istruttoria ¢ finalizzata ad acquisire tutti gli elementi di fatto e gli interessi che
hanno rilevanza ai fini della decisione finale [par. 13]. La partecipazione del privato
svolge, oltre ad una funzione difensiva, anche una funzione collaborativa nel senso
che I'apporto del privato puo servire per meglio individuare I'interesse pubblico con-
creto [par. 12].

In relazione ai momenti di rilevanza della discrezionalita, si distingue la scelta di-
screzionale sull’an, sul guid, sul quomodo e sul quando.

L’an attiene alla decisione se esercitare o meno il potere. Si tratta di un profilo di
ridotta applicazione in ragione dell’esistenza normale del dovere di provvedere a
fronte di istanze del privato ma anche, salvo eccezioni, nei procedimenti ad iniziativa
d’ufficio [par. 8, sulla fase di iniziativa procedimentale]. Tale profilo ricorre, ad esem-
pio, nell’'ambito degli atti di annullamento d’ufficio [cap. 11, parr. 31.1-31.2].

11 guid attiene al contenuto del provvedimento. Si pensi alle indicazioni relative ai
materiali e ai colori da utilizzare per la ristrutturazione di un bene culturale.

11 guomodo attiene alle modalita da seguire ai fini dell’adozione dell’atto finale. Si
pensi alla decisione in ordine all’acquisizione di un parere facoltativo.

1l guando attiene al momento temporale di adozione dell’atto in relazione, in par-
ticolare, alla predeterminazione del termine di conclusione del procedimento entro
la cornice massima prevista dall’art. 2, commi 3 e 4, della legge n. 241 del 1990 [parr.
9-101.

In relazione alle classificazioni riferite all’oggetto della valutazione, si distingue la

¢M.S. Giannini, Dzritto amministrativo, cit., 48.
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discrezionalita amministrativa, la discrezionalita organizzativa e la discrezionalita tec-
nica’. La prima ¢ quella sin qui esaminata attinente all’attivita amministrativa. La se-
conda riguarda le modalita organizzative necessarie per soddisfare gli interessi pub-
blici ed ¢ quindi funzionale alla stessa discrezionalita amministrativa. L’ultima verra
esaminata oltre [parr. 4-4.1].

In relazione al rapporto con altri istituti, la distinzione rispetto all’attivita di inter-
pretazione, cui inizialmente, in una versione riduttiva, la discrezionalita era ricon-
dotta, sta nel fatto che I'interpretazione si risolve in una operazione meramente intel-
lettiva consistente nella sussunzione della fattispecie nell’ambito della norma. Essa
non ha alcuna valenza innovativa. La discrezionalita, invece, mediante il giudizio va-
lutativo degli interessi rilevanti, crea la regola di decisione del caso concreto.

La distinzione rispetto all’autonomia negoziale risiede nella diversita dei limiti che
I'ordinamento predispone. Per la discrezionalita operano limiti positivi di funziona-
lizzazione dell’attivita agli scopi di interesse pubblico predeterminati dalla legge. Per
I’autonomia negoziale operano limiti negativi di rispetto delle norme imperative e dei
principi di ordine pubblico e buon costume. Lo stesso giudizio di meritevolezza degli
interessi, di cui all’art. 1322, comma 2, cod. civ., non costituisce una modalita di indi-
rizzo dell’attivita negoziale ma si risolve, nelle letture pit recenti della norma, in un
giudizio di compatibilita con le regole costituzionali ovvero in un controllo sull’equi-
librio economico-giuridico del contratto [cap. 16, par. 8.2.2, per il giudizio di merite-
volezza anche in relazione al rapporto con la causa].

In una posizione peculiare, collocata tra discrezionalita e vincolativita, si pone I’at-
tivita che, pur se astrattamente discrezionale, ¢ in concreto vincolata per avere I’am-
ministrazione gia esaurito la fase di scelta, rimanendo soltanto da effettuare decisioni
dal contenuto predeterminato dalla legge. In tale ambito si colloca anche il cd. auto-
vincolo alla discrezionalita che la stessa amministrazione si da per limitare il potere
che puo essere esercitato nella fattispecie concreta (si v. art. 12 della legge n. 241 del
1990) [cap. 11, par. 2].

11 Consiglio di Stato, in una recente decisione ®, ha ampliato il campo di rilevanza
di tale fenomeno accostandolo a quella che puo essere definita “auto-riduzione” o
“etero-riduzione” della discrezionalita che puo essere I'effetto: 7) «degli auto-vincoli
discendenti dal dipanarsi dell’ azione amministrativa, contrassegnata dal crescente im-
piego di fonti secondarie e terziarie che si pongono spesso come parametri rigidi per sin-
dacare ['esercizio della funzione amministrativa concreta (anche se originariamente con-
notata in termini discrezionali) in sede di ottemperanza» [per 'analisi dei richiamati
istituti processuali si v. cap. 26]; 77) dello stesso comportamento dell’amministrazione
che realizza una «insanabile “frattura” del rapporto di fiducia tra amministrazione e cit-
tadino, derivante da un agire reiteratamente capzioso, equivoco, contradittorio, lesivo quin-
di del canone di buona amministrazione e dell affidamento riposto dai privati sulla cor-
rettezza dei pubblici poteri», con la conseguenza che dopo plurimi annullamenti giu-

"R. Villata-M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, cit., 94.
8 Cons. Stato, sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 1321.
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diziali di un atto per vizio di motivazione & precluso all’amministrazione conservare
poteri discrezionali tornando «a decidere sfavorevolmente nei confronti dell’ amministra-
to anche in relazione ai profili non ancora esaminati» [sulla limitazione della discrezio-
nalita dopo il giudicato si v. cap. 27, par. 7.1 e cap. 11, par. 5.1].

Questa ricostruzione, si afferma nella stessa sentenza, ¢ guidata dall’esigenza di
assicurare in maniera pil pregnante il rispetto del principio di effettivita della tutela.

La distinzione tra attivita vincolata e attivita discrezionale presenta rilevanti impli-
cazioni di natura processuale con incidenza sui criteri di riparto della giurisdizione e
sulle modalita del sindacato giurisdizionale connesse al principio di pluralita delle
azioni.

Con riferimento ai criteri di riparto della giurisdizione, si ritiene, secondo un certo
orientamento, che in presenza di attivita vincolata nell’interesse del privato, la giuri-
sdizione sia del giudice ordinario [cap. 25, par. 2.2.1].

Con riferimento al sindacato giurisdizionale, se I'attivita & vincolata, esso & pieno
sul rapporto; se I'attivita ¢ discrezionale deve, invece, rispettare gli spazi riservati alla
valutazione dell’amministrazione (cd. merito amministrativo) [si v. successivo para-
grafo]. Nel sindacato sulla discrezionalita amministrativa il giudice amministrativo ha
un pieno accesso al “fatto”, che puo essere accertato, come chiarito dal Consiglio di
Stato con la sentenza sopra citata, «senza essere vincolato a quanto rappresentato nel
provvedimento»”.

In particolare, I’azione di annullamento di un atto vincolato ¢ proponibile solo per
violazione di legge e incompetenza '°. L’azione di annullamento di un atto discrezio-
nale ¢ proponibile anche per eccesso di potere [cap. 11, parr. 26.2-26.4, per '’esame
del vizio di eccesso di potere; cap. 26, par. 10.1 per i profili processuali dell’azione di
annullamento].

L’azione avverso il silenzio ¢ costruita su due modelli diversi a seconda della natura
dell’attivita. Soltanto se essa ¢ vincolata ovvero «guando risulta che non residuano ul-
teriori margini di esercizio della discrezionalita e non sono necessari adempimenti istrut-
tori che debbano essere compiuti dall amministrazione» & possibile il giudizio sulla fon-
datezza della pretesa azionata [cap. 26, parr. 10.5 e 29].

L’azione di risarcimento del danno conosce sviluppi differenti nella ricostruzione
del rapporto di causalita ai fini del cd. giudizio prognostico a seconda che I'attivita sia
discrezionale o vincolata [cap. 17, par. 10, per il rapporto di causalita; cap. 26, parr.
10.6-10.6.4, per i profili processuali dell’azione risarcitorial.

3. Merito amministrativo

Il concetto di merito amministrativo identifica la parte libera del potere discrezio-
nale non regolata dalla legge attributiva del potere. Essa identifica la cd. opportunita

?Cons. Stato, sez. VI, n. 1321 del 2019, cit.
10Cons. Stato, sez. V, 29 dicembre 2014, n. 6391.
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amministrativa e cio¢ le scelte riservate all’esclusiva valutazione dell’amministrazione.
Si tratta, pertanto, di un aspetto espressione del principio di separazione dei poteri
nel senso che il giudice non puo sindacare le scelte di merito dell’autorita pubblica. E
evidente che maggiori sono gli spazi di discrezionalita, quali esistenti in presenza di
atti di alta amministrazione [cap. 11, par. 11.1.1] o di atti amministrativi generali [cap.
3, par. 10], maggiore ¢ lo spazio riservato agli apprezzamenti dell’amministrazione.

Nel caso in cui vengano prospettati vizi di merito e non di legittimita, il relativo
ricorso deve essere dichiarato inammissibile.

La Corte di Cassazione ritiene che rientrino nel campo applicativo dell’ultimo com-
ma dell’art. 111 Cost. — secondo il quale «i/ ricorso in Cassazione é ammesso per i soli
motivi inerenti alla giurisdizione» — anche le fattispecie di cd. sconfinamento o inva-
sione di sfere di pertinenza dell’amministrazione. Se il giudice amministrativo, per-
tanto, emana una sentenza con la quale, eccedendo i limiti del riscontro della legitti-
mita del provvedimento amministrativo, effettua una diretta valutazione dell’oppor-
tunita del provvedimento stesso, sostituendosi all’amministrazione, ¢ possibile impu-
gnare tale sentenza in Cassazione '

Come si esporra nel successivo paragrafo, nell'impostazione tradizionale della dot-
trina e della giurisprudenza si riteneva rientrasse nell’ambito del merito amministra-
tivo anche la cd. discrezionalita tecnica. Nell’evoluzione successiva, le due nozioni
sono state poste su piani diversi e si & ritenuto che rientrino nel merito soltanto le
scelte opinabili.

In definitiva, per le scelte di discrezionalita amministrativa il merito & 'opportu-
nita, per le scelte di discrezionalita tecnica il merito & 'opinabilita.

Esistono ambiti, differenti tra di loro, in cui il merito & sindacabile. Essi riguardano:
7) i controlli di merito, che si affiancano a quelli di legittimita, dell’azione amministra-
tiva [cap. 141; 7Z) i ricorsi amministrativi per i quali & possibile prospettare anche vizi
di merito [cap. 25, Parte Primal; 7z) la giurisdizione estesa al merito, la quale ¢ intesa,
dal prevalente orientamento interpretativo, nel senso non di consentire un controllo di
opportunita ma un sindacato con poteri decisori pitt ampi del giudice amministrativo,
che puo anche sostituire I'attivita dell’ amministrazione [cap. 25, par. 9, per I’esame delle
diverse ricostruzioni sui poteri del giudice nei casi di giurisdizione di merito].

4. Discrezionalita tecnica

Diversa dalla discrezionalita amministrativa & la cd. discrezionalita tecnica.

Se le norme attributive del potere contemplano, mediante concetti giuridici inde-
terminati, elementi di natura tecnica, I'amministrazione deve agire applicando, appun-
to, regole appartenenti alle conoscenze specialistiche diverse dalla scienza giuridica.
A differenza della discrezionalita amministrativa, quindi, 'amministrazione deve ef-
fettuare una valutazione utilizzando parametri tecnici. Per questo si ritiene che, in

1 Cass. civ., sez. un., 13 maggio 2020, n. 8844; Cass. civ., sez. un., 26 novembre 2018, n. 30526.
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questi casi, venga in rilievo solo il momento di valutazione. In tale prospettiva, sarebbe
pit corretto utilizzare I'espressione “valutazione tecnica” 2.

Occorre esaminare le modalita del sindacato giurisdizionale.

Nell'impostazione originaria tradizionale, la discrezionalita tecnica veniva inqua-
drata nell’ambito del merito amministrativo, con la conseguenza che la stessa, man-
cando una norma espressa che consentisse un controllo da parte del giudice ammini-
strativo, non era sindacabile in sede giurisdizionale. In questa prospettiva, quindi, si
operava una sovrapposizione tra il concetto di opportunita amministrativa, che sta alla
base delle decisioni di merito, e il concetto di opinabilita tecnica, che sta alla base delle
scelte discrezionali ®.

Un diverso orientamento interpretativo riteneva, muovendosi sempre nell’ambito
di una ricostruzione volta a negare autonomia concettuale alla discrezionalita tecnica,
che quest’ultima fosse sindacabile tramite il vizio dell’eccesso di potere, il che signifi-
cava che il sindacato poteva essere soltanto un sindacato estrinseco che il giudice eser-
citava mediante le proprie cognizioni .

La dottrina ha criticato tale orientamento mettendo in rilievo che la discrezionalita
amministrativa presuppone un momento valutativo degli interessi e un momento di
scelta, mentre la discrezionalita tecnica presuppone soltanto una valutazione tecnica
di elementi oggettivi e, dunque, di fatti.

11 Consiglio di Stato, facendo proprie le critiche della dottrina, ha chiaramente dif-
ferenziato la nozione di opportunita che sta alla base delle scelte discrezionali dalla
nozione di opinabilita che sta alla base delle scelte tecniche P. Si ¢, dunque, ammesso
il sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici che pud svolgersi in base alla
verifica diretta dell’attendibilita delle operazioni tecniche, sotto il profilo della loro
correttezza quanto a criterio tecnico e a procedimento applicativo.

Prendendo atto della diversita ontologica tra discrezionalita amministrativa e tec-
nica, ¢ stato, pertanto, ammesso un sindacato non piu estrinseco ma intrinseco, con
conseguente possibilita di valutare i criteri tecnici impiegati dall’amministrazione
sotto il profilo della loro corretta applicazione ricorrendo anche all’ausilio di tecnici.
Nella stessa sentenza si & previsto anche un cd. sindacato forte, con conseguente pos-
sibilita del giudice di sostituire la propria valutazione tecnica a quella ritenuta non
condivisibile dell’amministrazione.

La successiva giurisprudenza amministrativa e la stessa dottrina hanno, poi, chiarito
come non sia consentito un sindacato che possa giungere a sostituire alla regola tec-
nica elaborata dall’amministrazione la regola tecnica elaborata nel corso del processo.

211 codice del processo amministrativo, a proposito dei mezzi istruttori della verificazione e consu-
lenza [cap. 26, parr. 17-17.1], richiama la nozione di «valutazioni che richiedono particolari competenze
tecniche» (art. 63, comma 4).

B F. Piga, Sulla discrezionalita tecnica della pubblica amministrazione, in Giust. civ., 1956, 52 ss.; Cons.
Stato, sez. IV, 2 novembre 1992, n. 940.

14 Per Ianalisi di questo orientamento si v. L. Perfetti, Ancora sul sindacato sulla discrezionalita tecnica,
in Foro amm., 1997, 427 ss.

5 Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.
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Tale sindacato contrasterebbe, infatti, con il principio di separazione dei poteri tra
funzione amministrativa e funzione giurisdizionale.

Cosi come il giudice non puo sindacare il merito amministrativo mediante la sosti-
tuzione di una scelta ragionevole dell’amministrazione con una diversa scelta ragione-
vole di matrice giudiziale, allo stesso modo non ¢ consentito al giudice sostituire la scelta
tecnica opinabile ma ragionevole, alla luce delle scienze specialistiche, dell’ammini-
strazione con le proprie scelte tecniche. In altri termini, la valutazione tecnica é riser-
vata all’amministrazione allo stesso modo in cui & riservata ad essa la discrezionalita
amministrativa.

In tale ottica, ¢ possibile solo il c¢d. sindacato debole che si ha quando si accerta,
nel corso del processo, che 'amministrazione ha applicato in maniera non ragionevole
le regole tecniche contemplate dalle norme di disciplina del settore, senza possibilita
di sostituzione delle valutazioni opinabili ma ragionevoli dell’amministrazione.

La giurisprudenza amministrativa ¢, infatti, ormai costante nell’affermare che, in
coerenza con il principio di separazione dei poteri, gli atti caratterizzati da discrezio-
nalita tecnica «sono suscettibili di sindacato giurisdizionale nei soli casi in cui I'ammini-
strazione abbia effettuato valutazioni che si pongono in contrasto con il principio di ra-
gionevolezza tecnica: non & sufficiente che la determinazione assunta sia meramente opi-
nabile»'°. Non si tratta, dunque, di un sindacato diretto con il quale il giudice svolge
autonomamente la propria verifica (come avviene nel giudizio civile), ma indiretto
sugli esiti della valutazione effettuata dall’amministrazione per vagliarne non la con-
divisibilita ma la ragionevolezza .

La giurisprudenza del Consiglio di Stato ha poi chiarito — superando la stessa di-
stinzione, invero, equivoca, tra sindacato debole e sindacato forte — che il giudice am-
ministrativo effettua un sindacato pieno e penetrante, con cognizione piena dei fatti,
senza, pero, poter sostituire proprie valutazioni soggettive a quelle espresse, in modo
non irragionevole, dall’amministrazione '®.

La natura intrinseca del sindacato consente il ricorso a tecnici e il mezzo utilizzabile
in questi casi € normalmente la verificazione o la consulenza tecnica d’ufficio (artt. 66
e 67 cod. proc. amm. [cap. 26, par. 17.1].

In sintesi, puo affermarsi che, alla luce di quanto esposto, ¢ possibile un sindacato
intrinseco, indiretto ed effettivo senza possibilita di sostituzione della valutazione giu-
diziale a quella amministrativa se non nei casi in cui quest’ultima sia contraria al prin-
cipio di ragionevolezza tecnica *’.

16 Cons. Stato, sez. VI, 11 settembre 2014, n. 4629.

YD. De Pretis, Valutazione amministrativa e discrezionalitd tecnica, Padova, 1995, 346-373, ritiene
che la legge possa attribuire un giudizio di apprezzamento riservato, per la particolare competenza, ad
una determinata amministrazione che in quanto tale non sarebbe suscettibile di sindacato giurisdizionale.

18 Cons. Stato, sez. IV, 9 luglio 2018, n. 4153, secondo cui «sulle valutazion: tecniche opinabili il giu-
dice amministrativo non pud sovrapporre la propria valutazione a quella della pubblica amministrazione;
Cons. Stato, sez. VI, 15 maggio 2015, n. 2479; Cons. Stato, sez. VI, 13 settembre 2012, n. 4873; Trib.
amm. reg. Lazio, Roma, sez. III-bis, 9 maggio 2019, n. 5795 (nel settore dei concorsi universitari).

1 Cons. Stato, sez. ITI, 2 settembre 2019, n. 6058; Trib. amm. reg. Napoli, sez. I, 19 ottobre 2020, n. 4607.
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Nell’ipotesi in cui vengano in rilievo settori tecnici di natura economica, il Consi-
glio di Stato?® ha utilizzato 'espressione “discrezionalita economica”, la quale costi-
tuisce una species del genus “discrezionalita tecnica”.

Su un piano parzialmente diverso si pongono le nozioni di accertamento tecnico e
di cd. discrezionalita mista.

L’accertamento tecnico presuppone una verifica su fatti la cui esistenza o inesi-
stenza non presenta margini di opinabilita e pud condurre ad un risultato univoco
mediante I'impiego di strumenti semplici (come avviene nel caso della misurazione
del grado alcolico di una bevanda) o anche complessi (come avviene nel caso della
rilevanza di una sostanza inquinante in un terreno). In questo caso, poiché non oc-
corre assicurare il principio di separazione dei poteri mancando profili di opinabilita,
il sindacato del giudice amministrativo pud essere pieno sul rapporto.

La discrezionalita mista presuppone una concorrenza di valutazioni tecniche e di
decisioni connotate da discrezionalita amministrativa. Si pensi all’accertamento del
carattere epidemico di una malattia e la successiva scelta dei rimedi attivabili per con-
tenere i rischi di propagazione ovvero al caso in cui, accertata la natura tossica di una
sostanza, la legge puo disporre che I'amministrazione valuti se sia opportuno il suo
ritiro dal commercio?, la sua distruzione ovvero I'autorizzazione all'impiego con cau-
tele. I due momenti, in ragione della rilevata diversita tra discrezionalita e valutazione
0 accertamento tecnico, rimangono comunque separati anche con riguardo alle di-
verse modalita del sindacato giurisdizionale.

I settori principali in cui si esercita la discrezionalita tecnica sono relativi: 7) ai con-
tratti pubblici con riferimento al giudizio di anomalia delle offerte [cap. 16, par. 18];
77) ai concorsi pubblici, con riferimento al giudizio di valutazione delle prove [cap. 8,
par. 81; i) alle Autorita amministrative indipendenti, con riferimento al giudizio
sull’attivita specialistica da esse posta in essere [par. successivo].

[Sul sindacato sulle valutazioni tecniche delle Autorita indipendenti si v. cap. 23,
par. 9.1].

4.1. Sindacato giurisdizionale sull’attivita delle Autorita indipendenti

Le regole sin qui esposte sono state applicate, con alcuni adattamenti, anche
nell’ambito del sindacato giurisdizionale sull’attivita delle Autorita amministrative in-
dipendenti.

11 settore di maggiore rilevanza, anche per la presenza di orientamenti consolidati
della giurisprudenza amministrativa, & quello dell’Autorita garante della concorrenza
e del mercato [cap. 23]. Ad esso si fara di seguito riferimento, anche se si tratta di
affermazioni suscettibili di applicazione generalizzata alle altre Autorita. Si tenga conto,

20 Cons. Stato, sez. VI, 22 settembre 2014, n. 4773, in materia di potere dell’Autorita garante della
concorrenza e del mercato nel settore degli impegni proposti delle imprese ai sensi dell’art. 14-zer della
legge n. 287 del 1990 [cap. 23, par. 9.1.1].

2'M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2019, 132,
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inoltre, che il normale modo di svolgimento dell’attivita delle Autorita ¢ mediante
provvedimenti amministrativi [cap. 6, par. 24].

Le ragioni della peculiarita dell’ambito in esame sono di carattere oggettivo e sog-
gettivo.

In relazione alle prime, esse sono state ravvisate nella particolare complessita della
valutazione tecnica richiesta all’amministrazione che applica scienze inesatte e opinabili.
Si pensi alla nozione di mercato rilevante che ¢ il presupposto indeclinabile per stabilire
se una determinata intesa tra operatori economici violi o meno la concorrenza.

In relazione alle seconde, esse sono state individuate nella particolare composi-
zione e qualificazione tecnica dell’ Autorita, nonché nell’esercizio di poteri neutrali®.

E evidente come il primo aspetto possa ricorrere anche in altri settori, mentre il
secondo aspetto sia proprio del solo settore in esame.

Lo svolgimento del sindacato sulle valutazioni tecniche viene suddiviso in quattro
fasi distinte: 7) accertamento dei fatti; 77) contestualizzazione della norma che, facendo
riferimento a concetti giuridici indeterminati, necessita di una esatta individuazione
degli elementi costitutivi dell’illecito; 7zz) raffronto tra i fatti accertati e il parametro
normativo individuato cosi come contestualizzato; 7zv) applicazione delle sanzioni?.

In relazione a ciascuna di tali fasi il sindacato ¢ modulato in modo diverso.

L’accertamento dell’elemento del fatto ¢ pieno. La verifica degli altri elementi deve
avvenire con un sindacato intrinseco nel senso che occorre utilizzare il sapere specia-
listico, anche mediante il ricorso a consulenze o verificazioni tecniche, non essendo
possibile, tuttavia, sostituire la valutazione opinabile dell’ Autorita, svolta in attuazione
del concetto giuridico indeterminato, con la valutazione giudiziale.

Parte della dottrina ha messo in rilievo come, soprattutto nel settore della tutela
della concorrenza, non sia sempre agevole distinguere la fase dell’accertamento dei
fatti da quello della verifica delle valutazioni tecniche opinabili. Si osserva, infatti,
come, a rigore, nell’ambito dell’accertamento dei fatti dovrebbe rientrare anche I’atte-
stazione di una posizione dominante di una determinata impresa sul mercato. La giu-
risprudenza amministrativa, pero, considera questo aspetto come espressione di un
giudizio tecnico discrezionale**.

La successiva giurisprudenza amministrativa, al fine di evitare che I’espressione
“sindacato debole” potesse indurre a ritenere che il sindacato giurisdizionale non
fosse conforme ai principi, anche di matrice europea, di effettivita della tutela, ha pre-
ferito, come gia esposto in generale con riferimento alle valutazioni tecniche, non uti-
lizzare piu tale espressione .

22 La qualificazione di “potere neutrale” ¢ stata, di recente, posta in dubbio dalla giurisprudenza co-
stituzionale che ha ritenuto che I’Autorita garante della concorrenza e del mercato sia «portatrice di un
interesse pubblico specifico, che ¢ quello alla tutela della concorrenza e del mercato» [Corte cost. n. 13 del
2019, siv. cap. 6, par. 23].

% Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 2002, n. 2199.
2R, Villata-M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, cit., 154.
% Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2004, n. 926.



PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO 13

In tale ottica, si afferma costantemente che occorre adottare una soluzione di equi-
librio tra I'esigenza di garantire la pienezza e l'effettivita della tutela giurisdizionale e
quella di evitare che il giudice possa esercitare egli stesso il potere amministrativo che
compete all’Autorita. In questa ottica, il giudice amministrativo ha il potere di sinda-
care con pienezza di cognizione i fatti oggetto dell’indagine ed il processo valutativo,
mediante il quale I’Autorita applica al caso concreto la regola individuata, ma, ove ne
accerti la legittimita sulla base di una corretta applicazione delle regole tecniche sot-
tostanti, il suo sindacato deve arrestarsi per evitare una indebita sostituzione del giu-
dice all’amministrazione, titolare del potere esercitato .

Nelle piu recenti sentenze il Consiglio di Stato ha affermato che puo essere svolto
soltanto quello che viene definito «sindacato di attendibilita» e «non sostitutivo»:
«l'unico limite in cui si sostanzia 'intangibilita della valutazione amministrativa com-
plessa é quello per cuz, guando ad un certo problema tecnico ed opinabile (...) I'Autorita
ha dato una determinata risposta, il giudice (...) non é chiamato, sempre e comunque, a
sostituire la sua decisione a quella dell’ Autorita, dovendosi piuttosto limitare a verificare
se siffatta risposta rientri o meno nella ristretta gamma di risposte plausibili, ragionevoli
e proporzionate, che possono essere date a quel problema alla luce della tecnica, delle
scienze rilevanti e di tutti gli elementi di fatto»®'.

Anche la Corte di Cassazione ha affermato che in materia antitrust il sindacato
giurisdizionale deve essere «/imzitato alla verifica della non esorbitanza dai (...) margini
di opinabilita, non potendo il giudice sostituire il proprio apprezzamento a quello
dell’ Autorita garante»*®. Se, infatti, il sindacato giurisdizionale potesse «spzngersi sino
a preferire una soluzione diversa da quella plausibilmente prescelta dall Autorita ga-
rante» cio «significherebbe misconoscere la ragione stessa per la quale questa é stata
istiturtax.

Nello specifico settore della tutela della concorrenza, si € posta la questione relativa
alla valenza del decreto legislativo 19 gennaio 2017, n. 3, in attuazione della direttiva
2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 novembre 2014, che
contiene norme relative al risarcimento del danno per violazione della concorrenza.
L’analisi di tale decreto verra svolta oltre [cap. 23, par. 9.2]. In questa sede occorre
soffermarsi sulla portata dell’art. 7 il quale dispone che: 7) ai fini dell’azione per il
risarcimento del danno innanzi al giudice civile «sz ritiene definitivamente accertata,
nei confronti dell’ autore, la violazione del diritto della concorrenza constatata da una
decisione dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato (...) non pin soggetta ad
impugnazione davanti al giudice del ricorso, o da una sentenza del giudice del ricorso
passata in giudicato»; it) «il sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica diretta
det fatti posti a fondamento della decisione impugnata e si estende anche ai profili tecnici
che non presentano un oggettivo margine di opinabilitd, il cui esame sia necessario per

2 Cons. Stato, sez. VI, 6 maggio 2014, n. 2302; Cons. Stato, sez. VI, 13 settembre 2012, n. 4873.
27 Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990.
28 Cass. civ., sez. un., 20 gennaio 2014, n. 1013.
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giudicare la legittimita della decisione medesima»; ii) il vincolo per il giudice civile ri-
guarda «la natura della violazione e la sua portata materiale, personale, temporale e ter-
ritoriale, ma non il nesso di causalita e ['esistenza del dannos.

La norma riportata distingue le seguenti fasi di accertamento.

Il procedimento che si svolge innanzi all’Autorita amministrativa indipendente che
si conclude con un provvedimento non oggetto di contestazione giudiziale e, dunque,
divenuto definitivo.

Il processo eventuale (anche se frequente) che si svolge davanti al giudice ammini-
strativo avente ad oggetto il suddetto provvedimento ai fini del suo annullamento e
che si conclude con sentenza definitiva.

Il processo eventuale che si svolge davanti al giudice civile per il risarcimento del
danno da violazione della concorrenza.

In tale contesto le questioni controverse, strettamente connesse, sono due.

La prima riguarda il vincolo per il giudice civile derivante dall’accertamento in sede
amministrativo e/o giudiziale.

Tale questione sara esaminata in altra parte del testo [cap. 23, par. 9.2]. In questa
sede, ¢ sufficiente rilevare come la norma in esame contempli un vincolo che attiene
soltanto alla «natura della violazione, alla sua portata materiale, personale, temporale e
territoriale e non anche al nesso di causalita e all esistenza del danno».

La seconda questione, connessa alla prima, attiene alle modalita del sindacato giu-
risdizionale sull’esercizio della discrezionalita tecnica nel settore della discrezionalita.

La norma in esame si presta a due contrapposte letture .

La prima lettura, valorizzando il dato letterale, potrebbe indurre a ritenere che il
sindacato del giudice amministrativo non si possa estendere ai profili tecnici che pre-
sentino un oggettivo margine di opinabilita. Se si seguisse tale interpretazione il giu-
dice amministrativo non potrebbe effettuare il sindacato sulle questioni opinabili e,
quindi, I'intera sfera delle valutazioni tecnico-economiche si sottrarrebbe al vaglio giu-
risdizionale. Ne deriverebbe il contrasto sia con i principi di difesa e di effettivita della
tutela giurisdizionale di cui agli artt. 24 e 113 Cost., sia con il principio di uguaglianza
di cui all’art. 3 Cost, in quanto il giudice amministrativo, in tutti gli altri processi di
sua competenza, continuerebbe a svolgere un sindacato sulla discrezionalita tecnica
mediante ’esame del rapporto controverso e della fondatezza della pretesa.

E stata proposta, pertanto, in giurisprudenza® e in dottrina®', una interpretazione
costituzionalmente orientata della norma nel senso che si tratta di una mera impreci-
sione linguistica che non incide sul modello del sindacato giurisdizionale. Del resto,
la stessa norma prevede che «i/ sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica
diretta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata».

2 Tali letture sono riportate da F. Cintioli, Orizzonte della concorrenza in Italia. Scritti sulle istituzioni
di tutela della concorrenza, 2019, Torino, 136 ss.

30 Cons. Stato, sez. VI, n. 4990 del 2019, cit.

3UF, Cintioli, Orizzonte della concorrenza in Italia. Scritti sulle istituzioni di tutela della concorrenza,
cit., 137.



