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1. Introduzione.

Non sembra possano esservi dubbi sul fatto che la trasparenza! «riguarda
praticamente tutti i profili della vita del’Amministrazione»?, anche se vi sono
ambiti in cui tale esigenza ¢ avvertita in modo pit marcato: si pensi, a mero tito-
lo esemplificativo, agli appalti o, piu in generale, alle gare pubbliche, alla secre-
tazione — da parte della P.A. — di atti senza adeguata giustificazione ed anche
all’istituto del silenzio nella forma del silenzio inadempimento. Tali ipotesi og-
gettivamente possono dar luogo a condizioni di ambiguita ed oscurita dell’agire
amministrativo che, se privo della necessatia trasparenza, pud determinare peri-
colose strumentalizzazioni dell’interesse pubblico e del relativo concreto assetto
di interessi, con intuibili effetti dannosi.

In particolare, per quanto riguarda la materia degli appalti pubblici’, sia

111 presente lavoro costituisce la continuazione de “La trasparenza nel moderno sistema amministrati-
vo” pubblicato sul n. 1/2007 di questa Rivista, a cui si rinvia.

2 Cosi A. ZUCCHETTL, I rapporti tra le norme relative all'accesso ed alla tutela dei dati personali, in V. ITALIA —
M. DELLA TORRE — G. PERULLI — A. ZUCCHETTI, Privacy e accesso ai documenti amministrativi, Milano, 1990, 110
s., secondo cui la trasparenza amministrativa riguarda, ad esempio, la «circolazione delle informazioni
all’interno dello stesso sistema amministrativo ... la previsione della figura del responsabile del procedimento
come intetlocutore unico per ciascun provvedimento, sia verso linterno, sia verso 'esterno dell’ammini-
strazione ... 'obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento ... 'obbligo di concludetlo entro un
termine prefissato ... la realizzazione in tutte le amministrazioni degli uffici per le relazioni con il pubblico».
Nello stesso senso S. PIRAINO, La trasparenza dell'azione nistrativa: diafanita di un concetto, in Nuova rass. legisl.,
dott. e ginrispr., 1991, 263. Nello stesso senso S. PIRAINO, La tfrasparenza dell'azione amministrativa: diafanita di nn
concetto, in Nuova rass. legisl., dott. e ginrispr., 1991, 263.

3 D. PALOMBELLA, Opere pubbliche in linea con Bruxelles. Enti: trasparenza e procedure flessibili, in Diritto ¢ Gin-
stizia, 2006, n. 31, 54 ss.; R. GAROFOLI — M.A. SANDULLL, 1/ nuovo diritto degli appalti pubblici nella direttiva
2004/ 18/ CE e nella legge comunitaria n. 62/2005, Milano, 2005; C. MASCARELLO, 1/ contratto di appalto, Milano,
2002.
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nella sua disciplina nazionale, sia, soprattutto, in quella comunitatia, ¢ noto che
I'Unione Europea, gia Comunita Europea, nasceva piu di mezzo secolo fa pro-
ptio come spazio economico comune, all'interno del quale far circolare senza
restrizioni capitali e merci® il progresso tecnologico e la correlata possibilita de-
gli imprenditori di usufruire di un mercato pit ampio di quello strettamente lo-
cale, hanno comportato che le direttive comunitarie emanate in materia si sono
ispirate anzitutto al principio di trasparenza proptio per assicurare una sempre
maggiore apertura alla concorrenza nei pubblici appalti e per dare il giusto rilie-
vo non solo al ricorso alle procedure aperte rispetto a quelle ristrette, ma anche
all’utilizzo di criteri trasparenti per la selezione delle offerte®.

Prima degli interventi normativi operati dall’'Unione Europea — che hanno
contribuito in maniera rilevante ad accentuare il ricorso da parte della legisla-
zione nazionale a criteri di trasparenza, favorendo la liberta di mercato —, solo il
due per cento degli appalti pubblici veniva aggiudicato ad imprese non naziona-
li7, percentuale troppo bassa per agevolare la liberta della concorrenza e lo svi-
luppo economico: difatti, solo 'effettiva conoscenza delle procedure in corso
puo garantire un’adeguata pattecipazione, con indubbie ricadute sul positivo
esito della procedura.

A livello di fonti primarie un ruolo fondamentale ¢ ricoperto dal d.lgs. n.
163/200068 che nell’ambito di tale nuova disciplina riconosce, in attuazione dei
principi UE, il ruolo determinante della trasparenza.

In linea generale, infatti, il sopraindicato d.lgs. tende ad una piu ampia e
marcata enucleazione dei principi informatori della disciplina dell’affidamento e
dell’esecuzione degli appalti pubblici nel nostro ordinamento, in ossequio alle
pit avanzate interpretazioni dell’art. 97 Cost. e ai principi contenuti nel Trattato
istitutivo. In tal modo viene garantita la qualita delle prestazioni e il rispetto del
principio di trasparenza e di altri principi, quali quello di economicita, efficacia,
tempestivita e correttezza, nonché di libera concorrenza, parita di trattamento,
non discriminazione, proporzionalita e pubblicita nelle procedure di affidamen-
to degli appalti e nell’esecuzione degli stessi.

In questo senso l'art. 2, d.gs. n. 163/2006 riprende il dato normativo for-
nito dall’art. 2 della Direttiva Unica Appalti (secondo cui «le Amministrazioni
aggiudicatici trattano gli operatori su un piano di parita, in modo non discrimi-
natorio e agiscono con frasparenga») e relativamente al richiamato principio
dell’economicita, di matrice comunitaria, precisa che lo stesso possa cedere il
passo di fronte a prevalenti esigenze pubbliche o ad istanze di ordine sociale

4 Di notevole rilievo ¢ 'importanza che si sta dando, nella materia in esame, alla tutela dell’ambiente ed
alla politica sociale, aspetti fondamentali per il perseguimento di uno sviluppo sostenibile.

5 L. PENELLA, Contratti ed appalti secondo la normativa Cee ed Esa, in Riv. trim. appalti, 1994, 11, 239 ss.

¢ Cfr. F. MARINELLL, I/ #ipo ¢ I'appalto, Padova, 1996.

7Tali dati sono reperibili sul sito Internet ufficiale dell’'Unione Europea.

8 Pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 107 del 2 maggio 2006.
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ritenute, appunto, priotitarie dal bando, nei limiti tuttavia di quanto previsto e
consentito dalle norme vigenti.

11 dgs. n. 163/2000, peraltro, fa propti anche i principi informatori della
nuova disciplina del procedimento amministrativo, per cui le procedure di affi-
damento e le altre attivita amministrative in materia di contratti pubblici devono
essere espletate, con rinvio dinamico, nel rispetto della L. n. 241/1990 come
novellata dalla L. n. 15/2005.

11 principio di trasparenza ¢ determinante anche nell’esecuzione delle atti-
vita collegate al bando di gara: in tale ambito la trasparenza, peraltro, deve esse-
re contemperata con la legittima esigenza di ciascuna impresa partecipante a
mantenere il massimo riserbo sui dati trasmessi all’Amministrazione in sede di
presentazione dell’offerta?, trattandosi di dati fondamentali per la stessa vita
dellimpresa (si pensi ai bilanci, ai dati dei fornitori e cosi via).

A tal fine il combinato disposto degli artt. 24 e 59 del T.U. n. 196/2003
(c.d. Codice relativo alla protezione dei dati personali) — in materia di diritto alla
riservatezza delle imprese nell’ambito delle gare d’appalto — specifica che, solo
nelle ipotesi specificamente contemplate dalla normativa in vigore, i soggetti
pubblici possono procedere al trattamento dei dati delle imprese, di cui sono
venuti in possesso in occasione di procedure concorsuali, e, inoltre, che riman-
gono in vigore tutte le norme in materia di accesso agli atti amministrativi.

Analogamente, il solo svolgimento di funzioni istituzionali permette il trat-
tamento libero dei dati personali, ex artt. 18 ¢ 19 del TU n. 196/2003, consen-
tendo la comunicazione di dati a privati solo nei casi espressamente previsti dal-
la legge. In un articolato sistema di norme dirette a tutelare la privacy delle im-
prese nelle gare d’appalto!?, la giurisprudenza amministrativa — chiamata ad
un’opera di bilanciamento fra le esigenze del principio costituzionalmente ga-
rantito di iniziativa economica delle imprese e della loro privacy, e quelle
dell’altro principio costituzionale di buon andamento e imparzialita dell’ Ammi-
nistrazione — ha piu volte affermato che il soggetto pubblico cui sia rivolta una
motivata istanza di accesso relativamente agli atti ed alle procedure di una gara,
¢ tenuto comunque ad escludere — attraverso degli appositi “omissis” — le parti
del documento che non siano funzionali all'interesse giuridico del richiedente, il

% La sent. n. 82/2005 della V sez. del Cons. Stato ha stabilito che ¢ valida la prescrizione del bando di
gara che sanziona con l'esclusione la mancata presentazione dell’offerta a mezzo raccomandata del servizio
postale (Poste Italiane SpA): in senso contrario cfr. M. ALESIO, Offerte per raccomandata: ¢ l'nnica via. Esclusi i
corrieri privati, i dubbi restano, in Diritto e ginstizia, 2005, 116 ss.

10 Tali disposizioni normative tutelano — come ¢ noto — il c.d. “segreto industriale” che consente agli
operatori economici di trichiedere alle Amministrazioni aggiudicatrici il rispetto della riservatezza delle infor-
mazioni conferite e della documentazione inviata al fine di tutelare il segreto industriale, nonostante comun-
que la Pubblica Amministrazione debba valutare le offerte presentate. Inoltre, laddove I’Amministrazione
richieda notizie in ordine alla capacita tecnica (e, quindi, la comunicazione di dati riservati) le imprese saranno
tenute a richiedere espressamente per iscritto il riserbo alla P.A. su quanto eventualmente comunicato in ot-
temperanza all’invito ricevuto, sempre che I'impresa sia diligente nel sottolineare quali dati siano da mantene-
re segreti.
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quale in ogni caso non puo diffondere i dati dei quali ¢ venuto a conoscenza,
pena la realizzazione del reato di cui all’art. 167 del T.U. n. 196/200311.

In tema di accesso agli atti di gara, l'art. 13 del d.gs. n. 163/2006 rappre-
senta un momento di fondamentale attuazione dei principi di trasparenza e di
partecipazione. Infatti, il primo comma del predetto articolo stabilisce che il di-
ritto di accesso agli atti delle procedure di affidamento e di esecuzione dei con-
tratti pubblici, incluse le candidature e le offerte, ¢ in via generale disciplinato
dalla L. n. 241/1990 s.m.i. Inoltre, nei commi successivi si disciplinano le ipote-
si in cul possono operare dei divieti di divulgazione o le ipotesi di giustificato
differimento dell’accesso, tiprendendo quanto gia stabilito dall’art. 22 della leg-
ge Merloni'2.

Sono, poi, previste dal quinto comma del sopraindicato atticolo ipotesi di
divieto assoluto di divulgazione sia nel caso di informazioni fornite dagli offe-
renti nell’ambito delle offerte ovvero a giustificazione delle medesime, che co-
stituiscano segreti tecnici o commerciali sia nel caso di altri eventuali aspetti ri-
servati delle offerte medesime. Tuttavia, 'accesso ai relativi atti ¢ possibile qua-
lora cio sia strumentale allo svolgimento delle proprie difese in giudizio: resta
fermo, invece, il divieto di divulgazione sia dei pareri legali acquisti dai soggetti
tenuti all’applicazione del d.gs. n. 163/2006 per la soluzione di liti relative ai
contratti pubblici, sia delle relazioni riservate del direttore dei lavori e
dell’organo di collaudo sulle domande e sulle riserve del soggetto esecutore del
contratto!3.

I pubblici concorsi costituiscono un altro terreno elettivo per Pesplicarsi
del principio di trasparenzal#: in merito!> non puo non farsi riferimento al T.U.
n. 165/2001 e in maniera particolare al relativo art. 10, significativamente rubri-

1 Cfr. PULEIO, VViolazione della privacy e condigioni obiettive di punibilita, in Cass. pen., 2005, 2540 ss.

12 Nello specifico, il secondo comma dell’art. 13 stabilisce che, fatta salva la disciplina prevista dal Co-
dice per gli appalti segretati o la cui esecuzione richiede speciali misute di sicurezza, il diritto di accesso ¢ dif-
ferito: nelle procedure aperte relativamente ai soggetti che hanno presentato le offerte, fino al termine per la
loro presentazione; nelle procedure ristrette e negoziate qualora vi siano le ipotesi sub lett. b); infine, relativa-
mente alle offerte, "accesso ¢ differito fino all’approvazione dell’aggiudicazione. In tali casi, i relativi atti non
possono essere comunicati a terzi o comunque divulgati pena I'insorgere di una ipotesi di responsabilita pena-
le exart. 326 c.p. a carico dei pubblici ufficiali o degli incarichi di pubblici servizi.

13 Con esclusivo riguardo, infine, ai contratti nei c.d. settori speciali, c’¢ la possibilita per gli enti aggiu-
dicatori di impotre requisiti volti a tutelare la riservatezza delle informazioni che trasmettono.

4 In tal senso R. MARRAMA, La pubblica amministrazione tra trasparenza e riservatexza nell organizzazione e nel
procedimento amministrativo, in AANV., L’Amministrazione pubblica tra riservatezza e trasparenza. Atti del XXXV
Convegno di studi di scienze dell’Amministrazione — Varenna, 1989, Milano, 55.

15 Per una panoramica generale cfr. F. CARINCI, 1/ lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche,
Milano, 1995; M. CLARICH — D. IARIA, La riforma del pubblico impiego, Rimini, 2000; MARI, Accesso ¢ carriera nelle
pubbliche amministrazioni, Milano, 1996; Rusciano, Giannini e il pubblico impiego, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, II,
1111 ss.; TALAMO, I/ d.lg. n. 165 del 2001 fra tradizione e discontinuita: guida ad nn t.u. “meramente compilativo”, in
Lav. nelle P. A., 2001, suppl. 2, 9 ss.; VIRGA, I/ pubblico impiego dopo la privatizzazione, Milano, 2002; VILLATA,
Prime considerazioni in tema di “privatizzazione” del pubblico impiego e tutela ginrisdizionale, in Dir. proc. amm., 1993, 11,
399 ss. PIRATINO, I/ pubblico impiego tra contratinalizzazione e privatizzazione, in Nuova rass., 1993, 11, 2004 ss.; G.
NOVIELLO — P. SORDI, Le nuove controversie sul pubblico impiego privatizgato e gli uffici del contenzioso, Milano, 2001.
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cato “Trasparenza delle Amministrazioni Pubbliche”: lo stesso dicasi per il
comma terzo, lett. 4), dell’art. 35, che guida la Pubblica Amministrazione attra-
verso le modalita di reclutamento del personale, le quali nondimeno vanno cali-
brate con 'esigenza di assicurare una procedura concorsuale celere ed efficiente,
che giunga in tempi brevi alla selezione dei migliori ed alla assunzione in servizio.

Pertanto, nel coniugare le esigenza di trasparenza e quelle di efficienza del-
la procedura concorsuale, la commissione esaminatrice ¢ tenuta a predetermina-
re i criteri di massima per la redazione delle prove scritte!S, i criteri di valutazio-
ne det titoli e di ogni altro documento ritenuto utile ai fini della valutazione!?,
ciascuno di essi accompagnato da un punteggio predeterminato e congruo’s,
mediante un autovincolo all’esercizio della discrezionalita tecnica che connota
di regola 'operato delle commissioni di concorso?®.

L’interrelazione suddetta ¢ poi evidente anche nel campo delle sovvenzio-
ni?: ¢ «assai rilevante ai fini della trasparenza ... la subordinazione della conces-
sione di sovvenzioni, contributi o vantaggi economici di qualsiasi genere alla
predeterminazione e pubblicazione dei criteri e delle modalita cui ’Ammini-
strazione competente deve attenersi»?!.

Da quanto fin qui accennato sembra potersi affermare che la trasparenza —
intesa come principio di derivazione costituzionale al quale uniformare l'attivita
amministrativa e, quindi, come metodo di azione — trova espressione in molte-
plici strumenti attuativi (URP, sportelli unici, comunicazione di avvio del pro-
cedimento, obbligo di motivazione ecc.) di tale metodo, i quali, sebbene este-
riormente molto diversi tra loro, se visti (non singolarmente ma) complessiva-
mente nella loro organicita funzionale alla trasparenza, possono essere ridotti a
sistema e costituire una sorta di rete globale finalizzata ad assicurare il rispetto
del principio di trasparenza ed, in ultima analisi, un diffuso controllo democra-
tico sull’agire della Pubblica Amministrazione?2.

16 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 7 febbraio 2003, n. 648, Di Nunzio c. Castelnuovo e altro, in Foro amn.
CDS, 2003, fasc. 2.

17 Cfr. T.A.R. Lazio, sez. 111, 14 gennaio 2003, n. 87, Piccolella c. Inps e altro, in Foro amm. TAR, 2003,
fasc. 1.

18 Cosi Cons. Stato, sez. VI, 18 giugno 2002, n. 3320, Univ. studi Bergamo c. Whalley, in Foro amm.
CDS, 2002, 1503.

19 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 8 aprile 2002, n. 1884, in Foro amm. CDS, 2002, 958.

20 Cfr. E. CROCI - G. PERICU, Sovvenzioni (diritto amministrativo), in Enc. del Dir., Milano, XLIII, 243.
Come ¢ noto, in un’ottica di trasparenza I’art. 12 della L. n. 241/1990 s.m.i. prevede la subordinazione di con-
cessione di sovvenzioni, contributi ecc. alla predeterminazione e pubblicazione dei criteri cui ’Amministra-
zione deve attenersi.

2l Testualmente in questi termini R. MARRAMA, La pubblica amministrazione tra trasparenza e riservate3za
nell’organizzazione e nel procediment nistrativo, in AANN., L Amministragione pubblica tra riservatezza e trasparen-
za. Atti del XXXV Convegno di studi di scienze del’ Amministrazione — Varenna, cit., 85.

22 Secondo R. LASCHENA — A. PAJNO, Trasparenza e riservatezza nel processo amministrativo, in Dir. proc.
amm., 1990, 5, la trasparenza «non costituisce un istituto giuridico precisamente definito, ma, da una parte, ¢
una modalita di esercizio della funzione amministrativa e, dall’altra, ¢ un obiettivo cui lo svolgimento della
funzione stessa deve tendere». Opportunamente sottolinea R. VILLATA, La trasparenza dell’azione amministrativa,
in Dir. proc. amm., 1987, 528, che la trasparenza «appare il risultato al cui raggiungimento cospirano e concor-
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Per esigenze di brevita, nei successivi paragrafi si tratterranno solo alcuni
dei principali istituti giuridici nei quali si estrinseca il principio di trasparenza:
non sara possibile, quindi, soffermarsi, ad esempio, sul diritto di accesso, che da
solo richiederebbe un’autonoma trattazione.

2. Urp e Sportelli Unici.

Gli uffici di relazione con il pubblico, baluardi della trasparenza, trovano il
loro fondamento nella disposizione di cui all’art. 11 del testo unico sul pubblico
impiego che, nel riproporte la norma di cui all’art. 12 del d.Igs. n. 39/1993, suc-
cessivamente modificato dalla L. n. 273/1995, consente alle singole Pubbliche
Amministrazioni di individuare e costituire, ove non esistenti, appositi uffici per
le relazioni con il pubblico allinterno delle loro strutture: I'effettivita del princi-
pio di trasparenza dipende anche da questo particolare ufficio.

In tale contesto un ruolo rilevante ¢ ricoperto dalla prepatrazione degli ope-
ratori e dagli adeguamenti tecnici, soprattutto mediante gli strumenti telematici.

Lo stesso dicasi per lo sportello unico per le attivita produttive, la cui fonte
istitutiva ¢ rinvenibile nel d.lgs. n. 112/1998, attuativo della prima legge Bassa-
nini??, mediante il quale il legislatore tende ad una graduale semplificazione?*
delle attivita provvedimentali, idonea ad accelerare le procedure e ad avvicinare
il cittadino, e segnatamente I'imprenditore, alla dinamica operativa della Pubbli-
ca Amministrazione?s, che puo cosi ridutre i costi di gestione della sua attivita:
rilevante anche dal punto di vista sociale ¢, quindi, I'istituzione degli sportelli
unici?’, forieri di benefiche ripercussioni sulla produttivita e sulla ricchezza del
sistema economico.

rono strumenti diversi, dalla possibilita del destinatario, o comunque di altri soggetti, di assistere al compi-
mento dell’atto e di partecipare al procedimento amministrativo alle modalita di svolgimento della seduta
dell’organo collegiale, dalla conoscibilita degli atti attraverso la configurazione di un diritto all’accesso alle
varie forme di pubblicita; ne certo importanza secondaria assume la stessa motivazione del provvedimento
amministrativo. Inoltre, sulla traspatenza come principio ispiratore dell’intera azione amministrativa cfr. R.
CHIEPPA, La trasparenza come regola della pubblica amministragione, in Dir. econ., 1994, 613 ss.

% Cfr. F. G. SCOCA, Condizioni e limiti alla fungione legislativa nella disciplina della Pubblica Amministrazione,
Relazione all’assemblea annuale dell’Associazione italiana dei Professori di diritto amministrativo, Napoli 7
ottobre 2004, 22.

2 In merito cfr. L. TORCHIA, Tendenze recenti della semplificazione amministrativa, in Dir. amm., 1998, 403;
ID., La modernizzazione del sistema amministrativo: semplificazione e decentramento, in Le Regioni, 1997, 334 ss.; G. VE-
SPERINI, La semplificazione del procedimento amministrativo, in Rip. trim. dir. pubbl., 1998, 655; V. CERULLI IRELLI —
F. LUCIANL, La semplificazione dell'agione amministrativa, in Dir. amm., 2000, 617; C. CIERCO SERIA, La simplifica-
cion de los procedimientos administrativos en Italia, in Rev. ad. pub., 2000, 385; L. VANDELLI — G. GARDINI, La se-
Plificazione amministrativa, Rimini, 1999.

25 C. CASENTINO — F. FRASCA, Lo Sportello Unico per le attivita produttive, Milano, 2001.

20 M. CAMMELLL, Le riforme amministrative alla prova: lo sportello unico per le attivita produttive, in G. GARDINI
— G. PIPERATA (a cura di), Torino, 2002, 1, riconduce tale istituto tra le «riforme amministrative messe a pun-
to per adeguare 'amministrazione al risultato». In effetti, lo sportello unico, inizialmente concepito solo per
Pinsediamento di impianti produttivi, ¢ stato capace di estendersi ad altre funzioni, assurgendo a modello organiz-
zatotio di carattere generale: ciod € provato dal suo progressivo estendersi ad altri settori quali Pedilizia ed il turismo.
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Come ¢ noto lo sportello unico per le attivita produttive non rappresenta
I'unico caso di trasparenza ed al tempo stesso di semplificazione delle attivita
amministrative?”: infatti, in materia edilizia un ulteriore strumento opetativo ¢
disciplinato dall’art. 5 del TU di cui al d.P.R. n. 380 del 6 giugno 2001, che ha
previsto lo “sportello unico per 'edilizia”: 1 Comuni®® sono chiamati ad istituire
appositi uffici centralizzati??, ai quali i cittadini possono presentare anche la de-
nuncia di inizio attivita, oltre ad avere il diritto di conoscere entro il termine pe-
rentorio di dieci giorni il nominativo del responsabile del procedimento. Infine,
un analogo strumento operativo € stato previsto non solo dal testo unico per le
esproptiazioni (d.P.R. n. 327/2001), che ha dato vita ad un ufficio competente
ad interessarsi della procedura espropriativa nel suo insieme, ma anche dall’art.
9 del d.lgs. n. 163/2006 che ha previsto lo spottello dei contratti pubblici relati-
vi a lavori, servizi e forniture. Tale sportello provvede a fornire ai candidati e
agli offerenti che partecipano alle procedure di gara tutte le informazioni relati-
ve sia alla normativa vigente nel luogo in cui verra espletata la procedura di af-
fidamento e di esecuzione del contratto pubblico, sia alle norme vigenti in ma-
teria fiscale, di tutela dell’ambiente, di sicurezza e condizioni di lavoro. In effet-
ti, lo strumento dello sportello unico, in una evidente ottica di trasparenza, ri-
sponde all’esigenza di ottimizzare la diffusione delle informazioni relative alle
procedure di gara, senza comunque sovrapporsi alle prerogative proprie degli
osservatori regionali. In questo senso, fornisce ai soggetti indicati tutta la do-
cumentazione per la presentazione delle candidature e delle offerte di parteci-
pazione alle procedure di gara e la sua istituzione ¢ lasciata alla discrezionalita
delle stazioni appaltanti. Inoltre, non ci sono oneri aggiuntivi per gli enti che lo
istituiscono ma ¢ prevista la sola remunerazione del servizio informativo e la
possibilita di funzionamento anche telematico dello sportello stesso.

3. Trasparenza e partecipazione al procedimento: a) la comunicagione di avvio del proce-
dimento.

Una fondamentale applicazione del principio di trasparenza ¢ costituita
dalla comunicazione di avvio del procedimento?, che trova espresso ricono-

27 Cfr. E. MARTINETTL, Lo sportello unico per le attivita produttive: gli aspetti nrbanistici ed edilizi (nota a C.
cost. 26 giugno 2001, n. 206), in Riv. giur. nrbanistica, 2002, 470.

28 Per quanto riguarda i problemi di coordinamento fra diversi enti cfr. M.R. SPASIANO, Modell di orga-
nizzazione amministrativa ed esigenze di risultato: lo sportello unico per l'edilizia, in L. IANNOTTA (a cura di), Ecnomia,
diritto e politica dell’ amministrazione di risultato, Totino, 2003, 139 ss.; D. CORLETTO, Lo sportello unico per I'edilizia
fra Governo, regioni e comuni, in Riv. ginr. urbanistica, 2001, 1, 539.

2 B. BAREL, La semplificazione amministrativa in urbanistica e lo sportello unico per le imprese, in Dir. regione,
2000, 1, 681.

30 Rileva Cons. St., sez. IV, 20 settembre 2005, n. 4836, in www.lexitalia.it, che la finalita della regola
procedimentale di cui all’art. 7, L. n. 241/1990 s.m.i. «dev’essere, in patticolare, individuata nell’esigenza di
assicurare piena visibilita all’azione amministrativa nel momento della sua formazione e di garantire al con-
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scimento nell’art. 1 della L. n. 241/1990 s.m.i. e, piu in generale, nel capo III
della stessa legge, in ottemperanza alla primazia della sovranita popolare costi-
tuzionalmente sancita’! e nel rispetto dei canoni democratici posti alla base
dell’assetto istituzionale.

Posto che la sopraindicata legge sul procedimento amministrativo sembra
— anche per come modificata nel 2005 — aver accolto una nozione ampia di par-
tecipazione, intesa nel senso di partecipagione collaborativa indirizzata al contempo-
raneo potenziamento della trasparenza e dell’efficacia dell’azione amministrati-
va, ¢ evidente che il cittadino intanto ha la possibilita di esplicare pienamente le
sue attivita all’interno di un procedimento in quanto sia posto in grado di cono-
scerne Pesistenza: a cio provvede lart. 7, L. n. 241/1990, che rappresenta una
disposizione innovativa rispetto alla situazione giuridica preesistente, fortemen-
te criticata dalla dottrina per I’assenza di un obbligo legale e generalizzato di
comunicazione dell’avvio del procedimento®.

La regola della comunicazione, stabilita dal legislatore, per perseguire o-
biettivi di trasparenza ed efficacia’® tendenti anche alla riduzione del contenzio-
so, puo essere derogata’* solo qualora vi siano motivate? ragioni di impedimen-
to scaturenti da particolari esigenze di celerita del procedimento: in queste ipo-
tesi si verifica una rilevante compressione del principio di trasparenza che puo
essere tollerata solo di fronte a emergenze reali e non anche di fronte a emer-

tempo la partecipazione del destinatario dell’atto finale alla fase istruttotia preordinata alla sua adozionex:
conseguentemente, la verifica della sussistenza del relativo vizio non va compiuta con esclusivo e rigido rife-
rimento all’adempimento formale della notifica all’interessato dell’avviso ex art. 7 cit., ma con effettivo riferi-
mento alla realizzazione sostanziale degli interessi sottesi.

31 Infatti, nell’attuale momento dell’esperienza giuridica, ¢ affermazione comune che i rapporti fra il
privato e la Pubblica Amministrazione — come indicato in precedenza — non siano piu connotati in termini di
superiorita gerarchica, ma di leale collaborazione, se non di paritarieta: cfr. sul tema F. FRACCHIA, Manifesta-
loni di interesse del privato e procedimento amministrativo, in Dir. amm., 1996, 1, 11; D. FESTA, I/ “vero” volto della rifor-
ma del procediment: inistrativo attnato ai sensi della . 7 agosto 1990 n. 241, in T.A.R. 1993, 11, 39; G. VIRGA, La
partecipazione al procedimento amministrativo, Milano, 1998.

32V, CERULLI IRELLL, Corso di diritto amministrativo, 1997, 432 ss.

3 Secondo R. PROIETTI, Preavviso di rigetto: conquista di civilta. Non é un adempimento formale, ma elemento di
trasparenza, in Diritto e Ginstizia, 2005, 108, la comunicazione di avvio del procedimento ed il preavviso di ri-
getto «sottintendono esigenze contrapposte: da una parte, linteresse alla tempestivita, all’efficienza e
all’economicita dell’azione amministrativa; dall’altra, 'interesse alla trasparenza dell’attivita della pubblica am-
ministrazione».

3 Cfr. Cons. St., sez. V, 22 maggio 2001, n. 2823, in www.lexitalia.it, che individua tutte le cause che
possono rendere non necessaria la comunicazione di inizio del procedimento. In ordine alla necessita della
comunicazione ex art. 7 anche per i procedimenti relativi all’adozione di atti vincolati e di provvedimenti di
autotutela, cfr. Cons. Giust. Amm., sez. giur., 20 gennaio 2003, n. 1, ii. Secondo C. Cass. sez. III civ., 7 ago-
sto 2001, n. 10898, 7, la comunicazione di inizio del procedimento ¢ necessaria anche nel caso di atti vincola-
ti, a meno che non sussistano particolari esigenze di celerita del procedimento. Evidenzia Cons. St., sez. IV,
12 marzo 2001, n. 1381, /v, che non necessita la comunicazione di avvio nel caso di procedimenti iniziati ad
istanza di parte o di atti vincolati. In ordine, comunque, alla necessita della comunicazione di avvio del proce-
dimento anche nel caso di procedimenti diretti all’adozione di atti vincolati (come nell’ipotesi di ordinanza di
demolizione di opere abusive) ed in ordine ai presupposti per applicazione dell’art. 21-octées, cfr. T.A.R. Cam-
pania, sez. 11, 29 aprile 2005, n. 5226.

3 Cfr. R. LEONARDI, La comunicazione di avvio del procedimento amministrativo nelle pronunce ginrisprudenziali,
in Foro amm. TAR, 2002, 11, 785.
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genze cc.dd. definitive e cioe indefinitamente perduranti a scapito di un’irrinun-
ciabile esigenza di certezza e di trasparenza. E evidente che non si pone in con-
trasto con tale ultima esigenza la previsione — contenuta nello stesso art. 7 — se-
condo cui la comunicazione di avvio puo essere preceduta da provvedimenti
cautelari.

Nel contemperare il pieno diritto alla partecipazione procedimentale e il
connesso principio di trasparenza con le sopraindicate esigenze di speditezza e
rapidita dell’azione amministrativa, la giurisprudenza amministrativa ha osserva-
to che il sistema di democraticita delle decisioni amministrative va presidiato
nella sostanza e non nella mera forma: pertanto, se 'interessato ¢ a conoscenza
di un procedimento nei suoi confronti e, in qualunque momento, ¢ in grado di
intervenire, non si puo ritenere violato alcun canone del giusto procedimento’®,
essendosi raggiunto lo scopo dell’atto?”. Allo stesso modo ¢ stata ritenuta supet-
flua la comunicazione in tutti i casi in cui il privato, sebbene non ritualmente
notiziato, abbia comunque potuto far valere le proprie istanze in altro modo? o
nel caso in cui 'esito del procedimento non poteva essere diverso da quello ef-
fettivamente adottato®o anche in tutte le ipotesi in cui la comunicazione
d’avvio non sia avvenuta nelle forme puntuali di cui all’art. 7, L. cit., ma la Pub-
blica Amministrazione vi abbia provveduto con atto equipollente*: questi prin-
cipi sono stati recepiti dalla L. n. 15/2005% che ha introdotto nella L. n.
241/1990 Part. 21-octies*?. 1l secondo comma di tale disposizione ha escluso

36 Cosi Cons. St., Sez. V, 18 novembre 2002, n. 6389.

37 Sul principio processualistico del «raggiungimento dello scopo» cfr. G. BACOSI — F. LEMETRE, La
legge 15 del 2005: ecco il nunovo volto della 241, in www.ginstizia-amministrativa.it, 1 ss. Quanto, poi, alle ipotesi indivi-
duate dalla giurisprudenza nelle quali I’atto, seppure viziato, non ¢ da considerare invalido cfr. L. OLIVIERI,
Llirregolarita del provvedimento  amministrativo nell'articolo 21 octies, comma 2, della legge 241/90, novellata, in
wiww.giustamm.it, 3; R. PROIETTIL, Nasce l'atto viziato « non annullabiler. Quando la sostanza prevale sulla forma, in Dirit-
to e Ginstizia, 2005, 76 ss.

3% Contrasta con questo otientamento Cons. St., sez. V, 15 marzo 2004, n. 1272, in Diritto ¢ Giustizia,
2004, n. 17, 68 ss.

3 Cfr. Cons. St., sez. IV, n. 5846/2003; Cons. St., sez. V, n. 3969/2003; Cons. St., sez. V, n.
1357/2003; Cons. St., sez. IV, n. 5003/2002; Cons. St., sez. IV, n. 999/1996 e Cons. St., sez. IV, n. 3/1996.

4 Cons. St., sez. V, 3 luglio 2003, n. 3969, in Consiglio di Stato, 2003, 3396 ss.; Cons. St., sez. V, 17 mar-
z0 2003, n. 1357; Cass. Civ., Sez. Un., 1 aprile 2000, n. 82.

41 Secondo F. SATTA, La riforma della legge 241/ 90: dubbi ¢ perplessita, in rivista on line www.ginstamm.it, 2, de
norme pit singolari ed in qualche punto stravaganti» introdotte dalla legge di riforma della L. n. 241/1990,
sono sicuramente quelle contenute all’interno del capo IV bis (artt. da 21-bis a 21-nonies). Un grave aspetto
della novella riguarda le conseguenze della nullita, in quanto la legge non dice se i provvedimenti affetti da
nullita debbono essere impugnati di fronte al giudice amministrativo od ordinario, oppure se debbano essere
oggetto di disapplicazione. Inoltre, la novella precisa che le questioni di nullita dipendenti dalla violazione o
dall’elusione del giudicato sono devolute alla giurisdizione esclusiva: questa rappresenta, ad avviso dell’A., una
disposizione gravissima, in quanto «se i provvedimenti sono nulli quando violano o eludono il giudicato, e
devono essere impugnati in sede di giurisdizione esclusiva, questo significa che ¢ stato cancellato il giudizio di
ottemperanza ex art. 27 n. 4 t.u. Cons. Stato, per il quale era data la giurisdizione di merito, con i ben noti,
vastissimi poteri che aveva il giudice amministrativo». In questo modo ¢ stato menomato uno dei pit impor-
tanti strumenti per garantire Peffettivita della tutela giurisdizionale (op. cit., 3).

42 La sent. n. 3124/2005 della IV sez. del Cons. St. ha escluso il preavviso procedimentale ex art. 7 e 8,
L. n. 241/1990 s.m.i. in relazione ai procedimenti avviati ad istanza di parte o, comunque, nei quali i privati
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I'annullabilita del provvedimento amministrativo non solo nel caso di violazio-
ne di norme sul procedimento o sulla forma degli atti se, per la natura vincolata
del provvedimento, ¢ chiaro che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potu-
to essere diverso da quello in concreto adottato, ma anche nel caso di mancata
comunicazione dell’avvio del procedimento qualora ’Amministrazione dimostri
in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere dif-
ferente da quello emanato.

Si tratta indubbiamente di un principio — mutuato dall’ordinamento tede-
sco®® — dalla portata potenzialmente molto ampia#4, il quale, tuttavia, non deve
destare particolare preoccupazione, essendo destinato ad operare sempre e co-
munque nel giudizio ed ope exceptionis®.

Sul tema la giurisprudenza ha elaborato una serie di criteri idonei ad orien-
tare I’attivita dell’amministratore e dell'interprete nell’individuazione delle ipote-
si di sostanziale inoperativita dell’'obbligo di comunicazione#: il provvedimento

interessati abbiano avuto modo di interloquire adeguatamente, anche per effetto del disposto di cui all’art. 21-
octies cit. 11 'T.A.R. Campania, con sent. n. 3780/2005, ha escluso che tale norma potesse far riferimento anche
al vizio di incompetenza: tale vizio, alla luce della nuova disciplina legislativa, non rientra tra quelli relativi alle
norme sul procedimento o sulla forma degli atti, sicché deve essere annullato il provvedimento viziato da
incompetenza anche se si tratta di atto vincolato il cui contenuto non avrebbe potuto essere diverso da quello
in concreto adottato (ed impugnato). Inoltre, Cons. St., sez. IV, 20 settembre 2005, n. 48306, cit., ha ritenuto
Pinapplicabilita dell’art. 21-geties nel caso in cui la stessa P. A. abbia riconosciuto implicitamente la necessita
della comunicazione di avvio del procedimento.

+ Sul punto si rinvia alle riflessioni critiche di D.U. GALETTA, Notazioni critiche sul nuovo art. 21-octies del-
la I n. 241/ 90, in rivista on line www ginstamm.it, 4 ss. Per i dovutl approfondiment si rinvia a anche F. FRAC-
CHIA — M. OCCHIENA, Teoria dell’invalidita dell’atto nistrativo e art. 21-octies, 1. 241/ 1990: quando il legislatore
non puo e non deve, cit., 1 ss.

# Relativamente alla disposizione normativa indicata nel testo, E. FOLLIERI, La giurisdizione del gindice
amministrativo cit., 3 ss., titiene che essa presenti forti profili di illegittimita costituzionale. L’A. rileva, tra I’altro,
che P'annullamento, anche per soli vizi formali, ¢ in grado di tutelare efficacemente Pintetesse legittimo oppo-
sitivo, anche se ’Amministrazione puo ripetere il provvedimento impugnato con lo stesso contenuto: in buo-
na sostanza, I'annullamento dell’atto non costituisce una tutela fittizia ma effettiva, pur se sussistono vizi for-
mali o procedimentali che non incidono sul contenuto del provvedimento vincolato, qualora sia un interesse
legittimo oppositivo ad essere fatto valere in giudizio. Conseguentemente, sottolinea I’A., il secondo comma
del citato art. 21-octées limita la tutela contro gli atti della Pubblica Amministrazione, escludendo che il titolare
della situazione giuridica soggettiva possa ottenere 'annullamento dell’atto, malgrado sia stato adottato in
violazione di legge, la quale — come confermato dal primo comma dell’art. 21-o¢zies L. cit. — costituisce (unita-
mente, come ¢ noto, allincompetenza e all’eccesso di potere) un vizio rilevante ai fini dell’annullamento del
provvedimento.

4 Cosi A. ROMANO TASSONE, Prime osservazioni sulla legge di riforma della 1. n. 241/ 1990 in rivista on line
www.ginstamm.it, 7, secondo cui una conferma della tesi indicata nel testo puo trovarsi nella successiva disposi-
zione sull’annullamento d’ufficio, che disciplina tutti (senza alcuna eccezione) i casi di cui al precedente artico-
lo. Conseguentemente, la novella legislativa non determina «alcuna eccezione alla qualificazione sostanziale
del provvedimento non conforme a legge, che ¢ e rimane invalido, ma opera sul piano degli istituti di sanato-
ria, potenziando e razionalizzando un’ipotesi generale gia presente nel nostro ordinamento: la c.d. “regola del
raggiungimento dello scopo”, cui attribuisce perd un significato pit ampio di quello tradizionale. Lo scopo di
cui ¢ questione, infatti, non ¢ piu quello dell'atto procedimentale o della formalita omessi o irregolarmente
compiuti, bensi lo scopo generale dell'azione amministrativa complessivamente considerata: pervenire ad una
decisione provvedimentale intrinsecamente legittiman.

4 I’obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento rientra, come sottolinea opportunamente
M. IMMORDINO, Certezza del diritto e amministrazione di risultato, in M. IMMORDINO — A. POLICE (a cura di),
Principio di legalita e amministrazione di risultati, Totino, 2004, 27, tra gli «obblighi “di avviso” e di “cooperazione”
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finale deve caratterizzarsi per I'assenza di discrezionalita, oltre che per la dove-
rosita; accertamento dello stato di fatto deve risultare ictu oculi, senza necessita di
indagini lunghe e complesse; le norme applicabili nella fattispecie di volta in volta
considerata non devono presentare particolari dubbi interpretativi. In caso contra-
rio, I'obbligo della comunicazione di avvio del procedimento e, quindi, il principio
di trasparenza si riespandono, riacquisendo tutta la loro originaria portata.

b)  Llintervento nel procedimento amministrativo ed il preavviso di rigetto.

11 singolo cittadino, lo Stato e gli enti territoriali possono, come ¢ noto, in-
tervenire nel procedimento amministrativo, purché facciano valere interessi
propri e qualificati: si tratta evidentemente di una delle principali forme di e-
strinsecazione del principio di trasparenza. Aspetti problematici sussistono, tut-
tavia, con riguardo alla natura giuridica della situazione richiesta perché un sog-
getto possa legittimamente intervenire in un procedimento amministrativo gia
avviato. La tesi — di estrema rilevanza sotto il profilo in esame della trasparenza
— dell’interesse legittimo non si pone in contrasto con la facolta riconosciuta
dall’art. 9, L. n. 241/1990 s.m.i. di intervenire anche da parte di soggetti porta-
tori di interessi diffusi, sulla scia delle cass actions anglosassoni.

Sul piano processuale si pone il problema di stabilire quali rapporti inter-
corrano fra I'intervento nel procedimento e la legittimazione processuale ad im-
pugnare il provvedimento conclusivo: sebbene un autorevole orientamento dot-
trinale si esprima in termini di piena assimilabilita®’, invece la giurisprudenza
prevalente riconosce tutela giurisdizionale alle sole formazioni associative che,
anche prima dell'intervento, siano comunque titolari di un interesse qualificato
esponenziale*s, argomentando dalla natura di norma sostanziale e non proces-
suale dell’art. 9%.

Malgrado la chiara utilita sociale degli enti esponenziali, riconosciuti anche
in Costituzione, € nota la chiusura inizialmente assunta dallo Stato e di fatto ti-

che, in forza della menzionata L. n. 241/1990, sorgono a catico del’Amministrazione, fin dal momento della
instaurazione del “rapporto procedimentale” ... analoghi agli “obblighi da contatto sociale” previsti dal codi-
ce civile per i rapporti contrattuali. Obblighi che costituiscono — come la dottrina ha ormai chiatito —, manife-
stazioni specifiche del piu generale obbligo di condotta secondo buona fede, il quale, costituisce un corollario
del principio di certezza giuridica. Sicché il principio di certezza, proprio attraverso queste disposizioni, ¢ pe-
netrato nel diritto amministrativo, quale principio fondante il diritto amministrativo di garanzia». In merito
cfr. anche F. MERUSL, Buona fede ¢ affidamento nel diritto pubblico, dagli anni “trenta” all’“alternanza”, Milano, 2001;
R. FERRARA, Le «complicazioniy della semplificazione; verso nna amministrazione senza qualita?, in Scritti in onore di E.
Casetta, cit., 649 ss.

47 M. NIGRO, Le due facce dell'interesse diffuso: ambignita di una _formula e mediagioni della ginrispradenza, in Foro
it., 1987, 7 ss. M. OCCHIENA, Partecipazione e tutela ginrisdizionale (parte 11), in Dir. economia, 2002, fasc. 32, 31 ss.

4 Infatti cfr. T.A.R. Lazio, sez. 111, 13 giugno 2000, n. 4878, in Raginsan, 2000, fasc. 198, 48 ss.

49 Cfr. R. VILLATA, Riflessioni in tema di partecipazione al proced e legittimazione processuale, in Dir. proc.
anmn., 1992, 171.
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badita con la L. n. 349/1986 s.m.i. (istitutiva del Ministero dell’Ambiente) che
creava un nuovo meccanismo di individuazione formale dei soggetti agenti: solo
con la previsione normativa di cui all’'ultimo comma dell’art. 118 Cost. ¢ stato
costituzionalizzato il perseguimento di interessi generali da parte di soggetti non
pubblici, in forma singola o associata. Un’importante ipotesi di soggetto privato
senza scopo di lucro e volto a realizzare attivita di interesse generale, ¢ rappre-
sentato proprio dall’associazione ambientalista, che per poter agire in giudizio a
tutela dell’ambiente, nonostante le riforme costituzionali, deve ancora provare —
ad eccezione del ristretto ambito delle associazioni riconosciute — di essere in
diretto ed immediato collegamento con un dato territorio oppure con situazioni
giuridiche soggettive riconosciute normativamente nell’ambito di procedimenti
amministrativi. Inoltre, ai sensi della normativa vigente # materia de gua, tale le-
gittimazione rimane eccezionale, poiché rappresenta una deroga all’ordinario
processo di giuridicizzazione degli interessi di fatto in interessi legittimi. Pertan-
to, € necessaria la sussistenza di una lesione diretta ed immediata dell’interesse
all’'ambiente da parte del provvedimento che si vuole impugnare®: si tratta di un
indirizzo giurisprudenziale che suscita non poche perplessita anche alla luce del-
la consolidata giurisprudenza della Consulta relativa alla natura intersettoriale
dell’ambiente. A cio si deve aggiungere non solo I'evoluzione dell’istituto della
partecipazione procedimentale, ma anche due precisi riferimenti normativi e
cioé 'art. 146/11 del dgs. n. 42/2004, secondo cui tutti i soggetti pubblici e
privati che hanno interesse possono impugnare le autorizzazioni paesaggistiche,
e lart. 3/1 del ddgs. n. 195/2005, per effetto del quale il diritto di accesso
all'informazione in materia ambientale ¢ stato riconosciuto a qualsiasi soggetto
— persona fisica o associazione — senza che il richiedente debba dimostrare la
titolarita di una particolare posizione legittimante. Un importante ruolo nel piu
generale contesto relativo alle esigenze di trasparenza dell’azione amministrativa
¢ ricoperto proptio dall’ultima sopraindicata norma, attuativa della direttiva n.
2003/4/Ce sull’accesso del pubblico all'informazione ambientale. Si tratta di
una speciale disciplina del diritto di accesso all'informazione in materia di am-
biente che si differenzia rispetto alla disciplina generale contenuta nella L. n.
241/1990 s.m.i. sia sotto il profilo relativo all’estensione del novero dei soggetti
legittimati all’accesso sia sotto quello relativo al contenuto delle informazioni
accessibili.

Da quanto fin qui accennato sembra emergere che la previsione normativa
di cui all’art. 9, L. n. 241/1990 s.m.i., anche attingendo ai risultati raggiunti in
tema di legittimazione delle associazioni di tutela ambientale, costituisce
nell’ambito del sistema complessivo della stessa L. n. 241/1990 un fondamenta-
le strumento di garanzia ed una imprescindibile forma di manifestazione del
principio di trasparenza.

50 Cosi Cons. St., IV sez., 28 febbraio 1992, n. 223, in Dir. proc. amm. 1994, 511, con nota di F. PUGLIESE.
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Nello stesso senso si pone il nuovo art. 10-4is, L. n. 241/199051, il quale in-
troduce nei procedimenti ad istanza di parte un’ulteriore fase partecipativa che
impone alla P. A. di dare comunicazione (c.d. preavviso di rigetto) dei motivi
che ostano all’accoglimento dell’istanza, onde consentire al privato di fare os-
servazione e depositare documenti®? ed ottenere alla fine il bene della vita a cui
tende, scongiurando un eventuale contenzioso®. Si viene, cosi, a determinare
un’importante estensione dell’istituto della partecipazione procedimentale in
base al principio che la decisione amministrativa ¢ sempre frutto di una dialetti-
ca tra le parti interessate: ¢ di intuitiva evidenza che il diretto coinvolgimento
del soggetto interessato — anche permettendo allo stesso di modificare progres-
sivamente le proprie richieste> — puo piu facilmente consentire il superamento
di dubbi e difficolta che, se non chiariti, potrebbero determinare 'emanazione
di provvedimenti negativi®>. Insomma, il nuovo istituto procedimentale in esa-
me ¢ destinato a porsi come lo strumento istituzionalizzato di comunicazione
tra il cittadino e la P. A, nel cui ambito assume una posizione di primo piano il

51 R. PROIETTIL, Preavviso di rigetto: conquista di civilta. Non ¢ un adempimento formale, ma elemento di trasparenza,
cit., 100, rileva che I’art. 10-bis costituisce manifestazione del principio di trasparenza: in particolare, tale art.
«conferma il carattere partecipativo del procedimento amministrativo, incentivando I'informazione e la traspa-
renza nell’ambito dello stesso, facendo assurgere il dovere della pubblica amministrazione di parlare chiaro a
vero e proptio valore da salvaguardare, anche di fronte all’esercizio del potere». Tuttavia, F. FRANCARIO, Da/-
la legge sul procedimento amministrativo alla legge sul provvedimento amministrativo, in rivista on line www.giustamm.it., 3,
dubita dell’utilita della previsione di cui all’art. 10-bis, introdotto dalla L. n. 15/2005: «non si comprende quale
sia la necessita di rinforzare le garanzie procedimentali della comunicazione e della partecipazione, rispetto a
quanto gia garantito dal riconoscimento del dititto a presentate memorie scritte e documenti che
Pamministrazione ha gia 'obbligo di valutare ai sensi dell’art. 10». Rileva I’A. che se lo scopo di tale norma ¢
quello di insistere nel tentativo di comporre gia in ambito procedimentale — al chiaro fine di deflazionare il
contenzioso innanzi al giudice amministrativo — il contrasto tra interesse pubblico e privato, tale scopo ¢ vani-
ficato dal fatto che linteressato, venuto a conoscenza dell’atto lesivo della sua situazione giuridica soggettiva,
impugnera tale atto in sede giurisdizionale, quanto meno per evitare la decadenza.

52 Cfr. T.A.R. Campania, sez. VII, 29 giugno — 4 luglio 2005, n. 9369, in Diritto ¢ Giustizia, 2005, 109 ss.,
secondo cui ¢ annullabile il provvedimento amministrativo di rigetto di una istanza del privato, se non prece-
duto — ai sensi dell’articolo 10-bis della L. n. 241/1990 s.m.i. dalla comunicazione delle ragioni che ostano
all’accoglimento della istanza stessa.

3 Secondo F. MINNITI — M. MINNITI, G/ atti, i procedimenti, la trasparenza, ecco cosa cambia con la riforma, in
Diritto e ginstizia, 2005, 60, la nuova norma indicata nel testo «si presta, da un lato, alla critica di cozzare contro
il principio di “non aggravamento del procedimento” (articolo 1, secondo comma), mentre da altro verso
dovrebbe avere una rilevante portata deflativa del contenziosox. Si rileva, inoltre, che attraverso il nuovo isti-
tuto in esame viene introdotta un’importante sede di confronto, che costituisce un’utile occasione pet un pit
compito contemperamento di tutti gli interessi coinvolti.

5+ Afferma R. PROIETTI, Preavviso di rigetto: conquista di civilta. Non ¢ un adempimento formale, ma elemento di
trasparenza, in Diritto e Ginstizia, 2005, 108, che il preavviso di rigetto ¢ espressione di due esigenze contrappo-
ste: da un lato, interesse alla tempestivita, all’efficienza e all’economicita dell’azione amministrativa; dall’altro
lato, P'interesse alla trasparenza dell’attivita della Pubblica Amministrazione.

3% Secondo T.A.R. Veneto, sez. 11, 13 settembre 2005, n. 3430, in www.lexitalia.it, & applicabile il princi-
pio del raggiungimento dello scopo anche nel caso di preavviso di provvedimento negativo, laddove, appun-
to, il fine previsto dal legislatore risulti comunque raggiunto dall’Amministrazione procedente anche senza il
puntuale rispetto delle regole procedurali previste: 'avvenuto palesamento delle motivazioni in altro modo
rende quindi superfluo il preavviso di rigetto.
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dovere di trasparente informazione inscindibilmente collegato al principio di
buona fede oggettiva nella sua dimensione pervasiva della dinamica del potere®.

¢) Il responsabile del procedimento.

Ulteriore fondamentale manifestazione del principio di trasparenza ¢ costi-
tuita dalla figura del responsabile del procedimento che assicura non solo la
presenza di un chiaro punto di riferimento, ma anche univocita di ponderazione
e valutazione, e in definitiva una maggiore chiarezza e trasparenza procedimen-
tale>”: si ¢ posto un opportuno rimedio ad una stigmatizzata contraddizione del
sistema organizzatorio della Pubblica Amministrazione, per cui il cittadino
non di rado era lasciato in balia dei singoli soggetti procedenti, senza potersi do-
lere della loro inattivita®.

In tal senso molto importante ¢ la concreta individuazione del responsabi-
le del procedimento: in merito I'art. 5/1 L. cit. riconosce al dirigente di ciascuna
unita organizzativa il potere di assegnare a sé o ad altro dipendente addetto al-
l'unita la concreta responsabilita dell’istruttoria e di ogni altro specifico adem-
pimento afferente al singolo procedimento nonché, “eventualmente”, dell'ado-
zione del provvedimento finale®.

Evidenti esigenze di brevita non permettono di soffermarsi sulle molteplici
problematiche proprie dell’'unita organizzativa: tuttavia, non si puo non fare un
breve cenno — proprio per le inevitabili connessioni con le esigenze di traspa-
renza ed efficacia — all’avverbio “eventualmente” che, nel contesto della norma,
sembra paventare la possibilita che il responsabile del procedimento possa non
coincidere con chi adotta il provvedimento conclusivo®!.

Secondo un certo indirizzo interpretativo, la separazione sul piano formale

% In effetti, con I'introduzione dell’art. 10-is il sopraindicato dovere (ed il corrispondente principio di
trasparenza) assume una nuova e pill accentuata connotazione, nel senso che viene ad incorporare un valore
in sé (che rende giuridicamente rilevanti le deficienze informative), «senza per cio sottrarre al modulo del pro-
cedimento la sua valenza di formidabile strumento di emersione di quei fatti ed interessi che
I’Amministrazione ¢ chiamata a soppesare in sede di ponderazione ed ottimizzazione dellinteresse pubblicox:
in questi termini S. TARULLO, L'art. 10 bis della legge n. 241/ 1990: il preavviso di rigetto tra garanzia partecipativa e
collaborazione istruttoria, in rivista on line www.ginstamm.it, 2.

57 T.A.R. Campania Napoli, sez. IV, 6 novembre 2002, n. 6896, in Foro amm. TAR, 2002, 3727 (s.m.),
secondo cui «’omessa comunicazione del responsabile del procedimento o dell’ufficio presso cui prendere
visione degli atti non determina l'illegittimita del provvedimento finale, dovendosi considerare responsabile
del procedimento il funzionario preposto alla competente unita organizzativa».

58 M.A. SANDULLI, Responsabile del procedi , in Proceds; nistrativo e diritto di accesso ai documenti,
a cura di ITALIA - BASSANI, Milano, 1995.
39 FRANCO, I/ nuovo proced inistrativo tato, Padova, 2001.

% Per la completezza d’indagine lasciata al funzionario responsabile, cfr. Cons. St., sez. VI, 6 marzo
2002, n. 1355, in Foro amm. CDS, 2002, 749 (s.m.).

o1 Cfr. T.A.R. Campania Napoli, sez. IV, 9 luglio 2001, n. 3226, in Foro amm., 2001, 1334 (s.m.); T.A.R.
Sicilia Palermo, 8 giugno 1995, n. 523, in Foro amm., 1996, 260 ss.
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dei due sopraindicati soggetti, verrebbe inevitabilmente a compromettere I'in-
tento deflattivo ed acceleratorio perseguito dalla L. n. 241/1990 s.m.i., attri-
buendo al sopraindicato avverbio la mera funzione di chiusura del sistema‘2, nei
casi in cui risulti impossibile la sovrapposizione delle due figure (responsabile
del procedimento nella sua fase istruttoria — responsabile della fase decisoria).

Di notevole rilievo ai fini della trasparenza ¢ I'individuazione dei compiti
del responsabile effettuata in via esemplificativa dall’art. 6 1. cit.: tali compiti si
riferiscono al corretto svolgimento della sequenza procedimentale, allo svolgi-
mento dell’istruttoria (anche mediante una conferenza di servizi) ed alla comu-
nicazione degli atti previsti dalla legge e dai regolamenti.

E proprio in relazione ai compiti del responsabile del procedimento art. 4
della T.. n. 15/2005 ha introdotto nell’art. 6/1 lett. ¢) della .. n. 241/1990
un’importante norma tesa a dare maggiore connotazione e autonomia alla fase
istruttoria del procedimento rispetto a quella decisoria: infatti, il soggetto che
adotta il provvedimento conclusivo, se diverso dal responsabile del procedi-
mento, non puo discostarsi dalle risultanze dell’istruttoria condotta da
quest’ultimo «se non indicandone la motivazione nel provvedimento finale»,
scongiurando cosl la frequente prassi di funzionari responsabili sono nominal-
mente, ma agevolmente sostituibili nelle loro decisioni dal superiore gerarchico.
Anche in materia di contratti pubblici, I’art. 10 del d.lgs. n. 163/2006 prevede la
presenza di un unico soggetto responsabile per Iintera procedura d’appalto,
stabilendo altresi che le Amministrazioni aggiudicatici, ai sensi della L. n.
241/1990 s.m.i., nominino, per ogni singolo intervento previsto dal programma
triennale dei LL. PP. stilato dalla stazione appaltante, un responsabile unico del
procedimento per le fasi di progettazione, affidamento ed esecuzione dell’ap-
palto. Lo stesso art. 10, poi, procede ad una precisa ricognizione dei compiti del
responsabile del procedimento, vale a dire quelli relativi alle procedure di affi-
damento regolate dal sopraindicato d.gs. n. 163/2006 (ivi compresi gli affida-
menti in economia) nonché alla vigilanza sulla corretta esecuzione dei contratti.
Inoltre, il decreto correttivo n. 6 del 2007 ha introdotto la possibilita per le
Amministrazioni aggiudicatici di nominare il responsabile del procedimento tra
1 propri dipendenti in servizio qualora si accertasse la carenza di dipendenti di
ruolo professionalmente adeguati.

Ed infine, ferma restando l'applicazione della normativa penale per i fatti
costituenti reato, la trasparenza € vieppiu assicurata dalla circostanza che vede il
responsabile del procedimento passibile di sanzioni civili, disciplinari e contabili
per i danni causati alla Pubblica Amministrazione®.

02'T.A.R. Puglia Bati, sez. II, 12 marzo 1997, n. 238, in T..4.R.,1997, I, 2065 ss.
3 T.A.R. Lazio, sez. II, 21 ottobre 2002, n. 8971, in Foro amm. TAR, 2002, 3288 (s.m.).
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4. La motivazione del provvedimento.

Come ¢ noto, allinterno del procedimento amministrativo ulteriore e-
spressione del principio di trasparenza ¢ rinvenibile nell’art. 3, L. n. 241/1990
s.m.i. che, nel sancire 'obbligo in capo alla Pubblica Amministrazione di moti-
vare ogni provvedimento, tende evidentemente a renderne conoscibili i relativi
percorsi argomentativi ed a consentirne al privato interessato il controllo, giuri-
dico e politico insieme®*: la previsione di tale specifico obbligo ¢ stata eviden-
temente determinata dal fondamentale obiettivo di assicurare non solo le esi-
genze di trasparenza dell’azione amministrativa, troppo frustrate da un provve-
dimento privo di motivazione, ma anche quelle non meno importanti dell’effet-
tivita della tutela giurisdizionale®s. E chiaro, infatti, che, mancando una puntuale
estrinsecazione dell’izer logico seguito dal’Amministrazione procedente nell’a-
dozione di un determinato provvedimento, il privato cittadino difficilmente sa-
rebbe in grado di predisporre compiutamente 1 propri motivi di doglianza.

In ogni caso, la chiarezza e 'univocita di un provvedimento non puo esse-
re garantito soltanto dalla presenza di una motivazione, che spesso viene a rive-
larsi particolarmente stringata e non sempre adeguata a rappresentare i fatti e le
ragioni alla base del provvedimento: un ridimensionamento della motivazione ¢
glustificabile unicamente nella misura in cui cio determini un potenziamento
della partecipazione. In effetti, la motivazione corrisponde all’esigenza di forni-
re di un’adeguata giustificazione il provvedimento finale e non tanto di rappre-
sentare 'iter stesso della decisione: cio ¢ confermato dal fatto che linteresse
del privato non verte tanto sulla motivazione in sé, ma sull’informazione circa il
concreto operato della macchina amministrativa, al fine di cogliere, eventual-
mente, difetti procedimentali. . opportuno, comunque, sottolineare che tutto
cio non significa negare 'indubbio valore della motivazione rispetto alla traspa-
renza, ma soltanto ridimensionarne la portata.

Invece, assolutamente imprescindibile ai fini della trasparenza all'interno del
procedimento ¢ la pubblicita di tutte le articolazioni del procedimento: si tratta,
comundque, di una condizione necessatia ma non sufficiente, in quanto casi di oc-
cultamento — sebbene in misura sensibilmente ridotta®” — potrebbero verificarsi
anche nel caso di procedure pubbliche in cui ampio ¢ il margine di partecipazione.

o4 Cfr. T.A.R. Calabria Catanzaro, sez. I1, 25 febbraio 2003, n. 378, in Foro amm. TAR, 2003, fasc. 2.

5 Afferma M. IMMORDINO, Cerfezza del diritto e amministrazione di risultato, cit., 18, che la nozione di cer-
tezza indica anche la prevedibilita della decisione e, in particolare, del contenuto dell’atto giuridico: in tale
contesto emerge I'insopprimibile esigenza che il cittadino conosca prima «le modalita ed i limiti dell’esercizio
effettivo del potere, il che consentira loro di poter controllare la razionalita della procedura attraverso la quale
la decisione medesima ¢ stata assuntay.

% Sul depotenzionamento dell’obbligo di motivazione — con gli intuibili riflessi sulla trasparenza — che
potrebbe derivare dall’art. 21-octies L. n. 241/1990 , v. retro.

7 Sul punto sia consentito di rinviare a P. TANDA, La Trasparenza nel moderno sistema amministrativo, in
questa Rivista, 2007, 159.
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In un certo senso il sopraindicato ridimensionamento della portata della
motivazione ¢ agevolato dalle oscillazioni interpretative sulla natura giuridica
della motivazione stessa: come € noto, vi ¢ chi ritiene che ’art. 3 cit. enuclei una
nozione formale della motivazione®, e chi, invece, propende per una nozione
sostanziale, in virtu della quale essa non consisterebbe soltanto nella elencazio-
ne delle ragioni dell’agire amministrativo quale esito dell’istruttoria procedimen-
tale®, ma anche nella enumerazione dei motivi in senso sostanziale che sono
scaturiti, ad esempio, dall'intervento dei destinatari dell’atto finale all'interno
della sequenza procedimentale™.

Non sembrano sussistere dubbi sul fatto che dal succitato ridimensiona-
mento della motivazione derivi una compressione del principio di trasparenza,
compressione che ¢ evidentemente molto pill accentuata in relazione a quei
provvedimenti per i quali, ad una prima analisi, non parrebbe sussistere I'ob-
bligo di motivazione.

11 riferimento ¢ anzitutto al genus dei provvedimenti vincolati, per i quali la
giurisprudenza antecedente alla L. n. 241/1990 era nel senso della non necessita
della motivazione, in considerazione dell’assenza di discrezionalita in siffatti
procedimenti: il problema, ormai superato dalla formulazione testuale dell’art. 3,
L. cit., era stato gia risolto in senso conforme dalla dottrina maggioritatia, che
aveva posto I'accento sulla semplice necessita di giustificare i presupposti di fat-
to e di diritto che avevano condotto all’emanazione del provvedimento, senza
bisogno di quel guid pluris costituito dalla motivazione come intesa dalla legge.

Discorso a parte va fatto per i provvedimenti conformi all’istanza del pri-
vato: 'impostazione tradizionale, orientata anche in questo caso nella direzione
della non necessita della motivazione, non sembra meritevole di accoglimento.
Infatti, la costituzionalizzazione del giusto processo, avvenuta con la riforma
dell’art. 111 Cost., obbliga attualmente la Pubblica Amministrazione a motivare
tutti 1 suoi provvedimenti, in considerazione del fatto che il principio di traspa-
renza in questo caso impone anche di evitare che i cittadini non direttamente
interessati dal provvedimento si vengano a trovare nell'impossibilita di esercita-
re il controllo democratico diffuso’!. Inoltre, in assenza della previsione di una
motivazione espressa non avrebbe senso prevedere, come pure la L. n.
241/1990 fa, il prodromico obbligo della comunicazione di avvio del procedi-
mento, e la connessa possibilita per il privato di presentare memorie e docu-
menti nella fase istruttoria. Decisiva, infine, sembra essere I'ulteriore considera-
zione secondo cui la necessita della motivazione nel caso di specie appare oggi
imprescindibile, in quanto il provvedimento amministrativo deve tendere a tute-

% Per un interessante caso giurisprudenziale cfr. T.A.R. Molise, 10 dicembre 2002, n. 965, in Foro amm.
TAR, 2002, fasc. 12 (s.m.).

% CORSO, L attivita amministrativa, Torino, 1999.

0T.A.R. Sicilia Catania, sez. I, 7 gennaio 2003, n. 28, in Foro amm. TAR, 2003, fasc. 1 (s.m.).

T'T.A.R. Lombardia, Milano, sez. II, 10 gennaio 2003, n. 11, in Foro amm. TAR, 2003, fasc. 1 (s.m.).
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lare non solo le esigenze di trasparenza relative alle ragioni del privato istante,
che si vede riconoscere il suo interesse pretensivo con 'accoglimento della sua
richiesta, ma anche e soprattutto le non meno rilevanti esigenze di trasparenza
che si pongono in relazione alla posizione dei controinteressati, specialmente
nellipotesi di concessioni ed autorizzazioni subordinate alla disciplina semplifi-
cata del silenzio assenso.

5. La conferenza di servizi.

L’istituto della conferenza di servizi’? da un lato rappresenta la piu concre-
ta esplicazione dell’intento del legislatore di perseguire efficienza e la semplifi-
cazione nell’azione amministrativa, dall’altro lato costituisce una rilevante e-
spressione del principio di trasparenza. I.’evidente finalita di tale istituto ¢ quella
di favorire un prospettazione chiara ed un costruttivo confronto sugli interessi
coinvolti che devono essere oggetto di adeguata ponderazione: come ¢ stato
opportunamente rilevato, la conferenza di servizi «costituisce occasione non
solo di semplificazione ma appunto anche di trasparenza, nella misura in cui si
dispone la istituzione di una sede che favorisce una piu esplicita e chiara pro-
spettazione degli interessi ed un confronto necessariamente destinato a sfociare
in una piu adeguata ponderazione degli stessi»’>.

Come ¢ noto, secondo un’autorevole dottrina istituto in questione ¢ fun-
zionalizzato ad una valutazione complessiva e contestuale di tutti gli interessi
pubblici in concreto toccati da una determinata azione amministrativa, in modo
da ricomporre la frammentazione tra i diversi centri d’imputazione della tutela
degli interessi pubblici: in effetti, la conferenza di servizi rappresenta «un rime-
dio idoneo a fronteggiare e rendere meno dannoso, sotto il profilo dell’efficien-
za, questo policentrismo imperfetto, riannodando le competenze nel momento
in cui i diversi poteri vengono concretamente esercitati ... La finalita precipua
dell’istituto non ¢ tanto la semplificazione o lo snellimento del procedimento
quanto la valutazione comune e contestuale degli interessi pubblici comunque
coinvolti in una determinata operazione amministrativa»’*. Invece, altra dottrina
preferisce configurare la conferenza di servizi come un mezzo di semplificazio-

2 V. CERULLI IRELLL, Osservazioni generali sulla legge di modifica della . n. 241/ 90 — 3. puntata, in rivista on li-
ne www.ginstamm.it., 1 ss. Molto ctitico ¢ F. SATTA, La riforma della legge 241/ 90: dubbi ¢ perplessita, cit., 2, secondo
cui «la recentissima legge ... per molti aspetti si perde in questioni di dettaglio, dettando certamente norme
molto precise in alcune materie (conferenza di servizi ed accesso), di cui, per altro, forse non vi era necessitay.

7 In questi termini R. MARRAMA, La Pubblica Amministrazione tra trasparenza e riservate3za, cit., 84.

7 Cosi F.G. SCOCA, Analisi ginridica della conferenza di servigi, in Dir. amm., 1999, 259. Nello stesso senso
cfr. D. D’ORSOGNA, Conferenza di servizi e amministrazione della complessita, Torino, 2002, 176, secondo cui il
fondamento dell’istituto ¢ da rinvenire non tanto nell’accelerazione o nella semplificazione dei procedimenti,
«bensi nella circostanza che il ricompattamento delle competenze nel momento di esercizio dei vari poteri
amministrativi coinvolti assicura e favorisce la valutazione congiunta e contestuale di tutti gli interessi pubblici
(e privati) interferenti nella fattispecie concreta».
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ne procedimentale valorizzando, sia la collocazione sistematica (artt. 14 ss. L.
cit.,) sia esigenza di porre un rimedio alla crescente burocratizzazione dell’ap-
parato amministrativo’®.

Nel realizzare decisioni pluristrutturali in maniera contestuale, la conferen-
za di servizi consente di elaborare decisioni che prendono in considerazione
tutti gli interessi coinvolti, al fine di innalzare il complessivo livello non solo di
efficienza del’Amministrazione ma anche di trasparenza. Del resto, la ristretta
tempistica della conferenza consente di attuare al massimo grado listruttoria
procedimentale, facilitando la collaborazione e lo scambio di informazioni fra le
Amministrazioni interessate. Tutto cid comporta un generale ripensamento del
diritto amministrativo classico, legato ad un procedimento sequenziale, scatu-
rente da una organizzazione verticale e verticistica, oltre che autoritativa, dei
pubblici poteri. Infatti, attraverso il ricorso alle varie forme di conferenza, il le-
gislatore tende sempre piu a delineare una Pubblica Amministrazione che opera
in via contestuale, favorendo le decisioni negoziate che — essendo intrinseca-
mente dotate di un elevato coefficiente di spontaneita — sono finalisticamente
proiettate alla trasparenza dell’agire amministrativo.

Proprio tale ultimo profilo sembra comportare I'esigenza di sottoporre a
revisione critica la bipartizione tipica fra conferenza istruttoria e conferenza de-
cisoria: in buona sostanza, il nuovo modo di operare della Pubblica Ammini-
strazione, che caratterizza tutte le forme di conferenza di servizi in un’ottica de-
cisoria, sembra escludere che nel nostro ordinamento possa ancora ritenersi
configurabile una conferenza di servizi meramente “istruttoria”’®.

Con la L. n. 15/2005 sono state introdotte una serie di importanti novita
in merito alla conferenza di servizi’’, che ha visto, cosi, consolidato il suo ruolo
di rilevante strumento di trasparenza e di componimento dei diversi interessi
pubblici coinvolti nei procedimenti di particolare complessita.

In particolare, va evidenziato, tra I’altro, 'inserimento — operato dalla L. n.
15/2005 — del nuovo comma 5-bis dell’art. 14, L. n. 241/1990, secondo cui
«previo accordo tra le Amministrazioni coinvolte, la conferenza di servizi ¢
convocata e svolta avvalendosi degli strumenti informatici disponibili, secondo i

75 G. FARES, La conferenza di servizi dopo la L. 24 novembre 2000, n. 340, in Studium Juris 2001, 11, 807 ss.

76 Cfr. T.A.R. Abruzzo L'Aquila, 25 ottobre 2002, n. 540, in Foro amm. TAR, 2002, 3305 ss. Ammettere
che la conferenza meramente istruttoria continui ad esistere comporta inevitabilmente un regresso alla visione
classica del diritto amministrativo, nella quale ’Amministrazione procedente mira a comparare Iinteresse
pubblico primario con gli interessi pubblici secondari che, in una pura e semplice esigenza di accelerazione
procedimentale, vengono acquisiti in contestualita: Cfr. O. FORLENZA, “Inferessi p 1" con la conferenza di
servigi, in Guida al Diritto, 46, 2000, 118. Invece, se si ritiene la conferenza di servizi finalizzata a gestire in mo-
do trasparente interessi equiordinati, diviene etroneo continuare a distinguere fra una conferenza istruttoria
ed una decisoria. In tale contesto inevitabilmente tutte le conferenze sono decisorie, nel momento in cui non
si limitano ad acquisire fatti ed interessi, ma si spingono sino alla valutazione degli stessi, onde pervenire a
soluzioni unitarie nei limiti e nei modi previsti dalla legge: per i dovuti approfondimenti, oltre che per un in-
quadramento generale, cfr. FORTE, La conferenza di servizi, Padova, 2000.

77 Cfr. V. CERULLI IRELLI, Osservazioni generali sulla legge di modifica della I. n. 241/90 — 3. puntata, in rivista
on line www.ginstamm.it.
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tempi e le modalita stabiliti dalle medesime Amministrazioni». L’interesse verso
le nuove forme di comunicazione ¢ la dimostrazione della volonta del legislato-
re, anche in un’ottica di maggiore trasparenza, di agevolare il ricorso allo stru-
mento in esame da parte dei pubblici uffici: permettere alle Amministrazioni
interessate di discutere in videoconferenza, evitando lunghe convocazioni e di-
spendiose trasferte, comporta un evidente risparmio in termini di energie lavo-
rative e temporali, senza con cio comprimere (anzi, accentuando) le fondamen-
tali esigenze legate al principio di trasparenza.

In tale direzione sembra porsi anche il comma 6 bzs che fa oggi riferimento
alle «posizioni prevalenti espresse» nella conferenza, rispetto alla «maggioranza
delle posizioni espresse» di cui al precedente testo: per determinare quale sia la
posizione prevalente, ’Amministrazione procedente deve aver riguardo specifi-
camente alle singole posizioni delle diverse Amministrazioni in sede di confe-
renza, tenendo presente il potere a ciascuna di esse attribuito per legge in ordine
all’esito del procedimento.

Nella continua ricerca del non sempre semplice equilibrio tra le esigenze di
traspatenza e cettezza e quelle di efficienza ed efficacia, la L. n. 241/1990 s.m.i.
da un lato prevede ristretti margini temporali, dall’altro impone che alla confe-
renza partecipi un rappresentante per ogni Amministrazione, dotato di poteti
idonei ad impegnare ’ Amministrazione stessa’®: cio ha sollevato il controverso il
problema delle varie modalita con le quali possa presentarsi la relativa delega™.

Fortemente orientato alla logica dell’efficienza e della trasparenza ¢ anche
Part. 14-bis 1. cit. (c.d. conferenza di servizi preliminare) che, tra P'altro, prevede
per le Amministrazioni procedenti la possibilita di sollecitare, in capo alle singo-
le Amministrazioni, un assenso preventivo relativamente ad una serie di prov-
vedimenti (assensi, intese, pareti, concessioni, autorizzazioni, ecc.), proptio per
conferire certezza e trasparenza all’'operato perseguito dal richiedente®0.

8 Cfr. A. CRISAFULLI, Conseguenge ginridiche dell'atto di dissenso espresso in seno alla conferenga di servigi (nota a
T.AR. Lignria 23 novembre 1999 n. 485, Com. Arenzano ¢. Reg. Lignria), in Urbanistica e appalti, 2000, fasc. 3-4,
1008 ss.

7 La giurisprudenza dominante ¢ nel senso di escludere efficacia alla delega c.d. “vincolante”, con la
quale cioe 'organo delegante imponga al delegato di tenere un certo ed univoco comportamento. Allo stesso
modo si esclude che possa avere qualche rilievo la delega c.d. “condizionata”, subordinata cioe al s/ volam
dell’organo interessato, o quella c.d. “riservata”, che troverebbe eventuale legittimazione nella successiva rati-
fica del delegante. Le soluzioni proposte, tese a superate le situazioni di izpasse derivanti dalla possibilita che
un pattecipante alla conferenza possa ritrovarsi privo della necessaria legittimazione, hanno I'indubbio pregio
di tenere nel debito conto le esigenze di certezza e trasparenza sottese all’istituto nel suo complesso, laddove
una decisione claudicante espressa in sede di conferenza rischierebbe di vanificare Iafflato efficientistico fati-
cosamente perseguito dal recente legislatore: per I'interessante questione della possibilita di delegare agli orga-
ni politici la partecipazione alla conferenza, cfr. Cons. St., sent. n. 8080/2003, in Diritto ¢ Giustizia, 2003, 52 ss.

80 Se la conferenza di servizi ¢ indetta per realizzare opere o lavori pubblici, le Amministrazioni interes-
sate sono tenute ad indicate le condizioni per un eventuale successivo assenso. In questa specifica ipotesi il
legislatore ha voluto chiaramente perseguire 'obiettivo di responsabilizzare le Amministrazioni chiamate ad
esprimersi in sede di conferenza, assicurando quei doveri di “collaborazione” che hanno contribuito al defini-
tivo superamento dello schema della collegialita: cfr. Cons. St., sez. VI, 15 maggio 2002, n. 2634, Soc. D'Eu-
genio autoservizi Brescia c. Com. Cerignola, in Foro amm. CDS, 2002, 1309 (s.m.).
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6.  La trasparenza nel moderno modello di amministrazione pubblica.

Se da un lato sembra certo che il principio di trasparenza riassume non so-
lo un modo di essere ma anche un modo di agire della P.A. il quale trova e-
spressione — come accennato in precedenza (par. 2) — in molteplici strumenti
attuativi, dall’altro lato sembra altrettanto certo che la nozione di trasparenza
amministrativa non ¢ riconducibile ad una definizione sempre valida ed immo-
dificabile, ma ¢ direttamente connessa e si trasforma con I’evolversi del modello
giuridico a cui si ispira — secondo le coordinate fissate dal legislatore — la Pub-
blica Amministrazione: in passato, infatti, la trasparenza presentava, come si ¢
gia avuto modo di rilevared!, connotazioni molto diverse da quelle assunte
nell’attuale contesto caratterizzato da un crescente progresso tecnologico ed in-
formatico.

Cio fa emergere P'esistenza di una relazione diretta ed immediata tra prin-
cipio di trasparenza e modello giuridico di Amministrazione: in buona sostanza,
1 due termini di tale rapporto si condizionano reciprocamente, finendo per esse-
re tra loro complementari®2. E proprio in considerazione di tale aspetto, gia da
tempo ¢ stato autorevolmente sottolineato che «’intera organizzazione della
P.A. deve articolarsi e modularsi ... in sintonia con la traspatenza»®.

E essenziale, quindi, non solo verificare brevemente quale sia il nuovo
modello di Amministrazione derivante dalle riforme (anche recenti) attuate dal
legislatore, ma anche analizzare in quali termini il principio di trasparenza viene
ad incidere su tale nuovo modulo.

81 P. TANDA, La trasparenza nel moderno sistema amministrativo, cit., 159.

82 Si evidenzia 'importanza del riferimento ad un determinato modello giuridico di Amministrazione
piuttosto che ad un altro anche da parte di S. COGNETTI, Procedura inistrativa e inistrazione di risultati, in
M. IMMORDINO — A. Police (a cura di), Principio di legalita ¢ Amministragione di risultati, Totino, 2004, 237, se-
condo cui quanto piu I'azione amministrativa — rimanendo ancorato al modello tradizionale e autoritativo
dell* Angriffverwaltung’ — incide su diritti ed interessi dei ptivati, tanto pit ¢ necessario tutelare adeguatamente,
a livello procedimentale o processuale, le posizioni di questi ultimi con traspatenza ed equita. Quanto piu,
invece, I’Amministrazione tende ad avvicinarsi al modello di prestazione di servizi (“Leistungsverwaltung’), tanto
piu sussiste la preoccupazione di garantire la qualita degli stessi sotto il profilo della efficienza, efficacia ed
economicita, con conseguente atretramento delle regole dettate dalla logica del procedimento. I’A. precisa
che nella realta amministrativa i due sopra indicati modelli non sono presenti in maniera univoca, ma spesso si
presentano in modo ibtido e complesso: sicché non si puo negare il valore del risultato anche in caso di
un’attivita amministrativa fortemente procedimentalizzata, né, d’altro canto, si pud escludere il valore delle
procedure e delle garanzie in un modello amministrativo di sola prestazione di servizi. Conseguentemente,
secondo I’A. ¢ necessario creare le premesse, in ossequio al dettato dell’att. 97/1 Cost., per favorire
P’armonizzazione tra i due modelli considerati: in tal senso condizione essenziale per 'armonizzazione dei due
modelli ¢ concepire il procedimento, con le relative garanzie, non piu a livello esclusivamente formale, ma
anche sostanziale.

8 Cosi R. MARRAMA, La Pubblica amministrazione tra trasparenza e riservatezza nell’ organizzazione e nel proce-
dimento amministrativo, cit., 74, secondo cui, inoltre, se da un lato non ¢ facile individuare formule o modelli
giuridici che possono assicurare il pieno soddisfacimento dell’esigenza indicata nel testo, dall’altro lato non si
pud non propendere per un modello di Amministrazione «che privilegi il coordinamento ed il concerto delle
autorita, la collegialita, la direzione per obiettivi e che sia attrezzata, sia sotto il profilo del personale che in
ordine alle strutture, per una adeguata ed abituale azione programmatica sia interna che esterna».




350 Paolo Tanda

In ordine al primo dei due sopraindicati aspetti sembra di poter affermare,
in termini estremamente sintetici, che oggi amministrare non significa piu as-
sumere una posizione autoritaria, ma un ruolo di servizio alla collettivita (ad -
nus stare)®*.

In tale contesto si consolida la visione di un’Amministrazione intesa come
un potere non imposto in quanto tale, ma funzionalizzato al perseguimento di
obiettivi che ne legittimano I'esercizio: in effetti, ¢ lo scopo a giustificare I'esi-
stenza del potere e contemporaneamente a connotarlo, delimitandolo e con-
formandolo alla situazione su cui ricade.

Non a caso la progressiva evoluzione dell’elaborazione dottrinale ha fatto
modificare in vari ambiti 'oggetto dell’indagine: da piu parti si ¢ rilevato un net-
to spostamento dell’attenzione dall’organizzazione in senso statico al relativo
profilo dinamico, dall’atto all’attivita, dal provvedimento al procedimento,
dall’autoritativita alla partecipazione.

Tutto cio ¢ stato indubbiamente favorito dalle riforme degli anni ‘90 dello
scorso secolo, che hanno portato ad abbandonare un’Amministrazione autorita-
tiva e formale per dar vita ad un’Amministrazione responsabile e partecipata,
intesa non piu come mera esecutrice delle leggi ed in posizione strumentale ri-
spetto al Governo, ma come struttura diretta ad operare al servizio della collet-
tivita,

In effetti, le profonde innovazioni introdotte nel nostro sistema hanno
connotato le pubbliche Amministrazioni secondo caratteri sempre piu marca-
tamente economico-aziendali, con conseguente riconoscimento sia del rilievo
giuridico del risultato®® sia del superamento della sua concezione meramente
economica: uno degli aspetti principali della nuova P. A. ¢ rappresentato pro-
prio dal doveroso conseguimento del risultato, la cui rilevanza giuridica non si
limita solo ad alcuni ambiti del’Amministrazione, ma afferisce a tutte le sue
componenti e forme di manifestazione®®.

84 Rileva F. FIGORILLL, I/ contraddittorio nel procedimento amministrativo, Napoli, 1996, 239 ss., che il rappor-
to tra Amministrazione e cittadini ha subito un profondo capovolgimento, proprio perché si ¢ spostato il
fulcro dell’attivita amministrativa autoritativa dall’atto conclusivo alla precedente fase della formazione della
decisione.

8 In ordine all’Amministrazione di risultato ¢ inevitabile il rinvio ai numerosi lavori di Lucio Iannotta, i
quali costituiscono importanti punti di riferimento sulla tematica in oggetto: cfr. L. IANNOTTA, Merito, discre-
lonalitd e risultato nelle decisioni amministrative, in M. IMMORDINO — A. POLICE (a cura di), Principio di legalita e
amministrazione di risultati, Totino, 2004, 433 ss.; 1D., Dialogo sul metodo: osservazione e ricostruzione delle vicende ginri-
diche reali, cit., 133 ss.; 1D., Costruzione del “ futnro” delle decisioni e Giustizia nell’ Amministrazione di risultato, in AA.
VV., Economia, diritto e politica nell’Amministrazione di risultato, (a cura di L. Iannotta), Torino, 2003, 3 ss.; ID., La
decisione ginridica, in AANN., I/ processo decisionale, Quaderno 1.P.E., Arte tipografica, Napoli, 2000, 97 ss.; ID.,
Principio di legalita e Amministrazione di risultato, in AANN., Amministrazione ¢ legalita. Fonti normative e ordinaments,
cit., 37 ss.; ID., Previsione e realizzazione del risultato nella pubblica Amministrazione: dagli interessi ai beni, in Dir. amm.,
1999, 57 ss.; ID., La consideragione del risultato nel gindizio amministrativo: dall'interesse legittimo al buon diritto, , in Dir.
proc. amm., 1998, 299 ss.; ID., Scienza e realta: ['oggetto della scienza del diritto amministrativo, tra essere e divenire, in Dir.
amm., 1996, 579 ss.

8 Uno degli aspetti principali della nuova P. A. ¢ rappresentato proprio dal doveroso conseguimento
del risultato la cui rilevanza giuridica non si limita solo ad alcuni ambiti dell’Amministrazione, ma — come
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Del resto, la formula “Amministrazione di risultato” esprime ormai un nu-
cleo normativo, di valore costituzionale, in funzione del quale inquadrare e ri-
solvere la disciplina positiva dell’intero diritto amministrativo italiano: da qui la
natura ubiquitaria della logica di risultato sottostante al modello legale di Am-
ministrazione in esame.

A fronte del ridimensionamento della politica tradizionale e del conse-
guente predominio dell” economia rispetto alla prima, si ¢ assistito alla configu-
razione di una forma di Amministrazione pubblica contraddistinta — oltre che
da aspetti simili a quelli della c.d. new economy (trasparenza, economicita, efficacia,
qualita, ecc.) — dal dovere di perseguire risultati concreti orientati allo sviluppo
economico, elevato dal legislatore ad interesse pubblico primario (att. 1/6, L. n.
59/1997): efficacia, economicita, tempestivita, qualitd e quantitd inetiscono
all’aspetto tecnico ed economico dell’Amministrazione di risultato, con la con-
seguenza che le relative regole costituiscono ormai parametri giuridici delle de-
cisioni tecniche®’.

In altri termini, con la normativizzazione del principio di efficacia — quale
obbligatorio perseguimento del risultato in funzione della concreta soddisfazio-
ne dell'interesse pubblico — si ¢ assistito al passaggio da un’Amministrazione di

detto — afferisce a tutte le sue componenti e forme di manifestazione. Si ¢ affermato che «la formula “Ammi-
nistrazione per risultati” (e forse, meglio, “di risultato”) ... non ha (piu) la veste originaria di espressione sin-
teticamente descrittiva di un processo di trasformazione dei caratteri dell’ Amministrazione contemporanea (in
contrapposizione alla c.d. “Amministrazione per atti), ma esprime (si vuole che esprima) ormai un vero e
proprio nucleo normativo, di valore propriamente costituzionale, alla cui stregua ci si propone di inquadrare e
risolvere la disciplina positiva dell’intero diritto amministrativo italiano»: cosi testualmente A. ROMANO TAS-
SONE, Amministrazione “di risultato” e provvedimento amministrativo, in M. IMMORDINO — A. POLICE (a cura di),
Principio di legalita ¢ amministrazione di risultati, Torino, 2004, 1, che evidenzia come una prima positivizzazione
di tale nucleo si ¢ gia avuta sul piano della responsabilita, mentre, quanto al “risultato”, vi fa espresso riferi-
mento la valutazione complessiva dellattivita del dirigente pubblico. I’A. rileva che cio non ¢ il punto
d’arrivo della vicenda giuridica considerata, perché sempre piu spesso tale formula viene invocata anche
nell’ambito del provvedimento amministrativo e della sua validita: tuttavia, mentre sul piano della responsabi-
lita la teoria del “risultats” non pone particolari problemi, sul piano, invece, del provvedimento si incontrano
maggiori resistenze.

87 Tale forma di Amministrazione Pubblica ¢ contraddistinta, in particolare, da un vero e proprio dove-
re giuridico — e, quindi, non piu solo socio-politico né solo interno — «di raggiungere presto, bene, con eco-
nomicita e con #rasparenza risultati concreti, corrispondenti agli interessi determinati dalla legge e agli obiettivi
definiti dalla stessa Amministrazione attraverso la funzione di indirizzo politico-amministrativor: in questi ter-
mini L. IANNOTTA, Merito, discrezionalita e risultato nelle decisioni amministrative, cit., 435. Efficacia, economicita,
trasparenza, tempestivita, qualita e quantita ineriscono all’aspetto tecnico ed economico dell’ Amministrazione
di risultato: le relative regole ormai costituiscono parametri giuridici delle decisioni tecniche, la cui sindacabili-
ta, riconosciuta dalla giurisprudenza amministrativa, ¢ stata ammessa anche dal legislatore (L. n. 205/2000),
estendendo la consulenza tecnica alla giurisdizione generale di legittimita. La giurisdizione di legittimita, anche
per effetto dell’estensione della consulenza tecnica, ¢ divenuta giutisdizione piena: in merito A. POLICE, 1/
ricorso di piena ginrisdizione davanti al gindice amministrativo. 1. Profili teorici ed evoluzione storica della ginrisdizione esclusiva
nel contesto del diritto enropeo, Padova, 2000; 1D., 1/ ricorso di piena ginrisdigione davanti al gindice amministrativo. 1.
Contributo alla teoria dell'azione nella ginrisdizione esclusiva, Padova, 2001; ID., L'illegittimita dei provvedi; ini-
strativi alla luce della distinzione tra vizi c.d. formali e vigi sostanziali, cit., 754 ss. Secondo L. BENVENUTI, Interpreta-
lone e dogmatica nel diritto amministrativo, Milano, 2003, "ammissione della consulenza tecnica nel giudizio am-
ministrativo ha tolto il velo dell’intoccabilita del merito amministrativo.
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tipo soggettivo-istituzionale ad una di tipo oggettivo-funzionale®s: Iefficacia,
proprio perché determina un obbligo per la P. A., penetra nella struttura della
responsabilita, diventandone elemento costitutivo, con conseguente profonda
responsabilizzazione dell’azione amministrativa verso il risultato riferibile a tutte
le possibili estrinsecazioni della P. A.

Evidente, pertanto, ¢ il rapporto di funzionalita diretta tra responsabilita
ed efficienza: in effetti, il risultato amministrativo non costituisce pit un ele-
mento solo esterno all’ordinamento giuridico e successivo alle relative decisioni
(con conseguente idoneita a verificare dal di fuori la coerenza, la giustizia e
Pefficacia del sistema amministrativo), ma anche un elemento interno al diritto e
alle decisioni giuridiche e, quindi, in grado di effettuare le sopraindicate verifi-
che dall'interno dell’ordinamento e durante il procedimento di formazione, ov-
viamente rimanendo impregiudicati i controlli esterni e successivi.

In tale ambito si registra il definitivo affermarsi del modello giuridico di
Amministrazioni fondato sulla corretta accezione della logica di risultato, non
intesa, quindi, nel senso di dover perseguire sempre e comunque l'obiettivo: in
questa ottica il concetto di risultato — funzionalizzato alla regola della singola
vicenda concreta e ad una interpretazione costituzionalmente orientata — si po-
ne in evidente posizione di contrasto sia con la logica del risultato a tutti i cost,
che pure sembra caratterizzare segmenti non secondari della P. A, sia con le
sempre piu frequenti ipotesi di sostanziale rinuncia all’esercizio della funzione
amministrativa (ad esempio denuncia di inizio attivita, silenzio assenso, ecc.)®.

In questo contesto ¢ assolutamente indubitabile che per Amministrazione
di risultato non puo e non deve intendersi Amministrazione del tutto libera da
regole, anche in considerazione del sopraindicato progressivo imporsi dei criteri
di efficienza, economicita ed efficacia della P. A. sia sotto il profilo c.d. statico
dell’organizzazione sia sotto quello c.d. dinamico dell’attivita: in tal senso il
principio di buon andamento come efficienza, economicita ed efficacia ¢ emer-
so in tutta la sua importanza non solo come concreta produzione del risultato,
ma anche come fattore connesso agli imprescindibili profili relativi alla respon-
sabilita ed alla valutazione dell’attivita amministrativa.

In effetti, la crescente diffusione della logica di risultato ha portato ad un
sempre maggiore ricorso a moduli negoziati ed a nuove forme di responsabilita

8 In tal senso G. PASTORL, Interesse pubblico e interessi privati fra procedimento, accordo e amministragione, in
Seritti in onore di P. Virga, 11, Milano, 1994, 1308 ss. Rileva B. CAVALLO, P, i) /| ed atti nistrativi, cit.,
331, che I'obbligo generale di buon andamento «impone la soluzione che, al tempo stesso, sia la piu efficiente
in quanto la pit economicar.

8 Rileva M.A. SANDULLL, Semplificazione nistrativa e inistrazione di risultati, in M. IMMORDINO —
A. POLICE (a cura di), Principio di legalita e jnistrazione di risultati, Torino, 2004, 232, che I'analisi dei vari
tentativi di semplificare I'attivita amministrativa, accelerando o sopptimendo requisiti formali e garanzie del
procedimento, ne dimostra la profonda antitesi con ogni aspettativa di “buon risultato”, suggerendo la rifles-
sione che la ricerca di un buon risultato non puo significare abbreviare i termini, ma piuttosto facilitare
Pesercizio dell’azione amministrativa, attraverso regole piu chiare che, pertanto, riducano i conflitti e i conten-
ziosi.
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e corrispondenti forme di controllo. Tali forme di controllo tendono a verifica-
re Padeguatezza sostanziale dell’atto amministrativo rispetto alla funzione eser-
citata: si tratta, in definitiva, di un sindacato che incide sulla razionalita dell’agire
pubblico, con l'unico limite del divieto di invadere il merito.

Le note riforme legislative, unitamente all’evoluzione dottrinale e giuri-
sprudenziale, hanno portato ad un proficuo sviluppo del giudizio di legittimita
che non si sostanzia pit in un mero riscontro norma-atto: infatti, il sindacato di
legittimita del giudice amministrativo viene a configurarsi come una vera e pro-
pria verifica della validita sostanziale dell’azione amministrativa, che supera
progressivamente il giudizio di legalita formale esprimibile in termini di corti-
spondenza fra la norma e l'atto, per privilegiare il giudizio di adeguatezza e ido-
neita al perseguimento del risultato, con conseguente necessario ricorso ai prin-
cipi generali dell’ordinamento e, soprattutto, a quelli di efficienza, economicita
ed efficacia.

Nell’ambito del contesto sopraindicato sussiste una fondamentale esigenza
di trasparenza esprimibile anche in termini di visibilita® e comprensibilita pre-
ventive dei risultati (ad esempio, attraverso rappresentazioni multimediali o
immagini accompagnate da adeguate spiegazioni)?!.

In effetti, una corretta attuazione della logica di risultato presuppone anzi-
tutto il necessario rispetto del principio di trasparenza: il passaggio, infatti, dal
piano ideale e progettuale a quello reale e fattuale tanto piu sara esprimibile in
termini di corrispondenza tra tali piani e, quindi, di soddisfazione mediante “co-
se” concrete e giuste®?, quanto piu sara “trasparente” il modus procedendi. In altri
termini, il passaggio dallo stadio (ideativo e predecisorio) di “non visibilita” del-
la res a quello di definitiva “visibilita” (costruzione di cose prime inesistent,
modificazione o estinzione di cose gia i rerum natura e, quindi, attribuzione o
negazione di cose a persone o comunita) deve passare attraverso uno stadio di
“pseudo-visibilita” e, quindi, di “pre-visione”, in cui il principio di trasparenza
puo essere soddisfatto anche col ricorso ai citati strumenti della moderna tecno-
logia (ricostruzioni multimediali, ecc.). Tali supporti tecnologici possono essere
di diversa natura, la cui maggiore o minore complessita ¢ da rapportare all'im-
portanza della res da realizzare. E chiaro che la sussistenza di supporti tecnolo-

% Cons. St., sez. IV, 20 settembre 2005, n. 4830, cit., icasticamente parla di «piena visibilita» dell’azione
amministrativa.

1 Perché possa essere compiutamente soddisfatta 'esigenza di trasparenza indicata nel testo ¢ necessa-
rio in altri termini «tradurre le “idee” in immagini, parole, suoni, colori, in rappresentazioni vive — anche se iz
vitro — della viva realta facendone per cosi dire pensiero tri/quadti dimensionale — nello spazio e nel tempo —
e, quindi, semplice e chiara manifestazione anticipata di cio che dovra essere, offrendola all’osservazione di
tutte le persone ricomprese nel raggio d’azione della decisione-progetto di risultato»: cosi L. IANNOTTA, Co-
struzione del “futuro”, cit., 24.

92 11 risultato, in tale contesto va rapportato alla concreta realta delle cose, proiettando la decisione nel
tempo e nello spazio: «in sintesi ogni risultato, come ogni diritto, concerne cose ¢ consiste in cose : cose in senso
ampio e quindi res (corporales o incorporales), personae e actionesy. Cosi L. IANNOTTA , Merito, discrezionalita e risultato
nelle decisioni amministrative, cit., 455.
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gici costituisce solo una — e sotto certi profili la piu rilevante — delle diverse
modalita concrete con cui assicurare il rispetto del principio di trasparenza: in
ogni caso, non ¢ possibile prescindere quanto meno da un livello medio (e, co-
munque, adeguato alla concreta res da realizzare) di tali modalita.

Vi ¢, quindi, la necessita di un nuovo assetto che si fondi su un moderno e
costruttivo connubio tra funzioni di governo, funzioni di controllo e pattecipa-
zione: tale contesto dovrebbe essere ispirato alla cooperazione e alla fiducia e
dovrebbe tendere alla ricerca di strumenti di tutela dei diritti fondamentali fun-
zionalizzati ad un economico, tempestivo, giusto?? e soprattutto trasparente e-
sercizio del potere®.

Solo avendo di mira le res futurae gia esistenti come progetto nelle decisioni
e ptima ancora nelle proposte, sara possibile raggiungere un duplice obiettivo:
non solo ovviare ad eventuali incongruenze relative alle coordinate spaziali,
temporali, strumentali, ecc.; ma anche comprendere, prima ancora che vengano
a prodursi, gli effetti della decisione e, quindi, le conseguenze negative che pos-
sono verificarsi in danno di altre cose o persone, al fine di predisporre gli op-
portuni rimedi ed evitare esiti pregiudizievoli.

In altri termini, il moderno modello di Amministrazione Pubblica presup-
pone anche un diverso sistema di gestione del potere, in modo da rendere pos-
sibile una forma molto incisiva di trasparenza e cio¢ quella che consente agli in-
teressati anche la prevedibilita della decisione e, in particolare, del suo contenu-
to e delle relative conseguenze giuridiche. Cio comporta per tale modello giuri-
dico di Amministrazione la necessita «di definire, in via preventiva, i canoni, i
parametri, le regole della propria condotta futura, cosi da soddisfare 'esigenza
degli amministrati di conoscere prima le modalita ed i limiti dell’esercizio effet-
tivo del potere, necessaria anche ai fini della controllabilita della razionalita della
procedura attraverso la quale la decisione stessa ¢ stata assunta»’.

9 Afferma A. ZITO, 1/ risultato nella teoria dell'azione amministrativa, in M. IMMORDINO — A. POLICE (a cu-
ra di), Principio di legalita e amministrazione di risultati, Torino, 2004, 90, come in ordine al problema della giustizia
sostanziale si possa affermare che «attraverso la costruzione di una teoria del risultato riferita all’azione ammi-
nistrativa, si apre lo spiraglio giusto per innestare nella nostra scienza un problema centrale della riflessione
culturale del nostro tempoy. In effetti, ’A. rileva che nell’ambito del moderno modello di Amministrazione
Pubblica le questioni di giustizia sostanziale e di equita, rispetto alla visione tradizionale, assumono un proptrio
statuto giuridico, diventando componenti interne del fenomeno amministrativo, da cui discendono conse-
guenze giuridiche che operano direttamente sulla tutela delle situazioni giuridiche soggettive.

% Solo per tale via sara possibile dare una corretta e doverosa risposta agli intuibili interrogativi che in
queste circostanze inevitabilmente vengono a porsi: cosa si vuole realizzare? Come, dove e quando si realizze-
ra? A cosa servira? Con quali mezzi? Con quali e quante persone? Che dimensioni avra? Quanto durera?
Comportera vantaggi? A chi? Quanti? Creera nuove opportunita di lavoro? La res da realizzare comportera
danni e di quale tipo? ecc. Piu in generale rileva M.A. SANDULLL, Semplificazione nistrativa e inistrazione
di risultati, cit., 233, che patlare del moderno modello di Amministrazione Pubblica in un quadro costituziona-
le democratico e attento alle esigenze e ai diritti fondamentali dei cittadini ¢ coerente se inteso «come volonta
di raggiungere un quadro di regole quanto piu possibile chiare anche nei finz, si da consentirne all’operatore
una lettura logica e non rigidamente formalistica. Non ¢, invece, ammissibile concepirla come liberta dell’
Amministrazione dalle regole, che rischia di aprire la strada a facili strapoteri».

95 M. IMMORDINO, Certezza del diritto ¢ amministragione di risultato, cit., 24.
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Da quanto fin qui detto emerge chiaramente il ruolo della trasparenza qua-
le fondamentale strumento e momento centrale nella imprescindibile opera di
previsione delle conseguenze nelle decisioni: solo in questo modo ¢ possibile
portare presto e bene alla luce del sole le cose da realizzare, preservare, modifi-
care e cosl via.

La trasparenza, unitamente alla partecipazione procedimentale richiamata
in precedenza, incide profondamente sulla concretezza dei progetti e sulle con-
seguenze della loro attuazione sulle cose-diritti.

In un contesto ispirato al modello giuridico di Amministrazione di risulta-
to, 1 presunti relativi rischi trovano il loro naturale e necessatio momento di
composizione nel fondamentale principio di trasparenza dell’azione ammini-
strativa: il raggiungimento di un risultato qualificabile come giusto e legittimo
puo essere ottenuto solo attraverso il rispetto di tale principio, che viene a costi-
tuire, pertanto, uno dei principali strumenti attraverso cui la funzione ammini-
strativa puo raggiungere il suo coessenziale e naturale obiettivo di rendere giu-
stizia amministrando.

Oggi piu che mai il principio di trasparenza si pone non solo — in un certo
senso — come “ago della bilancia” che consente di assicurare una fondamentale
condizione di equilibrio tra principio di legalita e Amministrazione di risultato,
ma anche come limite a questo stesso modello giuridico, nel senso che il princi-
pio di trasparenza costituisce 'argine che puo impedire all’ Amministrazione di
risultato di operate praeter o contra legenr: infatti, in un sistema trasparente fonda-
to su regole chiare e certe si riduce notevolmente la possibilita che singoli indi-
vidui o gruppi di potere riescano a far prevalere i propri interessi o sfruttando
profili organizzativi e procedurali inidonei a garantire la trasparenza o alterando
dolosamente la realta dei fatti attraverso una strumentalizzazione della funzione
amministrativa®.

% Afferma A. CONTIERL, Amministrazione consensuale e amministrazione di risultato, cit., 282, che in relazio-
ne al principio di trasparenza indicato nel testo una notevole rilevanza deve essete riconosciuta anche agli
accordi tra P. A. e privato: secondo I’A., I'introduzione di tali accordi comporta «il passaggio da una negozia-
zione occulta o comunque informale ad una contrattualita esplicita e codificata. I’art. 11 individua un model-
lo consensuale grazie al quale possono uscire allo scoperto negoziazioni ed intese non ufficiali, da sempre
ampiamente praticate praefer spesso addirittura contra legem. Negoziazione ed intese che divengono cosi cono-
scibili e verificabili. La trasparenza allora ¢ un elemento di forza dell’accordo nella misura in cui fa entrare in
un circuito giuridico, in un reticolo di diritti ed obblighi, pretese ed impegni non formalizzati. In definitiva,
favorisce il risultato della tenuta e della stabilita dell’assetto di interessi concordato». In merito cfr. anche G.
CORSO, G/i accordi di programma, in 1. accordo nell'azione amministrativa, cit., 51-52.
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