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SABINO CASSESE *

LA COSTITUZIONALIZZAZIONE
DEL DIRITTO AMMINISTRATIVO

«ll est bien difficile de marquer la limite qui sépare le droit
constitutionnel du droit administratif. [...]. En revanche, tout le monde
tombera d accord que la Constitution est la base nécessaire des régles dont
lensemble compose le droit administratifs.

G. VEDEL, Les bases constitutionnelles du droit administratif (1954), in Pages de
doctrine, 11 vol., LGD], Paris, 1980, 129.

SOMMARIO: 1. La distinzione dell’'amministrazione nell’esecutivo. — 2. L’ancoraggio dell’amministra-
zione nelle Carte costituzionali. — 3. La perdita dell’ancoraggio statale: i principi nazional-europei del
diritto amministrativo. — 3.1. Dal principio di legalita al rispetto del diritto. — 3.2. Il principio di azio-
nabilita delle pretese (giustiziabilita). — 3.3. Il principio di imparzialita. — 3.4. Il principio di buon an-
damento e quello di buona amministrazione. — 3.5. I principi di ragionevolezza e di proporzionalita. —
3.6. 1l principio del legittimo affidamento. — 3.7. I principi del contraddittorio, dell’obbligo di moti-
vazione e della trasparenza. — 3.8. I principi di sussidiariets e di leale cooperazione. — 4. La Conven-
zione europea dei diritti dell'uomo ¢ il diritto amministrativo. — 5. Amministrativizzazione del diritto
costituzionale? — Bibliografia.

La distinzione dell amministrazione nell esecutivo.

La costituzionalizzazione del diritto amministrativo ¢ fenomeno complesso, che si svol-
nell’arco di un lungo periodo di tempo, in tre fasi. La prima ¢ quella del separato evi-
iamento dell’amministrazione rispetto all’esecutivo, di cui continua a far parte. La se-
nda ¢ quella del riconoscimento formale dell’amministrazione nella Costituzione scritta.
terza ¢ quella, ancora in corso, della rilevanza acquisita dall’amministrazione nello spa-
sovra-nazionale e globale.
La prima fase, quella della distinzione del’amministrazione nell’esecutivo, ha inizio con
crescere delle dimensioni amministrative. Al loro inizio, due o tre secoli fa, a seconda dei
i, le amministrazioni avevano alle loro dipendenze una quota minima delle forze di la-
10, ora esse sono il pilt grande datore di lavoro. Ad esempio, nel Regno Unito, i dipen-
ti pubblici erano meno di 20 mila alla fine del XVIII secolo, circa 100 mila alla fine del
XX secolo, mentre ora sono circa 5 milioni.

* Giudice emerito della Corte costituzionale e professore emerito della Scuola Normale superiore di Pisa.
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Contemporaneamente alla crescita dimensionale, si & verificato un altro fenomens
puo dirsi dello strabismo amministrativo. L’amministrazione ¢ posta alle dipendenz« &
zionali del governo, formato da partiti, ma ¢ tenuta ad essere imparziale. 1l principio &
responsabilita ministeriale richiede la necessaria guida governativa dell’amministras
ma quest’ultima ¢ tenuta, a sua volta, a curare I'interesse generale, secondo il criteria
I'imparzialita.

In corrispondenza con questa distinzione, ve n’¢ un’altra: il governo ¢ sottratto a!
trollo dei giudici, mentre 'amministrazione & sottoposta a tale controllo. Gli atti di
no o politici non possono essere sindacati dai giudici (ordinari, nei paesi anglosa
amministrativi, nei paesi influenzati dal modello francese del dualismo di giurisdizs
quelli amministrativi sono sottoposti alla judicial review.

Questa prima costituzionalizzazione del diritto amministrativo avviene nella
zione materiale (secondo I'espressione usata da Costantino Mortati) e riguarda ind
temente tutti i maggiori paesi sviluppati. Avviene nella Costituzione materiale, perc
tiene all'assetto dei poteri e al loro equilibrio (governo, amministrazione, giudice ).
nomeno generale, perché risponde a un modello di sviluppo diffuso, caratterizzato
mento della domanda sociale e politica di servizi, dalla crescita dell’“Etat—Providence”
I'incremento del bisogno di tutela dei cittadini.

I fenomeno ora indicato non riguarda solo 'amministrazione, ma anche il suo ¢
anzi ¢ all'origine della nascita del diritto amministrativo. Proprio il peso crescente de
ministrazione e la sua lenta distinzione dal governo e sottoposizione al controllo del s
ce producono la nascita, particolarmente visibile in Francia, del diritto amminissas
Questo nasce ad opera del Conseil d’Etat e si sviluppa, come osservato da Jean “sur
noux de la jurisprudence”’.

Per questo motivo, si puo anche concludere che la costituzionalizzazione non &

-nomeno recente e che paradossalmente, non dovrebbe parlarsi di costituzionalizzazs
diritto amministrativo come di un fenomeno che si produce rispetto a un diritto a2
strativo maturo, ben sviluppato. Infatti, fin dalle sue origini il diritto amministras:
trovato un posto nella Costituzione.

2. L ancoraggio dell amministrazione nelle Carte costituzionali.

La seconda fase della costituzionalizzazione del diritto amministrativo ha inizio «
le Costituzioni in senso formale, come documenti scritti e dotati di una forza sume=s "
quella della legge, dettano norme sull’amministrazione e sul diritto amministrative.

Le Costituzioni scritte si impadroniscono dell'amministrazione e del diritto
strativo quando, divenute le amministrazioni i corpi piti estesi e possenti dell’as
pubblico, diventa evidente che i diritti dei cittadini dipendono dal’amministrazione

"' ]. RIVERO, Jurisprudence et doctrine dans |'élaboration du droit administratif, in Conseil a’f{at, 2>
cuments, Paris, Documentation frangaise, 1966, 30; si veda anche ].P. NEGRIN, Le Conseil d’Etar = i
blique en France depuis 1958, PUF], Paris, 1968.
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basta dettare principi sulla liberta di stampa, sulla liberta personale, sul diritto alla salute,
sul diritto all’istruzione, senza che siano assicurati i mezzi materiali per garantirli, o po-
nendo 'amministrazione alle dipendenze di autorita indipendenti, come i giudici (¢ il caso
delle liberta personale e di stampa in molti paesi moderni), o dotando gli uffici di struttu-
re, di personale, di regole e di procedure (¢ il caso dei diritti alla salute e all'istruzione).

E a questo punto che si evidenzia un altro fenomeno: aumentano le tensioni tra la ne-
cessaria parzialitd del governo e I'imparzialita imposta all’'amministrazione, tensioni ali-
mentate dall'ampliarsi dell’azione giudiziaria, che finisce per erodere I'area riservata al go-
verno, limitando I'immunita riservata agli atti politici o di governo.

Negli ordinamenti contemporanei, dunque, le pubbliche amministrazioni si vedono ri-
conosciuta una propria posizione costituzionale. Ed essa ¢ tanto rilevante da avere un rico-
noscimento nelle costituzioni in senso formale.

Anche la vigente Costituzione italiana disciplina la pubblica amministrazione. Per Iart.
5, la Repubblica riconosce e promuove le autonomie locali ed attua il pitt ampio decen-
tramento dei servizi statali. L’art. 95 dispone che i ministri sono responsabili individual-
mente degli atti dei loro dicasteri. Secondo I'art. 97 i pubblici uffici sono organizzati se-
condo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e I'imparziali-
ta dell’amministrazione. L’art. 118 Cost. stabilisce che le funzioni amministrative sono at-
tribuite ai comuni, salvo che, per assicurarne I'esercizio unitario, siano conferite a provin-
ce, citta metropolitane, regioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta, differenzia-
zione ed adeguatezza. Infine, il titolo primo della prima parte della Costituzione regola di-
ritti e doveri dei cittadini. Molti di questi sono rivolti alle amministrazioni pubbliche: cosi,
ad esempio, il diritto alla salute, la cui cura ¢ garantita dal Servizio sanitario nazionale, o il
diritto allo studio, al quale provvede il Sistema nazionale di istruzione.

La Costituzione, dunque, regola le amministrazioni pubbliche in modo diretto ¢ in

modo indiretto. Nel primo caso, rimette alla legge I'organizzazione degli uffici, stabilisce
- chi ne ¢ responsabile, detta criteri per la dislocazione delle funzioni. Nel secondo, assegna
ai privati diritti rispetto ai quali vi sono o limiti dell’attivita delle pubbliche amministra-
zioni oppure obblighi di prestazione di queste.

L'art. 95 Cost. consacra la duplice posizione dei ministri, come componenti del governo
= come vertici dei rispettivi dicasteri ministeriali. Secondo la Corte costituzionale (Corte
cost., 18 gennaio 1996, n. 7), «nella forma di governo parlamentare, la relazione tra parla-
mento e Governo si snoda secondo uno schema nel quale, laddove esiste indirizzo politico,
ssiste responsabilita [...] e laddove esiste responsabilita non pud non esistere un rapporto fi-
duciario». Dunque, il governo ¢ responsabile nei confronti del Parlamento (rapporto di fidu-
i2), 'amministrazione ¢ posta sotto la guida del governo: anche con questo duplice rapporto
wiene assicurato il c.d. circuito democratico, grazie al quale le pubbliche amministrazioni ese-
guono gli indirizzi stabiliti dal Parlamento ("altro modo ¢ il principio di legalita).

La funzione servente svolta dalle pubbliche amministrazioni nei confronti del governo
mcontra due limiti. Il primo ¢ la riserva di legge (relativa) a cui ¢ sottoposta I'organizzazio-
=< amministrativa, che, quindi, ¢ sottratta al governo: questo puo dettare, con regolamen-
w0, organizzazione interna dei ministeri, non istituirli, sopprimerli, modificarli. Il secondo
= il principio di imparzialita della pubblica amministrazione, che costituisce un limite alla
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politicitd indotta in essa dal vertice politico. Il principio di imparzialita & ulteriormente svi-
luppato dalla Costituzione, che prevede I'accesso ai pubblici uffici mediante concorso, il
divieto di promozioni non per anzianita dei funzionari pubblici che siano membri del Par-
lamento, la possibilita di vietare con legge I'iscrizione ai partiti politici di magistrati, mili-
tari, funzionari ed agenti di polizia, diplomatici (artt. 97 ¢ 98), prescritta effettivamente
con legge solo per la polizia di Stato.

E un errore diffuso quello di ritenere che, come il governo deve avere la fiducia del Par-
lamento, 'amministrazione debba avere la fiducia del governo. I due rapporti, infatti, non
sono assimilabili, il primo avendo natura politica, il secondo natura istituzionale. La di-
stinzione ¢ rafforzata dall’art. 98 Cost., secondo il quale «i pubblici impiegati sono al servi-
zio esclusivo della Nazione». Questa disposizione stabilisce un rapporto diretto tra ammi-
nistrazione ed interessi pubblici ed esclude che j dipendenti pubblici possano dare ascolto a
partiti, fazioni, interessi privati, ecc., anche se presenti nel governo.

La distribuzione delle funzioni amministrative ¢ regolata dall’art. 118 Cost., secondo il
principio di sussidiarieta, per cui gli organismi superiori (dal basso verso I'alto, province,
citta metropolitane, regioni e Stato) intervengono solo se e nella misura in cuj le finalita
dell’azione prevista non possano essere sufficientemente realizzate dall'organismo di livello
inferiore, e, quindi, pit vicino alla collettivith amministrata, il Comune.

I principio di sussidiarieta & stabilito dall’art. 5 Trattato sull’Unione europea (TUE).
Secondo questo, la Comunita interviene soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi del-
I'azione prevista non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e posso-
no, quindi, a causa delle dimensioni o degli effetti dell’azione in questione, essere realizzati
meglio a livello comunitario.

Infine, come osservato, hanno un effetto indiretto sulla pubblica amministrazione le
norme costituzionali sui diritti e sui doveri dei cittadini. Alcune di queste producono I'ef-
fetto di escludere interventi dj amministrazioni pubbliche: ad esempio, le limitazioni della
liberta personale e della libert) e segretezza delle comunicazioni possono essere disposte solo
dall'autorita giudiziaria (artt. 13 e 15 Cost.). Altre norme costituzionali consentono attivita
amministrative, ma stabiliscono che queste possono essere svolte solo dopo un intervento
legislativo (riserva di legge relativa: ad esempio, art. 41 Cost., secondo cui la legge determi-
na i programmi e i controlli per indirizzare e coordinare a fini sociali I'attivita economica, e
art. 42 Cost., in base al quale la legge determina i modi di acquisto, di godimento e i limiti
della propriety, per assicurarne la funzione sociale). Una terza categoria di norme costitu-
zionali, invece, promuove interventi amministrativi a favore della collettivita (ad esempio,
art. 32 Cost. per cui la Repubblica tutela Ia salute, e artt. 33 ¢ 34 Cost,, per cui, tra I'altro,
la Repubblica rende effettivo il diritto allo studio con provvidenze attribuite per concorso).

3. La perdita dell' ancoraggio statale: i principi nazional-europei del diritto ammini-
Strativo.

Uno dei fenomeni pit importanti in corso di sviluppo ¢ la perdita dell’ancoraggio sta-
tale del diritto amministrativo. Questo ¢ nato e si ¢ sviluppato come un prodotro dello
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Stato. Ora ¢ sottoposto a una normativa sia statale, sia sovra-nazionale, come ¢ particolar-
mente evidente in Europa a causa della istituzione dell’'Unione europea e del Consiglio
d’Europa.

Il diritto amministrativo italiano — come quello di altri paesi europei — ¢ retto da alcuni
principi fondamentali. Alcuni di questi sono stabiliti dalla Costituzione o da leggi; altri so-
no il risultato della giurisprudenza consolidata dei giudici amministrativi nazionali o dj
quelli europei; altri ancora sono stabiliti dai trattati o da altri ati dell’'Unione europea. Cio
deriva dal duplice aspetto dell'integrazione europea. Da un lato, ordinamento sovra-
nazionale, Comunita di diritti, oltre che di mercati, si ¢ formato sulla base delle tradizioni
comuni dei diritti nazionali. Dall’altro, 'ordinamento sovra-nazionale penetra in quelli
nazionali. Dunque, dal punto di vista giuridico, vi sono sia una influenza dal basso verso
Palto, sia una influenza nel verso opposto.

3.1. Dal principio di legalita al rispetto del diritto.

Il primo e pil importante principio del diritto amministrativo & quello di legalita.

E un principio non enunciato espressamente dalla Costituzione, ma implicito nell’art.
113 Cost., per cui contro gli atti della pubblica amministrazione & sempre ammessa la tutela
giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordi-
naria o amministrativa. Vi ¢, tuttavia, chi ritiene che esso trovi il suo fondamento nell’art.
23 Cost., secondo il quale nessuna prestazione personale o patrimoniale pud essere imposta
se non in base alla legge. In forma attenuata ¢ stabilito dalla 1. 7 agosto 1990, n. 241, art. 1,
sul procedimento amministrativo, che, all’art. 1, comma 1, stabilisce: «[Iattivita ammini-
strativa persegue i fini determinati dalla legge». Questultima norma, poi, aggiunge che le
modalitd di svolgimento dell’attivita amministrativa sono dettate dalle disposizioni che di-
sciplinano i singoli procedimenti e dai «principi dell'ordinamento comunitario». In questo
modo tali principi divengono un limite dell’attivita amministrativa nazionale.

In forma indiretta, ma in termini pit ampi, il principio di legalita si trae dall’art. 19
Trattato sull'Unione europea (TUE), per cui la Corte di giustizia «assicura il rispetto del
diritto nell’interpretazione e nell'applicazione dei trattati» e dall’art. 263 dello stesso Trat-
£to, per cui la Corte di giustizia esercita un controllo di legittimita sugli atti degli organi
della Comunita europea.

Secondo il principio di legalit, I'attivits amministrativa deve trovare una base nella
kegge, nel senso che le pubbliche amministrazioni possono esercitare solo i poteri indicati
dalla legge e solo nei modi da essa prescritti.

La funzione principale del principio di legalita ¢ di tutela dei cittadini: il Parlamento, at-
maverso la legge, garantisce questi ultimi, difendendoli dalla pubblica amministrazione, Tale

ione ¢ stata riassunta cosi dalla Corte costituzionale (sentt. n. 4/1962 e n. 383/ 1998):
wogni specie di limite imposto ai diritti dei cittadini abbisogna del consenso dell'organo
che trae da costoro la propria diretta investitura. Il principio cosi affermato ha le sue radi-
& nella regola di origine romanistica e poi canonica «guod omnestangit, ab omnibus com-
srobetur», al quale si son fatti risalire sia il contraddittorio, essenziale per il funzionamento
Zclla giustizia, sia la democrazia, su cui si fondano le decisioni collettive.
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11 principio di legalita ha anche un altro compito, quello di assicurare il funzionamente
del circuito democratico: elezione popolare del Parlamento — approvazione parlamentare
delle leggi — esecuzione amministrativa delle leggi. In questo senso, il principio di legaliz2
non ha una funzione di garanzia del cittadino, bensi di indirizzo dell’amministrazione.

Nella sua accezione pil1 estrema ed estesa, il principio di legalita riguarda attivita detta
autoritativa dell’amministrazione, quella cioé che I'amministrazione svolge in modo unila-
terale, senza il consenso e contro la volonta del privato, esercitando nei suoi confronti un
potere comunemente definito di supremazia. Tuttavia, 'amministrazione pubblica, quan-
do esercita la sua autonomia privata ed agisce come un privato, con il consenso dell’altr2
parte, non & sottoposta al principio di legalita in tale forma ampia, bastando, ad esempio.
che la legge conferisca un certo potere, senza che vi sia necessita che ne regoli minutamente
Iesercizio.

1l principio di legalita ¢ il prodotto di un processo, durato almeno due secoli, di legaliz-
zazione della pubblica amministrazione. Le tappe di questo processo sono numerose. Le fasi
principali possono essere cosi riassunte. Inizialmente, 'amministrazione veniva considerata
attivith libera da vincoli, in quanto esplicazione di un potere autonomo ed indipendente.
quello esecutivo. Successivamente, essa, pur continuando a far parte del potere esecutivo,
stata sottoposta alla legge (cid ¢ avvenuto in coincidenza con gli allargamenti del suffragiol.
La terza fase & quella che si apre con la sottoposizione della stessa legge a una legge piti alta.
Ja Costituzione. In questa fase, nelle costituzioni sono penetrati non solo principi ai quali
sottoposto il legislatore, ma anche principi ai quali ¢ sottoposta 'amministrazione. Da uld-
mo, si affaccia una nuova fase, che vede consacrati principi relativi alle amministrazioni na-
zionali (oltre che a quelle globali) in atti normativi di rango costituzionale (variamente de-
nominati: trattati, convenzioni, persino costituzioni) di portata globale o sopranazionale.

Di questa fase sono importanti due aspetti. Il primo riguarda I'allargamento della pro-
tezione costituzionale dai diritti politici a quelli amministrativi. Il secondo riguarda la tra-
sformazione dei principi amministrativi consacrati dalle costituzioni da meri doveri del-
P'amministrazione nei confronti della collettivita in generale, «azionabili» solo dal Parla-
mento che la rappresenta, in veri e propri obblighi, collocati in rapporti giuridici bilaterali,
di cui & parte non la collettivita nel suo insieme, ma ogni singola persona, che puo azionare
il diritto di cui & titolare rivolgendosi a un giudice o ad altro organo di controllo.

La quarta fase vede I'espansione a livello sopranazionale e globale di principi ammini-
strativi. | trattati europei impongono il rispetto di principi di «sana gestione finanziaria»
(art. 287.2 Trattato sul funzionamento dell'Unione europea — TFUE) e di «<buona gestione
finanziaria» (art. 317.1 TFUE) e dell’obbligo di motivazione degli atti (art. 296 TFUE). Le
Corti europee hanno stabilito, con una giurisprudenza ormai pluridecennale, il dovere di
diligenza e I'obbligo di decidere in un termine ragionevole dell'amministrazione, nonché il
diritto di accesso e il diritto di essere ascoltati dei cittadini.

Questi ultimi principii sono ora riconosciuti nella Carta dei diritti fondamentali del-
I'Unione europea (alla quale fa riferimento il Trattato di Lisbona). Questa, dopo aver sta-
bilito i principi di imparzialita, giustizia e tempo ragionevole delle decisioni, riconosce il
diritto di essere ascoltati, quello di accedere ai documenti amministrativi e quello di otte-
nere una decisione motivata.
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La Carta non rispecchia completamente la giurisprudenza comunitaria, perché la portata
<1 suoi principii ¢ pil ristretta: ad esempio, essa stabilisce il diritto di essere uditi limitata-
sente ai procedimenti che possono concludersi con misure che limitino I'autonomia priva-
% mentre la giurisprudenza ammette il diritto dj essere ascoltati anche nel corso di proce-
&imenti che amplino I'autonomia privata, come, ad esempio, i procedimenti autorizzatori.

Nella sua accezione pit ampia, il principio di legalita comporta il rispetto della tipicita
= nominativita degli atti (possono essere emanati solo gli atti espressamente previsti dalla
%egge e solo in presenza dei presupposti e per i motivi da questa indicati, per cui non sono
#mmessi atti misti o innominati), il divieto di ricorso a porteri impliciti (cio¢ di poteri non
=pressamente attribuiti dalle norme, ma derivanti direttamente dall’esigenza di garantire il
soddisfacimento degli obiettivi della pubblica amministrazione) e I'esclusione di taluni
seincipi, sviluppati dalla giurisprudenza o dalla scienza giuridica, ma non consacrati dalla
“ezge come tali, quali quelli di autotutela (potesta dell'amministrazione di farsi ragione da
#) ¢ di autarchia (potesta delle amministrazioni minor dj emanare provvedimenti ammi-
Sistrativi equiparati, quanto agli effetti, ai provvedimenti statalj).

La Corte costituzionale italiana, accanto al principio di legalita (formale) riconosce an-
=8¢ un principio di legalita detto sostanziale, in materie per le quali vi sono potesta legisla-
#ve concorrenti dello Stato e delle regioni. Secondo questa accezione del principio, le re-
£oni non possono, esercitando la propria competenza legislativa, pregiudicare interessi
seotetti dalla legislazione nazionale (Corte cost. n. 307/2003). Inoltre, «la “assoluta inde-
serminatezza” del potere demandato ad una pubblica amministrazione, “senza I'indicazio-
< di alcun criterio da parte della legge”, viola il principio di legalita sostanziale» (Corte
“9st. n. 32/2009). La Corte costituzionale «ha affermato, in piti occasioni, I'imprescindibi-
% necessitd che in ogni conferimento di poteri amministrativi venga osservato il principio
& legalita sostanziale, posto a base dello Stato dj diritco. Tale principio non consente “I'as-
woluta indeterminatezza” del potere conferito dalla legge ad una autorita amministrativa,
8 produce I'effetto di attribuire, in pratica, una “totale liberta” al soggetto od organo in-
westito della funzione [...]. Non ¢ sufficiente che il potere sia finalizzato dalla legge alla tu-
%2 di un bene o di un valore, ma ¢ indispensabile che il suo esercizio sia determinato nel
seatenuto e nelle modalita, in modo da mantenere costantemente una, pur elastica, coper-
wura legislativa dell’azione amministrativa» (Corte. cost. n. 115/201 1).

Diversa dal principio di legalita ¢ la riserva di legge. Questa ¢ disposta in numerose ma-
#esic dalla Costituzione, a differenza del principio di legalita ¢ implica un previo intervento
el legislatore, che deve regolare a sufficienza la materia, prima che possa intervenirvi la
subblica amministrazione.

Il principio di legalita comporta il rispetto della legge da parte della pubblica ammini-
wrazione. Nella sua applicazione giurisprudenziale, tuttavia, ¢ stato ampliato, nel senso che
* giudici richiedono il rispetto di qualcosa di pitt della legge: ad esempio, di principi elabo-
=i dai giudici stessi, come ragionevolezza e proporzionalita. Poi, alla legge si ¢ aggiunta la
‘ostituzione, che va anch’essa rispettata. Anzi, la pubblica amministrazione puo sollevare
= un giudizio la questione di costituzionalita della legge ordinaria. Quindi, lungi dall’ob-
Sedire alla legge, ne pone in dubbio la legittimita costituzionale. Infine, alla legge naziona-
% si ¢ aggiunta la norma comunitaria e il giudice comunitario ha stabilito che 'autoric
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amministrativa nazionale deve disapplicare la legge nazionale in contrasto con la norma
europea. Dunque, la pubblica amministrazione, mentre puo sollevare la questione di coss-
tuzionalita della legge, ma non deciderla, puo decidere essa stessa la questione di conves-
zionalita (della conformita ai trattati e al diritto europeo) della legge nazionale, anche s
successiva alla norma comunitaria.

3.2. Il principio di azionabilita delle pretese (giustiziabilita).

Al principio di legalita ¢ strettamente connesso il principio di azionabilita delle presese
(detto anche di giustiziabilita).

Questo trova il suo fondamento generale nell’art. 24 Cost., per il quale tutti possoms
agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi, e nell’art. 113, gia ricos
dato. Anche il diritto europeo-comunitario prevede la azionabilita delle pretese dei cittadime
nei confronti dei poteri pubblici (art. 263 TFUE, gia ricordato). 1l diritto ad un equo pes
cesso ¢ anche previsto dall’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo - CEDR
(1950), secondo il quale ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equames-
te, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente ed i
parziale, costituito per legge, il quale decidera sia delle controversie sui suoi diritti e doves:
di carattere civile, sia della fondatezza di ogni accusa penale che le venga rivolta.

II principio di azionabilita delle pretese comporta il controllo dei giudici sulle pubbi
che amministrazioni, che smentisce la diffusa ed erronea opinione della vigenza, nell'ordi
namento italiano, del principio della separazione dei poteri. La sottoposizione dell’amm
nistrazione al controllo di legittimita svolto dai giudici si estende anche agli atti regola-
mentari, perché la Costituzione, all’art. 113, prevede la tutela giurisdizionale «contro g
atti della pubblica amministrazione» (e, quindi, sia contro gli atti amministrativi, sia com-
tro gli atti normativi secondari).

La garanzia del controllo giurisdizionale stabilita in sede europea ha una duplice va-
lenza. Essa ¢ diretta, nel senso che i trattati sull'Unione europea affidano alla Corte &
giustizia il controllo di legittimita sugli atti del Consiglio, della Commissione e della Ban-
ca centrale europea. Ma ¢ anche indiretta, nel senso che il diritto europeo richiede agh
Stati di assicurare il diritto dei cittadini a un ricorso giurisdizionale nei confronti degh
atti amministrativi nazionali adottati in funzione comunitaria, che abbia effettivita nos
minore di quella assicurata nei confronti degli atti meramente interni, non rilevanti per &
diritto europeo.

3.3. Il principio di imparzialita.

I principio di imparzialita ¢ stabilito dall’art. 97 Cost. Ad esso pud essere connesse &
divieto di discriminazione in base alla nazionalita e al sesso, disposto dagli artt. 18 ¢ 157
TFUE, in quanto tale divieto deriva dal piti generale principio di imparzialita.

Si ¢ gia notata I'importanza del principio di imparzialita per correggere e tenere soma
controllo la politicita indotta dalla presenza, al vertice del’amministrazione, di componen-
ti del corpo politico (ministro, presidente della regione e della provincia, sindaco). Ma

508




questa ¢ solo la parte negativa dell'imparzialita, che comporta il divieto di favoritismi, pre-
ferenze e discriminazioni.

Giurisprudenza e legislazione hanno tratto ulteriori conseguenze dal principio di im-
parzialitd, di cui quattro sono le principali: obbligo di determinare criteri e modalita prima
& procedere (ne ¢ richiesto il rispetto dai giudici e dalle leggi nazionali in molti casi, come
‘guello dei concorsi e dei provvedimenti attributivi di vantaggi economici, ed ¢ sancito dal-
Lart. 12, 1. 7 agosto 1990, n. 241, per la concessione di vantaggi economici di qualunque
‘gencre da parte della pubblica amministrazione); obbligo dell’'amministrazione procedente
esaminare in modo accurato, completo e imparziale tutti gli elementi rilevanti della fat-
ie (¢ affermato, in particolare, dalla Corte di giustizia dell'Unione europea); obbligo
compiere in modo oggettivo un esame comparativo degli interessi da valutare e di tenere
to dei relativi risultati (stabilito dai giudici amministrativi italiani nei casi in cui 'am-
istrazione pubblica deve compiere scelte: ad esempio, nei concorsi per I'assunzione di
ne); obbligo del titolare dell’ufficio di astenersi quando abbia interesse alla decisione,
assicurare la terzieta della pubblica amministrazione.

Infine, il principio di imparzialita costituisce la base delle norme sulle ineleggibilita,
incompatibilita e sui conflitti di interessi nelle cariche pubbliche.

<. 1 principio di buon andamento e quello di buona amministrazione.

Il principio di buon andamento ¢ sancito dall’art. 97 Cost. Ad esso si connettono i cri-
di economicita e di efficacia stabiliti dall’art. 1, comma 1, . 7 agosto 1990, n. 241 sul
dimento amministrativo, il «diritto a una buona amministrazione» riconosciuto dal-
41 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (ma con una portata pitt
ia) e il principio della «<buona gestione finanziaria» disposto dall’art. 317.1 TFUE a ca-
della Commissione europea, per I'esecuzione del bilancio.

La formula di questo principio ¢ molto vasta. Secondo la Corte costituzionale, esso
rta I'obbligo della pubblica amministrazione di perseguire la migliore realizzazione
interesse pubblico, in modo che vi siano coerenza e congruita tra I'azione amministra-
¢ il fine che essa deve perseguire. Ad avviso di altri, il principio di buon andamento
rta la tempestivita dell’azione amministrativa. Per altri ancora, esso impone econo-
(minor costo), efficacia (che misura il rapporto tra risultati ottenuti e obiettivi pre-
liti) ed efficienza (minore dispendio di risorse per ottenere i risultati) dell’attivita am-
trativa.

Costituiscono applicazioni del principio di buon andamento il divieto di aggravamento
procedimento («a pubblica amministrazione non pud aggravare il procedimento se
per straordinarie e motivate esigenze imposte dallo svolgimento dell’istruttoria»: art.
comma 2, |. 7 agosto 1990, n. 241) e I'obbligo di determinare il termine per provvedere
2, comma 2, l. 7 agosto 1990, n. 241).

Al principio di efficienza la Corte costituzionale collega anche la regola del pubblico
rso per il reclutamento dei dipendenti pubblici e per la loro progressione di carriera,
“wm passaggio a posizioni corrispondenti a funzioni pil elevate (Corte cost. n. 1/1999).
4= regola — secondo la Corte costituzionale — puo subire restrizioni, purché non arbitra-
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rie e irragionevoli (come quella di riservare integralmente i posti disponibili a favore 2=
personale interno): «il concorso pubblico — quale meccanismo imparziale di selezione e
nica e neutrale dei piti capaci sulla base del criterio del merito — costituisce la forma geme-
rale e ordinaria di reclutamento per le pubbliche amministrazioni. Esso ¢ posto a presicis
delle esigenze di imparzialita e di efficienza dell'azione amministrativa. Le eccezioni 2 e
regola consentite dall’art. 97 Cost., purché disposte con legge, debbono rispondere a e
culiari e straordinarie esigenze di interesse pubblico”™ (Corte. cost. n. 363/2006; si ve
anche Corte cost. n. 293/2009).

Dal principio di buon andamento si ¢ sviluppato quello di buona amministraz:
Anche questo ha avuto una importante evoluzione funzionale. Da principio in fu
della efficacia della pubblica amministrazione (ex parte principis), ¢ divenuto principie
funzione dei diritti dei cittadini (ex parte civis). Prima era considerato mezzo per assicus
che il potere pubblico fosse efficace, perché gli interessi collettivi e pubblici ad esso
fossero pienamente tutelati. Poi ¢ divenuto strumento per assicurare una difesa dal pe
pubblico, perché le situazioni giuridiche soggettive dei privati potessero essere tutelate
efficacemente. Ad esempio, la partecipazione dei privati nella prima versione serve all’
ministrazione, per conoscere meglio prima di decidere; nella seconda versione serve al g
vato, per far sentire la propria voce prima che 'amministrazione concluda il procedimes

1l principio di buona amministrazione ha ambito o estensione diversi. Si afferma <o
principio limitato ad alcuni settori, e quindi come principio speciale, per poi divenire di
plicazione sempre pili estesa, fino a valere come principio generale. Un esempio di g
estensione variabile ¢ quello gia ricordato del diritto di essere sentiti nel diritto comuniz
le corti comunitarie lo riconoscono anche nei procedimenti autorizzatori, mentre la Carta
diritti lo riconosce al privato nei «provvedimenti individuali che gli rechi pregiudizio».

La buona amministrazione si & evoluta da principio a diritto. Nella prima veste, ha
lore «programmatico», costituisce un obiettivo fissato dalla costituzione e diretto al legs
tore. Ha, quindi, una valenza limitata e interna all'apparato statale. Nella seconda veste.
proietta all’esterno della cerchia dello Stato, nella comunita. Conferisce diritti ai quali &
no riscontro obblighi della pubblica amministrazione.

La buona amministrazione ha un contenuto variabile. A seconda delle accezioni,
sovrapporsi ad altri diritti garantiti dalle costituzioni o dalle leggi ordinarie ai cittadins
confronti delle pubbliche amministrazioni. Si pud dire che vi siano alcuni diritti essens
che ne fanno parte, quali il diritto di accesso, quello di essere sentiti, quello a ottenere
decisione motivata, quello di difesa attraverso un giudice. Questa parte della buona am
nistrazione si sovrappone in larga misura con il principio di legalita inteso in senso a
nel campo amministrativo. Fa parte dei diritti procedurali, che hanno tutti una rile
esterna. C’¢, poi, una seconda parte, che comprende i principi di imparzialita, ragion
lezza, equitd, obiettivita, coerenza, proporzionalita, assenza di discriminazioni. Anche
sta parte ha rilevanza esterna, ma non si articola, di regola, in forme procedimentalizz:
Infine, la buona amministrazione comprende regole pilt minute, come il dovere di co
sia, o la regola della risposta scritta alle domande dei privati, che costituiscono norme
rettive, normalmente non azionabili. Dunque, la buona amministrazione ¢ una nozie
«gruccia» ovvero riassuntiva, alla quale sono legati contenuti diversi.
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Possono essere diversi i destinatari. Beneficiari sono o la collettivita nel suo insieme,
#epure singoli membri, nel primo caso con un controllo esclusivamente politico (attraver-
% il parlamento), nel secondo caso con un controllo giuridico (attraverso i tribunali). Ob-
gati a rispettare il principio sono autorita nazionali o autorit ultrastatali (sopranazionali
globali). La questione dei destinatari ¢ di non poco peso e molto discussa. Ad esempio,
Sart. 41 della Carta dei diritti dell’Unione europea stabilisce che destinatario ¢ «ogni indi-

“SHO»: questa espressione consente anche a gruppi o associazioni di far valere a proprio
wvore il diritto alla buona amministrazione.
Quanto ai soggetti obbligati, la disposizione dei poteri pubblici su pitt livelli (nazionale,
a-nazionale e globale) ha posto numerosi interrogativi che riguardano i loro rapporti:
&2 buona amministrazione vincola anche I'attivita svolta congiuntamente da autoriti na-
aali e sopranazionali e se si applica anche ai rapporti tra soggetti pubblici, quali quelli
amministrazioni nazionali e Commissione europea (in ambedue i casi la risposta delle
i comunitarie ¢ stata positiva).
Diversa ¢ la strumentazione della buona amministrazione, e, quindi, la sua efficacia a
wonda che essa venga intesa come un principio interno, non azionabile, o esterno, azio-
sile. Va tenuto presente che i diritti politici sono, in larga misura, diritti ai quali corri-
»nde un obbligo di astenersi dei poteri pubblici. Mentre i diritti amministrativi sono si-

2zioni giuridiche attive alle quali corrisponde, di regola, un obbligo consistente in attivi-
% o prestazioni positive, in quanto possono realizzarsi se I'amministrazione risponde ad

e regole.

La buona amministrazione, proprio per la ricchezza e varietd dei suoi contenuti, ha or-
i di controllo diversi. La parte pitt sviluppata della buona amministrazione ¢ sancita in
¢ e il controllo della conformita dell’azione amministrativa ad esse, ¢ compito dei
dici nel diritto nazionale e in quello sopranazionale, o di giudici e di organi semi-con-
mziosi, definiti «compliance committees» o «inspection panels», nel diritto globale. La parte
=80 sviluppata e piti minuta della buona amministrazione & contenuta in codici di buona
adotta e il controllo del suo rispetto ¢ affidato, di regola, ai mediatori.

-1 principi di ragionevolezza e di proporzionalita.

[ principi di ragionevolezza e di proporzionalita sono diversi, ma vengono applicati
=50 congiuntamente. Sono ambedue di formazione giurisprudenziale, ma il secondo ¢
cito dall’art. 5.4 TUE, per cui «[I]’azione della Comunita non va al di 13 di quanto ne-
sssario per il raggiungimento degli obiettivi del presente Trattato.

La ragionevolezza ¢ intesa in molti modi. In particolare,
mativa e decisione amministrativa;
srenza tra decisioni comparabili.

Per il principio di proporzionalita, invece, gli atti amministrativi non debbono andare
WETe quanto € opportuno e necessario per conseguire lo scopo prefissato. Se si presenta una
itz tra pilt opzioni, occorre ricorrere a quella meno restrittiva, perché non si possono im-
were obblighi e restrizioni alla liberta del cittadino in misura superiore a quella strettamen-
' mecessaria a raggiungere gli scopi che I'amministrazione deve realizzare. Dunque, la pro-

come congruita tra disciplina
coerenza tra valutazione compiuta e decisione presa;
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porzionalita comporta un giudizio di adeguatezza del mezzo adoperato rispetto all’obiers
da perseguire e una valutazione della portata restrittiva delle misure che si possono premae
re. Secondo il principio di proporzionalita, ad esempio, una espropriazione disposta per s
struire una scuola sarebbe illegittima se avesse ad oggetto un’area molto estesa, che andase
al di 1a di quella necessaria per un edificio scolastico e per le sue pertinenze.

3.6. 1l principio del legittimo affidamento.

Il principio del legittimo affidamento ¢ di esclusiva formazione giurisprudenziale.
nel diritto nazionale, sia in quello europeo. Esso ¢ un’applicazione del principio di
fede oggettiva e comporta la tutela dell’affidamento ragionevole generato da un prec
comportamento dell’amministrazione pubblica. Serve principalmente, nel diritto eur
per la protezione delle situazioni consolidate contro revoche di atti amministrativi ed &
to utilizzato, ad esempio, per impedire la privazione con effetto retroattivo del dirirze
ottenere il rimborso di imposte, in presenza di buona fede del beneficiario.

La Corte di cassazione ha stabilito che «il principio di tutela del legittimo affid
del cittadino, reso esplicito in materia tributaria dall’art. 10, comma 1, 1. 27 luglio 2
n. 212 (c.d. statuto dei diritti del contribuente), ¢ immanente in tutti i rapporti di
pubblico e costituisce uno dei fondamenti dello Stato di diritto nelle sue diverse
zioni, limitandone lattivith legislativa e amministrativa» (Cass., sez. trib., 6 ottobre 2
n. 21513; si veda anche Cass., sez. V, 10 febbraio 201, n. 2937).

Un esempio di tutela del legittimo affidamento nel diritto nazionale ¢ quello di un
no territoriale paesistico che fa salve le opere di urbanizzazione iniziate in conformita
un precedente provvedimento comunale di autorizzazione (Cons. Stato, sez. VI, 1°
tembre 2000, n. 4653). Un esempio di tutela del legittimo affidamento nel diritto eu
¢ il seguente: la Corte di giustizia delle Comunita europee, in presenza di insufficiente
formazione da parte delle autorita nazionali e di buona fede del privato che aveva ri
(indebitamente) sovvenzioni, ha escluso I'obbligo di restituzione, da parte di quest’ul
degli aiuti statali ricevuti (Corte. giust. CE, Republik Osterreichc. Martin Huber, in
336/00, 19 settembre 2002).

Infine, sul piano normativo, nel diritto nazionale una tutela del legittimo affidamense
ora garantita — anche se non in forma piena — dalla legge sul procedimento ammini
vo, con riguardo alla disciplina della revoca dei provvedimenti. L'art. 21-quinquies, &
agosto 1990, n. 241, infatti, stabilisce che «se la revoca comporta pregiudizi in danne
soggetti direttamente interessati, 'amministrazione ha I'obbligo di provvedere al loro &
dennizzo».

La Corte di giustizia delle Comunita europee riconosce il principio del legittimo
damento come «uno dei principi fondamentali della Comunita» (Corte. giust. CE, §
c. Consiglio, in causa n. 310/04, 7 settembre 2006) e ritiene che «il diritto di invocare
tutela del legittimo affidamento si estende a chiunque si trovi in una situazione dalla :
risulti che 'amministrazione comunitaria gli ha dato aspettative fondate» (Corte giust. UE.
AID Tuna c. Direttur tal-Agrikoltura u s-Said, in causa n. 221/09, 17 marzo 2011).
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£ principi del contraddittorio, dell'obbligo di motivazione e della trasparenza.

“Juesti tre principi sono tra loro collegati: sono connessi al procedimento amministrati-
disciplinati, in Iralia, dalla I. 7 agosto 1990, n. 241. Questa prevede la facolta degli
ti di intervenire nel procedimento (art. 9), 'obbligo dell’amministrazione di moti-
& provvedimento amministrativo, indicando i presupposti di fatto e le ragioni giuridi-
<he hanno determinato la decisione dell'amministrazione, in relazione alle risultanze
werurtoria (art. 3, comma 1) e il diritto di accesso ai documenti amministrativi di
¢ vi abbia un interesse diretto, concreto e attuale, corrispondente ad una situazione
ente tutelata e collegata al documento al quale ¢ chiesto 'accesso (art. 22, com-
1 lett. b).
principio del contraddittorio, detto anche del giusto procedimento, si ¢ affermato,
&sitto interno, prima nei procedimenti amministrativi sanzionatori e, in generale, di
ione dell’autonomia privata: ad esempio, nei procedimenti disciplinari, per consen-
& funzionario pubblico destinatario del provvedimento di far sentire la propria opi-
prima della decisione. E lo stesso ¢ accaduto per I'obbligo di motivazione. Solo in un
to successivo il diritto di intervento del privato e I'obbligo di motivazione della de-
da parte della pubblica amministrazione sono stati generalizzati.
principio del contraddittorio e il diritto di difesa sono riconosciuti dalla giurispru-
della Corte di giustizia delle Comunita europee, secondo la quale linteressato deve
informato della esistenza di un procedimento diretto a incidere sulla sua sfera giuri-
 messo in condizione di rappresentare utilmente il proprio punto di vista all’'ammini-
sone procedente.
‘Juesto principio ¢ riconosciuto anche dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo, sulla
el gia citaro art. 6 della Convenzione europea. La Corte, infatti, ha dato una inter-
sone ampia delle due espressioni «diritti e doveri di carattere civile» e «accusa pena-
acludendo nella prima anche i rapporti con la pubblica amministrazione e nella se-
anche sanzioni disciplinari e amministrative e misure restrittive relative alla materia
< al pubblico impiego. La disposizione, quindi, da norma di diritto processuale civi-
penale, si ¢ ampliata fino a comprendere il diritto amministrativo sostanziale e, in par-
e, i procedimenti che si svolgono in forma contenziosa (cio¢ in contraddittorio con
<ssato) dinanzi ad autoritd amministrative quasi giurisdizionali.
2z Corte costituzionale italiana ha, a sua volta, stabilito, relativamente al cosiddetto
s gystem, che «la revoca delle funzioni legittimamente conferite ai dirigenti puo essere
enza soltanto di un’accertata responsabilitd, all’esito di un procedimento di garan-
puntualmente disciplinato. E necessario che sia comunque garantita la presenza di un
nto procedimentale di confronto dialettico tra le parti «nell’ambito del quale, da un
‘amministrazione esterni le ragioni per cui ritiene di non consentire la prosecuzione
alla scadenza contrattualmente prevista e, dall’altro, sia assicurata al dirigente la possi-
2 di far valere il diritto di difesa, nel rispetto dei principi del giusto procedimento, fi-
ti a garantire scelte trasparenti e verificabili, in ossequio al precetto dell'imparzialita
zzione amministrativa» (Corte cost. n. 103/2007). «Il carattere automatico della deca-
w2z dallincarico del funzionario, in occasione del rinnovo dell’organo politico, viola
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Part. 97 Cost. sotto due aspetti: da un lato, lede il principio del giusto procedimento. e
ché esclude il diritto del funzionario di intervenire nel corso del procedimento che conde
ce alla sua rimozione e di conoscere la motivazione di tale decisione; dall’altro lato, pregis
dica i principi di efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa, in base ai quali le S5
sioni relative alla rimozione dei funzionari incaricati della gestione amministrativa. & :
come quelle relative alla loro nomina, debbono essere fondate sulla valutazione o
delle qualita e capacita professionali da essi dimostrate» (Corte cost. n. 34/2010).

1l diritto europeo impone I'obbligo di motivazione con portata anche pill ampiza &
nel diritto interno (Iart. 296 TFUE lo estende agli atti normativi) e riconosce il dirizss
accesso ai documenti non solo del Consiglio e della Commissione europea, ma anche
Parlamento (art. 15 TFUE).

L obbligo di motivazione comporta una completa esposizione del ragionamento difs
to ¢ di diritto alla base del provvedimento, in relazione alle risultanze dell’istruttoria. =
ha una duplice funzione: permette agli interessati di conoscere la giustificazione del
vedimento per difendere i propri diritti e consente al giudice di esercitare il suo sindas
sulla legittimita della decisione. '

11 diritto di accesso (art. 22 ss., 1. 7 agosto 1990, n. 241) deriva dal principio des
trasparenza dell’amministrazione. Esso si contrappone a quello del segreto amminist:
in passato prevalente. L'accesso ai documenti amministrativi, infatti, «attese le sue ri
finalita pubbliche, costituisce principio generale dell’attivita amministrativa al fine di &
rire la partecipazione e di assicurarne I'imparzialita e la trasparenza» (art. 22, comma 2k
agosto 1990, n. 241). '

i assicurato nei confronti delle amministrazioni pubbliche, delle aziende autone
speciali, degli enti pubblici, dei gestori di servizi pubblici, ma anche nei confronti dei sog
di diritto privato, limitatamente alla loro attivita di pubblico interesse disciplinata dal
nazionale o comunitario. Riguarda i documenti amministrativi, e cio¢ rappresentazion: £
che, cinematografiche, elettromagnetiche e di qualunque altra specie del contenuto d&i
anche interni o non relativi ad uno specifico procedimento, detenuti da una pubblica am
nistrazione e concernenti attivita di pubblico interesse, indipendentemente dalla natura
blicistica o privatistica della loro disciplina sostanziale. E escluso solo per i documenti &2
da segreto di Stato, nei procedimenti tributari, nei confronti dell’attivita diretta all’er
sione di atti normativi, generali e di pianificazione, nei confronti di documenti conte
informazioni psico-attitudinali relativi a terzi, facenti parte di procedimenti selettivi.

L’obbligo di motivazione e il diritto di accesso, dunque, sono funzionalmente
non solo al diritto di difesa nel corso del procedimento amministrativo, che da |
contraddittorio, ma anche al principio di trasparenza o pubblicita della pubblica 2

strazione.

3.8. I principi di sussidiarieta e di leale cooperazione.

I principi di sussidiarieta e di leale cooperazione, a differenza degli altri elencati £
non riguardano direttamente i rapporti amministrazione pubblica-cittadini, bensi ke
zioni organizzative tra amministrazioni pubbliche.
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1l principio di sussidiarieta ¢ menzionato dall’art. 118 Cost. quale criterio di attribu-
delle funzioni amministrative per assicurarne l'esercizio unitario, ai livelli di governo
iori a quello comunale. Esso ¢ definito — come si € gia notato — dall’art. 5.3 TUE nei
ti termini: «[n]ei settori che non sono di sua competenza esclusiva 'Unione inter-
soltanto se e in quanto gli obiettivi dell'azione prevista non possono essere conseguiti
isura sufficiente dagli Stati membri, né a livello centrale né a livello regionale e locale,
possono, a motivo della portata o degli effetti dell’azione in questione, essere conseguiti
o a livello di Unione». Tre sono, secondo questa disposizione, i criteri sui quali si ba-
i principio: sufficienza, effetti e dimensione, e cioe insufficienza dell’intervento statale,
ita di raggiungere effetti piu sicuri, necessita di operare ad un livello superiore.

1l principio di leale cooperazione ¢ cosi definito dall’art. 4.3 TUE: «in virtd del princi-
di leale cooperazione, I'Unione e gli Stati membri si rispettano e si assistono recipro-

te nell’adempimento dei compiti derivanti dai trattati».
12 Corte costituzionale italiana ha affermato un obbligo analogo nei rapporti tra Stato
ioni: quando concorrono competenze dell’uno e delle altre, devono contemperarsi i
ivi interessi (Corte cost. n. 437/2000).

L obbligo di leale cooperazione si applica, quindi, ai casi nei quali vi sono interferenze
livelli diversi di governo (ma nell'Unione europea ¢ stato esteso anche ai rapporti tra le
istituzioni dell’'Unione). Da esso si fanno discendere conseguenze diverse, quali 'ob-
di informazione reciproca, quello di consultazione, quello di esercitare le rispettive

tenze in modo coordinato.

La Convenzione europea dei diritti dell’womo e il diritto amministrativo.

L2 Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fonda-
wali ¢ stata stipulata nel1950 e ratificata in Italia con lal. 4 agosto 1955, n. 848. Essa ¢
modificata ed integrata da numerosi protocolli.
12 Convenzione ¢ amministrata da un organismo a meta internazionale, a meta sovrana-
¢, denominato Consiglio d’Europa, istituito il 5 maggio 1949 tra dieci Stati, ai quali,
gradualmente, se ne sono aggiunti altri. Oggi ne fanno parte 47 Stati. Questa struttura
 seguenti organi: un comitato di ministri, un’assemblea parlamentare, composta di mem-
. nominati dai parlamenti nazionali, un congresso dei poteri locali e regionali d’Europa,
rappresentanti degli enti locali e regionali e una Corte europea dei diritti dell'uvomo.
Numerosi articoli della convenzione riguardano materie amministrative: cosi l'art. 8,
ivo al diritto al rispetto della vita privata e familiare, I'art. 9 sulla liberta di pensiero,
. 10 sulla liberta di espressione, Part. 11 sulla liberta di riunione e di associazione, lart.
sul principio di eguaglianza. Ma di particolare importanza ¢ l'art. 6, per il quale «ogni
na ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un
“e=mine ragionevole da un tribunale indipendente ed imparziale, costituito per legge, il
‘geale decidera sia delle controversie sui suoi diritti e doveri di carattere civile, sia della fon-
“ame2za di ogni accusa penale che le venga rivolta. La sentenza deve essere resa pubblica-

mente [...]».
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La Corte europea dei diritti dell'uomo ha ritenuto applicabile questo articolo ai segues-
ti atti: una procedura di approvazione da parte di un’amministrazione di un contrame &
vendita di un terreno; il rilascio di un’autorizzazione di internamento, in base alla legiie
zione sulla sanita mentale; una procedura riguardante il diritto di occupare una casa:
procedura di riunificazione di terreni agricoli; una procedura riguardante 'espropriazic
l’autorizzazione a costruire su un terreno; una procedura riguardante 'autorizzazione
terreni agricoli acquistati all’asta; una decisione di ammissione alla professione di comns:
le; una decisione di un ente professionale che rifiuta la re-iscrizione, nell’albo dell’'os
di un avvocato radiato dall’ordine; una revoca di licenza di trasporti pubblici; una
di licenza per la vendita di bevande alcoliche, ecc.

La Corte europea dei diritti dell'uomo, quindi, da una norma di diritto processuale
vile e penale ha tratto una norma di diritto amministrativo sostanziale, applicabile 2i =
porti tra cittadino e amministrazione e al procedimento amministrativo.

L'estensione ¢ stata operata dal giudice mediante un’interpretazione lata delle
espressioni «diritti e doveri di carattere civile» e «accusa penale». Nella prima, oltre ai =
porti inter-privati, sono stati inclusi quelli tra privati e pubbliche amministrazioni (¢
sioni Ringeisen, 1971; Konig, 1978; Benthem, 1985; Pudas, 1987 ed altre). Nella sece
sono state incluse materie come le sanzioni disciplinari e quelle amministrative, none
misure restrittive in generale relative alla materia fiscale e al pubblico impiego (decs
Engel, 1976; CampbellandFell, 1984; Ravnsborg, 1994 ed altre).

Una volta applicato I'art. 6 alla pubblica amministrazione, la Corte europea dei ¢
dell'vomo ha stabilito i seguenti principi: indipendenza e imparzialita dell’'organo decs
te; sua sottoposizione alla legge; obbligo di assicurare il contraddittorio; pubblicita
procedura; diritto delle parti di munirsi di un difensore; obbligo dell’autorita di decs
entro un termine ragionevole.

Gli effetti delle norme contenute nell’art. 6 e nell'intera Convenzione sono duplic:.
un lato, vi sono gli effetti diretti interni, che derivano dalla circostanza che la Convenss
¢ legge nell’'ordinamento italiano, in virtli del recepimento operato dalla 1. 4 agosto 1
n. 848. Dall’altro, vi sono gli effetti indiretti, che derivano dalla applicazione dei pri
da parte della Corte europea dei diritti dell’'uomo.

L'effetto indiretto ed esterno ¢ prodotto dai ricorsi individuali (art. 36 CEDU) alla
europea. Quest’ultima, se riscontra violazione della Convenzione e se il diritto interne
permette che in modo incompleto di riparare le conseguenze di tale violazione «ace
quando ¢ il caso, un’equa soddisfazione alla parte lesa» (art. 41). Lart. 46 dispone che
Stati contraenti «s'impegnano a conformarsi alle sentenze definitive della Corter sulle
esecuzione svolge un’attivita di sorveglianza il Comitato dei ministri del Consiglio d’

Leffetto indiretto consente, dunque, una soddisfazione per equivalente da parte <
Stato di cui la pubblica amministrazione condannata ¢ parte. Alla esecuzione della
za non ¢ preposto un organo giudiziario, bensi uno amministrativo (il Comitato dei
stri). Ma questo ¢ diverso da quello che deve eseguire la sentenza, che & una ammins
zione nazionale, mentre il Comitato dei ministri ¢ organo composto di rappresentans
pilt amministrazioni nazionali.
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inistrativizzazione del diritto costituzionale?

penetrazione, nelle tre fasi indicate, del diritto costituzionale nel diritto amministra-
seoduce molte conseguenze. La pilt importante ¢ quella di attribuire maggiore forza
ipi del diritto amministrativo, che vengono a trovare le loro “#étes de chapitre” nella
ione.

questa costituzionalizzazione non avviene senza un effetto di retroazione, nel senso
dirirto amministrativo reagisce, conquistando il diritto costituzionale. Si consideri,
che il primo & molto pili vasto e pilt ampiamente regolato del secondo. E che esso
< i giudici costituzionali ad addentrarsi in campi prima ignoti, contagiando i prin-
ostituzionali stessi. Questo corrisponde alla tendenza generale ad assicurare il princi-
effettivitd: i principi costituzionali rimangono “law in books” finché non divengono
2l diritto amministrativo, cio¢ della realta effettiva, “law in action”, diritto vivente.
riassumere e concludere, la costituzionalizzazione del diritto amministrativo si ¢
attraverso tre fasi, l'ultima delle quali ancora in corso. La prima fase ¢ quella della
lone tra esecutivo e amministrazione, che incide sulla costituzione materiale. La se-
¢ quella dell'inclusione nelle costituzioni formali di alcuni principi del diritto am-
tivo. La terza & quella della penetrazione nei diritti amministrativi nazionali di al-
principi propri del diritto costituzionale sovra-nazionale.

=2 le tre fasi vi sono diversitd notevoli. La prima e la terza sono di carattere generale,
ono molti paesi allo stesso modo, la seconda & necessariamente differenziata, di-
da paese a paese. La prima riguarda la costituzione materiale, la seconda e la terza
formale. La prima e la seconda sono di carattere generale e quindi uniforme, mentre
, quella che deriva da principi sovra-nazionali, ha carattere settoriale e, quindi, di-
to, per la molteplicita di sistemi regolatori sovra-nazionali e globali.

Iafine, la costituzionalizzazione del diritto amministrativo non € un processo a senso
perché vi ¢ anche un processo inverso, di penetrazione e di influenza del diritto
istrativo nel diritto costituzionale

me notato all’inizio, il fenomeno della costituzionalizzazione del diritto amministra-
= complesso e non si pud dire neppure concluso.

Dz un lato, nell’ambito nazionale, le Costituzioni brevi, quelle che regolavano solo I'as-
dei poteri di vertice, sono state seguite da quelle lunghe, quelle che regolano anche
: ¢ doveri, nonché principi del diritto amministrativo. E sono in alcuni paesi — si pen-
all'India — seguite da Carte costituzionali lunghissime, che quindi si estendono am-
te anche sulla materia amministrativa.

Dall’altro, la globalizzazione giuridica, sia pure in modo frammentario, si estende rapi-
te, stabilendo principi che hanno diretta rilevanza per i diritti amministrativi nazio-
= moltiplicando i giudici, in modo che viene assicurata una tutela giurisdizionale mul-
o (si pensi soltanto all’esempio europeo, dove ormai molti diritti dei cittadini nei
nti delle amministrazioni nazionali sono tutelati da giudici nazionali, dell’Unione
a e del Consiglio d’Europa).
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