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1. Le ragioni di un tentativo

Questo volume nasce dall’esperienza di 5 anni (2004-2009) di in-
segnamento del Diritto amministrativo nella facolta di Giurisprudenza
dell’Universita di RomaTre. Il modo tradizionale di insegnare, basato
esclusivamente su lezioni ex cathedra (o «frontale», secondo il gergo oggi
corrente), articolate secondo la struttura di un manuale istituzionale e
volte ad illustrare e tramandare una scienza che si suppone allo stesso
tempo coerente e completa ¢ ormai da tempo superato e frequentemente
sostituito da un’organizzazione della didattica che da ampio spazio ai casi
e ai materiali, ai seminari e alle esercitazioni, alla discussione di profili
critici e problematici’.

Anche a RomaTre, come nelle mie precedenti esperienze, ho dunque
cercato di organizzare i corsi che ho via via tenuto — nel corso degli anni,
Diritto amministrativo, I, Diritto amministrativo II, Diritto amministrativo
europeo, Diritto degli enti locali — in modo da assicurare la partecipazione
attiva degli studenti ad una didattica volta a fornire le nozioni e i concetti
di base senza dimenticare il contesto di riferimento, I'inquadramento
storico, la comparazione con altri ordinamenti e sollecitando la riflessione
critica mediante 'esame e la discussione di casi.

Un corso cosi organizzato ¢, naturalmente, pit faticoso per gli stu-
denti rispetto ad un corso istituzionale tradizionale, anche perché mette
in pericolo la comprensibile aspirazione degli stessi studenti a disporre
di un set completo e definito di domande e di risposte: se si conoscono
le domande e si imparano le risposte, si superera I’esame. Cosi si spiega
anche I’accanimento con il quale, durante gli appelli, alcuni studenti
raccolgono le domande poste dagli esaminatori — quasi che mediante

! Fra i primi esempi: Cassese [1990]; Cassese, Fiorentino e Sandulli [2001]; Corpaci,
Marzuoli e Sorace [2000]; Sorace ez al. [2009]; e, pit di recente, Sandulli [2005]; Sciullo,
Baseggio e Boschetti [2004]; Chiti ez a/. [2005]; Galetta e Bottino [2008]. V. anche Cassese
[2001]; Vesperini [2001].
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I’elenco delle domande si potesse circoscrivere con sicurezza la materia da
studiare — e la circolazione, pitt 0 meno ufficiosa, delle risposte «giuste»
a quelle domande. Una lettura delle domande come delle risposte cosi
raccolte fornisce una prova convincente della teoria della propagazione
dell’errore e un interessante esempio di formazione di leggende metro-
politane, che in sede di esame portano alla reiterazione di risposte tanto
convinte quanto scorrette.

Il tentativo di offrire agli studenti una esperienza pitt impegnativa, ma
anche molto pill coinvolgente, ¢ perod largamente riuscito in questi anni
nella nostra facolta. Decine di studenti ogni anno hanno accettato di non
limitarsi ad essere presenti alle lezioni, ma hanno affrontato la lettura di
sentenze, regolamenti, atti amministrativi, statuti, hanno partecipato alla
discussione in aula su quei materiali, hanno confrontato opinioni diver-
se, si sono divisi sulle soluzioni possibili ai problemi presentati e si sono
sottoposti ad una prova scritta finale, finalizzata a verificare 'effettivo
dominio delle nozioni, dei concetti e degli istituti discussi durante il corso
(con esiti sempre molto positivi). Numerosi fra loro hanno poi chiesto la
tesi di laurea in diritto amministrativo, a riprova del fatto che 'impegno
intellettuale da assuefazione ed ha in sé la propria ricompensa.

Questa esperienza collettiva, resa possibile naturalmente anche dal-
I’'impegno dei giovani studiosi che hanno poi contribuito come autori
a questo volume, si ¢ realizzata in un periodo di accentuata turbolenza
nell’ordinamento degli studi giuridici.

Al tradizionale ordinamento quadriennale si ¢ sostituito un corso
di laurea quinquennale, prima articolato secondo il modulo cosiddetto
«3+2» e poi secondo un modulo «1+4», con la possibilita di ottenere
titoli diversi: diploma di laurea, laurea breve, laurea specialistica o ma-
gistrale?.

La successione di ordinamenti almeno parzialmente diversi in un cosi
breve volgere di tempo ha prodotto, oltre a un gran dispendio di energie
sul piano organizzativo e della riconciliazione delle diverse nomenclature,
una situazione di incertezza, che a sua volta riflette una piu generale in-
certezza sul ruolo degli studi giuridici e sul tipo di giurista che ['universita
dovrebbe formare.

Si tratta, naturalmente, di un tema che esula dai limiti di questa intro-
duzione, ma sul quale occorrera prima o poi che la comunita scientifica
si interroghi, se vuole mantenere la propria capacita di orientamento e di
indirizzo e sviluppare una moderna (e non falsa) coscienza di sé.

La turbolenza sul piano degli ordinamenti ha avuto, poi, un effetto
di articolazione, e a volte di frammentazione, sugli insegnamenti. Per

2 Per i dati e le valutazioni sul numero dei laureati e sui risultati ottenuti nel mondo
del lavoro, si rinvia alle indagini svolte annualmente da Almalaurea. Secondo I'indagine
del 2009, svolta sui laureati nel 2008, tra i quasi 190.000 laureati nelle 49 universita italiane
aderenti ad Almalaurea (ovvero i 2/3 dei laureati italiani), circa 1'87% ha concluso uno
dei corsi di laurea avviati dal 2001 con la riforma universitaria. Fra questi laureati, circa
10.000 hanno concluso un corso di primo livello e piti di 50.000 hanno ultimato un corso
di secondo livello (tra questi ultimi, 10.000 hanno conseguito una laurea specialistica a
ciclo unico).
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quanto riguarda specificamente il diritto amministrativo, si ¢ generalizzata
la distribuzione della materia in due annualita, la prima volta a fornire le
nozioni di base e la seconda ad approfondire tematiche e problemi.

Si tratta, per la verita, almeno in parte di un ritorno al passato, perché
anche nell’ordinamento quadriennale il diritto amministrativo ¢ sempre
stato previsto come un corso biennale, con programmi distinti per ciascu-
na annualita. Si era, pero, affermata la consuetudine di sostenere ’esame
in un’unica soluzione, di modo che I'articolazione biennale valeva a giu-
stificare un programma piti ampio rispetto ad un insegnamento annuale,
ma non aveva effetti significativi sull’'insegnamento.

L’estensione del corso di laurea da 4 a 5 anni ha comportato, invece,
in una prima fase, una netta distinzione fra triennio (di base) e biennio
(specialistico), di modo che I'insegnamento e il programma di ciascuna
annualita di diritto amministrativo hanno assunto per il periodo di vigenza
del cosiddetto «3 +2» una spiccata reciproca autonomia.

La produzione di manuali ha seguito questo andamento e si sono
quindi diffusi testi di dimensioni limitate, almeno rispetto ai manuali
tradizionali, volti ad illustrare le nozioni e gli istituti di base nei loro
tratti essenziali, con modalita semplificate (di qui anche la diffusione di
accorgimenti grafici per rendere il testo piu facilmente accessibile allo
studente)’. Ai manuali di base si sono poi aggiunti alcuni testi per la se-
conda annualita, meno istituzionali e piti problematici, oppure dedicati a
specifici profili o ambiti materiali®.

[’abbandono del «3 +2» per la facolta di giurisprudenza ha creato
una situazione per certi versi nuova. Nell’ordinamento degli studi oggi
vigente si presume che lo studente compia comunque 'intero ciclo quin-
quennale (salva la possibilita, ormai residuale, di ottenere dopo tre anni
un diploma di laurea). I'autonomia fra le due annualita di diritto ammi-
nistrativo perde, quindi, almeno in parte la sua ragion d’essere, anche se
I'organizzazione della didattica in semestri rende molto difficile tornare
alla consuetudine del corso e dell’esame unico e richiede comunque testi
che tengano conto di questa articolazione’.

Sin qui le ragioni di contesto che giustificano un testo che, date per
acquisite le nozioni di base, si concentra non pit su istituti e concetti,
ma su problemi, nel tentativo di fornire uno strumento utile nel quadro
di un’articolazione didattica che sembra ormai consolidata, come risulta
dagli ordini degli studi della maggior parte delle facolta di giurispru-
denza.

Piu forti, e pit impellenti, sono le ragioni emerse nel corso dell’espe-
rienza, legate alla necessita di insegnare, senza finzioni o scorciatoie, una

> Fra i principali esempi (citati nell’ultima edizione di ciascuno): Cassese [2009];
Corso [2008]; Cerulli Irelli [2005; 2008]; Sorace [2007]; Greco [2010]; Lariccia [2006];
Casetta [2009].

* Rossi [2005; 2008; 2009]; Vesperini [2005]; San Luca [2005]; Chiti [2008]; della
Cananea [2008]; Napolitano [2007]; Napolitano e Abrescia [2009].

> Si diffondono, infatti, i casi in cui si adotta un unico manuale, ma indicando parti
diverse da studiare per ciascuna annualita.
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disciplina che, persa la sua tradizionale e conclamata stabilita®, ¢ divenuta
il terreno preferito di emersione e registrazione delle trasformazioni po-
litiche e sociali.

La perdita dell’ancoraggio statale, la proiezione ultranazionale delle
amministrazioni, le inedite forme di ibridazione fra pubblico e privato,
la recessivita del paradigma fondato sulla dicotomia autorita/liberta, lo
sviluppo della regolazione e di nuove tecniche di legittimazione dell’azio-
ne amministrativa, la radicale modificazione dei controlli, per citare solo
alcuni fra gli sviluppi pitt importanti, hanno contribuito a modificare in
profondita I’assetto disciplinare, materiale e concettuale tramandato, che
non puo pil essere, appunto, trasmesso tal quale.

Al rischio di continuare a guardare il nuovo attraverso vecchi occhiali
si contrappone, pero, il rischio di rincorrere le novita in quanto tali, in
un aggiornamento tanto convulso quanto in fondo inutile ai fini della
comprensione e dell’acquisizione di conoscenze mediante un metodo
scientifico.

Se si fa prevalere la tradizione (studiata in gioventti e quindi anche
spesso oggetto di affezione’), si finisce per raccontare un diritto ammini-
strativo immaginario, nel quale le strutture e i concetti di base traspaiono
a fatica sotto i miti e le finzioni che li trasfigurano. Se si fa prevalere I’at-
trazione per il nuovo e per il cambiamento, senza potere o volere misurare
quanto di esso sia transeunte o costituisca solo la variazione di un tema
gia noto, si finisce per fare la cronaca del diritto amministrativo, priva di
orientamento e di bussola, in una sorta di eterno presente, che non ha un
prima ed un dopo e quindi ¢ altrettanto fuori dalla storia quanto il passato
tramandato senza esame critico®.

Vi ¢, infine, in ambedue i casi, un terzo e forse pit grave rischio:
I'oblio della natura essenzialmente problematica del diritto. Nel diritto
amministrativo immaginario del passato, come in quello cronachistico del
presente, non si studiano i problemi, ma si illustrano le soluzioni, non si
chiede perché, ma solo come, non si scende in profondita per cogliere le
criticita e le contraddizioni, ma ci si ferma in superficie, specchio ingan-
nevole della realta.

Il risultato &, naturalmente, un insegnamento molto noioso sia per chi
lo impartisce (per usare un termine preso a prestito dal modello didattico
d’antan), sia per chi lo subisce, perché si svolge come un processo mec-
canico di trasferimento da parte del docente, e di accumulo da parte del
discente, di un numero considerevole (ma comunque limitato rispetto alla
ricchezza della realta e della riflessione scientifica su di essa) di nozioni e
concetti che, una volta rigurgitati all’esame, cessano di avere alcuna utilita.

¢ E ormai corrente la constatazione che la notissima affermazione di O. Mayer, secondo
la quale «il diritto costituzionale cambia, mentre il diritto amministrativo resta», non trova
applicazione per il diritto amministrativo contemporaneo.

7 La natura sentimentale e leggera del legame con il passato che non ritorna ¢ mira-
bilmente raccontata da Kundera [1985, 12-13], in opposizione all’idea dell’eterno ritorno
come pesante fardello, secondo la definizione di Nietsche.

8 Sul punto v., di recente Cassese [2009].
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E, infatti, vengono poi a pitl riprese reimparati, mediante la formazione
cosiddetta post lauream, che va diventando sempre pit lunga e sempre
meno specialistica.

Gli autori di queste lezioni sono stati motivati, innanzitutto, dal deside-
rio di evitare quella noia e quello spreco e dalla convinzione che lo studio
— degli studiosi come degli studenti — deve essere critico, consapevole dei
problemi di ieri e di oggi, della parzialita di ciascuna possibile soluzione
e della varieta di scelte e percorsi possibili, della necessita di tenere conto
del contesto, della inestricabile connessione fra principi e architetture
generali, da una parte, e istituti e concrete fattispecie, dall’altra.

Di qui la decisione di fornire uno strumento per lo studio critico
del diritto amministrativo, da svolgersi, per le ragioni prima indicate,
nella seconda annualita di corso. Di qui anche la scelta della struttura e
dell’articolazione del libro, sulle quali conviene spendere ancora qualche
parola introduttiva.

2. La scelta dei problemi

La scelta di concentrare le lezioni su problemi, piuttosto che su temi
ha portato, innanzitutto, ad una articolazione del volume che non segue
né duplica la struttura dei manuali istituzionali.

Non sono trattati, quindi, temi tradizionalmente presenti nei ma-
nuali di base, come il personale e la finanza pubblica, o I'invalidita ed i
controlli. Sono trattate, invece, questioni che vanno acquisendo sempre
maggiore centralita e presentano sviluppi particolarmente interessanti,
come il rapporto fra diritto amministrativo ed uguaglianza, esaminato
attraverso il prisma dei livelli essenziali delle prestazioni, o 'apertura
laterale dell’ordinamento, indagata guardando al mutuo riconoscimento,
o il crescente grado di condivisione delle funzioni sovrane, illustrato con
I’esempio dell’ordine pubblico.

Sono presenti peraltro, anche temi tradizionali, come la legalita, la
responsabilita della pubblica amministrazione, i servizi pubblici, I'espro-
priazione per pubblica utilita, il rapporto tra diritto pubblico e diritto
privato, il potere di regolazione: si ¢ scelto, pero, di discuterli, piuttosto
che di descriverli, ponendo in primo piano non la disciplina normativa,
ma piuttosto i nodi problematici sui quali riflette la dottrina ed interviene
la giurisprudenza.

A queste si aggiungono, infine, le lezioni dedicate alla complessa in-
terazione fra Stato ed economia, con I’esame di due argomenti che ormai
sono parte consolidata dell’ordinamento europeo — la concorrenza e gli
aiuti di Stato — e un tentativo, inevitabilmente piu legato all’attualita e
nel quale quindi I'analisi & pit «indiziaria» rispetto agli altri, di indicare
lungo quali percorsi si sia indirizzata la reazione dei poteri pubblici alla
crisi economica.

Vi sono poi temi apparentemente assenti — i principi del procedi-
mento amministrativo, la discrezionalita ed il suo esercizio, la tutela e le
sue azioni — che invece attraversano tutte le lezioni, perché ¢ sembrato

11



12

INTRODUZIONE

pit utile esaminarli 7z vivo che non 7z vitro, e quindi indicarne sviluppi e
variazioni nella infinita ricchezza dell’ordinamento.

Cosi, per fare un solo esempio, i problemi connessi al procedimento
amministrativo trovano posto nella lezione sulla legalita, ove si discutono
i presupposti e le conseguenze della «legalita procedurale», ma anche
nel capitolo sui poteri di regolazione delle autorita indipendenti, sotto il
profilo dei diritti di partecipazione degli interessati e, ancora, nel capitolo
sull’espropriazione, sotto il profilo della tutela e nei capitoli dedicati alla
concorrenza e agli aiuti di Stato, ove si esamina I'interazione procedimen-
tale fra poteri pubblici e ordinamenti nazionali e sovranazionali.

Il fine ¢ di far riflettere lo studente sul procedimento non come oggetto
di una serie pitt 0 meno articolata di disposizioni normative, ma come
strumento complesso di decisione, di partecipazione e difesa e, last but
not least, di democrazia.

La tessitura di questo come di altri fz/s rouges che attraversano tutte le
dodici lezioni distingue il volume da una collezione di saggi e, almeno nelle
intenzioni degli autori, ne fa un tentativo di riflessione e discussione, senza
pretese di completezza o esaustivita, ma dotato di una propria coerenza
interna, proprio perché I'analisi non si concentra su singoli elementi del
diritto amministrativo, ma sui loro modi di interazione e composizione,
in un contesto non solo nazionale, ma europeo e globale.

3. Istruzioni per I'uso

Al fine di consentire allo studente di orientarsi piti agevolmente, cia-
scuna lezione presenta la medesima struttura: un paragrafo introduttivo,
la discussione dei temi e degli sviluppi pit interessanti e rilevanti del
problema oggetto della lezione, i riferimenti bibliografici.

L’introduzione di ciascun capitolo ¢ volta a fornire, naturalmente in
forma sintetica, tre elementi: le ragioni di rilevanza e di interesse del tema
prescelto per il diritto amministrativo; i principali fattori di sviluppo e di
cambiamento rispetto ai punti di partenza consolidati della riflessione
giuridica sul tema; gli interrogativi sui quali si concentra I’analisi svolta
di seguito in ciascun capitolo.

I1 corpo centrale di ogni lezione ¢ dedicato alla discussione di quei
problemi e di quelle questioni, finalizzata a porre in evidenza come le ri-
sposte che 'ordinamento cerca di dare ai problemi presi in esame possano
essere studiate e comprese solo scomponendo i diversi materiali che in esse
convergono (le norme, la giurisprudenza, la riflessione giuridica, la prassi
amministrativa, 'influenza di altri ordinamenti, ’assetto degli interessi,
lo sviluppo e I'affinamento di tecniche giuridiche e non giuridiche, le
esigenze contingenti e quelle di pit lunga durata) e poi ricomponendoli
in punti di approdo sempre suscettibili di evoluzione.

La bibliografia finale contiene indicazioni di massima per chi voglia
approfondire ulteriormente gli argomenti trattati.

Il suggerimento agli studenti ¢ di leggere 'introduzione per avere
un primo inquadramento dei problemi, poi leggere il capitolo per capire
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come ciascuna questione si articola e si presenta nell’ordinamento, per poi
tornare a leggere I'introduzione per verificare come i risultati dell’analisi
possono comporsi in un quadro pit generale. Lo studente dovrebbe, quin-
di, partendo dalle domande pit generali poste nell’introduzione, cercare le
risposte discusse nel capitolo e poi confrontarle di nuovo con le domande:
perché lo studio del diritto amministrativo progredito ¢ volto, oltre che
a trovare risposte, a capire sino in fondo la domanda e, auspicabilmente,
ad imparare a fare domande sempre nuove.

Gli autori sono grati a Sabino Cassese, Giacinto della Cananea, Giulio
Napolitano e Giulio Vesperini per la lettura del testo e i commenti e i sugge-
rimenti ricevuti. Un grazie per le osservazioni sul testo anche a Luca Guazzugli
Marini, Marcello Padovani, Carmine Pepe, Ombretta Pizzichini e Massimo
Urbani, studenti della Facolta di Giurisprudenza di RomaTre, che hanno ac-
cettato di buon grado I'inversione dei ruoli e sono stati esaminatori attenti e
appassionati.

Il lavoro & frutto di una ricerca collettiva coordinata da Luisa Torchia, che
ha scritto anche I'Introduzione al volume e il paragrafo introduttivo di ciascun
capitolo. Gli autori sono: Marco Macchia (cap. I), Chiara Di Seri (cap. II, parr.
3-5; cap. VII), Tiziana Testoni (cap. II, parr. 2 e 6), Sveva Del Gatto (cap. IIT e
cap. V, parr. 1-4), Francesco Albisinni (cap. IV), Paolo Clarizia (cap. V, parr. 5-7;
cap. XI), Elisabetta Morlino (cap. VI), Emanuela Rotolo (cap. VIII), Susanna
Screpanti (capp. IX e X), Patrizio Rubechini (cap. XII).
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