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Sindacato giurisdizionale tra discrezionalità amministrativa e indeterminatezza della norma

1. Premessa storica: separazione dei poteri e indeterminatezza delle leggi. Contrapposizione fra “giudice bocca della legge” e “giudice legislatore”. - 2. Il rapporto trilaterale legge-giudice, legge-amministrazione, giudice-amministrazione. - 3. Sindacabilità piena dei concetti giuridici indeterminati in Germania. - 4. Essenza e percezione dei vizi. Mobilità della frontiera fra legittimità e merito. - 5. Principio di proporzionalità fra sussunzione e discrezionalità amministrativa. 
1. Premessa storica: separazione dei poteri e indeterminatezza delle leggi. Contrapposizione fra giudice “bocca della legge” e “giudice legislatore” 
Il tema generale dell’indeterminatezza della legge e della sua applicazione alla fattispecie concreta ha origini lontane connesse alle prime elaborazioni del principio della separazione dei poteri.

Due millenni prima della nascita di Montesquieu l’idea di superare la monoliticità del potere assoluto ripartendo il suo esercizio in tre tronconi nasce e si sviluppa nella Grecia classica, dove l’elaborazione del c.d. governo misto rappresenta il più efficace rimedio al modello tirannico c.d. puro.  

Questa concezione emerge già nella Repubblica di Platone e si afferma con Aristotele nella sua Etica nicomachea, che ripartisce l’attività del potere in deliberativa, esecutiva e giudiziaria. 

Ripartizione che trova tuttavia un limite nell’assenza o nell’evanescenza della legge.
Queste le sue parole: “quando la legge si esprime in termini molto astratti e nella realtà si presentano casi non previsti è legittimo correggere l’omissione, integrarla, colmarla con quello che il legislatore stesso direbbe se fosse presente”. E ciò poiché “il concetto di giusto è migliore del modo letterale e formalistico di fare giustizia” (corsivo mio). 

La separazione fra attività deliberativa e attività giudiziaria deve dunque misurarsi con la scomposizione aristotelica fra giustizia formale e giustizia sostanziale. L’applicazione della seconda può implicare deroghe o temperamenti al principio della separazione fra funzione legislativa e funzione giurisdizionale ove l’applicazione della legge non sia sorretta da testi sufficientemente chiari, precisi, analitici, coerenti, coordinati fra loro, tali da giustificare - in sede di interpretazione e di applicazione al caso concreto - il ricorso a criteri di giustizia di natura sostanziale dettati dalla ragionevolezza. 

L’idea antica del giudice che, pur separato funzionalmente dal legislatore, debba sostituirsi ad esso, occupare il suo scranno lasciato vuoto e intervenire in sua vece nel far prevalere “il concetto di giusto sul modo letterale e formalistico di fare giustizia” troverà riscontro nel diritto romano e, infine, nell’illuminismo con l’analisi e l’approfondimento dei meccanismi dell’ermeneutica nelle diverse realtà europee da parte di una folta schiera di Autori. 
Basti qui rammentare il contributo del filosofo del Settecento Pietro Verri, considerato il fondatore della scuola illuministica milanese, secondo cui il giudice chiamato a dare applicazione al comando che promana dall’alto, ossia dalla norma di legge formulata in termini generali ed astratti, non rende operativo in modo automatico e impersonale lo schema logico del sillogismo. Interpretare significa anche “far dire al legislatore più di quello che ha detto” e quel “più” altro non è che “la misura della facoltà legislatrice che si arroga il giudice stesso”. L’alternativa sarebbe altrimenti quella di degradare il giudice al ruolo di mera “bocca della legge” realizzando il dominio del testo, della parola, dell’enunciato “amputati dall’interpretazione”, cioè “il fondamentalismo, che nel diritto, come in ogni altra scienza, è sempre un ritorno alla barbarie”. 
Tale concezione si contrapporrà con crescente tenacia alla concezione opposta, che fa del legislatore l’unico artefice e dispensatore di giustizia, specie col venir meno dell’assolutismo e con l’avvento delle prime Costituzioni che fecero del Parlamento - i cui membri erano di nomina regia - il rappresentante legittimo della volontà sovrana del popolo elettore. 

Questo conflitto si inserì nel più ampio scenario di guerra che oppose i giusnaturalisti ai giuspositivisti e maturerà in un’ampia varietà di prospettive fino ai nostri giorni in ragione dei diversi orientamenti assunti storicamente negli ordinamenti europei ed extraeuropei. 
Mentre la concezione francese della subalternità dei giudici alla rappresentanza del popolo si concretizzò in un decreto del 1790 che vietava loro di interpretare le leggi, ma di riferire al Parlamento di una loro eventuale mancanza di chiarezza, la Corte suprema degli Stati Uniti, nella sentenza Marbury v. Madison del 1803, si mosse nella direzione opposta, attribuendosi letteralmente il potere di giudicare sulla costituzionalità delle leggi approvate dal Congresso. 
Ne derivò che mentre in Francia prevalse la concezione del giudice come bocca della legge, quindi totalmente subalterno al potere politico-legislativo, negli Stati Uniti d’America prevalse la concezione opposta del giudice come garante diretto dei diritti dei cittadini e della Costituzione perfino contro lo stesso Parlamento.

La Costituzione italiana del 1948 ha adottato un modello di giudice tendenzialmente più vicino a quello americano, ma il tema del rapporto fra politica e giustizia ha inasprito il dibattito, specie quello più recente, laddove si è ritenuto che il riconoscimento ai giudici di una funzione politica, creativa del diritto, contrasterebbe col dettato dell’art. 101, comma 2, della nostra Costituzione, a norma del quale i giudici stessi sono “soggetti” - quindi subordinati - (soltanto) alla legge.

In questa prospettiva, il regime di soggezione (in termini di subordinazione) contrasterebbe con quello di sovraordinazione implicito nella capacità di svolgere una funzione creativa del diritto, seppure residuale, suppletiva, integrativa rispetto alle astrattezze, alle incertezze, alle omissioni, alle lacune della disciplina legislativa esistente.  
Ma a questa considerazione si può replicare che ogni affermazione di principio deve potersi fondare su dati reali, anziché su dogmatismi astratti privi di effettivi riscontri. E il dato reale è che la funzione legislativa deve essere comunque svolta, altrimenti si produce nell’ordinamento giuridico un vuoto (in termini di negazione) di giustizia, che si traduce in fonte di ingiustizia.  
Quanto poi alla soggezione del giudice alla legge tale soggezione può riguardare l’esistente e non l’inesistente. Può cioè essere invocata quando il legislatore si esprime assolvendo alla propria funzione istituzionale, ma non quando non si esprime affatto, oppure in termini incomprensibili, contraddittori o non sufficientemente determinati, tali da comportare una palese violazione del principio della certezza del diritto.
L’inesistenza (o l’inapplicabilità) di una disciplina legislativa implica che la concezione del giudice come bocca della legge si riveli come un nonsenso. Se non vi è legge, non vi è bocca che possa parlare per essa. Vale a dire come mera esecutrice di una entità inesistente (o inapplicabile), ma semmai può esservi una bocca che possa parlare in sua vece.
2. Il rapporto trilaterale legge-giudice, legge-amministrazione, giudice-amministrazione
     Queste considerazioni sul rapporto e sul complesso sistema di equilibri fra legge e giudice si riverberano sugli ulteriori due rapporti fra legge e amministrazione pubblica nonché fra giudice e amministrazione pubblica.
    Anche il potere amministrativo viene considerato storicamente privo di autonomia decisionale nella determinazione del fine da perseguire. E ciò in quanto meramente esecutivo del potere un tempo assoluto esercitato dal Sovrano e oggi del potere esercitato dal Parlamento eletto democraticamente dal popolo e di esso legittimo rappresentante. 
     Senza qui entrare nel tema della separazione fra attività di indirizzo e attività di gestione in merito alla impossibilità di realizzare una loro netta separazione nel complesso processo di determinazione delle scelte, vorrei osservare come nel diritto vivente l’amministrazione pubblica non si limiti a gestire solamente i mezzi da utilizzare per la realizzazione del fine, né correlativamente si limiti a compiere scelte esclusivamente tecnico-amministrative. Essa infatti non si sottrae al compito di operare anche scelte politiche in senso puro. 

    Questo fenomeno si verifica se e in quanto l’assenza o l’indeterminatezza della norma lo consenta o, più propriamente, lo imponga, nelle fattispecie di maggiore complessità dove attività tecnico-conoscitiva e attività politico-deliberativa risultano inestricabilmente connesse, consentendo all’amministrazione perfino di far recedere l’interesse primario di gianniniana memoria, che altro non è che il fine pubblico posto astrattamente dal legislatore, da individuare e perseguire concretamente in ragione di un bilanciamento degli interessi c. d. secondari (pubblici e privati) che afferiscono alla fattispecie reale.
    Queste considerazioni valgono soprattutto quando il potere esecutivo, pur chiamato soltanto ad eseguire un fine politico di appartenenza al potere legislativo, non può – come ho premesso con riferimento al rapporto legge-giudice - eseguire discipline legislative inesistenti o inapplicabili, ma viene implicitamente costretto a svolgere - seppure in via residuale o integrativa - un ruolo creativo che potrà in seconda battuta essere sottoposto al vaglio anch’esso creativo del giudice eventualmente adito, anch’esso chiamato a giudicare in assenza di leggi che disciplinano la materia. 
     In definitiva, con riferimento al rapporto fra legge e amministrazione valgono le medesime considerazioni relative al rapporto fra legge e giudice.   
    In questo contesto appare emblematica la seguente affermazione di Salandra: “Dovunque non prevede la legge è lasciato libero il campo all’arbitrio, i fini dello Stato dovendosi in ogni caso conseguire” (corsivo mio). Fini dello Stato da intendersi non solo come obiettivo primario politicamente inteso, ma anche come obiettivo primario giuridicamente inteso con l’applicazione di criteri di giustizia sostanziale.
    L’assenza o l’evanescenza della legge e l’arbitrio conseguente al venir meno del principio di legalità sono stati in parte neutralizzati e compensati con l’applicazione  (in sede giurisdizionale, ma con importanti ricadute in sede amministrativa) dei principi di equità, di uguaglianza, di giustizia che, con l’evolversi del sindacato di eccesso di potere, produrranno, lungo un glorioso e secolare percorso della nostra giurisprudenza del Consiglio di Stato, una crescente giuridicizzazione del potere amministrativo e del suo giudice di legittimità. 

    Quest’ultimo tenderà sempre più ad accedere nelle premesse di fatto all’esercizio del potere, per poter meglio verificare se esse giustificano un certo livello di sacrificio sofferto dai singoli amministrati rispetto ai benefici a favore dell’interesse pubblico. Una verifica, questa, di equo bilanciamento da compiere oggi in modo sistematico nella scansione del terzo test della proporzionalità in senso stretto (o adeguatezza). Contestualmente al fenomeno del rafforzamento della legalità sostanziale si assiste al fenomeno dell’erosione del merito amministrativo e del progressivo decadere della sua giurisdizione.
     Il percorso della giuridicizzazione del potere amministrativo e del suo giudice di legittimità è tuttora in itinere ed è segnato dalla progressiva procedimentalizzazione dell’attività amministrativa che si è sensibilmente accelerata a seguito dell’emanazione della legge 241 del 1990 e successive modifiche.
     Fra le più importanti tappe di questo percorso vi è, a livello generale, l’introduzione nel nostro ordinamento dei principi del diritto comunitario operato dalla legge n. 15 del 2005. 
    Fra essi, l’introduzione del principio di proporzionalità rispetto alla cui applicazione la giurisprudenza europea ha affermato che esso viene violato ogni qualvolta la clausola generale “non dota il giudice nazionale di criteri sufficientemente precisi, idonei a verificare la proporzionalità della scelta” (Corte europea, causa C-463/00 e C-98/01).  
     Di questa sentenza e delle sue implicazioni tornerò ad occuparmi. Mi limito qui ad anticipare come i limiti di ammissibilità dell’indeterminatezza della legge dipendano in modo paradigmatico soprattutto dall’applicabilità da parte del suo interprete (sia esso l’amministrazione, sia esso il giudice eventualmente adito) del principio di proporzionalità. 
     L’indeterminatezza della norma pone problemi applicativi di particolare gravità specie con riferimento al principio di uguaglianza sia formale che sostanziale.
    Con riferimento alla prima (uguaglianza formale) si pensi, ad esempio, all’obbligo di pari trattamento “senza distinzione” (in termini di discriminazione) “di condizioni personali…” stabilito dall’art 3, I comma della nostra Costituzione.
     La locuzione “condizioni personali” costituisce infatti un concetto ad elevatissimo contenuto di indeterminatezza che, se non previamente chiarito dal legislatore nelle sue varie applicazioni, dovrà essere chiarito tanto dall’amministrazione decidente, quanto, poi, in seconda battuta, dal giudice nell’indicarne il significato e la portata. Molti infatti sono i casi rispetto ai quali si è posto il problema “politico” (e non certo “giuridico”) di stabilire se – per richiamare un esempio fra i molti possibili - la “condizione personale” di coppia omosessuale, o quella di coppia incestuosa, consenta la celebrazione del matrimonio o l’adozione di bambini (per una disamina ampia e variegata sul tema e relativa a casi decisi dalla giurisprudenza italiana, tedesca ed europea, mi sia consentito un richiamo al mio libro sul Principio di proporzionalità).
    In estrema sintesi, si pone il seguente interrogativo: entro quali limiti - specie su questioni soggette a mutare anche rapidamente col mutare della cultura e della morale - una particolare condizione personale, sulla cui valutazione la società appare divisa, può rientrare nel concetto indeterminato di “condizione personale” che, a norma del primo comma dell’art. 3 Cost., non giustifica disparità di trattamento? Non dovrebbe essere il legislatore, anziché l’amministrazione o il giudice eventualmente adito, a stabilirlo, quantomeno a grandi linee, offrendo parametri utili o perfino indispensabili all’applicazione di un’uguaglianza proporzionata alle diverse premesse di fatto che ne possono modulare l’applicazione? 
   All’origine delle interferenze fra giudice e legislatore (come anche fra amministrazione e giudice stesso) vi è anzitutto da considerare l’ipotesi di un vuoto assoluto di legge.  
    Nel diritto amministrativo il caso paradigmatico riguarda i regolamenti indipendenti rispetto ai quali il giudice, in totale assenza di disciplina legislativa, si limita, ove se ne presentino le condizioni, a ricorrere all’analogia (legis e iuris), oppure – e questo è il caso più frequente - all’applicazione di principi di giustizia sostanziale, molti dei quali riconducibili alla ragionevolezza ed elaborati dalla stessa giurisprudenza nel suo secolare processo di sedimentazione volto a colmare i vuoti del diritto positivo.

     Ma prescindendo da questa tipologia di regolamenti che, paradossalmente, derogano per loro stessa denominazione al principio di legalità e che, in quanto tali, rappresentano un eloquente residuo dell’assolutismo, frequenti sono i casi nei quali l’attività amministrativa viene regolata dalla legge in termini talmente astratti, generici, indeterminati, elastici, etc. da non dotare l’interprete (autorità amministrativa decidente e giudice) di linee guida idonee ad orientarla in modo univoco nel processo di determinazione della fattispecie. 
  Tant’è che è stato il legislatore silente ad assumere paradossalmente il ruolo opposto di bocca del giudice, e non viceversa, allorché, in un’ampia serie di casi ha finito col tradurre in legge gli orientamenti giurisprudenziali che, in precedenza, si sono autonomamente affermati nel suddetto processo di sedimentazione giuridica. Questo fenomeno, che ha concretamente derogato al principio del primato della legge, ha riguardato una serie vastissima di norme di disciplina sostanziale e processuale e, in modo più specifico, la regolamentazione del procedimento amministrativo e del processo amministrativo.      

     Con l’acuirsi fra gli studiosi contemporanei del contrasto sulla effettiva separazione dei poteri fra legislatore e giudice, a me sembra possibile realizzare un efficace punto di equilibrio riconoscendo l’obbligo a carico del legislatore di elaborare testi legislativi che offrano categorie, parametri, modalità tali da contenere l’attività interpretativa del giudice entro schemi uniformi, coerenti, proporzionati. 

    Ciò sta a significare che, prescindendo ora dal caso eclatante dei regolamenti indipendenti e, in generale, dall’esistenza in taluni casi di vuoti assoluti di disciplina, le interferenze tra funzione giurisdizionale e funzione legislativa non dipendono dall’uso tout court di clausole generali da parte del legislatore, ma da un uso patologico delle medesime, tale da costringere il giudice a sostituirsi al legislatore nello svolgimento della sua funzione politica-istituzionale.

     Di contro, un uso equilibrato di clausole generali risulta ineludibile in ragione del fatto che - come viene espresso con un aforisma ricorrente in letteratura - “il legislatore non può tutto prevedere, ma l’amministrazione deve a tutto provvedere”. E ciò, come ho già avuto occasione di precisare, vale tanto per l’autorità amministrativa, quanto per il giudice che su tutto deve decidere anche quando il legislatore tace.

     Su queste premesse emergono due diversi modelli legislativi tendenzialmente agli antipodi, ma spesso opportunamente contemperati e integrati in un unico modello misto: quello di una legislazione per principi (normalmente espressi col tramite di concetti indeterminati) e quello di una legislazione fondata sulla tecnica della fattispecie. 

     Il livello di integrazione e il punto di equilibrio fra queste due tecniche varia anche in misura notevole fra un ordinamento. Tuttavia non si può prescindere dalla circostanza che non vi è ordinamento che possa rinunciare a ricorrere a clausole generali, ma, sul versante opposto, non vi è ordinamento che possa basarsi esclusivamente su queste ultime. 
     E’ solo il loro uso inappropriato, in termini qualitativi e/o quantitativi, a erodere fatalmente il potere legislativo. Fenomeno, questo, evitabile o quantomeno limitabile con l’elaborazione di testi legislativi che, pur non rinunciando a margini di indeterminatezza ritenuti necessari, risultino dotati di criteri e di parametri che consentono di interpretare e applicare in modo uniforme quei medesimi margini di indeterminatezza ritenuti ineludibili nello svolgimento della funzione legislativa che, come ho in precedenza osservato, non può tutto prevedere. 

     La ricerca di un punto di equilibrio ragionevole fra concretezza e indeterminatezza rappresenta il naturale rimedio alla tendenza del legislatore ad esprimersi in modo eccessivamente vago, flessibile, in alcuni casi criptico e incomprensibile, per carenze talora ascrivibili perfino ad una scarsa dimestichezza con la grammatica e con la sintassi.    

     Il fenomeno erosivo del potere legislativo si connette al fenomeno, stigmatizzato dalla nostra prevalente dottrina, di una presunta “politicizzazione dei giudici” nel loro sostituirsi al legislatore.
   A questo fenomeno concorrono le frequenti difficoltà a livello parlamentare nel pervenire a soluzioni politiche chiare e monovalenti, rispetto alle quali l’evanescenza della norma rappresenta una tecnica efficace, ma truffaldina, per coagulare consensi su scelte confuse e non ben delineate. L’accordo politico fra  partiti può essere infatti più agevolmente raggiunto quando ogni forza politica può leggere in una formula vaga, pasticciata, ambigua e non ben specificata nei suoi punti essenziali la soluzione tenacemente sostenuta.

 Questi sono i casi più eloquenti nei quali il legislatore abdica alla propria funzione politica di scelta (sia con riferimento al fine primario non ben specificato, sia con riferimento alle premesse di fatto e ai limiti per realizzarlo) trasferendola al giudice (nel diritto civile e penale), o all’autorità pubblica in prima battuta, e al giudice in seconda battuta (nel diritto amministrativo, ma anche nel diritto costituzionale e sovranazionale dove si pongono le premesse a due ulteriori conflitti fra poteri rispetto a quello testé esaminato, relativo al dilemma “giudice bocca della legge” o “giudice legislatore”. 
  In una più ampia prospettiva mi riferisco anche ai conflitti relativi rispettivamente al rapporto fra legge e amministrazione pubblica e al rapporto fra giudice e quest’ultima. Conflitti riferibili alle complesse problematiche sull’incisività del controllo giurisdizionale in ragione del sistema di equilibri fra legalità e discrezionalità che si afferma nei vari ordinamenti presi in considerazione.

Si chiude così il cerchio (meglio sarebbe dire il triangolo) dei rapporti fra poteri dello Stato con riferimento al sistema trilaterale di equilibri, di pesi e contrappesi giuridici rispetto ai quali la funzione legislativa e il suo concreto esercizio costituiscono la chiave che sorregge l’intera volta dei rapporti fra legge, amministrazione e giudice.
3. Sindacabilità piena dei concetti giuridici indeterminati in Germania
Le frequenti critiche rivolte a chi dovrebbe limitarsi ad eseguire e ad applicare le leggi risultano infondate soprattutto quando è lo stesso legislatore a decidere di non decidere e, così (non) facendo, a porre l’interprete (l’amministrazione prima, i giudici poi) nelle condizioni di dovere operare in sua vece.

Infatti, le incertezze dovranno essere colmate (a valle) da quanti (amministrazione e giudice) non potranno sottrarsi all’obbligo di eseguirle e di applicarle al caso concreto in modo congruo e plausibile, ma inevitabilmente arbitrario proprio per assenza o per difetto di chiarezza dei suoi parametri applicativi.  

Riguardo alla incisività del controllo giurisdizionale amministrativo, in Italia si sono realizzati in quest’ultimo trentennio progressi notevoli con l’emanazione di importanti normative. Fra esse, la legge sul procedimento amministrativo del 1990 e il codice del processo amministrativo del 2010. 

Nonostante il supporto offerto da queste e da ulteriori riforme vi è da registrare la tendenza dei nostri giudici amministrativi ad autolimitare i loro poteri e ad usare con parsimonia, specie in settori delicati, i nuovi e i più efficaci strumenti istruttori offerti dal legislatore. 
Si fa riferimento ad un sindacato c.d. debole da noi ancora ampiamente maggioritario e, di contro, ad un sindacato c.d. forte con poteri perfino sostitutivi sull’operato dell’amministrazione, limitato a particolari fattispecie su cui poi riferirò. 

Riguardo al sindacato debole, il nostro Consiglio di Stato ha auspicato che il legislatore operi in modo da consentire un controllo più incisivo del giudice mediante un più preciso “inquadramento della fattispecie nella disposizione precettiva” realizzabile col tramite di “una più specifica tipizzazione” delle condotte da valutare (Cons. Stato, Sez. VI, 27 aprile 2010, n. 2369).
In questo contesto, merita richiamare l’ordinamento tedesco nel quale - diversamente da quanto si verifica storicamente in Francia dove il potere discrezionale si sostanzierebbe proprio nel “pouvoir d’appréciation des faits” (J. M. Woerling) - il sindacato sulla sussunzione del fatto sotto norme indeterminate è pieno (vollstaendig).  
Sin dalle aspre critiche mosse da Friedrich Tezner alla concezione tradizionale di Edmund Bernatzik, la sussunzione costituirebbe una vicenda da inquadrare nell’ambito della teoria generale dell’interpretazione e, in quanto tale, di totale pertinenza del giudice. Vicenda dunque non solo da distinguere sul piano concettuale, ma anche da mantenere separata sul piano sistematico-operativo da quella della discrezionalità propriamente intesa, concepita come libero bilanciamento fra interessi. 

Il mito di un diritto puro - e la conseguente negazione dogmatica di un margine anche minimo di flessibilità nella determinazione amministrativa della fattispecie che possa risultare sottratto al sindacato giurisdizionale di legittimità - si realizza anche nelle ipotesi in cui si registrano elevatissimi tassi di indeterminatezza nella disposizione legislativa da applicare. 
Ma la dogmatica della piena sindacabilità giurisdizionale dei concetti giuridici indeterminati viene ciò non pertanto messa a dura prova dall’eventualità di un suo possibile intreccio con la discrezionalità intesa come ponderazione e libero bilanciamento fra interessi. Sindacando l’una, non si riesce talora ad evitare di interferire sull’altra. 
Queste ipotesi sono qualificate dalla dottrina tedesca come “fattispecie miste” (“Mischtatbestände”) e per esse la giurisprudenza tedesca ammette, seppure in via del tutto eccezionale, alcuni limiti al sindacato giurisdizionale: ciò che ad esempio è accaduto con un’emblematica sentenza della Corte amministrativa federale tedesca in materia di telecomunicazioni sui poteri dell’ “Agenzia federale per le reti” (“Bundesnetzagentur”) (BVerwG 28 novembre 2007, 6 C 42.06).  

La questione si pone soprattutto con riferimento alla natura - in parte riferibile alla vicenda della sussunzione, in parte riferibile alla vicenda della discrezionalità - dell’attività svolta dalla suddetta Autorità, la cui natura mista giuridica e politica, si fonda - nelle esperienze contemporanee - su una normativa volutamente imprecisa, ad elevato tasso di indeterminatezza. 

Con riferimento al nostro ordinamento merita richiamare un’attenta dottrina che ha impostato e vagliato con analitica sistematicità la questione se le decisioni antitrust possano essere acquisite esclusivamente per via d’interpretazione, o se necessitino di qualcosa di ulteriore da connettere all’assunzione volitiva che accompagna l’autonomia del momento applicativo (G. F. Licata).
     Peraltro occorre non sottovalutare la circostanza che in Germania le ipotesi inibitorie al sindacato giurisdizionale pieno sono considerate come altrettante anomalie in quanto, come ho premesso, il controllo giurisdizionale sulla sussunzione sia da ritenere dogmaticamente vollständig, vale a dire eziologico e totale.  
Ma ciò non impedisce che anche in quelle esperienze si verifichino alcune rilevanti eccezioni a tale regola. Eccezioni fondate su esigenze oggettive e ineludibili, che comportano l’ineliminabilità e il conseguente riconoscimento di un “ambito flessibile di valutazione” (“Beurteilungsspielraum”) nella concretizzazione dei concetti legislativi indeterminati, con la conseguenza di relativizzare, in definitiva, la portata universale di quel principio.     

Si pensi ad esempio al caso del concorso pubblico, dove ai periti nominati dal giudice non è consentito riesaminare oralmente il candidato né, in caso di prova scritta, di sostituire tout court in seconda battuta la valutazione di tale prova a quella già espressa dai commissari che hanno sussunto in prima battuta l’elaborato compilato dal candidato (fatto da apprezzare) sotto il concetto legislativo indeterminato che pone come fine primario la “selezione del migliore”. 
Questa inibizione vale in certa misura anche in presenza di una predeterminazione dei criteri di valutazione tendenzialmente rigida, peraltro mai del tutto priva di margini di flessibilità valutativa, ove le prove concorsuali non si fondino su test ad esito automatico e matematicamente certo. 
Il dogma del controllo giurisdizionale esaustivo (sostitutivo) sulla sussunzione operata ex ante dall’amministrazione si infrange inevitabilmente contro alcune realtà oggettive ricorrenti in tutti gli ordinamenti, compresi quelli dove tale dogma viene affermato in modo categorico conformemente all’impostazione impressa da Hans Kelsen nella sua dottrina pura del diritto
La dottrina tedesca contemporanea, pur ammettendo che “meno concreto è il concetto” espresso dalla norma “meno affidabile è la sua applicazione alla fattispecie reale”, precisa che “non è ammissibile alcun nesso fra grado di indeterminatezza della norma e affrancamento dal controllo giurisdizionale sull’applicazione della stessa”. Sicché una sua maggiore determinatezza può, semmai, costituire “una condizione necessaria” alla sua corretta interpretazione, “ma mai sufficiente” a limitare il controllo giurisdizionale sulle sue concrete modalità applicative (fra tutti, E. Schmidt-Assmann).

Questa concezione spiega perché in Germania le leggi sono di regola assai dettagliate e precise. La piena sindacabilità dei concetti indeterminati (per ciò stesso chiamati “giuridici” e non semplicemente legislativi) costituisce un dogma dello Stato di diritto conforme all’impostazione già richiamata di Hans Kelsen nella sua dottrina pura del diritto e sviluppata da Merkl, Verdross e da altri Autori della Scuola di Vienna fondata sulla ricostruzione formalistica dell’interpretazione come pura operazione sillogistica volta a determinare la volontà unica dell’enunciato normativo. Volontà che, quando la si considera in modo astratto, ossia indipendentemente dalle diverse situazioni che possono giustificare una diversa modulazione applicativa della fattispecie astratta, viene idealmente ritenuta come monovalente, tale cioè da consentire una sola interpretazione vera, quindi una sola esecuzione in sede amministrativa e una sola applicazione in sede giurisdizionale.
Occorre tuttavia precisare che lo stesso Kelsen non nega che la legge possa e debba costituire uno schema elastico in ragione delle diverse situazioni fra loro differenziate che, in concreto, possono presentarsi all’interprete. Diverse situazioni suscettibili di produrre varie modulazioni applicative della fattispecie astratta. 

Nello specifico, lo stesso Autore precisa che “il fatto che una sentenza giudiziaria si fondi su una legge, significa in verità soltanto che essa si mantiene nei limiti dello schema rappresentato dalla legge, e non che essa è la norma individuale, bensì una fra le norme individuali che possono essere prodotte all’interno dello schema della norma generale”.
Vorrei peraltro ribadire che non mancano nell’ordinamento tedesco deroghe all’applicazione del principio che nega l’esistenza di una discrezionalità tecnica, ossia di un ambito di valutazione flessibile sulle premesse di fatto all’esercizio del potere. 
Non a caso in Germania, seppure in via eccezionale, si è iniziato ad erodere il dogma sulla sindacabilità piena dei concetti indeterminati su alcune scelte tecniche indiscutibilmente opinabili: si pensi a quelle in materia di beni culturali dove si ammette l’esistenza ineludibile di un ambito di valutazione flessibile (“Beurteilungsspielraum”).
Tuttavia un principio è tale nei limiti in cui la sua disapplicazione non si riveli come un’anomalia tout court, ma rappresenti un suo corollario che, sebbene materialmente non in linea con la regola posta dal principio stesso, possa tuttavia sostanzialmente rientrare nello spirito e nella ratio che ne fonda e ne giustifica a monte l’esistenza.

In sintesi, ogni deroga ad un principio dogmaticamente posto dovrebbe trovare fondamento nel suo stesso alveo concettuale. Ogni sua limitazione o deroga deve infatti potere essere decifrata e ricondotta con coerenza ed armonia alla sua stessa morfologia. 

Il dogma tedesco della piena verifica giurisdizionale della sussunzione (e, nell’ambito di questa, dell’attività da noi indicata con l’espressione discrezionalità tecnica) sembra in definitiva rivelarsi come una sorta di quadratura del cerchio, vale a dire come una forzatura della realtà, se e in quanto non sempre suscettibile di realizzarsi giuridicamente in termini assoluti, ma lo sia solo in una prospettiva volta a ridurre drasticamente, senza tuttavia riuscire a rimuovere del tutto, instabilità e incertezze fisiologiche che – come peraltro è naturale che sia - si presentano ineludibilmente in ogni contesto umano.
4. Essenza e percezione dei vizi. Mobilità della frontiera fra legittimità e merito

Tornando all’Italia, il recepimento dei principi del diritto europeo e, fra essi, del principio di proporzionalità può assumere un ruolo fondamentale.

Merita ricordare il severo ammonimento della Corte di giustizia nell’affermare che, proprio in sede legislativa, il principio di proporzionalità stesso deve poter costituire un metodo essenziale di indagine giuridica della sussunzione e del bilanciamento. Vale a dire nell’applicazione dei concetti giuridici indeterminati e nell’esercizio del potere discrezionale. 

Ne deriva – sempre secondo la Corte - che il principio in parola risulta violato ogni qual volta si rende impossibile la sua effettiva applicazione. Questa patologia si presenta – e qui si torna al punto cruciale già da me richiamato - ogni qualvolta la clausola generale “non dota il giudice nazionale di criteri sufficientemente precisi per verificare la proporzionalità della scelta” sia essa tecnica sia essa amministrativa pura.

Ebbene, da noi le leggi attributive del potere risultano oggettivamente carenti nel definire i margini delle loro sacche di rarefazione deduttiva, o nell’offrire criteri e parametri utili alla loro concreta applicazione. 

Tali carenze complicano il compito del giudice, indotto a compiere una mediazione equilibrata fra le due opposte concezioni di “giudice come bocca della legge” e di “giudice legislatore”. 

E in effetti, la lunga e gloriosa storia del nostro sindacato di eccesso di potere ha costituito puntualmente il risultato di una tale mediazione che - come l’esperienza dei Paesi di common law ci mostra ampiamente - solo il giudice amministrativo è in grado di operare con risultati positivi soprattutto a garanzia degli amministrati. 
Non a caso in tali Paesi il giudice ordinario si mostra ben più riluttante del giudice amministrativo nel sindacare in profondità il vizio di eccesso di potere, come anche di applicare con sufficiente incisività il principio di proporzionalità, nel costante timore di interferire con l’esercizio del potere discrezionale (S. Villamena e, da ultimo, D. U. Galetta). 
Ma tolti questi sassolini dalla scarpa e lanciati (metaforicamente) su quanti vorrebbero eliminare il giudice amministrativo e sostituirlo col giudice ordinario, vorrei osservare come il sindacato di eccesso di potere si sia trasformato nel tempo evolvendosi in qualcosa di diverso, laddove ha ridotto (e in molti casi perduto) il suo tradizionale carattere sintomatico. 

Non a caso questa metamorfosi si è accelerata a seguito dell’emanazione della legge 241/’90, che ha favorito la scomposizione di due diversi profili in precedenza mischiati in un unico e inestricabile groviglio nell’ambito del sindacato in parola: da una parte, il dato oggettivo dell’esistenza di una patologia, dall’altra il dato soggettivo di una sua maggiore percezione in termini di visibilità precedentemente schermata. 
Prima dell’emanazione della legge 241/90, quando ancora non filtrava luce sufficiente ad illuminare il percorso di formazione del provvedimento amministrativo, i giudici tendevano a mantenere elevato il profilo sintomatico del controllo del vizio, attenendosi all’elemento puramente percettivo di una sua facile riconoscibilità.  

Da qui, l’associazione del sintomo con i requisiti “palese”, “evidente”, “manifesto”, “macroscopico”, etc., nel qualificare le varie figure del vizio in parola, identificandosi per questa via la gravità del male con la vistosità dei suoi “sintomi”. E ciò come se l’insorgenza di una sindrome dolorosa avrebbe allarmato il medico non ancora dotato degli attuali strumenti diagnostici sulle reali condizioni del paziente rispetto a ben più gravi patologie che insorgono silenti o con segnali appena percepibili, per ciò stesso ingannevoli.

L’introduzione in Italia del principio di trasparenza ha consentito, specie con l’accesso agli atti, di esplorare le viscere dell’attività interna, di regola fino ad allora sottoposta al regime del segreto. Attività interna oggi illuminata, anzi, direi perfino abbagliata dall’istituto dell’accesso civico generalizzato.

L’accesso agli atti - ma anche altri efficaci strumenti di garanzia e di partecipazione - inaugurano una stagione nuova, favorendo (anche col contributo del privato ricorrente) l’individuazione in sede giurisdizionale di un’ampia serie di patologie schermate in passato.

Questo fenomeno si è verificato analogamente a come la scoperta dei raggi x ha reso possibile l’uso della radiografia e, fino ai giorni nostri, nuove e importanti scoperte hanno favorito diagnosi più mirate e precise.

Restano scolpite nella mia mente le parole di Massimo Severo Giannini al Convegno italo-tedesco su “L’azione amministrativa fra garanzia ed efficienza”, svoltosi dieci anni prima dell’emanazione della legge 241, a cui parteciparono i grandi Maestri del diritto amministrativo di allora (Benvenuti, Nigro, Berti, Calandra, Badura, von Mutius, Sandulli) oltre allo stesso Giannini che, con la sua usuale pacata fermezza, esordì: “Vi dico subito che la legge sul procedimento amministrativo in Italia non si farà … occorre una maturità di strutture e di connettivi che noi siamo lontani dal possedere …Quale amministrazione sarebbe in grado di applicarla? E un interrogativo la risposta al quale lascio a voi”.

Ebbene, il Maestro aveva ottime ragioni per allarmarsi. E per nostra fortuna il suo invito alla cautela fu accolto positivamente da Nigro che preparò il progetto e dal legislatore che approvò, anni dopo, una legge di più agevole applicazione rispetto alla complessa e minuziosa legge tedesca del 1976 che, nel corso di quel Convegno, ci era stata illustrata con dovizia di particolari da von Mutius e Badura.

Tuttavia, giovane e scalpitante come ero, rimasi come rattristato da quelle parole che, a torto, avevo preso alla lettera senza coglierne lo spirito realmente costruttivo.
Riflettei - proprio sulla falsariga degli esempi in campo medico che ho appena richiamato - chiedendomi come fosse possibile frenare i progressi della medicina e l’uso di nuovi strumenti diagnostici e terapeutici perché i nostri ospedali non sarebbero ancora sufficientemente organizzati o perché da noi non vi sarebbero medici e tecnici in grado di farli funzionare.
La risposta a queste mie perplessità stava - e sta tuttora - non solo nell’assenza di strutture adeguate, ma anche nella carenza di leggi attributive del potere idonee a contenere entro limiti fisiologici l’esercizio di potestà discrezionali e a ridurre sacche di indeterminatezza insostenibilmente ampie.
5. Principio di proporzionalità fra sussunzione e discrezionalità amministrativa

In tale contesto l’introduzione e l’applicazione sistematica nel nostro ordinamento del principio di proporzionalità offre un eccellente strumento diagnostico dei vizi. 

Mi riferisco alla scansione a concatenazione progressiva e separata dei suoi tre test: l’idoneità, la necessarietà e la proporzionalità in senso stretto (o adeguatezza).

Come è noto col test dell’idoneità si accerta la capacità del mezzo impiegato a realizzare il fine prefissato; col test della necessarietà  si accerta la sua insostituibilità con altro mezzo meno gravoso per realizzare altrettanto efficacemente il fine in parola; col test della proporzionalità in senso stretto si accerta infine l’esigenza che il mezzo adottato (anche ove risulti idoneo e necessario) non si riveli a conti fatti eccessivamente (sproporzionatamente) gravoso rispetto all’oggettiva convenienza del risultato ottenibile.
Mi limito qui a puntualizzare un aspetto rilevante a integrazione di quanto finora sostenuto.

È emerso che la linea di demarcazione fra legittimità e merito non è statica, ma dinamica. La sua allocazione (più arretrata o più avanzata) dipende infatti dalle reali condizioni offerte dal legislatore all’amministrazione (in prima battuta) e ai giudici amministrativi (in seconda battuta) nel chiarire puntualmente la fattispecie, col supporto di adeguati mezzi procedimentali e processuali che favoriscano la trasparenza dell’intero iter di determinazione delle scelte.
Ebbene, il principio in parola è di grande utilità nel chiarire fattispecie complesse, purché il giudice non si limiti ad un suo semplice richiamo nella motivazione (altrimenti di un nuovo sintomo dell’eccesso di potere si tratterebbe) ma palesando di averlo analiticamente applicato nell’indicare analiticamente sia la procedura seguita sia il risultato ottenuto nella effettuazione di ognuno dei suoi tre test da svolgere in ordinata e sistematica progressione. 

A ben vedere, il primo e il secondo test della idoneità e della necessarietà hanno natura tecnica e prescindono tendenzialmente dall’esercizio di un potere discrezionale volitivo. Entrambi sono volti a chiarire a livello semplicemente conoscitivo le premesse di fatto all’esercizio del potere, relativamente alla discrezionalità tecnica e alla sussunzione del fatto specifico sotto l’ombrello previsionale della norma elastica. 

Una volta chiarite le premesse di fatto all’esercizio del potere, col terzo test della proporzionalità in senso stretto l’attenzione si sposta invece sull’esercizio del potere propriamente detto, di natura volitiva, inteso come ponderazione degli interessi e inerente alla discrezionalità pura. Si tratta infatti di verificare se il mezzo, per quanto idoneo e per quanto il meno invasivo possibile ad equivalenza di risultati, sia proporzionato in termini di sacrifici a carico degli amministrati ai benefici ottenibili dall’amministrazione nella realizzazione dell’interesse pubblico. 

In definitiva, il principio di proporzionalità è strumento particolarmente adeguato, specie sotto il profilo sistematico della sua applicazione, allo sbrogliamento della matassa, separando lungo tutto il percorso dell’azione amministrativa i profili della conoscenza del fatto dai profili della volontà, specie nelle procedure di estrema complessità, dove si verificano vari e complessi intrecci fra operazioni di natura tecnica ed operazioni di natura amministrativa. 

Per quanto riguarda il nostro Paese l’attenzione si incentra soprattutto (ma non solamente) sugli atti delle autorità amministrative indipendenti, dove il sindacato c.d. forte relativo all’esercizio di un potere sostitutivo del giudice non si trasformerebbe, per ciò stesso, in un sindacato di merito, ma resterebbe ancorato al profilo della legittimità avvalendosi di una rigorosa applicazione del principio di proporzionalità. 

Ci sarebbero numerose altre questioni da affrontare. Fra tutte, quella sulle potenzialità dell’introduzione in Italia del consulente tecnico nel processo amministrativo. E ciò nel contesto di incertezza sulla distinzione fra sindacato debole e sindacato forte, specie con riferimento all’esigenza di capire fino a che punto tale distinzione sia fondata su una oggettiva diversità fra fattispecie, oppure su due distinti orientamenti giurisprudenziali che si fronteggiano.

Questo ed altri profili problematici meritano di essere valutati con ottimismo e con spirito costruttivo, tenendo conto dell’evoluzione in questi 130 anni del nostro ordinamento amministrativo.
Evoluzione di cui il nostro Consiglio di Stato è stato, è, e continuerà ad essere il grande protagonista.
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