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LOREDANA GIANI

GLI INCERTI CONFINI DELLA NORMATIVITA DEGLI ATTI
AMMINISTRATIVI: REGOLAMENTI, ATTI GENERALI,
SOFT LAW E FAST LAW

SOMMARIO: 1. Atti generali e regolamenti. — 2. Il superamento del criterio for-
male di classificazione e la graduale comparsa di atti generali a contenuto
normativo. — 3. La graduale destrutturazione (del contenitore) della nor-
mativita: la fuga dal regolamento. — 4. Soft law, fast law e regolazione fles-
sibile: il baratto tra legalita ed efficienza. — 5. Certezza dei rapporti giuridi-
cied “elogio della forma”.

1. Atti generali e regolamenti

Uno dei principali nodi problematici sui quali la dottrina si & sem-
pre concentrata nell’affrontare il tema dell’atto amministrativo & rappre-
sentato dalla individuazione, nell’ambito della generale categoria, di cri-
teri distintivi che potessero risultare utili a offrire una corretta qualifica-
zione degli atti prodotti dall’amministrazione, secondo quella relazione
biunivoca che esiste tra potere e atto, che trova nel principio di legalita
il nucleo focale attorno al quale, o meglio dal quale molti dei profili
problematici scaturiscono.

In questa prospettiva particolarmente complessa & sempre risultata
la collocazione sistematica di quegli atti dell’amministrazione che non
contenevano una decisione puntuale sul caso singolo — elemento gia in
sé distonico rispetto alla categoria dell’atto amministrativo, inteso ap-
punto come decisione sul caso singolo — rivolgendosi a una pluralita in-
distinta di destinatari. Dunque, atti attraverso i quali 'amministrazione,
senza innovare I’ordinamento giuridico, cura un interesse pubblico'.

! In dottrina si registrano numerosi e approfonditi studi, anche abbastanza recenti,
a testimonianza del mai sopito interesse per la categoria. Ex multss, cfr. lo studio di G.
DELLA CANANEA, Gli atti amministrativi generali, Padova, 2000; G. MORBIDELLI, I/ Tar
Lazio e gli atti amministrativi generali, in AANV., Istituzioni, mercato e democrazia. Li-
ber amicorum per gli ottanta anni di Alberto Predieri, Torino, 2002, 405 ss.; M. RAMAJO-
Ll e B. TONOLETTI, Qualificazione e regime giuridico degli atti amministrativi generali, in
Dir. Amm., 2013, 53 ss.
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Prescindendo in questa sede dal soffermarci su profili specifici rela-
tivi agli atti generali, e cioe alla loro distinzione dagli atti plurimi, cioe
da quegli atti che riguardano una pluralita (determinabile) di destinatari
risultando una “somma di atti contestuali”?, ai fini che qui maggiormen-
te interessano va sottolineato che il principale nucleo problematico at-
torno al quale si sono concentrate le riflessioni della dottrina e che, co-
me si dira, ritorna imperante con riferimento agli atti di regolazione, &
rappresentato  dall'indagine sulla loro valenza normativa. Sin
dall’origine la dottrina (stante I'assenza all’epoca di una espressa disci-
plina relativa ai regolamenti) ha cercato di individuare dei criteri distin-
tivi tra gli atti generali e i regolamenti. Basti pensare agli scritti di De
Valles’ e di Giannini*, e prima di loro agli scritti di Cammeo’ per com-
prendere la rilevanza del problema che ruotava intorno alla distinzione
tra queste due categorie di atti, e piu in generale alla determinazione
delle fonti (secondarie) del diritto amministrativo.

I criteri individuati erano essenzialmente due: il primo incentrato
sulla volonta dell’agente che, secondo quanto rilevava De Valles, doveva
essere una volonta normativa; il secondo sulla funzione dell’atto. La
prima ricostruzione ¢ stata oggetto di diverse critiche, si pensi allo scrit-
to di Sandulli® nel quale veniva posta in luce la necessita di riferire la na-
tura normativa dell’atto a dei caratteri oggettivi, risultando impossibile,
soprattutto ai fini di garantire il principio di certezza, affidarsi al carat-
tere soggettivo. Un elemento che, come si dira, alla luce delle piu recen-
ti evoluzioni dovrebbe far riflettere.

L’attenzione veniva spostata sui caratteri essenziali dei regolamenti,
cio¢ di quegli atti amministrativi generali che si inquadrano nel sistema
delle fonti di produzione giuridica e sulla loro capacita di “produrre di-

2 A. M. SANDULLL, Sugli atti amministrativi generali a contenuto normativo, in Scritti
in memoria di V. E. Orlando, Milano, 1957, I1, 447-459, e in Foro it., 1954, IV, c. 217 ss.
ora in Scritti giuridici, Napoli, 1990, 41 ss. (la numerazione delle pagine fa riferimento a
quest’ultima collocazione), in particolare 49.

> Regolamenti ministeriali e ordinanze generali, in Foro it., 1951, IV, 97 ss.; ID., La
norma giuridica, in Scritti Cedam, Padova, 1953, 11, 402 ss.; ID., Norme giuridiche e nor-
me tecniche, in Raccolta di scritti in onore di Arturo Carlo Jemolo, Milano, 1963, 175 ss.

* Provvedimenti amministrativi generali e regolamenti ministeriali, in Foro it., 1953,
III, 18 ss.

> Della manifestazione di volonta dello Stato nel diritto amministrativo, in Primo trat-
tato completo di diritto amministrativo italiano, a cura di V.E. Orlando, III, Milano,
1901, 30.

° Op. cit.
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ritto”, “introducendo delle modificazioni o dei completamenti nel si-
stema normativo preesistente”, con il duplice limite del rispetto delle
fonti di grado superiore e del possesso del “carattere normativo”, e cioe
della necessaria generalita ed astrattezza delle disposizioni in essi conte-
nute.

Sul punto Sandulli individuava a fondamento di questi due limiti la
circostanza che “la potesta regolamentare trova sempre, necessariamen-
te, la sua base in leggi attributive di competenza — cui quindi i regola-
menti non possono derogare —, e che per tradizione essa ¢ stata sempre
configurata in tali leggi come potesta normativa”’ che in prima battuta
sembra legata, seguendo uno schema tradizionale, ad una visione forma-
le del principio di legalita, riconoscendo che essa possa dirsi sussistente
nella misura in cui si rinvenga nell’ordinamento una norma espressa in
tal senso. Una prospettiva superata, come noto, in virtu del ricorso alla
teoria dei poteri impliciti®.

In questo contesto I'elemento di differenziazione tra atti generali e
regolamenti veniva cosi individuato nella assenza nei primi del carattere
innovativo dell’ordinamento e del carattere della astrattezza, essendo gli
atti generali “volti a risolvere in concreto specifici problemi, la cui di-
sciplina in astratto & gia posta dall’ordinamento””; e di converso nella
presenza (negli atti generali) di una “fattispecie concreta”: “la concre-
tezza della fattispecie avuta di mira va considerata come attributo essen-
ziale degli atti che in essa rientrano (e quindi come indizio di ricono-
scimento). Gli atti in questione pertanto — dato che |'astrattezza inerisce
al concetto di norma — non sono mai atti normativi” '°. E cosi Sandulli,
valutando il profilo sostanziale, concludeva riconoscendo la “natura re-
golamentare” a “quelle disposizioni dell’autorita amministrativa che ab-
biano carattere normativo” e la “natura di atto amministrativo generale”
a “quegli atti di autorita amministrative, che, pur rivolgendosi a una ge-
neralita di soggetti — ... — tendano a soddisfare in concreto specifiche
esigenze pubbliche”''. E su questa impostazione si ¢ adagiata nel corso
degli anni anche la stessa giurisprudenza che a piu riprese, e in diversa

" Op. cit., 45, dove richiama sul punto le riflessioni di G. ZANOBINI, Corso di diritto
amministrativo, 1, 7 ed., Milano, 1954, 79.

8 Sul punto ex #zultss si rinvia allo studio di G. MORBIDELLI, I/ principio di legalitd e
i c.d. poteri implicits, in Dir. Amm, 2007, 703 ss.

° Op. cit., 46.

Y Op. cit., 46.

1 Op. cit., 47.
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prospettiva, ha individuato quali caratteri del primo la non innovativita

dell’ordinamento'?; o il suo essere espressione di una potesta gestiona-

le”, di una “scelta di carattere essenzialmente tecnico con cui

I’amministrazione persegue la cura degli interessi pubblici a essa affidati
dalla legge”'.

2. Il superamento del criterio formale di classificazione e la graduale com-
parsa di atti generali a contenuto normativo

Ma la stessa dottrina richiamata in precedenza era assolutamente
consapevole della impossibilita di fare leva sulla distinzione sul solo
profilo formale/nominalistico per individuare gli “atti a contenuto nor-
mativo”, rinvenendo all’interno del sistema categorie di atti che, pur
non essendo definite quali regolamenti, contengono disposizioni co-
munque “rivolte alla generalita e destinate a regolare in astratto, per il
futuro, una serie indefinita di fattispecie”".

12 Sul punto la costante giurisprudenza. Cfr. ex multis, Cons. Giust. Amm., 14 mar-
zo 2011, n. 200 nella quale si evidenzia che “I caratteri che, sul piano del contenuto so-
stanziale, valgono a differenziare i regolamenti dagli atti e provvedimenti amministrativi
generali, vanno individuati in cio: mentre quest'ultimi costituiscono espressione di una
semplice potestd amministrativa e sono diretti alla cura concreta di interessi pubblici, con
effetti diretti nei confronti di una pluralita di destinatari non necessariamente determinati
nel provvedimento, ma determinabili, i regolamenti sono espressione di una potesta am-
ministrativa secondaria rispetto alla potestd legislativa, e disciplinano in astratto tipi di
rapporti giuridici mediante una regolazione attuativa o integrativa della legge, ma ugual-
mente innovativa rispetto all'ordinamento giuridico esistente, con precetti che presentano
appunto i caratteri della generalit e dell'astrattezza, intesi essenzialmente come ripetibili-
td nel tempo dell'applicazione delle norme e non determinabilita dei soggetti cui si rifers-
scono.

Alla stregua di siffatta distinzione non é dato comprendere come gli atti a contenuto
generale possano partecipare della natura giuridica dei regolamenti e, come tali, essere sog-
getti ad analoga disciplina quanto alla loro impugnazione, vale a dire essere impugnati nel
termine ordinario di decadenza decorrente dalla loro pubblicazione.

In via normale, gli atti generali (si pensi ai bandi di gara e di concorso) vanno impu-
gnati unitamente agli atti che di essi fanno applicazione, dal momento che sono questi ul-
timi a identificare, in concreto, il soggetto leso dal provvedimento e a rendere attuale e
concreta la lesione della situazione soggettiva dell'interessato (cfr., ex multis, C.d.S., A.P.,
29 gennaio 2003, n. 1)”.

B Cass., S.U., 28 novembre 1994, n. 10124.

" Corte cost., 22 luglio 2010, n. 278.

5 Op. cit., 48.
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Il problema si sposta, infatti sul profilo contenutistico dell’atto e sul-
la sua precettivita che, data la “generalita” dell’atto stesso, sfocia nella
categoria dell’atto normativo'®. Il dato della precettivita dell’atto ammi-
nistrativo generale, sconfinando nella categoria dell’atto (sostanzialmen-
te) normativo poneva, e pone tutt’ora, un duplice problema riconduci-
bile da un lato alla verifica della legittimazione dell’amministrazione
all’esercizio di un potere a contenuto normativo; dall’altro alla tipicita
di tale potere e alle problematiche connesse alle garanzie sostanziali che
sono sottese al momento formale-procedurale.

Basti solo pensare al rilievo che la interpretazione in senso formale-
restrittivo del principio di legalita, e a monte dello stesso principio di
separazione dei poteri, puo avere nel quadro del riconoscimento di un
tale potere per comprendere I’ampiezza del tema.

Presupposto della indagine sulla legittimazione era la verifica dei
criteri di sussistenza della normativita, e quindi I'individuazione degli
elementi di valutazione della stessa, il tutto per consentire una loro con-
testualizzazione nel sistema delle fonti, verificandone la compatibilita
con la garanzie proprie di un sistema democratico. Un passaggio che
trova nel loro assoggettamento al principio di tipicita un momento cen-
trale.

Con riferimento al primo profilo richiamato ¢ da subito evidente
che la compatibilita di poteri normativi genericamente intesi — al di fuo-
ri di una formula specifica quale puo essere il regolamento — con il prin-
cipio di separazione dei poteri puo essere intesa solo nella misura in cui
di quest’ultimo si accetti una lettura in termini di principio storicamente
condizionato'” che, come sottolineava Benvenuti'®, consiste “in cio che
tutti gli organi dello Stato, ai quali compete di usare il potere sovrano,
sono riuniti in tre grandi ordini (aspetto organizzativo) ai fini di evitare
la concentrazione dell’autorita in un solo organo e oggetto (aspetto poli-
tico) ma esso non significa anche né che la funzione esercitata da un Po-
tere sia sempre materialmente la stessa, né che gli atti posti in essere da
un Potere abbiano la stessa natura giuridica”. Il che, indubbiamente,
comporta il superamento della “formula storica della tripartizione dei

16 Si pensi, sul punto, all’ampio dibattito, anche nelle sedi giurisprudenziali, in tema
di circolari amministrative a partire dagli studi di A. AMORTH, Efficacia esterna delle cir-
colari amministrative, Milano, 1941; F. BASSI, Circolari amministrative, in Dig. Disc.
Pubb., 111, 1989, 54.

'F. BASSIL, Contributo allo studio sulle funzioni dello Stato, Milano, 1969, 9.

'8 Appunti di diritto amministrativo, Parte generale, V, Padova, 1987, 33.
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poteri”, in favore del principio della indipendenza tra potere e funzione
nel senso indicato dalla teoria formale sostanziale.

E in questa prospettiva, come noto, lo stesso concetto di funzione,
viene sganciato dal suo riferimento univoco ad uno specifico potere del-
lo Stato. Un superamento particolarmente evidente proprio con riferi-
mento alla c.d. funzione amministrativa che ha sempre accorpato non
solo funzioni il cui contenuto materiale ¢ senza dubbio esecutivo, ma
anche quelle aventi un contenuto materiale normativo e anche giustizia-
le. Attivita differenti che, pero, presentano tutte un elemento in comune:
la cura di un interesse pubblico che lo stato assume nei propri fini"’, che
nel caso dell’atto amministrativo (anche generale) non a contenuto
normativo “costituisce il motivo dell’atto”®, mentre nel caso del rego-
lamento ne ¢ solo 'occasione, individuandosi lo scopo nella regolazione
astratta dei rapporti giuridici che, sia pure a livello secondario, risulta
innovativa dell’ordinamento giuridico.

Ma se il principio di separazione dei poteri non ha ostacolato la con-
figurazione di poteri normativi in capo alle amministrazioni, ben piu
problematiche si sono presentate le questioni relative alla individuazio-
ne degli atti che di tale potere sono espressione, e alla loro contestualiz-
zazione nel sistema delle fonti. Prescindendo dal secondo profilo testé
richiamato, non si puo sottacere che la individuazione di questi atti ha
rappresentato, e per certi versi tutt’ora rappresenta, una questione mol-
to articolata e complessa che si snoda lungo un percorso che dal princi-
pio di “tipicita”, esteso anche alle fonti secondarie, in ragione della ri-
chiamata necessita di ricondurre a sistema anche questa tipologia di
fonti, e dal connesso tentativo di dettarne una precisa disciplina, arriva
al giorno d’oggi ad un fenomeno di segno contrario, che vede emergere
un principio opposto nella cui scia si inseriscono fenomeni quali quello
significativamente indicato con l'espressione “fuga dal regolamento”,
che si caratterizzano per 'emersione di formule quali i decreti regola-
mentari o altri modello di discussa valenza normativa, almeno nel senso
tradizionale del termine, quali la “soft law”?".

1 Sia consentito il rinvio a L. GIANI, A#tivita amministrativa e regolazione di sistema,
Torino, 2002, 299.

% Cosi M.S. GIANNINI, Provvedimenti amministrativi generali e regolamenti mini-
steriali, in Foro it., 1953, 111, 769 ss., in particolare 792.

1 B, PASTORE, “Soft law”, gradi di normativita, teoria delle fonti, in Lavoro e diritto,
2003, 5 ss.;; AM. POGGI, Soft law nell’ordinamento comunitario, Annuario 2005,
L’integrazione dei sistemi costituzionali europeo e nazionale, Padova, 2007, 369 ss.; R.



GLI INCERTI CONFINI DELLA NORMATIVITA DEGLI ATTI AMMINISTRATIVI 55

3. La graduale destrutturazione (del contenitore) della normativita: la fu-
ga dal regolamento

Quanto alla figura specifica del regolamento, nel corso degli anni,
come noto, essa ¢ stata oggetto di attenzioni contrastanti. Alla tendenza
regolatrice della fattispecie “regolamento”, in ossequio a quei principi
formali (e non formalisti) richiamati, e che trova nella 1. 400/88 la sua
massima espressione, si € contrapposta in epoca piu recente, sulla scia
delle ondate di delegificazione, semplificazione, deregolamentazione, la
tendenza ad allontanarsi dal sentiero tracciato dal legislatore in favore
di formule normative nuove che non rientrano nello schema di produ-
zione del regolamento.

Si tratta di un discorso non certamente nuovo — basti pensare che
gia nel 1957 Vignocchi® si poneva il problema di qualificare gli atti pre-
cettivi atipici, rilevando all’interno del sistema una “casistica... abbon-
dante”. Una fuga dalla tipicita che, come anticipato, registra una im-
pennata a partire dall’'ultimo decennio del secolo scorso, nel quale il si-
stema “tradizionale” delle fonti ¢ stato soggetto a sensibili e significative
sollecitazioni a causa dell’emersione, ad esempio, dei cosiddetti decreti
governativi e ministeriali “di natura non regolamentare” cui il Governo
ha fatto ricorso con sempre maggiore frequenza; e cioe atti ministeriali,
con contenuto normativo, dei quali, sin dalla norma legittimante, viene
dichiarata la natura “non regolamentare” che, tradotta in termini pro-
cedurali, comporta I'eccezione alle previsioni contenute nella 1. 400/88.
Dunque, un atto che quanto a contenuto risulta sostanzialmente so-
vrapponibile al regolamento, mentre per un artificio nominalistico (cui
corrisponde una destrutturazione del momento procedimentale) viene
collocato al di fuori della categoria e delle sue garanzie.

Muovendo per gradi, data 'assenza di una disciplina costituzionale
sulla potesta regolamentare, semplicemente menzionata all’interno della
Carta, la dottrina si ¢ da sempre interrogata su quali dovessero essere i
suoi limiti, fino ad individuare una sorta di gerarchia all'interno
dell’ampia categoria dei regolamenti, in relazione al profilo soggettivo.

BIN, Soft law, no law, in www.robertobin.it; A. SOMMA, Soft law e hard law nelle societd
postmoderne, Torino, 2009; M. RAMAJOLI, Self regulation, soft regulation e hard regula-
tion nei mercati finanziari, in Rivista della regolazione dei mercati, 2016,
www.rivistadellaregolazionedeimercati.it; ID., Soft law e ordinamento amministrativo, in
Dir. Amm., 2017, 147 ss.

2 [] potere regolamentare dei Ministri, Napoli, 1957, 68 ss.
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Una gerarchia istituzionale “derogabile”, come diceva Sandulli®, che sul
piano oggettivo vede 'esclusione dall’ambito riservato al regolamento di
quelle materie compiutamente disciplinate dalla legge, e comunque
quelle coperte da riserva di legge. Ulteriori limiti sono stati poi logica-
mente individuati nel quadro sistematico nel quale gli stessi atti norma-
tivi regolamentari vanno ad inserirsi, donde la impossibilita di porsi in
contrasto con i principi e valori costituzionali, nonché con i principi
contenuti in fonti primarie. Ma questa definizione degli ambiti oggettivi
di applicazione, come si ¢ detto, non & stata sufficiente a delineare e
consolidare i confini del potere normativo.

Quanto ai decreti “non regolamentari” una prima apparizione si ha
nell’art. 43 del d.1. 112/2008 in materia di sviluppo delle imprese, nel
quale ¢ previsto che “con decreto di natura non regolamentare del Mi-
nistro dello sviluppo economico, sono stabiliti i criteri, le condizioni e le
modalita per la concessione di agevolazioni finanziarie a sostegno degli
investimenti privati per la realizzazione di interventi ad essi complemen-
tari e funzionali”. Esempio seguito all’art. 3 zer del d.l. 22 dicembre
2011, n. 211, che in relazione al ricovero in ospedale psichiatrico giudi-
ziario ha previsto che “con decreto di natura non regolamentare del
Ministro della salute, adottato di concerto con il Ministro della giustizia,
d’intesa con la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Re-
gioni e le province autonome di Trento e Bolzano, ... sono definiti ...
requisiti strutturali, tecnologici e organizzativi, anche con riguardo ai
profili di sicurezza, relativi alle strutture destinate ad accogliere le per-
sone cui sono applicate le misure di sicurezza del ricovero in ospedale
psichiatrico giudiziario e dell’assegnazione a casa di cura e custodia”. E
gli esempi potrebbero continuare, ma gia questi due richiami palesano
I’ampiezza degli ambiti entro i quali tali “decreti” con contenuti norma-
tivi diversi, dunque, dalla formula tradizionale consegnataci, vengono
utilizzati, assurgendo di fatto a “nuove fonti secondarie del diritto am-
ministrativo”.

Alle origini di questo “fenomeno” la dottrina ha letto il tentativo di
aggirare i vincoli imposti dalla legge 400/88 e dallo stesso comma 6
dell’art. 117 Cost. e, dunque, un tentativo, a dire il vero ben riuscito nel
senso della sua tenuta dinanzi al giudice, che non pochi profili di critici-
ta presenta rispetto ai principi generali quali quello di “certezza”, decli-

? La potesta regolamentare nell'ordinamento vigente, in Foro it., 1958,1V, c. 7; e in
Studi sulla Costituzione, Milano, 1958, 11, 357 ss., ora in Scritti giuridici, cit., 69 ss.
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nato nella sua duplice prospettiva della conoscibilita della fonte, della
chiarezza anche in relazione ad altre fonti e della stabilita.

Non ci si puo, infatti, non domandare quale sia il rapporto tra que-
sto “atto statale dalla indefinibile natura giuridica”** e le altre fonti se-
condarie. In altri termini se € vero che lo Stato “ben puo esercitare, nel-
le forme che ritenga pili opportune la potesta regolamentare””, allora
occorre chiedersi quali siano i limiti di tale potere, ma anche sul piano
sostanziale delle garanzie e delle competenze, individuando nei principi
generali del sistema dei criteri guida per delineare quel percorso che in
parte era garantito dalle fonti sulla produzione.

Non si tratta di perplessita suscitate da uno sterile e rigido formali-
smo ma di dubbi legittimi originati da una attenta lettura dell’impatto
che tali fonti hanno sul sistema in sé considerato.

Un ambito problematico che intercetta anche il profilo contenutisti-
co, risultando la disciplina della materia cosi di fatto sottratta al dibatti-
to parlamentare, sollecitando, pertanto, “il sistema delle fonti a una tor-
sione sempre pill marcatamente autoritaria e tecnocratica”?.

La dottrina piu attenta, infatti, ha chiaramente posto in luce le pro-
blematiche inerenti al riparto di competenze, rispetto al quale la “fonte
non regolamentare rappresenta chiaramente un vulnus”, e a quelle ma-
terie valori che presuppongono un esercizio unitario della funzione e
alla stessa definizione dei confini interni di tali poteri®’.

Dunque, un allargamento dei confini della normativita che viaggia
in linea con la delegificazione e che come questa ha comportato una
complicazione del sistema a detrimento della sua effettivita e della stessa
tenuta democratica, rispetto al quale non si sono contestualmente svi-
luppati nuovi moduli partecipativi tali da garantire nuove forme (pro-
cedimentali) di attuazione della volonta popolare, si da garantire, anche

2 Corte cost., 17 marzo 2006, n. 116.

» Corte cost., 27 gennaio 2005, n. 35.

26 A. MOSCARINTI, Su: decreti del governo “di natura non regolamentare” che produco-
no effetti normativi, in www.rivistaaic.it, 16.

%7 Sul tema cfr. anche gli approfondimenti di F. MODUGNO, A. CELOTTO, Un «non
regolamentoy statale nelle competenze concorrenti, in Quad. cost., 2003, 356; A.A. GEN-
NA, 1] comitato per la legislazione e le anomalie nel sistema delle fonti del diritto: un ten-
tativo di ricostruzione dei decreti governativi e ministeriali “di natura non regolamentare”,
in www.osservatoriosullefonti.it; V. MARCENO, Quando il formalismo giuridico tradisce
se stesso: i decreti di natura non regolamentare, un caso di scarto tra fatto e modello nor-
mativo nel sistema delle fonti, in www.osservatoriosullefonti.it; C. PADULA, Considera-
zioni in tema di fonti statali atipiche, in Diritto pubblico, 2010, 365 ss.
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rispetto ai fenomeni normativi esterni al diritto statuale, quel collega-
mento tra polo statuale e polo sociale che sia in grado comunque di ga-
rantire l'unita sistemica del modello®.

Analoghe perplessita si colgono anche dalla lettura del dato giuri-
sprudenziale nel quale, sia pure in alcuni casi in maniera meno marcata,
vengono poste in rilievo le criticita che sono insite nel riconoscimento di
un “ampio” potere normativo all’amministrazione.

Se in un primo momento la Corte costituzionale aveva sottolineato
la valenza sistematica della distinzione tra potesta regolamentare del go-
verno e funzione amministrativa (tesa alla emanazione di atti ammini-
strativi) seguendo, cosi, un orientamento molto legato al dato formale
(delle “etichette”)*; nel corso degli anni si ¢ assistito a un ammorbidi-
mento delle posizioni, tanto da definire il decreto non regolamentare a
contenuto normativo un atto statale dalla “indefinibile natura giuridi-
ca”® senza, perod, prendere posizione sull’esercizio di tale potere che,
nel tentativo di sistematizzazione, viene ricondotto ad unita facendolo
ricadere nella generale (e non riferita al profilo del contenitore) catego-
ria degli atti di esercizio della potesta regolamentare, in applicazione di
un criterio sostanzialistico, indipendentemente dalla qualificazione ope-
rata dal legislatore, consacrando alla sostanziale irrilevanza il profilo
procedimentale relativo all’adozione dell’atto dal momento che si rico-
nosce la liberta dello Stato di esercitare tale potesta nelle forme piu op-
portune’’; salvo poi ritornare sul punto per escludere, utilizzando una
formula certamente ambigua, che i criteri formali siano sufficienti ad
evitare che un atto, indipendentemente dal nomen iuris, possa essere
espunto “dalla tipologia regolamentare ... giacché, in tal caso, sarebbe
agevole eludere la suddivisione costituzionale delle competenze, intro-
ducendo nel tessuto ordinamentale norme secondarie, surrettiziamente
rivestite di altra forma, laddove cid non sarebbe consentito”*?.

In linea con questa impostazione, piu attenta al profilo sostanziale,
si & posta la giurisprudenza tanto della Cassazione quanto del Consiglio

V. ATRIPALDI, La teoria pluralistica di E. Fraenkel ed i modelli di pluralismo nella
tradizione giuspubblicistica italiana, in 1l pluralismo come innovazione. Societd, Stato e
Costituzione in Ernst Fraenkel, a cura di V. Atripaldi, Torino, 1996, 110 ss., in particola-
re 121.

# Corte cost., 1 ottobre 2003, n. 303.

% Corte cost., 17 marzo 2006, n. 116, cit.

*! Corte cost., 27 gennaio 2005, n. 35.

%2 Corte cost., 22 luglio 2010, n. 278.
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di Stato che in diverse occasioni hanno negato che la natura normativa
dell’atto dipendesse dal procedimento seguito per la sua emanazione.
Questo fino al 2012, anno in cui si registra una sorta di ripensamento
garantista da parte del Consiglio di Stato’ che, proprio a proposito dei
decreti di natura non regolamentare, ha sottolineato che “nonostante la
crescente diffusione di quel fenomeno efficacemente descritto in termi-
ni di ‘fuga dal regolamento’ (che si manifesta, talvolta anche in base ad
esplicite indicazioni legislative, tramite I'adozione di atti normativi se-
condari che si autoqualificano in termini non regolamentari) deve, in
linea di principio, escludersi che il potere normativo dei Ministri e, pit
in generale, del Governo possa esercitarsi mediante atti ‘atipici’, di na-
tura non regolamentare, specie laddove la norma che attribuisce il pote-
re normativo nulla disponga (come in questo caso) in ordine alla possi-
bilita di utilizzare moduli alternativi e diversi rispetto a quello regola-
mentare tipizzato dall’art. 17 legge 400 del 1998”.

La soluzione, dunque, ¢ stata individuata attraverso ’apposizione
del limite alla innovativita. In questo senso, dunque, il giudice ammini-
strativo, in caso di qualifica del decreto in termini di decreto non rego-
lamentare ne ha escluso la “normativita”, ristabilendo una corrispon-
denza tra forma e materia del regolamento e cio in quanto la mancata
qualificazione dell’atto non consente una deroga alle disposizioni con-
tenute nella norma sulla produzione’. Viene data cosi prevalenza ad un
criterio che lega alla forma regolamentare “la sostanza normativa
dell’atto””, attribuendo una sorta di “superprimarieta” all’art. 17 della I.
400/88 che diviene una “forma sostanziale”, richiamando quella stessa
previsione contenuta al par. 2 dell’art. 263 del TFUE che si riferisce
proprio a quelle previsioni procedurali che “si riempiono di un conte-
nuto materiale”*.

4. Soft law, fast law e regolazione flessibile: il baratto tra legalita ed effi-
cienza

Ma, come anticipato, quella dei decreti non regolamentari non &

» Ad. Plen., 4 maggio 2012, n. 9.

* Cons. Stato, VI, 10 aprile 2014, n. 1724,
» A. MOSCARINTI, op. cit.

’ Cosi M. RAMAJOLI, B. TONOLETTI, op. cit.
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I'unica ipotesi in cui si assiste all’esercizio di poteri normativi da parte
del’amministrazione.

La stessa connessione tra organizzazione e funzione, infatti, spesso
consente di comprendere la coessenzialita della attribuzione di poteri
normativi alle autorita. Si pensi, ad esempio, al fenomeno delle autorita
indipendenti rispetto alle quali si €, nel corso degli anni, riproposto un
dibattito speculare a quello richiamato in precedenza.

Se si accetta I'idea che la regolazione altro non ¢ che una evoluzione
della stessa funzione amministrativa, e cioé “una funzione (amministra-
tiva) svolta da un soggetto (pubblico) al fine di garantire il (corretto)
funzionamento di un determinato settore secondo il proprio principio
sistemico, ¢ subito evidente che il fondamento giuridico della potesta
normativa delle amministrazioni preposte alla regolazione non possa
non essere rintracciato proprio nell’ambito della stessa legge istitutiva, a
prescindere dalla espressa previsione all'interno di essa di una norma
che espressamente contempli 'attribuzione di tale potesta”’. In altri
termini, la stessa considerazione del profilo teleologico della regolazione
consente di postulare la coessenzialita della funzione rispetto all’attivita
complessivamente considerata, riconoscendole quella “attribuzione di
competenza” di cui parlava Zanobini’®. “In questo quadro... la riparti-
zione delle sfere di normazione tra il potere legislativo ed il potere am-
ministrativo trova la propria giustificazione essenzialmente [nella] com-
petenza tecnica che consente, anzi rende necessario, il riconoscimento
in capo alle stesse amministrazioni di una propria autonomia, anche
normativa””’.

Ma queste considerazioni di contesto non giustificano, pero, quei
tentativi, operati da piu parti, soprattutto agli inizi, di giustificare, anche
alla luce dei poteri impliciti, ’eccentricita degli atti di queste ammini-
strazioni rispetto agli schemi tradizionali, facendo ricorso al suffisso
“quasi” (quasi-normativi), ad indicare la necessita di distinguere questi
atti dalla generalita degli atti a contenuto normativo emanati
dall’amministrazione, fino al punto di postularne in alcuni casi addirit-
tura il loro valore legislativo, o, forse la loro inderogabilita da parte del-
lo stesso legislatore; postulando, comunque, una loro franchigia rispetto

7 1. GIANI, op. cit., 302.
8 I fondamento giuridico della potesta regolamentare, in Arch. giur., 1929, 150 ss.
* 1. GIANI, op. cit., 306.
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agli schemi tradizionali*” proponendo cosi una questione che, soltanto
formalmente richiama alla mente il tema della inderogabilita dei rego-
lamenti da parte dell’amministrazione che, pero, per una sorta di ironia,
in quella occasione veniva teorizzata per limitare la discrezionalita della
stessa amministrazione, a garanzia dell’'uguaglianza dei cittadini, mentre
in questo caso, la inderogabilita, e dunque la intangibilita dell’atto, per
un meccanismo quasi completamente ribaltato avrebbe come destinata-
rio il legislatore (e prima ancora lo stesso giudice) che, cosi sarebbe
esautorato dai propri poteri su determinate materie rispetto alle quali si
verrebbe a creare una sorta di riserva di amministrazione™'.

Il sistema delle amministrazioni indipendenti offre ampi spunti di ri-
flessione proprio in relazione al passaggio richiamato dal sistema delle
fonti a sistemi di norme “atipiche” che rispondono a quella concorrenza
tra mercato, societa e sistema politico nel processo di generazione dei
quadri regolatori di riferimento. Una tendenza che, a partire dalla rile-
vanza di alcune decisioni ricondotte all’lambiguo concetto di “nzoral sua-
ston”, ha gradualmente portato a uno stravolgimento del “sistema delle
fonti” in favore di un “sistema di norme che sono il riflesso di quel rap-
porto osmotico tra sottosistemi che confluiscono in una categoria dagli
incerti confini, espressione del nuovo sistema di governance. Un sistema
che, evidentemente, si differenzia dalla c.d. hard law che risponde alla
esigenza (sacrosanta) di “porre sotto controllo la forza esuberante del
potere politico, controllato nelle modalita del suo esprimersi dalle rego-
le procedurali del diritto e, alla fine, staccato con una cesura precisa dal
suo prodotto, la regola giuridica”*.

Si tratta di atti a valenza normativa per certi versi ambigua, non es-
sendo assistiti, come nel caso della hard law, da specifici meccanismi
sanzionatori tesi a garantirne I’osservanza.

E proprio con riferimento alla potesta (normativa) esercitata da
queste autorita si pone con particolare evidenza la questione della
“forma”, risultando da subito impossibile operare quella connessione
semantica tra potesta (regolamentare) normativa e regolamento venen-
do in rilievo il profilo della atipicita intesa come “deviazione dai modelli

0 Sul punto si rinvia agli insegnamenti di F. LEDDA, Da/ principio di legalita al prin-
cipio di infallibilita dell’ amministrazione, in Foro amm., 1997, 3303 ss. ora in Scritti giu-
ridici, Padova, 2002, 449.

‘1 L. GIANI, op. cit., 282-283.

“R. BIN, op. cit.
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generali”®, e dunque il superamento del criterio materiale o nominali-
stico.

In questo senso, occorre focalizzare I'attenzione sui profili sostanzia-
li e su quei criteri (generalita, astrattezza e innovativita) individuati dalla
dottrina come suoi caratteri distintivi. La consistenza della potesta nor-
mativa delle amministrazioni, e in particolare delle amministrazioni in-
dipendenti, si colloca evidentemente in una prospettiva diversa che po-
ne in una ottica peculiare gli stessi caratteri della generalita e
dell’astrattezza, intesi come elementi attraverso cui identificare una
norma giuridica in linea con quella parte della giurisprudenza che supe-
ra il mero dato formale, individuando una valenza normativa anche in
atti quali un bando per I'erogazione di contributi e le relative norme o
clausole applicative, o addirittura in una decisione con la quale si conte-
sta una infrazione nella quale immancabilmente si assiste a una tipizza-
zione di una fattispecie, ricondotta al modello generale, che immanca-
bilmente assume valenza normativa*.

In questa chiave di lettura anche per lo stesso profilo della innovati-
vita emergono due aspetti: il primo connesso alla capacita che lo stesso
ha nell'innovare I'ordinamento (profilo attivo); il secondo alla capacita
dell’atto di rifiutare, o se si vuole di non subire, 'incidenza di atti o fatti
che non hanno forza identica (profilo passivo).

Senza entrare nel merito della questione della essenzialita del profilo
della innovativita, ai fini della determinazione del carattere normativo di
un atto, non si possono non richiamare le osservazioni di Crisafulli il
quale proponeva una “valutazione ex post della natura normativa
dell’atto delle pubbliche amministrazioni, da realizzarsi attraverso
I'individuazione della potesta che 'amministrazione ha inteso utilizza-
re.... In prima battuta ... alla luce di criteri formali, ma che nei fatti ...
non puo prescindere dai criteri sostanziali dai quali sia possibile desu-
mere U'intentio dell’amministrazione di introdurre delle innovazioni so-
stanziali nel sistema normativo vigente.

Indipendentemente dalla forma giuridica che I'atto viene ad assu-
mere, dunque, cio che rileva ai fini della individuazione della natura

¥ Sul punto cfr. M. MAZZAMUTO, L’atipicita delle fonti nel diritto amministrativo,
in Dir. Amm., 2015, 684 ss.

* Sul punto sia consentito rinviare alle riflessioni svolte in L. GIANI, L’accertamento
del fatto da parte del giudice amministrativo tra valutazioni tecniche ed eccesso di potere
giurisdizionale, in Scritti in onore di E. Sticchi Damiani, ESI, 1, 2018, 405 ss.
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normativa ¢ la possibilita di ricollegare ad esso la vigenza di una nuova
norma che, nel caso della regolazione amministrativa, puo consistere ad
esempio nella precisazione di criteri o qualita che un determinato sog-
getto deve avere, o nella precisazione, attraverso la predisposizione di
un formulario, di elementi materiali, in parte gia previsti dal legislatore,
elementi che in concreto contribuiscono a definire I'insieme delle regole
e principi che disciplinano (regolano) il funzionamento di quel deter-
minato settore” .

Ma a ben vedere si tratta di un diritto “apparentemente non vinco-
lante”, e questo ¢ chiaro nel momento in cui il mancato adempimento a
quanto prescritto nella soft law deve essere (ampiamente) motivato e la
stessa soft law assurge comunque a parametro di valutazione della legit-
timita degli atti e dei comportamenti individuali. Un qualcosa in piu ri-
spetto agli atti di post-law strettamente intesi in cui si assiste ad un rin-
vio ricettizio dei principi in essa contenuti da parte delle amministrazio-
ni o degli stessi giudici*,

Emblematico in questo senso proprio il caso delle linee guida Anac
rispetto alle quali, superati i problemi attinenti alla legittimazione
dell’autorita all’esercizio di tale potere, I'attenzione si ¢ spostata sulla
loro classificazione, in particolare con riferimento a una delle categorie
rispetto alle quali il carattere della vincolativita viene riconosciuto in
particolare sulla base di due elementi: la valenza generale dell’atto e
'autorita da cui esso promana*’. Dunque degli atti di regolamentazione
flessibile, con efficacia vincolante — e gia il primo elemento che li disco-
sta dalla soft law — per i quali, ¢ prevista 'acquisizione del parere del
Consiglio di Stato®,

Uno strumento di regolazione che di fatto ha sostituito il regolamen-
to di attuazione e che trova la propria fonte di legittimazione piuttosto
nella adesione che ad esse viene garantita, secondo un circolo vizioso
che si discosta dalla tradizionale visione della legittimazione radicata sul
principio di legalita. Una legittimazione fondata sulla “obbedienza
spontanea” in ragione della (ritenuta autorevolezza) della fonte da cui
l'atto di soft law promana. Dunque un atto che presenta un quzd pluris

“ L. GIANI, op. cit., 348.

% Sul punto M. RAMAJOLI, Self regulation, soft regulation e hard regulation nei mer-
cati finanziari, cit.

7 Consiglio di Stato, sez. atti normativi, parere 1 aprile 2016, n. 855.

* Consiglio di Stato, sez. atti normativi, parere 2 agosto 2016, n. 1767.
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rispetto alla stessa direttiva, ricondotta alla categoria degli atti generali —
stante la riconosciuta “valenza certamente generale dei provvedimenti
in questione” — espressione della funzione di regolazione delle autorita
indipendenti. Un atto espressione di un potere di regolazione “implici-
to”*” che deve essere assistito da esplicite garanzie procedurali quali
quelle assicurate attraverso le consultazioni che dalla giurisprudenza
non viene ricondotto, come viene suggerito dalla dottrina’®, allo schema
dell’atto regolatorio.

Una vincolativita che non troverebbe applicazione con riferimento a
tutte le linee guida, non potendo quelle non vincolanti assurgere a pa-
rametro di legittimita delle decisioni assunte dalla stazione appaltante,
sebbene, e qui si ritorna nel limbo incerto della sof law scelte difformi
assunte dalla stazione appaltante possono essere censurate in caso di pa-
lesi profili di irragionevolezza e abnormita’’. Si tratta di regolazione
flessibile che conosce anche altre formule, si pensi ai bandi tipo, ai con-
tratti tipo, rientranti nella generale categoria degli “atti di indirizzo”,
estensibile anche a altre formule non ben definite, stante la previsione
aperta contenuta nel Codice™, ai quali pud essere ricondotta anche effi-

* Consiglio di Stato, sez. atti normativi, parere 2 agosto 2016, n. 1767, cit. nel quale
espressamente si legge che “/a legge (...) in ragione dell elevato tecnicismo dell ambito di
intervento, si limita a definire lo scopo da perseguire lasciando un ampio potere (implicito)
alle Autorita di sviluppare le modalita di esercizio del potere stesso”, un potere definito
“in modo pin preciso” con riferimento alle “condizioni” e ai “presupposti per [esercizio”,
nel caso dell’Anac, “lasciando all autorita un compito di sviluppo e integrazione del pre-
cetto primario nelle parti che afferiscono a un livello di puntualiti e dettaglio non compa-
tibile con la caratterizzazione propria degli atti legislativi”.

' G. MORBIDELLL, Le linee guida dell’Anac: comandi o consigli?, in Dir. Amm.,
2016, 273 ss.

> Sul punto cfr. Cons. Stato, V, 22 ottobre 2018, n. 6026 nella quale si specifica che
le linee guida (nello specifico le linee guida n. 2, 21 settembre 2016) non essendo vinco-
lanti “nwon risultano idonee a rappresentare parametro di legittimita delle determinazion:
adottate dalle singole stazioni appaltanti nella fissazione delle regole di gara. Il testo in
questione, quindi, lungi dal fissare regole di carattere prescrittivo, si atteggia soltanto quale
strumento di “regolazione flessibile”, in quanto tale volto all'incremento “dell efficienza,
della qualita dell’attivita delle stazioni appaltanti”. Il testo in parola risulta ricognitivo di
principi di carattere generale, ii compreso quello della lata discrezionalita che caratterizza
le scelte dell’ amministrazione in punto di individuazione degli elementi di valutazione del-
le offerte. Sulla base di orientamenti pin che consolidati, tuttavia, deve affermarsi che tali
scelte non possano essere censurate in giudizio se non in caso di palesi profili di irragione-
volezza e abnormita.

2 In relazione ai settori speciali cfr. 'analisi di M. LIPARI, La regolazione flessibile
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cacia vincolante. Una flessibilita che si riflette necessariamente anche
con riferimento alle procedure di emanazione di tali atti, destrutturate,
semplificate, sebbene le formule normative che ne emergono sembrano
adagiarsi pitt su uno schema tradizionale, corrispondendo piu alla for-
mula dei “commands and controls”, con una torsione della flessibilita so-
lo sul piano formale a garantire una “modificabilita” agevole, si da ga-
rantire un pronto adeguamento al mutamento delle esigenze secondo
uno schema che provocatoriamente la dottrina ha giustamente indicato
come “fast law”.

5. Certexza dei rapporti giuridici ed “elogio della forma™

Dalle riflessioni sin qui svolte emerge, dunque, come la produzione
di regole avvenga per canali differenti da quelli tradizionali, previsti dal-
le fonti sulla produzione. Un diritto che, proprio in ragione del conteni-
tore, in prima battuta “non & vincolante” (se non per il diretto destina-
tario) e che non entra a far parte del tradizionale sistema delle fonti ma
la cui (indubbia) natura (sostanzialmente) precettiva ¢ indiretta, rile-
vando, ad esempio, questi documenti non piu solo nella interpretazione
della norma, nella ricostruzione della intenzione del legislatore (¢ questo
il caso dei libri bianchi, dei libri, verdi, dei programmi di azione, delle
stesse buone pratiche) e col quale ormai come giuristi siamo chiamati a
confrontarci.

Un fenomeno che, se letto con la lente degli studiosi della fonti del
diritto e degli studiosi del diritto amministrativo, non solo risulta disto-
nico rispetto al sistema ma presenta forti punti di contrasto con quei
principi di democraticita e certezza che lo governano e che solo se letto
con le lenti del diritto amministrativo pud trovare un inquadramento
sistematico, facendo leva in primo luogo proprio sul contenitore, che ¢
pur sempre un atto amministrativo, la cui emanazione prevede, sul pia-
no sostanziale, il rispetto di alcune regole e principi fortemente attenua-
ti con riferimento agli atti generali, e sul piano delle tutele. Non si puo

dei contratti pubblici e le linee guida dell ANAC nei settori speciali, in www.giustizia-
amministrativa.it.

11 richiamo & evidentemente allo scritto di F. LEDDA, Elogio della forma scritto da
un anticonformista, in Foro amm., 2000, 3443 ss., ora in Scritti giuridici, cit., 549 ss., la
numerazione delle pagine richiamata fa riferimento a quest’ultima collocazione.
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in questa sede non richiamare proprio I'insegnamento di Franco Ledda
che sollecitava una rivalutazione dei profili formali, sottolineando, in
una ideale polemica con Peter Badura™, come “I’«informalita» non
rappresenta una meta da perseguire ad ogni costo, né un momento di
passaggio verso sospirati approdi; € solo un termine generico che sta a
indicare non tanto I'assenza della forma, quanto la mancanza di quel
modo di manifestazione che puo dirsi essenziale proprio in quanto, co-
me dicevano i latini, dat esse rei o, come ci dice una non facile proposi-
zione del grande Wittgenstein, non ¢ nient’altro che la stessa «possibili-
ta della struttura»””.

In questo quadro ¢ evidente il ruolo centrale che assume lo stesso si-
stema giurisdizionale rispondendo ad una esigenza legata da un rappor-
to di proporzionalita inversa all’esistenza dei contrappesi propri di un
sistema democratico. “Un’esigenza che dunque ¢ tanto piu forte quanto
¢ assente uno di questi contrappesi ... soprattutto ove riferito alla pote-
sta normativa di queste amministrazioni, e a maggior ragione ove la si
inquadri in una prospettiva il cui fondamento legittimante viene ricon-
dotto all'idea di un governo per il popolo™®.

1l riferimento & al suo scritto Agire amministrativo informale e diritti fondamentalr,
in Dir. Pubb., 1999, 31 ss.

» F. LEDDA, op. ult. cit., 562.

>¢ 1. GIANI, op. cit., 351.



