

Il contributo del Consiglio di Stato alla riforma Madia[footnoteRef:1] [1:  Si ringraziano la dott.sa Serena Miceli, il dott. Emanuele Plini, la dott.sa Ginevra Grandori e la dott.sa Giorgia Puntieri per la preziosa opera di revisione delle bozze.] 




1. È stato detto che la riforma Madia ha costituito anche l’occasione per una vera e propria “autoriforma” delle funzioni consultive del Consiglio di Stato sugli atti normativi.
Decine di pareri, centinaia di pagine e di norme esaminate (e i numeri raddoppiano se si comprende anche l’attività relativa al nuovo codice dei contratti pubblici e alle linee guida dell’ANAC), in uno sforzo corale che ha coinvolto anche i magistrati delle Sezioni giurisdizionali tramite il sistema delle Commissioni Speciali. Il tutto, in aggiunta al carico ordinario.
Ma i numeri non sono il dato più significativo.
L’innovazione si è sviluppata sia sotto il profilo del metodo, sia sotto quello del merito.

2. Riguardo al metodo, il Consiglio di Stato ha guardato alla riforma “nel suo insieme”: non si è limitato a esprimersi sui singoli schemi, ma ha guardato all’intero disegno e lo ha interpretato secondo i canoni del nuovo rapporto fra cittadino e pubblica amministrazione. 
Gli indici con cui si è effettuata questa valutazione sono molteplici. Spicca, per novità, l’attenzione agli effetti economici, ma anche alla qualità “sostanziale” della regolamentazione, alla better regulation, alla fattibilità, all’attuazione “in concreto”. Tali aspetti, prima poco esplorati nell’esercizio delle funzioni consultive, sono necessari – secondo il Consiglio di Stato – per verificare se la riforma sia effettivamente in grado di raggiungere gli obiettivi prefissati dalle norme di delega, se possa essere “percepita e rilevata” e non solo “annunciata” sulla Gazzetta Ufficiale (come si afferma sin dal primo parere sulla riforma, il n. 515 del 2016).
Un’ulteriore peculiarità è stata il ricorso alle Commissioni speciali, formate, di volta in volta, dai Magistrati della Sezione normativa e da alcuni colleghi delle Sezioni giurisdizionali. Si è così perseguita la finalità di integrare la continuità delle funzioni sugli atti normativi con l’esperienza del contenzioso, perché la funzione dei pareri è anche quella di prevenire quest’ultimo, fornendo indicazioni, chiarimenti, indirizzi ex ante.
Altro strumento valorizzato per l’occasione è stato quello dell’audizione delle amministrazioni richiedenti: già previsto dall’art. 21 del r. d. n. 1054 del 26 giugno 1924, ma utilizzato in maniera più sistematica per fluidificare il dialogo istituzionale, evitando altresì defatiganti pronunce interlocutorie che avrebbero prolungato l’esame e compromesso la tempestività dell’attuazione della delega.
Un’ultima novità nel metodo: il Consiglio di Stato ha consentito espressamente l’esame di contributi scritti provenienti da soggetti, anche privati, rappresentativi dei destinatari degli schemi normativi. La partecipazione degli stakeholder, seppur non inedita, viene concepita in maniera nuova: come arricchimento dell’istruttoria, della consapevolezza dell’esame. Tutto ciò, lungi dall’inficiare la neutralità e l’indipendenza delle funzioni consultive, comporta un miglioramento qualitativo del parere.

3. Quanto al merito, i contenuti dei pareri non si sono limitati soltanto all’esame dei singoli schemi di articolato (sui quali non ci si soffermerà, poiché saranno trattati dalle successive relazioni) ma si sono estesi a due ulteriori momenti della riforma, entrambi meritevoli di autonoma considerazione: il primo, per così dire ‘a monte’, è relativo ai grandi cambiamenti, ai valori di fondo che sono poi ‘normati’ dai decreti legislativi; il secondo, per così dire ‘a valle’, che attiene alla fase attuativa, al concreto funzionamento dei decreti stessi.
Iniziamo con il primo ambito, in cui il Consiglio di Stato – di fronte a innovazioni particolarmente rilevanti, che richiedono anche un cambiamento culturale – ritiene utile fornire indirizzi interpretativi e indicazioni pratiche alle amministrazioni attuatrici, agli operatori e agli interpreti.
Sono da citare almeno due esempi emblematici: difatti, nell’esercizio delle sue funzioni consultive, il Consiglio di Stato ha colto l’occasione per individuare – tra le altre cose – due veri e propri ‘nuovi paradigmi’ cui sono informati, rispettivamente, i rapporti tra pubblica amministrazione e cittadino e tra pubbliche amministrazioni.
3.1. Il primo paradigma è stato identificato (dal parere n. 839 del 2016, il primo sulla cd. SCIA) nell’introduzione – al primo comma dell’art. 21-nonies – del termine decadenziale di 18 mesi per l’esercizio del potere di autoannullamento da parte delle pubbliche amministrazioni.
Il Consiglio di Stato ha: rassicurato e incoraggiato ad un uso “effettivo” della riforma, affermato la portata espansiva del principio, suggerito correttivi, ammonito sui rischi delle prassi elusive.
Per sciogliere la (solo in parte comprensibile) diffidenza verso una norma che – decorso un certo tempo – cristallizza l’esistenza di un provvedimento illegittimo, il parere n. 839 ricorda che lo stesso meccanismo esiste già, ma a favore dell’amministrazione: avviene, pacificamente, con l’inoppugnabilità dell’atto dopo 60 giorni. La ratio della riforma, allora, è quella di riequilibrare il rapporto fra amministrazione e cittadino, imponendo anche alla prima un limite temporale – sebbene nove volte superiore a quello concesso al cittadino – per rimuovere l’atto illegittimo dall’ordinamento, facendo leva sul principio eurounitario dell’affidamento.
Quanto all’applicabilità del meccanismo dell’autotutela – incluso il rispetto del relativo termine decadenziale – ai provvedimenti inibitori, repressivi e conformativi in tema di SCIA, l’Istituto ha affermato che il “nuovo paradigma” ha portata espansiva e supera il naturale ambito dell’autoannullamento, inteso come provvedimento “di secondo grado”, applicandosi a un istituto – quello, appunto, della SCIA – cui non è sottesa alcuna attività provvedimentale e per il quale non è quindi configurabile un provvedimento “di primo grado”.
Tra i suggerimenti di miglioramento del testo, alcuni sono stati recepiti dal legislatore, che con il d.lgs. n. 126 del 2016 ha provveduto a specificare che il termine di decadenza dei diciotto mesi decorre dalla data di scadenza del termine di 30 o 60 giorni previsto dalla legge per l'esercizio del potere ordinario di verifica.
Tra le “prassi elusive” da evitare – per non svuotare la portata innovativa perseguita dalla norma – uno specifico monito ha riguardato la necessità di interpretare il periodo di diciotto mesi come termine entro il quale l’amministrazione deve concludere il procedimento volto all’annullamento d’ufficio e non, ad esempio, comunicarne il mero avvio.
3.2 Il secondo paradigma è relativo al rapporto fra amministrazioni pubbliche e si concretizza nel nuovo art. 17-bis della l. n. 241, come introdotto dalla legge n. 124 del 2015, che ha creato l’istituto del silenzio assenso tra p.a. .
Tale norma (o meglio, l’amministrazione che doveva applicarla) aveva generato svariati problemi attuativi, per cui il Governo ha posto al Consiglio di Stato un articolato quesito in ordine alla sua interpretazione e al suo ambito di operatività.
La nuova disposizione – rileva il parere n. 1640 del 2016 – ha un triplice fondamento: eurounitario, nella cd. ‘direttiva Bolkestein’; costituzionale, nell’art. 97 Cost.; nonchè sistematico, nel principio di trasparenza.
Anche qui si sottolinea l’esistenza di un vero e proprio “nuovo paradigma”, che produce un’inversione della regola generale: se prima della riforma il silenzio serbato da un’amministrazione, nell’ambito di un procedimento che ne prevedesse la partecipazione necessaria, conduceva alla paralisi dell’intero iter, ora non solo il procedimento non si arresta più, ma può procedere senza ostacoli. È l’amministrazione silente a perdere il potere di dissentire: una ‘sanzione’ che, dunque, la obbliga ad agire qualora intenda opporsi all’adozione del provvedimento.
Il Consiglio di Stato chiarisce, allora, che l’ambito soggettivo di applicazione di questa dirompente norma ricomprende anche le regioni, gli enti locali e persino le autorità indipendenti.
Onde evitare ‘fughe dalla riforma’, poi, specifica che, sotto il profilo oggettivo, la norma trova applicazione anche ai procedimenti normativi e a quelli riguardanti interessi pubblici costituzionalmente protetti.

4. Il contributo di merito del Consiglio di Stato ha un secondo ambito, di importanza almeno pari a quello precedente: è l’ambito relativo alla fase ‘a valle’ della riforma, la fase – cruciale – della sua concreta attuazione. Una riforma, infatti, può esser considerata tale solo quando, dopo la sua pubblicazione in Gazzetta ufficiale, riceva una effettiva attuazione e raggiunga il risultato per cui è stata concepita, cosicché possa essere – come si è detto prima – non solo ‘annunciata’, ma realmente ‘percepita’ da cittadini ed imprese, nonché ‘rilevata’ dai dati statistici.
Il Consiglio di Stato esamina ben cinque strumenti a questo scopo: la misurazione, la consultazione, il monitoraggio, la formazione e la comunicazione istituzionale.
4.1 La misurazione degli effetti delle norme ha da tempo, nell’ordinamento italiano, una disciplina positiva nell’Analisi di impatto della regolamentazione (AIR).
Tale analisi, però, è vissuta come un mero, inutile adempimento burocratico, poiché la tradizione italiana è restia ad integrare dati numerici e formule con l’elaborazione giuridica. Eppure, si tratta – afferma il Consiglio di Stato in molti suoi recenti pareri – di uno strumento fondamentale, ben utilizzato in molte esperienze straniere (e ora anche dalla Commissione UE).
Senza un’analisi del possibile impatto, senza dati “quantitativi”, una riforma – sostiene il Consiglio di Stato – rischia di avere solo un’istruttoria “qualitativa” (fatta, cioè, di parole e non di dati) e la possibilità del mancato raggiungimento degli obiettivi del legislatore è elevata. Ciò non significa abbandonare la nostra tradizione giuridica, significa però non lasciare che l’ombra del vecchio spenga la luce del nuovo. Significa comprendere che le parole spesso sono necessarie, ma non sufficienti, perché per una buona legge servono anche i numeri, i dati, per misurare i suoi effetti ‘reali’.
Uno degli aspetti fondamentali dell’analisi d’impatto è l’indagine sulla ‘fattibilità’ dell’intervento normativo, che riguarda precipuamente l’organizzazione, le capacità e le risorse – umane ed economiche – delle amministrazioni chiamate ad attuare la riforma stessa. Si pensi, ad esempio, alla previsione di una riduzione secca dei termini procedimentali che può apparire suggestiva nell’ottica di maggior brevità del procedimento amministrativo ma che, in realtà, può rivelarsi un’illusione se non è sorretta da un’effettiva capacità del sistema amministrativo e giudiziario di rispettare detto termine. 
Occorre liberarsi del pregiudizio secondo cui la ‘fattibilità’ sarebbe una questione extragiuridica e, come tale, estranea ad ogni valutazione in ordine alla legittimità delle norme. Difatti, afferma la nuova giurisprudenza consultiva del Consiglio di Stato, una riforma che sia astrattamente ineccepibile, ma che non sia in grado di funzionare, tradisce e, dunque, viola gli obiettivi previsti dalla legge delega. In ultima istanza, siffatta riforma può vedere compromessa persino la sua legittimità costituzionale: particolarmente rilevanti, in proposito, i rilievi in tema di fattibilità sollevati dal Consiglio di Stato in relazione alla riforma della dirigenza pubblica (parere n. 2113 del 2016).
Da qui si giunge al problema, sempre attuale, delle cd. “riforme a costo zero”. È irrealistico che funzioni delicate e impegnative (ad esempio, relative all’individuazione delle grandi opere strategiche: cfr. il parere n. 929 del 2016), siano esplicate da soggetti che rivestono già un altro ruolo e svolgono altre mansioni, che non ricevono un aumento in termini stipendiali, che non hanno nuove risorse e che dovrebbero eseguirle in aggiunta al carico di lavoro ordinario. Bello, economico, ma impossibile.
Un altro esempio è rappresentato dall’attribuzione della regolazione dei rifiuti all’Autorità per l’Energia (cfr. il parere n. 1075 del 2016): si tratta di una funzione nuova, delicata, complessa e che richiederebbe un assetto organizzativo autonomo o quantomeno nuove risorse, ma che – senza alcuna effettiva analisi di fattibilità –viene assegnata a risorse invariate.
4.2 Il secondo degli strumenti individuati dal Consiglio di Stato è la consultazione.
L’elemento indispensabile affinché una riforma ottenga i risultati sperati è il coinvolgimento dei soggetti destinatari o, comunque, interessati dalla riforma stessa. Siamo ormai lontani, si auspica, da epoche in cui il sovrano predisponeva leggi noncurante della volontà dei destinatari delle stesse dimostrando, in tal modo, il suo imperium. Oggi sono inconcepibili norme imposte dall’alto (secondo un approccio top-down) senza almeno ascoltare i soggetti coinvolti, non solo per assicurare la loro partecipazione al processo normativo ma anche perché essi sono coloro che, prima di chiunque altro, percepiscono e individuano i problemi la cui soluzione è l’obiettivo della riforma. I destinatari, difatti, possono essere determinanti nella scelta, perchè sono a diretto contatto con il problema che un reale intento riformatorio dovrebbe essere volto a risolvere (cfr. il parere n. 1142 del 2016).
Il Consiglio di Stato ha spiegato in più pareri che consultazione non significa rivolgersi – come pure è stato fatto – meramente ai sindacati, o al personale degli enti di ricerca da riformare (cfr. il parere n. 2210 del 2016). La consultazione ha un valore più profondo, più vero e concreto: significa prestare attenzione alle voci delle imprese attive nei settori di rilievo, degli operatori internazionali, del mondo scientifico, dei cittadini. Ancora una volta, la parola chiave è effettività, effettività della consultazione, perseguimento della sua ratio e non mero sforzo rituale o teorico.
4.3 Il terzo strumento è il monitoraggio.
L’analisi ex post (anche questa, con uno specifico fondamento normativo nella Valutazione d’impatto della regolamentazione - VIR) è fondamentale e ineludibile al fine di evitare che la riforma, seppur ben concepita, non funzioni.
Se i primi due strumenti vanno utilizzati prima della confezione del testo normativo, questo va avviato dopo la sua pubblicazione.
Il monitoraggio ha anche lo scopo proprio di scongiurare l’eventualità di dover ricominciare tutto dall’inizio, con una nuova normativa, perchè – ad esempio – non si è calcolata una variabile, o è sfuggito un dettaglio che può invalidare l’intero sistema: il progetto è buono, il plastico conquista, ma siccome la realizzazione è fallace non si corregge l’intervento precedente, ma se ne costruisce uno nuovo.
Per questo motivo, il Consiglio di Stato ha più volte sottolineato la necessità della fase di monitoraggio: ad esempio, nel primo parere sul Codice dei contratti pubblici (n. 855 del 2016), ha fatto riferimento alla VIR, ribadendo che è indispensabile monitorare il concreto funzionamento delle norme nel tempo affinché si possano tempestivamente diagnosticare eventuali rischi di elusione (o, semplicemente, di malfunzionamento) della nuova disciplina e porvi rimedio.
4.4 Il quarto strumento è la formazione, il training. 
È determinante comprendere che l’inefficienza delle riforme può dipendere in larga parte non solo dalla costruzione della norma, ma anche dalle capacità di cui sono dotati i soggetti preposti ad attuarla. Un concetto tutt’altro che banale, se si pensi ai rilievi che il Consiglio di Stato si è trovato a dover compiere in sede di parere sulla nuova Conferenza di servizi (parere n. 890 del 2016). Quest’istituto è stato uno dei più afflitti da continue modifiche legislative, revisioni, aggiustamenti, potenziamenti. Probabilmente meritevoli, necessari e corretti, ma indugiare sullo strumento può non servire se non si prepara il musicista. L’occhio del legislatore si è concentrato troppo sulla riforma dell’oggetto – la Conferenza di servizi – sottovalutando l’importanza dei soggetti – i funzionari – chiamati a guidare le procedure che ne garantiscono il funzionamento.
Occorre, allora, che i soggetti siano preparati e formati all’utilizzo degli strumenti e degli istituti che vengono loro consegnati e per loro confezionati.
Non al fine, si badi bene, di restare esonerati da qualsivoglia responsabilità, ma al precipuo scopo di ‘far funzionare la macchina’. Occorre una formazione operativa, tecnica, pratica affinché la nuova Conferenza di servizi (così come qualsiasi altra riforma) non sia solo ben fatta, ma anche ben utilizzata e raggiunga il suo scopo. Ancora una volta: effettività.
4.5 L’ultimo strumento su cui il Consiglio di Stato pone l’accento è quello della comunicazione istituzionale, dell’informazione sulle riforme.
Una buona novità legislativa, una semplificazione burocratica, una maggior tutela dei diritti del cittadino-consumatore, può non esser effettiva se i cittadini e le imprese non la percepiscono come tale, perché, ad esempio, non ne sono a conoscenza. Ed è vero che ignorantia legis non excusat, ma non si può pretendere che i cittadini e le imprese siano sempre perfettamente coscienti delle loro facoltà e dei loro diritti all’alba di un cambiamento importante. Se si vuole realmente conseguire l’obiettivo prefissato dalla riforma senza vanificare gli sforzi che hanno condotto sino alla sua pubblicazione, allora va considerata l’efficacia della comunicazione e dell’informazione istituzionali.
Per contro, quel che più spesso accade, purtroppo, è che la disinformazione consente alle burocrazie (o agli ordini professionali privati), colpite dalla riforma, di ‘recuperare terreno nella prassi’, impedendo di fatto anche a norme di qualità di raggiungere il proprio scopo. È, dunque, indispensabile che s’improntino strategie più efficaci per rendere edotti cittadini e imprese delle loro nuove prerogative.

5. In conclusione, la novità dell’approccio adottato dal Consiglio di Stato, nell’esercizio delle proprie funzioni di consulenza giuridico-amministrativa di cui all’articolo 100 della Costituzione, sta nell’interpretazione del proprio ruolo in una chiave più sostanzialistica. Nella ricerca di funzioni capaci di guardare non solo alla ‘legalità’ delle norme, ma anche alla loro ‘utilità’, alla loro efficacia, alla loro capacità di incidere davvero sul mondo reale.
Si è, così, ampliato l’orizzonte del regulatory scrutiny, guardando anche ai profili dell’amministrazione pratica che è intimamente connessa con il funzionamento della legge e quindi è ancora diritto, nel senso più pregnante del termine.
Si è assistito ad una profonda evoluzione nelle funzioni consultive del Consiglio di Stato che, del resto, rilascia pareri anche su atti atipici – si guardi, ad esempio, alle linee guida dell’ANAC – che non sono atti normativi nè oggetto di quesiti. È un modo d’essere nuovo, che il Consiglio di Stato sta inaugurando per restare al passo coi tempi.
In ultima analisi – come detto all’inizio – le funzioni consultive così intese non guardano più solo ai singoli atti, ma rispondono anche a una visione d’insieme, sostengono e supportano il processo di riforma nel suo complesso. Giovano nella costruzione di nuove strade interpretative, suggeriscono il ricorso a strumenti attuativi non prettamente giuridici (come quelli prima esaminati), forniscono indicazioni operative. In altri termini, anche il Consiglio di Stato cerca di cogliere il segno della riforma e ad auto-riformarsi: in un contesto in cui si avverte il passaggio da un diritto amministrativo del pubblico potere a un diritto amministrativo dei pubblici servizi, l’Istituto cerca innanzitutto di fornire un servizio, un servizio alla qualità delle regole, e quindi ai cittadini e al sistema Paese. Sceglie di approfondire l’esame, per verificare che una norma non sia solo formalmente legittima, ma anche funzionale, capace di raggiungere il risultato. E cos’è una norma effettivamente funzionante se non un servizio al cittadino?
Piero Calamandrei scriveva che: «Troppe volte, ahimè, il tecnico del diritto, nell’esercitare i suoi virtuosismi esegetici sulla fredda lettera, considera gli articoli dei codici come oscillanti trapezi fatti apposta per servire agli acrobatismi della sua dialettica, e dimentica che dentro a quelle formule passa la vita con le sue lacrime, e che intorno ad esse bisogna lavorare con animo pietoso e con mani lievi, perché sotto ogni parola della morta legge v’è la carne viva che dolora».
Occorre, allora, lavorare con animo pietoso e mani lievi, occorre ricordare che dietro la forma della legge scritta v’è la vita, occorre uscire dal selciato della sola cultura giuridica e comprendere che una riforma ha valore se, alla fine, migliora la vita dei cittadini, ogni giorno.

Luigi Carbone
Presidente di Sezione del Consiglio di Stato
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