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di Marco DAlberti

1
Interpretazione dell’art. 1
del codice del processo amministrativo

Il codice del processo amministrativo si apre con una norma intitolata
all“effettivitd”™: «La giurisdizione amministrativa assicura una tutela
piena ed effettiva secondo i principi della Costituzione e del diritto
europeo» (art. 1).

Questa disposizione pud ricevere interpretazioni diverse. Pud
essere letta come nobile, ma proclamaroria, introduzione al codice,
inidonea a rivestire un ruolo di immediata prescrittivita. Pud essere
considerata come formalizzazione normativa di quel che gia esiste nella
giurisprudenza amministrativa: il giudice applica certamente i principi
della Costituzione nell’esercizio della sua giurisdizione ¢ richiama
anche 1 principi sovranazionali, segnatamente quelli del diritto
dell’Unione Europea, che hanno assunto importanza crescente nell’or-
dinamento giuridico. La norma, infine, puo ritenersi abbia una porrata
fortemente innovatrice, quasi dirompente.

La terza interpretazione si presenta oggi come particolarmente
rilevante ed &, forse, queﬂa che meglio si addice alla norma di apertura
del codice. La finalita della “tutela piena ed effettiva” ¢ essenziale
all’esercizio della giurisdizione. Lo stesso concetto di giurisdizione,
oltre a indicare lo svolgimento di una delle principali funzioni dei
pubblici poteri - la risoluzione delle controversie — o il perimetro della
sfera di cognizione e di decisione affidata a un particolare giudice,
talora viene a essere indissolubilmente legato alla finalicd di assicurare
garanzie di effetrivitd alle pretese o istanze riconosciute fondate. Quel
che massimamente rileva nella norma menzionata ¢ che leffettivita
come fine va raggiunta secondo i principi costituzionali e del diritto
europeo.
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E proprio quest’ultima dizione a introdurre noviti significarive,
Come deve intendersi il diritto europeo? Non si trarra soltanto del
diritro dell’ Unione Europea in senso stretro, cioe del diritro prodotro
dagli organi dell’ Unione.

Quando il legislatore ha voluto far riferimento al solo diritro
comunitario, oggi diritto dell'Unione Furopea, lo ha detro esplicita-
mente. Si pensi alla norma della legge sul procedimento amminisera.
tivo secondo cui l'activitd amministrativa & recea, tra altro, dai « prin-
cipi dell'ordinamento comunitarios (art. 1, comma 1°, legge 7 agosto
1990, n. 241). Oppure si pensi alla disposizione della legge sulla tucela
della concorrenza, in base alla quale Iinterpretazione delle norme
detrare dalla medesima legge sulle infrazioni antitruse & effettuara
secondo i «principi dell'ordinamento delle Comunira europee» in
materia di disciplina della concorrenza (art. 1, comma 4°, legge 10
otrobre 1990, n. 287).

Il codice del processo amministrativo, invece, parla di “diritto
CUIOpco’, espressione certamente pitl ampia rispetco alla formula
“diritro dell’ Unione Europea” o “diritro comunitario”. Puo ritenersi che
per “principi del diritto europeo” si intendano non solo quelli propri
del diritro dell’ Unione Europea in senso stretto, ma anche quelli deri-
vanti dalla Convenzione europea dei diritri dell’uomo (cEDU), senza
poter escludere i principi del diritco degli Stati membri dell’ Unione.

Quesra lettura cosi ampia puo trovare fondamento, anzitutro,
nell'art. 6 del Trarcato sull’ Unione Europea (TUE), secondo cui
«l"Unione rispetra i diricti fondamental; quali sono garantit dalla
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle
libertd fondamentali, firmara 2 Roma il 4 novembre 1950, e quali
risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in
quanto principi generali del diritto comunitario» (comma 2°). In aleri
termini, i diritei della Convenzione curopea e quelli derivanti dai valori
costituzionali comuni degli Stati dell’ Unione sono principi generali
del diricco comunitario, rientrandovi a pieno tirolo.

Vi ¢, poi, una giustificazione storicamente pitt risalente dell’inter-
pretazione ampia di diritto europeo che qui si vuol seguire. Gino
Gorla, nei suoi studi di diritro comparato, ¢i ha ricordato che, all’in-
domani dell’ingresso del Regno Unito nella Comunita europea, i
giudici inglesi vollero sottolineare che era ormal consentita una tra-
smigrazione di istituri giuridici da uno Stato membro all’altro. In
particolare Lord Denning, nella seconda mech degli anni Settanta del
secolo scorso, affermé che 14 dove una controversia, ai fini dell’efferr-
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vita della tutela, richiedesse 'applicazione di un istituto non presente
nell’ordinamento nazionale britannico, ma esistente in un ordinamento
di uno Stato dell’Europa continentale aderente alla Comunita,
senz altro si sarebbe potuto importare lo strumento giuridico mancante
nel sistema inglese. Cio a dimostrazione del fatto che ['integrazione
europea pud portare con sé una circolazione orizzontale di principi e
di istituti giuridici fra gli Stati membri dell’Unione. Certamente,
nell’ordinamento inglese la sfera decisionale del giudice ¢, per alcuni
versi, pitt ampia, trattandosi di un sistema di common law; ma é anche
vero che ora l'art. 1 del codice del processo amministrativo italiano
sembra consentire quantomeno un’apertura verso la via indicara da
Lord Denning.

Naturalmente, i principi del diritto europeo sono sia scritti che sans
texte e, in ogni caso, per la loro formulazione o per la loro definizione
risulta essenziale la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’ Unione
Europea, della Corte di Strasburgo e dei giudici nazionali.

Va precisato che sono da prendere in considerazione non soltanto
i principi di diritto processuale, ma ancor prima e soprattutto i principi
di diritto sostanziale: entrambi, infatti, contribuiscono ad assicurare
Peffettivita, che costituisce la finalitd del ricorso ai principi.

Ed ¢ da sottolineare |'importanza dei principi del diritto europeo
in materia di economia, poiché 'uso di principi comuni puo contri-
buire a rafforzare I'uniformazione giuridica, che ¢ indispensabile ai fini
dell’integrazione del mercato europeo.

Ne risulta un compito assai arduo e rilevantissimo affidato al giu-
dice amministrativo, che ¢ sempre pitl chiamato a una giurisprudenza
ispirata ai principi. In cio pué) vedersi un significativo accostamento
del nostro sistema giuridico, e in particolare della nostra giurisdizione
amministrativa, alle tradizioni del common law, che trova net principi
il suo baricentro. Secondo una definizione accolta nei principali dizio-
nari giuridici inglesi ¢ americani: «The common law does not consist
of absolute, fixed and inflexible rules, but rather of broad and com-
prehensive principles based on justice, reason and common sense».

Tramite i principi del diritto europeo, intesi nel senso ampio che
si ¢ derro, il giudice amministrativo pud giungere a esiti diversi.

In primo luogo, il giudice, utilizzando i principi del diritto europeo,
pud adotrare interpretazioni adeguatrici di norme italiane, in casi in
cui la normazione nazionale si presenti carente sul piano dell’effettivita
della curela.

In secondo luogo, sono sempre possibili disapplicazioni della nor-
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mativa nazionale, se essa contrasti con regole sovranazionali a effetto
direcro, quali norme e principi.

[n terzo luogo, il giudice puo integrare lacune normative del nostro
sistema tramite il rinvio alle norme cepU sul «diritto ad avere un
rimedio effettivo dinanzi a un’autorita nazionale» (art. 13) in casi di
violazione dei diritti previsti dalla stessa CEDU: cio potrebbe condurre
all'importazione di istituti di ordinamenti sovranazionali o di divers;
sistemi nazionali appartenenti all’Unione.

el

Ipotesi concrete di applicazione

Si tratta ora di esaminare il possibile uso di alcuni principi del diritro
europeo.

2.1. MOTIVAZIONE

Il principio di motivazione ¢ sancito in modo particolarmente netto e
puntuale nel diricto dell’Unione Europea. Gli atti giuridici adottari
dalle istituzioni dell' Unione «sono motivati» (art. 296 Tratraro sul
funzionamento dell’ Unione Europea ~ TFUE). L’obbligo di motiva-
zione ¢ esteso a tutei gli ace giuridici: regolamenti, direttive, decisioni,
raccomandazioni e pareri (art. 288 TFUE). Pud tracrarsi, dunque, anche
di ati legislativi, tale qualificazione essendo riferita agli atti giuridici
adorrati con procedura legislativa (art. 289, par. 3, TFUE). La Carta dei
diricti fondamentali dell’ Unione Europea del 7 dicembre 2000, che ha
lo stesso valore giuridico dei tractati (art. 6, par. 1, TUE), conferma il
principio di motivazione in relazione a tutte le decisioni dell’ammini-
strazione comunitaria (art. 41, par. 2). E da rammentare che le dispo-
sizioni della Carta si applicano alle istituzioni e agli organi dell’ Unione,
ma anche agli Stati membri quando agiscono in attuazione del diritto
dell’Unione (art. 51, par. 1). Pertanto, é da ritenersi che le amministra-
zioni pubbliche nazionali siano tenute a motivare tutte le loro deci-
sioni nei tantissimi casi in cui esse applicano norme di provenienza
comunitaria.

In nome del principio europeo di motivazione, richiamaro ai
sensi dell’art. 1 del codice del processo amministrativo, il giudice
amministrativo potrebbe, quantomeno, giungere a un’interpreta-
zione adeguatrice di norme nazionali che limitano l'obbligo di moti-
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vazione, come [art. 3, comma 2°, della legge 241/1990 sul procedi-
mento amministrativo, secondo cui «la motivazione non & richiesta
per gii atti normativi e per queﬂi a contenuto generale». Esiste gia
una giurisprudenza del giudice amministrativo che ha esteso I'ob-
bligo di motivazione a provvedimenti legati e connessi ad atti ammi-
nistrativi generali, come le varianti ai piani urbanistici. Sarebbe
necessario proseguire su questa via, tenendo anche in considerazione
il fatto che il legislarore ha previsto l'obbligo di motivazione per atti
generali di alcune autorira pubbliche, ad esempio in materia di mer-
cati finanziari.

2.2, PARTECIPAZIONE

Il principio di partecipazione ¢ anch’esso riconosciuto nel diritto
dell’Unione Europea. Sono consentiti ampi spazi alla consultazione
degli interessati nella formazione degli atti giuridici dell’Unione. La
partecipazione ¢ principio fermo anche in diversi ordinamenti degli
Stati membri: il Regno Unito ha una risalente tradizione di audizioni
preliminari all’adozione di decisioni amministrative, di tipo sia parti-
colare (sanzioni o espropriazioni) sia generale ( pianificazione territo-
riale); la Germania, nella legge federale sul procedimento amministra-
tivo, ha previsto efficaci strumenti parteciparori.

La normativa italiana presenta seri limici. L’art. 13 della
legge 241/1990 stabilisce I’ inapplicabilita all’activied direrta all’ «ema-
nazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e
di programmazione» delle disposizioni contenute nella stessa legge in
materia di partecipazione, come quelle concernenti la comunicazione
di avvio, I'intervento nel procedimento, i diritti di partecipazione, gli
accordi integrativi o sostitucivi (art. 13, comma 1°). Si rendono oppor-
tune interpretazioni estensive dell’art. 13, quantomeno volte ad assicu-
rare comungque il risperto del principio di partecipazione nei procedi-
menti generali, al di la delle disposizioni specifiche previste dalla
legge 241/1990.

La partecipazione nei procedimenti di adozione di misure ammi-
nistrative, particolari e generali, ¢ essenziale per un’adeguata tutela non
solo delle imprese regolate, ma anche dei consumatori, dei citradini e
delle associazioni come soggetti comunque interessati ai contenuti
della regolazione (si pensi alle programmazioni in materia di energia
o di sanita). Non ¢ un ostacolo paralizzante per I'amministrazione
pubblica: le garanzie di partecipazione ai cosiddetti procedimenti di
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massa previste dalle leggi tedesche non hanno impedito alle isticuzionj
di quel paese di prendere tempestivamente decisioni in casi molto
complessi, come quelli relativi alla costruzione e gestione di aero-
porti.

2.3, TRASPARENZA

Il principio di trasparenza si ¢ consolidato nel nostro ordinamento
giuridico nazionale. Le norme sull'accesso ai documenti amministrativi
sono state recentemente affiancate dalle norme sul cosiddetro “accesso
civico” detrate dalla legge sulla corruzione e dai decreti arcuativi
(D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33). Ma vi sono ancora forti limiti.

La disciplina dell’accesso ai documenti amministrativi circoscrive
la legittimazione soggertiva attiva, prevede eccezioni all’accesso non
sempre definite ¢, d'altra parte, amplia eccessivamente il novero dej
soggetti tenuti a rendere conoscibili i documenti, allargandolo a sog-
geeed privati gestori di servizi pubblici o incaricati di accivica di pub-
blico interesse. Il cosiddeteo “accesso civico” & riconosciuto a chiunque,
ma solo nei casi di inadempimento, da parte delle amminiscrazion,
all'obbligo di pubblicare determinate informazioni.

Nel complesso siamo ancora molto distanti dalla tutela assicurata
alla trasparenza dal diritco dell'Unione Europea (art. 42 della Carta
di Nizza) e dal diritto britannico (Freedom of Information Act, 2000).
Quest'ultimo, in particolare, riconosce a chiunque il diritto di ricevere
comunicazione delle informazioni in possesso di pubbliche aurority;
precisa 'ambito delle eccezioni; circoscrive il novero dei soggetti
renuti a comunicare le informazioni, limitandolo ad amministrazioni
pubbliche oppure a imprese in controllo pubblico a certe condizioni.
Il giudice amministrativo italiano potrebbe svolgere un ruolo inter-
pretativo cruciale in materia di accesso, alla Iuce del principio europeo
di crasparenza, specialmente come modellato dall'ordinamento britan-
nico, al fine di allargare ulteriormente la legittimazione soggettiva a
chiedere l'accesso, migliorare la definizione delle eccezioni e, al tempo
stesso, circoscrivere il novero dei soggetti non pubblici tenuti a ren-
dere conoscibili documenti e informazioni, dando una letrura pit
rigorosa di «gestori di pubblici servizi» (art. 23, legge 241/1990) e di
«soggerti di diritto privato limitatamente alla loro atrivica di pubblico
interesse» (art. 22, comma 1°, lett. ¢), affinché si eviti che imprese
private operanti in regime di concorrenza ne traggano svantaggi com-
petitivi.
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2.4. RAGIONEVOLE DURATA DEL PROCESSO

Il principio della ragionevole durata del processo ¢ sancito dall’art. 6,
par. 1, della CEDU ed ¢ accolto anche dalla Costituzione iraliana
(art. 111, comma 2°). La giurisprudenza ha pitt volte sottolineato che
tale principio vale tanto per il processo giurisdizionale quanto per il
procedimento amministrativo.

Quanto alla durata, il processo amministrativo ha conosciuto
miglioramenti significativi, grazie alla previsione legislativa di rici acce-
lerati e di strumenti decisori come la sentenza in forma semplificata,
che ha avuto un’utilizzazione diffusa, e grazie a efficaci prassi di elimi-
nazioni dell’arretrato. Resta ancora molto da fare: nel suo discorso
d’insediamento il presidente Giorgio Giovannini ha sottolineato che
le parti processuali avvantaggiate dai riti accelerati sono soggetti dotati
di un certo spessore economico (si pensi agli appalti o al contenzioso
relativo alle autorita indipendenti): non si addice al principio di effet-
tivita della tutela il fatco che parti meno altolocate non possano godere
di analoghi benefici.

Per quel che riguarda il procedimento amministrativo, il principio
europeo e costituzionale della ragionevole durata potrebbe condurre il
giudice a censurare come illegittimi provvedimenti adorttati dalle ammi-
nistrazioni pubbliche in violazione dei termini di legge o di regola-
mento, soprattutto in casi di procedimenti d’ufficio che si concludono
con misure altamente restrittive della sfera giuridica del privaro.

2.5. SEMPLIFICAZIONE £ LIBERALIZZAZIONE

Possono ritrovarsi, nel diritto dell’ Unione Europea, principi non scritti
di semplificazione e di liberalizzazione. Depongono in tal senso le
tendenze ormat consolidate verso una bezzer regulation, che trova nello
snellimento delle procedure amministrative uno dei suoi profili essen-
ziali, e le varie norme del diritto derivato che hanno previsto la sosti-
tuzione di misure amministrative con atti privati. Cio ¢ avvenuro, ad
esempio, nel settore delle comunicazioni elettroniche con la cosiddetta
“autorizzazione generale” che, in realt3, prevede un arto dell’impresa
che segnala I'inizio dell’attivith e sostituisce |'autorizzazione ammini-
strativa (direttiva 2002/20/CE). E la direttiva sui servizi nel mercato
interno (n. 123/2006) ha disposto che le misure amministrative inci-
denti sull’esercizio di servizi da parte di imprese vanno conservate solo
se giustificate da mortivi imperativi di interesse generale.
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Anche il nostro ordinamento conosce strumenti di semplificazion
¢ di liberalizzazione, come la Dichiarazione di inizio activicd (p1a)
la Segnalazione certificata di inizio attivicd (scra). Ma le norme no;
sono chiare a proposito dell’ambito di applicazione di tali strument
¢ prevedono numerose eccezioni (come avviene per lart. 19 dell
legge 241/1990). E sono emerse carenze nell'attuazione della direttiv,
comunitaria sui servizi. La giurisprudenza ~ in nome dei principi d
semplificazione e di liberalizzazione, ora anche in vircu dell’are. 1 de
codice del processo amministrativo — potrebbe interpretare estensiva,
mente i confini della sc1a. Il che avrebbe notevole importanza come
contributo idoneo a favorire la crescita economica.

2.6, BUONA FEDE E CORRETTEZZA

Vanno poi tenuti in attenta considerazione i principi di origine priva-
tistica applicati all’atrivita amministrativa, in particolare la buona fede
e la correttezza. Essi trovano ampio spazio nel diritto dell’Unione
Europea e, specialmente, nella giurisprudenza della Corte di giustizia,
Le loro radici affondano nell’esperienza giuridica britannica ove good
Jaith e fairness delle pubbliche autorita vengono ancor prima della
ragionevolezza ¢ della proporzionalita come garanzie di buon esercizio
del potere amministrativo. Buona fede e correttezza della pubblica
amministrazione trovano posto anche nella giurisprudenza ammini-
strativa italiana. Un loro potenziamento, tenendo conco del diritro
dell’Unione e del diritto bricannico, sarebbe importante: ¢ vitale, per
i cirradini e per le imprese, poter dialogare con amministrazioni pub-
bliche tenute alla buona fede ¢ alla correttezza, nell’activica sia consen-
suale che autoritativa, ¢ alla conseguente responsabilica civile.

2.7. LIBERA CONCORRENZA

Il principio e e regole di libera concorrenza sono da tempo consolidati
nel diritto dell’Unione Europea (artt. 101, 102 € 119 TFUE). La Corte
di giustizia ha gia sostenuto il potere-dovere delle amministrazioni e
dei giudici degli Stati membri di disapplicare norme nazionali che
contribuiscano a incentivare infrazioni antitrust (Corte di giustizia,
sentenza 9 settembre 2003, C-198/01, nel noto caso crr). Il giudice
amministrativo potrebbe utilmente percorrere questa via, ad esempio
di fronte a norme che dispongano ingiustificate esenzioni dalle regole
di concorrenza, come ¢ avvenuto nel caso di Aliralia.
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2.8, EFFETTIVITA

I principio di effettivitd ¢ presente tanto nel diritto dell’Unione
quanto nella cepu. La Convenzione, in particolare, prevede il diritto
a ottenere un «cffective remedy before a national authority» in casi
di violazione di diritti previsti dalla stessa CEDU (art. 13). Il che apre
un varco - secondo un orientamento gia presente nella giurisprudenza
amministrativa — per 'introduzione nel nostro sistema giuridico di
rimedi sostanziali ¢ processuali che integrino carenze normative.

Conclusioni:
I'ampliamento del ruolo del giudice amministrativo

L’are. 1 del codice del processo amministrativo ha grande forza inno-
vativa. Esso porta con sé un ampliamento del ruolo giocato dal giudice,
che ¢ chiamato a costruire una giurisprudenza per principi, con non
poche somiglianze rispetto a un giudice di common law. 1l giudice si
muove sempre nei limiti dell’ordinamento positivo quando ricorre ai
principi. Ma non ¢ pitt soltanto «[’ordinamento giuridico dello Stato»,
come prevede [art. 12 delle preleggi: ¢ il diritto europeo inteso in senso
ampio, come si ¢ cercavo di dire.

Cio assume una particolare importanza nella costruzione della
giurisprudenza in materia di disciplina dell’economia. Il giudice ¢
chiamato ad applicare non solo i principi del diritto dell’Unione
Europea in senso stretto, ma anche quelli propri della cEpu ¢ delle
tradizioni comuni degli Stati membri. Non vi ¢, dunque, soltanto la
logica economica dell'ordinamento comunitario, peraltro gia attenuata
dall’evoluzione dei tratrati e dalla giurisprudenza di Lussemburgo; vi
¢ anche il protagonismo dei diritti non economici e delle liberta fon-
damentali garantite dalla CEDU; ¢, infine, soccorrono i principi dei
diritti degli Stati membri dell’Unione che, in materia di economia — sia
pure in misura diversa — hanno tentato di assicurare un equilibrio
pariordinarto fra diritto d’impresa e utilita sociale (come ¢ nel nostro
art. 41 della Costituzione). Di qui I'accresciuta possibilita di una fun-
zione “equilibratrice” del giudice amministrativo nell’edificazione della
sua giurisprudenza in materia economica.



