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1. — Chi nei tempi recenti ha studiato il problema della diretta sindacabilita

giurisdizionale delle valutazioni tecniche operate dalla pubblica Amministra-
zione ha privilegiato un’indagine di tipo funzionale.

Sottostante a questo tipo di ricerca e, infatti, la domanda: «Perché mai le
valutazioni tecniche farebbero parte del merito amministrativo?».

In effetti, sono molte le ragioni che potrebbero giustificare un tale sindacato
diretto. Innanzi tutto 'equiparazione con le liti tra i privati, dove gli elementi
di carattere tecnico sono conosciuti con pienezza dal giudice ordinario, diret-
tamente o tramite un consulente. Avendo a mente una concezione paritaria
del diritto amministrativo, davvero non si colgono i motivi che impedirebbero
al giudice amministrativo un analogo esame.

Ancora secondo un profilo funzionale, si deve considerare I'insorgenza di
sempre nuove Autorita indipendenti alle quali vengono affidate valutazioni
tecniche amplissime, con ricadute provvedimentali tanto gravi che quasi im-
pongono un penetrante sindacato giurisdizionale.

Non € un mistero che i piu recenti studi sulle valutazioni tecniche — o,
come si diceva una volta, sulla discrezionalita tecnica — si trovano proprio
nelle monografie dedicate alle Autorita indipendenti.

Pare a me che un tal modo d’investigare sui limiti al controllo giurisdi-
zionale delle valutazioni tecniche esponga, tuttavia, il fianco ad un possibile
pericolo, che poi & quello di offrire una soluzione al problema badando alle sue
conseguenze.

! 11 presente saggio riporta il testo della relazione svolta in occasione dell’Incontro di Studi
tenutosi il giorno 19 aprile 2008, sul tema «Attualita e problemi delle valutazioni tecnichey,
presso la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Padova, nell’ambito delle iniziative
promosse dal Master in diritto ed economia dei beni culturali e del paesaggio.



Percio, nel proporre la mia idea sul problema della sindacabilita diret-
ta, procedero sulla base di un criterio diverso, che attiene alla struttura del
provvedimento e ai suoi rapporti, di teoria generale, con la normativa d’azione.

Un tale metodo consentira di verificare se le tendenze attuali siano ugual-
mente corrette oppure se esse debbano essere nuovamente valutate.

2. —  Seguendo questa metodologia, € preliminare ripercorrere, sia pure
calzando gli stivali delle sette leghe, le principali idee sulla discrezionalita
tecnica.

Il primo ad essersene occupato ex professo fu Cammeo. Al suo pensiero
dobbiamo l'individuazione di un carattere della discrezionalita tecnica su cui,
in linea di massima (e salvo quanto diro), ancor oggi si concorda. Vale a dire
che la discrezionalita tecnica ricorre quando vi € una norma imprecisa, inerente
alle circostanze dell’esercizio del potere provvedimentale.

Allo stesso Cammeo dobbiamo anche la tesi «della riservay, secondo la qua-
le le valutazioni tecniche rientrerebbero nel monopolio dell’Amministrazione,
perché relative, in definitiva, al merito del Potere Esecutivo.

La tesi della riserva & restata per lungo tempo incontestata.

Anche perché, in un primo tempo, la dottrina si € concentrata verso 'altra
forma di discrezionalita, pitl preoccupante perché dai contorni pit estesi.

Nella monografia di Giannini, troviamo percido una soluzione ai proble-
mi della discrezionalita amministrativa, intesa come valutazione comparativa
d’interessi. Non troviamo, pero, alcuna significativa novita sulle questioni della
discrezionalita tecnica che pure, con quella amministrativa, condivide il fatto
d’essere collegata a norme dal contenuto impreciso.

Nel frattempo, si diffonde l’idea secondo la quale la discrezionalita tec-
nica si connoterebbe per la natura delle valutazioni in cui essa si sostanzia.
Quelle tecniche sarebbero, infatti, valutazioni caratterizzate dall’applicazione
di regole scientifiche. Esse si contrapporrebbero a quelle svolte in sede di di-
screzionalita amministrativa pura, perché quest’ultime sarebbero condotte in
virtu di criteri di buona amministrazione.



3. — Queste opinioni gia recavano il germe di un possibile sindacato diretto
sulla discrezionalita tecnica.

Infatti, ci si poteva chiedere quale fosse la ragione che giustificava la riserva
di queste valutazioni di ordine scientifico, sol perché poste in essere dagli enti
pubblici.

In particolare, perché il giudice ordinario, in una controversia civile, era in
grado di valutare se una determinata patologia fosse riconducibile ad una certa
attivita lavorativa, mentre la stessa valutazione era preclusa al giudice ammi-
nistrativo quando la valutazione fosse stata relativa al rapporto d’impiego
pubblico?

Per restare agli esempi portati da un notissimo manuale, perché mai il
grave pericolo di diffusione della malattia doveva essere valutato dal veterinario
provinciale — e solo da lui — senza che il giudice amministrativo potesse
verificare in alcun modo se tale pregiudizio effettivamente sussistesse?

Si dira: perché una volta non esisteva, nel giudizio di legittimita, la con-
sulenza tecnica.

Ma, a mio modo di vedere, dopo ’entrata in vigore della Costituzione una
tale obiezione costituiva un assai debole schermo.

Poiché, infatti, gli artt. 24 e 113 Cost. ammettono sempre la piena tu-
tela giurisdizionale contro gli atti amministrativi, la mancata previsione della
consulenza tecnica non poteva essere addotta quale ragione di esclusione del
sindacato diretto. Al contrario, essa avrebbe dovuto portare ad ipotizzare
Iillegittimita costituzionale dell’art. 44 del T.U. sul Consiglio di Stato, nel-
la parte in cui lo stesso riservava tale mezzo istruttorio alle controversie di
giurisdizione di merito.

4. — Il punto & che quella definizione di discrezionalita tecnica era assai
incerta.

Sul piano concettuale, affermare che la sua essenza consiste nel carattere
scientifico delle valutazioni impedisce di distinguere la discrezionalita tecnica
sia dagli accertamenti tecnici sia dalla stessa discrezionalita amministrativa.

Si deve riconoscere, infatti, che anche ’accertamento tecnico (il quale incide
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sicuramente sulla legittimita del provvedimento) si basa su indagini di natura
scientifica, del tutto analoghe a quelle compiute in sede di discrezionalita.

Restando all’esempio di quel famoso manuale, se la norma fosse formulata
nel modo che segue: «Quando risultino infetti venti capi di bestiame il veteri-
nario provinciale ordina l’abbattimento dei capi infetti» saremmo in un’ipotesi
d’accertamento tecnico. Saremmo, invece, in un caso di discrezionalita, ove
la norma stabilisse: «In caso di grave pericolo di diffusione della malattia il
veterinario provinciale ordina I’abbattimento dei capi infetti».

In entrambi i casi, tuttavia, il veterinario applicherebbe le regole della
propria scienza sia per accertare 'infezione dei capi di bestiame sia per opinare
sul grave pericolo di diffusione della patologia.

Non dissimilmente, su quella base, la discrezionalita tecnica si distingueva
in modo arduo anche dalla discrezionalita amministrativa. Perché anche il
valutare cosa sia buona amministrazione €, a modo suo, applicazione di regole
scientifiche. Tant’¢ che esiste una specifica disciplina che si chiama «scienza
dell’amministrazione». In effetti, lo stesso concetto di scienza €, in sé, piuttosto
vago.

Occorrevano dunque criteri nuovi, utili a dimostrare ’autonomia concet-
tuale della c.d. discrezionalita tecnica.

Essi furono individuati distinguendo questa discrezionalita dal mero accer-
tamento in virtu del carattere non obiettivo della norma che la prevede; distin-
guendo quella tecnica dalla discrezionalita amministrativa perché quest’ultima
avrebbe ad oggetto interessi, mentre la prima riguarderebbe un fatto.

Sembrerebbe essere, invero, un fatto il grave pericolo di diffusione della
malattia. Un fatto sembrerebbe essere il rilevante interesse storico o artistico
di un determinato bene.

5. —  Si deve a Marzuoli I'assimilazione della discrezionalita tecnica alla
valutazione su fatti.
Se, pero, detta discrezionalita a tanto si riduceva, a maggior ragione emer-
gevano dubbi sulla possibilita di sottrarla al sindacato giurisdizionale.
Infatti, certamente la discrezionalita pura riguardava il merito, in quanto
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valutazione d’interessi. Ma, almeno apparentemente, non si poteva dire altret-
tanto della valutazione di semplici circostanze storiche, le quali, benché descrit-
te in modo impreciso dalla legge, avrebbero dovuto essere sottoposte all’esame
del giudice allo stesso modo di quel che accade nelle ipotesi d’accertamento.

Vennero seguite, tuttavia, alcune linee interpretative per dimostrare che in
taluni casi le valutazioni inerenti a fatti ricadevano ugualmente nel merito, vuoi
perché collegate con la funzione di auto-organizzazione vuoi perché collegate
con l'esponenzialita democratica di cui alcuni enti pubblici sarebbero titolari.
Nelle restanti ipotesi, la discrezionalita doveva essere, invece, direttamente
sindacata.

Ma non era affatto facile capire quando, nel singolo caso concreto, la discre-
zionalita tecnica fosse strumentale a quelle finalita istituzionali, si da ritenersi
riservata alla pubblica Amministrazione. L’apriorismo di Cammeo veniva cosi
trasferito su un altro piano. Di fondo, esso rimaneva inalterato.

Ai giorni nostri, percio, la giurisprudenza (soprattutto una specifica Se-
zione del Consiglio di Stato) ammette sempre piu spesso il sindacato diretto.
Almeno quando l'oggetto delle valutazioni tecniche sia facilmente verificabile
o quando sussistano elementi indiziari che facciano dubitare della correttezza
delle valutazioni operate dall’Amministrazione.

6. —  Le conclusioni sulla natura della discrezionalita tecnica, intesa come
valutazione di fatti descritti in modo non obiettivo dalla legge, sono, in linea
di massima, condivisibili. Salve, pero, alcune importanti precisazioni, che
muovono dal chiedersi in che cosa specificamente consistano i fatti oggetto di
valutazione.

A me sembra che, al pari dei fatti suscettibili d’accertamento, i fatti oggetto
di valutazione tecnica debbano essere ricondotti nella categoria dei presuppo-
sti del provvedimento. Bastera pensare agli esempi di discrezionalita tecnica
sopra riportati per avere conferma di quanto appena sostenuto. Al medesi-
mo risultato concorre la circostanza che le valutazioni tecniche sono in grado
d’incidere solo sull’an del provvedimento.

Piu precisamente, pero, deve dirsi che la stessa valutazione tecnica costi-



tuisce, in sé, il presupposto formale del provvedimento, vale a dire, a modo
suo, un «fattox.

Infatti, si appone il vincolo sul bene in ragione «del fatto» che esiste la po-
sitiva valutazione del suo valore culturale. In mancanza di tale positiva valu-
tazione — in mancanza cioe di tale «fatto» — la legge impedisce ’apposizione
del vincolo.

Questo primo elemento porta ad approfondire le differenze tra accertamen-
to e discrezionalita tecnici.

Ricorrendo la prima figura, i fatti storici ( descritti direttamente dalla
legge) sono, essi stessi, il presupposto dell’atto, in virtu, appunto, della loro
puntuale descrizione operata dalla norma. Nella seconda figura, invece, i fatti
storici sono «presupposto» solo in via mediata, in quanto essi risultino assorbiti
nell’attivita valutativa dell’ Amministrazione.

Il problema del sindacato diretto sulla discrezionalita tecnica attiene dun-
que alla possibilita di controllare questo procedimento di riconduzione del fatto
storico alla valutazione amministrativa che riguarda la sua positiva esistenza.

In tal senso, la verifica, ad opera del giudice, del fatto storico amministra-
tivamente wvalutato & cosa diversa dalla verifica del fatto storico meramente
accertato. Invero, nel primo caso, il giudice, riesaminando i fatti storici og-
getto di valutazione, non verifica il presupposto formale del provvedimento,
come invece avviene nei casi di accertamento. Questo accade perché, nelle ipo-
tesi di discrezionalita tecnica, il presupposto formale del provvedimento non
e dato dal fatto storico oggetto di valutazione, ma & dato dalla valutazione
amministrativa dello stesso.

E quindi certo che, nel caso in cui tale positiva valutazione mancasse (ad
esempio, quando I’Amministrazione formalmente negasse il rilievo culturale di
un certo bene), il provvedimento, ugualmente assunto, sarebbe illegittimo.

Ivi € come se si agisse sulla base di un accertamento tecnico erroneo. Il
provvedimento, infatti, sarebbe illegittimo perché mancherebbe il presupposto
indicato formalmente dalla legge, dato dalla valutazione siccome oggettivata
e siccome resa, essa stessa, in un certo senso «fatto storicox.

Piu complicato e sostenere che sia parimenti illegittimo il provvedimento,
quando la valutazione, pur positivamente espressa, non sia stata svolta corret-
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tamente. Perché, in questo caso, il sindacato a cui & chiamato il giudice non
riguarda direttamente il presupposto dal provvedimento.

In tal caso, infatti, il presupposto formale, cioe¢ la valutazione, pur sem-
pre esiste e, in un certo senso, ¢ del presupposto... del presupposto (cioe
dell’oggetto della valutazione) che si dubita.

7. — A questo punto, pare a me necessario chiarire che cosa sia realmente
il presupposto dell’atto amministrativo.

La nozione &, invero, piu complessa di quanto in un primo momento possa
apparire.

Il termine «presupposto» indica un qualcosa che deve esistere, in diritto,
perché all’atto siano riconducibili determinate conseguenze. Ai fini di que-
sta indagine, s’ipotizza che dette conseguenze consistano nell’illegittimita del
provvedimento.

Ora, se si segue la teoria ipotetica della norma e dell’atto giuridico, il
presupposto & cio che costituisce, o concorre a costituire, la piu generale fat -
tispecie, essa stessa presupposta dalla medesima norma o dal medesimo
atto giuridico.

Il presupposto, invero, puo limitarsi a concorrere a formare la fattispecie,
perché esso ne € elemento essenziale. Percio, la mancanza di uno solo degli
elementi della fattispecie, cioe la mancanza del singolo presupposto, determi-
na l'integrale inesistenza della fattispecie. Si puo anche dire che, data per
ipotesi 'esistenza di tutti i restanti elementi, I’esistenza o l'inesistenza di una
certa fattispecie dipende dall’esistenza o dall’inesistenza del singolo presup-
posto considerato. Il che significa — il rilievo tornera utile in séguito — che
presupposto e fattispecie condividono, nella struttura dell’atto, la medesima,
funzione.

Sempre sulla base della stessa struttura ipotetica dell’atto giuridico, dob-
biamo anche constatare che la fattispecie incide sull’atto solo in termini di
efficacia. La struttura ipotetica, infatti, si risolve nell’affermare che una data
norma o un determinato atto giuridico producono effetti, solo se esista una
certa fattispecie che la norma stessa (o l’atto), direttamente o indirettamente,
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descrivono attraverso un fenomeno che porta il nome di «rilevan za»
giuridica. La stessa rilevanza altro non € se non una peculiare, e preliminare,
forma d’efficacia giuridica dell’atto.

Ne deriva che, quando si parla di presupposti di legittimita dell’atto ammi-
nistrativo, ci si riferisce in realta ad una cosa diversa dal presupposto diretto
dello stesso.

I presupposti diretti dell’atto, infatti, sono solo quelli che, quando manca-
no, ne impediscono 'efficacia e che, quando esistono, la provocano. Inciden-
talmente, € nell’ambito di tale impostazione che vanno probabilmente risolti i
problemi della cosiddetta invalidita caducante.

Cio non toglie che, in un certo senso, si possa parlare ugualmente di «pre-
suppostin di legittimita, non fosse altro perché la loro esistenza ¢ attestata da
tutta la teoria sull’invalidita del provvedimento.

Tuttavia, per quanto ho detto, siffatti presupposti di legittimita non at-
tengono direttamente al provvedimento. Essi attengono, invece, alla norma di
legge che disciplina ’emanazione del provvedimento a pena di sua annullabi-
lita. Piu precisamente, i presupposti di legittimita si riferiscono direttamente,
in quanto presupposti di efficacia in senso stretto, a quella norma d’azione che
impone il divieto di emanare un certo provvedimento in determinate situazioni
e a quella stessa norma che, percio, non ¢ efficace (cioé non produce il divieto),
quando quelle stesse situazioni manchino.

Riassuntivamente, il c.d. presupposto di legittimita del provvedimento e,
in realtad, un presupposto (negativo) di efficacia della norma giuridica che
disciplina, sub specie dell’invalidita, ’emanazione del provvedimento.

8. —  Aggiungo ora che i presupposti — vuoi che siano direttamente riferiti

al provvedimento, vuoi che siano direttamente riferiti alla normativa d’azione
— sono, generalmente, accomunati da una caratteristica funzionale intrinseca.
Detta caratteristica ¢ desumibile, ancora una volta, dalla struttura ipotetica
di cui ho fatto cenno ed & utile a spiegare perché una data norma produca
effetti solo in presenza di un certo suo presupposto.

In effetti, sulla base di quei criteri di razionabilita che, in un ordinamento
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positivo, dovrebbero sottostare ad ogni produzione di effetti giuridici, affer-
mare che, se esiste la fattispecie «X», 'atto giuridico produce gli effetti «Y»
sottintende che gli stessi effetti « Y» vengono ad esistere in quanto resi necessari
dall’esistenza della fattispecie «X».

In altri termini, la produzione degli effetti consequenziali & cio che il si-
stema giuridico appresta quale reazione al venire in essere della fattispecie
presupposta.

Non avrebbe senso obbligare chicchessia al risarcimento, se non ci fosse un
fatto illecito, doloso o colposo e generatore di un danno. Quando perd tutti
gli elementi dell’illecito sussistono, ma solo quando cio avvenga, I’ordinamento
appresta ['obbligo di risarcire il danno, come reazione al vulnus.

Del pari, non avrebbe senso chiamare alle armi un minore di diciotto anni
di eta, perché si pensa che egli non sia, intellettualmente e fisicamente, idoneo
a svolgere un tale servizio. Ma se la maggiore eta ¢ raggiunta e non esistono
altre condizioni ostative, allora si deve (rectius: si doveva) chiamare alle armi
il giovane di leva. Se il piano regolatore dice che non si possono costruire edifici
alti piu di dodici metri, vuol dire che un’istanza di permesso edilizio per un
edificio che superi detta soglia deve essere respinta, perché vi ¢ la necessita,
positivamente affermata dalla disciplina urbanistica, d’impedire la costruzione
di edifici tanto alti.

Se gli effetti stanno ai presupposti come la reazione al fatto che la gene-
ra o che la rende opportuna, risulta allora chiaro qual sia la funzione della
fattispecie e dei singoli presupposti che la compongono.

Senza diffondermi troppo in particolari, ché 1'occasione non lo consenti-
rebbe, la fattispecie e i singoli presupposti concorrono, in termini generali, ad
individuare una sorta di «bisogmno» a cuil’atto o la norma, con i propri
effetti, intendono dare soddisfazione e quindi porre rimedio.

Il bisogno, tuttavia, ¢ il riflesso dell’interesse, giacché non si mira a nulla,
se non ve ne sia la necessita o, quanto meno, 'utilita.

Si profila, cosi, un primo risultato che a me pare di un certo rilievo. De-
scrivere normativamente i presupposti di efficacia o di validita (nel senso sopra
delineato) di un atto equivale a descrivere implicitamente anche gli interessi
che l'atto stesso mira a soddisfare.



Non per niente, quando I'ordinamento deve astenersi dal sindacare gli scopi
per cui viene assunto un certo atto giuridico, i presupposti non emergono e, in
linea di massima, non sono causa d’invalidita. Sono a tutti note le difficolta
di dare rilievo, nell’ambito dell’autonomia negoziale dei privati, al fenomeno
della c.d. «presupposizioney.

Se cio vale per il diritto civile, non altrettanto puo sostenersi nel diritto
amministrativo, in cui gli interessi perseguiti, incidendo sulla funzione del
provvedimento, hanno ben altro rilievo.

Nel diritto amministrativo, percio, la mancanza del presupposto equivale
ad assumere un atto perseguendo una funzione diversa da quella nominata. La
mancanza del presupposto di legittimita di un provvedimento & quindi causa,
oltre che di violazione di legge, anche di vero e proprio sviamento di potere.

9. —  Presupposti e interessi sono, dunque, parenti stretti.

In ragione di tale affinitd muta la natura dell’attivita che I’Amministra-
zione compie, quando, prima di emanare il provvedimento, essa procede alla
«ricognizione» del presupposto stesso.

Uso il termine «ricognizione» in senso generale, onde ricondurvi sia il caso
dell’accertamento sia quello della discrezionalita tecnica.

Si e detto che, nel primo caso, il presupposto consiste in un mero fatto
storico, gia descritto obiettivamente dalla legge.

Alla luce di quanto ho rilevato, tuttavia, questa affermazione richiede di
essere parzialmente corretta.

Anche nell’ipotesi della discrezionalita tecnica, infatti, il presupposto € in
un certo senso descritto in modo preciso dalla legge, perché esso ¢ dato dalla
valutazione amministrativa, che, colta in sé, € pur sempre indicata dalla norma
d’azione in modo altrettanto obiettivo.

Quel che differenzia I'accertamento dalla discrezionalita tecnica, quanto al
procedimento di ricognizione, ¢ la circostanza che, nel primo caso, I’Ammini-
strazione si limita a constatare l’esistenza di un fatto storico, il quale ¢ esso
stesso il diretto presupposto di applicazione della norma d’azione. Detto fat-
to storico, ai fini della formazione del presupposto della norma, non richiede
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dunque di essere assorbito dall’attivita valutativa dell’Amministrazione, che
non concorre minimamente ad integrarlo.

Cio vuol dire che, nei casi di accertamento tecnico, il presupposto d’ap-
plicazione della norma d’azione esiste indipendentemente dal riscontro che
I’Amministrazione possa sullo stesso svolgere.

Prova ne sia che, nel caso di accertamento tecnico, la legittimita del provve-
dimento prescinde dalla correttezza della ricognizione amministrativa, perché
la legittimita va valutata in ragione dell’effettiva esistenza, in sé, del fatto sto-
rico. Il diniego di permesso edilizio non sara, quindi, illegittimo solo perché
il dirigente comunale ha erroneamente opinato che & stato progettato un cor-
po di fabbrica eccedente il limite d’altezza stabilito dal P.R.G. Lo sara se il
progetto non miri, in sé, alla costruzione di un edificio che superi il medesimo
limite.

10. —  Si tratta ora di collegare questi rilievi con la riscontrata identifica-
zione tra il presupposto dell’atto e 'interesse tutelato.

Nell’ipotesi in cui il presupposto consista in un semplice fatto storico in-
dicato dalla normativa d’azione senza la mediazione della valutazione ammi-
nistrativa; quando, percio, si ricada nel mero accertamento, la stessa nor-
ma d’azione, insieme al presupposto, illustra implicitamente il bisogno, cioe
Iinteresse, che con gli effetti del provvedimento si vuole che sia soddisfatto.

Tuttavia, questa enunciazione implicita dell’interesse da tutelare si carat-
terizza — in cio, alla fine, accertamento e discrezionalita si distinguono —
perché, suo tramite, & possibile ricavare direttamente dal fatto storico tanto 1’e-
sistenza dell’interesse in via astratta, tanto I'esistenza del medesimo interesse
in concreto.

Perché quando, in concreto, esistera il fatto storico indicato dalla norma
d’azione, si assumera, per definizione, che esiste altrettanto in concreto anche
il bisogno da soddisfare.

In tal caso, infatti, 'attivita, amministrativa ¢ vincolata e I’Amministra-
zione non potra in alcun modo contestare I’esistenza nel caso concreto dell’in-
teresse da tutelare e cosi sottrarsi al dovere di emanare il provvedimento. La
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concreta esistenza dell’interesse e collegata dalla legge — automaticamente e
una volta per tutte — al venire in essere del fatto in sé, mentre all’autorita
amministrativa ¢ precluso ogni giudizio sul rilievo dell’interesse stesso.

11. — A diversa conclusione si deve pervenire quando il presupposto della
normativa d’azione non sia espresso da un fatto storico, ma dalla valutazione
tecnica dell’Amministrazione.

Abbiamo visto che, anche in questo diverso caso, la legge indica in modo
preciso il presupposto formale del provvedimento, perché esso € oggettivamen-
te dato dall’esistenza della positiva valutazione operata dall’autorita ammini-
strativa. Pensando all’interesse siccome collegato al presupposto, dobbiamo
sostenere che la norma d’azione ne ravvisa l’esistenza in concreto nel caso in
cui I’Amministrazione abbia formulato la propria positiva valutazione tecnica.

Ma questa stessa valutazione e, a sua volta, il risultato di attivita pro-
veniente dall’ente pubblico. Attraverso quest’attivita di giudizio, in realta &
affidato all’Amministrazione il compitodi costruire il presupposto for-
male del provvedimento, sia pure nei limiti di quelle descrizioni dei fatti storici
rese dalla legge in modo non obiettivo.

Si tratta ora di chiudere il cerchio.

Se linteresse concreto ad emanare il provvedimento e collegato alla va-
lutazione tecnica; se la valutazione, a sua volta, ¢ il prodotto di un’attivita
posta in essere dall’autorita amministrativa, ¢ consequenziale riconoscere che,
nelle ipotesi di discrezionalita tecnica, spetta sostanzialmente alla pubblica
Amministrazione ravvisare quando esista in concreto 'interesse tutelato.

In altri termini, nei casi di valutazione tecnica, la legge opera nei riguardi
dell’Amministrazione una sorta di delega a formare il proprio (cioe della legge)
presupposto formale d’applicazione. Insieme, la legge delega all’Amministra-
zione il compito di ravvisare quando esista in concreto 'interesse da tutelare,
perché l'interesse € implicito nel presupposto. In questi stessi casi, a differen-
za di quanto avviene nelle ipotesi di accertamento tecnico, la legge si limita,
quindi, a descrivere in termini solo astratti quale sia l'interesse tutelando.

Esemplificativamente, quando la legge prevede che il vincolo sia apposto
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su un determinato bene in ragione del suo valore culturale, essa pur sempre
dichiara qual sia l'interesse in astratto da tutelare. Esso € essenzialmente
quello della conservazione del bene. Ma, qui, la legge si astiene dall’indicare
quando tale interesse sussista nel singolo caso concreto, perché essa ne affida
I'individuazione alla Sovrintendenza.

La Sovrintendenza, a sua volta, operando un positivo riscontro sul rilievo
culturale, agisce nel rispetto dell’interesse astrattamente indicato dalla legge
e ne rileva ’esistenza nel caso concreto. Sara percio quel determinato edificio
a essere soggetto a vincolo, non altro. Perché & in merito a quell’edificio,
non ad altro, che I’Amministrazione ha riscontrato, sulla base del suo positivo
giudizio, l’esistenza in concreto dell’interesse conservativo.

Se cosi e, si deve allora riconoscere che anche la discrezionalita tecni-
ca da luogo ad una valutazione di interessi, non troppo dissimilmente dalla
discrezionalita amministrativa.

Ne deriva che la discrezionalita tecnica si distingue da quella amministra-
tiva in ragione di un solo elemento.

Precisamente, la discrezionalita tecnica, a differenza di quella amministra-
tiva, si distingue per il fatto di concentrarsi su un unico interesse (attraverso
la verifica della sua esistenza nel caso concreto). A differenza di quella am-
ministrativa, la discrezionalita tecnica, dunque, non puo dar luogo ad alcuna
forma di comparazione. Affinché vi sia comparazione, logica vuole, infatti, che
gli interessi da valutare siano almeno due.

E corollario di quanto appena rilevato il constatare che la discrezionalita
tecnica costituisce un prius logico, rispetto all’esercizio della discrezionalita
amministrativa. La prima forma di discrezionalita, infatti, mira a verifica-
re se esista, nella fattispecie concreta, un determinato interesse da tutelare.
La seconda, invece, implica che la ricognizione sull’esistenza in concreto degli
interessi sia gia stata positivamente compiuta (vuoi in sede di mero accerta-
mento, vuoi tramite le stesse valutazioni tecniche) e si limita a considerare il
peso reciproco degli interessi in gioco.

Trova cosi conferma la tesi, tradizionalmente ripetuta, secondo la quale la
discrezionalita c.d. mista, che non ha autonomia concettuale, si compone in
realta di due separate fasi di discrezionalita tecnica e di discrezionalita ammi-
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nistrativa, in cui la prima forma di discrezionalita deve logicamente precedere
la seconda. Infatti, in questa ipotesi, la discrezionalita tecnica concorre, at-
traverso l'individuazione in concreto di un interesse da tutelare, a costituire
la base (cioeé I'insieme degli interessi da comparare) su cui si esercitera poi la
discrezionalita amministrativa.

12. — Trascurando i riflessi inerenti ai rapporti tra le due forme di discrezio-
nalita, ritengo utile concentrarmi, perché strumentale al tema qui affrontato,
sul primo risultato raggiunto. Vale a dire che la valutazione tecnica, operan-
do l’individuazione di un interesse in concreto da tutelare, & essa stessa una
valutazione su un interesse.

Se tale e la valutazione tecnica, allora non e sbagliato continuare a chia-
marla «discrezionalitan».

Inoltre, si deve affermare che la discrezionalita tecnica fa parte, anch’essa,
del merito amministrativo. Perché il merito amministrativo e, innanzi tutto,
valutazione su interessi.

13. — L’indagine non puo, tuttavia, arrestarsi a questo punto.

Se il rilievo strutturale della fattispecie riconduce la discrezionalita tecni-
ca al merito amministrativo, ancora non e detto che la stessa debba essere
sottratta al sindacato dal giudice.

Contro una siffatta conclusione si potrebbe eccepire che non si capirebbe
per quale ragione la consulenza tecnica sia stata oggi estesa al giudizio di
legittimita, ove la stessa non risultasse strumentale ad un sindacato diretto
sulla discrezionalita tecnica.

Questo rilievo, tuttavia, non basterebbe da solo a negare la prospetta-
ta conclusione. La critica, invece, potrebbe essere convincentemente supera-
ta, ove si riuscisse ad individuare un’autonomia funzionale di questo rimedio
istruttorio, quantunque non esteso alla verifica delle valutazioni tecniche.

Invero, non ¢ difficile cogliere una tale autonomia.

Si ritorni, infatti, alla riscontrata omogeneita, sotto il profilo delle discipline
scientifiche applicate, tra le indagini operate in sede di mero accertamento e
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quelle operate in sede di discrezionalita.

Non ¢ affatto detto che per I’Amministrazione sia semplice accertare 1’esi-
stenza di un fatto storico obiettivato nella legge. Ma una tale attivita e ancor
meno facile per il giudice.

Se, per tutti, e relativamente agevole misurare ’altezza di un edificio indi-
cata negli elaborati progettuali, assai meno agevole ¢ accertare 'altezza di un
edificio materialmente costruito.

Percio, per sindacare la legittimita di un’ordinanza di ripristino assunta
perché l'opera eseguita sarebbe piu alta di quanto indicato in progetto, al giu-
dice non resta altro che affidarsi ad un consulente tecnico, il quale, applicando
le regole della propria disciplina, dovra concretamente misurare il costrutto.
Eppure, questa attivita di ricognizione ricade nell’accertamento. Non ricade
nella discrezionalita tecnica.

Allo stesso modo, constatare se le emissioni sonore di un opificio industriale
superino il limite indicato dalla legge & attivita, senza dubbio, di accertamento
tecnico. Ma dubito che il giudice amministrativo, chiamato ad esaminare la le-
gittimita dell’ordinanza che impone il risanamento acustico, sia personalmente
in grado di verificare effettivo superamento delle soglie d’emissione. Anche
qui, il giudice si affidera ad un consulente tecnico.

D’altronde, nel diritto civile, la consulenza tecnica ¢ utilizzata non solo
per stimare l'incerto ammontare dell’indennita d’esproprio (che ¢ attivita di
valutazione), ma anche per stabilire dove passi I’esatto confine di proprieta tra
due fondi (che ¢, invece, attivita paragonabile all’accertamento).

Se, dunque, la consulenza tecnica puo servire, nel processo civile, sia per
verificare ’esistenza di fatti storici obiettivi sia per compiere valutazioni, si puo
immaginare che questo strumento istruttorio nel processo amministrativo sia
stato introdotto solo parzialmente. Vale a dire limitatamente ai casi di mero
accertamento tecnico, in cui si deve verificare ’esistenza di fatti storici obiettivi
e in grado d’incidere, per se stessi, sulla legittimita dell’atto impugnato.

Questa limitata introduzione della consulenza tecnica, pero, non togliereb-
be al rimedio ogni sua utilita. Sarebbe un’utilita limitata, ma pur sempre
effettiva.

A poco varrebbe opporre che uno strumento istruttorio non dissimile gia
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esisteva nel processo amministrativo, perché dato dalla verificazione giurisdi-
zionalmente disposta. La verificazione giurisdizionale, infatti, soffre di limiti
da cui la consulenza tecnica ¢, invece, esente.

A tacer d’altro, sta il fatto che la verificazione giurisdizionale ¢ affidata ad
un ufficio della pubblica Amministrazione, se non addirittura ad un ufficio della
stessa autorita resistente in giudizio. Non vi ¢ dubbio, pertanto, che, anche
sotto il limitato profilo del sindacato sul mero accertamento, la consulenza
offra garanzie di terzieta che la verificazione non ¢ in grado di fornire, peraltro
in possibile contrasto con il principio di parita delle armi recepito dal nuovo
art. 111 Cost.

Percio, pare a me che anche dal raffronto con la verificazione, trovi con-
ferma l’esistenza di uno spazio di autonomia operativa e funzionale della
consulenza tecnica.

14. — Non nascondo che il ragionamento sin qui svolto, a proposito dell’au-
tonomia funzionale della consulenza tecnica, potrebbe apparire aprioristico.

Apparentemente, infatti, nessuna disposizione di legge conferma che la
consulenza tecnica si applichi al processo amministrativo in forma ridotta,
se paragonata al modo con cui della stessa si fa uso nel processo civile. Al
medesimo ragionamento si potrebbe contestare, quindi, che non avrebbe senso
introdurre la consulenza tecnica nel giudizio amministrativo, se non secondo
la piena estensione «probatoria» che questo mezzo € in grado di offrire.

Reputo pero che anche questa obiezione non sia pienamente convincente.

Un elemento di carattere testuale vi si oppone. Confidando di avere di-
mostrato che la discrezionalita tecnica appartiene ontologicamente al merito
amministrativo, il secondo comma dell’art. 44 del Testo Unico delle leggi sul
Consiglio di Stato stabilisce che «nei giudizi di merito il Consiglio di Stato
puo inoltre ordinare qualunque altro mezzo istruttorio, nei modi determinati
dal regolamento di proceduray.

Della consulenza tecnica si tratta, invece, nel primo comma, che & dedicato
al giudizio di legittimita.
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Il raffronto tra i due capi dell’art. 44 suggerisce un ragionamento a contra-
T11S.

Poiché la consulenza tecnica ¢ stata specificamente introdotta con riferi-
mento al giudizio di legittimita (nell’eccezionale giudizio di merito, invece, essa
doveva ritenersi ammissibile gia da prima della riforma del 2000), vi & motivo
per sostenere che la «nuova» consulenza tecnica possa essere disposta solo nei
limiti propri del sindacato di legittimita. Con esclusione, quindi, della sua
applicabilita ai casi di valutazione tecnica, che, invece, riguardano il merito.

Il rilievo, a mio modo di vedere, potrebbe essere contestato solo ipotizzando
che, con l'introduzione della consulenza tecnica, siano state implicitamente
ampliate le ipotesi in cui il giudice ¢ in grado di svolgere un sindacato sul
merito amministrativo.

Contro quest’ultima argomentazione, invero, non osterebbero impedimenti
di carattere costituzionale.

A differenza di quanto avviene per le ipotesi di giurisdizione esclusiva (esse
si, giusta quanto stabilito dall’art. 103, costituzionalmente tassative), non si
riscontra nella Costituzione nessun limite generale all’assimilazione del merito
nella giurisdizione amministrativa. Anche preoccupandosi di seguire un’inter-
pretazione adeguatrice rispetto al dettato costituzionale, nulla impedirebbe
percio di pensare che un detto, esteso, sindacato possa essere introdotto anche
in virtu di norme di legge implicite.

Non mancano, anzi, recenti previsioni normative (mi riferisco soprattutto
all’art. 43 del Testo Unico sugli espropri) in cui la tesi dell’estensione implicita
del sindacato sul merito pare essere prevalente.

Tuttavia, una previsione generale sulla tassativita dei casi di giurisdizio-
ne estesa al merito e un limite alla possibilita di ravvisare forme implicite
di tal forma di giurisdizione pur sempre esistono, ancorché non di carattere
costituzionale. Questa previsione e questo limite vanno ravvisati nello stesso
art. 27 del Testo Unico, il quale stabilisce che «il Consiglio di Stato in sede
giurisdizionale decide pronunciando anche in merito», in ordine ad una serie
di ipotesi che, per il fatto di essere numericamente elencate, risultano per cio
stesso a numero chiuso.

Sulla base di questo criterio, pertanto, lo stesso giudice amministrativo
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sembra orientato ad escludere che, nel giudizio sul silenzio, I’esame sulla fon-
datezza della domanda provvedimentale (qual oggi ¢ previsto dal riformato
art. 2 della legge sul procedimento) possa spingersi sino al punto di consen-
tire una rivalutazione della discrezionalita amministrativa esercitata dall’ente
pubblico.

Non resta cosi che concludere affermando che, neppure attraverso la tesi
dell’ampliamento implicito della giurisdizione sul merito, € possibile sostenere
un sindacato diretto sulla discrezionalita tecnica.

La conclusione, mi rendo conto, pud apparire inopportuna e forse addi-
rittura ingiusta, se pensiamo a come certe fattispecie discrezionali vengono,
talora, affrontate dalle Amministrazioni.

Ritengo pero che il compito dell’interprete non sia quello di colmare o rime-
diare agli errori del legislatore. Errori compiuti, in questo caso, per omissione.
L’interprete, se mai, ha il dovere di segnalare detti errori, affinché a chi spetta
stia il preveder rimedi o ’assumersi le relative responsabilita istituzionali.
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