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Garanzie procedurali e atti amministrativi
a contenuto generale*

Monica Cocconi

Lo scritto affronta il tema della sussistenza e delle funzioni degli obblighi
procedurali della partecipazione e della motivazione nell’attivita ammini-
strativa generale. Vi si sostiene che I'impianto complessivo della legge genera-
le sul procedimento appare declinato nell’offrire, anche in tema di garanzie
procedimentali, una disciplina procedurale del provvedimento singolare,
pertanto le disposizioni contenute negli artt. 3, 13 e 24 della 1. n. 241 del
1990 s.m. non sembrano affatto significare una loro preclusione nell’attivita
amministrativa generale quanto, piuttosto, il rinvio alle discipline speciali
proprie di ciascuna funzione. L'analisi della giurisprudenza amministra-
tiva sul tema, inoltre, mette in luce come l'elemento degli effetti plurisog-
gettivi di questi atti e della conseguente assenza di una lesione immediata
di posizioni soggettive, di regola addotto per giustificare l’esenzione dalle
garanzie procedurali della partecipazione e della motivazione, non si dimo-
stra sempre un criterio qualificatorio adeguato. Talora, infatti, la disciplina
procedurale del provvedimento singolare é richiesta dal contenuto di una
specifica prescrizione, di incidenza immediata e indiretta su specifiche si-
tuazioni soggettive. La necessaria simmetria concettuale fra qualificazione
giuridica dell’atto e sua disciplina procedurale non si verifica, in tal caso,
per la necessita di offrire una tutela immediata al singolo rispetto al pregiu-
dizio a questo arrecato da prescrizioni di contenuto singolare.

1. Una disciplina procedurale generale frammentata e formulata in
senso negativo

Una delle principali difficolta nell’affrontare, con metodo sistematico, il
tema delle garanzie procedurali richieste nell’attivita amministrativa ge-

* 11 presente scritto arricchisce il contenuto di una relazione tenuta presso I'Ateneo di Trento il
25 gennaio 2018 sullo stesso tema. Sviluppa inoltre, con I'analisi della giurisprudenza piti re-
cente e ulteriori spunti di riflessione alcune delle tesi contenute nel lavoro monografico La par-
tecipazione dell attivita amministrativa generale, Padova, Cedam, 2010 e ne introduce ulteriori.
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nerale discende dal fatto, anzitutto, che per gli atti a contenuto genera-
le, dotati o0 meno di natura normativa, il legislatore non ha dettato una
compiuta disciplina legislativa.

Dinnanzi a tale incompletezza della disciplina e utile interrogarsi, dun-
que, se essa comporti una preclusione di tali garanzie o se ad essa sia
sottesa una logica pitt complessa, che si cerchera di far emergere. Tale
logica riconosce a queste garanzie, nell’attivita amministrativa genera-
le, funzioni e obiettivi differenti rispetto a quelli presenti nei provvedi-
menti singolari. In tale prospettiva, le disposizioni normative dedicate a
questa tipologia di atti, nella legge generale sul procedimento, non as-
sumerebbero il significato di un’esclusione di tali garanzie, quanto quel-
lo di un rinvio ad una logica di coerenza e di adeguatezza alla specifica
funzione che queste concorrono a conseguire.

L'analisi della giurisprudenza amministrativa sul tema, inoltre, mette in
luce come l'elemento degli effetti plurisoggettivi di questi atti e della
conseguente assenza di una lesione immediata di posizioni soggettive,
di regola addotto per giustificare I'esenzione dalle garanzie procedura-
li della partecipazione e della motivazione, non si dimostra sempre un
criterio qualificatorio adeguato. Talora, infatti, la disciplina procedura-
le del provvedimento singolare discende dal contenuto di una specifica
prescrizione, di incidenza immediata e indiretta su situazioni giuridiche
soggettive. La necessaria simmetria concettuale fra qualificazione giuri-
dica dell’atto e sua disciplina procedurale non si verifica, in tal caso, per
la necessita di offrire una tutela immediata al singolo rispetto al pregiu-
dizio a questo arrecato da prescrizioni di contenuto singolare.

In altre fattispecie ancora la scelta della disciplina procedurale non
consegue né alla qualificazione giuridica dell’atto né al suo specifico
contenuto, ma € correlata o alla necessita di tutelare determinati valo-
ri dell’ordinamento o a quella di conseguire determinate politiche pub-
bliche, ritenute di particolare rilievo, o, infine, dall’esigenza di assicura-
re la stabilita e la compattezza di un determinato assetto pianificatorio.
In seno alla disciplina generale sul procedimento ci si ¢ limitati ad adot-
tare disposizioni frammentate e, soprattutto, espresse in forma negativa.
In effetti sia l'art. 3 sia l'art. 13 che l'art. 24 della 1. n. 241 del 1990 s.s.m.
sembrano esentare gli atti in questione, ad una prima lettura, dall’os-
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servanza di alcune norme, principalmente quelle sulla partecipazione e
sull’obbligo di motivazione.

In seno all'art. 3 della 1. n. 241 del 1990 si utilizza infatti, a proposito
dell’'obbligo di motivazione degli atti normativi e di quelli a contenuto
generale, I'espressione «on ¢ richiesta»; nell’art. 13 della stessa discipli-
na ritroviamo l'ulteriore espressione verbale negativa «non si applicano»
a proposito delle disposizioni normative in cui si contempla I'obbligo
di partecipazione.

Infine anche l'art. 24, per quanto riguarda I'accesso, menziona questa ti-
pologia di atti nell’elenco che preclude il relativo esercizio'.

Limpianto logico che accomuna le tre disposizioni normative appare
a prima vista, pertanto, piuttosto quello dell’esclusione delle garanzie
procedimentali applicabili all’attivita amministrativa generale che I'in-
tento di definire un loro regime pit specifico.

Non fu casuale, peraltro, che la distanza piu significativa fra le propo-
ste della Commissione Nigro? e il testo definitivo della legge generale
emerse proprio riguardo alla disciplina contenuta nel Capo III, volta ad
applicare agli atti amministrativi a contenuto generale la disciplina sulla
partecipazione, oltre che nell’esenzione di questi atti, contenuta nel se-
condo comma dell’art. 3, dall’obbligo di motivazione?®.

Nella legge generale, infatti, non veniva recepito il modello dell’istrutto-
ria pubblica, previsto dal Titolo III dell’art. 7 del testo originario propo-
sto dalla Commissione «per I'adozione di strumenti urbanistici, di piani
commerciali e di piani paesistici, la localizzazione di centrali energeti-

(1) Di recente, in tema di accesso, si v. Cons. Stato, sez. V, 19 aprile 2018, n. 2382 sul fatto che
l'accesso di cui all’art. 79, comma 5-quater, del d.Igs. n. 163 del 2006 non precluda l'operativita
dell'accesso ex art. 22 e ss. della 1. n. 241 del 1990.

(2) Le proposte della Commissione Nigro si trovano in Quaderni regionali, 4, 1984, p. 1339. 1l
disegno di legge ¢ stato pubblicato in Riv. trim. di scienza dell’amm., 2, 1987, p. 85.

(3) Per un’analisi critica dell’art. 13 della 1. n. 241 del 1990 si vedano, fra gli altri, C.E. Gatro, La
partecipazione, in AA.Vv., Lezioni sul procedimento amministrativo, Torino, Giappichelli, 1992,
p. 55; A. PuBusa, Lattivita amministrativa in trasformazione. Studi sulla legge 7 agosto 1990,
n. 241, Torino, Giappichelli, 1993, p. 48; sull’'origine storica della previsione, si v. E. CASTORINA,
Considerazioni sui profili costituzionali dei limiti di partecipazione al procedimento ammini-
strativo, in Dir. proc. amm., 1994, p. 70. Sul tema si v. anche G. VirGa, La partecipazione al pro-
cedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1998, p. 50 ss.; A. Zrro, Le pretese partecipative al
procedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 19906, p. 112.
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che e l'assunzione di opere pubbliche, che incidono in modo rilevan-
te sull'economia e sull’assetto del territorio e che rientrino nelle cate-
gorie individuate con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri».
L'esclusione di tale modello appariva tanto piu criticabile, per tali atti,
poiché proprio nell’attivita amministrativa generale risultava essenziale
quella compiuta emersione di interessi e di fatti rilevanti coinvolti nel
processo di formazione della decisione amministrativa insiti nell’eserci-
zio e nella funzione democratica della partecipazione procedimentale.
Grazie alla riflessione della scienza del diritto amministrativo, tuttavia, vi
fu la possibilita di offrire un’interpretazione restrittiva della deroga con-
tenuta nell’art. 13, che permise di recuperare lo spirito originario del-
la prima elaborazione della legge generale sul procedimento. La dispo-
sizione infatti fu interpretata, anziché come preclusione assoluta ad un
apporto dei soggetti privati all’elaborazione dell’attivita amministrativa
generale, quale mera esenzione dall'applicazione dello specifico mo-
dello partecipativo contemplato dal Capo III della legge generale®.

La stessa mancata menzione degli atti di pianificazione e di program-
mazione, in seno all’art. 3 della stessa disciplina, ha indotto a ritener-
la obbligatoria per questi atti, secondo un’interpretazione formale della
disposizione normativa’.

L'esclusione di tali garanzie procedurali, nell’attivita amministrativa ge-
nerale, viene di regola fondata, nella giurisprudenza amministrativa,
sulla necessaria coerenza fra il regime procedimentale e quello proces-
suale dell’atto.

11 giudice amministrativo ravvisa, di regola, la ratio di tale esclusione, ri-
guardo agli atti amministrativi a contenuto generale, nel fatto che questi
si rivolgano in genere, al pari degli atti normativi, ad una serie indeter-
minata e indeterminabile ex ante di destinatari; nel caso degli atti ammi-
nistrativi a contenuto generale, tali destinatari sarebbero determinabili,

(4) Per tale interpretazione si v. G. DeLLa CANANEA, GUi atti amministrativi generali, Padova, Ce-
dam, 2000, p. 270.

(5) Si v. M.A. SanputL, Rilevanza e trasparenza dei motivi nel procedimento e nel processo, in
AAVV., Atti del Convegno di Brescia, 18-19 ottobre 1991, Roma, 1995.
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a differenza di quelli normativi, solo a posteriori, ma questi resterebbe-
ro, comunque, rivolti ad una pluralita di soggetti®.

Si tratta in effetti per la scienza del diritto amministrativo, di atti «ad
effetti plurisoggettivi», ossia diretti a «gruppi indeterminati di figure
soggettiver’; in essi I'identificazione degli specifici destinatari avviene,
di regola, attraverso un successivo atto concreto di individuazione, altri-
menti definibile atto applicativo.

Poiché tali atti, in virtu dei loro effetti plurisoggettivi, contengono, di
regola, disposizioni non immediatamente lesive di posizioni giuridi-
che soggettive, la possibilita di presentare ricorso risulta differita, com’e
noto, al momento dell’emanazione dell’atto applicativo, unitamente al
quale dovranno essere impugnati. Solo attraverso tale atto, in effetti, si
realizza il pregiudizio della sfera soggettiva e, quindi, si attualizza l'inte-
resse a ricorrere (ai sensi dell’art. 100 c.p.c.)®.

In realta cio che sorge, per mezzo dell’atto applicativo, non ¢ solo l'in-
teresse ad agire ma la stessa posizione giuridica soggettiva di interesse
legittimo sul piano sostanziale. Gli stessi caratteri di personale e diretto»
che devono assistere I'interesse legittimo svolgono, sul piano sostanzia-
le, il compito di definire, al tempo stesso, la sfera di titolarita della po-
sizione giuridica, il riconoscimento e la tutela della medesima ad opera
dell’ordinamento giuridico’.

La mancanza di una lesione personale e concreta procurata dall’atto,
viceversa, come non concretizza, di regola, l'interesse ad agire in sede
processuale, cosi non esige I'attivazione, in sede procedimentale, di ga-
ranzie partecipative e motivazionali dirette ad evitarla o a giustificarla.

(6) Si veda, ex multis, Cons. Stato, Ad. plen., sent. 4 maggio 2012, n. 9. Inoltre, sul contenu-
to strutturalmente e sostanzialmente inscindibile degli atti amministrativi a contenuto genera-
le, per cui la relativa decisione di annullamento risulta operativa erga omnes, si v. Cons. Stato,
sez. IV, 4 aprile 2018, n. 2097.

(7) In tal senso si v. M.S. GianniNt, Diritto amministrativo, vol. 11, 111 ed., Milano 1993, 288; A.
M. Sanpuiuy, Sugli atti amministrativi generali a contenuto non normativo, in Scritti giuridici in
memoria di V. E. Orlando, 11, Padova, Cedam, 1957, p. 455; poi in Scritti giuridici, vol. 1, Na-
poli, 1990, p. 39 ss.; F. Benvenut, Limpugnazione dei regolamenti, in Foro amm., 1982, p. 532
ss., spec. p. 5306 ss.

(8) Siv. Cons. Stato, sez. VI, 12 febbraio 2001, n. 663; Trib. Sup. Acque, 23 gennaio 2002, n. 8.

(9) Siv. Cons. Stato, sez. IV, 3 agosto 2011, n. 4644.
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L'esistenza di un criterio di differenziazione di tali atti rispetto a quel-
10 ¢ viceversa enfatiz-
zato dalla giurisprudenza che lo riconduce ad un criterio sostanziale,
ossia la differente causa fondante, per ciascuna tipologia, dell’esercizio
del potere.

Nel caso degli atti normativi, dunque, la ratio giustificatrice sarebbe I'e-

li normativi, assai sfumato dalla scienza giuridica

sistenza di un’effettiva innovazione dell’'ordinamento giuridico a questi
riconducibile, attraverso «una disciplina generale ed astratta di (un nu-
mero indefinito e non determinato nel tempo) rapporti giuridici»''; i re-
lativi precetti sarebbero caratterizzati, pertanto, dalla ripetibilita ossia
dall’applicabilita ad un novero indefinito di fattispecie concrete.

Gli altri atti sarebbero espressione, viceversa, di un potere amministrati-
vo di natura gestionale, volto al concreto perseguimento di un interes-
se pubblico, programmaticamente circoscritto e temporalmente defini-
to'?. La loro efficacia, di conseguenza, si esaurirebbe con il concreto rag-
giungimento dell'interesse pubblico, temporalmente circoscritto e strut-
turalmente esauribile, la cui cura ne costituirebbe la causa giustificatrice.
Questa linea di coerenza fra la qualificazione giuridica dell’atto come a
contenuto generale e I'esenzione dalla disciplina procedurale richiesta
per il provvedimento singolare ¢ accolta, di regola, dalla giurispruden-
za amministrativa: el caso di atti normativi e amministrativi generali,
al di fuori dei casi in cui ¢ esigibile una specifica motivazione in ragio-
ne dellimmediata e diretta incidenza su specifiche situazioni soggetti-
ve, Ponere di motivazione risulta soddisfatto con I'indicazione dei profi-
li generali e criteri che sorreggono le scelte, senza necessita di una spe-

(10) Sull'indistinzione dei confini fra regolamenti e atti amministrativi generali, si v. G. DgLLA
CaNANEA, Gli atti amministrativi generali, cit., p. 172 ss.; G. MorsieLL, 11 Tar del Lazio e gli at-
ti amministrativi generali, in Istituzioni mercato e democrazia. Liber amicorum per gli ottanta
anni di Alberto Predieri, Torino, 2002, p. 405 ss.; C. Pabuia, Considerazioni in tema di fonti sta-
tali secondarie atipiche, in Dir. pubbl., 2010, p. 305 ss., spec. p. 403 ss.

(11) Si veda in tal senso Cons. Stato, sez. IV, 16 febbraio 2012, n. 812 e 28 febbraio 2012, n.
1120, in Gior. dir. amm., 2012, con nota di M. Massa, Due sentenze ambiziose sul potere norma-
tivo dell’ amministrazione; Ad. plen., 4 maggio 2012, n. 9, i, p. 1209, con nota di N. Luro, 7/
Consiglio di Stato individua un criterio per distinguere tra atti normativi e atti non normativi.

(12) In tal senso si v. Corte cost., 22 luglio 2010, n. 278. In tal senso anche Cons. Stato, sez. IV,
16 febbraio 2012, n. 812.
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cifica motivazione. Costituisce in sé una motivazione, la coerenza delle
scelte con le finalita enunciate dall’atto come proprie».

In tale prospettiva, ad esempio, non si ¢ riscontrato il difetto di moti-
vazione, di recente, in una delibera regionale che introduceva limiti
e modalita piu restrittivi di quelli imposti dalla disciplina statale, al fine
di realizzare divelli di tutela dell’ambiente piu elevati» nel trattamento
e utilizzo, a beneficio dell’agricoltura, dei fanghi di depurazione delle
acque reflue di impianti civili e industriali (attraverso la distinzione fra
fanghi idonei e fanghi di alta qualita)”. Si € infatti ritenuto che le ragio-
ni dell’adozione delle misure richiamate fossero desumibili da elementi
oggettivi rinvenibili nell’atto impugnato e non esigessero, pertanto, una
motivazione puntuale.

Allo stesso modo non sono stati ritenuti soggetti all’obbligo di comuni-
cazione di avvio del procedimento il programma di dismissione degli
alloggi sottratti alla mano pubblica'®, la delibera comunale contenente
misure di regolamentazione del traffico, quella che fissa la remune-
razione delle prestazioni rese dalle strutture sanitarie' i provvedimen-
ti tariffari relativi alla specialistica ambulatoriale!® e 'approvazione del
prontuario terapeutico®; non sono stati considerati sottoposti all’obbli-
go di motivazione in senso stretto il bando di concorso?, il bando di

(13) Siv. Cons. Stato, sez. IV, n. 3363/2006; piu di recente, si v. Cons. Stato, sez. VI, 15 novem-
bre 2016, n. 4704. Sull'onere molto ridotto di motivazione riguardo agli atti normativi si v. Cons.
Stato, sez. IV, 10 luglio 2017, n. 3365.

(14) La deliberazione della Giunta regionale della Lombardia n. 2031/2014 che reca Disposi-
zioni regionali per il trattamento e l'utilizzo, a beneficio dell'agricoltura, dei fanghi di depura-
zione delle acque reflue di impianti civili e industriali, in attuazione dell’art. 8, comma 8, della
Lr. 12 luglio 2017, n. 12».

(15) Siv. Cons. Stato, sez. IV, 10 luglio 2017, n. 33065.

(16) TAR Friuli Venezia Giulia, Trieste, sez. I, 22 marzo 2012, n. 110.

(17) TAR Campania, Napoli, sez. I, 18 ottobre 2005, n. 16660; 8 aprile 2010, n. 1830.
(18) TAR Lazio, Roma, sez. III, 8 febbraio 2007, n. 975.

(19) Si v. TAR Roma, sez. III, 6 novembre 2017, n. 11022.

(20) Si v. Cons. Stato, sez. VI, 3 marzo 2017, n. 997.

(21) Si v. Cons. Stato, sez. VI, 17 maggio 2010, n. 3058; Cons. Stato, set. IV, 4 maggio 2004, n.
2752.
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gara®’| la revisione delle piante organiche delle farmacie®, I'atto di re-
golamentazione degli orari di apertura e chiusura degli esercizi pub-
blici**; il regolamento sulla pubblicita e I'applicazione del canone de-
¢li impianti pubblicitari® e lo stralcio della Regione sul piano regolato-

re comunale?.

2. La prevalenza della logica funzionale di settore rispetto a quella
della qualificazione giuridica dell’atto

Tuttavia, ad un’analisi piu attenta, la logica che impronta la disciplina
procedurale di questa tipologia di atti non appare affatto quella di una
preclusione assoluta di tali garanzie quanto, piuttosto, la necessita di
una loro rispondenza alla specifica funzione che sono dirette a conse-
guire nell’attivita amministrativa generale?.

Posto che tutto I'impianto della legge generale sul procedimento appa-
re calibrato sull’offrire una disciplina procedurale del provvedimento
singolare e concreto, la menzione di tali garanzie pare rispondere piu
al rinvio ad una logica di specialita funzionale che a quella della loro
esclusione.

Tale logica ¢ esplicitata, ad esempio, all’art. 13, laddove, a proposito
delle garanzie partecipative, si afferma: «estano ferme le particolari nor-
me che ne regolano la formazione»*. Lo stesso rinvio € presente nell’art.
24, dopo la menzione della loro esclusione, e sottintende la convinzio-

(22) Siv. Cons. Stato, sez. V, 23 giugno 2011, n. 3809, TAR Milano, sez. 11, 6 novembre 2017,
n. 2098.

(23) Siv. Cons. Stato, sez. V, 28 settembre 2007, n. 5014.
(24) TAR Lombardia, Milano, sez. III, 24 febbraio 2006, n. 519.
(25) In tal senso si v. Cons. Stato, sez. V, 17 novembre 2016, n. 4794.

(26) Siv. TAR Torino, sez. I, 12 agosto 2016, n. 1115. Sull'inapplicabilita delle norme sulla par-
tecipazione rispetto agli atti generali e di pianificazione, si v. TAR Roma, sez. II, 6 maggio 2016,
n. 5298.

(27) In tal senso, M. Coccont, La partecipazione allattivita amministrativa generale, Padova,
Cedam, 2010.

(28) Per un’interpretazione dell’art. 13 in senso positivo si v. G. Deua Cananea, Gli atti ammi-
nistrativi generali, cit., p. 270. In tal senso anche A. Sanout, 11 procedimento, in S. Casstst (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo generale, 11, Milano, Giuf-
fre, 2003, p. 1035.
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ne che I'obbligo di pubblicazione sia la modalita pitt adeguata ad assi-
curare la conoscibilita di questi atti.

Tale esplicitazione rafforza la convinzione che il legislatore fosse con-
sapevole, oltre che dellinadeguatezza del regime procedurale del prov-
vedimento singolare all’attivita amministrativa generale, della difficolta
di ipotizzare, per questo tipo di attivita, un modello procedurale unifor-
me, discendente in modo univoco dalla qualificazione giuridica di un
atto amministrativo come a contenuto generale.

Emergeva la posizione, piuttosto, della necessita e della sussistenza,
nell’attivita amministrativa generale, di una pluralita di modelli proce-
durali, adeguati alla specificita della funzione da conseguire. Tali mo-
delli, inoltre, sarebbero stati caratterizzati, di regola, da una valenza del-
la partecipazione non essenzialmente difensiva, ossia improntata al pa-
radigma del contraddittorio e dell’aggiudicazione. Questa doveva essere
volta, piuttosto, ad arricchire listruttoria e a legittimare verso i destinata-
ri Passunzione di decisioni attraverso un’attivita essenzialmente precetti-
va, rivolta verso una serie aperta di soggetti.

Inoltre, sempre secondo un’interpretazione estensiva, la stessa introdu-
zione esplicita, in seno alla legge generale, di un principio generale di
partecipazione avrebbe dovuto investire anche le discipline procedu-
rali pregresse e caratterizzarle in senso sostanzialmente partecipativo.
Le stesse osservazioni previste, ad esempio, in seno al procedimento
di formazione del piano regolatore generale dalla 1. n. 1140 del 1942
avrebbero dovuto evolversi da mero strumento collaborativo dell’am-
ministrazione ad un modello di partecipazione effettiva dei cittadini al
procedimento di elaborazione dei piani urbanistici®.

Linsussistenza di un’incompatibilita logica fra partecipazione e attivita
amministrativa generale ¢ emersa con evidenza dalla vicenda che ave-
va investito il modello dell’istruttoria pubblica, contemplato dall’art. 17
dello Statuto dell’Emilia-Romagna, su atti normativi o amministrativi di

(29) Sul ruolo svolto dai principi della legge generale sui modelli partecipativi presenti nel-
le discipline di settore preesistenti, si v. G. Pastori, Interesse pubblico e interessi privati fra pro-
cedimento, accordo e autoamministrazione, in Scritti in onore di P. Virga, 11, Milano, Giuffre,

1994, p. 1316.
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carattere generale®. Tale inchiesta poteva essere indetta dall’Assemblea
regionale, anche su richiesta di non meno di 5.000 persone, e si svol-
geva «n forma di pubblico contraddittorio». Ad essa potevano prender
parte, tramite o con l'assistenza di un esperto, oltre ai consiglieri regio-
nali ed alla Giunta, «associazioni, comitati e gruppi di cittadini portatori
di un interesse a carattere non individuale».

Lo Statuto stesso prevedeva, peraltro, che il provvedimento finale adot-
tato venisse motivato «con riferimento alle risultanze istruttorie».

11 Presidente del Consiglio dei Ministri, com’¢ noto, aveva impugnato ta-
le previsione statutaria sotto molteplici profili fra cui la contrarieta dell’i-
struttoria pubblica rispetto all’art. 97 Cost., per gli «aggravi procedurali
non coerenti con il principio di buon andamento della pubblica ammi-
nistrazione»; 'obbligo di motivazione previsto sarebbe stato in contra-
sto, inoltre, con « principi in tema di attivita normativa e principalmen-
te quello dell'irrilevanza della motivazione della norma.

La Consulta, nel ritenere infondate le prospettate censure di incostitu-
zionalita®, aveva addirittura valorizzato il modello partecipativo con-
templato dallo Statuto nel precisare che «appresenta I'inserimento an-
che a livello statutario di istituti gia sperimentati e funzionanti, anche in
alcune delle maggiori democrazie contemporanee».

Lungi dall’'ostacolare o appesantire l'attivita della pubblica amministra-
zione, I'inchiesta mirava piuttosto, nell’ottica dei giudici costituzionali,
a «migliorare ed a rendere piu trasparenti le procedure di raccordo de-
gli organi rappresentativi con i soggetti pit interessati dalle diverse po-
litiche pubbliche».

La stessa impostazione favorevole a valorizzare, anziché escludere, la
partecipazione all’attivita amministrativa generale appare rafforzata, pe-
raltro, dal fatto che i principi e le discipline procedurali, nei settori in
cui vi si ricorre con maggiore frequenza, ossia la regolazione ambienta-
le e la regolazione condizionale dell’attivita economica, sono principal-
mente di derivazione europea.

(30) Su cui si v., amplius, E. FrepiaNy, Informazione e partecipazione dei privati ai procedimenti
normativi nella nuova disciplina statutaria, in E. Rosst (a cura di), Le fonti del diritto nei nuovi
Statuti regionali, Padova, Cedam, 2007, p. 364 ss.

(31 Corte cost., 6 dicembre 2004, n. 379, in Foro it., 1, 2005, p. 293.
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Nel diritto europeo sono presenti, di regola, garanzie e meccanismi pro-
cedurali piu raffinati di quelli contemplati dalla disciplina generale na-
zionale e pil in grado di vincolare l'esercizio delle relative funzioni.
Essi prevedono, talora, la forma dell’audizione orale e la consultazio-
ne dei soggetti privati anche su proposte di provvedimenti. Permetto-
no, inoltre, la partecipazione anche in relazione ai procedimenti gene-
rali, laddove la legge sul procedimento esclude I'applicazione dei pro-
pri istituti partecipativi®.

La ricezione nazionale di tali discipline ha spesso supplito all'assenza
di una disciplina generale che imponesse garanzie procedurali all’atti-
vita amministrativa generale e ne contemplasse le modalita di esercizio.
Sono stati infatti introdotti meccanismi procedurali diretti ad arricchire i
processi decisionali e ad accrescere leffettivita della partecipazione sul-
la decisione amministrativa.

In linea piu generale l'esistenza, nel diritto europeo, del principio di
pubblicita del procedimento amministrativo ha indotto i nostri giudici
costituzionali, in una pronuncia del 17 marzo 2006, la n. 104, a ritenere
applicabile nel diritto nazionale una sua diretta implicazione, ossia I'ob-
bligo generale di motivazione di tutti gli atti comunitari, contemplato
dall’art. 253 Trattato Ce (ora art. 296, comma secondo, True)*® sebbene
la Corte non faccia espressa menzione degli atti amministrativi generali.
Nella prospettiva della Consulta, lo statuto sostanziale dell’attivita am-
ministrativa, contenuto negli artt. 97 e 98 della Costituzione, incorpore-
rebbe, alla luce della richiamata giurisprudenza della Corte costituzio-
nale, anche i principi del giusto procedimento e della motivazione del-

(32) Le modalita con cui la partecipazione si esplica nelle discipline speciali delle autorita in-
dipendenti sono analizzate da S.A. Freco Lurrl, Lamministrazione regolatrice, Torino, Giappi-
chelli, 1999, p. 185, nota 18.

(33) d regolamenti, le direttive e le decisioni, adottati congiuntamente dal Parlamento euro-
peo e dal Consiglio, nonché degli atti adottati dal Consiglio e dalla Commissione sono motiva-
ti e fanno riferimento alle proposte o ai pareri richiesti in esecuzione del presente Trattato». Per
un commento a tale pronuncia che evidenzia il nesso, da questa stabilito, fra partecipazione e
trasparenza, si veda B.G. MartareLLa, 11 rilievo del principio costituzionale di pubblicita, in Gior.
dir. amm., 2006, p. 169. In particolare in tale decisione si afferma che: da pubblicita del proce-
dimento amministrativo ¢ un principio del patrimonio costituzionale comune dei Paesi europei;
principio stabilito, tra I'altro, dall'art. 253 del Trattato costitutivo delle Comunita europeo, che
impone I'obbligo di motivare tutti gli atti comunitari».
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le decisioni amministrative®. Poiché infatti gli stessi principi, in forza
dell’art. 296 True®, appartengono al «patrimonio costituzionale comu-
ne delle Comunita europee e dei Paesi europei» opererebbero pertanto,
anche nell’'ordinamento nazionale, quali norme interposte, attraverso il
richiamo contenuto nell’art. 117 Cost.

Sebbene dunque la Consulta non faccia un riferimento esplicito all’at-
tivita amministrativa generale, il richiamo all’art. 253, ora 269, secondo
comma, TruE, potrebbe interpretarsi come il monito verso un vincolo
piu generale alla motivazione di tutti gli atti amministrativi.

Soprattutto nei settori citati inoltre, sia la motivazione sia la partecipa-
zione rispondono ad una pluralita di funzioni rilevanti sotto il profilo
assiologico che non si esauriscono in quella di instaurare un contrad-
dittorio, gia in sede procedimentale.

In esse, pertanto, non si verifica quel nesso consequenziale fra regime
processuale e regime procedurale che, in assenza di una legittimazione
ad agire in giudizio, vanifica anche le ragioni di una tutela, in sede pro-
cedimentale, improntata a finalita principalmente difensive.

L'esercizio della partecipazione, ad esempio, oltre che assolvere ad una
funzione di garanzia di specifiche posizioni soggettive, principalmente
nei provvedimenti singolari®®, & diretta, soprattutto nell’attivita ammini-
strativa generale, a supportare 'amministrazione nella formazione della
scelta pit adeguata, prospettando alternative di soluzione, arricchendo
listruttoria e rafforzando la condivisione e la legittimazione della deci-
sione dell’amministrazione sotto il profilo sia democratico sia economi-
co e sociale?.

(34) TAR Lombardia, Milano, sez. 11, 8 aprile 2010, n. 68.

(35) «Qualora i trattati non prevedano il tipo di atto da adottare, le istituzioni lo decidono di
volta in volta, nel rispetto delle procedure applicabili e del principio di proporzionalita. Gli at-
ti giuridici sono motivati e fanno riferimento alle proposte, iniziative, raccomandazioni, richie-
ste o pareri previsti dai trattati. In presenza di un progetto di atto legislativo, il Parlamento eu-
ropeo e il Consiglio si astengono dall'adottare atti non previsti dalla procedura legislativa ap-
plicabile al settore interessatos.

(36) Piu in generale, sul tema, si veda M. OccHiena, Situazioni giuridiche soggettive e procedi-
mento amministrativo, Milano, Giuffré, 2002.

(37) Sulle funzioni della partecipazione nella funzione regolatoria si veda S. Cassese, Dalle re-
gole del gioco al gioco con le regole, in Mercato concorrenza regole, 2, 2002, p. 269. Sul tema si
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La motivazione, oltre a rendere possibile una miglior interpretazione
dell’atto al fine di permettere il sindacato giurisdizionale sul medesimo,
crea talora i presupposti affinché lattivita amministrativa divenga og-
getto di controllo consapevole e informato da parte dei cittadini, accre-
scendo la responsabilita dei poteri pubblici®.

Proprio per tale pluralita di funzioni, pertanto, il vincolo esercitato da
tali garanzie non appare precluso rispetto ad atti, come quelli a conte-
nuto generale, di regola non soggetti ad un controllo giurisdizionale di-
retto ed immediato.

3. La disciplina procedurale nella regolazione economica

La prospettiva di una conformazione della disciplina procedurale alla
specificita della funzione da conseguire — piuttosto che alla qualifica-
zione giuridica dell’atto — & molto marcata nel settore della regolazione
condizionale dell’attivita economica®.

v. anche F. Sarrma, Contraddittorio e partecipazione nel procedimento amministrativo, in Dir.
amm., 2, 2010, p. 299. In una prospettiva comparata, si veda la decisione della High Court of Ju-
stice (Berkshire District Council Reading Borough Council v. Department for Communities And
Local Government, del 31 luglio 2015), nella quale il giudice inglese ha affermato che I'autorita
amministrativa, in caso di adozione di una nuova misura regolatoria, deve tenere da conto sia
delle risultanze emerse nel corso del procedimento di consultazione dei destinatari sia dei risul-
tati della valutazione costi/benefici del provvedimento stesso.

(38) Sulla pluralita di funzioni della motivazione si rinvia a M. Ramajou, I/ declino della deci-
sione motivata, in Dir. proc. amm., 2017, p. 894 ss.; M. Coccont, La motivazione degli atti am-
ministrativi generali, in Riv. trim. dir. pubbl., 2009, p. 707 ss. Di recente, si v. anche A. Cassa-
TELLA, I dovere di motivazione nell’attivita amministrativa, Padova, 2013, passim, ma spec. p.
249 ss.; G. Mannuccl, Uno, nessuno, centomila. Le motivazioni del provvedimento amministra-
tivo, in Dir. pubbl., 2012, p. 837 ss.; M. De Donno, Riflessioni sulla “motivazione in diritto” del
provvedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 3, 2013, p. 629 ss.; G. Corso, Motivazio-
ne degli atti amministrativi e legittimazione del potere amministrativo negli Scritti di Antonio
Romano Tassone, in Dir. amm., 3, 2014, p. 463 ss.; P. Provenzano, Art. 41 della Carta dei diritti
Jfondamentali dell’Unione europea e integrazione postuma della motivazione (nota a TAR Um-
bria, sez. V, Perugia, 21 febbraio 2013, n. 105), in Riv. it. dir. pubbl. com., 5-6, 2013, p. 1118 ss.
Di recente, sull'obbligo di motivazione degli atti regolatori, si veda Cons. Stato, sez. VI, 15 di-
cembre 2014, n. 6153, per cui la motivazione degli atti regolatori deve farsi carico anche dell’a-
deguatezza dellistruttoria.

(39) Sul tipo di regolazione qualificabile come condizionale si veda L. Torchia, Gli interessi af-
Jfidati alla cura delle autorita indipendenti, in S. Cassesg, C. Francuint (a cura di), I garanti delle
regole. Le autorita indipendenti, Bologna, 11 Mulino, 19906, p. 58.
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Si tende ad arricchire, pertanto, la mera logica di specialita contempla-
ta dall’art. 14 delle disp. prel. c.c. a cui era stata ricondotta la dinamica
di relazione fra disciplina generale e quelle speciali, sovente contenute
nei regolamenti di auto-disciplina delle Autorita, sebbene con il vincolo
esercitato dai principi generali contenuti nella legge sul procedimento®.
In tale settore le (apparenti) esclusioni previste dalla disciplina genera-
le sul procedimento, agli artt. 3 e 13, appaiono ancor pit inaccoglibili
in quanto riferite ad assetti di interessi e a dinamiche di relazioni, come
quelli caratterizzanti il diritto dell’economia, assai distanti dal paradig-
ma tipico di esercizio del potere discrezionale.

La funzione regolatoria presenta infatti, generalmente, una struttura al-
meno trilaterale e, in alcuni casi, multilaterale e la sequenza del suo
esercizio assume spesso una dinamica non unidirezionale ma tenden-
zialmente circolare, dalle imprese e dagli utenti alle autorita di settore
e ritorno. E inevitabile, pertanto, che i caratteri della funzione plasmino
in misura significativa la relativa disciplina procedurale improntando-
la, necessariamente, all’instaurazione di un contraddittorio con i sogget-
ti regolati, indipendente dalla tipologia di atto, singolare o a contenuto
generale, con cui questa viene esercitata®?,

Riguardo a tali assetti, la necessita prevalente appare quella che i desti-
natari delle misure regolatorie, da queste incisi nelle condizioni di eser-
cizio della propria liberta economica, siano consultati e quindi parte-
cipino, in qualche misura, alla definizione dei vincoli a questa imposti.
La stessa partecipazione assolve, in tale funzione, ad un ruolo ulteriore
e peculiare, in quanto il suo esercizio favorisce, in sé, il conseguimen-
to stesso degli obiettivi comuni della regolazione. La peculiarita del-
la partecipazione alla funzione regolatoria discende, su tale versante,

(40) In tal senso, in relazione alla disciplina della concorrenza, si veda A. Pouce, Tutela della
concorrenza e pubblici poteri, Torino, Giappichelli, 2007, p. XIX, p. 222 e M. RamajoL, Attivita
amministrativa e disciplina antitrust, Milano, Giuffre, 1998, p. 467.

(41) Sull'irriducibilita della funzione regolatoria al paradigma tipico di esercizio del potere di-
screzionale, si v. G. NapoLmaNo, Regolazione indipendente dei servizi pubblici e garanzia dei
privati, in G. Grrri (a cura di), L'autonomia privata e le autorita indipendenti, Bologna, Il Mu-
lino, 2006, p. 129.

(42) E linterpretazione prospettata da S.A. Freco Lupei, Lamministrazione regolatrice, Torino,
Giappichelli, 1999, p. 176.
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dal fatto di svilupparsi in un contesto di razionalita limitata (bounded
rationality)®; in questo I'Autorita & priva di un’adeguata dotazione di
informazioni e delle capacita previsionali necessarie per portare a com-
pimento 'azione regolatoria. La reazione degli operatori allo schema di
atto con lattivarsi della partecipazione e I'apprendimento che di con-
seguenza si genera ed accresce nell’autorita, costituisce una condizione
essenziale per produrre gli effetti stessi della regolazione®.

Inoltre l'assenza di responsabilita e di soggezione delle Autorita indi-
pendenti verso il Governo evoca la necessita di una sorta di supplenza,
individuata in una loro legittimazione procedurale dal basso che assicu-
ri comunque le garanzie del due process®™.

Su tale versante la giurisprudenza amministrativa richiede, in effetti, che
anche l'obbligo di motivazione sia adempiuto in aderenza specifica alla
natura degli atti di competenza dell’Autorita, che sono pur sempre atti
di regolazione. Tali atti dovranno essere motivati nel senso di indicare i
presupposti di fatto e di diritto della decisione e dotarsi di una giustifi-

(43) 1l concetto di razionalita limitata & stato elaborato da H.A. SvoN, ideatore della moderna
teoria dell’organizzazione, di cui si v. Administrative Behavior, New York, The Free Press, 1947,
trad. it. 7 comportamento amministrativo, Bologna, il Mulino, 1958.

(44) Sul ruolo determinante della partecipazione nella funzione regolatoria, si v. M. Ramajo-
u, Procedimento regolatorio e partecipazione, Relazione tenuta al Convegno organizzato dal-
la Fondazione Cesifin Alberto Predieri su «La regolazione dei servizi di interesse economico ge-
nerale, Firenze, 6 novembre 2009, ora in E. Brumt Liserati, F. Donatt (a cura di), La regolazio-
ne dei servizi di interesse economico generale, Quad. Cesifin, Nuova Serie — 44, Torino, Giap-
pichelli, 2010.

(45) In tal senso si v. TAR Roma, sez. II, 13 dicembre 2011, n. 9710. Un rafforzamento peculiare
di tali garanzie & riconducibile al giudice amministrativo, che vi aveva ravvisato un fattore irri-
nunciabile per compensare la carenza di legalita sostanziale che caratterizza I'esercizio dei pote-
ri di regolazione da parte delle Autorita indipendenti e, quindi, accrescere la trasparenza e con-
trollabilita delle loro decisioni. Si veda Cons. Stato, sez. VI, 27 dicembre 20006, n. 7972, su cui S.
ScrepANTI, La partecipazione ai procedimenti regolatori delle Autorita indipendenti, in Gior. dir.
amme., 2007, p. 377. Nello stesso senso gia Cons. Stato, sez. VI, 6 ottobre 2005, n. 2007 e, piu di
recente, Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2010, n. 1215, con nota di S. DeL Garro, La partecipazione
ai procedimenti di regolazione delle autorita indipendenti, in Gior. dir. amm., 9, 2010, p. 947. Si
veda anche Cons. Stato, sez. VI, sent. 2 maggio 2012, n. 2521 che giustifica la parziale dequota-
zione del principio di legalita sostanziale con I'esigenza di assicurare il perseguimento dei fini
posti dal legislatore nel contesto della regolazione dei servizi di pubblica utilita; il tecnicismo
del settore, infatti, impone di assegnare alle Autorita il compito di prevedere e adeguare il con-
tenuto delle regole tecniche all’evoluzione del sistema.
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cazione sostanziale e complessiva, priva di una considerazione specifi-
ca degli argomenti addotti da ciascun operatore del mercato®.
Laffidamento della disciplina procedurale a quanto contemplato dalle
disposizioni di settore rischia tuttavia di tradursi, talora, in una preclu-
sione della partecipazione. La legislazione di settore infatti, in alcuni ca-
si, non definisce sempre compiutamente gli obblighi procedurali del-
la funzione regolatoria. La previsione di tali obblighi & affidata, talora,
ai regolamenti delle stesse Autorita. Tale scelta appare problematica sia
per la loro instabilita, per la possibilita di una revoca da parte dell’Au-
torita, sia per il loro incerto rilievo in sede giudiziale, data la loro natu-
ra di autolimite®.

In una direzione virtuosa si pone pertanto la progressiva tendenza del
legislatore, soprattutto nel settore delle comunicazioni elettroniche, gra-
zie all’effetto conformativo esercitato dal diritto europeo™®, e in quello
della regolamentazione e della vigilanza dei mercati finanziaria®, a su-
perare la logica dell’affidamento esclusivo delle procedure alle fonti di
autodisciplina da parte delle stesse Autorita e a disciplinare direttamen-
te i procedimenti regolatori generali®.

Alla categoria giuridica degli atti amministrativi a contenuto generale
sono state ricondotte, dal giudice amministrativo™, anche le Linee gui-
da dell’Anac, introdotte nel genus degli atti di regolazione delle Autorita

(46) Si veda TAR Roma, sez. II, 13 dicembre 2011, n. 9709.

(47) Proprio la natura di autolimite della procedura rappresentata dal ricorso alla consultazione
ha fatto ritenere dal giudice amministrativo che il difetto di partecipazione non produca un an-
nullamento degli atti dell’Autorita (Cons. Stato, sez. VI, 9 marzo 2005, n. 976).

(48) Un’analisi accurata di tale settore, sotto il profilo della disciplina sulla regolazione, si puo
trovare in S. MannNoni, La regolazione delle comunicazioni elettroniche, Bologna, 11 Mulino,
2014, p. 282.

(49) Per un’accurata disamina del ruolo assunto dal diritto nella regolazione dei mercati finan-
ziari si v. M. D BeLus, La regolazione dei mercati finanziari, Milano, Giuffre, 2012, p. 442. Sugli
oneri di motivazione degli atti regolatori di Banca d'Ttalia, Consob e Covit, si veda il titolo IV,
Capo 11, della 1. n. 262 del 28 dicembre del 2005, Disposizioni per la tutela del risparmio e per
la disciplina del mercato finanziario».

(50) Per una disanima puntuale dei vincoli normativi alla disciplina procedurale della rego-
lazione, cfr. M. Coccont, La partecipazione all attivita amministrativa generale, cit., p. 183 ss.

(51) Siveda in tal senso il parere n. 855/2016 del Consiglio di Stato.
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poiché prive della capacita innovativa degli atti normativi. Il legislato-
re, tuttavia, in tal caso, ha definito nella disciplina contenuta nel codice
degli appalti, in modo piu preciso di quanto avviene per le altre Autori-
ta indipendenti, le condizioni e i presupposti di esercizio del potere, la-
sciando all’Anac il potere di sviluppare ed integrare il precetto primario
secondo un dettaglio incompatibile con la qualificazione astratta pro-
pria degli atti normativi.

Questinterpretazione ha indotto a ritenere applicabile anche alle Linee
guida la disciplina procedurale tipica della funzione regolatoria, sebbe-
ne con alcuni distinguo.

Nella loro emanazione, pertanto, dovranno essere assicurate tutte le
garanzie procedimentali e di qualita della regolazione richieste per le
Autorita indipendenti, quali I'obbligo di sottoporre le delibere ad una
preventiva fase di consultazione, anche al fine di offrire elementi mo-
tivazionali e istruttori utili alla definizione finale dell’atto di regolazio-
ne. Anche questa consultazione, che costituisce una forma necessaria,
strutturata e trasparente di partecipazione al decision making process
dei soggetti interessati, imprese e cittadini, realizza, sul piano procedi-
mentale, una forma di compensazione dell’assenza di legittimazione de-
mocratica dell’Autorita.

L'assicurazione di democraticita al procedimento di produzione delle
Linee guida ¢ in effetti affidata, pit che alla rappresentativita del sogget-
to emanante, alla legittimazione offerta dalla consultazione al metodo di
produzione degli atti*?. Alla consultazione dovra essere affiancata un’at-
tenta analisi di impatto della regolazione nel rispetto degli standard che
definiscono le sue modalita di svolgimento, con una valutazione speci-
fica delle osservazioni fatte pervenire dagli interessati. Anch’essa assu-
me una valenza compensativa dell’assenza di legittimazione democra-
tica dell’Autorita.

Allo stesso modo, sempre riguardo alla regolazione delle attivita econo-
miche, si richiede talora una disciplina procedurale della pianificazione
urbanistica piu simile a quella del provvedimento singolare che a quel-
la degli atti a contenuto generale. Si pretende ad esempio, da parte del

(52) Siveda, in tal senso, S. LuciarpELLO, Prime note sulla funzione di regolazione dell’ Anac nel
nuovo codice degli appalti, in federalismi.it, 10 agosto 2016.
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giudice amministrativo, una motivazione specifica, qualora un piano di-
sponga restrizioni all’insediamento di attivita economiche con effetto
espulsivo di quelle gia insediate e lo si sottopone, di conseguenza, ad
un sindacato piu stringente di quello permesso in passato.

Cosi € stata ritenuta illegittima, per un’evidente violazione del princi-
pio di proporzionalita e di legittimo affidamento, oltre che per difetto di
motivazione, la riclassificazione dell’area di un’impresa che penalizzava
in modo non proporzionato, e senza previo contraddittorio, una realta
imprenditoriale insediata in quel territorio da molti anni con un conse-
guente obbligo di dismissione®.

Nella concreta fattispecie era mancata, infatti, 'individuazione degli in-
teressi pubblici considerati preminenti rispetto alla preservazione di un
insediamento industriale attivo da decenni. L'irragionevolezza della pre-
visione espulsiva, inoltre, veniva accentuata dal fatto che il Piano con-
templava una massiccia espansione abitativa, con l'individuazione di
vari ambiti di trasformazione residenziale e l'aumento rilevante del-
la popolazione in un territorio gia caratterizzato da un’elevata densita.

4. La disciplina procedurale della regolazione ambientale

La stessa logica impronta, generalmente, il settore del diritto dell’am-
biente, laddove l'intensificazione delle garanzie procedurali ¢ dovuta al
carattere complesso ed incerto delle dinamiche regolate dai relativi pro-
cedimenti generali, tipici della societa cd. del «ischio»® e al conseguen-
te intento di rendere la societa civile corresponsabile delle scelte com-
piute attraverso di questi, al fine di rafforzarne la legittimazione.

In tale settore la partecipazione si esprime spesso nella forma della de-
mocrazia deliberativa ovvero attraverso processi di discussione e di dia-
logo improntati ai principi dell'inclusione e del confronto, all'insegna
dello scambio di argomentazioni®. Com’¢ noto, tale forma configura un

(53) Siv.in tal caso TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 15 marzo 2017, n. 374.
(54) Siv. U. Beck, La societa del rischio: verso una seconda modernita, Torino, Carocci, 2013.

(55) Lespressione fu utilizzata per la prima volta da J. Besserte, Deliberative democraty. The
majority principle in republican government, in R.A. GorpwiN, W.A. Scuamsra (a cura di), How
democratic is the Constitution?, Washington American Entreprise Institute, 1980. Sul concetto di
democrazia deliberativa e i suoi confini con altri concetti analoghi, come quello di democrazia
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salto qualitativo rispetto a quella rappresentativa e partecipativa, favo-
rendo non solo la condivisione del processo decisionale ma, altresi, I'in-
troduzione di meccanismi in grado di favorire la formazione di valuta-
zioni il pit possibile consapevoli e informate.

Grazie all’attivazione di tale forma di partecipazione, in effetti, le deci-
sioni finali assunte risulterebbero improntate ad una maggiore «azio-
nalitd ecologica»® in quanto piu adeguate ad applicarsi alla complessi-
ta e all’incertezza tipiche dei procedimenti ambientali e ai processi so-
ciali che si attivano attorno a questi. L'incertezza sotto il profilo tecnico-
scientifico che caratterizza il processo di assunzione di queste decisioni
e lasimmetria informativa che sussiste, spesso, fra il regolatore e i de-
stinatari delle scelte richiede infatti che la partecipazione sia sostenuta
il pitt possibile da argomenti informati e consapevoli.

Si tratta, pertanto, di garanzie in cui appare assai attenuata la logica di-
fensiva mentre risultano esaltate altre funzioni, principalmente quella di
supporto e di orientamento all’autorita decidente nell’assunzione della
decisione amministrativa e quella di una sua maggiore legittimazione ri-
spetto a chi ne subisce I'impatto®.

Fra i modelli utilizzati cui si fa ricorso nel settore ambientale, per I'espli-
cazione della partecipazione, uno dei piu interessanti ¢ quello del débat
public, previsto nell’ordinamento francese come strumento di confronto
e ascolto fra i cittadini e 'amministrazione, come espressione della démo-
cratie de proximité® ed esportato nel nostro ordinamento nazionale.

partecipativa, si veda L. Bossio, Dilemmi della democrazia partecipativa, in Dem. Dir., 2000, p.
14 ss.; si veda anche Ip., Tipi di deliberazione, in Riv. it. di Scienza pol., 3, 2007, pp. 359-383.

(56) In tale prospettiva si vedano le riflessioni di J.S. Dryzec, Rational Ecology: Environment
and Political Economy, Oxford, Blackwell, 1987.

(57) Gli stessi tratti che caratterizzano, di regola, la partecipazione in tale settore, ossia la sua
collocazione anticipata nell’iter procedimentale, la sollecitazione al pubblico ad intervenire da
parte dell’Autorita, attraverso la sottoposizione a questo della proposta di piano o di program-
ma, la liberta di accesso alle informazioni ambientali, 'estesa legittimazione all'intervento e 'ob-
bligo di recepire le risultanze dell'istruttoria nella motivazione, sono diretti, principalmente, ad
assolvere a tali funzioni.

(58) Sui limiti e le potenzialita di tale modello si veda A. Averaror, Amministrare il conflitto: co-
struzione di grandi opere e partecipazione democratica, in Riv. trim. dir. pubbl., 2015, p. 1173. Sul-
la nozione di conflitti di prossimita nella scienza giuridica francese, si veda G. Sengcar, Conflicts de
proximité et cooperation, une géographie des acteurs et des interactions sociales, in Cabier du géo-
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Tale modello & stato introdotto con l'intento di superare i limiti spe-
rimentati nel funzionamento dell’enqguéte public, concepita originaria-
mente quale strumento piu istruttorio che partecipativo, fondato sulla
condivisione, tra autorita e cittadini, di una serie di informazioni rile-
vanti sull’istruttoria da realizzare e sulla successiva possibilita dei privati
di presentare observations et propositions. Lintensita della partecipazio-
ne risultava accresciuta, all’interno del modello, dall’obbligo dell’autori-
ta di considerare le osservazioni e le proposte del pubblico al momento
dell’assunzione della decisione, con la possibilita di discostarsene espo-
nendo le ragioni della sua scelta.

Nello stesso strumento erano insiti due vizi genetici, anche dopo I'en-
trata in vigore della nuova disciplina del 2010 che gli ha riconosciuto
una portata partecipativa. Si tratta di un modello che si esprime unica-
mente attraverso la raccolta di documentazione e che viene situato in
una fase dell’iter decisionale molto avanzata, successiva al momento di
programmazione e localizzazione dell'opera. Il débat che, pur avendo
un ambito di applicazione piu limitato dell’inchiesta, possiede una rile-
vanza sistemica maggiore, si colloca in effetti in una fase procedimenta-
le molto antecedente rispetto alla localizzazione puntuale, quando tut-
te le opzioni progettuali sono ancora percorribili. Lo svolgimento della
procedura ¢ affidata al coordinamento di una specifica autorita indipen-
dente — la Commission national du débat public — cui ¢ affidato il com-
pito di vigilare sul rispetto delle regole sulla partecipazione nei proces-
si di elaborazione dei progetti infrastrutturali.

Tale modello non si configura quale sede in senso vero e proprio del-
la decisione, di esclusiva competenza dell’autorita decidente pubblica,
ma si caratterizza quale momento dialogico di un pitt ampio processo
di definizione della scelta finale, articolata su un triplice livello. Anzitut-
to I'informazione del pubblico attraverso la diffusione della documenta-
zione relativa al progetto; poi la partecipazione delle collettivita interes-
sate al processo di definizione delle scelte piu rilevanti; infine la colla-

graphie, 2005, p. 138 e P. MeLe, Conflits de proximité et dynamiques urbaines, Rennes, Presse Uni-
versitaires de Rennes, 2013, p. 8 ss. Pill in generale, sul tema, si veda S. Cassesk, La partecipazione
al procedimento amministrativo in Italia e fuori dell'ltalia, ovvero la democrazia amministrativa,
in Annuario DRSAD, a cura di R. Bawbuzzi, Milano, Giuffre, 2011, p. 212 ss.
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borazione con il lavoro del maitre d’ouvrage e l'amministrazione com-
petente nelle forme ritenute pit idonee dalla Commissione.

I documenti prodotti dalla Commissione (un compte rendu e un bi-
lan) non si esprimono tanto sull’opportunita di realizzare l'infrastruttu-
ra né sui contenuti del progetto, ma si limitano a riportare gli esiti del-
la procedura che non assumono alcun effetto vincolante per il maitre
d’ouvrage. Dopo tre mesi dalla pubblicazione degli esiti, il responsabi-
le del progetto dovra chiarire riguardo ad un’eventuale rinuncia al pro-
getto, sulla volonta di rivederlo o sulla sua intenzione di confermarlo,
motivando la decisione.

L'analisi della concreta esplicazione della procedura fa quindi emerge-
re I'assunzione di una sua valenza essenzialmente informativa, non in
grado di trasformare le preferenze o il consenso dei partecipanti né di
condurre le diverse istituzioni nella direzione di una realizzazione con-
divisa dell’infrastruttura.

Determinante risulta inoltre 'influenza esercitata, sulla disciplina proce-
durale in materia, dalla direttiva 2003/35/Ck che, all’art. 3, lett. ¢), pre-
vede che, nell’adozione delle decisioni finali nei procedimenti di pia-
nificazione e programmazione, si tenga «debitamente conto delle risul-
tanze della partecipazione del pubblico». Rilevante sulla conformazio-
ne del modello partecipativo in materia ambientale ¢ anche la direttiva
2011/92/Ug, relativa alla valutazione dell'impatto ambientale di deter-
minati progetti pubblici e privati e la direttiva 2014/52/Ut che ’ha mo-
dificata.

L'obbligo di incorporare nella decisione, nel settore ambientale, le «e-
asons and considerations on which it is based» & inoltre imposta dalla
Convenzione di Aarhus (1998), che all’art. 6, comma 8, individua altre-
si, fra le tipologie di procedure cui si applica il principio partecipativo
i plans, programmes and policies relating to the environment>. Tale
Convenzione, peraltro, € oggi parte integrante del nostro diritto inter-
no, in ossequio all’art. 117, comma 1, della Costituzione, in base al qua-
le Stato e Regioni esercitano la potesta legislativa, nel rispetto, oltre che

(59) Aperta alla sottoscrizione ad Aarhus, il 25 giugno 1998, questa ¢ stata ratificata dal nostro
Paese con la 1. 16 marzo 2001, n. 108.
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del diritto europeo, dei vincoli derivanti dagli obblighi internazionali,
ivi comprese, quindi, le convenzioni stipulate a livello internazionale.
Le discipline europee e globali conformano il paradigma della parteci-
pazione, nel settore ambientale, secondo alcuni tratti comuni.

La collocazione anticipata della partecipazione nell’iter procedimentale,
la sollecitazione del pubblico ad intervenire da parte dell’Autorita, attra-
verso la sottoposizione a questo della proposta di piano o programma,
la liberta di accesso alle informazioni ambientali, 'estesa legittimazione
all'intervento e I'obbligo di recepirne le risultanze nella motivazione co-
stituiscono infatti, a livello europeo e globale, i caratteri ricorrenti della
partecipazione ai procedimenti generali con un impatto sull’ambiente.

5. La rilevanza, sotto il profilo procedurale, del contenuto delle sin-
gole prescrizioni

E necessario aggiungere, inoltre, che la valenza esplicativa, a fini con-
cettuali, della categoria giuridica degli atti amministrativi generali non
permette sempre conclusioni certe e univoche riguardo alla sua disci-
plina procedurale. L'attenzione va portata piuttosto, talora, sulle speci-
fiche prescrizioni contenute in un determinato atto e la portata che la
qualificazione del suo contenuto ha sulla regola procedurale applicabi-
le al caso concreto®.

La singola prescrizione, oggetto di contestazione da parte del ricorrente
per cui ha un effetto lesivo, puo essere interpretata, in effetti, come in-
dividuale o generale, pur essendo contenuta in un atto che, per i suoi
effetti plurisoggettivi, dovrebbe essere considerato, nel suo complesso,
come un atto amministrativo generale.

In realta non sempre gli atti amministrativi generali sono caratterizzati
dalla presenza di prescrizioni tutte destinate a produrre effetti per una
pluralita indeterminata di soggetti. Talora ¢ possibile, in effetti, scorpo-
rare, dalla massa indistinta degli individui a cui l'atto generale si rivol-
ge, soggetti maggiormente qualificati in quanto destinatari finali dei pre-
cetti ivi contenuti.

(60) In tal senso si v. B. Tonoterti, M. Ramajou, Qualificazione e regime giuridico degli atti am-
ministrativi generali, in Dir. amm., 1-2, 2013, p. 53 ss.
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Il problema della disciplina procedurale pit idonea si pone pertanto,
talora, al momento della concreta operativita dell’atto, ossia quando la
qualificazione delle sue specifiche prescrizioni ¢ rilevante per stabilire
quale disciplina processuale risulti pit idonea a soddisfare le pretese
del ricorrente. La questione piu rilevante che tende a porsi, nel definire
il regime processuale piu adeguato, ¢ quello della tensione sussistente
fra l'istanza di tutela immediata del singolo, rispetto al pregiudizio arre-
cato da prescrizioni di natura singolare, e la necessita di assicurare, nel
tempo, la stabilita dell’assetto instaurato dal piano imponendone un’im-
pugnazione solo unitamente all'atto applicativo®!.

In tema di disposizioni dirette a regolare 'uso del territorio negli aspetti
urbanistici ed edilizi, contenute nel piano regolatore, nei piani attuativi
e in altro strumento generale individuato dalla disciplina statale e regio-
nale, la distinzione corrisponde a quella fra prescrizioni che stabilisco-
no in via immediata le potenzialita edificatorie di un territorio e quelle
che disciplinano, pitu in dettaglio, 'esercizio dell’attivita pianificatoria,
in genere contenute nelle norme tecniche di attuazione del Piano o nel
regolamento edilizio®.

Per le prime si impone un onere di immediata impugnazione, nel termi-
ne di decadenza decorrente dalla pubblicazione dello strumento piani-
ficatorio; le prescrizioni di dettaglio, viceversa, sono suscettibili di ripe-
tuta applicazione ed esplicano effetto lesivo nel momento di adozione
dell’atto applicativo, unitamente al quale debbono essere impugnate.
Alcune disposizioni disciplinano compiutamente l'attivita di destinatari
chiaramente determinati, dettando prescrizioni immediatamente appli-
cabili ed in grado, pertanto, di ledere in modo diretto le posizioni di ter-
zi. In tal caso la natura prescrittiva dell’atto, formalmente asseribile sul
piano piu generale, dovra essere esclusa nel concreto, posto che la sin-

(61) Circa il fatto che 'impugnazione immediata dei regolamenti rappresenti comunque 'ecce-
zione e non la regola, si v. TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 9 febbraio 2015, n. 387 per il quale le
norme regolamentari sono immediatamente impugnabili solo se munite di immediata capacita
lesiva. Tale circostanza deve essere accertata, tenuto conto del contenuto della norma regola-
mentare, nonché dell’entita delle conseguenze prodotte sotto la sua vigenza.

(62) Si v. ad esempio Cons. Stato, VI, 5 agosto 2005, n. 4159; Cons. Stato, sez. IV, 18 gennaio
2018, n. 332; TAR Toscana, Firenze, sez. III, 20 novembre 2017, n. 1419; TAR Abruzzo, Pescara,
sez. 1, 6 ottobre 2016, n. 326.
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gola prescrizione presenta un contenuto essenzialmente provvedimen-
tale, per il fatto che essa incide direttamente e unilateralmente sulla sfe-
ra giuridica di uno o pit soggetti determinati®.

Ne discende la necessita di rispettare il regime procedimentale e pro-
cessuale correlato allo specifico contenuto che I'atto assume nel concre-
to, non all’astratta qualificazione della sua natura giuridica. Tali conside-
razioni, riferite ai regolamenti, sono state estese dalla giurisprudenza sia
alle circolari normative sia agli atti amministrativi generali®.

La stessa Adunanza plenaria, riguardo all'impugnazione dei bandi di
concorso, ha asserito che questi ultimi, «se contenenti clausole imme-
diatamente lesive dell'interesse degli aspiranti al concorso (perché im-
pongono determinati requisiti di partecipazione) devono essere imme-
diatamente ed autonomamente impugnati, con conseguente inammis-
sibilita sia dell'impugnazione diretta solo contro il provvedimento di
esclusione del concorso, costituente atto di mera esecuzione ed appli-
cazione del bando, sia dell'impugnazione contestuale del bando stes-
so e dell’esclusione, ove siano decorsi i termini per il ricorso contro il
bando medesimo»®.

Cosi ad esempio € avvenuto, di recente, per il piano di dimensiona-
mento scolastico in cui sono stati ritenuti sufficientemente determinati i
rappresentanti degli istituti destinatari e coinvolti da un’eventuale sop-
pressione.

In tal caso, di conseguenza, non ¢€ stata ritenuta applicabile, dal giudice
amministrativo®, la disposizione contenuta nell’art. 13 della 1. n. 241 del
1990 laddove esclude l'applicabilita delle norme sulla partecipazione
ma piuttosto il rinvio, in questa contenuto, alle particolari norme che re-
golano la formazione degli atti di pianificazione. Nel caso in questione,
in effetti, la disciplina imponeva il coinvolgimento degli istituti interes-

(63) Siv. Cons. Stato, sez. IV, 15 febbraio 2002, n. 948 e 17 aprile 2002, n. 2032.

(64) Siv. Cons. Stato, sez. IV, 17 settembre 2002, n. 4677; 10 aprile 2002, n. 1925; Trib. Sup. Ac-
que, 4 novembre 2010, n. 150.

(65) Si v. Cons. Stato, Ad. plen., 4 dicembre 1998, n. 10. Nella stessa direzione, si veda Cons.
Stato, sez. V, 19 maggio 2011, n. 2892.

(66) Siv. TAR Liguria, sez. II, 28 agosto 2009, n. 2289, riformata con declaratoria di inammissi-
bilita del ricorso di primo grado dal Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2015, n. 994.
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sati alla soppressione dato I'impatto che le determinazioni pianificato-
rie potevano avere sull’istituzione e sul funzionamento di singoli istituti.
Analogamente un obbligo di motivazione piu incisivo ¢ richiesto per at-
ti, pur a contenuto generale, ma immediatamente lesivi, per alcune spe-
cifiche disposizioni, di posizioni giuridiche soggettive, come nel caso
di annullamento giurisdizionale di dinieghi del titolo edilizio o di silen-
zio rifiuto su domanda di rilascio del permesso di costruire. Lo stesso
avviene laddove il piano urbanistico preveda un sovradimensionamen-
to di aree destinate a ricevere attrezzature pubbliche o di interesse ge-
nerale con una quantificazione superiore rispetto ai parametri definiti
dalla normativa®.

6. Lancoraggio a interessi pubblici estrinseci rispetto alla qualifica-
zione giuridica astratta dell’atto

In altre fattispecie ancora, le circostanze che inducono ad adottare la
piu stringente disciplina procedurale del provvedimento singolare, in-
vece che quella dell’atto amministrativo a contenuto generale, sono ele-
menti estrinseci al contenuto concreto dell’atto; si pensi all’affidamen-
to qualificato dei destinatari delle misure in esso contenute o alla sus-
sistenza di interessi pubblici rilevanti che vincolano ad un determinato
regime procedimentale per soddisfare esigenze di natura politica.

In tali fattispecie la disciplina procedurale non consegue direttamente
né al contenuto né alla qualificazione astratta dell’atto ma ¢ funzionale
a soddisfare o valori rilevanti dell’ordinamento o obiettivi pit generali
di una specifica politica pubblica.

In questa prospettiva, la presenza di un affidamento qualificato dei de-
stinatari di specifiche misure, pur contenute in atti amministrativi aventi
contenuto generale, esige, per il giudice amministrativo, un preventivo
confronto con gli operatori accreditati, volto ad illustrare le ragioni della
loro adozione, nonché una motivazione approfondita quanto maggiore
¢ la loro distanza rispetto alle previsioni attese®,

(67) Si v. Cons. Stato, Ad. plen., 22 dicembre 1999, n. 24; TAR Lombardia, Milano, sez. II, 30
settembre 2016, n. 1766.

(68) Siv. Cons. Stato, Ad. plen., 12 aprile 2012, n. 3.
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1l rispetto di tali obblighi procedurali € stato ad esempio richiesto, dai
giudici di Palazzo Spada, riguardo alla questione della regressione fi-
nanziaria, ossia a meccanismi di riequilibrio che intervengano a consun-
tivo rispetto a tetti di spesa sanitaria inizialmente fissati dalla Regione
in sede di programmazione sanitaria e suscettibili di incidere ex post sui
diritti originati dalla prestazione sanitaria. Tale specifica disciplina pro-
cedurale dovrebbe essere rispettata sebbene 'effetto di regressione sia
stato ritenuto, dalla Consulta, «espressione del potere autoritativo di fis-
sazione dei tetti di spesa e di controllo pubblicistico di questa in funzio-
ne di tutela della finanza pubblica affidato alle regioni>®.

La regressione, purché sorretta da criteri di ragionevolezza ed equita,
avrebbe lo scopo di contenere la remunerazione complessiva delle pre-
stazioni nei limiti fissati, persistendo l'esigenza di contenimento della
spesa pubblica sanitaria nei tetti fissati dalle delibere regionali di pro-
grammazione. L'autonomia dei vari organi e soggetti operanti nel setto-
re, infatti, non puo che essere correlata alle disponibilita finanziarie, a
prescindere dalla limitatezza delle risorse e dalle esigenze di risanamen-
to del bilancio nazionale.

Tuttavia i giudici di Palazzo Spada hanno comunque convenuto che
l'attivazione di una fase di confronto, quantunque non imposta da spe-
cifica disposizione legislativa, fosse comunque necessaria per evitare
di ledere in modo immotivato la tutela dell’affidamento risposto dagli
operatori del settore in una quantificazione dei rimborsi da percepire.
Quest’affidamento qualificato, tale da richiedere la disciplina procedu-
rale applicabile al provvedimento singolare, ossia una motivazione spe-
cifica, non sarebbe tuttavia ravvisabile, per il Consiglio di Stato, nel ca-
so di interesse «correlato ad una precedente previsione urbanistica che
consenta un utilizzo dell’area in modo piu proficuo rispetto a quelle
che si possono evincere dai criteri di ordine tecnico-urbanistico».

In tal caso, in effetti, si tratterebbe di un’aspettativa generica alla non
reformatio in peius delle destinazioni di zone edificabili e non di un af-
fidamento qualificato, cedevole dinnanzi alla discrezionalita del potere

(69) Siv. Corte cost., 28 luglio 1995, n. 416.
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pubblico di pianificazione urbanistica™ per il cui esercizio si appliche-
rebbe, dunque, il principio della non necessita di una motivazione ul-
teriore.

La stessa asimmetria concettuale fra qualificazione giuridica dell’atto a
contenuto generale e suo relativo regime procedimentale emerge, al-
tresi, nella giurisprudenza amministrativa sulle prescrizioni localizzative
comunali delle antenne di telefonia mobile. 1l giudice amministrativo,
infatti, ne ha enfatizzato i caratteri di generalita e astrattezza e le ha ri-
condotte, tuttavia, al regime procedurale del provvedimento singolare e
concreto, assoggettando all’obbligo di motivazione l'atto di diniego del
Comune all’installazione degli impianti”.

Peraltro la natura essenzialmente regolamentare delle disposizioni € at-
testata dall’art. 8, comma 6, della 1. n. 36 del 2001, che qualifica come
aegolamento» l'atto giuridico per I'esercizio della potesta riconosciuta
ai Comuni di assicurare il corretto insediamento urbanistico e territo-
riale degli impianti. L'esercizio di tale potere, nel contempo, nel defini-
re i criteri di localizzazione e le regole di indirizzo per I'insediamento
degli impianti, non puo ragionevolmente spingersi, per i giudici costi-
tuzionali, fino a decretare 'impossibilita di realizzare una rete comple-
ta di infrastrutture per la telecomunicazione sotto la veste di misure di
tutela della salute della popolazione dalle immissioni radiotelefoniche,
riservate allo Stato”.

In tale logica l'introduzione di limiti urbanistici alla localizzazione di an-
tenne di telefonia mobile «¢rova giustificazione solo se ... sia sorretta da
una sufficiente motivazione sulla base delle risultanze acquisite attra-
verso un’istruttoria idonea a dimostrare la ragionevolezza della misura
e la sua idoneita rispetto al fine perseguito». La disarmonia ravvisabile
fra contenuto delle singole prescrizioni e disciplina procedurale appli-
cabile ¢ dovuta al fatto che a guidare 'orientamento del giudice ammi-
nistrativo € stata pit un’esigenza di politica del diritto che una di stret-
ta coerenza concettuale.

(70) Si v. TAR Lombardia, Milano, sez. 1I, 19 maggio 2017, n. 1154.
(7D 1In tal senso si veda Cons. Stato, sez. VI, 30 giugno 2011, n. 3888.

(72) Siv. per tale interpretazione Corte cost., 7 ottobre 2003, n. 307; 7 novembre 2003, n. 331.
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Si intendeva infatti tutelare l'interesse economico generale, alla base
della disciplina europea, rappresentato dalla necessita di assicurare il
funzionamento adeguato della rete di telefonia mobile. Tale funziona-
mento appariva maggiormente garantito da una contiguita delle singole
stazioni tale da compensare la debolezza del segnale di antenna. L'im-
posizione di un’adeguata motivazione alle scelte di localizzazione delle
antenne di telefonia era dunque diretta ad evitare che tali decisioni fos-
sero improntate ad una logica arbitraria e giustificate da finalita di tute-
la riservate allo Stato e non all’Ente locale.

La stessa asimmetria fra qualificazione giuridica dell’atto e suo regime
procedurale si riscontra, in tal caso al contrario, nella vicenda della pia-
nificazione delle attivita estrattive nella Regione Lombardia. Tale pro-
grammazione era affidata, dalla 1. n. 14 del 1998, a Piani provinciali,
predisposti dalle Provincie ed esaminati dalla Giunta che vi apportava
«ve necessario, anche sulla base dei pareri e delle osservazioni perve-
nute, integrazioni e modifiche», per trasmetterli poi al Consiglio regio-
nale per 'approvazione.

Il profilo maggiormente controverso era appunto quello dell’obbligo
o meno, da parte del Consiglio, in sede di approvazione del piano ca-
ve, di motivare le scelte riguardanti le singole aree rispetto al quale il
TAR aveva accolto il ricorso per grave carenza motivazionale e difetto
di istruttoria”.

[ giudici di Palazzo Spada, fondando la propria pronuncia sul-
I'dnterdipendenza reciproca delle previsioni interessanti le singole
aree>’ e il coinvolgimento di un elevato numero di destinatari avevano
contestato la necessita di una specifica motivazione sulle scelte riguar-
danti le singole aree, evocando la propria giurisprudenza in materia di
atti amministrativi a contenuto generale”.

(73) Si v. TAR Lombardia, Milano, sez. IV, n. 5016 del 2009, concernente l'approvazione del
nuovo Piano Cave della Provincia di Varese.

(74) In tal senso, Cons. Stato, sez. VI, 9 dicembre 2010, n. 8640; Cons. Stato, sez. VI, 14 ago-
sto 2012, n. 4569.

(75) Cons. Stato, sez. VI, n. 4569/2012; Cons. Stato, sez. VI, 31 gennaio 2011, n. 711; Cons. Sta-
to, sez. IV, 9 dicembre 2010, n. 8640.
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In tale contesto, tuttavia, il richiamo alle caratteristiche di unitarieta e
di inscindibilita del piano, evocate dal Consiglio di Stato per respingere
la pretesa, accolta dal TAR, ad una motivazione specifica delle singole
scelte non riusciva del tutto convincente; queste investivano, in effetti,
ambiti territoriali circoscritti e singole unita di cava e assumevano, piu
ragionevolmente, le sembianze e la natura giuridica del provvedimen-
to singolare e concreto.

In tal caso, dunque, il giudice amministrativo, a differenza che nelle vi-
cende precedenti, faceva prevalere la disciplina procedurale della cate-
goria giuridica piu generale senza tener conto, nello specifico, del con-
tenuto delle singole prescrizioni, di carattere indubbiamente singola-
re. Lo stesso elemento della generalita, inoltre, veniva riconosciuto non
tanto nella plurisoggettivita dei destinatari dell’atto quanto in un ele-
mento oggettivo, ossia il contesto normativo generativo di un’interdi-
pendenza delle singole scelte e di una loro necessaria coerenza con il
piano nella sua interezza.

7. Alcune conclusioni

Posto che tutto I'impianto della legge generale sul procedimento appa-
re declinato nell’offrire, anche in tema di garanzie procedimentali, una
disciplina procedurale del provvedimento singolare, il significato degli
artt. 3, 13 e 24 della 1. n. 241 del 1990 s.m., non sembra affatto indicare
una loro preclusione nell’attivita amministrativa generale quanto il rin-
vio alle discipline speciali proprie di ciascuna funzione.

In tali discipline, relative alla regolazione condizionale dell’attivita
economica e alla regolazione ambientale, il riconoscimento a tali ga-
ranzie di funzioni ulteriori e differenti rispetto a quelle insite in una
valenza essenzialmente difensiva della partecipazione e della moti-
vazione e il vincolo alla loro attivazione, ravvisabile nel diritto euro-
peo, ne impone non solo la presenza ma ne conforma, altresi, model-
li e contenuti.

E evidente, infatti, che l'assenza di una valenza improntata, essenzial-
mente e unicamente, a quella del contraddittorio e dell’aggiudicazione
impedisce che il regime processuale condizioni e conformi la disciplina
procedurale delle garanzie partecipative e il correlato obbligo di moti-
vazione. La loro sussistenza e ragion d’essere non appare infatti condi-



158 ISTITUZIONI pet FEDERALISMO  1.2018

zionata dalla presenza dell’interesse ad agire e, sul piano piu sostanzia-
le, da quella dell’interesse legittimo.

I modelli partecipativi delineati dalle discipline speciali rispondono,
nelle funzioni pubbliche piu frequenti e rilevanti, all’esigenza di arric-
chire l'istruttoria procedimentale attraverso apporti cognitivi e docu-
mentali e a legittimare maggiormente la scelta infine assunta dall’au-
torita decidente. Il relativo obbligo di motivazione appare calibrato, di
conseguenza, nel rafforzare I'influenza delle garanzie partecipative sul-
la scelta infine assunta dall’autorita decidente.

Una logica ancor piu specifica impronta le garanzie procedimentali nel-
la funzione regolatoria che pare discostarsi, altresi, sia dal paradigma
classico dell’attivita amministrativa generale sia da quello del potere di-
screzionale, e avvicinarsi a quello dell’attivita normativa per la presenza
di prescrizioni con valenza innovativa.

In tal caso la consultazione dei destinatari delle misure regolatorie sullo
schema di atto assolve ad una maggiore legittimazione dei vincoli im-
pressi all’esercizio della liberta economica attraverso la sua emanazio-
ne. Il suo esercizio, in un contesto di razionalita e di conoscenza limi-
tata, qual €, di regola, quello del regolatore, favorisce il conseguimento
stesso degli obiettivi e degli effetti della regolazione, attraverso il perfe-
zionamento e l'arricchimento dell’atto regolatorio finale.

Inoltre l'esplicarsi delle garanzie procedurali svolge un ruolo di com-
pensazione dell’assenza di una legittimazione democratica delle Auto-
rita di regolazione e supplisce, dal basso, alle garanzie di legalita so-
stanziale che dovrebbero presiedere all’esplicarsi di poteri prescrittivi.
La qualificazione giuridica degli atti amministrativi a contenuto genera-
le non si rivela infine, attraverso I'elemento della plurisoggettivita dei
destinatari e, quindi, dell'assenza di una lesione immediata di posizioni
soggettive, una condizione sufficiente e univoca dalla quale far discen-
dere una specifica disciplina procedurale, differente da quella del prov-
vedimento singolare.

In uno stesso atto generale, infatti, possono essere compresenti, com’e
stato evidenziato, sia prescrizioni astratte, sia singolari e concrete che
reclamano inevitabilmente garanzie partecipative e motivazionali a va-
lenza difensiva, a fronte di una immediata lesione di posizioni sogget-
tive e della conseguente emersione dell'interesse ad agire. In tal caso,
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infatti, quanto piu le prescrizioni si avvicinano alla sfera del concreto
provvedere, tanto piu deve prevalere la logica della disciplina procedu-
rale applicabile al provvedimento singolare e concreto.

Ne discende la necessita di rispettare il regime procedurale coerente
con il contenuto che l'atto assume nel concreto, non con la sua astrat-
ta qualificazione generale.

In fattispecie ulteriori, la stretta simmetria fra disciplina procedurale e
qualificazione generale dell’atto ¢ preclusa dalla sussistenza di interessi
pubblici rilevanti che inducono, di volta in volta, ad un’istruttoria pitt o
meno approfondita in seno all’attivita a contenuto generale. Tale orien-
tamento discende, rispettivamente, o dalla necessita di tutelare specifici
valori dell’'ordinamento, come un affidamento qualificato dei destinatari
dell’atto, o per giustificare, in via eccezionale, limiti al perseguimento di
un obiettivo di una politica europea, come quella concretizzantesi nella
realizzazione di una rete completa di infrastrutture di telefonia mobile.
Infine l'esclusione di tali garanzie viene fatta discendere, talora, dalla
necessita di preservare la compattezza oggettiva o la stabilita di un de-
terminato assetto pianificatorio rispetto ad una sua frammentazione nel-
le scelte relative alle singole aree.

Da convitate di pietra nella disciplina generale sul procedimento, le ga-
ranzie procedurali dell’attivita amministrativa generale hanno vicever-
sa ricevuto, grazie alla loro previsione da parte delle discipline specia-
li, un’inaspettata rivitalizzazione anche attraverso un arricchimento del-
le loro finalita e dei rispettivi modelli di funzionamento, discendenti dal
diritto europeo. Tale rafforzamento & conseguito, nelle discipline spe-
ciali analizzate, non tanto dalla necessita di offrire una tutela a specifi-
che posizioni soggettive, quanto dall'esigenza di legittimare, attraverso
la consultazione preventiva e 'acquisizione del consenso, scelte di ri-
levante impatto su diritti fondamentali dell’ordinamento, come quello
dell’'ambiente o della liberta economica.

La valenza difensiva di tali garanzie riaffiora tuttavia, anche in seno
all’attivita amministrativa generale, qualora la necessita di assicurare
una tutela diretta ed immediata al singolo, rispetto ad una prescrizione
direttamente applicabile, sia ritenuta prevalente rispetto a quella di pre-
servare la solidita di un determinato assetto pianificatorio.
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La stessa si manifesta, infine, qualora la tutela di un valore qualifica-
to dell’ordinamento, come quello dell’affidamento, esiga un preventivo
confronto con i soggetti destinatari di un potere programmatorio, qua-
le, ad esempio, quello di fissazione in via autoritativa dei tetti di spesa
sanitaria, per evitare un pregiudizio immotivato di aspettative qualifica-
te dell’ordinamento.

Allo stesso modo, infine, la necessita di rispettare un’istruttoria pit ap-
profondita si palesa qualora debbano giustificarsi limiti specifici al con-
seguimento di una politica europea ritenuta di particolare rilievo, quale
ad esempio quella diretta ad assicurare il funzionamento adeguato delle
reti di telefonia mobile. Anche in tali ultimi casi, la partecipazione e la
motivazione assolvono a funzioni differenti da quelle correlate al con-
traddittorio e all’aggiudicazione, e rispondono piuttosto alla funzione di
giustificare, con un’istruttoria pitt approfondita, I'introduzione di dero-
ghe al compiuto conseguimento di una politica europea.



