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CAPITOLO I

LA COMPLESSA RICOSTRUZIONE UNITARIA
DELLE LEGGI PROVVEDIMENTO

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Leggi provvedimento: brevi profili storici.
- 3. Le leggi provvedimento nel periodo statutario. — 4. Leggi provve-
dimento e Costituzione repubblicana. — 5. Sull’evoluzione del dibatti-
to dottrinale: nozione e classificazione delle leggi provvedimento.

1. Premessa

In Italia, come nella maggior parte dei paesi europei, la conti-
nua tensione che si & venuta a creare tra sovranita popolare e rap-
presentanza nella dimensione post-democratica', conseguenza del
profondo processo di globalizzazione economico, e non, che ha for-
temente influenzato la forma di Stato, nonché quella di governo, ha
notevolmente minato, altresi, le consolidate concettualizzazioni sul
tema delle fonti di produzione normativa, alterandone l'ordine
dogmatico e alimentando in buona sostanza un modello in cui a re-
gnare & soprattutto un profondo disequilibrio tra esse?.

Disequilibrio, peraltro, che si & progressivamente diffuso per
una serie di fattori di natura profondamenti diversi tra loro, endo-
geni, quali il passaggio dallo Stato liberale allo Stato sociale’ che ha
mutato la stessa funzione della legge®, ormai divenuta strumento

' A. LUCARELLI, Populismi e rappresentanza politica, Napoli, 2020, pp. 62-63.

* Si pensi ai due criteri di gerarchia e competenza che sono ormai coinvolti in
un rapporto dinamico di sostituzione e sovrapposizione reciproca. Sul punto, si v.
G. U. RESCIGNO, Note per la costruzione di un nuovo sistema delle fonti, in Diritto
pubblico, 2002, 3, pp. 801-802.

’ Sull’espressione Stato sociale e sulla molteplicita dei suoi significati si v., C.
COLAPIETRO, La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato sociale, Pado-
va, 1996, pp. 330 ss.; S. FOIS, Analisi e problematiche fondamentali dello Stato so-
ctale, in Dir. e soc., 1999, pp. 163 ss.

*F. MODUGNO — D. NOCILLA, Crisi della legge e sistema delle fonti, in Dir. e
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privilegiato per la realizzazione dell’indirizzo politico governativo’,
la perdita del ruolo centrale della legge formale nel sistema della
gerarchia delle fonti®, quale risultato del declino dei caratteri della
generalitd e dell’astrattezza’, lo smisurato utilizzo dello strumento
della delegazione legislativa® e 1'uso distorto della decretazione
d’urgenza che ha generato una vera e propria ipertrofia normativa
da parte del potere esecutivo’, il distorto utilizzo della funzione co-
stituzionale della questione di fiducia da parte de Governi', la crisi
ormai profonda della democrazia rappresentativa'' e della rappre-
sentanza politica'?; esogeni, quali la diffusione del fenomeno della
globalizzazione dell’economia® che ha generato, mediante la lex
mercatoria, un vero e proprio diritto creato dal ceto imprenditoriale
europeo', I'irrompere delle fonti comunitarie nel nostro ordina-
mento interno®, I'influenza sempre maggiore della scienza e della

soc., 1989, pp. 411 ss.; F. MODUGNO , A CELOTTO, M. RUOTOLO, A m06 d’intro-
duzione. Considerazioni sulla “crisi” della legge, in AANV., Trasformazioni della
funzione legislativa. La crisi della legge e sistema delle fonti, Milano, 2000, pp. 1 ss.

> F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, 2009, p. 13.

¢ A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori, Torino, 2001, pp. 59 ss.

" G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, Bologna, 1998, pp. 10 ss., pill recente-
mente, L. CARLASSARE, Font: del diritto (dir. cost.), in Enc. Dir., Annali II, 2, Mi-
lano, 2008, pp. 536 ss.

8 A.A. CERVATL, Legge di delegazione e legge delegata, in Enc. dir., Milano
1973, pp. 943 ss.

° L. PALADIN, I tema di decreti-legge, in Riv. trim. dir. pubbl, 1958, pp. 533
ss.

'© A. MANZELLA, Note sulla questione di fiducia. Ancora sui rapporti tra mag-
gloranza e opposizione, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, n.5-
6/1969, ora in Annali della facoltd di Giurisprudenza dell’Universita di Genova,
Milano, 1970, pp. 250 e ss.

" Cfr. A. LUCARELLL, Populismi e rappresentanza democratica, Napoli, cit.,
pp. 61 ss.

2S. LABRIOLA, Crisi della legge e principio di rappresentanza, in Dir. e soc.,
1983, pp. 723 ss.

P Cfr. per tutti, S. CASSESE, Oltre lo Stato, Roma-Bari, 2006; ID., Ne/ labirinto
della globalizzazione, in Riv. Trim. dir., pubbl., 2007, pp. 921 ss.

" Su tutti, F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, I, Padova, 1990, p. 86.

B Cfr., M. LUCIANI, La crisi del diritto nazionale, in AA.NV., Storia d'Italia.
Legge, diritto, giustizia, Annali, XIV, Torino, 1998, pp. 1023 ss.
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tecnica alla base delle decisioni politiche e la conseguente prolifera-
zione dei processi c.d. “artificiali” di produzione normativa'®, e, re-
centemente, la dimensione emergenziale che si ¢ affermata median-
te fonti extra ordinem"’.

Tutto cio ha provocato, come ¢ stato subito messo in rilievo da
autorevole dottrina, una vera e propria «rivoluzione culturale»'® nel
modo di concepire la legge e, pit in generale, il sistema delle fonti,
che, come ¢ stato felicemente osservato, si pone «al centro dell’or-
ganizzazione costituzionale di uno Stato, proprio 1a dove la tutela
dei diritti costituzionali si incrocia con 'autonomia dei soggetti pri-
vati, la rappresentanza politica con la legittimazione a imporre ob-
blighi e divieti, il potere politico con I'autonomia della magistratu-
rax»’’.

Nell’ampia riflessione dottrinale sulla (nuova) funzione della
legge, e per cio che rileva ai nostri fini, ha assunto ormai da molto
tempo prioritaria importanza, sia sotto il profilo della teoria genera-
le, sia sotto il profilo del diritto positivo, la complessa problematica
se la legge debba disporre esclusivamente norme generali e astratte,
oppure, avere anche un contenuto tipico.

Insomma, se la legge possa, piuttosto riconoscere un potere alla
pubblica amministrazione, determinare direttamente la vicenda
amministrativa specifica, cosi superando la differenza tra disporre e
provvedere®.

I termini del problema sono ben conosciuti in Italia, in quanto
in mancanza di una riserva di amministrazione?!, 'ammissibilita

' G. DE MINICO, Regole, comando e consenso, Torino, 2004, passin.

" Ex multis, S. STAIANO, Né modello né sistema. La produzione del diritto al
cospetto della pandemia, in Nel ventesimo anno del terzo millennio, (a cura di S.
STAIANO), Napoli, 2020, pp. 11 ss.

'8 V. CRISAFULLI, Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti,
in Rév. Trim. dir. pubbl., 1960, pp. 3 ss.

Y R. BIN, Critica della teoria delle fonti, Bologna, 2021, p. 13.

?V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, 11, Padova, Cedam, 1984, p.
32.

! Sul punto, M. DOGLIANL, Riserva di amministrazione?, in Dir. pubbl., 2000,
p. 673 ss., il quale afferma che in termini generali per riserva di amministrazione
s'intende principalmente la presenza di una norma costituzionale che disponga il
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delle leggi provvedimento, ossia di leggi che presentano un conte-
nuto particolare e concreto?, ¢ stata tendenzialmente riconosciuta
dalla Corte costituzionale, che, con la nota sentenza n. 13 del 1960,
ha affermato che il principio di eguaglianza non viene violato qua-
lora ci si trovi dinnanzi a leggi a contenuto tipico che siano comun-
que espressione di esigenze meritevoli di tutela®; stabilendo, inol-
tre, che la garanzia giurisdizionale dei diritti e degli interessi legit-
timi pertiene gli atti che provengono dalla pubblica amministrazio-
ne e non si estende agli atti formalmente legislativi, ancorché ogget-
tivamente amministrativi®*,

Ciononostante, il dibattito dottrinale che si & avuto nei decenni
tra i costituzionalisti, e tra i giuristi in genere, sull’ammissibilita o
meno delle leggi provvedimento nel nostro ordinamento, ha susci-
tato notevoli problemi di natura interpretativa, soprattutto quando
si sono analizzate le possibili alterazioni nei rapporti tra legislazione
e amministrazione”, tra disporre e provvedere®, e che, solo in
un’ottica di sintesi, riassumiamo in quella tesi che nega la legittimita
di tali leggi in base alla considerazione che I'articolo 70 della Costi-
tuzione fisserebbe in modo preciso i confini tra la funzione legisla-
tiva del Parlamento e quella di altri organi o soggetti”’, e in quella
che le ritiene ammissibili in base a un’interpretazione extra-testuale
in materia di poteri delle camere del Parlamento®®, che porterebbe

divieto alla legge o di disciplinare determinate materie o di disciplinare in un de-
terminato modo qualunque materia, e che inoltri riservi quelle materie, o quella
particolare forma di disciplina di qualunque materia, alla amministrazione.

2 Su tutti, C. MORTATI, Le leggi provvedimento, Milano, 1968.

? G.U. RESCIGNO, Leggi-provvedimento costituzionalmente ammesse e leggi-
provvedimento costituzionalmente illegittime, Relazione esposta al 53° convegno
degli studi amministrativi di Varenna, 22 settembre 2007, in Dzr. Pubbl., fasc. 2,
pp. 319 ss.

* F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 116.

? L. PALADIN, La legge come norma e come provvedimento, in Giur. cost.,
1969, I, pp. 871 ss.

* V. CRISAFULLI, Principio di legaliti e giusto procedimento, in Giur. cost.,
1962, pp. 112-134.

7 Ex multis, A.A. CERVATI, La formazione delle leggi, in Commentario della
Costituzione, in G. Branca (a cura di), Bologna, 1985, pp. 10 ss.

» Tra gli altri, D. VAIANO, La riserva di funzione amministrativa, Milano,
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quest’ultime anche a deliberare atti a contenuto specifico e a fonda-
re, di conseguenza, la presenza di una riserva strutturale sull’art.
113 della Costituzione.

In linea generale, la “scellerata” gestione delle risorse pubbliche
e le cattive scelte di politica economica che hanno ingigantito il de-
bito pubblico®, e, in particolare, i recenti casi di Bagnoli, Taranto,
Roma e Genova che hanno suscitato molto interesse per la delica-
tezza degli interessi coinvolti, il primo legato ad una storia di de-
grado ambientale®, il secondo al conflitto tra beni primari quali sa-

1996, p. 152 ss.

»S. CASSESE, L’eta delle riforme amministrative, in Riv. trim. dir. pubbl.
2001, pp. 79 ss.

*® La sentenza del TAR Campania Napoli — sezione I, n. 1471/2016™ trae ori-
gine da vicenda ben nota: in sintesi, dal 1910 Bagnoli & sede prima dell’Tlva e poi
dell'Ttalsider; nel 1992, con la chiusura dell'impianto Italsider si pone il problema
della bonifica dell’area e nel 1994 abbiamo un primo intervento di finanziamento
del CIPE per 400 miliardi di lire. Nel 1996 nasce la societa Bagnoli SPA per
P’avvio delle demolizioni degli opilici industriali a cui perd non segue I'avvio della
bonifica®. Tale situazione di stallo determina il Comune di Napoli ad acquistare
in toto gli spazi dell’area ex Italsider ed ex Eternit, dando il via alle operazioni per
la nascita della societa di trasformazione urbana (Stu) prevista dal piano urbani-
stico (Pue) Bagnoli-Coroglio. La Stu prende il posto della Bagnoli s.p.a. e sara
controllata interamente da capitali comunali, provinciali e regionali. Nel 2002 na-
sce la nuova societa “Bagnolifutura s.p.a. societa di trasformazione urbana” che
subentra alla precedente ed assume I'incarico di portare a termine la bonifica dei
suoli e la realizzazione definitiva del piano urbanistico. Ma a seguito di vicende
giudiziarie che coinvolgono la societa e i suoi alti dirigenti, e I'accumulo di debiti,
il Tribunale di Napoli ne dichiara il fallimento. Il Governo, con intervento legisla-
tivo d’urgenza, avoca a se’ la competenza ad intervenire attraverso un Commissa-
rio straordinario, sostituendosi al potere locale.

Il DL 133/14 (cd. sblocca Italia) reca misure urgenti in materia ambientale e
contiene una disciplina generale per la bonifica delle aree di rilevante interesse
nazionale; derogando al Codice dell’ambiente per la bonifica dei siti inquinati di-
sciplina, all’art. 33, il procedimento per l'individuazione, tramite delibera del
Consiglio dei Ministri, delle “aree di rilevante interesse nazionale”: indica i sog-
getti (Commissario straordinario nominato dal Governo e dal Soggetto Attuatore)
incaricati di formare, approvare e attuare il piano di risanamento ambientale
(comma 4), il procedimento per la nomina, con DPCM, del Commissario straor-
dinario di Governo (comma 5) e del soggetto Attuatore (comma 6), con il trasfe-
rimento a quest’ultimo delle aree di interesse nazionale (comma 7), e, infine, tem-
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lute e lavoro®!, il terzo a un finanziamento che ha interessato il tea-
tro Eliseo di Roma*, il quarto alla regolazione della demolizione e

pi e modalita di attuazione del programma di risanamento (commi 8-10). Detto
articolo, in dettaglio, qualifica I'area di Bagnoli-Coroglio “area di rilevante inte-
resse nazionale” ed individua nell’Agenzia Nazionale per I'attrazione degli inve-
stimenti il soggetto Attuatore.

Il Comune di Napoli ha impugnato innanzi al TAR Campania-Napoli i suc-
cessivi provvedimenti del Presidente del Consiglio per illegittimita derivata:
dall’illegittimita costituzionale dell’art. 33 del d.l. n. 103/14 deriverebbe
Pillegittimita dei provvedimenti attuativi.

In dottrina, recentemente, T. ESPOSITO, I/ caso Bagnoli tra ordinamento costi-
tuzionale e dimensione sovranazionale, in Dir. pubblico europeo, Rass. on line, fasc.
1, 2023, passim.

' In riferimento al d.1. n. 207/12’" da taluni identificato come decreto legge
ad Ilvam, il cui art.1 stabilisce che in caso di stabilimento di interesse strategico
nazionale, il Ministro dell’Ambiente pud autorizzare, in sede di riesame dell’Au-
torizzazione Integrata Ambientale (AIA), la prosecuzione dell’attivita industriale
per un periodo non superiore a 36 mesi, anche quando 'autorita giudiziaria abbia
adottato provvedimenti di sequestro sui beni e il cui Iart. 3, che da forza di legge
ad un provvedimento amministrativo qual & ’AIA, introduce, in sede di riesame,
la possibilita di far proseguire le attivita produttive anche per quegli impianti di
interesse nazionale che siano stati interessati da provvedimenti cautelari. La Pro-
cura della Repubblica di Taranto, contestando i contenuti del d.I. n. 207/12, ha
chiesto I'intervento della Corte Costituzionale che con sentenza n. 85/13 ha di-
chiarato in parte inammissibili ed in parte infondate le numerose questioni poste.
La Corte ha rilevato che il decreto in questione ha natura provvedimentale anche
nella parte non esplicitamente dedicata all’Ilva, nell’art. 1 la disciplina in esso
sembra essere ritagliata sulla specifica vicenda dello stabilimento siderurgico. Il
d.l., infatti, nonostante sembri avere una portata generale, in realta mostra con
tutta evidenza la sua portata di intervento ad hoc, tanto che gia nella motivazione
del provvedimento il riferimento alla situazione dello stabilimento tarantino & ben
presente, fino poi a formare oggetto, all’art. 3 di una fattispecie derogatoria accu-
ratamente ritagliata sul caso Ilva e a questo direttamente applicata (senza che,
come richiede I'art. 1 co. 1, intervenga un DPCM ad identificare gli stabilimenti
di interesse strategico nazionale).

21l testo del comma 8 dell’articolo 22 del decreto n. 50 del 2017 elargiva un
contributo finanziario straordinario, recitando cosi: «In favore del teatro di rile-
vante interesse culturale “Teatro Eliseo”, per spese ordinarie e straordinarie, al
fine di garantire la continuita delle sue attivita in occasione del centenario della
sua fondazione & autorizzata la spesa di 4 milioni di euro per ciascuno degli anni
2017 e 2018». C’¢ da sottolineare che dopo la revoca dei finanziamenti del Mini-
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ricostruzione del viadotto Polcevera, c.d. ponte Morandi®, e
I'avvento della pandemia da Covid-19, ci offrono un nuovo spunto
per parlare del dibattuto fenomeno delle leggi provvedimento, la
cui tipologia, come & noto, dopo piu di un secolo dalla prima defi-
nizione di Federico Cammeo™, resta particolarmente ampia e com-
posita, oltre che dall’accezione ancora incerta e eterogenea.

Anche perché il ricorso alla legge provvedimento ¢ divenuto
negli anni un fenomeno sempre piu dilagante, strumento oramai in-
controllato che lo Stato utilizza per far fronte alle impellenti esigen-
ze politiche e socio-economiche, acuitesi con 'avvento dello stato
di emergenza®. Basti rifarsi ai dati dell’Osservatorio sulla legisla-
zione che evidenziano un continuo riferimento al contenuto prov-
vedimentale nelle ultime legislature (XIV, XV, XVI, XVII) con
percentuali che si alternano tra il 40 e oltre il 50 per cento della
produzione normativa complessiva.

stero della cultura, la Corte costituzionale recentemente con la sentenza del 25
luglio 2022 n. 186 ha dichiarato l'illegittimita costituzionale del decreto in esame.

» Con la sentenza n. 168 del 2020, il Giudice delle leggi ha dichiarato in parte
inammissibili e in parte non fondate le questioni di legittimita costituzionale sol-
levate con riferimento al decreto-legge intervenuto per regolare la demolizione e
ricostruzione del viadotto Polcevera, c.d. ponte Morandi, escludendo che potesse
concorrere alla procedura negoziata per I'affidamento della realizzazione
dell’attivita tanto la societa concessionaria del tratto autostradale, quanto gli ope-
ratori economici da essa controllati, o comunque con essa collegati, «anche al fine
di evitare un ulteriore indebito vantaggio competitivo nel sistema delle concessio-
ni autostradali e, comunque, giacché non puo escludersi che detto concessionario
sia responsabile, in relazione all’evento, di grave inadempimento del rapporto
concessorio». Per un commento alla sentenza, tra gli altri, cfr. C. DELLA GIUSTI-
NA, I/ decreto — Genova al vaglio della Corte costituzionale, in CamminoDiritto, n.
7/2021; F. ASTONE, Leggi-provvedimento e Corte costituzionale, a proposito della
ricostruzione del Ponte Morandi, in Giurisprudenza Costituzionale, fasc. 4/2020,
pp. 1909 ss.; M. LOSANA, 1] contenuto dei decreti legge: norme oppure provvedi-
menti? in Rivista AIC — Osservatorio Costituzionale, fasc. 2/2020, pp. 176 ss.

**F. CAMMEO, Della manifestazione di volonta dello Stato nel campo del diritto
amministrativo, in V.E. Orlando, Primo Trattato di diritto amministrativo, Milano,
1907, 111, p. 94.

» Cfr. C. DELLA GIUSTINA, Profili di illegittimita costituzionale dei decreti
legge “Salva banche”. Due esempi paradigmatici, in NOMOS, Le attualitd nel dirit-
to, n. 2/2020.
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In questo scenario, le leggi provvedimento vengono ritenute
fonte dei poteri di emergenza alla luce del fatto che I'esclusione del
normale sindacato giurisdizionale puo essere espressione del potere
di sospensione dell’ordinamento giuridico stesso’®.

Si vuole evidenziare, in altri termini, la problematica riguardan-
te la compatibilita delle regole stabilite in tema di full jurisdiction al
fine di garantire un controllo giurisdizionale che possa essere defi-
nito come pieno ed effettivo’.

La nostra indagine, da un punto di vista metodologico, trattera
il complesso tema delle leggi provvedimento, con una ricostruzione
circa la natura, la nozione e ed i tentativi di classificazione ad opera
della dottrina, cercando di ripercorrere il cammino della giurispru-
denza costituzionale e di quella amministrativa e rilevando come
I’assenza di una riserva di amministrazione nel nostro ordinamento
sia posta della Corte Costituzionale alla base dell’ammissibilita di
tali atti’®, che non determinano alcuna diminuzione quanto a tutela
giurisdizionale, alla garanzia del giusto procedimento’, al principio

% Per tutti, G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, 2003, passim.

7 A tal proposito si cfr. gli artt. 6 CEDU che riconosce il diritto di ogni per-
sona “a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un
termine ragionevole, da un tribunale indipendente e imparziale, costituito per
legge”, che “sia chiamato a pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti e doveri
di carattere civile o sulla fondatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi con-
fronti”, e l'art. 13 CEDU secondo cui “ogni persona, i cui diritti e le cui liberta
riconosciuti nella presente Convenzione siano stati violati, ha diritto ad un ricorso
effettivo davanti ad un’istanza nazionale, anche quando la violazione sia stata
commessa da persone che agiscono nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali”.
Inoltre, appare opportuno riferirsi anche all’art. 47 della Carta di Nizza secondo
cui “ogni individuo i cui diritti e le cui liberta garantiti dal diritto dell’'Unione sia-
no stati violati ha diritto a un ricorso effettivo dinnanzi a un giudice” & che la sua
causa “sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole
da un giudice indipendente, ed imparziale, precostituito per legge” a cui si deve
aggiungere il diritto di “farsi consigliare, difendere e rappresentare”. In tema, G.
Vitale, L’art. 47 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea e il dirit-
to alla tutela giurisdizionale effettiva, in Ordine internazionale e diritti umani, n.
3/2021, pp. 638 ss.

* Vedi nel senso della giurisprudenza piu rigorosa, G. AMATO, La Corte que-
stue ed il dissenso, in Giur. cost., 1975, p. 555.

V. CRISAFULLL, Principio di legalita e giusto procedimento, cit., p. 130.
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dell’affidamento™®, alla tutela dei diritti fondamentali, né possono
configurarsi come ipotesi di eccesso di potere del legislatore e di
conflitto con il potere giudiziario*.

Non mancando di rilevare come oggi tali presupposti vadano
confrontati con l'ordinamento comunitario, che, invece, pone
I’accento anche per le leggi che amministrano, sulla necessita di un
adeguato regime di tutela e garanzia.

2. Leggi provvedimento: brevi profili storici

E’ noto che la convinzione che la legge dovesse contenere pre-
scrizioni generali e astratte risale gia ad Aristotele, il quale riteneva
una caratteristica «naturale» della legge 'esprimersi (il «dire») in
termini universali*,

Dopo la lunga parentesi medievale caratterizzata da una varieta
di corpi intermedi che rappresentavano gli organi di autoammini-
strazione della societa e in cui gli ordinamenti si fondavano su di-
scriminazioni e favoritismi connessi agli status personali®, piuttosto
sull’eguaglianza, & con il giusnaturalismo moderno, e, precipuamen-
te, con i valori della Rivoluzione francese che si afferma I'idea della
legge come precetto tendenzialmente universale®,

L’illuminismo afferma nuovi valori e segna I'inizio dell’eta con-
temporanea in quanto rappresenta una vera e propria svolta decisi-

“In tema, di fondamentale importanza & il lavoro di R. TASSONE, Amzmini-
strazione pubblica e produzione di “certezza”: problemi attuali e spunti ricostrutti-
vi, in Dir. amm., 2005, pp. 867 ss.: recentemente, si v. anche F.F. PAGANO, I/ prin-
cipio dell’affidamento nella giurisprudenza nazionale e internazionale, in Dir.
pubbl., 2014, p. 20 ss.

*1'Si cfr. P. CARNEVALE, La tutela del legittimo affidamento...cerca casa, in
Giur. cost., 2011, p. 21; ID., I diritts, la legge, e il principio di tutela del legittimo
affidamento nell’ordinamento italiano. Piccolo divertissement su alcuni questioni di
natura definitoria, in Scritti in onore di A. Pace, Napoli, 2012, III, pp. 1927 ss.

* ARISTOTELE, Etica Nicomachea, V, Milano, IX ed., 2001, pp. 379-380, 14;
Id., Politica, III, Milano, III ed., 2008, p. 301.

¥ Cfr. P. GROSSL, L’Europa del diritto, Bari, 2007, pp. 16 ss.

* Sul punto, M LOSANA, Le leggi provvedimento: un tentativo di sistematizza-
zione, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2021, p. 501.
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va nella tradizione giuridica, filosofica e culturale dell’occidente®.
L’inizio di una nuova fase in cui al cieco potere del monarca si op-
pongono le prime rivendicazioni di autonomia, liberta e garanzie di
certezze. La legge pone dei limiti al potere politico e su questo con-
vincimento poggia in futuro la formulazione teorica della democra-
zia quale sistema politico che garantisce la piena liberta politica®.

Chiaramente questo passaggio avviene progressivamente, es-
sendo il risultato della positivizzazione delle teorie giusnaturalisti-
che del principio della separazione dei poteri nelle nuove Carte co-
stituzionali’’| e, per merito di questo processo, l'origine dei diritti
trova il proprio fondamento nella legge che li disciplina e li garanti-
sce.

Si attesta cosi quella nozione di legge che «vede nella generalita
della disposizione il segno distintivo della legge e I’elemento essen-
ziale della sua definizione»*, in opposizione alle iniquita prodotte
dall’ Ancien Régime.

Le funzioni del principio di generalita dell’atto legislativo e la
sua tutela dei diritti civili si evidenziano anche nella dottrina tede-
sca quando ad essere analizzata ¢ la continua frattura tra concetto
razionale e concetto politico della legge®.

Puo a questo punto essere utile individuare due grandi conce-
zioni della legge storicamente sedimentate: I'una, che trae radice
nell’ideologia rivoluzionaria settecentesca’, per cui la legge, in
quanto espressione della volonta generale, deve essere necessaria-

#® M. FOCAULT, Le parole e le cose: un’archeologia delle scienze umane, 1966,
trad. ital. Emilio Panaitescu, Milano, 1967.

% MONTESQUIEU, De [esprit de loi, 1748, trad. ital., Torino, 1965.

7 P. RIDOLA, Liberta e diritti nello sviluppo storico del costituzionalismo, vol.
I, (a cura di), Torino, 2001, pp. 12 ss.

® R. CARRE DE MALBERG, La loi expression de la volonta générale, Parigi,
1931, p. 20.

#“F. NEUMANN, Der funktionswandel des Gesetz im Recht der Burgerlichen
Gesellschaft, 1937, trad. it., Mutamenti della funzione della legge nella societd bor-
ghese, ID., Lo Stato democratico e lo Stato autoritario, Bologna, 1973, p. 249.

> 11 riferimento & naturalmente a Montesquieu, Diderot, D’Alembert, Rous-
seau, sebbene I'idea che la legge debba avere un contenuto generale & gia di Ari-
stotele che nella sua Etica Nicomachea riteneva caratteristica naturale della legge
che “dicesse in termini universals”.
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mente generale ed astratta’'; I'altra, affermatosi in ambiente monar-
chico ottocentesco, per cui la legge in senso materiale’® & norma
che, capace di modificare 'ordinamento, incide sullo szatus dei cit-
tadini™.

La prima, trovando fondamento nel principio di eguaglianza,
mirava a rovesciare [’Ancien Régime e tutti i privilegi del clero e dei
nobili, la seconda mirava, invece, a preservare 'autonomia del po-
tere esecutivo dalle ingerenze parlamentari.

Con la rivoluzione francese vengono anche cancellate le catego-
rie dellordine antico che avevano caratterizzato 'esercizio del
pubblico potere dal Medioevo al 700%; si fa strada un concetto di
organizzazione e di attivita qualificabili come «amministrativo in
senso proprio»”, nella misura in cui il periodo rivoluzionario can-
cella tutti gli organi intermedi che avevano amministrato la socie-
t2’°, attribuendo al potere pubblico I'unicita dell’esercizio del pote-
re stesso scisso in potere legislativo, esecutivo e giudiziario™’.

Con l'eliminazione della pluralita dei corpi intermedi che rap-
presentavano I'organizzazione di auto-amministrazione della societa

> CARRE DE MALBERG, ibidem; ma cfr., anche, H. DUPEYROUX, Sur la généra-
lité de la lo, in Mellanges de Carré de Malberg, Paris, 1933, pp. 135 ss.

2 Siv. C. SCHMITT, Legalitat und legitimitat, trad. it., di P. SCHIERA, Legalita
e legittimita, in Le categorie del politico, Bologna, 1972, pp. 229 ss.; D. DONATI, I
caratteri della legge in senso materiale, gia in Riv. dir. pubbl., 1910, ripubblicata
negli scritti di diritto pubblico, vol. II, Padova, 1966, pp. 45 ss.

* Sull’idea di una possibile connessione tra leggi a contenuto provvedimenta-
le e forma di Stato sociale si v., E. FORSTHOFF, Uber Massnahamd-Gesetze, trad.
it. Le leggi provvedimento, in ID., Rechtsstaatinmwanddel, trad. it., Stato di diritto in
trasformazione, Milano, 1973, pp. 105 ss.

> F. BENVENUTL, I/ filo dell’amministrazione prima durante e dopo la rivolu-
zone francese, in Scritti per Mario Nigro, vol. II, Milano, 1991, pp. 59 ss.

* La prima opera italiana in cui si fa riferimento al diritto amministrativo & di
G.D. ROMAGNOSI, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1814, poi ripub-
blicata, con alcune aggiunte con il titolo Principi fondamentali di diritto ammini-
strativo onde tesserne le istituzioni, Firenze, 1832.

*¢ A. DE TOCQUEVILLE, Political and social condition of France, The London
and Westminster review, 1836.

°" Cfr. G. FILANGIERL, La scienza della legislazione, Napoli, 1780, passim.
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medievale, ’evento rivoluzionario cerca di dare un definitivo im-
pulso al processo di organizzazione amministrativa dello Stato’®.

Chiaramente il processo di profondo cambiamento non si af-
ferma rapidamente; esso trova origine nell’ordine giuridico premo-
derno nel quale si affermo la fondamentale distinzione tra auto-
amministrazione ed etero-amministrazione’”, due livelli di governo
profondamente diversi tra loro. L’uno basato sul modello consen-
suale, 'altro su un sistema prevalentemente autoritativo.

L’affermazione di sistemi organizzativi tendenzialmente autori-
tativi spinsero per un progressivo mutamento dell’assetto organiz-
zativo dello Stato, che trovo appunto il suo culmine nel processo
rivoluzionario francese.

Nell’ideale rivoluzionario, ’amministrazione doveva essere neu-
tra e doveva essere I’esecuzione della legge®, nel senso piti semplice
e meccanico possibile, rinunciando rigidamente dall’aggiungervi
qualsiasi obbligazione ulteriore, sottolineando come I'importanza
del principio di separazione dei poteri risieda nello stabilire la rego-
la che ogni atto del potere esecutivo deve mantenersi nei limiti trac-
ciati dal potere legislativo®, e, parimenti, il potere giudiziario deve
esplicarsi secondo legge onde garantire I'osservanza dell’ordina-
mento giuridico®.

Con l'avvento della Rivoluzione francese, insomma, si arriva a
una eliminazione degli ordini che caratterizzavano lancien regime,
favorendo I’emersione sia del concetto di organizzazione, sia di at-
tivita qualificabili come “amministrative in senso proprio”. Furono
soppressi gli organi intermedi che avevano governato la societa fino

8 1.J. ROUSSEAU, Du contract social: ou principes du droit politique, Amster-
dam, 1762.

* A. DE TOCQUEVILLE, L’ancien régime et la Révolution, 1856; Cfr., anche L.
MANNORI, B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, 2001, p. 18.

% H. KELSEN, Essenza e valore della democrazia, (1929), trad. it., in La demo-
crazia, Bologna, 1984,

'F. BASSI, I/ principio della separazione dei poteri (evoluzione problematica),
cit., p. 53; G. BALLADORE PALLIERL, Appunti sulla divisione dei poteri nella vigente
Costituzione italiana, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, p. 827; G. BOGNETTI, La divi-
stone det poteri, Milano, 1994, passim.

% MONTESQUIEU, De lesprit de loz, 1748, trad. ital.
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a quel momento, rimettendo al pubblico potere il monopolio
dell’esercizio del potere scisso, a sua volta, in legislativo, esecutivo e
giudiziario. Al’amministrazione era affidato il solo compito di ese-
guire la legge in ossequio a un integrale rispetto del principio di se-
parazione dei poteri.

La legge, a sua volta, acquistava un’importanza sempre piu
preminente nel sistema giuridico complessivamente inteso, atteso
che esse erano le sole norme che avevano carattere generale e che
regolavano i casi sorti successivamente all’entrata in vigore della
norma stessa. Cosi definite, esse garantivano i principi cardini sui si
basa lo Stato liberale quali 'autonomia e I'indipendenza della magi-
stratura e la tutela delle posizioni soggettive giuridicamente rilevan-
ti.

Cio, pero, ha contribuito a generare una sorta di pregiudizio sul
fenomeno dell’amministrazione per legge e sulla prassi delle leggi
provvedimento, essendo ancora oggi tale approccio “provvedimen-
tale” del legislatore percepito come una violazione del principio di
uguaglianza® e sintomo della “crisi della legge”®.

Successivamente, nelle monarchie costituzionali, dove ’am-
ministrazione diventa la grande protagonista della realta statuale
attraverso atti d’'imperio®, al termine legge provvedimento fu attri-
buito un significato diverso, in quanto non atteneva piu alla com-
promissione del principio di uguaglianza, bensi alla disciplina dei
rapporti tra gli organi esecutivi e legislativi.

La dottrina®, dal canto suo, ha progressivamente concentrato
I'analisi sui contenuti dell’atto legislativo che, laddove difforme
dall’ideale di generalita ed astrattezza tipico della costruzione teori-

® Cfr. B. CARAVITA, Sub art. 3, in V. CRISAFULLI, L. PALADIN, Comzmentario
breve alla Costituzione, Padova, 1990. p. 110.

“F. CARNELUTTI, La crisi della legge, in Riv. dir. pubbl., 1930, pp. 424 ss.;
cfr., inoltre, F. SORRENTINO, Le font: del diritto italiano, Padova, cit. p. 13; R.
GAROFOLI, Tutela giurisdizionale avverso leggi-provvedimento intervenute ad ap-
provare un atto amministrativo adottato in violazione delle regole procedimentall.
Leggi provvedimento e principio comunitario e principio comunitario della tutela
dell’affidamento, in Neldirittoeditore.it, 2008, p. 1.

® L. MANNORI, B. SORD;, cit., p. 252.

% F. CARNELUTTIL, La crisi della legge, cit.



24 CAPITOLOI

ca dello Stato liberale, & qualificato dapprima legge «impropria» e
poi legge-provvedimento.

Nasce il termine «legge in luogo del provvedimento»,
nell’ambito di un modello in cui le discussioni sulla legge e i suoi
contenuti non si fondano piu sulla presenza o meno dei criteri della
generalita e della astrattezza, «ma si spostano sulla dicotomia legge
formale e legge in senso sostanziale, distinzione elaborata dalla
giuspubblicistica tedesca al fine di conservare taluni spazi di inter-
vento dell’esecutivo (la Corona) dall’ingerenza del sempre piu per-
vasivo controllo parlamentare»®’.

Secondo tale dottrina, insomma, il principio della separazione
dei poteri diventa lo strumento per svincolare il potere legislativo
dalla volonta del monarca attraverso 'introduzione della limitazio-
ne della sua possibilita di stabilire il contenuto della legge®®, fermo
restando la facolta in capo al monarca di sanzionarla formalmente®.

In questo ambito, la legge in senso provvedimentale diventa una
questione prevalentemente organizzativa, riguardante il rapporto
tra Governo e Parlamento, che non riguarda piu la forma di Stato”,
ma la forma di Governo.

Si ¢ sul finire del diciannovesimo secolo e il modello dello Stato
liberale & gia in una profonda crisi’’ (e con esso, da un punto di vi-
sta teorico, la tradizionale divisione tra legislativo ed esecutivo), in-
capace di dare risposte alle sempre maggiori rivendicazioni delle
masse popolari.

Come fu sostenuto da Schmitt, il passaggio dello Stato di diritto
in Stato amministrativo & la consacrazione del superamento dello
Stato legislativo «formalistico e astratto»’?, inteso come «particolare

 B. DI MAURO, Una nuova stagione per le leggi provvedimento? In Persona e
Amministrazione, 2022, p. 286.

 C. SCHMITT, Legalitat und legittimitat, (1932), trad it., Legalita e legittimita,
cit., p. 211.

% Cfr. anche P. GIOCOLI NACCI, L’anti-Montesquieu: tramonto del principio
della distinzione delle funzioni, Bari, 1989.

" Cfr. G. MANFREDI, Legg: provvedimento, forma di Stato, riserva di ammini-
strazione, in Foro amm., CDS, 2003, pp. 1290 ss.

'S, ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, Milano, 1910.

M. NIGRO, Carl Schmitt e lo Stato amministrativo, in Riv. dir. proc. civ.,
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tipo di sistema politico, la cui peculiarita consiste nel fatto che esso
scorge l'espressione piu alta e decisiva della volonta comune in
normazioni, che vogliono essere diritto, che percio pretendono di
avere determinate qualita, e alle quali quindi devono essere subor-
dinate tutte le altre funzioni, competenze e attivita politiche»”.

Ne consegue che per il giurista tedesco la legge rappresenta la
volonta della semplice maggioranza, «diritto, legge e legalita diven-
gono in tal modo procedure di discussione e di voto del tutto “neu-
trali”, indifferenti ad ogni contenuto, applicabili ad ogni contenu-
to» in modo che «il 51% dei voti popolari da la maggioranza in Pa-
lamento; il 51% dei voti parlamentari da il diritto e la legalita; il
51% di fiducia del Parlamento al Governo da il governo parlamen-
tare legale. Chi detiene questa maggioranza non commettera piu
non diritto, anzi trasformera in diritto e legalita tutto cio che fa...
Egli potra legalmente chiudere dietro di sé la porta della legalita,
attraverso cui € entrato, e trattare come un delinquente comune
I’avversario politico, che forse bussa la porta chiusa con gli stivali»’

L’affermarsi dello Stato amministrativo comporto che «anche la
legislazione e la giurisdizione si trasformano in amministrazione: la
legge e la sentenza perdono la loro funzione tipica e diventano an-
che esse misure amministrative»’.

Si innesca, nell’ambito del principio della separazione dei pote-
ri, un fenomeno che favorisce a grandi linee una corrispondenza tra
un determinato potere e una determinata attivita; in sostanza, la di-
stinzione tra potere e funzione®.

1980, p. 1770.

” Cosi, C. SCHMITT, Legalitat und legittimitat, (1932), trad it., Legalita e legit-
timita, cit., p. 211.

" Tvi, p. 237.

” In tal senso, M. NIGRO, Car! Schmitt e lo Stato amministrativo, cit., p. 1780.

" Come osserva R. GUASTINI, Lezioni di teoria costituzionale, Torino, 2001, p.
21, «il modello della separazione dei poteri risulta dalla combinazione di due
principi: il primo attiene alla distribuzione delle funzioni statali, il secondo ai rap-
porti tra gli organi competenti ad esercitarle: i principi in questione sono: (1) il
principio di specializzazione delle funzioni e (2) il principio di reciproca indipen-
denza degli organi. In altre parole, uno stesso vocabolo “separare” significa due
cose distinte a seconda che sia riferito alle funzioni o agli organi che le esercitano.
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E’ proprio in questa circostanza che si comincia a parlare di
legge a contenuto provvedimentale e di come il legislatore svolga
anche il compito di amministrare’.

3. Le leggi provvedimento nel periodo statutario

Con la proclamazione dell’'unita d’Italia, la riflessione dei nostri
giuristi si soffermo sul principio della separazione dei poteri sotto il
profilo del rapporto tra legislativo ed esecutivo’®, rilevando come
questo principio fosse criterio organizzatore della divisione delle
funzioni tra i diversi poteri.

D’altra parte, appare utile ricordare che il nostro ordinamento
costituzionale gia verso la fine del secolo diciannovesimo era gia in-
dirizzato in senso decisamente monistico; i due organi costituzionali
Parlamento e Governo, mediante il rapporto fiduciario, erano for-
temente immessi nel medesimo circuito di formazione dell’indirizzo
politico”™.

In siffatto modello costituzionale, il fatto che il principio della
separazione dei poteri progressivamente perse I'importanza avuta
nell’esperienze rivoluzionarie, contribui, con il venir meno della
dialettica tra legislativo ed esecutivo, a far perdere anche alle leggi
provvedimento il suo “autentico” significato™.

“Separare” significa specializzare quando ¢ riferito alle funzioni; significa rendere
reciprocamente indipendenti quando ¢ riferito agli organi».

7 H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano, 1966, trad. ital.
di S. Cotta e G. Treves, p. 38, afferma «non vi & dubbio che il diritto non consiste
soltanto di norme generali: Il diritto comprende norme individuali, norme cioe
che determinano il comportamento di un individuo in una situazione che non si
ripete e che percid sono valide soltanto per un caso particolare e possono essere
osservate o applicate una volta soltanto. Tali norme sono “diritto” perché fanno
parte dell’ordinamento giuridico nel suo complesso, esattamente nello stesso sen-
so in cui ne fanno parte quelle norme generali».

" F. BASSL, 1] principio della separazione dei poteri (evoluzione problematica),
cit,, p. 53.

" E. CHELL, Sovranita, funzione di Governo, indirizzo politico, in G. Amato, A.
Barbera (a cura di), Manuale di diritto pubblico, Bologna, 1986, pp. 305 ss.

% G. MANFREDI, Leggi provvedimento, forma di Stato, riserva di amministra-
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In questo ordine di pensiero, la dottrina constato la presenza di
«una distinzione giustissima degli atti che corrono sotto il nome di
leggi, i quali non tutti hanno il medesimo valore»®. Vi sono leggi
propriamente dette, con cu il Re e il Parlamento dettano un precet-
to generale, una norma di condotta obbligatoria per i cittadini e per
la pubblica autorita. Vengono in secondo luogo le leggi che impro-
priamente cosi si chiamano, le quali, o contengono semplici provvi-
sioni amministrative (come i bilanci, le alienazioni di beni immobili,
la costruzione di strade, I’emissione di rendita pubblica), oppure
contengono si un comando dell’autorita sovrana, ma concernente
un caso solo e nell’interesse particolare di una data persona, vuoi
per attribuirle un diritto (poniamo la cittadinanza italiana), vuoi per
dispensarla dall’osservanza di una legge (come dal pagamento di
un’imposta), o infine riguardano i rapporti dello Stato coll’Estero,
come i trattati che importano un onere per le Finanze»™.

Successivamente, autorevolissima dottrina, rievocando la distin-
zione fra leggi proprie e leggi improprie, formulata dalla giurispru-
denza di quel tempo, affermo «Adunque di tutta quella straordina-
ria quantita di determinazioni che delle legislature dei governi par-
lamentari emanano, sara lecito di non riconoscere come vere e pro-
prie leggi se non quelle che hanno per contenuto, determinare o re-
golare un rapporto di diritto; mentre saranno leggi improprie tutte
quelle altre disposizioni che sono bensi rivestite della forma esterna
di leggi, ma che mancano di quel contenuto intrinseco»®,

V. E. Orlando intui, in effetti, che, con I'affermazione dello Sta-
to moderno liberale*, si diffondeva progressivamente, tra I’altro, il
fenomeno di leggi che al contempo contenevano «una diretta di-
chiarazione di un particolare diritto e la determinazione di norme

zione, in I] Foro amministrativo, C.d.S., cit., p. 1292.

8! Cfr. espressamente, V. FROSINI, La lettera e lo spirito della legge, Milano,
1995, pp. 11 ss.

8 A. MALGARINI, Della liberta civile nelle costituzioni moderne, in Arch.,
giur., 1884, p. 159.

¥ V.E. ORLANDO, Studi giuridici sul Governo parlamentare, Milano, 1886, p.
373.

¥ V.E. ORLANDO, Prinicipi di diritto costituzionale, Milano, 1917.
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puramente amministrative»®, in quanto al senso formale della no-
zione legge, che si riassume nella sua forma legale®, bisogna oppor-
re «quello essenziale o materiale di essa, il quale ... consiste nella
solenne dichiarazione, da parte dello Sato, di una norma giuridi-
ca»¥,

In Italia, come & noto, con I'espressione legge-provvedimento si
fa riferimento ad un atto formalmente legislativo, ma concretamen-
te amministrativo®™, e percid ad un atto che, in quanto legge, ¢ ge-
nerale ed astratto, ma che in realta “concretamente provvede”, as-
sumendo il contenuto di un atto amministrativo®.

In altri termini, si & dinnanzi ad un atto che per il fatto di essere
legge sotto il profilo formale & soggetto al regime proprio della leg-
ge per quanto riguarda la sua forza e il suo valore, ma che comun-
que contiene un contenuto materialmente amministrativo, provve-
dendo direttamente alla regolamentazione di una particolare situa-
zione™.

Il termine legge-provvedimento & stato utilizzato la prima volta
da Federico Cammeo”, che, occupandosi delle funzioni ammini-
strative del Parlamento italiano®, compie una sistemazione di tutte

¥ V. E. ORLANDO, Studi giuridici sul Governo parlamentare, cit., p. 152.

% P. LABAND, Beitrige zur Kunde des Schwabenspiegels, 1861; G. JELLINEK,
Gesetz und Verordnung, 1887.

¥ Tvi.

% Cfr. G. ARCONZO, Contributo allo studio della funzione legislativa provve-
dimentale, Milano, 2013, p. 68.

¥ La pil compiuta teorizzazione del carattere normativo non solo delle sta-
tuizioni generale e astratte del legislatore, si rinviene in H. KELSEN, La dottrina
pura del diritto, Milano, 1966, passimz; sul tema anche, A. CODACCI PISANELLI,
Legge e regolamento, in Scritti di diritto pubblico, Citta di Castello, 1900, pp. 4 ss.

* Per H. KELSEN, La dottrina dei tre poteri o funzioni dello Stato, in Il primato
del Parlamento, a cura di G. Ceraci, Milano, 1982, p. 92, la legge in senso formale
«puo assumere effettivamente ogni qualsivoglia contenuto, per esempio un atto
amministrativo, un voto al monarca, una teoria politica o qualche altra cosa cui
non compete giuridicamente alcuna rilevanza».

°' Si rinvia a F. CAMMEO, Della manifestazione di volonta nel campo del diritto
amministrativo, cit., p. 94.

? Sulla funzione amministrativa del Parlamento, per tutti, S. ROMANO, Saggio
di una teoria sulle leggi di approvazione, (1898), ora in Scritti minori, vol. 1, Diritto
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le leggi che «non contengono un comando generale accompagnato
da sanzione» ma un «comando individuale non contrario al diritto
vigente»”; trattasi di atti atipici, perché non generali, che sono vali-
di solo se vi sia una norma giuridica generale che attribuisca al Par-
lamento tale facolta, stabilendone, altresi, le linee di attivita. Cam-
meo evidenzia la necessita di un controllo affinché Dattivita ammi-
nistrativa del Parlamento rientri in regole giuridiche ben determina-
te in maniera da non darle un potere sproporzionato.

Prendendo a prestito le parole del grande giurista milanese «in
tal modo, atti legislativi a contenuto amministrativo attribuiti al
Parlamento sono le leggi di classificazione dei monumenti nazionali
e di opere pubbliche, concessioni di opere pubbliche e concessione
dell’esercizio delle ferrovie, leggi attraverso le quali € ordinata
un’inchiesta, leggi che approvano atti amministrativi di qualunque
natura, i quali importino spesa nuova straordinaria, leggi che ap-
provano contratti, leggi che fissano la dotazione della corona,
I’appannaggio dei principi, la dote delle principesse e il dovario del-
le regine, le leggi sulla leva annuale militare e marittima, leggi di
“naturalizzazione”, che ordinano la tumulazione in una chiesa di un
uomo benemerito dalla patria, leggi che ‘importino variazioni di
circoscrizioni comunali, circondariali e provinciali».

Nello stesso ordine di pensiero G. Arangio-Ruiz introduce la
categoria delle leggi che approvano contratti rievocando la circo-
stanza di una convenzione che il Governo stipuld con una societa
privata nella quale si prevedeva la concessione di un numero stabili-
to di anni il monopolio dei tabacchi™.

E piu tardi altrettanto efficace dottrina utilizzera la terminologia
leggi in senso formale e leggi in senso materiale” per identificare le
leggi che hanno per contenuto un precetto giuridico o un comples-

costituzionale, a cura di G. Zanobini, Milano, 1950, p. 86.

” Cosi F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, 1914, rist. con note e pre-
fazione di G. Miele, Padova, 1960.

* G. ARANGIO Ruiz, Storia costituzionale del regno d’Italia 1848-1898, ri-
stampa, Napoli, 1985. pp. 21 ss.

” D. DONATI, I caratteri della legge in senso materiale, cit., p. 48.
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so di precetti, e quelle che hanno per contenuto un ordine ammini-
strativo™,

Sottolinea, infatti, Francesco Ferrara che le leggi in senso for-
mali sono quelle che «fissano la lista civile e dotazione della Coro-
na, sulla leve militare, che importano variazione di circoscrizione
amministrative, le leggi di naturalizzazione, di classificazione di
opere pubbliche (costruzioni ed esercizi di strade ferrate, di naviga-
zione per servizio di Stato), di approvazione di atti che importano
spese straordinarie, di contratti dello Stato e loro capitolati (aliena-
zioni d’immobili, appalti, prestiti pubblici), di trattati internaziona-
li, finalmente le leggi di bilancio»”.

Nel linguaggio comune comincia a utilizzarsi il termine “legge”
sia per indicare l'atto legislativo, sia per indicare il prodotto
dell’atto™.

La legge si contraddistingue, in altre parole, oltre per i suoi
connotati formali, principio accolto dal costituzionalismo moderno
che, come & noto, ricollega la provenienza della legge dall’organo
rappresentativo per eccellenza, direttamente rappresentativo della
volonta popolare qual ¢ il Parlamento, anche per una sua caratte-
rizzazione sostanziale.

Cio comporta una deroga all'idea che la legge disponga in ogni
caso un comando generale, in quanto si sostiene che essa puod anche
«avere contenuti pill 0 meno speciali e dettare norme per situazioni
non riferibili alla generalita dei consociati...»”.

Cio mette in evidenza un ulteriore elemento, poiché la mancan-
za dei requisiti di generalita e astrattezza ¢ riconducibile alla circo-
stanza degli effetti della disposizione di legge, insuscettibile di reite-
rata applicazione nel tempo.

Ma se la generalita e I’astrattezza sono intesi come ripetibilita,
allora la legge provvedimento puo essere intesa come quell’atto che

% F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, vol. I, Roma, 1921, p. 101.

T Ibidem.

% C. MORTATI, Atti con forza di legge e sindacato di costituzionalitd, Milano,
1964, pp. 110 ss.

” F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 123.
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si connota proprio per la sua applicabilita ad un numero di ipotesi

limitate e soprattutto determinabile a priori'®.

4. Leggi provvedimento e Costituzione repubblicana

Con l'entrata in vigore della Costituzione repubblicana il dibat-
tito sulle leggi provvedimento segue nuove strade'®. La nuova Co-
stituzione da vita ad una forma di Stato democratico ispirata al
principio di autonomia e a una forma di governo parlamentare ca-
ratterizzata dal rapporto fiduciario tra Parlamento e Governo; la
formazione della decisione statale attiene all’indirizzo politico del
momento, identificato «non come attuazione della Costituzione, ma
come una scelta politica sui contenuti»'”” e ogni in modo tutte le
manifestazioni dell’indirizzo politico e tutti i profili dell’or-

dinamento giuridico devono necessariamente esser rapportabili alla

Costituzione e valutati in base ad essa'®.

Si va ad affermare cosi il principio secondo cui le attivita ammi-
nistrative devono trovare nella legge il proprio fondamento e il
proprio limite'® ed ¢ sulla base del principio di legalita che le vi-

' G. SERENO, Riflessioni sulla problematica delle leggi provvedimento (in
margine alla sent. n. 20 del 2012), in Giur. cost.,n. 2, p. 1595.

19" Si rinvia a C. MORTATI, Le leggi provvedimento, cit. p. 68.

' M. DOGLIANI, Irndirizzo politico. Riflessioni su regole e regolarita nel diritto
costituzionale, Napoli, 1985, p. 112.

% T, MARTINES, Indirizzo politico, in Enc. dir. vol. XXI, Milano, 1971, pp.
134 ss.; si cfr. anche, P. PINNA, L’errata distinzione tra lindirizzo politico e la ga-
ranzia costituzionale, in Diritto e questione pubbliche, n. 11/2011, pp. 360-361.

1% Sul principio di legalita, S. ROMANO, Frammenti di un dizionario giuridico,
Milano, 1946; ID., L’ordinamento giuridico, Firenze, 1961; G. ZANOBINI, L’attivitd
amministrativa e la legge, in Scritti di diritto pubblico, Milano, 1955, pp. 205 e 212;
V. CRISAFULLL, Principio di legalita e “giusto procedimento”, cit., pp. 130 ss.; id,
Lezioni di diritto costituzionale, Padova, 1993, pp. 64 ss.; A. M. SANDULLI, Manua-
le di diritto amministrativo, Napoli, 1966, p. 315; V. ONIDA, Pubblica amministra-
one e costituzionalita delle leggi, Milano, 1967, p. 223; F. SATTA, Principio di le-
galita e pubblica amministrazione nello Stato democratico, Padova, 1967, pp. 27 ss.;
S.FoI1S, Legalita (principio di), in Enc. giur. dir., vol. XVIII, Milano, 1975, pp. 659
ss.; C. MARZUOLI, Principio di legalitd e attivita di diritto privato della pubblica
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cende che coinvolgono le situazioni giuridiche possano avvenire ad
opera di un organo di esecuzione'®, che eserciti la comparazione
del concreto provvedimento alla norma astratta sotto il profilo della
conformita alla legge!®.

Il principio di legalita vincola la pubblica amministrazione
nell’esercizio delle sue funzioni al rispetto della legge'”’, ovvero alla
norma giuridica che attribuisce il potere e della norma regolativa
dello stesso'®. Per quanto non previsto espressamente, & opinione
unanime che la Costituzione abbia informato al principio di legalita
la materia del diritto pubblico, e cio si delinea chiaramente median-
te una serie di disposizioni.

Per I'art. 97, co. 1, Cost. «I pubblici uffici sono organizzati se-
condo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon
andamento e l'imparzialita del’amministrazione». In conseguenza
di cio, il legislatore determina i fondamenti dell’organizzazione del-
la pubblica amministrazione, per riserva di legge relativa, laddove la
disciplina di dettaglio sara piu precisamente determinata dai rego-

amministrazione, Milano, 1982; R. BALDUZZI , F. SORRENTINO, Riserva di legge, in
Enc. dir., X1, Milano, 1989, pp. 1207 ss.; F. BENVENUTI, Pubblica amministrazione
e legalita, in La cultura della legalitd. Prima sessione della conferenza nazionale
permanente (Roma- luglio 1991) Roma, 1992, p. 131; L. CARLASSARE, Legalita
(principio di), in Enc. Giur., vol. XVIII, Roma, 1993, pp. 1 ss.; R GUASTINI, Legali-
ta (principio di), in Dig. Disc.pubbl. vol. IX, Torino, 1994; F. SORRENTINO, Lezioni
sul principio di legalita, Torino, 2001, passim; A. LUCARELLL, Ripensare al princi-
pio di legalita nell’ evoluzione della forma di Stato. Il potere regolamentare regiona-
le, in S. Labriola (a cura di), Ripensare lo Stato, Milano, 2003, pp. 591 ss.; M.
RUOTOLO, Crisi della legalita e forma di governo, in Riv. dir. cost., 2003; F. MERU-
SI, 1] principio di legalitd nel diritto amministrativo che cambia, in Dir. pubbl., n.
2/2007, pp. 1 ss.; ID, Sentieri interrotti della legalitd, Bologna, 2001.

' A tali conclusioni perviene S. PAINO, Considerazioni sul principio democra-
tico e principio di legalita, in Diritto pubblico, n. 2/2005, p. 469.

1% Sul punto F. FOSTHOFF, Rechtsstaat imm wandel, Stuttgart, 1964, trad. it
C. AMIRANTE E L. RIEGERT, Stato di diritto in trasformazione, Milano, 1973, p.
105.

7S, Fors, Legalita (principio di), in Enc. dir., vol. XXIII; Milano, 1973, pp.
659 ss.

1% Cosi descritto il principio di legalita & inteso nella sua accezione c.d. so-
stanziale, fatta propria dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 115/2011.
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lamenti di organizzazione. E cio vale tanto per la struttura organiz-
zativa quanto per l'attivita della pubblica amministrazione'®.

Il legislatore potra limitarsi a fissare i pilastri della struttura or-
ganizzativa dei pubblici uffici, demandando alla fonte secondaria,
per il tramite dei regolamenti di organizzazione''’, la disciplina di
dettaglio'!. La prevalente dottrina'’? e la giurisprudenza costitu-
zionale estendono la riserva anche all’attivita dell’amministrazione,
essendo le finalita sottese all’art. 97 Cost. (assicurare lo svolgimento

imparziale e il buon andamento dell’amministrazione) evidente-

mente riferite all’azione amministrativa'’.

Nel rispetto del principio di legalita «I’amministrazione non ¢
esecuzione di leggi, ma attivita secondo le leggi»'"*, invero «ove la
norma giuridica regolatrice dell’attivita di amministrazione in una

data materia manchi, 'organo amministrativo deve egualmente agi-

re»'” in quanto quest’obbligo di agire «nasce dal compito stesso

che & proprio dell’amministrazione e dalla esigenza insieme della

1% Cons. Stato, sez. VI, sent. n. 789/1979.

"% Sono organizzativi, ai sensi dell’art. 14, co. 1, lett. ¢), L. n. 400 del 1988, i
regolamenti adottati per “I’organizzazione ed il funzionamento delle amministra-
zioni pubbliche secondo le disposizioni dettate dalla legge”. Giova ricordare che
in passato la categoria dei regolamenti di organizzazione, gia previsti dalla L. 31
gennaio 1926, n. 100, comprendeva i regolamenti volti a regolamentare I'organiz-
zazione della P.A. ; gli stessi, in quanto autorizzati a modificare norme di rango
primario preesistenti, operavano quali veri e propri strumenti di delegificazione.

""" Alla stregua dell’attuale impianto costituzionale, 'organizzazione degli uf-
fici & coperta da riserva relativa di legge, sicché ¢ nell’atto primario che vanno
enunciati i principi della disciplina, non potendo i regolamenti di organizzazione,
pertanto, atteggiarsi ed operare come regolamenti indipendenti.

2 Ex multis, C. PINELLL, Commento all’art. 97, in G. BRANCA, A. PIZZORUS-
SO, (a cura di), Commentario della Costituzione, La pubblica amministrazione, Bo-
logna-Roma, 1994, pp. 320 ss.

' Si cfr. Corte cost., sent. n. 331/1988, in Giur. cost., 1988, I, p. 1359, anno-
tate da I. CACCIAVILLANI, Leggi provvedimento e riserva costituzionale di atto am-
ministrativo, in Giur. civ., 1989.

" O. RANELLETTL, I/ problema della giustizia nella pubblica amministrazione e
7 diritti soggettivi, (1948), ora in Scritti giuridici scelti, 11, La giustizia amministrati-
va, a cura di E. Ferrari e B. Sordi, Napoli, 1992.

" Tvi.
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continuita della funzione di amministrazione nella vita dello Sta-
to»'1e,

Il fondamento costituzionale del principio di legalita esteso
all’azione amministrativa viene ravvisato, altresi, dagli artt. 24 e 113
Cost. Tali disposizioni garantiscono la tutela giurisdizionale a chi si
ritenga leso da un’iniziativa dell’amministrazione e perché cio av-
venga, deve esservi una disposizione legislativa che attribuisca un
potere la cui esecuzione, in violazione della norma, ha determinato
I’evento lesivo.

Una esigenza di protezione, questa, che per ritenersi davvero
soddisfatta e non in sostanza priva di significato, presuppone
I’esistenza di una norma di legge attributiva del potere'"’, la cui vio-
lazione il destinatario dell’agire pubblico possa invocare di fronte al
giudice amministrativo.

Infine, allorché il potere sia assegnato all’amministrazione al so-
lo scopo di imporre, in capo al privato, prestazioni di tipo persona-
le o patrimoniale, la base costituzionale del principio di legalita si
arricchisce con il riferimento all’art. 23 Cost. Anche questa disposi-
zione, prevedendo che «nessuna prestazione personale o patrimo-
niale puo essere imposta se non in base alla legge» istituisce una ri-
serva relativa di legge, sicché “in base alla legge” deve intendersi in
relazione col fine della protezione della liberta e della proprieta in-
dividuale, a cui si ispira tale fondamentale principio costituziona-
le!'® che qualsiasi prescrizione di prestazioni di natura patrimoniale
o personale del potere amministrativo deve essere dettagliatamente
disciplinato dalla legge.

Attualmente, giurisprudenza'”’ e dottrina'® intendono il princi-

16 Tvi.

"7 Si cfr. G. D1 GASPARE, I/ potere nel diritto pubblico, Padova, 1992, pp. 23
ss.

18 Corte Cost., sent. n. 4/1957. Lo stesso orientamento & stato ribadito dalla
Consulta con sent. n. 190/2007, secondo la quale, per rispettare la riserva relativa
di cui all’art. 23 Cost., & necessario che “la concreta entita della prestazione impo-
sta sia desumibile chiaramente dagli interventi legislativi che riguardano Iattivita
del’amministrazione”.

9 Cfr. Corte cost., sent. n. 115/2011.

2 E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2007, p. 232; G.
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pio di legalita con graduazioni diverse, ovvero in senso debolissimo,
formale e sostanziale.

La legalita in senso debolissimo si limita a imporre all’am-
ministrazione di non contrastare il precetto legislativo durante lo
svolgimento della propria attivita'*',

Nel significato formale 'amministrazione non solo non deve
contraddire la norma di legge, ma deve trovare il suo potere nella
fonte primaria.

Nel valore sostanziale, infine, la legge attribuisce il potere e ne
delimita anche le modalita di esercizio, quindi la norma ¢ attributi-
va del potere e nel contempo ha la funzione di regolare il potere
stesso. In altri termini, in quest’ultima accezione la legge attribuisce
il potere e ne delimita anche le modalita di esercizio, quindi la
norma ¢ attributiva del potere e nel contempo regolativa del potere
stesso.

E la Corte costituzionale, precisando che «la Costituzione indi-
rizza il principio di legalita prima ancora che all’amministrazione al
legislatore»'?, ha voluto sottolineare che compito del legislatore &
quello di definire dettagliatamente le modalita di esercizio del pote-
re attribuito all’amministrazione.

Da ultimo si ricorda che la pit recente dottrina'? ha ipotizzato
una accezione del principio di legalita in senso fortissimo rifacen-
dosi alla nozione formulata dalla Corte EDU, per la quale perché
sia rispettato il principio di legalita non & sufficiente che vi sia una
legge formale che delimiti il potere stesso, ma € necessario che tale
legge presenti «i caratteri della chiarezza prevedibilita e accessibili-
tax'?,

A cio si accompagna la trasformazione dello Stato liberale in

CLEMENTE DI SAN LUCA, Approfondiment: di diritto amministrativo, Napoli, 2012,
p. 42.

! Tale nozione di legalita & sancita nell’articolo 4 Disp. prel. c.c. «i regola-
menti non possono contenere norme contrarie alle disposizioni di legge».

2 Corte cost., sent. n. 115/2011, cit.

2 M LOSANA, Le leggi provvedimento: un tentativo di sistematizzazione, cit.,
pp. 506 ss.

24 Corte EDU, Carbonara e Ventura c. Italia, sent. del 11/12/2003, Scordino
c. Italia, sentenza del 10/07/2004.
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Stato sociale, che, nelle sue linee programmatiche, aspira innanzi-
tutto allo svolgimento di compiti sociali e al raggiungimento del

benessere dei consociati'® e di riduzione delle disparita esistenti'®.

Ne consegue che nell’odierno Stato sociale, la funzione legislativa &
funzionale alla creazione delle posizioni giuridiche soggettive ga-

rantite dal Testo costituzionale, al pari della funzione amministrati-

V8.127

La legge allora “concretamente amministra” e redistribuisce le
risorse economiche in relazione ai bisogni dei consociati. Questo
determina l'intervento del legislatore nei rapporti sociali con prov-
vedimenti concreti per attuare i valori che la Costituzione repubbli-
cana contiene e intende promuovere'?,

In altri termini, la legge non necessariamente deve essere gene-
rale e astratta, ma pud presentarsi anche quale atto concreto allo

scopo di limitare le condizioni di svantaggio di determinate catego-

rie di soggetti'?’.

Ed il fenomeno di un’amministrazione per legge non & osserva-

bile solo a livello statale ma anche a livello regionale®®, premesso

che dall’emanazione della Costituzione si sviluppano nuove rela-

' Sul fenomeno e sulle sue origini, P. CARETTI, La legge parlamentare tra
modello costituzionale e sviluppo della prassi, in Atti del Convegno annuale, Parma
29-30 ottobre, 2010, AIC, Napoli, 2012, pp. 291 ss.; L. PALADIN, Azt legislativi
del Governo e rapporti fra i poteri in Quad. cost., 1996, pp. 7-8-9; M. CARTABIA, I/
Governo “signore delle fonti?”, in M. CARTABIA, E. LAMARQUE, P. TANZARELLA, (
a cura di ), G/7 atti normativi del Governo tra Corte costituzionale e giudict, Atti del
Convegno annuale dell’Associazione “ Gruppo di Pisa”, 10-11 giugno, 2011, Tori-
no, 2011, XII.

126V, SPAGNUOLO VIGORITA, Attivita economica privata e potere amministra-
tivo, Napoli, 1962, p. 61.

27 E. FORSTHOFF, Concetto e natura dello Stato sociale di diritto, trad. it., in
Stato di diritto in trasformazione, cit., p. 46 ss.

% Cfr. sul punto E. CHELL, Potere regolamentare e struttura costituzionale,
Milano, 1967, pp. 227 ss.

' L. PALADIN, La legge come norma e come provvedimento, cit., p. 885.

P9 Siv. G. FONTANA, Legge provvedimento regionale contra personam e scru-
tinio stretto di costituzionalitd: un’occasione mancata, in Giur. cost., 2014, pp. 3786
ss.
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zioni tra Stato e societa e nuovi rapporti tra organi di governo”'. La
Costituzione repubblicana, come € noto, riconosce alle regioni au-
tonomia politica’’ e il pitt ampio decentramento amministrativo®”’;
cio ha contribuito, nonostante una interpretazione centralista dello
Stato in materia di ripartizione delle competenze legislative di cui
all’art. 117 Cost., a favorire nella legislazione regionale un gran nu-
mero di legge a contenuto puntuale, nei confronti delle quali si &
“scagliato”, come vedremo successivamente, il controllo della Corte
costituzionale.

Del resto, la Costituzione con l'art. 70, recependo il concetto
della legge in senso formale, alla medesima stregua dell’insegna-
mento giuspositivista' che afferma che Iefficacia della legge stata-
le nell’ordinamento & strettamente connessa alla sua forma, indi-
pendentemente dal suo contenuto, sia particolare, concreto o am-
ministrativo, non individua nella generalita ed astrattezza i requisiti
fondamentali dell’atto legislativo e ammette leggi per il caso singo-
10136.

Cosi la legge ordinaria dello Stato ha una sua forma tipica e
possiede il valore di legge per il solo fatto che formalmente ¢ legge,

indipendentemente dal suo contenuto®”’.

PUA.TRAVI, Legalita delle funzioni e rapporti tra le fonti nell’ amministrazione
locale, in U. ALLEGRETTI — A. ORSI BATTAGLINI — D. SORACE (a cura di), Dzritto
amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurispru-
denza, vol. II, Rimini, 1987, pp. 676 ss.

2 Per tutti, M.S. GIANNINI, Autonomia, (Saggio sui concetti di autonomia), in
Riv. trim. dir, pubbl. 1951, pp. 851 ss.

S, BARTOLE Artt. 114-117, in Commentario alla Costituzione, a cura di G.
BRANCA, Bologna-Roma, 1985, pp. 1 ss.

P*In questo senso, L. PALADIN, La legge come norma e come provvedimento,
cit., p. 873 ss.

% N. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, 1965, pp. 111
ss.

B¢ A. M. SANDULLI, Legge (diritto costituzionale) in riferimento all’art 79 della
Cost., in Noviss. Dig. it. Vol. IX, Torino, Utet, 1963, pp. 630 ss.; G. ZAGREBEL-
SKY, I/ diritto mite, Torino, 1992, p. 44.

Y7 Per G.U. RESCIGNO, Atto normativo, cit., p. 128, «Per forma intendo
I'insieme degli aspetti esteriori di un atto, fin dove tal aspetti sono rilevanti per il
diritto, o perché sono oggetto di regole ( vi sono cioé regole che prescrivono quel-
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E la certezza delle forme si estende anche all’espressione legisla-
tiva dell’autorita sovrana sulla base della prescrizione di cui
all’articolo 1 della Costituzione «L’Italia & una repubblica democra-
tica fondata sul lavoro. La sovranita appartiene al popolo, che la
esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione».

In questo ordine di idee, si ¢ affermata un’idea principalmente
formalistica della legge, che non discerne sotto il profilo dei conte-

nuti la funzione legislativa da quella amministrativa'®®.

5. Cenni sull’ evoluzione del dibattito dottrinale: nozione e classifica-
zione delle leggi provvedimento

Nell’ambito del disegno organizzativo dettato dalla Costituzio-
ne, i giuristi giuspositivisti, in riferimento alle leggi provvedimento,
individuano la cifra della differenziazione degli atti giuridici nei lo-
ro caratteri formali®®. Tra i capisaldi della letteratura pubblicistica
in materia vi sono le opere di Costantino Mortati che alla legge ge-
nerale ed astratta, contrappone la legge-provvedimento che a con-
trario si caratterizza per Passenza di questi due elementi, identifi-
candola solo in base al contenuto'*’. Mortati opera una sumzma divi-
sio tra leggi provvedimento: leggi che dispongono in esecuzione di
precedenti leggi generali e da taluni sono definite leggi in luogo di
provvedimento'!, e quelle che innovano I'ordinamento per disci-

la tale specifica) o perché alla presenza o assenza di aspetti esteriori il diritto ricol-
lega specifiche conseguenze»; si cfr. dello stesso autore, Rinasce la distinzione- op-
posizione tra legge in senso formale e legge in senso sostanziale?, in Giur. cost.,
1999, pp. 2013 ss.

P8 Tn tal senso, C. MORTATI, Osservazioni sul sindacato di costituzionalita delle
leggi-provvedimento, in Studi in memoria di Tullio Ascarellz; 111, Milano, 1969, pp.
1343 ss.; per una ricostruzione critica delle tesi sostanzialistiche della legge, v. A.
RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinators, Leziont, Torino, 2009, pp. 19 ss.

? A. M. SANDULLL, Legge (Diritto costituzionale), in Noviss. Digest., it., Tori-
no, 1963, cit., pp. 630 ss.

19 C. MORTATI, Le leggi provvedimento, cit., p. 70.

“Si cfr. G.U. RESCIGNO, Dalla sentenza n. 137/2009 della Corte costituziona-
le a riflessioni pin generali sulle leggi provvedimento, in Giur. it., 2010, n. 3, pp.
531 ss.; si v. anche R. DICHMANN, Corte costituzionale e leggi in luogo di provve-
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plinare per disciplinare singoli rapporti, oggi leggi-provvedimento
innovative, che regolano situazioni nuove.

L’illustre autore, quindi, si era pronunciato a favore dell’am-
missibilita delle leggi provvedimento, criticando a tal proposito la
ricostruzione della legge di approvazione che era stata formulata da
Santi Romano, ma conscio anche che eventuali arbitri del legislato-
re potessero ledere le posizioni giuridiche dei cittadini, penso ben
di proporre un sistema in cui le leggi provvedimento venissero sot-
toposte a un regime del tutto particolare, volto a limitarne la peri-
colosita.

Senonché, altrettanto autorevolissima dottrina ha ritenuto il cri-
terio della concretezza del contenuto non fosse esauriente*?, al
punto che nell’individuazione delle leggi che «xamministrano in luo-
go dell’amministrazione»'®, si & prescelta la terminologia di «leggi
in luogo di provvedimento» per assimilare quegli atti che stabili-
scono un particolare rapporto ed esaminano una situazione concre-
ta che dovrebbe in realta essere realizzata dall’amministrazione'*,
rilevando che ve ne sono alcune che regolano ipotesi astratte e si
riferiscono ad una generalita di consociati che comunque sono con-
siderate tali'®.

Non mancando di rilevare come altrettanti illustri autori indivi-
duano nelle leggi provvedimento un sintomo di patologia
nell’esercizio della funzione legislativa: la norma & connotata dai
requisiti di generalita e astrattezza e come tale dispone'*, laddove il
precetto, caratterizzato come conseguenza della norma dalla condi-

dimento (nota a Corte cost., 8 maggio 2009 n.137), in Federalismi.it, n. 11/2009,
passim.

2 Al riguardo, C. ESPOSITO, La Costituzione italiana, Saggi, Milano, 1954, p.
26; N. BOBBIO, Teoria generale del diritto, Torino, 1993, p. 148.

'Y Cfr. F. BENVENUTI, Nazionalizzazione delle imprese pubbliche aventi im-
pianti in costruzione, in Il Foro amm. e delle acque pubbliche, 1965, 1, pp. 3 ss.

" A. FRANCO, Leggi provvedimento, principi generali dell’ ordinamento, prin-
cipio del giusto procedimento (in margine all’ innovativa sent. n. 143 del 1989 della
Corte Costituzionale) in Giur. cost., 1989, II, p. 1056; R.DICKMANN, La legge in
luogo del provvedimento, in Riv. trim. dir. pubbl., 1999, p. 917 ss.

"N, CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, cit., p. 32.

14 Si rinvia a H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato, Milano, ed. 2013.
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zione fattuale concreta, invece provvede. Ne consegue che le leggi
che hanno un contenuto concreto e specifico, suscitano non pochi
dubbi quanto a costituzionalita, circa il rischio di violazione sia del
principio della separazione dei poteri'’, sia di riserva di giurisdi-
zione.

Ma l’elaborazione giurisprudenziale, amministrativa e costitu-
zionale della nozione di legge provvedimento rinvia alla teoria della
legge in senso formale che «qualifica 'atto legislativo sulla base di
criteri formali quali 'emanazione da parte dell’organo titolare della
funzione legislativa di un atto formato mediante il procedimento
legislativo e avente forza di legge anche se a contenuto sostanzial-
mente legislativo'**». Percid ¢ legittima la legge dalla concreta di-
sposizione che rispetti I'iter procedimentale previsto dall’art.72
Cost.

Cio dimostra quanto fosse ormai ben sedimentata la teoria del
giuspositivismo che affermava che Defficacia della legge statale
nell’ordinamento era strettamente connessa alla sua forma.

Se la ricostruzione di Mortati ¢ ancora oggi una delle ricostru-
zioni piu accreditate, non sono mancate in dottrina le voci che non
condividono I'approccio puramente formale alla legge per giustifi-
care le leggi-provvedimento, rielaborando ed ampliando la rico-
struzione operata da Mortati'*’,

Preliminarmente, € stato notato che il termine legge ¢ soggetto a
distinte aggettivazioni (statale, regionale, ordinaria, costituzionale e
provvedimento), ma in questo ultimo caso accanto ad un sostantivo
se ne aggiunge un altro (provvedimento), cosi, se con I'aggettivo si
identifica la forma della legge (sul soggetto che le delibera, sul no-
me ufficiale, sul regime tipico dell’atto), con il sostantivo ci si riferi-
sce al suo contenuto.

La legge-provvedimento costituisce il “provvedere” in forma di

W Si cfr. P. CARETTI, La “cris” della legge parlamentare, in
www.osservatoriosullefonti.it, n. 2/2010, passim.

" Cosi, S. SPUNTARELLI, L’amministrazione per legge, Milano, 2007, pp. 100
ss.

" A. PIRAINO, Ancora sulle leggi provvedimento, in Le Regioni, 1987, pp. 186
ss.
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legge e cid determina il coinvolgimento che essa costituisca
un’anomalia rispetto alla pura nozione di legge.

Fermo restando che i concetti di generalita e astrattezza, come
unanimemente intesi, sono criteri che vanno graduati®’, se ritenia-
mo che per “generalita” si definisce I'insieme aperto di tutti quei
soggetti che rivestono e rivestiranno nel tempo le qualita indicate
dalla norma e per “astrattezza” si definisce il comportamento #po,
che potra essere nel tempo realizzato dai destinatari una volta, in-
numerevoli volte, o anche mai, ben pud verificarsi il caso di una
legge che disciplinando un determinato evento si configuri come
legge-provvedimento, e cid nonostante sia generale, perché destina-
ta a tutti quei soggetti che si trovino o si potrebbero trovare nelle
condizioni previste dalla norma, e astratta perché definisce un
comportamento tipo, che potra essere tenuto da tutti o da nessun
consociato, e che venga pertanto specificata in base al contenuto®?.

Diverso il caso in cui la norma si riferisca a singoli individui:
dove la legge conferisca vantaggi al singolo, sulla base di una previ-
sione generale ed astratta, ma sostituendosi all’attivita dell’am-
ministrazione che dovrebbe dare essa stessa attuazione alla legge,
allora siamo dinnanzi ad un ipotesi di incostituzionalita, verifican-
dosi un travalicamento di competenze da parte del legislatore;
quando invece la legge ¢ innovativa, allora dovra esserne valutato il
contenuto in relazione al contesto ed alla ratio che ha determinato
la scelta del legislatore.

Per l'ipotesi in cui la legge attribuisca svantaggi a singoli indivi-
dui la Costituzione prevede una riserva di legge e giurisdizione del-
la legge penale, il che significa che la legge, ogni qualvolta preveda
obblighi o divieti o svantaggi per gli individui, deve necessariamen-
te essere generale ed astratta’ e la sua applicazione spetta al giudi-

" G.U. RESCIGNO, Leggi-provvedimento costituzionalmente ammesse e leggi
provvedimento costituzionalmente illegittime, cit., p. 321; si v. anche G. ZABRE-
BELSKY, Manuale di diritto costituzionale, I, 1l sistema delle fonts, Torino, 1990, p.
156.

P! Sul punto N. BOBBIO, Teoria generale del diritto, cit., p. 148 ss.

2 Si cfr. A. PREDIERI, Pianificazione e costituzione, Milano, 1963, p. 270.

' In tema si rinvia ai classici, S. FOIS, La riserva di legge, 1963, Milano, pp.
260 ss.
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ce direttamente e prima ancora ad un atto amministrativo™*; da cid
deriva che leggi-provvedimento in materia penale sono assoluta-
mente incostituzionali. Se cio € vero per la restrizione delle liberta
fondamentali, altrettanto deve ritenersi per le norme che determi-
nano una compressione della sfera patrimoniale dell’individuo.

E’ stato ritenuto che la riserva di amministrazione non esiste
nel nostro ordinamento proprio sulla base della costruzione della
nostra Costituzione che qualifica la pubblica amministrazione come
apparato servente”, subordinato alle fonti primarie dello Stato e
alla giurisdizione"’.

Ciononostante, esiste comunque un’area riservata all’am-
ministrazione, il cui perimetro & delineato dal principio della sepa-

Y% «Per ricordare un caso importante e discusso: la legge 25 gennaio 1982 n.
17 sulle associazioni segrete in una prima parte dice che cosa deve intendersi per
associazione segrete e stabilisce in generale chi e come accerta tale situazione e
quali conseguenze negative derivano dall’accertamento compiuto; ma in una se-
conda parte scioglie essa stessa una associazione, la loggia massonica chiamata P2,
e cioé esegue (pretende di eseguire ed in pratica ¢ riuscita ad eseguire) per un ca-
so concreto (rispetto a quella specifica associazione composta da quegli specifici
associati) la sua stessa normazione generale e astratta. A mio parere questa secon-
da parte, alla luce delle cose ora dette, era e resta incostituzionale. Se pero lo scio-
glimento della loggia P2 fosse stato deliberato, in assenza di una legge generale e
astratta sul punto, con decreto-legge, la cosa sarebbe stata ammissibile perché ¢ la
stessa Costituzione a prevedere che in casi di necessita e urgenza il Governo possa
adottare provvedimenti con forza di legge (e se ne capisce bene la ratio, se c’¢ ne-
cessita e urgenza)», cosi G.U. RESCIGNO, Leggi-provvedimento costituzionalmente
ammesse e leggi-provvedimento costituzionalmente illegittime, cit., p. 327.

" 1In tal senso, A. CERRI, Principi di legaliti, imparzialit, efficienza, in L.
LANFRANCHI (a cura di), 1997, Roma, p. 189.

M. D’ALBERTL, La concertazione tra Costituzione e amministrazione, in
Quad. cost., n. 3, 1999, pp. 493 ss.; cfr., inoltre, Tar Campania, Napoli, Sez. V,
sent. n. 2509/2002, che sancisce in assenza di una previsione costituzionale che
espressamente preveda che determinati oggetti (nella specie un bando di concor-
so) debbano essere disciplinati con atto amministrativo, con esclusione pertanto
del ricorso alla legge, rientra nella discrezionalita dell’organo politico decidere se
utilizzare lo strumento della legge o quello del provvedimento amministrativo».
Nel medesimo filone giurisprudenziale Tar, Puglia, sez. II, sent. n. 5260/2001 e
sez. I, sent. n. 7218/2006.

BTV, OTTAVIANO, Sulla nozione di ordinamento amministrativo e di alcune
sue applicazioni, in Riv. trim. dir. pubbl. 1958, pp. 835 ss.
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razione dei poteri e dal principio democratico™®, che costituisce un
limite invalicabile per il legislatore®”.

Tra i principi fondanti che caratterizzano la Costituzione re-
pubblicana spicca quello della divisione dei poteri'®’; principio che
attribuisce all’Assemblea rappresentativa del popolo il potere di le-
giferare, ma al fine di controllare un tale esercizio di poteri, esisto-
no i giudici che accertano ’esatta applicazione della legge appli-
cando essi stessi la legge, «altrimenti il legislatore dopo I'ap-
provazione della legge esige anche di applicarla, sottraendo al giu-
dice I’essenziale funzione di controllare I’esercizio del potere sulla
base della legge»'®'.

Altri dissentono totalmente dall’interpretazione formalistica
della legge perché «I’idea che la funzione legislativa di cui all’art.70
Cost. possa ridursi al potere di fare leggi, senza alcuna indicazione
sul loro contenuto, non appare, alla luce del complessivo disegno
costituzionale, del tutto giustificata»'®. E ancora «una legge che
provvedesse a recare una disciplina per un singolo caso (c.d. legge
provvedimento), non sarebbe fonte agli occhi del teoretico (che
considera fonti gli atti che hanno un contenuto normativo quello
generale, astratto e ripetibile); lo sarebbe, invece, per il dogmatico,
se siamo in un ordinamento in cui I'atto-legge (indipendentemente
dal suo contenuto) & annoverato tra le fonti del diritto»'®.

La Costituzione detta precise indicazioni in ordine ai caratteri
della funzione legislativa'®, e con gli artt.70, 76, 77 e 117 attribui-

sce al legislatore un ruolo di guida e indirizzo nella normazione sta-

Y8 E. CHELL, Potere regolamentare, cit., p. 321; recentemente, M. VOLPI, L:-
bertd e autoritd. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di Governo,
Torino, 2016, p. 37.

" Contra, A. LUCARELLI, Potere regolamentare. Il regolamento indipendente
tra modelli istituzionali e sistema delle fonti nell’ evoluzione della dottrina pubblici-
stica, Padova, 1995, passim.

" G. BOGNETTI, Poteri, (divisione dei), in Dig. disc. pubbl., vol. XI, Torino,
1996, pp. 376 ss.

161 G.U. RESCIGNO, ibidem.

1> Cosi, F. SORRENTINO le fonti del diritto italiano, cit., p.116.

¥ F. MODUGNO (a cura di), Diritto Pubblico, Torino, 2019, p. 135.

' In tal senso, A.A. CERVATI, La formazione delle leggi, cit., pp. 10 ss.
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tale e regionale'®; cid ¢ maggiormente evidenziato dalla presenza in
Costituzione di riserve di legge, che, assegnando la competenza in
via esclusiva al legislatore, ne precludono pertanto I'intervento pun-
tale e concreto.

Ma, piuttosto la violazione del principio di riserva di ammini-
strazione, come autorevolmente ipotizzata da Mario Nigro'®, che
troverebbe direttamente la sua fonte nell’art. 97 Cost. e precisa-
mente nei principi di imparzialita e buon andamento, si potrebbe
supporre attraverso tale legislazione provvedimentale 1'indebo-
limento di quelle garanzie giurisdizionali che sono garantite dal
combinato disposto degli articoli 97 e 113 della Costituzione'’.

Con una legge che ha un contenuto amministrativo e quindi ef-
fetti giuridici in grado di costituire modificare ed estinguere un
rapporto giuridico, il legislatore si propone un effetto che tenden-
zialmente non ha la legge, ma il provvedimento amministrativo, dal
momento che quest’ultimo si caratterizza per I'immediata produ-
zione di effetti'®,

Cio potrebbe comportare, a meno che non si colmi nel proce-
dimento di formazione delle leggi-provvedimento quel deficit di
partecipazione che le contraddistingue, un’alterazione della legalita
procedimentale'® e una compressione delle garanzie offerte dal

' Si cfr. a tal riguardo le interessanti sentenze nn. 191/2011 e 20 /2012 della Cor-
te costituzionale che hanno imposto vincoli formali alla discrezionalita del legislatore
regionale in tema di utilizzo delle leggi provvedimento. In dottrina, si v. G. SERENO,
Riflessioni sulla problematica delle leggi-provvedimento, cit., pp. 1591 ss.

1 Si rinvia a M. NIGRO, Studs sulla funzione organizzatrice della pubblica am-
ministrazione, Milano, 1966, pp. 65 ss.; in tema anche, G. BERTI, La pubblica an-
ministrazione come organizzazione, Padova, 1968, pp. 29 ss.

' In senso diverso, A. PREDIERI, op. ult. cit., p. 293.

8 B.G. MATTARELLA, 1] provvedimento, in Trattato di divitto amministrativo,
Parte generale, Tomo I, (a cura) di S. CASSESE, Milano, 2003, passim.

' Sul fenomeno che richiama i c.d. poteri impliciti si v. S. PERONGINI, Prin-
cipio di legalita e risultato amministrativo, in M. IMMORDINO, A POLICE (a cura di),
Principio di legalita e amministrazione di risultats, Torino, 2003, pp. 41 ss.; G. MORBI-
DELLI, I/ principio di legalita e i c.d. poteri implicits, in Dir. amm. n. 4/2007, p. 710; A.
CONTIERL, Deficit di rappresentativita delle Autoritd indipendenti e legalita procedurale,
in A. CONTIERL, M. IMMORDINO, F. ZAMMARTINO, (a cura di), Le Autorita ammini-
strative indipendenti tra garanzia e regolazione, Napoli, 2020, p. 106.
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procedimento amministrativo'”’.

Per l'identificazione delle modalita di produzione degli effetti
giuridici da parte delle leggi provvedimento ¢ possibile rifarsi a due
schemi fondamentali in cui si ritiene si articoli la struttura del si-
stema normativo'’". Partendo dal principio “ex facto oritur ius”, puod
facilmente argomentarsi che il diritto € si la norma intesa come re-
gola di condotta, ma nell’analisi della situazione ex post il diritto &
anche norma di valutazione.

Tale regolamentazione del fatto dalla norma determina il sorge-
re di un diritto e/o di un obbligo; puo rientrare cosi nello schema
norma-fatto. Quando, invece, dalla norma discende I'attribuzione
del potere di regolare il fatto, allora lo schema diviene norma-
potere-fatto, subentrando cosi un terzo elemento'’?. Le leggi prov-
vedimento sono cosi ricondotte allo schema norma-fatto, perché
non ricorrono ad ulteriori soggetti oltre il legislatore per la regola-
mentazione del caso concreto'”

Nei svariati tentativi di classificazione, diretti a realizzare schemi
certi, sono state considerate, per esempio, leggi-provvedimento le
leggi autoapplicative!’*. Tale espressione indica la capacita di tali

" F. CORTESE, Costituzione e nuovi principi del diritto amministrativo, in
Dir. amm., n. 2/2020, pp. 329 ss.

" E. CAPACCIOLIL, Manuale di diritto amministrativo, 1, Padova, 1983, p. 236.

72 Tvi.

' Al riguardo particolarmente significativa & la giurisprudenza amministrati-
va; a titolo puramente semplificativo, Cons. Stato, sez. VI, sent. n. 861/1997,
Cons. Stato, sez. VI, sent., n. 173/1999.

" Un esempio ¢ la legge Sila, che delegava il governo a provvedere, mediante
decreti aventi forza di legge, all’espropriazione prevista dalle legge stessa, ponen-
do attraverso decreti il trasferimento dei beni a favore dell’Opera per la valorizza-
zione della Sila. II Consiglio di Stato aveva ritenuto di attribuire ai decreti legisla-
tivi la natura di atti amministrativi, ma la Corte Costituzionale, con sentenza n.
59/1957, fu di diverso parere. La singolarita di questi decreti & che producevano
effetti voluti senza la necessita di ricorrere ad una fase amministrativa, determi-
nando un effetto privativo delle sfere giuridiche soggettive che in mancanza di
provvedimenti amministrativi si presentava come altamente lesivo e pregiudizie-
vole per i destinatari. A questo concetto di auto applicabilita ¢ stato opposto che
non ¢ sufficiente a caratterizzare la leggi-provvedimento perché dalle leggi norma,
perché si ¢ in presenza di una leggi-provvedimento anche nell’ipotesi in cui 'atto
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atti legislativi «a produrre l'effetto giuridico della trasformazione di
situazioni giuridiche soggettive, prescindendo dall’esercizio del po-
tere amministrativo»'”,

Dalla categoria suddetta va distinto poi quel genere di leggi che
si propone di qualificare leggi provvedimento di valutazione discre-
zionale amministrativa'’®, laddove quest’ultime, per converso, rin-
viano lefficacia costitutiva di situazioni giuridiche soggettive al
momento dell’adozione di un provvedimento amministrativo.

Proseguendo nell’analisi, alla categoria delle leggi in parola sono
state ricondotte, lato sensu, sia le c.d. leggi di approvazione'”’, che
regolano una situazione sostanziale sulla quale ha gia disposto un
provvedimento amministrativo, sia le leggi di sanatoria la cui norma
«munisce di un crisma di stabilita di rapporti e situazioni giuridi-

legislativo richieda lo svolgimento di un’attivita meramente esecutiva o materiale,
ma tutto cio vale a dire che non ¢ possibile identificare un unico criterio per qua-
lificare le leggi provvedimento. Si v., ex multis, G. GUARINO, Profili costituzionall,
amministrativi, e processuali delle leggi di incentivazione e di indirizzo, in Scritti di
diritto pubblico dell’ economia e di diritto dell’ energia, Milano 1962, pp. 160 ss., S.
CASSESE, Legge di riserva e art. 43 Cost., in Giur. cost., 1960, p. 1132 ss.; A. CERRI,
Brevi note sulle leggi auto-applicative, valore di legge regionale e principio di divi-
stone dei poteri, in Le Regioni, 1992, pp. 1039 ss.; F. SALMONI, Prime note in tema
di dissociazione tra forma e valore di legge nelle leggi-provvedimento regionali au-
toapplicative, in Riv. Giur. amb., 1999, pp. 870 ss.; A. CARDONE, Le leggi—
provvedimento e le leggi autoapplicative, in R. ROMBOLI (a cura di), L’accesso alla
giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli, 2006,
pp. 387 ss.

' Cosi, S. SPUNTARELLI, L’ amministrazione per legge, cit., p. 153.

176 E. CAPACCIOLL, Ibiden.

" Dette leggi di approvazione si caratterizzano per un iter procedimentale a
formazione crescente, in realtd intervengono su atti amministrativi presupposti,
quindi I’atto amministrativo ¢ presupposto rispetto all’atto legislativo e attraverso
Pintervento legislativo assume la validita di legge. Sul punto c’¢ da dire che la
Corte Costituzionale non rinviene alcun contrasto con la Costituzione «a meno
che non siano proprio ordinate a vanificare i giudicati dal momento che non vi &
alcun problema di competenza tra legislatore e giudice che continuano a muoversi
su piani differenti» (Corte Cost., 24 giugno 1994 n. 263, punto 3 del Considerato
in diritto). Si rinvia, inoltre, per queste considerazioni a S. AMOROSINO, Leggs e
programmazioni amministrative: diversitd funzionale, riserva di amministrazione e
reciproche “invasioni di campo”, in Dir. Amm., 2006, pp. 229 ss.
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che, la cui consistenza sia stata ritenuta o appaia dubbia o irregola-
re»'’® sia le leggi personali o individuali che modificano posizioni
giuridiche di soggetti individuati o individuabili in relazione a fatti-
specie spazio temporali individuate o individuabili o condizioni
personali in assenza di una ratio giustificatrice'”.

Anzi, proprio sulle leggi personali autorevole dottrina'*’ ha co-
struito la propria tesi secondo la quale dalla Costituzione, e preci-
puamente dall’art. 3, non si ricavava un divieto generale delle leggi-
provvedimento, atteso che il principio di eguaglianza prevede un
trattamento differenziato di situazioni diverse'®'.

Nondimeno importante & poi la distinzione tra leggi—
provvedimento innovative e leggi-provvedimento esecutive, soprat-
tutto in riferimento alle tutele per il cittadino'. Per leggi innovati-
ve, come ¢ noto, s’intendono quelle leggi che prevedono variazioni
alla disciplina preesistente. Come ¢ facilmente comprensibile, in
questo caso, la mediazione del legislatore ¢ fondamentale, per cui
non vi ¢ totale sostituzione all’azione amministrativa. Poiché le leggi
in parola rispetto ad ogni altra legge non incontrano limiti di con-
tenuto ulteriori, & piu probabile che esse siano in contrasto con i
principi di buon andamento e imparzialita del’amministrazione e
con il principio di eguaglianza di cui rispettivamente agli articoli 97
e 3 della Costituzione.

Per quanto riguarda le leggi-provvedimento esecutive, esse, es-
sendo intese quali leggi che hanno la funzione di applicare ad un
caso concreto le norme poste da una legge precedente, sono in so-
stanza leggi auto-applicative che non hanno bisogno di alcun prov-

'8 Cosi A. AMORTH, Leggi interpretative e leggi in sanatoria nei rapporti tra
potere legislativo e potere giudiziario, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, p. 84.

' Le leggi singolari o individuali si identificano con I'individuazione del sog-
getto o delle classi di soggetti che si trova in quella situazione spazio-temporale e
da allora producono gli effetti giuridici. Si rinvia a v. G. BERTI, I/ principio orga-
nizzativo del diritto pubblico, 1986, Padova, p. 172.

% C. MORTATI, Le leggi provvedimento, cit., p. 78.

'8! Interpretazione accolta anche dalle primissime sentenze della Corte costi-
tuzionale; si v. a tal riguardo, sent. n. 3 del 1959.

'8 Cfr. G.U. RESCIGNO, Leggi-provvedimento costituzionalmente ammesse e
leggi-provvedimento costituzionalmente illegittime, cit., p. 331.



48 CAPITOLOI

vedimento attuativo della pubblica amministrazione. Cido comporta
I’assenza di un atto amministrativo impugnabile e il vulnus alla tu-
tela giurisdizionale del cittadino i cui diritti siano lesi dalla legge-
provvedimento'®.

E’ chiaro che pero il dibattito sulla qualificazione giuridica delle
leggi-provvedimento (e dei suoi effetti) & ancora lontano dal trovare
un punto di approdo, tenendo ben presente che qualsiasi tentativo
di individuarne le caratteristiche e giustificarne la ratio ed il loro
continuo proliferare, possa essere oggetto di critica.

La stessa giurisprudenza costituzionale, del resto, salvi casi iso-
lati', si & sempre mostrata poco incline a rigide classificazioni, im-
piegando a parametro una nozione generica di legge-prov-
vedimento, comprensiva delle varie figure specifiche che ad essa
sono state ricondotte'®.

All’idea che siano classificabili come leggi-provvedimento tutte
le leggi che non presentino i requisiti di generalita e astrattezza &
stato facilmente contrapposta 'esistenza di leggi-provvedimento
che, sebbene disciplinino fatti concreti e determinati, siano comun-
que riferite ad ipotetici consociati e a comportamenti tipo; alla opi-
nione che il passaggio dello Stato da liberale a quello sociale abbia
dato vita ad una sempre maggiore concretezza e puntualizzazione
dell’attivita legislativa, pud opporsi I'esistenza di dette leggi anche
in epoca precostituzionale; all'idea che I’attivita amministrativa sia
costituzionalmente garantita dall’esistenza di una riserva di ammi-
nistrazione', si oppone il convincimento dell'inesistenza di un’e-
splicita riserva in Costituzione e la mancanza di un espresso divieto
al legislatore di operare con provvedimenti concreti'®’; all’affer-

' G.U. RESCIGNO, Variazioni sulle leggi-provvedimento (o, meglio, sulle leggi
al posto di provvedimento), in Giur. cost., 2008, pp. 332 ss.

18 Cfr. Corte cost., sent. n. 116/2020.

'® Sul punto, S. SPUNTARELLI, Considerazioni in merito alla recente giurispru-
denza costituzionale sull’amministrazione per legge, nota a Corte cost, 8 maggio
2009, n. 137, in Giur. cost., n. 3/2009, pp. 1478 ss.

1% Si cfr. Cons. Stato, Ad. Plen., sent. n. 6/1952, nella quale sentenza il su-
premo giudice prospettd I'ipotesi che la Costituzione contenesse un principio ge-
nerale di riserva di amministrazione.

'8 M. DOGLIANI, Riserva di amministrazione, cit., pp. 684 ss.
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mazione che dagli art. 70 e ss. della Costituzione sarebbe impossibi-
le discendere un contenuto concreto della legge'®®, si contrappone
la tesi secondo la quale, mediante una congrua interpretazione degli
articoli 43,79, 132 comma 2 e 133, comma 1 Cost., & la stessa Carta
costituzionale ad ammettere leggi a contenuto provvedimentale',

Da quanto appena detto, risulta evidente che, quantomeno sul
piano della riflessione teorica, lo sforzo comune della dottrina & sta-
to quello di perfezionare uno “statuto” delle leggi provvedimento
che risultasse pit in armonia con il Testo costituzionale, soprattutto
in considerazione dei nuovi processi di cambiamento che hanno in-
teressato negli anni I’ordinamento giuridico complessivamente inte-
30190.
Processi di cambiamento che hanno provocato, tra 'altro, una
rilettura della tradizionale nozione di forza di legge'”, intesa quale
tipica espressione della sovranita. Nozione che ha progressivamente
perso quell’originario significato atteso che I'esistenza di numerosi
tipi di leggi, diversi per forma e contenuto, spingono a «frantumare
in tante differenti “forze” quella che un tempo era considerata un
tutt’'uno, assoluto e indivisibile, e inducono insomma a rendere
condizionata e relativa la nozione, per cui ogni tipo di atto avrebbe
una forza, anche al di la di quegli atti che, tuttora, sono riconduci-
bili ad un medesimo “regime” o “trattamento”»'",

Un fenomeno che riteniamo proprio la Corte costituzionale do-
vrebbe spiegare in maniera piu puntuale proprio per evitare il pro-

'8 L. PALADIN, La legge come norma e come provvedimento, cit, p. 886.

% A. M. SANDULLI, Legge (Diritto costituzionale), cit. 632; in tal senso, si cfr.
A. VIGNUDELLI, Sulla separazione dei poteri nel diritto vigente, in Dirit-
to&Questioni pubbliche, n. 7/2007, p. 215. Tale autore afferma che la legge prov-
vedimento ¢ un «atto formato e reso efficace dal Parlamento secondo le procedu-
re prescritte dagli artt. 70 e ss. Cost. e dai regolamenti parlamentari, e tuttavia
avente un contenuto concreto (id est: non normativo)».

0Si v. G. BERTI, Diritto e Stato: riflessioni sul cambiamento, Padova, 1986,
pp. 229 ss.

' Sul concetto di forza di legge, si v., ex multis, A.M. SANDULLIL, Legge, For-
za di legge. Valore di legge, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, pp. 269 ss.; C. ESPOSI-
TO, Elementi soggettivi ed oggettivi degli atti aventi forza di legge, in Giur. cost.,
1959, pp. 1078 ss.

> Cosi F. MODUGNO, Legge in generale, cit., p. 891.
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liferare di zone grigie quali sono i casi in cui ragionevolmente si
puo ricorrere alle leggi provvedimento.



CAPITOLO II

L’ASSENZA DI UNA RISERVA DI AMMINISTRAZIONE
NELL’ORDINAMENTO ITALIANO:
QUALI PROSPETTIVE?

SOMMARIO: 1. Introduzione al problema. — 2. T complessi rapporti tra
funzione legislativa e funzione ammnistrativa. — 3. Riserva di ammini-
strazione e Corte costituzionale. — 4. L’ammissibilita delle leggi
provvedimento tra giurisdizione costituzionale e amministrativa:
primi accenni.

1. Introduzione al problema

Sul piano degli assetti costituzionali val la pena accennare al
lungo dibattito dottrinale' e giurisprudenziale sull’ammissibilita
della riserva di amministrazione, che coinvolge importanti principi
costituzionali, quali, ad esempio, il principio di legalita, nelle sue
diverse declinazioni formale e sostanziale e quello del giusto proce-
dimento.

La riserva di amministrazione, secondo una definizione nota,
comporta «una ripartizione delle attribuzioni in ordine all’esercizio
del potere statale fondata su un principio di competenza relativo ad
attivita oggettivamente delimitate, avente valore tale da potersi af-
fermare anche nei confronti della legge statale»?.

Senonché all’accezione “riserva di amministrazione” vengono
riconosciuti diversi significati che rendono complicato in certi casi
collegare questo principio a norme di diritto positivo.

Vi & una riserva di amministrazione laddove una norma costitu-

Y Ex multis, V. CRISAFULLI, Atto normativo, in Enc. dir., IV, Milano, 1959,
passim; V. BACHELET, Legge, attivita amministrativa, programmazione economica,
in Gzur. cost., 1961, pp. 913 ss.; A. DI GIOVINE, Introduzione allo studio della ri-
serva di legge nell’ ordinamento costituzionale italiano, Torino, 1970; S. MERZ, Os-
servaziont sul principio di legalitd, in Riv. trim. dir. pubbl., 1976, p. 1373.

*>Siv. D. VAIANO, La riserva di funzione amministrativa, cit., p. 4.
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zionale attribuisca all’amministrazione la regolamentazione di talu-
ne materie, sottraendole alla legge’.

E’ stato ritenuto® che il concetto stesso di riserva di amministra-
zione prevede due termini che hanno un diverso significato giuridi-
co: il primo legato ad una riserva di competenza fra gli atti derivanti
da pubblici poteri che attua Pesclusivita di un potere e I'esclusione
dell’altro’; laltro termine, amministrazione, identifica il potere del-
lo Stato esercitato attraverso organi inquadrabili nel complesso del-
la pubblica amministrazione e come tale in grado di imporsi, per
attivita delimitate, a prescindere dalla volonta dei destinatari.

Nella sua prima accezione la ‘riserva di amministrazione’ & stata
intesa come riserva del concreto provvedimento amministrativo di-
retto a produrre determinati posizioni giuridiche di vantaggio o di
svantaggio.

La base costituzionale & stata rinvenuta nell’art.113 Cost. che
specifica le modalita del sindacato di legittimita del provvedimento
soggettivamente amministrativo®. Per converso, si potrebbe formu-
lare che tale articolo precluda al legislatore la possibilita di adottare
egli stesso leggi a contenuto provvedimentale, sostituendosi all’am-
ministrazione nell’adozione dei suoi provvedimenti tipici e aggiran-
do cosi la regola costituzionale’.

Del resto, la Corte ha piu volte ribadito che i provvedimenti
amministrativi che hanno successivamente costituito il contenuto
della legge provvedimento che li ha approvati «non rimangono sot-

? Siv. D. VAIANO, ibidem.

* Ibidem.

>E’ cosi riserva di legge Iesclusiva competenza dell’atto del Parlamento in
una detta materia, ¢ riserva di giurisdizione 1’esclusiva competenza dell’organo
giudiziario indipendente.

¢Si rinvia a, M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1970, pp. 590
ss.; A.M. SANDULLIL, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1982, pp. 542 ss.;
E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2010, p. 579.

7 Per il Consiglio di Stato, ord. di rimessione n. 8191 del 2020, «qualora il le-
gislatore ponga in essere un’attivita a contenuto particolare e concreto, debbano
risultare con chiarezza i criteri ai quali sono ispirate le scelte e le relative modalita
di attuazione dell’intervento provvedimentale avente forma di legge, ai fini della
sua legittimita costituzionale».
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tratti all’ordinario sindacato giurisdizionale sulle scelte amministra-
tive che incidono su situazioni giuridiche soggettive»®.

Il limite all’attivita dell’organo legislativo viene individuata
nell'impugnabilita del provvedimento posto in essere in virtu della
sua lesivita. Lesivita che, legittimando i destinatari ad un ricorso
giurisdizionale nei limiti dei motivi di legittimita, sembrerebbe im-
porre che tali atti siano adottati solo da quegli organi pubblici sog-
getti al principio di legalita, e quindi esclusivamente gli organi am-
ministrativi all’adozione di provvedimenti lesivi o sfavorevoli agli
Interessati.

Da qui, il dibattito si € arricchito nel tempo di ulteriori aspetti,
quali quello dell’effettivita delle garanzie inerenti a legalita ed egua-
glianza nelle ipotesi di limitazioni a titolo particolare dei diritti sog-
gettivi degli amministrati’.

Il paramento costituzionale di riferimento in questo caso & I’art.
97 Cost., comma 1, che, nel fissare dei limiti finalistici alla legge, in
materia di organizzazione amministrativa, ha impedito che atti am-
ministrativi possano essere adottati a seguito di un procedimento
che amministrativo non €&, non essendo in tal caso garantito lo svol-
gimento di un’adeguata istruttoria ne’ un completo approccio par-
tecipativo degli interessati'.

In sostanza, si stabilisce che la riserva di amministrazione ¢ da
interpretarsi quale riserva di funzione d’organizzazione direttamen-
te garantita dall’art. 97, comma 1, Cost., che, a questo punto, attra-
verso 1 principi di efficienza e imparzialita, si pone come il fonda-
mento del potere di auto-organizzazione dell’amministrazione'.

Questa teoria confuta una generale presunzione di competenza
del legislatore, che invece per alcuni autori'? sarebbe legittimata dal

* Corte cost. sent. n. 225/1999, punto 4 del Considerato in diritto.

°S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, Tori-
no, 2016, p. 351 ss.

°Siv. G. SCIULLO, “II principio del giusto procedimento” fra giudice costitu-
zionale e giudice amministrativo, in Jus, 1986, passim.

" M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazio-
ne, cit., p. 67.

2 Ex plurimis, A. LUCARELLIL, Ripensare al principio di legalita nell’evoluzione
della forma di Stato. Il potere regolamentare regionale, cit., p. 591.
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tenore dell’art. 17 della legge n. 400 del 1988, e la facolta di
quest’ultimo di sostituirsi all’esecutivo”.

Con la revisione nel 2001 del Titolo V della Costituzione alcuni
autori'® hanno riproposto la tesi della rinvenibilita di una riserva di
funzione organizzativa, fondandola sull’art. 117, comma 6, Cost., il
quale, riconoscendo una potesta regolamentare agli enti locali mi-
nori, disporrebbe di una vera e propria riserva di competenza rego-
lamentare®, capace di dar vita a taluni atti normativi secondari cui
conferire la capacita di derogare ad atti legislativi o di disciplinare
materie gia regolate da disposizioni legislative.

Sempre in riferimento alla riforma del Titolo V della Parte 11
della Costituzione, altri autori, invece, avvalorando la posizione co-
stituzionale dei diversi livelli di governo locali e regionale, hanno
sottolineato che con il nuovo articolo 118 la funzione amministrati-
va viene «pensata innanzitutto come funzione a se stante, in linea
con l'intuizione gia presente nell’art. 97 Cost, da organizzarsi se-
condo caratteri e criteri suoi propri». E attraverso il principio di
sussidiarieta verticale', corredato dai principi di adeguatezza e di

® M. NIGRO, ibidem. cit., p. 88.

" Ex plurimis, M. CAMMELLL, Principio di sussidiarieta e sistema delle ammi-
nistrazioni pubbliche, in Quad. reg., 2002, p. 470; N. LUPO, Dalla legge al regola-
mento, Bologna, 2003, pp. 407 ss.; E. CASETTA, Manuale di diritto amministraivo,
cit., pp. 29 ss.

® G. BERTL, La giuridicita pubblica e la riforma del Titolo V, parte II, della Co-
stituzione, in Jus, 2002, pp. 147 ss.

' Secondo S. CASSESE, L’amministrazione nel nuovo titolo quinto della Costi-
tuzione, in Giorn. dir. amm., 2001, p. 1193, afferma che il nuovo articolo 118
Cost. «scinde la funzione amministrativa da quella legislativa, atteso che ora le
funzioni amministrative sono attribuite ai comuni, indipendentemente dalla asse-
gnazione di funzioni legislative». Dunque, «tale scissione & ancora pil forte per-
ché, da un lato, le funzioni amministrative sono attribuite ad enti che non dispon-
gono di funzioni legislative; dall’altro, i comuni sono titolari di default delle fun-
zioni amministrative nel senso che la riforma costituzionale ha introdotto un ine-
dito parallelismo tra regioni e comuni». Si cfr., in tema, anche A. CORPACI, Rev:-
sione del titolo V della Parte seconda della Costituzione e sistema amministrativo,
in Le Regioni, 2001, p. 1307; A. D’ATENA, Costituzione e principio di sussidiarietd,
in Quad. cost., 2001, p. 17; L. VIOLINL, I/ principio di sussidiarieta. Posizioni teori-
che e realizzazioni in Europa e nel panorama reginale italiano, in Confronti, 2003,
pp. 139 ss.
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differenziazione, che ha quale scopo principale quella della prossi-
mita dell’esercizio delle funzioni amministrative ai cittadini, si san-
cirebbe «la competenza generale residuale di amministrazione dei
comuni, a cui fa riscontro il carattere speciale della competenza
amministrativa di tutte le altre istituzioni»'’.

In questo scenario, quindi, il principio in parola opererebbe sia
quale criterio ordinatore dei nuovi rapporti intercorrenti tra i diver-
si livelli di governo, sia quale regola attuativa del principio che ri-
conosce e promuove le autonomie locali di cui all’art. 5 della Costi-
tuzione'®, consacrando cosi un nuovo sistema di riparto delle fun-
zioni amministrative capace di mutare I’espressione originaria del
principio di legalita e di attribuire alle istituzioni un settore in cui
possa trovare esplicazione il potere amministrativo'’.

Tuttavia, Popinione prevalente nella giurisprudenza costituzio-
nale”® & apparsa sin dall’origine chiaramente orientata nel senso di
escludere la positiva vigenza di un principio di riserva di ammini-
strazione, né del resto la dottrina & riuscita a motivarne fondata-
mente, come successivamente verra evidenziato.

" G. PASTORI, La funzione amministrativa nell'odierno quadro costituzionale.
Consideraziont introduttive, in Annuario AIPDA, 2002, Milano, 2003, pp. 463 ss.
Sulla funzione amministrativa nel testo costituzionale revisionato, si cfr. R. BIN,
La funzione amministrativa nel nuovo Titolo V della Costituzione, in Le Regiont,
2002, pp. 360 ss.; M. CAMMELLI, Dopo il Titolo V. Quali poteri?, in Le Regioni,
2002, pp. 3 ss.; ID., Amministrazione (e interpreti) davanti al nuovo Titolo 'V della
Costituzione, in Le Regioni, 2001, pp. 1274 ss.; G. D. FALCON, Funzioni ammini-
strative ed enti locali nei nuovi artt. 118 e 117Cost. della Costituzione, in Le Regio-
ni, 2002, pp. 394 ss.

'8 Q. CAMERLENGO, Leggi provvedimento e sussidiarietd verticale: la cura con-
creta degli interessi pubblici tra lattivita legislativa, statale e regionale, e I'am-
ministrazione locale, in Le Regioni, 2004, pp. 51 ss.

' Cfr. in proposito, R. BIN, Piani territoriali e principio di sussidiarietd, in Le
Regioni, 2001, pp. 210 ss.

? Ex plurimis, Corte cost., sentt., nn. 20/56 e 143/89.



56 CAPITOLO II

2. I complessi rapporti tra funzione legislativa e funzione ammnistra-
tiva

Il dibattito dottrinario ha abbracciato anche il diverso principio
di riserva di competenza governativa in materia di indirizzo politico
e amministrativo come «riserva di regolamento»?!, legato alla classi-
ca tematica dei rapporti tra Governo e Parlamento nell’esercizio
delle loro funzioni, tra potere esecutivo e legislativo®.

L’aver attribuito, a seconda delle circostanze storiche e politi-
che, maggior rilievo ad un aspetto “amministrativo” piuttosto che
“politico” della riserva di amministrazione puo essere motivato dal-
la maggiore o minore accentuazione data ai profili soggettivi coin-
volti nella questione.

Inizialmente, qualsiasi avvicendamento del legislatore in luogo
dell’amministrazione non venne inteso come un problema, se non
in stretta relazione alle esigenze di tutela dei cittadini; oggi, invece,
la questione si presenta piti complessa e per questo va rivisitata, at-
teso che, nel confronto tra atti governativi e atti parlamentari, si as-
siste ad una drastica riduzione di quest’ultimi®.

D’altro canto, l'istituto della riserva di amministrazione calato
nella forma di governo parlamentare italiana pose fin dall’entrata in
vigore della Costituzione repubblicana del 1948 una questione fon-
damentale che fu subito intercettata da autorevole dottrina che si
chiese «[...] se I'esigenza di una separazione tra competenza a di-

*I'Si cfr. A. LUCARELLI, Potere regolamentare. I] regolamento indipendente tra
modelli istituzionali e sistema delle fonti nell’ evoluzione della dottrina pubblicistica,
cit.; ID., La dimensione giuspubblicista di Presutti tra democrazia della rappresen-
tanza e democrazia governante: il caso del regolamento indipendente, in Nomos, n.
1/2022, pp. 2 ss.; R.FERRARA, Legge e regolamento: noterelle critiche a proposito di
un’antica “querelle”, in Foro.it, 2000, II1, pp. 505 ss.

? Sotto il profilo formale il rapporto legge—regolamento si delinea allorquan-
do nell’ anno VIII, Iart. 44 della Costituzione del 22 frimaire (13 dicembre 1799)
introduceva nel vocabolario costituzionale la parola regolamento: «Le Gouver-
nement propose les lois, et fait les réglements nécessaires pour assurer leur exécu-
tion». In dottrina, ex plurimis, R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie
général de L’Etat, 1, Paris, 1920, p. 550.

? Sul complesso tema, si rinvia S. STAIANO, Crisi della legge e legislazione pe-
riodica, Napoli, 2003.
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sporre in generale e in astratto, e competenza a provvedere in con-
creto non si desuma [tra le pieghe della Carta repubblicana e per
Pesattezza] dagli artt. 97 e 113 Cost. [...] la soluzione dovrebbe es-
sere affermativa: nel senso, cioe, del divieto alla legge di sostituirsi
di volta in volta, caso per caso, agli organi dell’amministrazione
nell’adottare concreti provvedimenti, che rientrerebbero, in base
alla legislazione vigente, nelle sfere di attribuzione di ciascuno di
essl.

Soltanto cosi sarebbe realizzabile la “imparzialita” dell’ammini-
strazione (come funzione ed attivita), la quale implica che gli organi
che la costituiscono siano distinti dagli organi legislativi; ed insieme
sarebbe resa davvero operante la garanzia della tutela giurisdiziona-
le avverso gli atti amministrativi, la quale, a sua volta, per esser pie-
na presuppone che gli atti medesimi siano adottati da autorita am-
ministrative e quindi sindacabili dai giudici ordinari e dai giudici
speciali amministrativi [...]»**,

Le lucide considerazioni del grande giurista genovese misero in
risalto, quindi, un cruciale interrogativo di fondo, che coinvolgeva
direttamente la forma di governo parlamentare appena insediatasi:
come risolvere la contrapposizione di fondo tra disporre e provve-
dere nell’ambito dei rapporti tra la funzione legislativa e quella
amministrativa®.

Questione, che nonostante la dottrina che ne & seguita si sia
sforzata (e si sforzi) di fissare dei precisi confini costituzionali tra
legislativo ed esecutivo®, non ha trovato una soluzione definitiva,

* V. CRISAFULLI, Lezioni di Diritto costituzionale, cit., pp. 74-75.

? Si rinvia, A. BARBERA, Leggi di piano e sistema delle fonti, Milano, 1968;
G.ZAGREBELSKY, La sovranitd e la rappresentanza politica, in AA. VV., Lo stato
delle istituzioni italiane. Problemi e prospettive, atti del Convegno, Roma, 30 giu-
gno — 2 luglio 1993, Milano, 1994, pp. 95 ss.

** A. PREDIERI, Pianificazione e Costituzione, Milano, cit., p. 123; A. CERRI,
Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazione, Padova, 1973, pp.
21 ss.; R. RUFFILLL, 1] governo parlamentare nell’ltalia repubblicana dopo qua-
rant’anni, in Dir. e soc., n. 2/1987, pp. 239-245; G. BOGNETTI, La divisione de:
poteri, oggi, in Dir. e soc., n. 2/2003, pp. 219-229; F. MODUGNO, Appunti dalle
lezioni sulle Fonti del diritto, Torino, 2005, pp. 29 ss.; M. CARTARBIA, I/ Governo
“signore delle fonti”?, cit., pp. 9 ss.
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tanto € vero che nel frattempo, complice anche il carattere di flessi-
bilita che connota la nostra forma di governo, si & creato un model-
lo politico, che efficace dottrina ha definito come quello del nuovo
“monismo”?, il quale, con I'obiettivo primario di garantire la stabi-
lita dell’esecutivo, ha messo in campo «un Potere governante che,
scelto in pratica per vie elettorali dallo stesso popolo, rimane in ca-
rica di regola per la durata di una legislatura e durante essa, da tito-
lare della funzione di indirizzo, guida la politica dello Stato, predi-
sponendo tutta la legislazione di rilievo e dettando tutte le direttive
amministrative importanti»®,

Cio ha favorito la creazione di una zona d’ombra nella quale il
confine tra funzione legislativa e quella amministrativa ¢ sempre piu
labile, con effetti che sono ricaduti, oltre sugli equilibri istituzionali
tra Palamento e Governo®, sul sistema legale delle fonti’°, dando
luogo, tra laltro, al dilagante fenomeno delle leggi provvedimen-
to’!.

Volendo svincolare I'analisi da qualsiasi ingerenza del concetto
di separazione dei poteri, la riflessione si pone pertanto con riguar-
do alla produzione di effetti giuridicamente rilevanti, riconoscendo,
naturalmente, una natura funzionale agli atti del Parlamento, men-
tre a quelli del Governo un valore preminentemente politico.

In questo quadro, accanto alla tutela dei destinatari, si pone an-
che l'esigenza del riconoscimento dell’autonomia costituzionale
dell’amministrazione a fronte di una possibile invadenza ed inge-
renza dello strumento legislativo, al punto che la tutela del privato
ex 113 Cost., da un lato, e 'autonomia dell’azione amministrativa
ex art. 97 Cost., dall’altro, sembrano quasi confondersi nella lesione

7 Su tutti, A.M. SANDULLI, L’attivita normativa della Pubblica Amministra-
zione, Napoli, 1970, p. 30.

* G. BOGNETTI, La divisione dei poteri, cit., p. 223.

# A. LUCARELLI, M. DELLA MORTE, Dimensione ed effettivita del potere rego-
lamentare. A trent’anni dalla legge n. 400 del 1988, in federalismi .it, n. 2/2017.

* Sul punto, M. DELLA MORTE, 1] potere regolamentare tra sistematica ed ef-
fettivia: tendenze e prospettive, in federalismiit, n. 2, 2017, pp. 4 ss.

' M. LOSANA, Leggi provvedimento? La giurisprudenza costituzionale, Torino,
2015, pp. 6 ss.
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che si determina nel caso di sostituzione della legge formale all’atto
amministrativo.

Senonché la decisione di ricorrere allo strumento legislativo,
piuttosto che a quello amministrativo, con il solo obiettivo di elude-
re gli effetti del principio della procedimentalizzazione dell’azione
pubblica volto a favorire la tutela degli interessi dei privati interes-
sati, spingerebbe ad attenuare le differenze di trattamento tra legge
e provvedimento e a coinvolgere nel regime del provvedimento
amministrativo la legge-provvedimento.

Ma la legge-provvedimento, come & noto, & assoggettata al re-
gime giuridico delle leggi ordinarie, e non a quello dei provvedi-
menti amministrativi, indipendentemente dal suo contenuto precet-
tivo.

E anche il riferimento alla tutela giurisdizionale fissato dall’art.
113 Cost. si dimostra irrilevante con la vicenda dell’adozione di un
atto particolare e concreto in forma legislativa, giacché 'articolo in
esame prevede la sottoposizione al controllo giurisdizionale solo dei
provvedimenti amministrativi e non di altri atti dal contenuto parti-
colare e concreto.

Il giudice costituzionale, infatti, adottando una interpretazione
alquanto riduttiva dell’art. 113 Cost., afferma che «il regime delle
impugnazioni segue la natura giuridica degli atti oggetto di conte-
stazione», e che & chiaro che «alle leggi provvedimento I'ordina-
mento offre gli strumenti di tutela previsti dall’art. 134 della Costi-
tuzione in relazione all’incostituzionalita delle leggi»**.

Cio induce a considerare che una disposizione normativa dal
contenuto puntuale predisposta a “legificare” un precedente prov-
vedimento amministrativo e a procurare una riduzione di tutela del-
le posizioni giuridiche soggettive incise dall’azione amministrativa
medesima, sarebbe costituzionalmente illegittima non solo in quan-
to violerebbe i principi di ragionevolezza, legalita e imparzialita del-
la pubblica amministrazione, di cui agli artt. 3 e 97 della Costitu-
zione”, bensi anche quello dell’effettivita della tutela giurisdiziona-
le ai sensi dell’articolo 24 del Testo costituzionale.

*2 Corte cost., sent. n. 143/1989.
» Cfr. Corte cost., sent., n. 168/2020.
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In effetti, i soggetti che si ritengono lesi dal provvedimento, nel-
la parte modificata con legge, potrebbero soltanto eccepire in giu-
dizio la questione di incostituzionalita della legge, senza percio la
garanzia di una tempestiva ed efficace tutela dei propri interessi, di
cui appunto all’articolo 24 Cost.

Sul punto, perod, né la giurisprudenza costituzionale’, né tan-
tomeno quella amministrativa” , sono riuscite ad estendere alle leg-
gi oggetto dello studio le garanzie connesse alle modalita procedi-
mentali previste dalla normativa generale in materia, favorendo
quindi la moltiplicazione o di leggi implicanti limitazioni singolari
dei diritti soggettivi, o di altre leggi disciplinanti particolari proce-
dimenti ablatori che in nome di straordinarie esigenze di rapidita e
speditezza dell’azione amministrativa, sacrificano le possibilita di
difesa infraprocedimentale (si pensi al momento partecipativo) dei
privati portatori degli interessi.

Un’occasione per un’ulteriore ricostruzione della tematica della
riserva di amministrazione puo trarsi dalla storica sentenza della
Corte costituzionale n. 13/62, dove ¢ affermato il principio del giu-
sto procedimento nelle limitazioni a titolo particolare dei diritti
soggettivi. Sancisce il giudice delle leggi 'importanza della «esigen-
za [costituzionale] del giusto procedimento. Quando il legislatore
dispone che si apportino limitazioni ai diritti dei cittadini, la regola
che il legislatore normalmente segue ¢ [proprio] quella di enunciare
delle ipotesi astratte, predisponendo un procedimento amministra-
tivo attraverso il quale gli organi competenti provvedano ad impor-
re concretamente tali limiti, dopo avere fatto [pero] gli opportuni
accertamenti, e ove occorra, di altri organi pubblici, e dopo avere
messo i privati interessati in condizioni di esporre le proprie ragioni
sia a tutela del proprio interesse, sia a titolo di collaborazione
nell’interesse pubblico [...]. E si puo aggiungere che anche quan-
do, in questo dopoguerra, il legislatore ha stabilito un sistema
straordinario secondo cui gli atti di espropriazione in sede di rifor-
ma fondiaria avevano forza di legge, tali atti sono stati I’epilogo di

* Corte cost., sent. n. 234/1985.
* Cons. di Stato, sent. n. 6730/2004.
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un procedimento durante il quale gli interessati hanno potuto ad-
durre le difese utili nell’ambito di quel sistema»®

A parer della Corte, dunque, la riserva di amministrazione non
esisterebbe e con riferimento alle leggi provvedimento la legge sin-
golare risulta soggetta al generale criterio di ragionevolezza®’.

Nel noto caso della legge della Val d’Aosta, che aveva conside-
rato bellezza naturale di pubblico interesse un’intera zona della val-
le andando ad incidere su interessi soggettivi in modo sommario,
senza che vi fosse alcuna valutazione tecnica a supporto, il giudice
delle leggi, pronunciandosi per lincostituzionalita, rimarcd come
nel nostro ordinamento il principio generale del giusto procedi-
mento imponesse un procedimento amministrativo attraverso il
quale 'organo amministrativo provvedesse a prevedere limiti solo
se effettuati gli opportuni accertamenti e se i privati fossero stati
messi in condizione di esporre le proprie motivazioni.

In questa scenario, il riconoscimento stesso del principio del
giusto procedimento “trascina” con sé implicitamente una “riserva
di procedimento amministrativo” laddove & espressamente identifi-
cato dalla Corte un duplice profilo di tutela: da un lato, la necessita
che il provvedere fosse anticipato dall’accertamento di un concreto
interesse pubblico all’azione, dall’altro, che fosse assicurata
l'audizione degli interessati, elementi questi essenziali nel procedi-
mento amministrativo’®,

Il tema porta con se’ profili inerenti le garanzie costituzionali

* Corte cost., sent. 2 marzo 1962, n. 13, par. 3 del Cousiderato in diritto.

" In dottrina, si rinvia a C. LAVAGNA, Ragionevolexza e legittimita costituzio-
nale, in Studi in memoria di C. ESPOSITO, III, Padova, 1973, p. 1582.

* Corte cost., sent. n. 15/1996. In senso diverso V. CRISAFULLI, Principio di
legalita e giusto procedimento, cit., p. 130, secondo il quale il principio del “giusto
procedimento” non pud essere del tutto identificato con la riserva di provvedi-
mento nella quale non si esaurisce. Infatti, egli afferma che «tra le legge e I'atto
applicativo, tra la norma e il provvedimento, sussistano un margine, uno stacco,
tali da consentire quei rimedi, in sede amministrativa e in sede giurisdizionale, che
non sarebbero possibili nei confronti della legge, e in definitiva quella raffrontabi-
lita dell’atto di volta in volta posto in essere, alla norma che volta in volta lo pre-
vede e lo regola, senza la quale sarebbe praticamente vanificato lo stesso principio
di legalita».
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dei singoli e l'esigenza che I'azione concreta dei pubblici poteri se-
gua regole e forme predeterminate per il suo espletamento, e per le
limitazioni dei diritti.

3. Riserva di amministrazione e Corte costituzionale

Parlare di riserva di amministrazione significa ribadire la neces-
saria tutela della posizione soggettiva lesa e anche I’autonomia fun-
zionale all’amministrazione, concetti che integrandosi portano a ri-
tenere che proprio attraverso I'autonomia dell’amministrazione il
cittadino possa avvalersi del principio costituzionale dell’effettivita
della tutela giurisdizionale e delle regole di introdotte con la legge
241 del 1990 sul procedimento amministrativo™.

D’altro canto, la procedimentalizzazione delle funzioni ammini-
strative assicura piu ampie garanzie rispetto all’adozione di leggi-
provvedimento. Basti pensare agli istituti di partecipazione, al dirit-
to di accesso alla documentazione amministrativa, agli obblighi di
motivazione che appunto attengono all’adozione dei provvedimenti
amministrativi ed agli effetti che la giurisprudenza amministrativa
ha derivato dalla loro violazione®.

* Sul punto, G. PEPE, I/ principio di effettivita della tutela giurisdizionale tra
atti politici, atti di alta amministrazione e leggi-provvedimento, in federalismi.it, n.
22 del 2017, p. 30, il quale sostiene: «del resto, I'esercizio da parte del legislatore
della funzione amministrativa, da un lato, sottrae agli interessati le garanzie tipi-
che del procedimento amministrativo e, dall’altro, trasferisce la giurisdizione dal
giudice amministrativo alla Corte costituzionale. In particolare, sul versante pro-
cessuale il sindacato costituzionale offre una protezione incompleta e non satisfat-
tiva al cittadino leso, in evidente contrasto con il principio di pienezza ed effettivi-
ta della tutela. In una prospettiva de zure condendo, per rimediare a tale deficit,
occorrerebbe introdurre nel giudizio di legittimita costituzionale la possibilita di
un accesso diretto del cittadino, oltre che una forma di sindacato pit intenso da
parte della Corte abbinata ad ulteriori e pitt penetranti poteri. Infine, sembrano
maturi i tempi anche in Italia per riconoscere ai destinatari incisi da atti legislativi
a contenuto provvedimentale il rimedio risarcitorio avverso i pregiudizi arrecati
dallo Stato nell’esercizio, appunto, della funzione legislativa».

* C. DI MARTINO, Considerazioni sull’ ammissibilita delle leggi provvedimento:
il caso del finanziamento del Teatro Eliseo al vaglio della Corte costituzionale, in
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Da un’osservazione delle decisioni puo dirsi comunque che la
Consulta ha tendenzialmente riconosciuto I'esigenza della parteci-
pazione in chiave difensiva del privato, intervenendo con decisioni
di accoglimento in materia di lavoro* e in materia di modificazione
della destinazione d’uso degli immobili*’; sembrerebbe aver posto,
quindi, in materia un principio di “riserva di procedimento ammi-
nistrativo” perché solo attraverso la previa istruttoria potrebbe ine-
quivocabilmente discostarsi la responsabilita del soggetto passibile
della sanzione®.

Le sentenze collegavano i due aspetti dell’istanza partecipativa e
dell’esigenza di un funzionale accertamento degli interessi in gioco,
attraverso il principio del giusto procedimento®,

Nella fattispecie, il principio del giusto procedimento fu decli-
nato nel senso della necessita di dover riservare alla pubblica am-
ministrazione il compito di adottare 'atto amministrativo volto ad
incidere sulle posizioni giuridiche dei privati, dando luogo ad un
implicito riconoscimento della riserva di amministrazione®.

La soluzione cosi data al problema sembrava fatta discendere
direttamente dai principi del sistema costituzionale che, come & no-
to, € maggiormente attento alle concrete esigenze di tutela di fronte
al potere pubblico che, senza negare la praticabilita delle leggi

federalismi, n. 22/2022, p. 23.

! Corte cost., sentt. nn. 50/2005 e 221/2012.

# Cfr. Corte cost., sent., n. 73/1991; nella decisione i giudici costituzionali ri-
tennero illegittima una legge provvedimento regionale che disponeva in tal senso,
evidenziandone la non completa assimilabilita al normale provvedimento ammini-
strativo. In particolare, il mutamento di destinazione d’uso degli immobili ¢ un
compito che deve necessariamente essere demandato alla pubblica amministra-
zione, in quanto richiede preliminarmente un apprezzamento di insieme del terri-
torio (da fare in sede di pianificazione) volto a verificare se il cambio di utilizza-
zione sia comunque conforme con la situazione urbanistica esistente.

# Sulla complessa questione, ex nzultis, M. P. CHITI, Partecipazione popolare e
pubblica amministrazione, Pisa, 1977, passim. ¥. LEDDA, Problema amministrativo
e partecipazione al procedimento, in Dir. amm., 1993, p. 171; A. ZITO, Le pretese
partecipative del privato nel procedimento amministrativo, Milano, 1996, passim.

#“ TAR Friuli Venezia Giulia, sez. I, sent. n. 387/2010.

# Corte cost., sentt. nn. 44/2010 e 20/2012, punto 5.1 del Considerato in di-
ritto.
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provvedimento, postulano poi un’estensione in tale ambito delle
garanzie dell'imparzialita*.

Ma, nonostante queste significative pronunce in procedimenti
sanzionatori in senso tecnico, non pud dirsi riconosciuto a livello
costituzionale tale principio, anzi piu volte chiaramente escluso dal-
la Corte", di modo che non raramente abbiamo assistito a leggi che
richiamano e convalidano atti amministrativi, ma si sottraggono alle
regole che l'ordinamento prevede per 'adozione di tali atti, anche
sotto il profilo dell’istruttoria, della partecipazione e della motiva-
zione™®,

Per la Consulta, in sostanza, ¢ da escludere, onde evitare una
vera e propria torsione della forma di governo e della forma di Sta-
to, sia I'esistenza di una riserva di amministrazione generale, sia di
una riserva per singole materie, giacché nessuna norma costituzio-
nale dispone «una riserva agli organi amministrativi o esecutivi de-
gli atti a contenuto particolare e concreto; né, tanto meno, tale ri-
serva pu0 essere desunta dalle norme che attribuiscono le funzioni
amministrative, le quali non definiscono mai queste ultime in base a
caratteri strutturali delineati in opposizione a quelli attribuiti alle
funzioni legislative»®.

Con cio, non si vuole contestare i processi dialogici e di sintesi
tra la maggioranza e le opposizioni che sono ampiamente discipli-
nati dai regolamenti parlamentari’’, ma la mancanza di ulteriori
norme atte ad assicurare la partecipazione del destinatario della
legge-provvedimento al procedimento stesso di formazione dell’iter

*In tal senso, A. CERRI, Principi di legalita, imparzialita, efficienza, in Garan-
e costituzionali e diritti fondamentali, cit., p. 190; F. SAITTA, Imparzialiti della
pubblica amministrazione, in Enc. giur., Treccani, XV, Roma, p. 7; U. ALLEGRET-
TL, Imparzialitd e buon andamento, in Dig. pubbl., VIII, Torino, 1993, passim.

47 Corte cost., sentt. nn, 174/1986; 143/1989 263/1994; 85/2013.

*® G.U. RESCIGNO, Dalla sentenza n. 137/2009 della Corte costituzionale a ri-
Flessioni pint generali sulle leggi provvedimento, cit. p. 531 ss.

# Corte cost., sent. n. 143/1989, punto 2 del Considerato in diritto.

> Sulla complessa questione, si v. F. PASTORE, I/ ruolo delle opposizioni par-
lamentari nella costituzione degli organi di garanzia, in La garanzia delle opposizio-
ni parlamentari nella democrazia maggioritaria, a cura di V. Baldini, Napoli, 2006,
pp. 71 ss.
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formativo della legge, soprattutto nei casi, sempre piu frequenti, di
leggi che vengano approvate in commissione, ove risultano mancan-
ti quegli strumenti volti a salvaguardare la pubblicita dei lavori.

Anzi, negli ultimi anni pare che la Consulta abbia rincarato la
dose; in effetti, attraverso un raffinato ragionamento interpretativo,
¢ arrivata ad affermare che 'art 117 Cost., riconoscendo competen-
za legislativa esclusiva allo Stato in talune materie, gli attribuisce
implicitamente la facolta di prevedere una riserva di amministra-
zione con legge statale, affinché appunto riservi agli apparati am-
ministrativi regionali il compito di esercitare la funzione ammini-
strativa delegata ed escluda, di riflesso, la possibilita di intervenire
con legge provvedimento regionale’.

Secondo il giudice delle leggi «quando il legislatore statale pre-
scrive I’adozione di una “procedura”, comprendendovi la parteci-
pazione degli interessati e I'acquisizione di pareri tecnici, intende
realizzare un procedimento amministrativo, al termine del quale la
Regione ¢ tenuta a provvedere nella forma che naturalmente ne
consegue, e nei casi in cui la legislazione statale, nelle materie di
competenza esclusiva, conformi attivita amministrativa all’osser-
vanza di criteri tecnico-scientifici, lo slittamento della fattispecie
verso una fonte primaria regionale fa emergere un sospetto di ille-
gittimita»’?,

In altre parole, lo Stato su una materia di competenza esclusiva
puo attribuire la gestione amministrativa ad una pubblica ammini-
strazione regionale, contemporaneamente disponendo che essa non
possa compiersi con legge provvedimento regionale.

Il “rigore” mostrato dalla Corte costituzionale nei confronti di
alcune leggi provvedimento regionali non sembra che si sia avuto
per le leggi provvedimento statali, per le quali la tendenza ¢ stata
quella di non voler «proiettare il complesso di limiti finora riservati
alle leggi provvedimento regionali»”.

> B. DI MAURO, Una nuova stagione per le leggi provvedimento? cit., p. 309.

*2 Corte cost., sent. n. 28/2019, punto 4.3, nel Considerato in diritto.

» F. FERRARL, I/ giudizio comparativo tra atti colpisce anche la fonte primaria
statale: ancora sulla riserva di amministrazione e leggi provvedimento (Nota a C.
Cost. n. 116 del 2020), in Forum di Quaderni Costituzionali, 3, 2020.
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Cio ha provocato una disparita di trattamento tra le leggi statali
e le leggi regionali nelle ipotesi in un cui il vaglio di costituzionalita
¢ tenuto sotto il profilo del giusto procedimento e dunque della ri-
serva di amministrazione’,

Tale disparita, a parere di chi scrive, non sembra essere stata
sanata nemmeno con la recente sentenza n. 116 del 2020 della Cor-
te costituzionale, la quale, sindacando su disposizioni formalmente
riconducibili ad una legge provvedimento statale, precisamente un
decreto legge, sembrava avere aperto un varco in favore di una «ri-
serva di amministrazione» nell’ordinamento italiano.

In particolare, il giudice delle leggi ha dichiarato lillegittimita
delle leggi provvedimento statali impugnate fondando il suo ragio-
namento sul «portato delle numerose pronunce [maturate] in ma-
teria [laddove] ¢ stato [anche] di recente puntualizzato nel senso
che il procedimento amministrativo costituisce il luogo elettivo di
composizione degli interessi, in quanto ¢ nella sede procedimentale
[...] che puo e deve avvenire la valutazione sincronica degli interes-
si pubblici coinvolti e meritevoli di tutela [...] La struttura del pro-
cedimento amministrativo, infatti, rende possibili I’emersione di tali
interessi, la loro adeguata prospettazione, nonché la pubblicita e la
trasparenza della loro valutazione, in attuazione dei principi di cui
all’art. 1 della legge 7 agosto 1990, n. 241»”.

Il che vuol dire sostanzialmente che «non ¢ il procedimento le-
gislativo a essere la sede costituzionalmente idonea ad una valuta-
zione sincronica degli interessi (pubblici e privati) di fatto, coinvolti
nell’esercizio del potere “legislativo provvedimentale»’®, dal mo-
mento che le leggi in esame, nonostante attraggano I’esercizio della
funzione amministrativa, non garantiscono ai privati una piena tute-
la delle loro posizioni giuridiche’”.

**F. FERRARI, Ibidem.

” Corte cost., sent. n. 116/2020, punto 6 del Cousiderato in Diritto.

** A. MITROTTI, ‘Riserva di Amministrazione’ versus ‘Amministrazione per
Legge’. Tendenze ed evoluzioni tra prassi politica, giurisprudenza ed una rilettura
dogmatica, in Nomos, n. 3/2020, p. 23.

°7Si cfr. le osservazioni in tema di L. LIPPOLIS, La #uova giurisprudenza costi-
tuzionale sulle leggi provvedimento: verso un effettivo “scrutinio stretto” di costitu-
Zionalitd, in Dir. e soc., n. 4, 2020, p. 852.
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D’altra parte, Iattrazione da parte del legislatore di una materia
che dovrebbe essere rimessa invece alla autorita amministrativa im-
plica una ricaduta sui principi con i quali la Consulta & chiamata ad
esercitare il proprio sindacato costituzionale, con riferimento, in
particolare, alla verifica sulla eventuale motivazione che accompa-
gni 'intervento legislativo™.

Per la Corte «l'insistente valorizzazione delle modalita dell’a-
zione amministrativa e dei suoi pregi non puod evidentemente rima-
nere confinata nella sfera dei dati di fatto, ma deve poter emergere
a livello giuridico-formale, quale limite intrinseco alla scelta legisla-
tiva»’’.

Senonché, la Corte una volta che ha riservato comuni limiti alle
leggi provvedimento regionali e a quelle statali ed equiparato il rela-
tivo sindacato, ha sancito che l'illegittimita costituzionale della leg-
ge provvedimento statale si ricavasse dalla violazione degli articoli 3
e 97 Cost., ripetendo in sostanza il medesimo nzodus procedend:
teorizzato nei suoi precedenti®.

Cio ci spinge a segnalare la presenza di una contraddizione di
fondo nella giurisprudenza costituzionale, atteso che il giudice delle
leggi, da una parte afferma ancora con decisione I'inesistenza di una
riserva di amministrazione nel nostro ordinamento in favore degli
organi amministrativi o esecutivi da parte di norme costituzionali®,
dall’altra, la ricostruisce recuperando, mediante un iter argomenta-
tivo non del tutto lineare, la valorizzazione del principio del giusto
procedimento in ottica servente all’attuazione di piu principi e
norme costituzionali®.

% Corte cost., sent. n. 168/2020 nella quale sentenza si afferma che la motiva-
zione ¢ tenuta invece «a individuare la causa ultima della norma, del tutto avulsa
dai “motivi”, storicamente contingenti e, eventualmente, ulteriore rispetto alla
formula verbale con cui il legislatore storico cerca di esprimerla».

* Corte cost., sent. 116/2020, cit., punto 7 del Considerato in Diritto.

% Corte cost., sentt. nn. 123/1968 e 429/2002.

' Corte cost., nn.231/2014 e 114/2017.

2 Siv. A. CARDONE, Riserva di amministrazione in materia di piani regionali e
divieto di amministrare per legge: le ragioni costituzionali del “giusto procedimento
di pianificazione”, in Forum Cost., 2018, p. 10, il quale sottolinea come la « tensio-
ne insita nella latente contraddizione esistente all’interno della giurisprudenza co-
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4. L’ammissibilita delle leggi provvedimento tra giurisdizione costitu-
zionale e amministrativa: primi accenni

La dottrina ritiene possibile individuare due diversi tipi di riser-
va di amministrazione: una, mzateriale, che ipotizzerebbe 'esistenza
di una norma costituzionale che proibisca alla legge di disciplinare
determinate materie; I'altra, strutturale, che ipotizzerebbe I'esisten-
za di una norma costituzionale che vieti alla legge di disciplinare in
una determinata forma (il comando concreto) qualunque materia e
che riservi quelle materie all’amministrazione®.

La riserva materiale rinvenibile nelle norme costituzionali a tu-
tela dell’autonomia organizzativa della pubblica amministrazione, la
riserva strutturale, invece, ancorché la Costituzione preveda che il
potere legislativo, produttivo di atti generali ed astratti, sia di com-
petenza del Parlamento e del Governo.

Ma questo significherebbe, contrariamente alla Corte Costitu-
zionale, non accogliere la teoria della “legge in senso formale”®,
che non distingue sul piano dei contenuti la funzione legislativa da
quella amministrativa®.

Sarebbe questo in fondo, come ¢ stato ritenuto, il limite delle
teorie appena analizzate che cadrebbero o «in contraddizioni inso-
lubili, o configurerebbero parametri che possono sostenere giudizi
d’inconstituzionalita, ma che non possono essere tradotti in un di-
vieto generale perché dipendono sempre da un giudizio di ragione-

stituzionale tra 1’affermazione della costituzionalita delle leggi provvedimento per
inesistenza di una riserva d’amministrazione e la ricostruzione del principio del
“giusto procedimento” in termini serventi rispetto all’attuazione di pit principi e
norme costituzionali ». Cfr. anche Corte cost., sentt., nn. 69/2018 e 258/2019.

® M. DOGLIANI, Riserva di Amministrazione, cit. pp. 675 ss.

Al fine di dimostrare I’esistenza di una riserva strutturale, appare indispen-
sabile provare 'esistenza di un precetto costituzionale che impedisca alla legge e
agli atti ad essa equiparati di ordinare in modo concreto un qualunque rapporto
giuridico, e cid implicherebbe un ordinamento formato da norme generali ed
astratte.

% Sulla teoria della legge in senso formale, per tutti, F. MODUGNO, Legge in
generale (Diritto costituzionale), in Enc. dir., XXIII, Milano, 1973, pp. 888 ss.
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volezza, e dunque da un giudizio che puo essere formulato solo in
concreto ex post»®.

Il dibattito si & cosi sovrapposto a quello sull’ammissibilita delle
leggi provvedimento, ma gia in occasione dei decreti attuativi della
riforma agraria®, la Consulta ha chiarito come la Costituzione non
positivizzi alcuna riserva di amministrazione precisando che «nes-
suna disposizione costituzionale (...) comporta una riserva agli or-
gani amministrativi o esecutivi degli atti a contenuto particolare e
concreto»®,

Oggi, con l'intervento sempre maggiore del legislatore, discute-
re di leggi provvedimento significa principalmente risolvere il pro-
blema della loro legittimita costituzionale, non mancando di rileva-
re come la circostanza che accompagno alla dichiarazione di illegit-
timita dei decreti legislativi espropriativi da parte della Consulta®,
abbia introdotto un’ulteriore e altrettanto delicata argomentazione
legata sia agli strumenti offerti dalla Consulta per svolgere il ruolo
cui € chiamata, sia a come la Corte delle leggi adopera gli strumenti
offerti dal sistema.

Proprio in riferimento a quest’ultimo aspetto, fu proprio Morta-
ti a partire dalla sentenza del 1957 a rilevare come il giudizio di co-
stituzionalita, avente ad oggetto la legislazione provvedimentale,
fosse spesso il risultato di un rapporto non piu funzionale tra i due
processi, principale e costituzionale™,

La tipicita delle leggi-provvedimento di manifestarsi quale atto
normativo immediatamente costitutivo di situazioni giuridiche nei
riguardi di determinati soggetti & stata, infatti, foriera di tutta una

% M. DOGLIANI, Ibidem, p. 695.

" C. ESPOSITO, Le leggi sulla riforma agraria e lart. 138 della Costituzione,
(1952), ora in La Costituzione italiana, Saggi, Padova, 1954, pp. 245 ss.

% Corte cost., sent. n. 20/1956. Nello stesso solco, sentt., nn. 60/1957;
43/1989; 63/1993; 63/1995; 20/2012; 105/2012; 275/2013.

¥ Corte cost., sent., n. 59/1957.

" Questione affrontata recentemente da S. STAIANO, che pur affrontando una
tematica diversa come quella della legge elettorale, ha rilevato come il giudizio di
costituzionalita si basi ormai su di un sistema di regole deboli sull’accesso, si v.,
La vicenda del giudizio sulla legge elettorale: crisi forse provvisorio del modello in-
cidentale, in Riv. AIC, n. 2/2014, pp. 3 ss.



70 CAPITOLO II

serie di mutamenti in relazione ai principi che regolano il giudizio
costituzionale’'. In tal guisa, non sono mancati ricorsi aventi ad og-
getto la tipologia di leggi in esame in cui la stretta relazione fra inte-
resse del ricorrente e pronuncia ha determinato un «vistoso disalli-
neamento dei tratti connotativi del modello incidentale...» dando
luogo, in pratica, «a un accesso diretto cui la domanda innanzi al
giudice comune si & rilevata meramente strumentale»’?.

Ecco che, allora, appare obiettivamente difficile tenere separati
la questione pregiudiziale e oggetto del giudizio quando a essere
impugnate, per esempio, sono quelle leggi-provvedimento non an-
cora attuate. Per il solo fatto che esista un interesse materiale a dare
impulso al giudizio orientato a far enunciare lillegittimita di leggi
incidenti in via immediata di posizioni giuridiche soggettive, si de-
sume, afferma Mortati, «che la sentenza della Corte, accertativa
dell’incostituzionalita della legge...» arrivera «a togliere ogni con-
tenuto dispositivo alla pronuncia richiesta nel giudizio di merito»”.
In altri termini, la coincidenza tra il petitum nel giudizio a quo e
quello nel giudizio di costituzionalita comporta in sostanza una dz-
minutio di autonomia al giudizio di merito riguardo a quello costi-
tuzionale per 'impraticabilita di distinguerli sulla base della posi-
zione di funzionalita che esso ricopre rispetto al primo’.

Tale vicenda assume forse aspetti pit considerevoli quando il

"I Per S. STAIANO, ivi, p. 5, proprio con la sentenza n. 59 del 1957, si manife-
sta per la prima volta la nozione di “zone franche” e I'idea cha a esse non si debba
dare campo nel sistema di giustizia costituzionale.

2'S. STAIANO, ibidem, p. 3,

7 C. MORTATI, Le leggi provvedimento, cit., p. 161, il quale sottolinea che non
si puo conferire alcun significato alla circostanza che la pronuncia del giudice di
merito, ottenibile previa riassunzione avanti a esso della causa sospesa, fosse la
sola idonea a definire il rapporto processuale.

™ In riferimento sempre alla deroga ai principi che disciplinano il giudizio co-
stituzionale in tema di legislazione provvedimentale, non minor rilievo assumono
poi quei giudizi in cui si ¢ fatto rientrare nelle funzioni della Corte I’accertamento
delle regolarita della costituzione delle parti nel processo principale, con conse-
guente obbligo di rinvio al giudice a quo perché sanasse le irregolarita incorse e
disponesse 'integrazione del contraddittorio. Si cfr. Corte cost., sent. n.
492/1995.
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giudice rimettente ¢ il giudice amministrativo”. Non si puo fare a
meno di considerare, infatti, come tra i giudici degli interessi si va-
da diffondendo la convinzione che ormai sia dato libero accesso al-
la Corte costituzionale per la difesa di diritti e di interessi avverso
leggi-provvedimento, curandosi solo di risolvere la prassi dell’in-
cidentalita attraverso «una clausola ellittica di qualificazione del
giudizio @ guo come di “accertamento”»’®.

In questo modo, una volta determinato il rapporto cui la legge-
provvedimento ha originato in forza della decisione della Consulta,
non rimarrebbe al giudice principale nessun altro “adempimento”,
se non I'emanazione di atti meramente esecutivi del giudicato costi-
tuzionale’”’. Ne consegue che, pur permanendo la differenza (for-
male) dei due tipi di giudizi, ben si puo obiettare che I'esaurimento
della controversia, sorta in pendenza del giudice amministrativo,
spesso risenta dello stretto collegamento tra loro, rendendo, talvol-
ta, inapplicabili le regole valide per gli altri giudizi di legittimita
della Corte.

Sotto questo aspetto, ¢ illuminante il fatto che non sempre si at-
tribuisce alle decisioni della Corte costituzionale sulla legislazione
provvedimentale effetti erga ommnes™; cid si verifica soprattutto
quando l'oggetto della sentenza costitutiva, che sancisce I’annul-
lamento di un atto concernente un rapporto ben definito, porta a
contenerne gli effetti entro i medesimi confini oggettivi e soggettivi
propri dei pronunciamenti dei giudici amministrativi”.

In questa prospettiva, se si pone mente unicamente alle condi-
zioni dell’azione davanti alla Corte costituzionale intesa a una sen-

” Sul complesso tema si v. A. CARDONE, Nuovi sviluppi (rectius, ritorna al
passato) sulle aeree regionali protette in tema di riparto giurisdizione tra Corte costi-
tuzionale e giudice amministrativo, in Le Regioni, 2008, p. 4.

'S, STAIANO, op. ult. cit., p. 5.

7Si cfr., ex multis, Corte cost., sentt. nt. 61/1958; 62/1993; 225 e 226 del
1999; 241/2008.

® Sull’ampiezza della cognizione del giudice costituzionale si v., tra gli altri,
P. BARILE, Competenza della Corte costituzionale sulle leggi provvedimento, in
Giur. cost., 1957, pp. 676 ss.; R. CHIEPPA, Leggi- provvedimento e giudicato ipote-
tico della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1961, p. 1156 ss.

” Corte Cass., S. U., sent. n. 1607/1958.
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tenza dichiarativa della validita della legge, non sembra suscitare
forti dubbi soverchi I'analogia che si ¢ stabilita tra il giudizio costi-
tuzionale con quello che si svolge dinanzi ai Tribunali amministra-
tivi predisposti all’annullamento di provvedimenti della pubblica
amministrazione lesivi di interessi legittimi, e nei casi pedissequa-
mente previsti dalla legge, di diritti soggettivi®.

% Sul punto, A. PIZZORUSSO, La restituzione degli atti al giudice “a quo”, Mi-
lano, 1965, p. 76.



CAPITOLO IIT

LE LEGGI PROVVEDIMENTO
NELLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE

SOMMARIO: 1. Il sindacato della Corte costituzionale sull’ammissibilita
delle leggi provvedimento. — 2. Le leggi provvedimento al vaglio del
controllo di ragionevolezza. — 3. Leggi provvedimento e principio di
eguaglianza. — 4. Le oscillazioni della giurisprudenza costituzionale in
riferimento alle leggi regionali a contenuto provvedimentale.

1. I/ sindacato della Corte costituzionale sull’ ammissibilita delle leggi
provvedimento

E manifesto che in occasione dei giudizi di costituzionalita sui
decreti legislativi d’esproprio della riforma fondiaria', la Corte Co-
stituzionale affermo la propria giurisdizione in materia di leggi-
provvedimento?, tracciando cosi da quel momento uno statuto uni-
tario del controllo sulle leggi, in grado di legittimarne il sindacato
in via incidentale’, prescindendo dal profilo sostanziale.

''Si rinvia a A. M. SANDULLI, Osservazioni sulla costituzionalita delle deleghe
legislative in materia di riforma fondiaria, in Foro amm., 1952, pp. 3 ss.

*>Siv. D. VAIANO, La riserva di funzione amministrativa, cit. p. 29 ss.

? Sul controllo delle leggi attivato in via incidentale si v., ex plurimis, G. AB-
BAMONTE, Il processo costituzionale italiano. Il sindacato incidentale, Napoli, 1957;
F. MODUGNO, Riéflessioni interlocutorie sull autonomia del giudizio costituzionale,
in Rass. Dir. pubbl., 1966, pp. 221 ss.; C. MORTATI, Osservazioni sul sindacato di
costituzionalita delle leggi provvedimento, cit., p. 1349; C. MEZZANOTTE, 1] giudi-
2o sulle leggi. Le ideologie del costituente, Milano, 1979; A. SPADARO, Linziti del
giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei giudici, Napoli, 1990; A. SI-
MONCINI, L’avvio della Corte costituzionale gli strumenti per la definizione del suo
ruolo: un problema storico aperto, in Giur. cost., 2004, p. 3094 ss.; E. LAMARQUE,
Corte costituzionale e giudici nell’ltalia repubblicana, Roma-Bari, 2012; A. PACE,
Superiorita della Costituzione e sindacato delle leggi, in Giur. cost., 2014, p. 4809;
M. CARTABIA, La fortuna del giudizio di costituzionalitd in via incidentale, in An-
nuario dir. comparato, 2014, p. 27 ss.; S. STAIANO, La vicenda sul giudizio della
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Detto statuto ¢ stato limpidamente riepilogato dalla recente sen-
tenza n. 275/2013 che ha accolto una questione avente ad oggetto
la fissazione, per via legislativa e con effetto sui rapporti controver-
si, di un tetto alla riduzione delle somme dovute all’Ammini-
strazione autonoma dei monopoli di Stato dalle societa concessio-
narie, per la raccolta di scommesse. In quell’occasione leggi-
provvedimento nella giurisprudenza della Corte sono state definite
quelle norme dirette contenenti concrete disposizioni rivolte a de-
terminati soggetti’, ovvero «incidono su un numero determinato e
limitato di destinatari»’.

La prassi da parte del legislatore di ricorrere a simili atti & stata
da sempre dichiarata ammissibile dalla Corte, che non ha mai rite-
nuto incompatibile con i principi e le norme costituzionali I'ado-
zione di leggi che hanno «contenuto particolare e concreto»®, anche
«quando ispirate da particolari esigenze»’, escludendo che la Costi-
tuzione ponga un vincolo contenutistico all’atto legislativo®.

La Consulta, in questo modo, pare implicitamente aver aderito
alla c.d. teoria “formalistica” della legge®, in base alla quale
quest’ultima si contraddistinguerebbe dalle altre fonti del diritto
non per il suo contenuto, ma solo per la sua forma tipica:
«l’espressione “funzione legislativa”, che ¢ contenuta nell’art. 70
della Costituzione [...]si riferisce alla produzione del diritto obiet-
tivo” altresi precisando “Gli artt. 70, 76, 77 della Costituzione sono
le norme che disciplinano i procedimenti di formazione degli atti
aventi efficacia di legge [...]. Le dette norme costituzionali non de-

legge elettorale: crisi forse provvisoria del modello incidentale, cit., 2/2014; S. LIE-
TO, Giudizio costituzionale incidentale. Adattamenti, contaminazioni, trasforma-
ziont, Napoli, 2018.

* Corte cost. sentt., nn. 2/1997, 137/2009, 154/2013.

> Corte cost. sent. n. 275/2013 punto 6.1 del Considerato in diritto. Si cft. an-
che la sent. n. 94/2009, punto n. 7.6 del Considerato in diritto.

¢ Corte cost. sentt., nn. 267/2007, 241/2008 e 20/2012, quest’ultima punto n.
1 del Considerato in diritto.

" Corte cost. sentt., nn. 429/2009, punto n. 2 del Conusiderato in diritto e
270/2010, punto n. 7.2 del Considerato in diritto.

® Corte cost., sent., n. 59/1960.

? Si cfr. Corte cost., sent. n. 241/2008.
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finiscono la funzione legislativa nel senso che essa consista esclusi-
vamente nella produzione di norme giuridiche generali ed astrat-
tex'?,

In altri termini, secondo il giudice costituzionale I’elemento che
caratterizza la legislazione consiste nella forma dell’atto e non del
suo contenuto; ne consegue che una legge ¢ quell’atto in cui i requi-
siti fondamentali non sono da ricercare nell’astrattezza e nella gene-
ralita, bensi nelle specifiche modalita procedimentali mediante cui
viene approvata'',

Dal fatto che il giudice delle leggi abbia deciso di sindacare la
legge a prescindere dai contenuti dell’atto, ne discenderebbe molto
probabilmente anche l'intuizione del giudice in parola a differen-
ziare il principio di ragionevolezza dal principio di razionalita della
legislazione, principio che troverebbe diretto fondamento nell’arti-
colo 1 della Carta costituzionale.

Secondo la Corte, infatti, mentre il principio di ragionevolezza,
che si risolve in un giudizio di merito della norma, fa riferimento
all’esercizio della funzione legislativa sotto il profilo contenutistico,
il principio di razionalita attiene all’esercizio della funzione legisla-
tiva sotto il profilo formale e quindi concerne la necessita di garan-
tire il rispetto della legalita costituzionale da come si desume
dall’analisi testuale della disposizione'.

Dopotutto, la stessa Costituzione include come leggi certi atti,
che, nonostante siano deliberati collettivamente dalle Camere, non
presentano il carattere di atti di produzione di norme giuridiche®:
si pensi alla legge di approvazione del bilancio, che & uno degli atti
normativi fondamentali dello Stato, in quanto contiene il bilancio
di previsione delle entrate e di spesa dello Stato per 'anno finanzia-
rio successivo e assegna le risorse essenziali al fine di raggiungere gli
obiettivi che il governo concorda con I'Unione europea.

E non esiste nemmeno un divieto di delegazione perché se nella
legge singolare & chiara la natura eccezionale, anche «la delegazione

' Corte cost. sent. n. 60/57, punto n. 3 del Considerato in diritto.

! Corte cost., sent. n. 429/2002.

2 Corte cost., sent. n. 52/1996.

" Basti il riferimento a V. CRISAFULLI, Atto normativo, cit. p. 241 ss.
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di leggi-provvedimento presuppone particolari situazioni di interes-
se generale che, da un lato, sono suscettibili soltanto di valutazione
politica e, dall’altro, implicano un giudizio tale che, per ragioni
specialmente tecniche, non pud essere formulato direttamente dal
Parlamento»'.

Del resto, in una nota precedente sentenza la Corte afferma che «la
legge & I'atto col quale normalmente si producono le norme che com-
pongono I'ordinamento giuridico dello Stato» e che «poiché dallo spi-
rito dell’ordinamento costituzionale si desume che la legge singolare
ha natura eccezionale, anche la delegazione di leggi-provvedimento
presuppone particolari situazioni di interesse generale»®.

Ma dalla constatazione della legge a contenuto amministrativo
quale fonte eccezionale, per cui le differenti tutele previste dal si-
stema normativo nei riguardi degli atti amministrativi e di quelli le-
gislativi rappresenta un fatto tutt’altro che insignificante'®, la Corte
afferma la conciliabilita della legge-provvedimento con I'ordine dei
poteri stabiliti dalla Costituzione, «perché nessuna disposizione co-
stituzionale comporta una riserva agli organi amministrativi o “ese-
cutivi” degli atti a contenuto particolare e concreto»'’, per poi gra-
dualmente prescindere dalla qualificazione della legge in termini di
eccezionalita, concentrandosi sulla ragionevolezza della disciplina
derogatoria immessa'®, piuttosto sulla legittimita dello strumento
utilizzato dal legislatore.

“ Corte cost., ivi.

Y Corte cost., sent. n. 60/1957, punto 3 del Considerato in diritto.

' Corte cost.,sent., n. 63/1957, e, nel medesimo ordine di ragionamento, sent.
n. 61/1958.

" Corte cost., sent. n.143/89, punto 2 del Considerato in diritto, cit.

'8 Val la pena di ricordare 'unica sentenza con la quale la Corte Costituziona-
le riconosce come limite alle leggi-provvedimento il principio del giusto procedi-
mento: «Questo principio generale consiste nella esigenza del giusto procedimen-
to. Quando il legislatore dispone che si apportino limitazioni ai diritti dei cittadi-
ni, la regola che il legislatore normalmente segue ¢ quella di enunciare delle ipote-
si astratte, predisponendo un procedimento amministrativo attraverso il quale gli
organi competenti provvedano ad imporre concretamente tali limiti, dopo avere
fatto gli opportuni accertamenti, con la collaborazione, ove occorra, di altri organi
pubblici, e dopo avere messo i privati interessati in condizioni di esporre le pro-
prie ragioni sia a tutela del proprio interesse, sia a titolo di collaborazione
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In altri termini, il giudice delle leggi orienta la sua attenzione
indagando sulla ratio delle leggi-provvedimento, arrivando a di-
chiarare ammissibile la disciplina diretta del fatto, purché la scelta
del legislatore risulti ragionevole®.

La Corte costituzionale ha piu volte affermato che «in norme
siffatte ¢ insito il pericolo di un arbitrio, connesso alla potenziale
deviazione, in danno di determinati soggetti, dal comune trattamen-
to riservato dalla legge a tutti i consociati»®.

Pertanto ha ripetuto che «se ¢ vero che non ¢ configurabile, in
base alla Costituzione, una riserva di amministrazione, & pur vero
che lo stesso legislatore, qualora emetta leggi a contenuto provve-
dimentale, deve applicare con particolare rigore il canone della ra-
gionevolezza, affinché il ricorso a detto tipo di provvedimento non
si risolva in una modalita per aggirare i principi di eguaglianza ed
imparzialita. In altri termini, la mancata previsione costituzionale di
una riserva di amministrazione e la conseguente possibilita per il
legislatore di svolgere un’attivita a contenuto amministrativo, non
puo giungere fino a violare 'eguaglianza tra i cittadini. Ne conse-
gue che, qualora il legislatore ponga in essere un’attivita a contenu-
to particolare e concreto, devono risultare i criteri ai quali sono
ispirate le scelte e le relative modalita di attuazione»*'.

Il pericolo, quindi, & che il legislatore, utilizzando arbitraria-
mente lo strumento in parola, procuri svantaggi a certi cittadini,
mentre ad altri infligga inspiegabili privilegi.

L’individuazione della ratzo non € ricerca della volonta soggetti-
va del legislatore, a maggior ragione della ricerca della logica della
disciplina giuridica in esame, con riguardo alla totalita dell’ordine
giuridico e, quindi, con riguardo alla coerenza della norma in di-

nell’interesse pubblico», Corte cost. sent. 13/62. Successivamente la Corte muta
orientamento pronunciandosi per I’ammissibilita delle leggi provvedimento senza
rievocare il profilo del giusto procedimento. Si comparino Corte cost., sentt. nn.
90/1966, 80/1969. In dottrina, si rinvia a C. ESPOSITO, La validita delle leggi, Mi-
lano, 1964, p. 78.

¥ Corte cost. sentt., nn. 66/92, 94/1995, 311/1995, 525/2000.

? Corte cost., sentt., nn. 64/2014 e 182/2017.

! Corte cost., sent. n. 137/2009.
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scussione con altre norme®. Infatti, cid che rileva affinché possa
parlarsi di legge-provvedimento & «in primo luogo, la sua ratio, che,
come si ¢ visto, ¢ quella di superare in via legislativa I'inerzia
dell’amministrazione nella individuazione delle modalita di salva-
guardia»®.

Identificata, in questo modo, la categoria, occorre accertare se
essa si conformi ai limiti indicati dalla giurisprudenza costituziona-
le**, ossia quelli della ragionevolezza e non arbitrarieta® e della tu-
tela delle posizioni soggettive incise da atti potenzialmente arbitrari
e discriminatori. Si tratta di applicare una logica aperta e flessibile,
in cui i valori e i principi assunti a parametro, di volta in volta, si
definiscono e si riempiono di contenuti, collocandosi in un ordine
relazionale sempre diverso.

2. Le leggi provvedimento al vaglio del controllo di ragionevolezza

Da tempo la Corte ormai ha teorizzato il principio di ragionevo-
lezza®, inteso come proporzionalita dell’azione dei pubblici pote-
ri¥’, affermando che non basta accertare che la norma non sia in

* Cosi E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1971,
p. 69.

? Corte cost. sent., n. 275/2013, cit., punto 6 del Considerato in diritto.

* In merito si cfr. G. LEONE, Dalla nuova tecnica di sindacato del giudice costi-
tuzionale e del giudice amministrativo alla (auspicata) nuova tecnica di redazione
degli atti legislativi ed amministrativi in presenza dei principi di tutela dell affi-
damento e della irretroattivita degli atti legislativi ed amministrativi, in Dir. pubbl.
eur., Rassegna on line, novembre 2016, p. 24.

» Sj cfr. Corte cost., sentt., nn 143/1989; 346/1991; 429/1995; 85/2013. In
dottrina, per tutti, C. ESPOSITO, La Corte costituzionale come giudice della “non
arbitrarieta” delle leggi, in Giur. cost., 1962, pp. 78 ss.

% A. M. SANDULLI, I/ principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costitu-
zionale, in Diritto e societd, n. 3, 1975, pp. 563 ss.; per una rassegna delle sentenze
della Corte costituzionale in tema, si v. M. LOSANA, Legg: provvedimento? La giu-
risprudenza costituzionale, cit., passim.

7 M.A. SANDULLI, Proporzionaliti, in Dizionario di diritto pubblico, (a cura
di) S. CASSESE, Milano, 2006, vol. V, p. 4643.
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contrasto con i precetti del primo comma dell’art. 3 Cost.®, perché
c’e violazione anche quando «la legge, senza un ragionevole motivo,
faccia un trattamento diverso ai cittadini che si trovano in situazio-
ne eguale»?, accollandosi la funzione di verificare eventuali discri-
minazioni nelle situazioni comparate™,

In tal modo, al di 13 della mera discriminazione formale’!, la ra-
gionevolezza diviene il criterio che permette di risolvere il giudizio
di comparazione’. A tal proposito, si ricorda nuovamente la sen-
tenza della Consulta del 22 maggio del 2013, n. 92, peraltro ben ar-
gomentata, che ha censurato una disposizione legislativa che modi-
ficava i parametri dei corrispettivi in precedenza determinati
nell’ambito di un rapporto convenzionale in cui pubblica ammini-
strazione e alcuni imprenditori avevano stipulato un accordo e ac-
cettato rispettive obbligazioni. Secondo la Corte «...piu che sul
piano di una ‘astratta’ ragionevolezza della volonta normativa, deve,
dunque ragionarsi, ai fini dell’odierno sindacato, sul terreno della
“ragionevolezza complessiva” della trasformazione alla quale sono
stati assoggettati i rapporti negoziali di cui alla disposizione inter-
temporale denunciata».

Che, in altri termini, significa che per la Corte tale ragionevo-
lezza complessiva dovra essere ricondotta nell’ambito di un altret-
tanto ragionevole adeguamento degli interessi, tutti costituzional-

* Ex plurinis, A. M. SANDULLI, ibidem.

# Corte cost., sent., n.15/1960, punto 4 del Considerato in diritto.

*0 Si rinvia per questi temi a G. ZAGREBELSKY, Corte costituzionale e principio
di eguaglianza, in La Corte costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, a cura
di N. Occhiocupo, Bologna, 1978, pp. 108 ss.

’' Siv. J. LUTHER, Ragionevolezza (delle leggi), in. Dig. Disc. pubbl., X1I, To-
rino, 1997, pp. 355 ss.

2 Si v. L. PALADIN. I/ principio costituzionale d’uguaglianza, Padova, 1965,
passim; ID., Corte costituzionale e principio generale d’uguaglianza, in Scritti in
onore di V. Crisafulli, vol. 1, Padova, 1985, pp. 605 ss.; G. SCACCIA, Gli strumenti
della ragionevolexza nel giudizio costituzionale, Milano, 2000, passinz; 1D., Ragione-
volezza delle leggi, in Dizionario di diritto pubblico diretto da S. Cassese, Milano,
2006, passim.

» Punto 5.5 del Considerato in diritto.



80 CAPITOLO III

mente tutelati e comunque ancorabili al parametro di cui all’art. 3
Cost., che risultano nella fattispecie coinvolti*.

Convivono, dunque, secondo la Consulta, un concetto di “ra-
zionalita formale”, quale principio logico di non contraddizione, ed
un principio di “razionalitd pratica” come utilizzo della ragione vici-
no al “senso comune” per limitare la discrezionalita del legislato-
re”,

In altri termini, il confronto tra Costituzione e legge si misura
mediante un’analisi comparativa logica, non unicamente deduttiva,
bensi dinamica ed in graduale sviluppo*°.

Cio non ha evitato che attenta dottrina segnalasse una certa
contradditorieta di fondo nelle argomentazioni della Corte quando
dopo aver escluso I'incompatibilita tra i principi costituzionali e
leggi provvedimento, limita 'esercizio del suo sindacato ad una ve-
rifica sulla “manifesta irragionevolezza” delle leggi-provvedi-
mento”’. Si sostiene, infatti, che «E opinione diffusa che alle impe-
gnative affermazioni di principio non sia poi seguito — molto spesso

** Tra i primi commentatori sul giudizio di costituzionalita sulla ragionevolez-
za delle leggi, si v. L. PALADIN, Ragionevolezza (principio di), in Enc. Dir., Ag-
gior., I, Milano, 1997, pp. 889 ss.

? Su questo punto, assolutamente incontroverso, P. BARILE, I/ principio di ra-
gionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in AANV., Il principio di ragione-
volezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistici,
Milano, 1994, p. 21 ss.; M. LUCIANI, Lo spazio della ragionevolezza nel giudizio
costituzionale, ivi, Milano, 1994, pp. 245 ss.; C. ROSSANO, “Ragionevolezza” e fat-
tispecie di uguaglianza, ivi, pp. 169 ss.; R. ROMBOLI, Ragionevolezza, motivazione
delle decisioni ed ampliamento del contraddittorio nei giudizi costituzionals, ivi, pp.
229 ss.; S. BARTOLE, L’elaborazione del parametro e del protocollo delle argomenta-
zioni, in Corte costituzionale e principio di eguaglianza, Atti del Convegno di L. Pa-
ladin, Padova, 2002, p. 35 ss.; V. ONIDA, Eguaglianza e diritti sociali, ivi, p. 116
ss.; L. CARLASSARE, Diritti di prestazione e vincoli di bilancio, in Costituzionali-
smi.it, fasc. n. 3/2015, p. 154.

*In dottrina si cfr. A. PIZZORUSSO, I/ controllo della Corte costituzionale
sull'uso della discrezionalitd legislativa, in Riv. trim. dir. proc., civ., 1986, pp. 795 ss.

T L. PALADIN, Esiste un principio di ragionevolexza nella giurisprudenza della
Corte costituzionale?, in AA.NV., Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza
della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistici, Milano, 1994, pp. 163 ss.
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—un sindacato particolarmente rigoroso, distinguibile dagli ordinari
giudizi in cui la Corte applica il canone della ragionevolezza»’®.

E’ fondamentale estendere il controllo di ragionevolezza tutte le
volte che il legislatore attui un bilanciamento degli interessi costitu-
zionalmente tutelati”” e si indirizzi fino a delineare il sindacato co-
stituzionale di ragionevolezza come eccesso di potere legislativo™:
perché solo in caso di palese contrasto con il canone della ragione-
volezza, allora sara possibile uno scrutinio che direttamente investa
il merito delle scelte del legislatore quando si «appalesi, in concre-
to, come espressione di un uso distorto della discrezionalita, che
raggiunga una soglia di evidenza tale da atteggiarsi alla stregua di
una figura, per cosi dire, sintomatica di eccesso di potere e, dun-
que, di sviamento rispetto alle attribuzioni che 'ordinamento asse-
gna alla funzione legislativa»*'.

Ci si riferisce anche alla sentenza n. 14 del 1964 con la quale la
Corte costituzionale, pronunciandosi sulla questione di legittimita
costituzionale posta sulla legge istitutiva dell’Enel, poiché si ritene-
va che il passaggio delle imprese elettriche esistenti in capo al nuo-

’ M. LOSANA, Leggi provvedimento? La giurisprudenza costituzionale, cit., p.
141.

** Corte cost. sentt., nn. 108/1994 e 172/1996.

* Sull’utilita da poter rinvenire il vizio di eccesso di potere anche nel proces-
so costituzionale si pronunciano, C. MORTATI, L’eccesso di potere legislativo, in
Giur. ital., 1949, pp. 457 ss.; L. PALADIN, Osservazioni sulla discrezionalita e
sull’eccesso di potere del legislatore ordinario, in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, pp.
993 ss.; F. MODUGNO, L’invalidita della legge, 11, Milano, 1970; A. LENER,
L’eccesso di potere legislativo e la Corte costituzionale oggi, in Foro it., 1982, 1, pp.
2693 ss.; A P1ZZORUSSO, 1/ controllo della Corte costituzionale sull’uso della discre-
zionalita legislativa, cit., p. 798 ss.; pit recentemente, F. MERUSI, Buona fede ¢ af-
fidamento nel diritto pubblico. Dagli anni “trenta” all’“alternanza“, Milano, 2001,
pp. 21 ss.; contra, G. AZZARITI, Sui limiti del sindacato di costituzionalita sul con-
tenuto delle leggi: I'eccesso di potere legislativo come vizio logico intrinseco della
legge, nota a Consiglio di Stato, sez. IV, 15 novembre 1988, n. 872, in Giur. cost.,
1989, pp. 653 ss.; A. CELOTTO, Corte costituzionale ed «eccesso di potere legislati-
vo», in Grur. cost., 1995, pp. 3724 ss.; G. MIGNAMI, Sull'inesistenza dell’eccesso di
potere legislativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1995, p. 167.

I Corte cost. sent., 313/1995, punto 4 del Considerato in diritto. Si cfr. anche
Corte cost. sentt. n.81/1981 e 121/2010.
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vo ente mediante espropriazione non avrebbe presentato i requisiti
di utilita generale richiesti dall’art. 43 Cost, defini i metodi del sin-
dacato di ragionevolezza sulle leggi a contenuto provvedimentale
«ad immagine e somiglianza con quelli propri del vizio della fun-
zione amministrativa»*.

Ma trattasi di un accostamento non piu ripetuto, in quanto la
stessa Corte, in altre circostanze, aveva tassativamente gia escluso la
rivelabilita di un vizio di eccesso di potere® ed evitare qualunque
tipo di sindacato ipoteticamente in grado di “intercettare” il “meri-
to contenutistico” sotteso alla discrezionalita del legislatore prov-
vedimentale.

Per il giudice delle leggi qualsiasi ipotesi di “intercambiabilita”
tra il controllo di ragionevolezza sulle leggi e quello di eccesso di
potere sugli atti amministrativi & da escludersi per una motivazione
di carattere oggettivo riguardante alla diversita strutturale tra gli at-
ti soggetti all’'uno e all’altro controllo.

La Corte, «non puo limitarsi a verificare la validita o la congrui-
ta delle motivazioni», ma deve tuttavia controllare se la norma in-
terpreti interessi attribuiti alla discrezionalita legislativa, disciplinati
compatibilmente con la Carta costituzionale.

Ne consegue, che il giudice costituzionale deve riconoscere
la causa ultima della norma, quale fattore logicamente coordinato
nell’ordinamento complessivamente inteso; solo se si rifa alla razio-
nalita oggettiva della disposizione censurata, per come essa vive
nell’ordinamento e per gli effetti che vi produce, il controllo di co-
stituzionalita sulla legge provvedimento diviene davvero concreto™.

Difetta, dunque, la ragionevolezza laddove la legge «manchi il
suo obiettivo e tradisce la sua ratio»®. Come ¢ stato piu volte riba-
dito*®, valutare la costituzionalita della norma significa analizzarne
lo specifico contenuto, cosi «in considerazione del pericolo di di-

* G. SILVESTRI, Legge (controllo di costituzionalitd), in Dig. disc. pubbl., Tori-
no, 1994, p. 140.

# Corte cost. sent., n. 37/69.

# Corte cost. sent. n. 168/2020, cit.

# Si cfr. Corte cost. sent., n. 43/1997, punto 2 del Considerato in diritto.

*In dottrina, per tutti, F. MODUGNO, La ragionevolezza nella giustizia costi-
tuzionale, Napoli, 2007, passim.
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sparita di trattamento insito in previsioni di tipo particolare o dero-
gatorio, la legge-provvedimento ¢, conseguentemente, soggetta ad
uno scrutinio stretto di costituzionalita, essenzialmente sotto i pro-
fili della non arbitrarieta e della non irragionevolezza della scelta
del legislatore caratterizzato dall’essere tanto piu rigoroso quanto
pili marcata sia [...] la natura provvedimentale dell’atto legislativo
sottoposto a controllo».

Lo scrutinio di ragionevolezza e non arbitrarieta, che risulta,
sotto un certo aspetto, in uno stretto riscontro tra la ratio della
norma impugnata e principi costituzionali quali la parita di tratta-
mento, 'imparzialita e il buon andamento dell’amministrazione*®, il
principio del legittimo affidamento, sotto un altro, nello stabilire
l'opportunita e la necessita della norma adottata riguardo al fine da
raggiungere nel caso concreto, finisce per assumere le caratteristi-
che di un giudizio sull’esercizio della funzione legislativa, un giudi-
zio sulle ragioni*’ che hanno indotto il legislatore a deviare dal
normale rapporto tra il provvedere e il disporre®, ricorrendo ap-
punto ad una legge dal contenuto puntuale e concreto’’.

In altre parole, la legge impugnata sara si sindacata sulla non
arbitrarieta del contenuto, ma soprattutto sulla congruita dello
strumento adoperato rispetto ai fini da raggiungere dal legislatore™.

7 Cfr. anche Corte cost. sent., n. 267/2007, punto 3 del Considerato in diritto.

*Si v. al riguardo, F. SATTA, Imparzialita della pubblica amministrazione, in
Enc. Giur. Treccani, XV, Roma, 1989, pp. 7 ss.; U. ALLEGRETTI, Imparzialiti e
buon andamento, cit., pp. 135 ss.

¥ Cfr. G. GAVAZZI, La motivazione delle leggi, in I] Politico, 1974, pp. 173 ss.;
pit recentemente, S. BOCCALATTE, La motivazione della legge. Profili teorici e giu-
risprudenziali, Padova, 2008, passim; E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giu-
stizia costituzionale, V ed., Torino, 2016, pp. 146-147.

> Sul complesso tema si rinvia a L. CARLASSARE, Regolamenti dell esecutivo e
principio di legalita, Padova, 1966, pp. 153 ss.

>'Si colgono le lucide considerazioni critiche di M. LUCIANI, Si alle leggi
provvedimento, in Giur. cost., 1995, p. 2608 ss.; nella prospettiva che tale scrutinio
di sindacato possa incidere sulla concreta divisione dei poteri, R. BIN, Ragionevo-
lezza e divisione dei poteri, in AA.VV. (a cura di ), Corte costituzionale principio di
uguaglianza, Padova, 1992, pp. 159 ss.

2Si cfr. D. BELVEDERE, Lo scrutinio di costituzionalita delle leggi provvedi-
mento: variabilitd della soluzione ed “evanescenza” dei relativi criteri utilizzati dalla
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Ed in effetti, recentemente la Corte costituzionale ribadisce che
«il sindacato di costituzionalita sulla norma provvedimentale divie-
ne davvero effettivo solo se attinge alla razionalita oggettiva della
disposizione censurata, per come essa vive nell’ordinamento e per
gli effetti che vi produce»”, per cui non puo essere resa «causa im-
mediata di illegittimita costituzionale ogni eventuale inadeguatezza
della motivazione esplicitata dal legislatore» e diviene fondamenta-
le, invece, per ogni disposizione dal carattere provvedimentale,
«accertare in maniera stringente se siano identificabili interessi in
grado di giustificare la legge, desumibili anche in via interpretativa,
perché devono risultare i criteri che ispirano le scelte realizzate,
nonché le relative modalita di attuazione attraverso 'individuazione
degli interessi oggetto di tutela»’™*.

Tuttavia, sebbene la Corte Costituzionale si sia prodigata nel
costruire i contenuti e le modalita del giudizio da un punto di vista
concreto, fa difetto ancora oggi una precisa teoria sulle leggi-
provvedimento che permetta di avere un contesto ben definito in
merito alla loro legittimita costituzionale”. Il giudizio pare essere
fondato, non tanto sui contenuti specifici della disposizione legisla-
tiva, quanto, invece, sulle finalita manifestate dell’intervento norma-
tivo’® e sara tanto piu rigido e stretto (strict scrutiny)’’ quanto pit

giurisprudenza  costituzionale, nota a Corte cost., n. 289/2010, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, n. 1/2011.

 Corte cost., sent. n. 168/2020.

> Corte cost., sent., 182/2017.

” Sul punto si v. A. PORPORATO, Sindacato di legittimita costituzionale sulle
leggi- provvedimento: il controllo stretto di ragionevolezza, in Giur. civ., 2005, 1, p.
539 ss.

> A tal riguardo si cfr. Corte cost., sent. n. 50/2015, punto 3.4.1 del Conside-
rato in diritto. Siv. inoltre le osservazioni critiche di A. LUCARELLI, La sentenza
della Corte costituzionale n. 50 /2015. Considerazioni in merito all’istituzione delle
cittd metropolitane, in Federalismi.it, n. 8/2015, p. 3, il quale ritiene “non del tutto
comprensibile” la decisione della Corte costituzionale di respingere la questione
di legittimita costituzionale presentata dalle Regioni Lombardia, Veneto, Campa-
nia e Puglia nella parte in cui la legge Delrio individuando puntualmente le 9
Province da trasformare e in mancanza di una previsione di carattere generale per
Pistituzione delle stesse, assumerebbe il carattere di una legge provvedimento.

°7 Ex multis, Corte cost. sentt. n. 143/1989, punto 3 del Considerato in Dirit-
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evidente ¢ la natura provvedimentale della legge sottoposta al suo
sindacato.

In altri termini, il sindacato non sara fondato su una valutazione
aprioristica della natura della legge-provvedimento, quanto sulla
specificita e sulla congruita dello strumento utilizzato che sara ra-
gionevolmente valutato rispetto al fine concreto da perseguire, fer-
ma restando la compatibilita della ratio con i principi e le norme
costituzionali’®,

Non sempre, pero, il controllo esercitato si ¢ rivelato effettiva-
mente “stretto”, in quanto sembra poco plausibile affermare che la
Corte abbia innescato un penetrante e sostanziale controllo sulla
correttezza dell’esercizio del potere legislativo’, che consenta di ve-
rificare direttamente I'attendibilita del giudizio tecnico adottato dal
legislatore.

D’ altro canto, come ¢ stato rilevato, intanto si puo parlare di
scrutinio stretto in quanto I’eliminazione della distanza fra previo
disporre e concreto provvedere pone di per sé un supplementare
sospetto di costituzionalita®.

to; 346/1991, punto 2 del Considerato in Diritto; 492/1995, punto 2 del Conside-
rato in diritto; 2/1997, punto 3 del Considerato in Diritto; 153/1997, punto 2 del
Considerato in Diritto; 211/1998, punto. 3.4 del Considerato in Diritto; 364/1999,
punto 4 del Considerato in Diritto; 429/2002, punto 2 del Considerato in Diritto;
241, par. 288/2008, punto 3 del Considerato in Diritto; 137/2009, punto 2.2 del
Considerato in Diritto; 182/2017, punto 6 del Considerato in Diritto; 181/2019,
punto 10 del Considerato in Diritto; 116/2020, par. 5 del Considerato in Diritto.

* Sia consentito rinviare a F. ZAMMARTINO, Corte costituzionale e leggi prov-
vedimento (noterelle a margine dell’ ordinanza n. 72/2015), in Scienze e ricerche, n.
21/2016, p. 75.

*” Secondo Corte cost. 29 ottobre 2002, n. 429, in Foro it., 2003, I, p. 387,con
nota di A. CERRI, “La legge censurata ha assunto i caratteri di legge-prov-
vedimento, la cui adozione, di per sé non inammissibile, va tuttavia esaminata
nell’ambito di uno scrutinio stretto di costituzionalita essenzialmente sotto i profi-
li della non arbitrarieta e della non irragionevolezza della scelta del legislatore re-
gionale; scrutinio che, come si ¢ detto, nella specie ¢ positivo anche per quanto
riguarda l'ipotizzato contrasto con un’asserita riserva costituzionale di ammini-
strazione in favore della giunta regionale, dal momento che tale riserva non appa-
re configurabile alla luce della giurisprudenza della Corte”; si v. anche , P. FAL-
LETTA, Leggi provvedimento e tutela giurisdizionale, in Giur. cost., 2002, p. 4439.

©C. PINELLL, In tema di scrutinio stretto sulle leggi-provvedimento, cit., p.



86 CAPITOLO III

Anzi, sembra opportuno aggiungere che talvolta il giudice delle
leggi ha limitato la severita del giudizio di ragionevolezza afferman-
do che «il sindacato costituzionale non possa esorbitare dai limiti di
un esame sulla palese irragionevolezza compiuta dal legislatore,
senza spingersi a considerare la consistenza degli elementi di fatto
posti a base della scelta medesima»®.

D’altronde, non & mancato chi abbia puntualizzato che
«l’analisi delle pronunce concernenti la valutazione della legittimita
delle leggi provvedimento mette in luce che al “proclama” del ne-
cessario scrutinio stretto non segue sempre un reale controllo pene-
trante [...] solo in pochi casi la Corte si € spinta ad una valutazione
delle leggi provvedimento davvero stringente, analizzandone la
congruita e I'adeguatezza al caso, la coerenza e la non arbitrarieta,
nonché le ragioni che ne hanno sorretto la peculiare scelta di una
tale tipologia di atto. Di fatto, nella maggior parte dei casi, il sinda-
cato si [é tendenzialmente orientato a] risolve[rsi] nell’analisi di
una palese irragionevolezza o arbitrarieta»®,

In questa circostanza, comunque, cio che la Consulta ha deci-
samente escluso ¢ che da una disposizione a contenuto provvedi-
mentale sia possibile discendere la conseguenza che «l’accerta-
mento della violazione dei principi che presiedono all’attivita am-
ministrativa possa essere integralmente invocata anche in caso di
leggi provvedimento, conducendo ad un sindacato equipollente,
nei criteri e nei modi, a quello al quale ¢ soggetto I'esercizio della
discrezionalita amministrativa»®.

Alla giurisprudenza costituzionale, quindi, & sottratto 'accer-
tamento della violazione dei principi che presiedono all’attivita
amministrativa, onde evitare che si effettui un sindacato assimilabi-
le, nei criteri e nei modi, a quello a cui ¢ soggetto I’esercizio della
discrezionalita amministrativa.

3296.

' Corte cost., sent. n. 347/1995, punto 4 del Considerato in diritto.

> D. BELVEDERE, Lo scrutinio di costituzionalita delle leggi provvedimento: va-
riabilita della soluzione ed “evanescenza” dei relativi criteri utilizzati dalla giuri-
sprudenza costituzionale, in Rivista A.1.C., cit., p. 4.

® Corte cost. sent., n. 168/2020, punto 3 del Cousiderato in Diritto.
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Questo, comunque, non ci esime dal fare due brevi considera-
zioni finali: quella di sottolineare, da un punto di vista teorico, che
quello dello scrutinio stretto rappresenti attualmente, indipenden-
temente da ogni sistematizzazione®, lo strumento attraverso il quale
la Corte giudica la legittimita di una legge dal contenuto provvedi-
mentale®, che si sostanzia, come gia detto, in un controllo pit rigo-
roso (valutazione della ragionevolezza e non arbitrarieta) rispetto a
quello a cui sono soggette le fonti primarie statali e regionali® e
quella, sotto un profilo sostanziale, che richiama un’ incertezza di
giudizio che ha contraddistinto 'operato della Corte costituzionale
per via di una certa “vischiosita” dei criteri e parametri utilizzati®.

3. Leggi provvedimento e principio di eguaglianza

Una delle maggiori criticita che ha affrontato la Corte nel suo
“cammino” giurisprudenziale di legittimazione delle leggi a conte-
nuto provvedimentale, ha riguardato il rischio di disparita di trat-

“ Sul tentativo di una ‘sistematizzazione’ della propria sedimentata giuri-
sprudenza la Corte con la sentenza n. 275/2013 ha individuato i caratteri para-
digmatici di una ‘legge provvedimento’ nella particolare presenza di «disposizioni
dirette a destinatari determinati (sentenze n. 154 del 2013, n. 137 del 2009 e n.
2/1997), ovvero [che] “incidono su un numero determinato e limitato di destina-
tari” (sentenza n. 94 del 2009), che hanno “contenuto particolare e concreto”
(sentenze n. 20 del 2012, n. 270 del 2010, n. 137 del 2009, n. 241 del 2008, n. 267
del 2007 e n. 2 del 1997), “anche in quanto ispirate a particolari esigenze” (sen-
tenze n. 270 del 2010 e n. 429 del 2009) e che comportano I'attrazione alla sfera
legislativa “della disciplina [attuativa] di oggetti o [della regolazione provvedi-
mentale di] materie normalmente affidate [rectius attribuite] all’autorita ammini-
strativa».

% Sul punto si v. F. SORRENTINO, Garanzia giurisdizionale de diritti degli inte-
ressi e leggi provvedimento, in Giur. cost., 1991, pp. 2780 ss.

% Si cfr. A.S. AGRO, Contributo ad uno studio sui limiti della funzione legisla-
tiva in base alla giurisprudenza sul principio d’eguaglianza, in Giur. cost., 1967, pp.
900 ss.

" G. SOBRINO, Leggi-provvedimento delle Regioni e competenze legislative del-
lo Stato: la Corte costituzionale fissa i paletti (ulteriori) all esercizio dell’autonomia
regionale, in Grur. 1t.,2013, p. 787.
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tamento intrinseco in previsioni legislative di tipo particolare e de-
rogatorio®,

L’analisi del principio di eguaglianza quale vincolo indirizzato
al legislatore vuol dire che 'uguaglianza impone la legge a costituire
la legalita ponendosi I'art. 3, comma 1, Cost., «come situazione
d’'una generalissima riserva di legge, almeno nel senso per cui il
principio di eguaglianza impone un minimo di disciplina e di vinco-
latezza dell’esecuzione e dell’applicazione della legge»®.

In un primissimo momento il giudizio di eguaglianza si & mani-
festato come divieto di discriminazioni” in riferimento alle diffe-
renziazioni soggettive di cui al primo comma dell’art. 3 Cost. (sesso,
razza, lingua, religione, opinioni politiche, condizioni personali e
sociali) affermava la Corte che «ogni indagine sulla corrispondenza
della diversita di regolamento alla diversita delle situazioni regolate
implicherebbe valutazioni di natura politica 0, quanto meno, un
sindacato sull’'uso del potere discrezionale del Parlamento, che alla
Corte costituzionale non spetta esercitare»’".

Ma gia con la sentenza n. 53 del 1958, la Corte ha oltrepassato il
limite delle differenziazioni soggettive affermando che costituisce
violazione del principio di eguaglianza il parificare situazioni ogget-
tivamente diverse: una disciplina omogenea di situazioni ritenute
dalla stessa legge diverse, risultava irragionevole e quindi costitu-
zionalmente illegittima in quanto contraddittoria rispetto alle pre-
messe poste dallo stesso legislatore’.

D’altra parte, gia nei primi anni del suo funzionamento la Corte
costituzionale ha piu volte ribadito, in riferimento al divieto di diffe-

% Corte cost., sent. nn. 2/97, 20/2012 e 85/2013, cit.

% Cosi, L. PALADIN, Considerazioni sul principio costituzionale di eguaglianza,
in Rév. trim. dir. pubbl. , 1962, p. 901.

" C. ROSSANO, L’eguaglianza giuridica nell’ordinamento costituzionale, Napo-
li, 1966, p. 133 ss.

' Corte cost., sent. n. 28 del 1957, punto 6 del Cousiderato in diritto.

7 Per tutti, C. ESPOSITO, Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione,
in La Costituzione italiana, Padova, 1954, p. 18, il quale sottolinea che la disposi-
zione dell’art. 3, comma 1, «innanzitutto riconosce la eguaglianza di diritto di tut-
ti i cittadini, e percio la situazione personale o lo status dei cittadini nei confronti
dell’ordinamento giuridico italiano ¢ identico».
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renziare i cittadini secondo condizioni personali, che «le norme legisla-
tive siano dettate per categorie di destinatari e non ad personam»".

Una tendenza che il giudice delle leggi ha tenuto anche riguardo
all'interpretazione del principio di eguaglianza quale divieto di clas-
sificazioni legislative irragionevoli quando afferma che «la diversita
di trattamento, oltre a obbedire a criteri di razionalita, riguardi ca-
tegorie e non singoli cittadini, per non creare né privilegi né ingiu-
ste sperequazioni»’’,

In tal guisa, I'articolo in questione rappresenta il parametro di
giudizio di valutazione del rispetto da parte della legge provvedi-
mento del diritto di eguaglianza davanti alla legge oggettivamente
inteso”.

Cosi il giudice costituzionale si spinge ad affermare, in riferi-
mento al famoso caso Di Bella, «che non pud ammettersi, in forza
del principio di uguaglianza, che il concreto godimento di tale dirit-
to fondamentale dipenda, per i soggetti interessati, dalle diverse
condizioni economiche»’®.

Il rispetto del principio di eguaglianza vincola pure le leggi a
contenuto amministrativo nei confronti delle quali 'eventualita «di
trovare, almeno in alcuni casi particolari ed eccezionali, una razio-
nale giustificazione nel fine perseguito (ad esempio accelerare i
tempi richiesti dalle normali procedure amministrative»’’), non &
da scartare assolutamente.

Inoltre, la legificazione di fattispecie normalmente amministra-
tive non ¢& lesiva del diritto di difesa perché la legge provvedimento
sara sindacabile dalla Corte Costituzionale in qualita di suo giudice
naturale’®, in quanto il sistema di tutela segue la natura giuridica
dell’atto contestato.

” Corte cost., sent. n. 28/1957.

™ Corte cost., sent. n. 42/1961. Si cfr. anche sent. n. 114/1968.

" In senso critco, A.S. AGRO, Art. 3, 1° comma, in Commentario della Costi-
tuzione, a cura di G. Branca, Bologna-Roma, 1976, pp. 124 ss.

" Corte cost., sent. n. 185/1998.

7 A. FRANCO, Leggi provvedimento, principi generali dell’ ordinamento, princi-
pio del giusto procedimento (in margine all'innovativa sent.n.143 del 1989 della
Corte Costituzionale), cit., p. 1057.

8 Corte cost., sent. n. 62/1993.
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Se invece pero si manifesti come adottata in luogo di provvedi-
menti di altri poteri o autorita, onde sottrarsi ai condizionamenti
formali che ne contraddistinguono I'ordinario regime giuridico, nel
caso di lesioni di diritti dei destinatari la legge deve ritenersi irra-
gionevole e arbitraria per violazione dell’art. 3 Cost.”.

Ma, cio che qui rileva, nel particolare riferimento alla sentenza
n. 85 del 2013%, sul caso Ilva, & che tutti i diritti fondamentali tute-
lati dalla Costituzione si trovano in rapporto di mutuo completa-
mento e non & possibile pertanto operare una gradazione. Cosi la
tutela deve essere sempre «sistemica e non frazionata in una serie di
norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro. Se cosi
non fosse, si verificherebbe I'illimitata espansione di uno dei diritti,
che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridi-
che costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono,
nel loro insieme, espressione della dignita della persona»®.

La Costituzione italiana, come le altre Costituzioni democrati-
che e pluraliste contemporanee, richiede un continuo bilanciamen-
to tra principi e diritti fondamentali, senza pretese di assolutezza

" F. SORRENTINO, Garanzia giurisdizionale dei diritti ed interessi legittimi e
leggi provvedimento, cit., 1991, p. 2780 ss.; pit recentemente, R. BIN, L’I/va ¢ i/
soldato Baldini, in Diritto penale contemporaneo, n. 1/2013, pp. 5 ss.

% Con ricorso per conflitto di attribuzione del dicembre 2012, la Procura del-
la Repubblica di Taranto, contestando i contenuti del D.l. 207/2012, ha chiesto
I'intervento della Corte costituzionale perché dichiarasse che non spetta al Go-
verno autorizzare la prosecuzione dell’attivita produttiva per un periodo di tempo
determinato, e che non spetta al Governo rendere inefficaci i provvedimenti di
sequestro sui beni dell'impresa, nella misura in cui tali provvedimenti non impe-
discono 'esercizio dell’attivita d’impresa. Il procuratore della Repubblica di Ta-
ranto e gli altri ricorrenti lamentano la lesione dei principi costituzionali riguar-
danti 'obbligatorieta dell’azione penale e le garanzie previste dalle norme costitu-
zionali. In dottrina, R. BIN, L’I}va e il soldato Baldini, in Diritto penale contempo-
raneo, n. 1/2013, pp. 5 ss.; M. BONI, Le politiche pubbliche dell’ emergenza tra bi-
lancimento e ragionevole compressione dei diritti: brevi riflessioni a margine della
sentenza della Corte costituzionale sul caso Ilva (n. 85/2013), in Federalismi.it |
2014, pp. 23 ss.

8 Corte cost. sent n. 85/2013, cit., punto 9 del Considerato in diritto. Si cfr., a
tal riguardo, anche la sent. n. 264/2012.
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per nessuno di essi*’. Il punto di equilibrio, proprio perché dinami-
co e non prefissato in anticipo, deve essere valutato dal legislatore
nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi in sede di
controllo secondo criteri di proporzionalitd® e di ragionevolezza,
«tali da non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale, ne-
gando una illegittima compressione del diritto alla salute ed
all’ambiente salubre»™.

Ed infine, la Consulta, ha omesso la violazione della riserva di
giurisdizione, secondo cui il decreto sarebbe stato adottato per va-
nificare lefficacia dei provvedimenti cautelari disposti dall’autorita
giudiziaria di Taranto®, perché ha confermato che decisioni dirette
a consentire o a vietare attivita suscettibili di incidere su diritti fon-
damentali, adottati in base a valutazioni e a bilanciamenti discre-
zionali diretti a stabilire il punto di equilibrio fra diritti e interessi
contrapposti, sono soggette a un controllo di ragionevolezza ( o
meglio di non irragionevolezza)®.

Pertanto, il giudizio della Corte & teso a verificare la corrispon-
denza tra una data normazione ed i valori costituzionali. A tal sco-
po sarebbe forse opportuno adoperare maggiori poteri istruttori,
ma la Corte ritiene che il suo giudizio «non si puo spingere fino a
considerare la consistenza degli elementi di fatto posti alla base del-
la scelta medesima [...] e non puo esorbitare, anche in tal caso dal
limite di un esame della palese irragionevolezza di una scelta fatta

% Si cfr., Corte cost., sent. 127/1990, punti 2, 3, 5 del Considerato in diritto.

® Sulla questione, A. SANDULLI, La proporzionalita dell azione amministrati-
va, Padova, 1998, pp. 56 ss.

¥ Corte cost., ivi.; per i temi di cui sopra si rinvia a, M. CARTABIA, I principi
di ragionevolezza e proporzionalitd nelle giurisprudenza costituzionale italiana, in
Atti del seminario svolto in Roma, Palazzo della Consulta, 12-13 ottobre 1992,
Milano, 1992, pp. 2 ss.

¥ A. MARCHETTI, I/ “decreto Ilva”: profili di costituzionalita di una legge-
provvedimento, in Federalismi.it, 2013, p. 22.

% La Corte ha negato che I'autorizzazione accordata all’Ilva, sia stato oggetto
di “legificazione”, cio¢ sia stata trascinata dal rango di provvedimento ammini-
strativo (come tale impugnabile e sindacabile anche dal giudice ordinario) al ran-
go di fonte normativa primaria, trattandosi di un provvedimento riconducibile
alla disciplina generale delineata nel Codice dell’ambiente, che pud essere modifi-
cato dall’autorita competente ed in ipotesi anche revocato.
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dal legislatore»®, perché I’eventuale I'ingresso del fatto determina
difficolta in quanto il giudice delle leggi si limita ad accertare i vizi
di legittimita degli atti con valore di legge, rimanendo ogni altra
questione legata alla competenza del giudice a quo.

Cio, induce a considerare che I'affermazione secondo cui la
Corte in fondo non abbia mai affrontato con decisione la questione
della costituzionalita delle leggi-provvedimento®, limitandosi al-
I'indagine del singolo caso, non ¢ affatto peregrina.

Del resto, la formulazione di una tutela giurisdizionale differen-
ziata® ad opera della stessa Corte che valuta I'utilita generale della
norma, attraverso uno scrutinio stretto, evoca indubbiamente il
sindacato sull’eccesso di potere”, che, oggetto negli anni di un’ela-
borazione del giudice amministrativo, lo ha reso vizio strutturato,
cosa che invece non puo dirsi per il giudizio di costituzionalita™,
ancora privo di schemi e di un valido impianto proprio per la com-
plessita del parametro di valutazione dell’esercizio della discrezio-
nalita legislativa®,

Posta nei termini anzidetti, sembra che la questione dell’eccesso
di potere legislativo si risolva nel fatto che alla Corte costituzionale
sia in sostanza impedita di controllare i fini che il legislatore defini-
sce, e vuole raggiungere, atteso che la funzione legislativa, a diffe-
renza di quella amministrativa, & essenzialmente politica, e, quindi,
libera nel fine”.

¥ Corte cost., sent. n. 66/1992, punto 4 del Considerato in diritto.

% A. A. CERVATL, I/ sindacato della Corte costituzionale sui decreti legislativi-
provvedimento, in Giur. cost., 1965, pp. 1166 ss.

¥ C. PINELLL, Iz tema di scrutinio stretto sulle leggi-provvedimento, in Giur.
cost., 2002, pp. 3236; ID., Cronaca di un giudizio stretto annunciato, in Giur. cost.,
2010, pp. 3749- 3750.

* Per una critica alla teoria dell’eccesso di potere legislativo, si rinvia a L. PA-
LADIN, Osservazioni sulla discrezionalitd e sull’eccesso di potere del legislatore ordi-
nario, cit.

' A. CERRI, Scrutinio pii o meno rigoroso con riguardo a leggi provvedimento
di sanatoria ed alla garanzia dei principi di eguaglianza, imparzialita e buon anda-
mento, in Giur. cost., 1996, pp. 1136 ss.

2 Cfr. R. TOSL Spunti per una riflessione sui criteri di ragionevolexza nella giu-
risprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1993, pp. 545 ss.

” G. GUARINO, Abrogazione e disapplicazione delle leggi illegittime, in Jus,
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Anzi, ad una riflessione piu attenta, sembra potersi affermare
che nel nostro sistema ordinamentale il sindacato del giudice risulti
in netta antitesi con le valutazioni di natura politiche, tanto & vero
che l'ipotesi che il processo costituzionale sia influenzato da valuta-
zioni meramente politiche, rileva una forma di patologia del siste-
ma”™,

La Corte, in effetti, anche quando si esprime su giudizi di con-
gruenza, adeguatezza e sufficienza, rimane vincolata alle indicazioni
del parametro costituzionale sulla base del quale dichiarare
I'incostituzionalita della legge™.

Scrutinio rigoroso significa anche serrata verifica sull’iter forma-
tivo delle leggi oggetto di censura, ma la Corte costituzionale non &
sembrata sinora attenta e particolarmente severa nel valutare i con-
tenuti, nonostante i suoi avvertimenti (che guardano ormai a un
lontano passato) che in caso di legge provvedimento essa avrebbe
utilizzato un rigoroso scrutinio di ragionevolezza®, che si configu-
rerebbe quale vizio intrinseco alla legge e relativo al suo oggetto.

Manca in fondo nella giurisprudenza costituzionale, anche in
quella piu recente, una chiara formulazione di quelli che sono gli
elementi di uno “stretto” sindacato di costituzionalita rispetto ai
requisiti del generale controllo di ragionevolezza. Cio induce a con-
siderare che la Corte costituzionale abbia fatto la scelta di delimita-
re la figura dell’eccesso di potere legislativo al solo profilo formale
delle disposizioni legislative”, concentrando la sua indagine parti-
colarmente sull’ipotesi di evidente contraddizione nel regime giuri-
dico degli atti sui quali la legge manifesta i relativi effetti.

Come ha lucidamente evidenziato autorevole dottrina «con ri-
guardo a leggi provvedimento, non proprio il pregio intrinseco del
fine perseguito deve venire in evidenza, e, dunque, il suo rilievo nel
sistema dei valori costituzionali, quanto la necessita del mezzo ri-

1951, p. 381.

** D. BIFULCO, 1] giudice é soggetto soltanto al diritto, Napoli, 2008, pp. 99 ss.

% G. AZZARITL, Sui limiti del sindacato di costituzionalita sul contenuto delle
leggi: l'eccesso di potere legislativo come vizio logico intrinseco della legge, cit., p.
661.

% Corte cost., sent. n. 205/1996.

7 Corte cost., sent. n. 7/1969.
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spetto ad esso, dato che queste non incidono, in quanto tali, su di-
ritti di rilevo costituzionale ma si presentano unicamente come “so-
spette”, per il loro carattere esteriore di generalita non pienamente
dispiegata; e il dubbio di un privilegio (benigno o maligno che sia)
viene eliminato non necessariamente in relazione al particolare pre-
gio del detto scopo sibbene solo dimostrando la legittimita del fine
stesso e la sua praticabilita di altro mezzo diverso da quello prescel-
to»®,

Piu recentemente, non & mancato chi, abbracciando una posi-
zione “estrema”, pensa che la legge provvedimento non debba esse-
re sottoposta al controllo giurisdizionale, prefigurandone I'incom-
patibilita sia con il Testo costituzionale, sia con il diritto comunita-
rio”.

Tale corrente dottrinale fonda le sue convinzioni sul fatto che in
realta lo “scrutinio stretto” della Corte costituzionale sia rimasto in
sostanza inattuato, atteso che la stesso sindacato della Corte & sem-
brato molto simile ad un comune scrutino di ragionevolezza della
legge, svolto «attraverso ponderazioni relative alla proporzionalita
dei mezzi prescelti dal legislatore nella sua insindacabile discrezio-
nalita rispetto alle esigenze obiettive da soddisfare o alle finalita che
intende perseguire, tenuto conto delle circostanze e delle limitazio-
ni concretamente sussistenti»'®.

Per queste ragioni, peraltro non condivise da chi scrive, tale
dottrina propone un rafforzamento del diritto alla tutela giurisdi-
zionale che si sostanzierebbe per un verso, con lattribuzione al
giudice amministrativo di strumenti di controllo atti a sindacare le
leggi provvedimento, per I'altro, con il dotare il giudice a quo di
un’ulteriore funzione, oltre a quella ordinaria di controllare la pre-
senza dei presupposti per sollevare la questione di legittimita costi-
tuzionale, di giudicare se la legge provvedimento possa essere o

% A. CERRI, Scrutinio pii o meno rigoroso con riguardo a leggi provvedimento
di sanatoria ed alla garanzia dei principi di eguaglianza, imparzialita e buon anda-
mento, cit., p. 1137.

? L. R. PERFETTI, Legge provvedimento, emergenza e giurisdizione, in Dir.
Proc. amm., n. 3,2019, p. 1033.

' Corte Cost. n. 1130 del 1988.
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meno applicata al caso di specie'”, derogando perd a quel principio
tipico del nostro ordinamento secondo cui, il giudice soggiacendo
alla legge, & incapace di sindacare le ragioni politiche.

Sarebbe, quindi, concesso ai cittadini, al fine di provare ad ot-
tenere la declaratoria di incostituzionalita di una norma dal caratte-
re provvedimentale, “forzare” le modalita di accesso alla giustizia
amministrativa e, dunque, impugnare direttamente la legge a con-
tenuto provvedimentale e non gli atti amministrativi applicativi di
quest’ultima.

4. Le oscillazioni della giurisprudenza costituzionale in riferimento
alle leggi regionali a contenuto provvedimentale

Problemi di natura pratica e teorica si sollevano anche in riferi-
mento al ricorso alle leggi provvedimento regionali, per le quali la
Corte costituzionale ha da sempre mostrato un atteggiamento piu
attento, al fine di evitare che eccessi di tale legislazione incidessero
su situazioni soggettive costituzionalmente protette'®,

Sotto un profilo di carattere generale, sembra utile ricordare
che subito dopo I’entrata in vigore della Costituzione repubblicana,
autorevole dottrina era contraria a riconoscere al legislatore regio-
nale il potere di deliberare disposizioni legislative prive dei requisiti
di generalita e astrattezza, sebbene si ritenesse che generalita ed
astrattezza non sempre da sole riuscivano a garantire I'eguaglianza
giuridica'®,

In effetti, in una prima fase del dibattito dottrinale si era affer-

% Contra recentemente, Corte cost. n. 168/2020; Cons. Stato, sent., n.
2409/2021.

' Per un inquadramento di carattere generale della problematica, v. M.
CAMMELLIL, Premesse allo studio delle leggi provvedimento regionali, in Riv trim.
dir e proc. civ., 1971, pp. 1338 ss.; F. SALVIA, Leggi provvedimento e autonomia
regionale, Padova, 1977; A. D’ATENA, La crisi della legge regionale, in Giur. cost.,
1990, pp. 1273 ss.

% Ex plurimis, V. CRISAFULLI, La legge regionale nel sistema delle fonti, in
Riv. trim. dir. pubbl., 1960, pp. 265 ss.; L. PALADIN, La legge come norma e come
provvedimento, cit., pp. 885 ss.
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mata una «diversa considerazione della funzione legislativa statale,
compresa e definita dalla Costituzione in funzione della sua forma e
del corrispondente trattamento giuridico, da quella regionale, qua-
lificata viceversa in ragione del contenuto dell’atto legislativo regio-
nale»'™.

Il fatto perod che l'art. 70 Cost., secondo interpretazione preva-
lente'®, non individuasse nella generalita e astrattezza i requisiti
fondamentali dell’atto legislativo e ammettesse leggi per il caso sin-
golo'®, fece suscitare ben presto seri dubbi riguardo alla tesi che
prevedeva un obbligo costituzionale di generalita e astrattezza nei
riguardi delle solo leggi regionali'”.

Si affermo, quindi, progressivamente la tesi che la problematica
delle leggi provvedimento nell’ordinamento costituzionale dovesse
essere considerata unitariamente, abbandonando 1’orientamento
che favoriva un trattamento differenziato tra le due potesta legisla-
tive statale e regionale.

Nonostante questo nuovo orientamento critico, la Corte assunse
all'inizio un atteggiamento molto cauto. In effetti, con la sent. n. 60
del 1958, si affermo che la potesta legislativa regionale in materia

" P. SCARLATTI, 1] regime delle leggi provvedimento regionali nella trasfor-
mazione dell ordinamento costituzionale italiano, in Giur. cost., fasc. 1, 2019, p.
566.

1% Per F. MODUGNO, Diritto pubblico, Torino, 2019, p 137, 'autore sostiene
che «Una legge che provvedesse a recare una disciplina per un singolo caso (c.d.
legge-provvedimento), non sarebbe fonte agli occhi del teoretico (che considera
fonti gli atti che hanno contenuto normativo quello generale-astratto-ripetibile);
lo sarebbe, invece, per il dogmatico, se siamo in un ordinamento in cui l'atto-
legge (indipendentemente dal suo contenuto) ¢ annoverato tra le fonti del dirit-
to».

"% Di leggi che non dispongono in modo generale ed astratto si vedano, a
mero titolo esemplificativo: le leggi che si limitano ad autorizzare la ratifica di
trattati internazionali (art.80 Cost.); la legge che approva lo Statuto di una Regio-
ne di diritto comune (art. 123, secondo comma, Cost.); la legge che risolva un
conflitto di interessi tra lo Stato ed una Regione (art. 127 Cost.); la legge che pro-
cede all’espropriazione di determinate imprese (art. 43 Cost.).

7 Cfr. G. ARCONZO, Contributo allo studio sulla funzione legislativa provve-
dimentale, cit., p. 176; P. VIPIANA, Legge-provvedimento regionale, in Dig. disc.
pubbl., Agg. IV, 2010, pp. 107 ss.
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non poteva essere esercitata «se non in forma di disciplina organica
e uniforme, vale a dire di carattere generale, comune a tutti i casi» e
che «le diversita di garanzie offerte dall’ordinamento nei confronti
degli atti amministrativi di quelli legislativi rendono tutt’altro che
irrilevante il fatto che un determinato provvedimento venga adotta-
to nell’una piuttosto che nell’altra formax»

Successivamente, con la decisione n. 16 del 1961, si sanci che la
potesta in questione «possa dettare norme speciali per situazioni
speciali, ma a condizione, anche in questo caso, che siano assunte a
base normativa, ipotesi generali e astratte, non gia, com’e della
norma in questione, casi singoli»'®.

Ma la sentenza che generod un vero e proprio trattamento diffe-
renziato tra i due tipi di legislazione fu la n. 13 del 1962, nella quale
la Corte, in riferimento a ipotetiche limitazioni ai diritti dei cittadi-
ni, afferma che la regola da seguire ¢ quella «di enunciare delle ipo-
tesi astratte, predisponendo un procedimento amministrativo attra-
verso il quale gli organi competenti provvedano ad imporre concre-
tamente tali limiti», ma solo «dopo aver fatto gli opportuni accer-
tamenti, con la collaborazione, ove occorra, gli altri organi pubblici,
e dopo aver messo i privati interessati in condizioni di esporre le
proprie regioni sia a tutela del proprio interesse , sia a titolo di col-
laborazione nell’interesse pubblico»'?.

Per la Consulta, insomma, il principio del giusto procedimento
si erge a vero e proprio vincolo alle leggi provvedimento regionali,
in quanto principio generale dell’ordinamento complessivamente
inteso.

Tale stato di cose rimane pressoché immutabile fino alla fine
degli anni ‘80 quando la Corte, con la sentenza n. 143 del 1989,
muta sostanzialmente indirizzo, riconoscendo l'ipotesi di assolvere
a funzioni amministrative tramite legge regionale. In effetti, la Con-
sulta, ridimensionando decisamente il principio del giusto proce-
dimento, afferma che non si puo negare che tale principio «sia ri-
spettato pur all’interno di un procedimento culminate in
un’approvazione legislativa» e «non puo affermarsi che esso debba

1% Punto 4 del Considerato in diritto.
1 Punto 3 del Considerato in diritto.
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comportare che gli interessati siano messi in grado di far valere le
proprie ragioni e di esperire gli opportuni rimedi in ogni momento
del complessivo intervento pubblico diretto a limitare il pieno go-
dimento della proprieta privata», dovendosi «escludere qualsiasi
fondamento della pretesa del giudice a quo di individuare
nell’adozione di un atto particolare e concreto in forma legislativa
una lesione dei diritti garantiti dall’art. 13 Cost.»'"°,

In particolare, essa sancisce I'insussistenza di un divieto di leggi
a carattere provvedimentale solo per le Regioni in quanto «un prin-
cipio del genere, concernendo i caratteri strutturali della legge di-
retti a qualificarne 'essenza o 'identita tipologica come atto norma-
tivo, dovrebbe essere desunto da una equivoca norma avente un
rango superiore alla stessa legge, che in verita non ¢ dato rinvenire
nel nostro ordinamento positivo»'"'.

Viene stabilito un trattamento uniforme per le leggi a contenuto
puntuale, indipendentemente dalla natura dalla tipologia legislativa.
Un trattamento che da questo momento la Corte sottoporra ad un
controllo stretto di legittimita costituzionale, il cui obiettivo princi-
pale & quello di garantire il diritto di difesa del cittadino'*.

Ma come & gia stato sottolineato nelle pagine precedenti, la
formula dello scrutinio stretto non & stata mai davvero penetrante;
in esso non si & evidenziato nulla di nuovo che potesse palesare dei
requisiti di maggiore severita rispetto al tradizionale vaglio di ra-
gionevolezza utilizzato dalla Corte costituzionale'”.

Né Tentrata in vigore della riforma del Titolo V della Costitu-
zione ¢ riuscita a dare un nuovo slancio alla giurisprudenza della
Corte costituzionale sulle leggi provvedimento regionali'*, atteso

che l'affermazione di una sostanziale equiparazione tra le due tipo-

"% Corte cost. sent. n. 143 /1989.

" Punto 2 del Considerato in diritto.

2 Nello stesso senso, Corte cost., sent. n. 62 /1993. In dottrina, A. PIRAINO,
Ancora sulle leggi provvedimento, cit., pp. 716 ss.

"W F. RIGANO, Scrutinio stretto di ragionevolezza sulle leggi provvedimento e
riserva d’ amministrazione, in Le Regioni, 1996, pp. 526 ss.

" Q. CAMERLENGO, Leggi provvedimento e sussidiarietd verticale: la cura con-
creta degli interessi pubblici tra [lattivitd legislativa, statale e regionale, e I'am-
ministrazione locale, cit., pp. 51 ss.
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logie legislative avrebbe potuto essere per il giudice delle leggi un
valido supporto riguardo all’utilizzazione di un comune regime di
limiti alla legislazione a contenuto provvedimentale'”.

Invece la Corte, soprattutto rivolgendosi alle leggi regionali au-
toapplicative'®, ha sancito I'incostituzionalita di un gran numero di
leggi provvedimento regionali in virtu del principio secondo il qua-
le, la legge statale, nell’'ambito delle materie riservate allo Stato in
via esclusiva, puo vietare I’esercizio in via legislativa della funzione
amministrativa regionale, regolando cosi una riserva di provvedi-
mento amministrativo regionale chiaramente lesiva dell’autonomia
legislativa regionale'"’.

In altre parole, riconoscendo allo Stato la potesta di legiferare in
via esclusiva in determinate materie, I’art. 117 Cost., comma 2, at-
tribuirebbe tacitamente al legislatore statale la facolta di conferire la
gestione amministrativa degli stessi settori disciplinari alla Pubblica
Amministrazione, procedimentalizzandone Dattivita, e, conseguen-
temente, vietando I'adozione di leggi-provvedimento da parte del
legislatore regionale®.

Ma ¢ proprio su quest’ultimo punto che si rilevano alcuni dub-
bi, in quanto il giudice costituzionale, attraverso un iter argomenta-
tivo non del tutto lineare, arriva a censurare le leggi regionali prov-
vedimentali servendosi di un parametro di costituzionalita rappre-
sentato dall’art. 117, 2° comma, anziché dagli articoli 24, 97 e 113
Cost. inerenti alle garanzie giurisdizionali e al principio del giusto

" A. PACE, Postilla in tema di leggi-provvedimento (autoapplicative), in Giur.
cost., 2010, p. 3749.

¢ Corte cost., sentt. nn. 250, 271 e 405 del 2008, 44 del 2010, 20 e 62 del
2012, 173 del 2017.

WF CINTIOLL, La riserva di amministrazione e le materie trasversali: dove non
puo la Costituzione puo la legge statale? Ossia la trasversalitd oltre se stessa, in
Giur. cost., 2010, p. 3082 ss.; mi sia consentito, F. ZAMMARTINO, Le Leggi provve-
dimento nelle giurisprudenze delle Corti nazionali e europee tra formalismo inter-
pretativo e tutela dei diritti, in Riv. AIC, n. 4,2017.

Y8 Cfr., F. GORGERINO, Problemi attuali della riserva di amministrazione: il
caso delle leggi-provvedimento regionali in materia ambientale, in Riv. giur. ed.,
2019, pp. 595 ss.
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procedimento ', quest’ultimo consistente nell’attivazione di una
procedura amministrativa capace di garantire la partecipazione e la
rappresentazione degli interessi, pubblici e privati coinvolti, assicu-
rando contemporaneamente la predisposizione di validi rimedi di
natura amministrativa e giurisdizionale.

Cio comporta, a parere di chi scrive, non solo il ritorno (qualora
fosse mai stata abbandonata) a una disparita di trattamento tra Sta-
to e regioni, disparita che appunto rintraccia le proprie ragioni giu-
stificatrici nel paradigma della ripartizione delle competenze legi-
slative'®, soprassedendo cosi a quei fondamentali contenuti di ga-
ranzia giurisdizionale e di imparzialita nell’attivita che la Costitu-
zione sancisce e tutela, ma anche alla possibilita di desumere il di-
vieto di utilizzare leggi-provvedimento regionale anche in mancan-
za di una legge statale che lo stabilisce espressamente.

D’altronde, non pare che gli assunti di recenti sentenze'?' pre-
sentino delle novita tali da scardinare un orientamento ormai con-
solidato in giurisprudenza costituzionale. Anzi, per quanto condivi-
sibile alcuni intenti perseguiti, essi sembrano risultare fermi su po-
sizioni gia accolte dalla Corte, che sono quelle che hanno prodotto
differenziazioni di trattamento a seconda degli ambiti e della pro-
venienza statale o regionale dell’intervento legislativo in luogo del
provvedimento amministrativo'?.

Basti pensare al principale passaggio argomentativo che acco-
muna gran parte delle sentenze della Corte negli ultimi anni, consi-
stente nell’individuare la normativa statale primaria quale parame-

" G. SOBRINO, Leggi-provvedimento delle Regioni e competenze legislative
dello Stato: la Corte costituzionale fissa i paletti (ulterior) allesercizio
dell’ autonomia regionale, cit., p. 787.

2 Sul punto, C. CHIOLA, La legge-provvedimento sul calendario venatorio, in
federalismi.it, n. 11/2012, pp. 2 ss.; G. SAPUTELLI, Dall’ illegittimita della legge
“in luogo” di provvedimento regionale alla “riserva (materiale) implicita” di atto
amministrativo per la disciplina dei calendari venators, in Grur. cost., fasc. 1, 2012,
pp. 216 ss.

21 i v. Corte cost., sentt. nn. 20/2012, 66/2018, 28/2019, 116/2020.

2 P. SCARLATTI, Aggiornamenti in tema di limiti alle leggi-provvedimento re-
gionali: luci e ombre della sentenza n. 28 del 2019 della Corte costituzionale, cit., p.
362.
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tro sostanziale di legittimita della disciplina regionale, arrivando co-
si a imporre alle regioni di attuare la normativa statale non con
forma legislativa, ma con un provvedimento amministrativo.

In particolare, nella decisione n. 177 del 2021 la Consulta ha
sancito, riguardo all’autorizzazione per la produzione di energia da
fonti rinnovabili, che le regioni «non possono imporre in via legisla-
tiva vincoli generali non previsti dalla disciplina statale. Una norma-
tiva regionale, che non rispetti la riserva di procedimento ammini-
strativo e, dunque, non consenta di operare un bilanciamento in
concreto degli interessi, strettamente aderente alla specificita dei
luoghi, impedisce la migliore valorizzazione di tutti gli interessi
pubblici implicati».

E’ utile ricordare che nel procedimento amministrativo costitui-
sce elemento fondamentale quello della completezza dell’istruttoria
prima della decisione provvedimentale: sorge in capo all’am-
ministrazione 1'obbligo di considerare nella motivazione del prov-
vedimento, non solo i fattori fondamentali della decisione, ma an-
che gli elementi istruttori acquisiti o forniti dalla partecipazione de-
gli interessati'?.

Ancora, nella sentenza n. 186 del 2022 il Giudice delle leggi, ri-
guardo al sindacato di una «norma singolare», afferma che «la
norma-provvedimento reca [...] i contenuti tipici dell’atto ammini-
strativo ed €, dunque, necessario che siano intellegibili all’esterno le
ragioni che ne sono alla base, nel rispetto degli interessi di ogni
soggetto coinvolto e della trasversale esigenza della trasparenza»;
pertanto sebbene non esista un obbligo costituzionale di motivare
la legge, «la possibilita di desumere, anche dai lavori preparatori, la
ratio legis, specie a fronte di un intervento normativo provvedimen-
tale, puo proficuamente contribuire a porne in luce le ragioni giu-
stificatrici, agevolando l'interprete e orientando, in prima battuta, il
sindacato di legittimita costituzionale».

2 S, SPUNTARELLL, I/ Parlamento amministratore, in Riv. trim. dir. pubbl.,
fasc. 1, 2023, p. 126.






CAPITOLO IV

LEGGI PROVVEDIMENTO E RIMEDI GIURISDIZIONALI:
IL RUOLO DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO

SOMMARIO: 1. Leggi provvedimento e sindacato del giudice amministra-
tivo. — 2. L’intangibilita del giudicato quale limite alle leggi provvedi-
mento. — 3. La complessa disciplina delle leggi provvedimento in luo-
go dei provvedimenti amministrativi. — 4. I diritti dei cittadini al va-
glio delle leggi provvedimento.

1. Leggi provvedimento e sindacato del giudice amministrativo

Abbiamo gia ampiamente discusso di come una legge dal con-
tenuto provvedimentale sia ritenuta da gran parte della dottrina e
dal giudice delle leggi ammissibile nel nostro ordinamento giuridi-
co; ora, quindi, occorrera verificare quale sia stata I’evoluzione della
giurisprudenza amministrativa in merito.

E’ noto che la Costituzione repubblicana dedica solo due dispo-
sizioni all’ Amministrazione (artt. 97 e 98) e configura la pubblica
amministrazione come apparato servente dello Stato e soprattutto
del Governo, attribuendole una funzione di esecuzione!.

Se inizialmente la funzione amministrativa & stata intesa come
strumento attraverso il quale lo Stato operava®, attualmente & inve-
ce finalizzata al benessere sociale attraverso I’erogazione di pubblici
servizl.

Questa evoluzione ha portato la pubblica amministrazione ad
affermarsi come potere autonomo, con una propria forza di autole-
gittimazione e un proprio statuto giuridico indipendente’, quale ul-

' M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra costituzione formale e costituzio-
ne materiale, Milano, 1985.

> G. ZANOBINL, Amministrazione pubblica, nozione e caratteri generali, in Enc.
dir. vol. II, Milano,1958, p. 235.

> S. CASSESE, I/ sistema amministrativo italiano, Bologna, 1983, p. 121; v. inol-
tre sul tema, G. BERTI, I/ principio organizzativo del diritto pubblico, cit., pp. 21 ss.
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teriore garanzia dell’imparzialita. Naturalmente ¢ rimessa alla poli-
tica I'individuazione degli interessi meritevoli di tutela, ma all’am-
ministrazione ¢ affidato lo svolgimento della funzione amministrati-
va, che determina una duplice responsabilita, nei confronti degli
organi politici e nei confronti dei titolari degli interessi stessi®.

Oggi la pubblica amministrazione opera valutazioni e scelte in
modo discrezionale, motivo per cui, nel rispetto del dettato costitu-
zionale, & stato necessario stabilire delle regole che presiedessero
I’esercizio del potere stesso.

La Costituzione impone l'esercizio dell’attivita amministrativa
nel rispetto dei principi di imparzialita e legalita, I'uno corollario
dell’altro. E se per imparzialita si intende la soddisfazione dell’in-
teresse pubblico in maniera corretta’ e ragionevole, quale vincolo
connaturato all’attivita amministrativa, allora si impone una dove-
rosa istruttoria procedimentale per I'acquisizione di tutti gli ele-
menti che qualifichi gli interessi coinvolti nella fattispecie concreta®
attraverso il giusto procedimento quale strumento essenziale della
ragionevolezza delle decisioni amministrative’. In altri termini, il
dovere della pubblica amministrazione consiste nel porre in essere
un’attivita procedimentale e provvedimentale immune da censure
sotto il profilo della ragionevolezza®.

Tornando al tema che c¢i occupa, puo dirsi che le leggi-

*Si cfr. A. PATRONI GRIFFL, La dimensione costituzionale del rapporto tra poli-
tica e amministrazione nel dettato della Costituzione e nelle pin recenti pronunce
del giudice delle leggi, in federalsmi.it, n. 3/2009, pp. 3 ss.

> E. CANNADA BARTOLI, Interesse (Diritto amministrativo), in Enc. dir., vol.
XXII, Milano, 1972; A. TRAVIL, Nuov: fermenti del diritto amministrativo verso la
fine degli anni ‘90, in Foro it., 1997, V, pp. 168 ss.

¢ Sul punto, recentemente, M. D’ARIENZO, Passato, presente e futuro degli in-
teressi procedimentali tra incertezze definitorie, problemi interpretativi e di tutela
gturisdizionale, in Dir. e proc. amm. Giornata in onore di Enrico Follieri, I1, Napo-
li, 1, 2019, pp. 393-430.

’ Resta fondamentale per la discussione di tali temi, G. SALA, Potere ammini-
strativo e principi dell’ordinamento, Milano, 1993.

® In questo senso, G. MORBIDELLI, I/ procedimento amministrativo, in
AAVV., Diritto amministrativo, Bologna, 2005, pp. 1251 ss.; F. ASTONE, I/ princi-
pio di ragionevolezza, (a cura di M. RENNA- F. SAITTA), Studi sui principi del diritto
ammnistrativo, Milano, 2012, pp. 375 ss.
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provvedimento hanno efficacia costitutiva poiché incidono sulle
posizioni soggettive individuali alla stregua dei provvedimenti am-
ministrativi, avendo in piu la forza di legge, ed hanno un’estensione
operativa generale, potendo essere adottate in ogni settore, ad
esclusione della materia penale e dell’area dei diritti di liberta ove ¢
la stessa Costituzione ad imporre alla legge un contenuto generale
ed astratto’.

Gia sappiamo che la Corte costituzionale'® ha, sin dagli albori,
affermato la compatibilita di tali norme con I'assetto costituzionale
e con il principio di separazione dei poteri', non essendo, infatti,
prescritto alcun vincolo costituzionale di contenuto alla legge «se
non un limite nel rispetto della funzione giurisdizionale»'?, non do-
vendo la legge mai tradursi in forme di elusione del giudicato.

I destinatari di una legge-provvedimento non sono sprovvisti di
protezione giurisdizionale, ma la loro tutela «transita dalla giurisdi-
zione amministrativa alla giustizia costituzionale secondo il control-
lo proprio del provvedimento normativo»®.

° Cfr. G. ZAGREBELSKY, Una travagliata apologia della legge, introduzione al
volume P. CALAMANDREIL, Fede nel diritto, Bari 2008. Tale autore riporta uno
stralcio dell’inedito testo di una conferenza di P. CALAMANDREI del gennaio 1940
«La legge generale e astratta significa che il diritto non ¢ fatto per me o per te, ma
per tutti gli uomini che vengano a trovarsi nella stessa condizione in cui io mi tro-
vo. Questa ¢ la grande virth civilizzatrice ed educatrice del diritto, del diritto an-
che se inteso come pura forma, indipendentemente dalla bonta del suo contenuto:
che esso non pud essere pensato se non in forma di correlazione reciproca; che
esso non pud essere affermato contemporaneamente in tutti i miei simili; che esso
non puo essere offeso nel mio simile senza offendere me, senza offendere tutti co-
loro che potranno essere domani i soggetti dello stesso diritto, le vittime della
stessa offesa. Nel principio della legalita ¢’¢ il riconoscimento della uguale dignita
morale di tutti gli uomini, nell’osservanza individuale della legge c’¢ la garanzia
della pace e della liberta di ognuno. Attraverso I’astrattezza della legge, della legge
fatta non per un solo caso ma per tutti i casi simili, ¢ dato a tutti noi sentire nella
sorte altrui la nostra stessa sortex.

' Ricordiamo Corte cost. sentt. nn. 50 e 60 del 1957.

" Si rinvia a G. SILVESTRI, La separazione dei poteri, I e II, Milano, 1979.

2 Corte cost. sent. n. 492/1995, con nota di F. RIGANO, Scrutinio stretto di ra-
gtonevolezza sulle leggi provvedimento e riserva d amministrazione, in Le Regiont,
cit., p. 527; in tal senso, recentemente Cons. Stato sent., 2409/2021, cit.

P Conforme Corte cost., sent. n. 62/1993. Si cfr. inoltre, Corte cost. sentt.,
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La stessa giurisprudenza amministrativa di fronte ad un orien-
tamento cosi consolidato, negli anni ha teso ad uniformarvisi, sulla
base dell’assunto che il sindacato giurisdizionale ¢ in capo alla Con-
sulta’®, quale giudice naturale degli atti con forza e valore di leggi,
sicché «a fronte dell’assorbimento del disposto di un atto ammini-
strativo in un provvedimento avente forma e valore di legge, resta
preclusa al giudice ogni possibilita di sindacato diretto sull’atto im-
pugnato dinanzi a sé, che si risolverebbe, diversamente opinando,
in una sottrazione alla Corte Costituzionale della sua esclusiva
competenza nello scrutinio di legittimita degli atti aventi forza di
legge»®.

Cosl, il Tar Lazio'® ha dichiarato che la totale sostituzione di un
provvedimento da parte un testo legislativo comporta la sostanziale
inutilita di un’eventuale sentenza di accoglimento del ricorso, per-
ché questa opererebbe su un atto ormai privo della capacita di pro-
durre effetti, e il Consiglio di Stato, chiamato in seconda istanza, ha
rimarcato che «la sopravvenienza di una legge provvedimento de-
termina 'improcedibilita del ricorso proposto contro I'originario
atto amministrativo per il limite insormontabile dell’intervenuta le-
gificazione del provvedimento amministrativo»'’.

Recentissimamente, il giudice degli interessi di seconda cure'®
ha chiarito che «se ¢ vero che la Corte [costituzionale], al fine di as-
sicurare piena tutela alle situazioni soggettive degli amministrati che
si assumano lese da una norma di legge a contenuto sostanzialmen-
te provvedimentale, assume un approccio ampio sulla rilevanza del-
le questioni di costituzionalita (e, quindi, [...], anche sui rapporti
tra giudizio di costituzionalita e giudizio a quo), cid nondimeno de-

nn. 288/2008, 205/1996. In dottrina, cfr. G. BERNABEI, Legge provvedimento e
tutela giurisdizionale nell’ ordinamento costituzionale italiano, in Riv. trim. dir,
pubbl., 2015, pp. 1333 ss.

" Ancora Corte cost., sent. n. 225/1999, punto 3.1 del Considerato in diritto.

P Cosi, Cons. Stato, sent. n. 1559/2004; si cfr. anche Tar Lazio, Roma, sez.
III, sent. n. 11064/2008.

' Tar Lazio, sent., n. 10417/2008.

" Cons. Stato, sent. n. 1349/2012; in senso diverso Tar Lazio, sent. n.
8678/2015.

8 Cons. St., sez IV, sent. n. 2409/2021, cit.
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ve escludersi 'impugnabilita diretta della legge-provvedimento di-
nanzi al giudice amministrativo, dovendo il giudizio di costituziona-
lita conservare il proprio carattere incidentale, e quindi muovere
pur sempre dall'impugnazione di un atto amministrativo (sulla cui
qualificazione in termini di lesivita e impugnabilita, a sua volta la
giurisprudenza amministrativa adotta un approccio peculiare ri-
spetto ai comuni principi proprio in quanto trattasi di atti diretta-
mente applicativi di una legge- provvedimento: cfr. Cons. Stato,
sez. VI, 8 ottobre 2008, n. 4933, laddove si afferma chiaramente
che “in ipotesi di leggi provvedimento 'unica possibilita di tutela
per i cittadini & quella di impugnare gli atti applicativi delle stesse,
anche se di contenuto vincolato rispetto alla legge, deducendo
I'incostituzionalita della stessa”) rispetto al quale la norma di legge
si ponga quale presupposto».

In altri termini, il Consiglio di Stato ha riaffermato che il sinda-
cato sulla legge-provvedimento appartiene alla Corte Costituziona-
le, quale giudice naturale delle leggi, di modo che a «fronte
dell’assorbimento di un atto amministrativo in un provvedimento
avente forma e valore di legge, resta preclusa al giudice amministra-
tivo ogni possibilita di un sindacato diretto sull’atto impugnato da-
vanti a sé, che si risolverebbe, diversamente opinando, in una sot-
trazione alla Corte costituzionale della sua esclusiva competenza
nello scrutinio di legittimita degli atti aventi forza di legge»".

Riconosciuto al legislatore un vasto ambito di discrezionalita, la
sottoposizione del relativo potere di apprezzamento al vaglio di co-
stituzionalita sotto il profilo della non arbitrarieta e della ragionevo-
lezza delle scelte, costituisce un opportuno, anzi necessario, bilan-
ciamento®. Ed il Tar Campania®' a proposito dell’estremo degrado

1. FERMANI, La Consulta chiarisce ancora riguardo al sindacato sulle leggi-
provvedimento, in Giur. amm., 2020.

? La complessita del tema & bene messa in rilevo nel volume collettaneo di M.
SCUDIERO e S. STAIANO, (a cura di), La discrezionalita del legislatore nella giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, Napoli, 1999, passim; Cfr., anche, R. BIFUL-
CO, La responsabilita dello Stato per atti legislativi, Padova, 1999.

*' 11 Comune di Napoli ha impugnato innanzi al Tar Campania i successivi
provvedimenti del Presidente del Consiglio per illegittimita derivata: dall’il-
legittimita costituzionale dell’art. 33 del d.l. 103/2014 deriverebbe lillegittimita



108 CAPITOLO IV

ambientale dell’area di Bagnoli su cui ¢ intervenuto il Governo con
il decreto legge, opera da sé un’analisi della ragionevolezza dell’in-
tervento legislativo scrutinato, ritenendo che il degrado ambientale
dell’area di Bagnoli ¢ tale da legittimare un decreto legge che di-
spone comandi concreti e specifici per cui la ragionevolezza dell’in-
tervento urgente, concreto, puntuale, non & oggettivamente confu-
tabile, senza dover sollevare questione di legittimita costituzionali-
ta.

Cosi si crea un legame sempre piu stretto tra la gravita della fat-
tispecie concreta, 'eccezionalita dello strumento utilizzato? e
I’esigenza di evitare che dietro previsioni di tipo particolare e dero-
gatorio si nascondano disparita di trattamento, soccombe anche per
il giudice amministrativo, dinanzi alla necessita di regolare, con
immediatezza, il caso concreto. Altrimenti detto, quanto piu il de-
creto legge “provvede”, anziché provvedere, tanto piu ne & giustifi-
cata la necessita e 'urgenza.

Gia il Tar Lazio® aveva precisato che la Corte costituzionale, in
caso di intervento di leggi provvedimento, non sacrifica i diritti di
difesa del cittadino sanciti dal combinato disposto degli articoli 24
e 113 della Costituzione nel passaggio dalla giurisdizione ammini-
strativa alla giustizia costituzionale?,

La tutela del cittadino non ¢ indebolita, anzi ne uscirebbe raf-
forzata, perché il sindacato costituzionale di ragionevolezza della
legge ¢ ancor piu incisivo di quello giurisdizionale sull’eccesso di

dei provvedimenti attuativi. Le censure riguardano, per quel che ci occupa, due
profili: il difetto dei presupposti di necessita e di urgenza che sono alla base della
decretazione d’ urgenza, ed il carattere provvedimentale dei commi dell’art. 33,
specificamente dedicati all’area Bagnoli-Coroglio, ascrivibili alla controversa clas-
se delle leggi provvedimento. A tal fine il Comune deduce la violazione degli arti-
coli. 3, 24, 97, 113 della Costituzione, censurando i commi da 11 a 13 gquater
dell’articolo 33 che, inseriti in un contesto normativo generale e astratto, configu-
rerebbero una legge — provvedimento autoapplicativa, ed invoca il criterio della
ragionevolezza per valutare la compatibilita costituzionale della legge in esame. Si
cfr. Tar Campania, sent. n. 1471/2016.

2 Sjv. Corte cost., sent. n. 270/2010.

# Tar Lazio, Roma, sez. III, sent., n. 11064/ 2008.

* Cfr. Corte cost. sent. n. 2/2018.
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potere, di guisa che si riconosce al privato, «seppure nella forma
indiretta della rimessione della questione da parte del giudice am-
ministrativo, una forma di protezione ed una occasione di difesa
pari (se non maggiore) di quella offerta dal sindacato giurisdiziona-
le»?, salvo poi ricordare che tale garanzia resta comunque una pura
circostanza in quanto strettamente legata alla discrezionalita del
giudice circa la decisione o meno di sollevare la questione di costi-
tuzionalita®.

Orientamento rafforzato sia dal Consiglio di Stato, per il quale i
diritti di difesa del soggetto «non vengono ablati, ma si trasferisco-
no dalla giurisdizione amministrativa alla giustizia costituzionale»?®’,
valorizzando ancor di piu I'incidenza del sindacato costituzionale di
ragionevolezza della legge, piu incisivo di quello giurisdizionale
sull’eccesso di potere®, sia dalla stessa Consulta che recentemente
sancisce che «il passaggio dall’atto amministrativo alla legge com-
prometta il diritto alla tutela giurisdizionale, che sarebbe possibile
invece esercitare in presenza di un atto dell’amministrazione, per-
ché il diritto alla difesa non risultera annullato, ma verra a conno-
tarsi secondo il regime tipico dell’atto legislativo adottato, trasfe-
rendosi dall’ambito della giustizia amministrativa a quello proprio
della giustizia costituzionale»®.

2. L'intangibilita del giudicato quale limite alle leggi provvedimento

Nonostante, quindi, i giudici amministrativi impongano una
corretta individuazione dei presupposti di fatto e di diritto dell’a-
zione amministrativa, nonché un’attenta analisi degli interessi coin-
volti nella circostanza, il concetto di ragionevolezza elaborato dalla

» Cons. Stato, sez. IV, sentt. nn. 1559 e 6727 del 2004 e Tar Lazio, sez. I,
sent., n. 3356/2008, punto 3 del Considerato in diritto. Si cfr. R. SOLDATI,, Legg:
provvedimento: nozione, caratteristiche e mezzi di tutela, nota a Tar Lazio, sez. 1,
21 aprile 2008, n. 3356, in Riv. amm. rep. it., n. 9-10/2008, pp. 539 ss.

% Tar Lazio , sez. I, sent., n. 1028/2009.

7 Cons. Stato, sez. IV, sent. n. 1349/2012.

2 Tvi.

# Corte cost., sent. n. 231/2014.
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giurisprudenza amministrativa non appare pit ampio del concetto
di ragionevolezza teorizzato dalla giurisprudenza costituzionale™.

In questo modo le leggi provvedimento non si pongono in con-
trasto col principio di separazione dei poteri, e con il sistema di ga-
ranzie’!, sebbene si precisi che «l’unica possibilita di tutela per i cit-
tadini € quella di impugnare gli atti applicativi delle stesse, anche se
di contenuto vincolato rispetto alla legge, deducendo l'incostitu-
zionalita della stessa»’.

Detta adesione non esime dal valutare in concreto quali possano
essere pero le criticita che si manifestano nei rapporti delle leggi-
provvedimento con la funzione giurisdizionale” e con lattivita
amministrativa, rilevato che nulla «osta a che si verifichi I’attrazione
alla sfera legislativa della disciplina di oggetti o materie normalmen-
te affidati all’autorita amministrativa»’*. Laddove l'intervento del
legislatore in campo amministrativo avvenga non in pendenza di un
ricorso giurisdizionale, la Consulta ribadisce che il legislatore puo
intervenire direttamente in ambiti in cui vi sia stata «l’accertata ini-
doneita dello strumento amministrativo a realizzare una determina-
ta disciplina», e come non si ravvisi, in questi casi, «alcun straripa-
mento della funzione legislativa in quella giurisdizionale poiché,
anche in casi del genere, legislatore e giudice continuano a muover-
si su piani nettamente differenziati»”.

Viene ritenuta incostituzionale, invece, quella legge dal conte-
nuto puntuale e concreto’® che determini una incidenza diretta ed
esplicita sul giudicato’, violando cosi il confine dei corretti rappor-

* Cfr. G. MORBIDELLL I/ procedimento amministrativo, cit., p. 1252.

*! Cons. Stato, sez. VI, ord., n. 4739/2006.

%2 Cons. Stato Sez. VI, sent., n. 4935/2008, punto 2 del Conusiderato in diritto.

» L. CARBONE, Leggi provvedimento e tutela giurisdizionale, nota a Cons. Sta-
to, sez. V, sent., n.1559/2004, in Giorn. dir. amm., 2004, p. 652.

** Corte cost., sent. n 94/2009, punto 3 del Considerato in diritto.

? Corte cost. sent., n. 263/1994, punto 4 del Considerato in diritto; Si cfr. an-
che le ordinanze nn. 211/1998, 352/2006 e 72/2015.

* Laddove la Corte ammette la legittimita delle leggi a vocazione astratta che
incidano su pronunce giudiziali passate in giudicato, Corte Cost. sentt., nn.
347/2000 e 94/2009.

*7 Corte Cost. sentt., nn. 374/2000 e 94/20009.
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ti tra potere legislativo e potere giurisdizionale’®, salvo comunque
ammettersi la possibilita che una legge possa prevedere la perdita di
efficacia di decisioni giurisdizionali purché esse non siano ancora
passate in giudicato, risultando ancora impugnabili’’.

In altre parole, i vizi di incostituzionalita si concentrano su quel-
le leggi «il cui unico intento ¢ quello di incidere su uno o piu giudi-
cati, non potendo essere consentito al legislatore di risolvere diret-
tamente, con la forma di legge, concrete controversie»®, e cid in os-
sequio al principio dell’intangibilita del giudicato, anche perché la
legge in questo caso rivela il suo scopo concreto eccedente la fun-
zione normativa consistente nell’inammissibile correzione dell’at-
tivita giurisdizionale, violando i principi relativi ai rapporti tra po-
tere legislativo e potere giurisdizionale e concernenti la tutela dei
diritti e degli interessi legittimi *, potendo, invece, intervenire il le-
gislatore in situazioni giuridiche soggettive che, pur essendo state
interessate da provvedimenti giudiziari, non risultino ancora coper-
te dal giudicato.

Susciterebbe particolari perplessita in ordini ai profili di legit-
timita costituzionale, in particolare, ’emanazione di leggi provve-
dimento che, in sostanza, si rivelino strumentali all’elusione di un
giudicato e che, con I'intento di dettare la disciplina nell’ambito di
un determinato settore rimasto privo di regolamentazione, arrivino
ad eludere una sentenza precedentemente pronunciata in materia®.

In altri termini, se I'unico scopo della legge provvedimento &
quello di sottrarre I'atto amministrativo al vaglio giudiziario, si pro-

* Si cfr. le sentenze, peraltro isolate, della Corte costituzionale nn. 225 e 226
del 1999 cit., che hanno affermato il principio della sindacabilita della legittimita
di un atto amministrativo, nonostante la sua sopravvenuta approvazione con leg-
ge.

** Corte Cost. sent., n. 282/2005.

* Corte Cost. sent., n. 352/2006, punto 2 del Conusiderato in diritto.

! Corte Cost. sentt., nn. 374/2000 e 94/2009.

* M. MEZZANOTTE, Come eludere il giudicato amministrativo: brevi cenni sul-
le leggi personali di ottemperanza, nota a Corte cost., sentenza 28 luglio 1999, n.
364, in Gzur. it., 2000, pp. 5 ss.
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filera una censura di incostituzionalita delle legge per I'interferenza
indebita con la funzione giurisdizionale®.

Ma le leggi dal contenuto provvedimentale che interferiscono
con giudizi in corso (dunque rispetto a casi non ancora coperti dal
giudicato) vengono sottoposte dalla Corte allo stesso scrutinio stret-
to a cui sono soggette tutte le altre leggi-provvedimento, cosi che la
loro eventuale incostituzionalita non viene valutata esclusivamente
in ragione del contrasto con la funzione giurisdizionale, ma soprat-
tutto in funzione dell’eventuale violazione del principio di ragione-
volezza™,

Si € espresso recentemente il giudice delle leggi: «va affermata la
necessita, pienamente conforme alla giurisprudenza di questa Cor-
te, di uno scrutinio di costituzionalita stretto, ovvero particolar-
mente severo, poiché in norme siffatte ¢ insito il pericolo di un ar-
bitrio, connesso alla potenziale deviazione, in danno di determinati
soggetti, dal comune trattamento riservato dalla legge a tutti i con-
sociati (ex plurimis, sentenze n. 182 del 2017 e n. 64 del 2014)».

Quindi, il conflitto con la funzione giurisdizionale non integra
ex se un vizio di costituzionalita, ma costituisce il limite entro cui
valutare il rispetto del criterio di ragionevolezza per il quale «pecu-
liare valenza sintomatica assume la considerazione del tempo, delle
modalita e del contesto in cui & stata emanata la disposizione censu-
rata»”® .

Cosi come da giurisprudenza consolidata, non esiste un espres-
so divieto al legislatore, statale e regionale, di disciplinare oggetti o
materie generalmente regolati dall’attivita amministrativa, a condi-
zione pero che si rispettino i principi di ragionevolezza, non arbi-
trarieta, intangibilita del giudicato e, inoltre, non venga lesa la fun-
zione giurisdizionale in ordine alla decisione delle cause in corso*,
perché legislatore e giudice, ebbene ricordarlo, continuano a muo-
versi su piani diversi: il primo fornisce regole di carattere tenden-

® L. LIPPOLIS, La nuova giurisprudenza costituzionale sulle leggi provvedi-
mento: verso un effettivo “scrutinio stretto” di costituzionalitd, cit., pp. 864.

# Corte cost., sent., n. 94/20009.

# Corte cost., sent. n. 67/2007, punto 2 del Considerato in diritto.

* Corte cost., sentt. nn. 282/2005, 11/2007, 241/2008, 288/2008.
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zialmente generale e astratto; il secondo applica il diritto oggettivo
ad una singola fattispecie’.

3. La complessa disciplina delle leggi provvedimento in luogo det
provvedimenti amministrativi

La situazione di fatto appena accennata, tuttavia, suscita per-
plessita nella prevalente dottrina che rileva come tali leggi possano
incidere sulle garanzie di cui agli artt. 24 e 113 Cost.

Qualora il giudizio dinnanzi al giudice degli interessi prosegua
anche con la sopravvenienza della legge provvedimento®, spettera
al legislatore valutare gli interessi in gioco e ipotizzarne una preva-
lenza*’. Molto dipendera dalla casistica e dai margini di elasticita
che il legislatore ha dato alla legge, da un procedimento di appro-
vazione suscettibile di recepire tutte ’evoluzione che c’¢ stata nel
procedimento amministrativo ed essere in grado di apportare le
opportune rettifiche.

Il fatto che il legislatore si occupi dell’amministrazione richiede
un adeguamento della formazione dell’atto legislativo al procedi-
mento amministrativo per quanto riguarda il contraddittorio e le
motivazioni che, come gia detto, renderebbero piu semplice il giu-
dizio sulla ragionevolezza dell’intera legge®®. La carenza di garanzie

‘7 Corte cost., sentt. nn. 211/1988, 263/1994, 94/2009. Si cfr. anche le ordi-
nanze nn. 356/2006 e 32/2008.

* R. DICKMANN, La legge in luogo del provvedimento, cit., p. 1318, nel ri-
prendere quanto affermato dal Consiglio di Stato nella sentenza n. 6734/2004,
rileva come sia contradditorio, da parte dei giudici di Palazzo Spada, affermare
che «la legge, per sua stessa natura, anche quando assume la veste di legge-
provvedimento, trova concreta attuazione attraverso appositi atti e provvedimenti
dell’ Amministrazione suscettibili di impugnazione, di tal ché non puo in nessun
caso ritenersi che la categoria della legge-provvedimento costituisca un vulnus alle
garanzie costituzionali (ex articoli 24 e 113) riconosciute al cittadino», poiché
«questa affermazione vale cioé a negare che anche le leggi in luogo di provvedi-
mento possano da sole incidere direttamente nella dimensione delle posizioni giu-
ridiche soggettive».

¥ TAR Lazio, Sez. I, ord. 880/2007.

0 Cfr. P. CALANDRA, Ragionevolezza della legge e buon andamento dell’ arm-
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partecipative e di una strutturazione del procedimento legislativo
che possa garantire il rispetto di tali principi si risolve, cosi, unica-
mente nel giudizio di ragionevolezza della Corte costituzionale’'.

La naturale irretroattivita della legge’ garantisce, comunque,
l’autonomia della causa in corso dinnanzi al giudice amministrati-
vo™ e se, subentrata la legge, si arrivasse all’annullamento dell’atto
amministrativo, quanto meno 'aspetto risarcitorio potrebbe garan-
tire al danneggiato la riparazione del danno subito. E solo in due
casi la Corte ha modificato il proprio convincimento, affermando
che «non sono sanati né comunque coperti» dalla legge di approva-
zione gli atti amministrativi prodromici: «La sentenza del giudice
amministrativo di accoglimento con annullamento del piano adotta-
to puo invece produrre I'effetto di rimuovere totalmente o parzial-
mente [...] il contenuto del piano territoriale [...] approvato con
legge, la quale, in simili evenienze, finisce con il rimanere in tutto o
in parte priva di oggetto»™*

Ma questa impostazione € stata ampiamente criticata in quanto
cosi ragionando i concetti di ‘legge’ e ‘valore di legge’ perderebbero
la loro natura precettiva, perché 'approvazione della legge deter-
mina ’assorbimento della fase precedente, arrivando all’assurdo di
una sentenza che prevale sulla legge e quindi ad una legge priva del
valore di legge, cosi come, al contrario, se si desse prevalenza as-

ministrazione, in Giur. cost., 1968, pp. 2251 ss.

>' R.RUSSO, Alcune considerazioni in tema di garanzie giurisdizionali e sindaca-
to di costituzionalitd su legge “concrete”, in Giur. cost., 2003, p. 338.

> M. IMMORDINO, I/ principio di irretroattivita: limite della legge regionale o
limite della legge?, in Giur. cost., 1992, passim.

” Si cfr. Pinteressante e recente ordinanza del Tar del 25 febbraio 2016 n.
2592 che, in linea di continuita con I'ordinanza del 28 dicembre 2015, n. 14603,
ha sollevato la questione di legittimita costituzionale dei commi dei decreti Mise
di data 16 e 17 ottobre del 2014, rispettivamente riferiti art. 26, co. 2, e all’art. 26,
co. 3, del d.1. 24 giugno del 2014, n. 91, convertito in legge con modificazione,
nelle legge dell’11 agosto 2014 n. 116.

>* Corte cost. sentt. nn. 225 e 226 del 1999, cit., soprattutto il punto 5 del
Considerato in diritto; in dottrina si v. le considerazioni di M. CECCHETTI, I/ dop-
pio regime delle leggi regionali di approvazione dei piani territoriali dei parchi: solu-
zione “problematica” a problem:i antichi, in Le Regioni, 1999, pp. 1034 ss.
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sorbente alla legge, la garanzia giurisdizionale verrebbe rimossa del
suo contenuto’.

Si creerebbe, in sostanza, una dissociazione tra forma e valore di
legge nelle leggi provvedimento che investirebbe anche la tutela dei
privati’®,

Tant’é che Mortati riteneva in questo caso che il vizio dell’atto
amministrativo, nel frattempo approvato con legge, si dovesse ne-
cessariamente tradurre in un vizio della legge provvedimento per
cui ogni rimostranza si sarebbe dovuta fondare su quest’ultima®.

L’espressione, quindi, leggi provvedimento in sostituzione di
provvedimenti amministrativi sembra giustamente impiegabile solo
nei casi nei quali 'amministrazione «sia titolare in via ordinaria del
potere di emanare un certo tipo di provvedimenti, di modo che la
sostituzione ¢ tale solo laddove sia osservabile per un caso singolo
una riappropriazione della gestione di interessi che recentemente la
legge stessa aveva attribuito all’amministrazione»’®.

Questo anche perché quando il legislatore approva una legge in
luogo di un provvedimento non legislativo si eliminano le condizio-
ni di separazione funzionale della legge rispetto alle manifestazioni
degli altri poteri dello Stato che nella legge trovano il limite al rela-
tivo agire”.

Da tale affermazione si evince la tesi di chi ha intravisto che la
legge in luogo di provvedimento «da un lato deroga il principio di
sussidiarieta inteso nella sua evoluzione statica, in quanto, dato un
certo assetto, si addiviene a uno spostamento delle competenze da
un livello di governo a un altro. Dall’altro lato, pero, detta legge at-
tua (...) il canone della sussidiarieta nelle sua proiezione dinamica,
giacché la soluzione cosi introdotta tende ad ovviare alla situazione

” In tal senso, F. CINTIOLI, Posizion:i giuridicamente nella formazione della
legge provvedimento e «valore di legge», Relazione al 46° Convegno di studi am-
ministrativi (Varenna, 21-23settembre 2000), Milano, 2001, p. 109.

> Sul punto, V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit., p. 66.

" C. MORTATI, Osservazioni sul sindacato di costituzionalita delle leggi provve-
dimento, cit., p. 1350.

> S. SPUNTARELLIL, L’amministrazione per legge, cit., p. 278.

* R. DICKMANN, La legge in luogo del provvedimento, cit., p. 956.
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di inadeguatezza palesata nel piano istituzionale titolare di una cer-
ta soluzione»®.

Ma la Corte costituzionale nella giurisprudenza piu recente® in
realta ammette la coesistenza di entrambe, salvando la legge prov-
vedimento e riservando al giudice amministrativo la possibilita di
un accertamento concorrente, richiamando il principio piu volte
espresso dell’ammissibilita delle leggi a contenuto particolare e
concreto che incontra un limite specifico «nel rispetto della funzio-
ne giurisdizionale in ordine alle decisioni delle cause in corso»®,
che la stessa Corte, seguendo il regime tipico dell’atto legislativo
adottato, e determinandosi il trasferimento dall’ambito della giusti-
zia amministrativa a quello proprio della giustizia costituzionale®,
ha piu volte eluso.

4. I diritti dei cittadini al vaglio delle leggi provvedimento

Il processo amministrativo quale sede naturale del controllo di
legittimita dell’azione amministrativa ha in questi anni subito pro-
fonde trasformazioni, evolvendosi da un sindacato sulla legittimita
del singolo atto, ad un vero e proprio sindacato sul rapporto tra
pubblica amministrazione e cittadino®.

% Q. CAMERLENGO, Leggi provvedimento e sussidiarietd verticale: la cura con-
creta degli interessi pubblici tra [attivita legislativa, statale e regionale, e
Pamministrazione locale, cit., pp. 70 ss.

¢ Corte cost., sentt. n. 147/2016.

% Corte cost., sent. n. 492/1995.

® Corte cost., sent. n. 346/1991; recentemente si cfr. anche, sent. nn.
289/2010 e 147/2016; Si cfr., N. PIGNATELLIL, Le “/nterazioni” tra processo ammi-
nistrativo e processo costituzionale in via incidentale, Torino, 2008, passin.

“ Ex plurimis, F. BENVENUTI, L’istruzione nel processo amministrativo, Mila-
no, 1953; ID., Processo amministrativo (ragione e struttura), in Enc. del diritto, Mi-
lano, 1988, p. 128; M. NIGRO, L’appello nel processo amministrativo, Milano,
1960; ID., E’ ancora attuale una giustizia amministrativa?, in Foro it., 1983, V, p.
249; M.S. GIANNINI, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, in Riv. dir.
proc., I, 1963, p. 522 ss.; E. CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria del cittadino
verso la pubblica amministrazione,, Milano, 1964; V. BACHELET, La giustizia am-
ministrativa nella costituzione italiana, Milano, 1966; A. ROMANO, Giurisdizione
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Ora, I'affermazione della Corte Costituzionale, ripresa dalla giu-
stizia amministrativa® per la quale il cittadino, la cui posizione si
assume lesa da una legge provvedimento, trovera adeguata tutela
sul piano delle giustizia costituzionale, a tal punto da supporre
'istaurazione di un parallelismo tra Corte costituzionale e giudici
amministrativi®, lascia pitt di qualche dubbio. Occorre verificare,
quindi, se tale parita di tutela ¢ reale, e cio si misura dall’esistenza
di un contraddittorio, dalla discrezionalita di colui che giudica, dal-
la possibilita di proporre impugnazioni, dal guantum di tutela rea-
lizzato.

La garanzia del contraddittorio appare assicurata in entrambi i
giudizi, essendo da sempre prevista nel giudizio amministrativo ed
essendo consentita a partire dagli anni ‘90 la costituzione in giudi-
zio anche di cointeressati e controinteressati nel giudizio costitu-
zionale. Il potere discrezionale dei giudici va commisurato alla reale
capacita di acquisizione degli elementi di fatto. E certo il processo
amministrativo € ricco di mezzi istruttori, di cui i giudici fanno lar-
go e crescente impiego, mentre, nonostante un quadro normativo
analogo®, non altrettanto avviene nel giudizio innanzi alla Corte.

Quanto alla profondita di valutazioni siffatte, il sindacato della
giustizia amministrativa opera attraverso il vizio di eccesso di pote-
re che & stato oggetto, negli anni, da parte di giurisprudenza e dot-

amministrativa e limiti della giurisdizione ordinaria, Milano, 1975; ID., I caratteri
originart della giurisdizione amministrativa e la loro evoluzione, in Dir. proc. amm.,
1994, p. 466; A. M. SANDULLIL, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, V, ed.,
1989; F. G. SCOCA, Riflessioni sui criteri di riparto delle giurisdizioni, (ordinaria e
amministrativa), in Dir. proc. amm. , 1989, pp. 549 ss.; L. MAZZAROLLI, Ragioni e
peculiarita del sistema italiano di giustizia amministrativa, in AAVV. (a cura di),
Bologna, 1988, pp. 1715 ss.; G. BERTI, Moment: della trasformazione della giusti-
a amministrativa in Italia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1992, p. 1861; G. VERDE, Ma
cos’é questa giustizia amministrativa ?, in Dir. proc amm., 1993, pp. 587 ss.; A.
PAINO, Le norme costituzionali sulla giustizia amministrativa, in Dir. proc. amm.,
1994, p. 419; A. TRAVI, Lezion: di giustizia amministrativa, Torino, 2014,

® Cons. Stato, sez. IV, sentt., nn. 1559 e 6727 del 2004; T.A.R. Lazio, sez.III,
sentt. nn. 13356 e 11064 del 2008.

% In tal senso, L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Mi-
lano, 2005, pp. 351 ss.

 Vedi art. 12 delle Norme Integrative della Corte Costituzionale.
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trina, di un progressivo affinamento, e oggi si presenta ben struttu-
rato e ben delineato. La Corte, invece, richiama in modo non sem-
pre perspicuo una locuzione utilizzata dalla Suprema Corte degli
Stati Uniti d’America: quella dello “scrutinio stretto”.

Ma la Corte Suprema degli Stati Uniti concepisce tale scrutinio
come conformato su tre livelli in connessione gerarchica, costruen-
do linee argomentative permeabili agli interessi in gioco®.

Puo ben accadere, pertanto, che nella sua valutazione la Corte
americana possa, ma solo in determinate ipotesi, piegare fino alla
deroga sostanziale l'interpretazione del parametro costituzionale
per tener conto degli interessi politici contingenti.

Ma la traslazione di un simile modello ¢ assai difficile in un si-
stema come quello italiano, appartenente al ceppo continentale,
sicché, a muoversi in senso diverso, la Corte finisce coll’aprire vi-
stose incrinature nella coerenza del proprio strumentario argomen-
tativo, nella specie incentrato sul criterio di ragionevolezza®.

Cio che sorprende ¢ che, comunque, la giurisprudenza costitu-
zionale non ha mai inteso perfezionare le tecniche attraverso le qua-
li svolgere il sindacato sulla ragionevolezza™, e val la pena di rileva-
re come lo stesso sindacato negli ultimi anni si sia incanalato verso
una verifica della compatibilita di quanto previsto dalla legge stessa
e mai sul rispetto di criteri che possano agevolare un confronto tra
la concreta norma adottata e la finalita pubblica espressamente per-
seguita’’,

Certo, la proposta di motivare I’atto legislativo’?, consentirebbe
quanto meno alla Corte un’analisi maggiormente circostanziata

% M. CARTABIA, I principi di ragionevolexza e proporzionalita nella giurispru-
denza costituzionale italiana, Roma, Palazzo della Consulta 24-26 ottobre 2013
Conferenza trilaterale delle Corte costituzionali italiana, portoghese e spagnola, p.
3.

¥ Sul valore della nozione, si v. E. MALFATTI, S.PANIZZA, R. ROMBOLI, Giu-
stizia costituzionale, cit., pp. 328-329-330; inoltre, A. MORRONE, I/ custode della
ragionevolezza, Milano, 2001, pp. 385 ss.

" Per tutti, L. PALADIN, Ragionevolezza (Principio di), cit., p. 891.

™ Per tutti, C. MORTATI, Sull’eccesso di potere legislativo, cit., pp. 457 ss.

2Si rinvia, su tali complesse questioni, a C. MORTATI, Istituzioni di diritto
pubblico, Padova, 1976.
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dell’atto, oggi preclusa, a differenza di quanto consentito al giudice
degli interessi, che puod considerare gli elementi addotti dalle moti-
vazioni delle parti, specie dalla pubblica amministrazione.

Inoltre, nel giudizio costituzionale la decisione cautelare & quasi
solo una “virtualita””, unico & il grado di giudizio (e non impugna-
bili sono le sentenze), che mostra talvolta una concreta inadegua-
tezza nel conferire effettiva tutela alle posizioni soggettive coinvol-
te’.

Non sembra lontano dal vero, quindi, osservare che il giudizio
sulle leggi, piuttosto che essere una richiesta di attuazione dei diritti
e interessi di volta in volta coinvolti”, si presenta come un’istanza
di razionalizzazione dell’esigenze del diritto obiettivo’®.

Nel giudizio amministrativo, invece, & previsto un doppio grado
di giurisdizione e i rimedi cui puo far riferimento il giudice ammini-
strativo vanno dalla sospensione all’annullamento del provvedimen-
to, e comunque riconosciuta, in caso di lesione di una posizione
giuridica, la tutela risarcitoria’’. Ipotizzare pertanto che non esista
alcun vulnus per il ricorrente, come costantemente ripetuto dalla
Corte, ¢ piuttosto difficile, essendo chiaro che il livello di tutela ri-
conosciuto dal sistema avverso le leggi provvedimento & sicuramen-
te inferiore rispetto al livello di tutela riconosciuto avverso gli atti
amministrativi.

D’altra parte, sembra utile ricordare che il distacco tra giudizio
di costituzionalita e giudizio amministrativo si € accentuato nel

” A. PACE, Sulla sospensione cautelare dell esecuzione delle leggi autoapplicati-
ve impugnate per inconstituzionalitd, in Riv. trim. dir. pubbl., 1968, p. 524, nota
21; si cfr. anche M. IMMORDINO, Grudizio cautelare e controllo di costituzionalita
delle leggi, in Atti del Convegno di Palermo 2003, su “La riforma delle giustizia
amministrativa in Italia e Spagna”, Torino, 2002; A. VUOLO, La tutela cautelare
net giudizi costituzionali, Napoli, 2009.

™ Si cfr. Corte cost., sent. n. 190/1985.

”Si rinvia a L. CARLASSARE, Garanzia dei diritti e leggi-provvedimento, in
Giur. cost., 1986, pp. 1488 ss.

% Si v. R. MANFRELLOTTIL, Qualche ombra sull’effettiviti della tutela giurisdi-
Zionale avverso le leggi provvedimento, in Giur. cost., 2010, p. 3748.

77 Si rinvia per gli aspetti strettamente processuali a A TRAVI, Tutela dei diritti
e riparto di giurisdizione, in Scritti in ricordo di FRANCO PUGLIESE (a cura di),
Napoli, 2011, p. 508.
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tempo, dal momento che il giudizio dello «scrutino stretto» di co-
stituzionalita si & in larga parte mostrato illusorio, concretandosi in
un mero controllo esterno sulla ragionevolezza, mentre il processo
amministrativo prevede mezzi di controllo maggiormente piu inci-
sivi sulla legittimita dell’azione amministrativa, arrivando a control-
lare 'intero rapporto controverso’®.

Basti rilevare che mentre la tutela eliminatoria € il massimo che
il cittadino possa aspettarsi nell’ipotesi di esercizio di funzioni am-
ministrative in forma di legge, ben variegate e maggiormente effet-
tive sono le garanzie riconosciutele nel caso che tali funzioni venga-
no esercitate nelle loro forme ordinarie”.

I limiti, quindji, relativi alla “interscambiabilita” tra i due tipi di
modelli di giustizia costituzionale e amministrativa in ordine alla tu-
tela delle posizioni giuridiche soggettive di cui all’art. 24 Cost., si
mostrano in tutta la loro complessita®, atteso che I'attuale processo
amministrativo, dopo ’entrata in vigore del codice del processo
amministrativo del 2010%, e ulteriori modifiche, ha attribuito al
giudice degli interessi numerosi strumenti istruttori e processuali al
fine di offrire una tutela piu rapida ed effettiva.

Come ¢ facilmente intuibile, ad essere posto al centro del dibat-
tito, in un quadro di riflessioni pitt ampie, & il complesso tema della
giustiziabilita degli atti a contenuto provvedimentale consacrato
dall’art. 24 Cost., che garantisce a tutti il diritto di agire in giudizio
per la difesa dei propri diritti ed interessi. Viene messo in gioco
effettivita della tutela giurisdizionale dei diritti e interessi del cit-
tadino nel quadro della costante ricerca di un giusto bilanciamento
all’interno del rapporto autorita/liberta che permetta di prevenire,
contenere /o comunque riparare eventuali lesioni arrecate alle po-
sizioni soggettive giuridicamente rilevanti®.

® Consiglio di Stato, Ad. plen., 23 marzo 2011, n. 3.

" A. TRAVI, Considerazioni sul recente codice del processo amministrativo, in
Dir. pubbl.. 2010, pp. 587 ss.

% Cfr. R. MANFRELLOTTI, Qualche ombra sull effettivita della tutela giurvisdi-
zionale avverso le leggi provvedimento, cit. p. 3747.

8 Sui profili di carattere generale del nuovo codice, si v. M. CLARICH, 1l pro-
cesso amministrativo a «rito ordinario», in www.giustamm.it, 2010.

8 G. BERTI, Art. 113, in Commentario della Costituzione italiana, diretto da
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Quanto allo strict scrutiny, esso rimane fortemente vincolato al
nesso dicotomico la legge o & costituzionale o € incostituzionale,
con la conseguenza che, mancando l'effettivita del sindacato opera-
to, molto spesso le motivazioni della Corte appaiono piuttosto de-
ludenti®.

Lo “scrutinio stretto di ragionevolezza”, invece, dovrebbe carat-
terizzarsi dall’analisi puntuale delle motivazioni*, di fatto e di dirit-
to, di modo ché si giustificherebbe, sotto il profilo costituzionale, il
“raccordo” tra “l’astratto prevedere” (legislativo) ed il “concreto
provvedere” (amministrativo).

Come autorevole dottrina precisa, ¢ chiaramente mancato nella
giurisprudenza costituzionale «un chiaro enunciato di quelli che
sono i requisiti di un rigoroso scrutinio di costituzionalita e di quelli
che sono, invece, gli elementi del generale controllo di ragionevo-
lezza, come pure la formalizzazione di eventuali gradini intermedi,
in questo[delicato] campo»®.

Comunque c’é da dire che solo sporadicamente lo scrutinio del-
la Corte si é rilevato effettivamente “stretto”, tanto & vero che esso
¢ sembrato somigliare ad un ordinario vaglio di ragionevolezza del-
la legge, svolto «attraverso ponderazioni relative alla proporzionali-
ta dei mezzi prescelti dal legislatore nella sua insindacabile rispetto
alle esigenze obiettive da soddisfare o alle finalita che intende per-
seguire, tenuto conto delle circostanze e delle limitazioni concreta-
mente sussistenti»®.

In piu, c¢’¢ da aggiungere che nel nostro sistema & previsto
Paccesso “indiretto” e non “immediato” alla Corte costituzionale,
perché il meccanismo con cui il singolo si rivolge alla Consulta ha
natura incidentale, postulando un giudizio pendente e “filtrato”
perché il giudice a quo & chiamato a valutare sia la rilevanza che la
non manifesta infondatezza della questione di legittimita.

G. Branca, Bologna-Roma, 1987, pp. 87 ss.

¥ C.PINELLL, Cronaca di uno scrutinio stretto annunciato, cit., p. 3739 ss.

* A. TURTURRO, Scrutinio stretto e presunzione di illegittimita nel controllo
sulle leggi, in Gruppo di Pisa, n. 3/2015, p. 24.

¥ A. CERRI, Scrutinio pii o meno rigoroso con riguardo a leggi provvedimento
di sanatoria ed alla garanzia dei principi di eguaglianza, cit., p. 1137.

% Corte cost., sent.1130/1988.
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In altre parole, la natura incidentale del sindacato di costituzio-
nalita preclude al soggetto leso da un pregiudizio dall’adozione di
una legge provvedimento, da una parte, di impugnarla di fronte al
giudice degli interessi a pena di inammissibilita per difetto assoluto
di giurisdizione®, dall’altra, di ricorrere in via d’azione davanti alla
Corte Costituzionale.

La questione di legittimita costituzionale, come & noto, puo es-
sere sollevata sulla base di un giudizio pendente quale incidente
processuale e da parte soltanto dal giudice di merito previa valuta-
zione di requisiti della rilevanza e non manifesta infondatezza.

Cio ha indotto attenta dottrina a sottolineare che «sussista un
rischio non trascurabile di elusione delle garanzie processuali che
contraddistinguono il sistema di giustizia amministrativa e che non
possono, in egual misura, essere assicurate nel processo costituzio-
nale»®,

D’altro canto, il tema sulle vie di accesso al giudizio delle leggi
in Italia & oggetto di profonde riflessioni critiche che conduce ad
interrogarsi sui potenziali benefici che possono cogliersi con I’ “au-
tomanutenzione” avviata dalla Consulta specialmente con la sen-
tenza n. 1/2014 e sul bisogno d’introdurre nuove vie di accesso, te-
nuto conto che per quanto riguarda quest’ultime il nostro modello
di giustizia costituzionale appare un caso piu unico che raro ( si
pensi, per esempio, a quelle leggi provvedimento autoapplicative,
non precedute da un precedente atto amministrativo, nei confronti
delle quali 'unica tutela possibile & esperibile sono in via principa-
le). Infatti, a parte il problema dei rapporti Stato-regioni (& utile ri-

5" Cons. Stato, sez. IV, sent. n. 2409/2021, cit., il quale ribadisce che «E
inammissibile, per difetto assoluto di giurisdizione, il ricorso con il quale si impu-
gni in via diretta dinanzi al giudice amministrativo un atto avente forza di legge
chiedendone I’annullamento previa rimessione alla Corte costituzionale della rela-
tiva questione di legittimita costituzionale, sul presupposto che nella specie si trat-
ti di una legge-provvedimento».

% A. D’AMICO, Legge provvedimento: Il Consiglio di Stato esclude !linpu-
gnabilita diretta dinanzi al giudice amministrativo per difetto assoluto di giurisdi-
zione (Nota a Consiglio di Stato — sezione quarta — sentenza 22 marzo 2021, n.
2409), in idirittoamministrativo.it, 2021; contra, P. CARNEVALE, La tutela del le-
gittimo affidamento. . .cerca casa, cit., p. 21.
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cordare che il nostro giudizio in via d’azione, se comparato con gli
altri ordinamenti,, si presenta come un conflitto sul riparto di com-
petenze avente ad oggetto atti legislativi), «l’'unica via di accesso
”generale”, attraverso la quale qualsiasi parametro puo essere invo-
cato e qualsiasi fonte primaria impugnata, ¢ quella incidentale, che
costituisce la porta di accesso privilegiata non soltanto per la rimes-
sione delle questioni alla Corte, ma anche per qualsiasi studio che
intenda riflettere sulle caratteristiche e sul funzionamento del si-
stema di giustizia costituzionale»®,

¥ T. GROPPL, La Corte e la “gente”: uno sguardo dal basso all’accesso incidenta-
le alla giustizia costituzionale, in Riv. Aic, n. 2/2019, p. 411.






CAPITOLOV

LE LEGGI PROVVEDIMENTO
AL VAGLIO DEL DIRITTO COMUNITARIO

SOMMARIO: 1. Il difficile adattamento delle leggi provvedimento al diritto
comunitario. — 2. Le leggi provvedimento alla luce del principio co-
munitario della tutela del legittimo affidamento. — 3. — Leggi provve-
dimento illegittime e responsabilita risarcitoria dello Stato in sede eu-
ropea: quali prospettive?

1. 1] difficile adattamento delle leggi provvedimento al diritto comu-
nitario

Un altro aspetto da evidenziare e che si riconduce alle vicende
dell’offerta di tutela al singolo, ¢ il difficile adattamento della legge
provvedimento alla normazione comunitaria, rilevando, come gia
abbiamo avuto modo di precisare, che in una societa democratica
multiculturale e pluralista, lo Stato debba tendere ad adottare poli-
tiche sociali che consentano il soddisfacimento delle differenti esi-
genze dei cittadini, passando sempre piu spesso da una normazione
astratta ad una normazione particolare (con cio giustificando il pro-
liferare delle leggi provvedimento), e rilevando altresi che il Parla-
mento non & pit ormai 'unico soggetto cui spetta la produzione del
diritto, ma che anzi la sua attivita ¢ vincolata al primato del diritto
europeo.

Occorre a questo punto qualche, seppur breve, precisazione.

Nell’ordinamento comunitario operare una chiara distinzione
tra la funzione normativa e quella amministrativa & piuttosto com-
plesso, perché se il diritto del vecchio continente & oggi il risultato
di capovolgimenti storici che hanno portato alla distinzione dei po-
teri, 'ordinamento comunitario si sviluppa con funzioni a carattere
prevalentemente amministrativo' (come si & indotti a credere dalla

"In tema, ex multis, J. P. JACQUE, Introduction: Pouvoir législatif et pouvoir
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stessa denominazione degli atti comunitari regolamenti e diretti-
ve).

Per di piu, il nostro sistema giuridico recepisce il principio della
corrispondenza tra la forma e il regime dell’atto, da cui discende
I'impossibilita per il singolo di ricorrere avverso atti con forma di
legge?.

Nell’ordinamento comunitario tale corrispondenza non ¢ rece-
pita allo stesso modo, rilevando invece piu che la forma il contenu-
to dell’atto, utilizzando, pertanto, nella valutazione dell’atto, un
approccio molto pili concreto, e privilegiandone ‘effetto utile” in
base al quale la lettura della norma deve essere funzionale al rag-
giungimento delle sue finalita proprie, e tra le varie interpretazioni
possibili, & prevalente quella che abbia un effetto pitu idoneo allo
scopo’.

Ne consegue che un confronto della concezione formalistica
dell’atto legge con I'ordinamento europeo, in rapporto alle leggi a
contenuto amministrativo, rileva pit di un dubbio sulle limitazioni
di una totale adesione di quel paradigma della cultura giuridica po-
sitivista per opera del quale esiste una inevitabile corrispondenza
tra forma degli atti giuridici e regime giuridico ad essi riservato
dall’ordinamento.

Basti pensare che in non poche prescrizioni dell’ordinamento
comunitario’ vengono attribuiti al procedimento legislativo gli stes-
si obblighi procedimentali previsti per i procedimenti amministrati-
vi, quali gli obblighi di trasparenza e integrazione del contradditto-
rio tra interessi contrapposti.

Cosi la Corte di Giustizia afferma che «il proprio sindacato non
puo arrestarsi alla denominazione ufficiale dell’atto, bensi deve te-
ner conto in primo luogo del suo oggetto e del suo contenuto»®, ed

exécutif dans 'Union européenne, in J.B. AUBY, J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (a
cura di), Droit administrative européen, Paris, 2010.

? Corte cost., sentt, nn. 44 e 187 del 2011, 106 e 133 del 2012.

’ Corte giust., CE, 14 ottobre 1999, causa C- 223/1998.

* Cfr. G. TESAURO, Diritto comunitario, 2005, Padova, p. 109; si v. in argo-
mento anche M.P. CHITI, Diritto amministrativo europeo, Milano, 2004.

> Si cfr. artt. 1 Dir. 1985/337/CEE e art. 6 Dir. 2001/42/CE.

¢ CGUE, 30 aprile 2009, causa C- 75/2008, Mellor.
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aver riguardo agli effetti che mira a produrre ed effettivamente
produce, assumendo rilievo anche sul piano processuale e determi-
nandone I'impugnabilita ai sensi dell’art. 230 Trattato CE’.

La Corte di Giustizia CE ha precisato che sono impugnabili gli
atti che incidono sugli interessi degli amministrati laddove modifi-
chino la loro situazione giuridica®, al punto che la forma diviene ir-
rilevante anche ai fini dell'impugnazione per annullamento quando,
ex art. 230 TR.CE, perché possa annullarsi & necessario che I'atto
produca degli effetti giuridici modificativi sulla situazione giuridica
dei destinatari, potendosi esperire detta azione «nei confronti di
qualsiasi provvedimento adottato dalle istituzioni che miri a pro-
durre effetti giuridici»’.

Al sensi del medesimo articolo qualsiasi persona fisica o giuridi-
ca puod proporre ricorso non solo avverso le decisioni prese nei suoi
confronti, ma anche avverso quelle decisioni che pur apparendo
come operanti nei confronti di altri, la riguardano direttamente ed
individualmente, purché I'atto non preveda I'adozione a livello sta-
tale o comunitario di ulteriori provvedimenti attuativi e I’azione sia
intrapresa da chi ne subisca gli effetti'’.

Al sistema comunitario volto alla tutela dei diritti fondamentali,
elaborato dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia CE a partire
dalla fine degli anni sessanta' attraverso il richiamo alle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri, poi consacrato nell’art. 6
del Trattato UE, si aggiunge il sistema di tutela dei diritti umani
consacrato nella Convenzione dei diritti umani e delle liberta fon-

" G. RAIMONDI, L’intensiti del sindacato giurisdizionale sui provvedimenti
amministrativi nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in
Persona e Amministrazione, n. 2/2018, pp. 9 ss.

¥ Cfr. CGCE, Grande Sezione, 18 ottobre 2011, nelle cause da C-128/2009 a
C-131/2009, C-134/2009 e C-135/2009, Boxus e altri; CGCE, 13 aprile 2010, C.
182/2010, Solvay e altri.

* Tvi.

' CGCE, 25 luglio 2002, causa C- 50/2002, Union de Pequenos de Agricul-
tores.

" CGCE, 13 dicembre 1967, Neumann c. Houpzollamt Hof/Saale e 4 luglio
1973; negli stessi sensi, CGUE, 15 febbraio 1996, Fintan Duff c. Minister of agri-
colture and food.
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damentali (CEDU) e dai Protocolli addizionali, volto a sanzionare
la violazione dei diritti ivi riconosciuti da parte degli Stati aderenti,
a danno degli individui.

La Corte costituzionale piu volte si & espressa nel non voler at-
tribuire alle norme di esecuzione della CEDU un grado gerarchi-
camente superiore alle fonti nazionali, nonostante I'art. 117, 1°
comma, Cost. sancisca 'obbligo a carico delle potesta legislative
statale e regionale di conformarsi agli impegni internazionali assun-
ti'’2. Tale posizione, del resto, & stata suffragata dalle ormai storiche
sentenze c.d.“gemelle” del 2007, nn. 347 e 348, nelle quali il Giudi-
ce costituzionale, pur riconoscendo alle norme CEDU una funzione
primaria di tutela e di valorizzazione dei diritti e delle liberta fon-
damentali delle persone, ne afferma la loro natura di norme inter-
nazionali pattizie rispetto a quelle comunitarie, e, quindi, in quanto
tali, vincolanti solo se effettivamente recepite dagli ordinari stru-
menti di adattamento previsti dal nostro ordinamento®.

Del resto, anche recentemente il giudice costituzionale ha af-
fermato che gli artt. 6 e 7 CEDU non sono direttamente invocabili
per affermare lillegittimita costituzionale di una disposizione
dell’ordinamento nazionale, negando alle norme CEDU il valore di
norme interposte'*.

Corollario ne ¢ che il giudice nazionale in caso di eventuale con-
trasto non € tenuto a dare applicazione alle norme CEDU disappli-
cando le norme interne, anche se ¢ legittimo ritenere, a questo pun-
to, che dalle norme CEDU un vincolo interpretativo a carico dei
giudici nazionali comunque ne discenda, cosicché in caso di contra-
sto tra legislazione nazionale e le norme internazionali in esame le
alternative sono o la disapplicazione della legislazione nazionale, o
la rimessione al controllo accentrato della Corte costituzionale®.

I giudici degli interessi, a differenza di quelli costituzionali, op-
tano nettamente per quest’ultima soluzione, evidenziando che in

2 R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto pubblico, Torino, 2011, p. 217.

P Corte cost., sentt. nn. 49/2015 e 24/20109.

“ Corte cost., sent. n. 116/2020.

Y G. TULUMELLO, Leggi-provvedimento e diritto dell’U.E.: nuovi percorsi di
tutela, in La rivista nel diritto, 2012, pp.151 ss.
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questo tessuto di garanzie, volto a limitare I’emanazione di norme
retroattive'®, risultano vietate norme retroattive sfavorevoli che
estendano I'applicabilita di una norma interpretativa a precedenti
decisioni irrevocabili, ossia “arret définitive et obbligatoire™".

Non mancando di sottolineare, inoltre, che la Convenzione Eu-
ropea dei diritti delluomo ha una diretta rilevanza nell’or-
dinamento interno, poiché per 'art. 117, primo comma, della Co-
stituzione, le leggi devono rispettare i “vincoli derivanti dall’ordina-
mento comunitario”, mentre per I'art. 6 (F) del Trattato di Maastri-
cht (modificato dal trattato di Amsterdam) “I’'Unione rispetta i di-
ritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea in
quanto principi generali del diritto comunitario”.

Ed il Consiglio di Stato, in Adunanza Plenaria, da ultimo pone
alla base della sospensione del giudizio e della trasmissione degli
atti alla Corte costituzionale il contrasto con le norme CEDU che si
verificherebbe laddove la norma possa vanificare anche gli effetti di
una decisione di giustizia che, anche se non pienamente giurisdi-
zionale, deve comunque garantire dei parametri minimi «dal punto
di vista dell’effettivita e della pienezza della tutela oltre che
dell’intangibilita dell’affidamento ragionevole e legittimo assicurato
dall’esito del giudizio»'®.

2. Le leggi provvedimento alla luce del principio comunitario della
tutela del legittimo affidamento

Ormai da anni il giudice di Lussemburgo mette in guardia gli
Stati membri affinché si garantisca una piena ed effettiva tutela giu-
risdizionale dei diritti comunitari. Tale tutela, che comunque deve
svolgersi nel rispetto delle regole processuali previste dall’ordina-

' Sulla complessa tematica, cfr. F. BILANCIA, Leggi retroattive e interferenza
net processi in corso: la difficile sintesi di un confronto dialogico tra Corte costitu-
zionale e Corte europea fondato sulla complessita del sistema dei reciproci rapporti,
in Giur. cost., n. 2, 2020, pp. 4235 ss.

" CEDU, sez. IV, Zielinski c. Francia, 28 ottobre 1989; CEDU, sez. IV, 10
novembre 2004, Lizzaraga c. Spagna.

'8 Cons. Stato, Ad. Plen., ordinanza n. 7/2015.
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mento nazionale'®) si concreta particolarmente con la protezione
delle posizioni soggettive dei singoli nei confronti delle amministra-
zioni nazionali® e con il principio della parita delle parti nel con-
traddittorio®.

E a tal fine vale la pena di rilevare ancora una volta come la dot-
trina e la giurisprudenza italiana non abbiano mai riconosciuto ai
singoli la possibilita di adire in via diretta la Corte costituzionale,
sebbene questa possibilita sia oggi garantita ai singoli cittadini in
diversi stati dell'Unione, come, ad esempio, in Belgio , in Austria,
nei paesi dell’Est e in Germania, ove, in caso di espropriazione per
legge, il privato puo ben impugnare dinnanzi al giudice costituzio-
nale latto legislativo di espropriazione, incidendo questo su un di-
ritto fondamentale.

Per quanto riguarda, invece, I'ambito comunitario, ai sensi
dell’art. 230, 4° comma, Tr. CE, si stabilisce che «Qualsiasi persona
fisica o giuridica puo proporre, alle stesse condizioni, un ricorso
contro le decisioni prese nei suoi confronti e contro le decisioni
che, pur apparendo come un regolamento o una decisione presa nei
confronti di altre persone, la riguardano direttamente ed indivi-
dualmente».

Cio comporta, come ¢ stato autorevolmente sottolineato, che il
ricorrente pud impugnare l'atto «qualora sia identificabile quale
destinatario sostanziale di esso e vi sia un nesso di casualita tra la
situazione individuale e la misura adottata: occorre cioé che I'atto,
lungi dall’avere portata normativa o generale, sia stato adottato te-
nendo specificamente conto della situazione del o dei ricorrenti»?.

In riferimento, invece, ai termini dell'impugnabilita, la giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia europea, mediante un iter inter-
pretativo alquanto discutibile, li considera quali requisiti che devo-
no ricorrere contemporaneamente per la legittimazione a ricorrere,
stabilendo che il primo requisito € in quanto tale «quando la possi-

¥ CGCE.,8 aprile 1976.

' Si cfr. CGUE, 23 maggio 1996, Hedley Lomas.

?1'Si v. CGCE, 28 aprile 1988, Mulder c. Minister vanLandbouw en Visserj;
CGUE, 26 giugno 1990, Sofrimport c. Sarl ¢/Commissione; CGUE, 19 maggio
1992, Mulder II, c. Commissione e Consiglio.

? G. TESAURO, Diritto comunitario, cit., p. 228.
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bilita dei destinatari di non dare seguito all’atto comunitario sia pu-
ramente teorica, in quanto la loro volonta di trarre conseguenze
conformi a quest’ultimo sia fuori dubbio»?, per il secondo «che chi
non sia destinatario di una decisione pud sostenere che questa lo
riguarda individualmente soltanto qualora il provvedimento lo toc-
chi a causa di determinate qualita personali, ovvero di particolari
circostanze atte a distinguerlo dalla generalita, e quindi, lo identifi-
chi alla stessa stregua dei destinatari»?*.

Da tali affermazioni, risulta chiaro che la legittimazione a ricor-
rere & prevista in circostanze di rilevo differenziale della posizione
del singolo rispetto alla generalita, tale da equipararla a quella del
destinatario della decisione®.

Nondimeno importanza assume il problema della compatibilita
delle leggi-provvedimento con il principio fondamentale comunita-
rio della tutela dell’affidamento.

A tal riguardo, bisogna sottolineare che la Corte di Giustizia
negli anni ha posto la questione se anche le leggi a contenuto prov-
vedimentale che richiamino o convalidino atti amministrativi siano
vincolate al rispetto della normativa comunitaria per ’'adozione dei
predetti atti provvedimentali, in particolare sotto il profilo della
partecipazione, dell’istruttoria e della motivazione, atteso che, ri-
guardo all’ultimo profilo, il dibattito sul vincolo del legislatore ha
assunto di nuovo importanza con riferimento alla eventuale qualifi-
cazione delle leggi e degli atti aventi forza di legge attuativi del Pia-
no nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) come atti legislativi
“eurounitariamente” necessari o vincolati®.

Attraverso un iter interpretativo che, almeno in astratto, po-
trebbe valere anche per quelle leggi provvedimento, che emanate in
materie di competenza comunitaria, contrastino con il principio di
affidamento?, il giudice comunitario ha affermato recentemente

? CGCE, 5 maggio 1998, C- 386/1996.

* CGCE, 15 luglio 1963, C- 25/1962. Cfr. anche CGCE, 19 maggio 1993, C
—198/1991.

? Ancora CGCE 15 luglio 1963, cit..

?'S. SPUNTARELLI, 1] Parlamento amministratore, cit., p. 125.

7 Cfr. F. F. PAGANO, 1] principio di affidamento nella giurisprudenza nazionale
e sovranazionale, cit., p. 19.
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che «qualora un progetto rientrante nell’ambito di applicazione di
tali disposizioni sia adottato mediante un atto legislativo, la verifica
del rispetto, da parte di quest’ultimo, delle garanzie previste dalla
normativa europea deve poter essere sottoposta, in base alle norme
nazionali, ad un organo giurisdizionale o ad un organo indipenden-
te e imparziale istituito dalla legge. Ma, qualora contro un simile at-
to non sia esperibile alcun ricorso della natura e della portata sopra
rammentate, spetterebbe ad ogni organo giurisdizionale nazionale
adito nell’ambito della sua competenza esercitare il controllo e
trarne le eventuali conseguenze, disapplicando tale atto legislati-
vo»?.

Cio induce a ritenere che il Giudice di Lussemburgo fissi quale
parametro di legittimita per la legge provvedimento la tutela del le-
gittimo affidamento, tenuto conto che, attraverso la legge-prov-
vedimento, il legislatore non puo incidere su di un precedente atto
amministrativo, eccetto che tale iniziativa non sia imposta da preva-
lenti motivi di interesse pubblico e si procuri il minor pregiudizio
possibile alla posizione giuridica del privato.

Il principio consolidato nella giurisprudenza comunitaria pre-
vede che la pubblica amministrazione nell’esercizio del proprio po-
tere debba necessariamente garantire le posizioni soggettive stabi-
lizzatesi per effetto di atti o comportamenti idonei a far sorgere nel
destinatario un congruo affidamento®.

La tutela comunitaria dell’affidamento nasce dalla necessita di
garantire la certezza del diritto’® e la stabilita delle situazioni giuri-
diche, laddove la situazione di vantaggio a favore del privato con il
passare del tempo si sia stabilizzata’'.

C’¢ da dire, pero, che le non poche pronunce in cui la Corte di
Giustizia ha richiamato simultaneamente il principio del legittimo
affidamento e quello della certezza del diritto, non sono riuscite a

2 CGCE, 6 febbraio 2020, C — 82/20.

# CGCE, 21 settembre, cause riunite da C- 205 a C- 215/82, Deutsche Mil-
chkontor e a. c. Germania.

* CGCE, 15 dicembre 1987, causa C — 325/1985, Irlanda c. Commissione; 21
giugno 1988, causa C- 257/1986.

’'Si rinvia a G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINI, I principi dell’ ammini-
strazione europea, Torino, 2017, pp. 94 ss.
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far emergere in modo chiaro ed univoco una distinzione, limitando-
si a evidenziare che i principi suddetti si differenziano sotto il fatto-
re temporale.

In particolare, al principio della certezza del diritto verrebbe
conferito un carattere statico, nel senso che impone chiarezza e
precisione delle norme giuridiche, mentre, viceversa, al principio
dell’affidamento sarebbe attribuito un carattere dinamico, nel senso
che impone al legislatore comunitario, agli altri organi comunitari e
nazionali di esercitare nel corso del tempo le loro competenze in
modo da non ledere situazioni e rapporti giuridici soggettivi>.

In Italia il legittimo affidamento si ¢ affermato solo negli ultimi
decenni nella cultura amministrativistica, favorito anche da
un’evoluzione legislativa che ha operato un bilanciamento pit equo
tra la tutela dell'interesse pubblico e la tutela del principio
dell’affidamento dei singoli.

Basti pensare a come oggi venga imposta alla pubblica ammini-
strazione tempi sempre piu stretti per I'esercizio dell’autotutela, in
ragione degli interessi dei privati destinatari (art. 21, nonies, L.
241/90).

Ora, se la Corte costituzionale, sebbene si sia fatta carico di una
progressiva emersione della tutela dell’affidamento, ha sempre po-
sto detto principio come limite alla retroattivita della legge, al con-
trario, la Corte di giustizia gia dalla sentenza del 12/7/1957 CGUE
Algera, considera il decorso del tempo, che abbia ingenerato un le-
gittimo affidamento nel destinatario, un ostacolo al potere di auto-
tutela della PA.

Evolvendo in questa direzione, secondo la Corte europea” det-
to principio appare oggi articolato in tre elementi definiti: un ele-
mento oggettivo, ovvero ’esistenza di un provvedimento ammini-
strativo, I’altro soggettivo, consistente nella buona fede del destina-
tario del provvedimento, nonché I'elemento tempo «tale da consen-
tire il consolidamento di un rapporto giuridico compreso all’atto
amministrativo che la PA intenda revocare in autotutela»’*,

2 CGCE., 15 Febbraio 1986, causa C-63/1993, Duf.
» CGCE, 22 marzo 1961, Snupat.
** CGCE 12 luglio 1962, Hoogovens.
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Il principio in parola ¢ cosi oggi saldamente ancorato alla ga-
ranzia della tutela giurisdizionale e al principio dell’equo processo

di cui all’art 6 CEDU”.

3. Leggi provvedimento illegittime e responsabilita risarcitoria dello
Stato in sede europea: quali prospettive?

La mancata previsione dell'impugnazione diretta al giudice co-
stituzionale, la limitazione del sindacato del giudice a guo alla sola
rilevanza e alla non manifesta infondatezza della questione da ri-
mettere al giudice delle leggi, lo scrutinio di ragionevolezza inferio-
re quanto ad intensita a controllo a quello amministrativo sull’ec-
cesso di potere, la mancanza di misure cautelari®® e la disponibilita
di poteri cognitivi limitati all’accesso al fatto, costituiscono i reali
limiti alla tutela del singolo, laddove I'ordinamento comunitario re-
cepisce il concetto di amministrazione valorizzandone le garanzie di
tutela’’.

La sensazione ¢ che sembra inevitabile che i principi che hanno
sempre attribuito alle leggi-provvedimento un fondamento debba-
no essere rivisti in relazione al diritto comunitario e nondimeno alla
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo.

Ma cio riproporrebbe, a parere di chi scrive, il delicato tema
della risarcibilita dei danni conseguenti all’adozione di una legge-
provvedimento incostituzionale che abbraccia, a sua volta,
nell’ambito di una riflessione pitt ampia, il complesso problema del-
la responsabilita dello Stato per attivita legislativa’®.

» CEDU, Grande Camera, del 28 giugno 2018, GIEM e altri c. Italia. In dot-
trina, ex multis, si v. M. ALLENA, Procedimento e processo amministrativo, Napoli,
2012.

’ Si v. R. CAVALLO PERIN, I/ contenuto dell’art. 113 Cost. fra riserva di legge e
riserva di giurisdizione, in Dir. proc. amm., 1988, p. 527 ss.; F. SAITTA, 1l principio
di giustiziabilita dell’azione amministrativa, a (a cura di M. Renna, F. Saitta), Mi-
lano, 2012, p. 232.

" CGUE, 14 maggio 1975, CNTA c. Commissione.

* Sulla questione cfr. V. ROPPO, Appunti in tema di illecito “comunitario” e il-
lecito “costituzionale” del legislatore, in Danno e resp., 1998, pp. 961 ss., ove
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La responsabilita risarcitoria dello Stato per contrasto con il di-
ritto europeo da parte della normativa interna, come & risaputo, &
stata riconosciuta dalla Corte di giustizia di Lussemburgo con la
storica sentenza Francovich, nella quale si dispone che «sarebbe
messa a repentaglio la piena efficacia delle norme comunitarie e sa-
rebbe infirmata la tutela dei diritti da esse riconosciuti se i singoli
non avessero la possibilita di ottenere un risarcimento ove i loro di-
ritti siano lesi da una violazione del diritto comunitario imputabile
ad uno Stato membro»’’.

Il discorso, pero, tende a farsi piu difficile, sul piano giuridico-
formale, se ci si interroga sulla eventualita che il modello predetto
possa essere utilizzato anche per le leggi in generale®, e nella fatti-
specie che ci interessa, per le leggi-provvedimento incompatibili
con la Costituzione.

La questione ¢ ruotata tutto intorno all’individuazione del fon-
damento normativo da cui scaturirebbe la responsabilita in esame®’.

I’Autore si domanda: «se una legge intesa a colpire vessatoriamente e in modo di-
scriminatorio una classe di cittadini, li impedisse o li limitasse nell’esercizio di una
loro attivita economica, con gravi danni patrimoniali a loro carico, e questa legge
venisse dopo qualche tempo fulminata di incostituzionalita, sarebbe giusto lascia-
re in ultima istanza quei danni a carico delle vittime di un siffatto clamoroso “ille-
cito costituzionale” del legislatore?»

** CGCE, 19 novembre 1991, Francovich.

“ La letteratura sul tema & sterminata, cfr., ex plurimis, G. PONZANELLI,
L’Europa e la responsabilita civile, in Foro it., 1992, IV, p. 145; R. BIFULCO, La
responsabilita dello Stato per atti legislativi, cit.; V. ROPPO, La responsabilita civile
dello Stato per violazione del diritto comunitario (con una trasgressione nel campo
dell’illecito “costituzionale” del legislatore) , in Contr. Impr. Eur., 1999, p. 101; G.
ALPA., La responsabilita civile dello Stato per violazione degli obblighi comunitari,
in Rass. dir. civ., 2000, p. 487; G. LOMBARDI, I/lecito costituzionale e responsabilita
del legislatore, in Dir. pubbl. comp. eur., 2000, pp. 1793 ss.; A. PIZZORUSO, La re-
sponsabilita dello Stato per atti legislativi in Italia, in Foro it., 2003, V, p. 175; C.
BUONAURO, I/ risarcimento del danno da atto legislativo, Milano, 2004; A. LAZAR],
Modelli e paradigmi della responsabilita dello Stato, Torino, 2005; F. GALGANO, I
fatti illeciti, Padova, 2008, p. 53; A. BARONE, R. PARDOLESI, I/ fatto illecito del
legislatore (regionale). Cinque lustri dopo, in Foro it., 2017, pp. 181 ss.

" Ex plurimis, G. U. RESCIGNO, Responsabilita (diritto costituzionale), in Enc.
dir. vol. XXXIX, Milano, 1988, pp. 1341 ss.; V. CAIANIELLO, La responsabilita del
legislatore, in AA.VV., Legge in sostituzione di atto amministrativo, Milano 2001,
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C’¢ chi ha ritenuto* che una legge in contrasto con il Testo costitu-
zionale configurasse una responsabilita da fatto illecito ex art. 2043
c.c.; chi ha configurato® una responsabilita di natura contrattuale
ex art. 1218 c.c., e, infine, chi ha parlato di una responsabilita da
atto lecito dannoso, in caso di adozione di leggi dannose perché le-
sive di situazioni soggettive private.

A fronte di queste diverse tesi, invece, la Corte di cassazione, in
ossequio al principio della separazione dei poteri, ha sempre orien-
tato le proprie decisioni, in linea di massima, verso un’irrespon-
sabilita dello Stato per atti normativi o politici, motivando la sua
scelta per il fatto che lattivita legislativa deve essere considerata
“libera nei fini”*.

Ma se l'iter-logico argomentativo che ha condotto la suprema
Corte di legittimita riguardo agli atti normativi dotati dei requisiti
di astrattezza e generalita non sembra suscitare nessun dubbio,
qualche perplessita sembra rilevarsi quando si riconosce liberta nel-
la selezione politica degli obiettivi da perseguire anche all’esercizio
di attivita amministrativa in forma di legge.

L’ipotesi prospettata potrebbe eliminare la diversita di tratta-
mento che tuttora & presente tra chi riceve un danno da un provve-
dimento illegittimo della pubblica amministrazione® e di chi subi-
sce lo stesso danno da una legge-provvedimento.

La sensazione, pero, & che affinché lo Stato-legislatore possa ri-
spondere per i danni che procura, bisognerebbe entrare nella logica
giuridica secondo cui ogni violazione grave del principio di ugua-
glianza, che si traduca in un pregiudizio patito da uno o alcuni in-
dividui, non possa restare a carico dei danneggiati neppure quando
derivi da un intervento appunto dello Stato-legislatore.

pp. 311 ss.

2 Cfr., R. CHIEPPA , R. GIOVAGNOLL, Manuale di diritto amministrativo, To-
rino, 2019, pp. 42 ss.

# L. BUONANNO, Rilievi civilistici in tema di responsabilita del legislatore da
atto normativo, in juscivile, 2016, n. 5, pp. 369 ss.

* Cassazione civile sez. I1I, 22/11/2016, (ud. 21/10/2016, dep. 22/11/2016),
n. 23730.

® F. CIMBALL, La responsabiliti della pubblica amministrazione nel prisma del-
la giurisprudenza costituzionale, in Dir. e proc. amm. n. 3 e 4, 2019, pp. 887 ss.
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Ma né la giurisprudenza della Cassazione, come precedente-
mente detto, né la Corte costituzionale, attraverso uno stretto scru-
tinio di ragionevolezza, sembrano propense a valutare questa pos-
sibilita, sicché ¢ da ritenere che il riconoscimento della responsabi-
lita in esame potrebbe trovare potenziale riscontro solo in sede eu-
ropea, e specificamente nella giurisprudenza della Corte di Giusti-
zia e in quella della Corte europea dei diritti umani, a patto perd
che quest’ultime, vincolando la legge emanata in sostituzione del
provvedimento di avere riguardo di prefissate procedure e garanzie
partecipative, nonché di giustificare, mediante I'iter argomentativo,
il ricorso all’atto normativo, non provochi una certa “commistione”
tra il regime dell’atto esecutivo e quello della legge.

D’altra parte, & noto che nell’ordinamento dell'U.E. persiste
una generale difficolta di individuare una chiara differenza tra fun-
zione normativa e funzione amministrativa, che non pud spiegarsi
solo perché nel processo di comunitarizzazione risultano assenti de-
terminati presupposti storici e politici.

Questa indifferenziazione ¢ il risultato anche del carattere pre-
valentemente amministrativo delle funzioni svolte originariamente
dall’ordinamento comunitario, come lo dimostra 'obbligo di moti-
vazione anche per gli atti normativi ai sensi dell’art. 253 Tr. CE*.

Da quest’analisi, non sembra affatto peregrino affermare che il
fenomeno appena enunciato sembra suscitare non poche perplessi-
ta atteso che negli ordinamenti statali la legge & ancora intesa quale
espressione della sovranita popolare, indirizzata a garantire interessi
di carattere generale, secondo il tradizionale impianto degli ordi-
namenti continentali.

* Sul punto si v, tra gli altri, AG. DE VERGOTTINI, Note sugli atti normativi e
amministrativi dell’ordinamento comunitario europeo, in Riv. trim. dir., pubbl,
1963, pp. 887 ss.; A. TIZZANO, La gerarchia delle norme comunitarie, in Dir. Un.
Eu., 1966, pp. 65 ss.; P.P. CRAIG, Formal and susstantive conceptions of the rule of
law, in Dir. pubbl., 1995, pp. 35 ss.; A. CELOTTO, L'assetto delle fonti nel Trattato
costituzionale europeo tra vecchio e nuovo, in Giur. it., 2005, pp. 1325 ss.
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In conclusione dell’indagine sin qui condotta, pud dirsi che
I’amministrazione per legge viene identificata come una realta giu-
ridica per la quale si determina una espansione del potere legislati-
vo in ambito amministrativo, e non sono mancati i tentativi di ritro-
vare nella Costituzione una regola che, prevedendo una riserva di
amministrazione, impedisca detto intervento sulla base della ripar-
tizione delle competenze delle attivita dello Stato.

Si ¢ inteso far riferimento alla riserva di provvedimento ammini-
strativo' e alla riserva di procedimento amministrativo, ma entram-
be le accezioni hanno trovato una tenace resistenza della Corte co-
stituzionale.

Dalla summa divisio operata da Cammeo ad oggi, la dottrina ha
sempre piu affinato la sua riflessione sulle leggi-provvedimento,
dapprima focalizzando I'attenzione su tali leggi come atti di esecu-
zione della legge generale, successivamente, come sostitutive del
provvedimento amministrativo, essendo comunque possibile realiz-
zare ad opera del legislatore, gli stessi effetti giuridici dell’am-
ministrazione.

Ma, cio che suscita perplessita & che I’esercizio del potere am-
ministrativo & costituzionalmente garantito e normativamente di-
sciplinato in modo diverso dall’esercizio del potere legislativo?, e
c’e chi ha autorevolmente ritenuto che tutto questo nasca da una
«crisi della legge»’, fenomeno, quest’ultimo, che ormai si identifica
con l'eterogeneita della produzione delle fonti primarie nel nostro
sistema ordinamentale basato sempre di piu su aspetti contenutisti-
ci e materiali®,

" In dottrina per tutti, G. MORBIDELLI, La riserva di atto amministrativo nella
disciplina delle modifiche di destinazione d'uso senza opere, in Le Regioni, 1991,
pp. 2445 ss.

> M.S. GIANNINY, I/ pubblico potere, Bologna, 1986, p. 56.

’F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 13

* Altra autorevole dottrina, invece, ha sottolineato che attualmente si assiste a
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In altri termini, la legge, da espressione della volonta generale, &
diventata principalmente il modo attraverso cui coordinare il mag-
gior numero di interessi particolari: «il ‘mito’” della legge & cosi ca-
duto, la generalita sopravvivendo solo nel senso del procedimento e
non anche del contenuto legislativo»’.

Basti sempliemente ricordare, a tal proposito, come gia in epoca
statutaria la dottrina segnalava, in relazione alla natura provvedi-
mentale di taluni atti legislativi®, I'inadeguatezza delle assemblee
politiche a svolgere attivita sostanzialmente amministrativa, perché
il Parlamento nell’occuparsi di amministrazione non seguiva né i
criteri di opportunita amministrativa né il rispetto della legge in ge-
nerale.

Il Parlamento che agisce attraverso atti di natura politica, in
quanto tali insindacabili, nel momento in cui amministra & dispen-
sato dall’osservanza delle forme, perché I'atto politico ¢ la legge per
eccellenza che ha due requisiti: soggettivo, in quanto proveniente
da un organo costituzionale, oggettivo, per via della natura generale
degli interessi perseguiti e la liberta del fine dell’organo politico’.

Pertanto, oggi il discorso si sposta anche sul rapporto tra
l'organo rappresentativo e 'apparato amministrativo, atteso che il
Parlamento svolge una funzione che in via prevalente dovrebbe es-
sere svolta dall’amministrazione.

Attualmente le perplessita intorno alle leggi provvedimento
consistono nel rilievo che il legislatore tramite questa categoria di
atti attribuisca benefici individuali e colpisca taluni soggetti con
provvedimenti sottratti alla giurisdizione amministrativa.

Ora cio che viene in rilievo, e che emerge dallo studio della giu-
risprudenza costituzionale, & che gli atti normativi statali che piu

una trasformazione della legge che ha portato a trattare di “decodificazione del
diritto”, G. ZACCARIA, Interpretazione della legge, in Annali, V. 2012, p. 702; si
cfr., anche, N. IRTI, L’etd della decodificazione, Milano, 1999.

> Cosi G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale, vol. 1, Torino,
1984, agg. 1990, pp. 154 ss.

*F. CAMMEO, Della manifestazione della volonti dello stato nel campo del di-
ritto amministrativo in V. E. ORLANDO, (a cura di) Trattato completo di diritto
amministrativo, Milano 1907.

"E. CHELL Atto politico e funzioni di indirizzo politica, Milano, 1961, passim.



CONCLUSIONI 141

frequentemente si ascrivono al novero delle leggi provvedimento
sono atti aventi forza di legge e principalmente i decreti legge.

La prassi dell’amministrazione per legge riguarda, infatti, in
modo sempre piu incisivo I'attivita normativa del Governo, non piu
quella del Parlamento, confermando I'opinione di chi, gia negli an-
ni ‘70, metteva in evidenza la provenienza governativa e non parla-
mentare delle leggi provvedimento®.

Sotto questo profilo, una recente dottrina sembra orientata a
configurare per il decreto-legge un vincolo costituzionale concer-
nente la funzione esercitata che modifica lattivita del governo-
legislatore da libera nel fine discrezionale. Secondo questo filone di
pensiero, il paradigma della discrezionalita riuscirebbe a soddisfare
la volonta del Governo sia in riferimento alla scelta politica dei pre-
supposti, sia alla predisposizione degli strumenti che deve essere
orientata ai primi’. In questa direzione, quindi, si sottolinea in so-
stanza come gli atti aventi valore di legge non siano atti liberi nel
fine in quanto debbono realizzare i valori promossi dalla Costitu-
zione, nonché i diritti e doveri in essa contenuti.

A questo punto si potrebbe quasi parlare non piu di “ammini-
strazione per legge” ma di “amministrazione per (atti aventi forza
di) legge”, per cui la legge provvedimento non rappresenta piu lo
strumento attraverso cui il Parlamento ha I'ultima parola sull’am-
ministrazione, ma il mezzo attraverso il quale il Governo realizza in
maniera sempre pitl autonoma il proprio indirizzo politico', non
mancando di rilevare come sugli stessi molto spesso sia posta la
questione di fiducia®.

Sotto questo aspetto, non sembra affatto incongruo sostenere

8 M. CAMMELLI, Premesse allo studio delle leggi provvedimento regionali, cit.,
p. 1340.

* M. LOSANA, Leggi provvedimento? La giurisprudenza costituzionale, cit., p.
70; cfr. anche, C. DOMENICALI, I/ provvedimento-legge. La decretazione d’urgenza
come potere discrezionale vincolato, Napoli, 2018, pp. 149 ss.

'°Si pensi, tra i tanti, agli interventi su segmenti del sistema bancario (d.l. 8
gennaio 2019, n.1, recanti misure urgenti a sostegno della Banca Carige S.p.a. —
Cassa di risparmio di Genova e Imperia)

"' Tale tesi in dottrina fu sostenuta da M. NIGRO, negli Studi sulla Funzione
organizzatrice della pubblica amministrazione, cit.
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che il ricorso all’amministrazione per legge incontra non solo piu
limiti di natura politica, ma anche limiti giuridici alla legittimita in
tutti i casi che le leggi provvedimento si presentino sotto la forma
del decreto legge.

Pertanto, si assiste ad un livello politico che tende ad appro-
priarsi della funzione amministrativa come «sintomo allo sposta-
mento del baricentro della funzione legislativa dal Parlamento al
Governo»'?. Un livello politico che cerca sempre con pit decisione
a riappropriarsi del livello amministrativo senza rispettarne modali-
ta di esercizio e garanzie”.

Un fenomeno che, come & noto, ha messo in seria crisi il ricono-
scimento del carattere equilibrato e armonico che dovrebbe con-
traddistinguere i rapporti tra i due organi costituzionali e che costi-
tuisce elemento imprescindibile del disegno costituzionale della
forma di governo italiana.

E’ stato felicemente osservato che la molteplicita dei tipi di leggi
provvedimento si colloca nell’ambito della moltiplicazione della
produzione legislativa, della crisi della legge gia evidenziata da
tempo e dell’eterogeneita della produzione normativa di rango
primario che ¢ possibile osservare nel nostro ordinamento'®.

In realta, il concetto di “crisi della legge” identificato anche
come “destrutturazione del sistema delle fonti”, “sfrangiamento del
livello costituzionale” non fa altro che fotografare I’attuale situazio-
ne della produzione normativa®, che si caratterizza per una preva-
lenza dell’effettivita ed immediatezza della decisione governativa,
rispetto alla ponderazione del contenuto della decisione parlamen-
tare e chiarendo nel senso che il Governo attraverso la produzione
dei decreti legge e le questioni di fiducia depaupera il Parlamento
delle proprie funzioni.

Nel sistema maggioritario la fiducia tra Parlamento e Governo ¢
cosi stretta da non poter operare pit una chiara distinzione nello

2 M. MANETTL, Procedimenti, controlli costituzionali e conflitti nella formazio-
ne degli atti legislativi, in www.associazioneitalianacostituzionalisti.it ottobre 2010.

" In tal senso, G. ZAGREBELSKY, Diritto allo specchio, Torino, 2018, p. 138.

“F. MODUGNO, A m0’ di introduzione. Considerazioni sulla «crisi» della leg-
ge, cit., p. 350.

Y Cfr. S. STAIANO, Crisi della legge e legislazione periodica, cit., p. 122 ss.
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svolgimento delle potesta pubbliche e del reciproco controllo’.
Privata in proporzioni notevole delle caratteristiche (formali e so-
stanziali) che 'hanno caratterizzata per decenni, si € spinti a consi-
derare “un nuovo tipo di legge la legge governativa” [...] «che ca-
nonizza nella veste formale di un atto del parlamento interessi di
parte, e di un gruppo di pressione, 1élite del potere»'’.

L’imparzialita & il criterio a cui deve ispirarsi Pattivita ammini-
strativa e accompagnare il processo di formazione della decisione
amministrativa, laddove, invece, per la legge non vi & alcuna sotto-
posizione costituzionalmente garantita al criterio di imparzialita, e
cosi si determina, attraverso le leggi-provvedimento, che il livello
politico si appropri di quello amministrativo, non dovendone, pero,
rispettare le regole’®.

L’amministrazione che & attivita concreta applica il provvedi-
mento a situazioni spazio temporali specifiche e a soggetti determi-
nati, ma le modalita del suo espletarsi sono imposte dalla Costitu-
zione e dalle leggi, ed in particolare dalla legge sul procedimento
amministrativo che ha concorso in maniera significativa affinché la
pubblica amministrazione si uniformasse alla trasparenza ammini-
strativa, permettendo cosi una sempre maggiore consapevolezza e
conoscenza degli interessi concreti'’.

Vi & dunque una doverosa attivita di ponderazione degli inte-
ressi, essenziali e secondari, da svolgersi in modo imparziale
dall’amministrazione, mentre nel momento in cui il legislatore vi si
sostituisce, si verifica un’anomalia del sistema®.

' A. BARBERA, C. FUSARO, Maggioranza (principio di) in Enc. scien. soc., vol.
V, Roma Ist. enc. it., 1996.

" Cosi F. BILANCIA, La legge e l'interesse generale: un paradigma per un’etica
costituzionale?, in www.costituzionalismo.it, 24/11/2005, p. 23.

8 F. MODUGNO- D. NOCILLA, Crisi della legge e sistema delle fonti, in Dir. e
Soc., 1989, n. 3, pp. 430 ss.

' Per una lucida analisi sull’evoluzione del principio di trasparenza nel nostro
sistema ordinamentale si v., recentemente, A. CONTIERL, I/ lungo cammino della
trasparenza, in Approfondimenti di diritto amministrativo, (a cura di A. CONTIERI),
Napoli, 2021, pp. 487 ss.

? Cfr. A SARANDREA, Legge provvedimento, in S. CASSESE, (diretto da), Di-
ionario di diritto pubblico, Milano, 2006, p. 3430.
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La legge sul procedimento amministrativo ha contribuito in
maniera rilevante alla democratizzazione e trasparenza dell’attivita
amministrativa: le varie riforme, i nuovi istituti via via introdotti,
hanno avuto il risultato di permettere una sempre maggiore consa-
pevolezza e conoscenza degli interessi concreti. La possibilita di va-
lutare la fondatezza delle istanze dei privati®', riconoscendo loro sul
piano processuale il risarcimento dei danni sopportati in dipenden-
za dell’esercizio illegittimo del potere amministrativo, la dotazione
di mezzi probatori tipici del processo civile e I'esercizio della tutela
cautelare atipica, il modulare, per rendere concreta giustizia,
leffetto demolitorio alla richiesta di tutela, calibrando gli effetti
temporali delle decisioni di annullamento al fine di coinvolgere gli
effetti medio tempore del provvedimento nell’interesse dello stesso
ricorrente, sono indubbiamente tutti elementi che hanno indirizza-
to lattivita di cognizione del giudice amministrativo sulle pretese
sostanziali azionate®,

Tutto questo complesso strumento di tutela non € ipotizzabile
per l'iter procedimentale di formazione della legge; si pensi soprat-
tutto alle ipotesi di leggi provvedimento autoapplicative per le quali
non solo si riscontrano gravi compressioni delle garanzie riassumi-
bili nella formula del giusto procedimento, ma, altresi, si rileva, per
i cittadini destinatari degli effetti giuridici di trasformazione delle
loro situazioni giuridiche, 'impossibilita di azionare un’istanza cau-
telare innanzi al giudice amministrativo, atteso che a tali leggi non
segue nemmeno I'adozione di un provvedimento amministrativo di
esecuzione.

Va poi considerata la relazione che intercorre tra amministra-
zione e legislatore laddove la Costituzione impone leggi ordinarie
che diventino il contenuto necessario e imprescindibile e che svol-
gano un ruolo di ordinaria e primaria integratrice di se stessa®, e

*' M.A. SANDULLL, Le nuove frontiere del giudice amministrativo tra tutela cau-
telare ante causam e confini della giurisdizione esclusiva, in Quaderni del Foro
amm., Tar, n. 1, 2008, passim.

2 Si cfr. P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica ammi-
nistrazione, Milano, 1971.

? Si rinvia a F. MODUGNO, La posizione e il ruolo della legge statale
nell’ordinamento italiano, relazione tenuta il 15 dicembre 2005 presso la facolta di
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sebbene non stabilisca un contenuto normativo necessario, decide
sulla struttura dei pubblici poteri e anche sui contenuti delle statui-
zioni, considerando in przmis i principi fondamentali e dei diritti di
liberta che lo Stato non deve assolutamente violare.

Ma il fenomeno delle leggi provvedimento & ormai realta conso-
lidata che solo la Corte Costituzionale puo/deve tentare di gestire.
Abbiamo visto, perd, quanto poco le sentenze abbiano affrontato il
problema, e qualora investita, la Corte applichera al caso un giudi-
zio basato sulla ragionevolezza — rectius non irragionevolezza- intesa
come necessita dell’utilizzo di tale strumento e della conformita
della legge alle norme costituzionali**,

Ad oggi la Corte non € riuscita ancora a strutturare la propria
indagine, a creare uno schema di analisi che possa considerarsi uni-
voco e costante nelle proprie valutazioni.

Cio e dovuto principalmente dal fatto che la Consulta ha conti-
nuato esplicitamente ad aderire alla concezione della legge in senso
formale, laddove sancisce che la legge si determina non «gia in ra-
gione del suo contenuto strutturale o materiale, bensi in dipenden-
za dei suoi caratteri formali, quali la provenienza di un certo organo
o da un certo potere, il procedimento di formazione e il particolare
valore giuridico»®.

Ne consegue che continue sono le statuizioni circa la non repe-
ribilita nella Carta costituzionale di una riserva di amministrazione,
I'inesistenza della generalita e dell’astrattezza quali caratteri fonda-
mentali della legge, 'assenza di un divieto assoluto di emanare leggi
a contenuto provvedimentale.

Pertanto, lauspicio rimane quello che la Consulta allarghi
I'esplorazione della sua giurisdizione, l'osservazione per il proprio
esame®, attraverso una pil netta presa di posizione, magari enfatiz-
zando I'aspetto causale al fine di rilevare la sussistenza dello svia-
mento di potere in quelle norme provvedimentali con effetti re-

Giurisprudenza dell’Universita di Teramo.

* G. ScACCIA, Controllo di ragionevolexza delle leggi e applicazione della Co-
stituzione, in Nova Juris interpretatio, Roma, 2007 pp. 286 ss.

? Corte cost., sent. n. 143/1989, punto 2 del Considerato in diritto.

% Sj cfr. Corte cost., n. 92/2013, cit.
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troattivi su situazioni in corso senza necessaria e ragionevole giusti-
ficazione, ed i mutamenti del processo amministrativo potrebbero
offrirgli appigli utili per superare il problema.

Abbiamo anche evidenziato come la normativa europea abbia
piu volte sottolineato la necessita di un’assoluta compatibilita tra
natura giuridica dell’atto e il regime applicabile, ponendo in modo
chiaro e netto 'accento sulla primaria tutela del singolo®.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia di Lussemburgo® ha
considerato il Consiglio di Stato organo di giurisdizione legittimato
a sollevare questioni pregiudiziali di carattere interpretativo ai sensi
dell’art. 234 del Trattato CE, sull’ assunto che & organo permanente
con funzioni giudiziali, la cui funzione & di risoluzione di contro-
versie in via imparziale ed indipendente, il cui esito & definitivo®. A
sua volta la giurisprudenza della Corte di Strasburgo «ha rimarcato
a piu riprese la piena equiparazione sotto il profilo dell’assunzione
dei livelli di tutele, tra decisioni giurisdizionali e amministrative»’’.

Il ricorso allo strumento legislativo in luogo di quello ammini-
strativo € per la Corte europea un malcelato tentativo di eludere le
regole sostanziali e procedurali che sono poste alla base del diritto
comunitario, e per evitar cid0 & necessario allora seguire, anche in
caso di atto legislativo, le regole del procedimento amministrativo
che nell’analisi concreta del fatto comporta valutazioni di carattere
tecnico-scientifico e la garanzia di piena accessibilita ai rimedi giu-
diziali, e nel caso in cui I'ordinamento nazionale non consenta pos-
sibilita di ricorso adeguata, allora dette norme possono essere di-
sapplicate da qualsiasi organo giurisdizionale’.

Quello che in effetti la Corte di Lussemburgo ha cercato di evi-
tare & quella discordanza tra la funzione tipica dell’atto, derivante
dalla forma di atto legislativo, e l'intento effettivo alla base
dell’adozione dell’atto.

7 Per tutti, B. CONFORTI, Note sui rapporti tra diritto comunitario e diritto eu-
ropeo dei diritti fondamentali, in Riv. inter. dir. uomo, 2000, pp. 423 ss.

% Cfr. CGUE, sez. V, 16 ottobre 1997, in cause C- nn. 69/1996 e 79/1996.

* CGCE, 13 gennaio 2004, C- 253/2000.

* CEDU, sez. IV, Zlelinski c. Francia, 28 ottobre 1989.

' CGUE, sent. 30/4/09 c. C-75/08 Mellor; e ancora 16/2/12 c. C-182/10 Sol-

vay € a.
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E infatti, riguardo alle leggi-provvedimento autoapplicative, per
esempio, la Corte di Giustizia ha “invitato” il giudice nazionale a
disapplicare siffatti atti qualora essi, ostacolando I'accesso alla giu-
stizia, contrastino il diritto dell’'Unione*?.

Cosi che ¢ ancora piu chiara la convinzione che se le leggi agi-
scano in luogo del provvedimento allora il regime giuridico
dell’atto € quello del provvedimento amministrativo, quando si trat-
ti di decisioni soggette a direttive o convenzioni, attuando cosi
un’attrazione dell’atto legislativo all’atto amministrativo.

Il carattere non generale dell’efficacia delle pronunce CEDU
evita I'insorgere di un vero e proprio contrasto, ma € certo che que-
ste decisioni pongono alla nostra Consulta la necessita di realizzare
un diverso bilanciamento di interessi che sia piu conforme agli
orientamenti delle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo, che col-
locano i rispettivi sistemi in posizione sovraordinata rispetto a quel-
li nazionali.

Cosi l'interferenza del diritto comunitario, nella misura in cui
valorizza I'atto amministrativo e la giustizia amministrativa”, po-
trebbe cosi rappresentare uno dei segnali del ritorno alla centralita
dell’atto  amministrativo, contribuendo, altresi, a rilevare
lirragionevolezza delle leggi provvedimento™ e a garantire una
maggiore tutela dei diritti coinvolti.

2 CGUE, Grande Sezione, C-128/2009, C- 131/2009, C- 134/2009, C-
135/2009. In dottrina si v., N. LIPARI, I/ problema dell effettivita del diritto comu-
nitario, in Diritto comunitario e sistemi nazionali: pluralitd delle fonti e unitarieta
degli ordinamenti, Napoli, 2009, pp. 635 ss.

? Si cfr. CGUE, Grande sezione, sent. 18 ottobre 2011, procedimenti riuniti
da C - 128/2009, C- 131/2009, C- 134/2009, C- 135/2009.

A tal riguardo, M. CARDUCCI, Ipotesi di accesso diretto alla Corte costituzio-
nale, in Quad. cost. 1998, pp. 320 e ss.; F. CINTIOLI, Posizioni giuridicamente tute-
late nella formazione della legge-provvedimento e valore di legge, cit., pp. 144 ss.
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