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L’atto politico come strumento di promozione
della pace. Per una lettura costituzionalmente
orientata della discrezionalita dei decisori

Giacomo Biasutti!

L’atto politico ¢ una sorta di chimera giuridica: da un lato attinge alle forme di
espressione del potere pubblico a legittimazione democratica, dall’altro appa-
rirebbe comunque riferibile alla burocrazia, ossia a quell’apparato composito
di uffici ai cui ruoli si accede per concorso e non per consenso. Si pone a mezza
via, insomma, tra attivitd amministrativa — come tale limitata nei fini e nei
mezzi — ¢ decisione di governo del Paese — libera quest’ultima di selezionare
autonomamente quali scopi perseguire. Nell’ambito dell’architettura costi-
tuzionale, esso sfida insomma I’interprete ad individuare il limite tra legit-
timazione democratica diretta (di carattere elettivo) e legittimazione demo-
cratica indiretta (corrispondente al rispetto del principio di legalita in senso
forte) dell’azione amministrativa. L’applicazione di una o dell’altra di queste
prospettive visuali (opportunitd politica o legalitd di diritto amministrativo

! Professore associato in Diritto amministrativo.

Il presente scritto raccoglie e propone lo sviluppo delle ricerche svolte dalla Cattedra
di Diritto amministrativo retta dal professor Andrea Crismani presso il Dipartimento
di Scienze Politiche e Sociali dell’ Universita degli Studi di Trieste. L’insegnamento del
Diritto amministrativo nell’ambito dei corsi afferenti al Dipartimento ha consentito
agli studenti nel corso degli anni di acquisire conoscenze fondamentali per costruire
il proprio futuro. Partendo dalle basi del rapporto tra cittadino e autorita, i corsi
della Cattedra hanno un ruolo centrale nello sviluppo delle competenze critiche sul
funzionamento della macchina burocratica dello Stato e degli altri enti pubblici, fino ad
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sostanziale) non ¢ affatto irrilevante: 'esercizio della funzione politica impli-
ca una sanzione politica, 'esercizio di una funzione amministrativa, che ritrae
quindii propri presupposti e limiti nellalegge, ha una sanzione giurisdizionale.

Invero, ’atto politico ¢ la prova del nove quanto alle tutele garantite ai con-
sociati, poiché esso ¢ per inveterata tradizione ritenuto insindacabile. Viepiu,
se si rammenta che questi atti non hanno neppure consistenza normativa,
ci si avvede che nemmeno avanti alla Corte costituzionale essi potrebbero
essere sindacati. Per tali ragioni, si dovrebbe concludere che I’atto politico, in
quanto tale, non solo non ¢ sindacabile avanti al plesso amministrativo pur
essendo adottato dalla burocrazia governativa, bensi, ulteriormente, che esso
non vada soggetto ad alcuna possibilita di impugnazione presso le giurisdi-
zioni dello Stato. Tanto troverebbe pure coerenza con la circostanza per cui
I’atto politico ¢ espressione di un potere diverso da quello amministrativo
propriamente inteso. Sembra quasi che il mandato elettorale possa superare i
limiti della tutela che andrebbe, invece, comunque sempre garantita a tutti i
cittadini nei confronti degli atti della pubblica amministrazione.

Per vero, questa soluzione, gia a livello liminale, non pare essere nella sua
semplicitd accettabile in assoluto, anche perché poco coglie sotto il profilo

attingere agli strumenti di tutela nei confronti del potere amministrativo. Dal punto di
vistadellaricerca,'approccio interdisciplinare proprio delle scienze politiche arricchisce
le proposte di ricostruzioni teoriche del diritto con elementi sociologici, politologici
e di studio dell’apparto organizzativo. Questa felice commistione disciplinare ha
consentito di raggiungere risultati scientifici di assoluto pregio lungo i cinquant’anni
di vita del Dipartimento che questo volume celebra. Con riguardo, viepiu, alla terza
missione, il Diritto amministrativo si inserisce da sempre nel dibattito pubblico
con il ruolo di spiegare anche ai non addetti i fondamenti della funzione pubblica,
cercando di illuminare con parole semplici anche i passaggi pitt oscuri dei procedimenti
amministrativi. Insomma, il ruolo della Cattedra, oltre a reggere una delle discipline
fondanti del Dipartimento di Scienze Politiche e Sociali, ¢ per molti versi anche quello
di connettore tra materie diverse ma tutte fondamentali per la piena formazione dello
studente di scienze politiche. Nello specifico, questo contributo vuole illustrare uno
dei temi pit discussi del diritto pubblico: Iatto politico. L’atto politico ¢ I'espressione
pit alta di indirizzo dei poteri dello Stato e trova legittimazione direttamente dai
cittadini che hanno eletto chi lo adotta (il Governo). Eppure, esso promana in effetti
da un soggetto che si inserisce all’interno di una struttura burocratica, assumendo cosi
una veste per certi versi “ambigua”. L’analisi che segue ambisce a fornire alcuni spunti
critici nell’ambito del dibattito in ordine alla distinzione tra funzione amministrativa,
funzione politica e tutela del cittadino nei confronti del potere. Cosi, facendo sviluppo
delle tematiche di ricerca e didattica della Cattedra ora illustrate.
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formale, sostanziale e funzionale dell’atto politico all’interno dei poteri dello
Stato. Occorre invece approfondire quali siano gli elementi strutturali dell’atto
politico, anche al fine di poter trarre qualche ulteriore referente che consenta
di incardinarlo correttamente all’interno dell’ordito normativo costituzionale.

Anzitutto, nell’ordinamento italiano ¢ il giudice — amministrativo o co-
stituzionale — a stabilire se un atto abbia consistenza politica o meno, poiché
non vi ¢ alcuna definizione normativa del concetto. La base fondamentale
dalla quale inferire una distinzione rispetto ai provvedimenti amministrativi
propriamente intesi, allora, ¢ stato chiarito essere la presenza di limiti giuridi-
ci all’esercizio della funzione di governo. La Corte costituzionale ha, infatti,
specificato che la motivazione politica dell’atto non ¢ di per sé sufficiente a
renderlo insindacabile laddove, comunque, nell’ordinamento sussistano dei
limiti normativi all’esercizio del potere. In altri termini, se la discrezionalita
¢ limitata, vi ¢ funzione amministrativa propria; viceversa, se 'ordinamen-
to non rende “paletti” sufficienti a costruire un recinto entro il quale debba
esprimersi il potere, la decisione assume carattere politico.

Pure giunti a questo approdo, tuttavia, il ragionamento rende pochi ele-
menti utili in ordine alla natura di questa chimera giuridica e, soprattutto, a
quali siano i referenti entro i quali debba operare in capo al Governo quando
la utilizza. Di qui, 'accennata necessita di indagine dei profili formali e fun-
zionali dell’atto.

Riflettendo un poco oltre, infatti, si puo dire che a livello contenutistico
Iatto politico ¢ quello di cura della polis, dacché riferito alle “supreme scelte
in materia di costituzione, salvagnardia e funzionamento dei pubblici poteri”
(T.A.R. Lazio, Latina, n. 13244/2019). Da punto di vista strutturale, cid che
conta ¢ invece piu precisamente la motivazione — che spiega come viene speso il
potere, ossia la discrezionalita, di qualunque tipo essa sia. Ebbene, nell’atto po-
litico questa motivazione o non ¢ affatto presente, o si riduce alla mera giustifi-
cazione di opportunita della scelta operata, in deroga all’art. 3, L.n. 241/1990.
Anche il contenuto dell’atto, perd, muta geneticamente rispetto al provvedi-
mento amministrativo. Laddove quest’ultimo ¢ “legge nel caso concreto”, 'atto
politico, avendo funzione di indirizzo gia sulla base del disposto costituzio-
nale, non potré invece mal avere contenuto gestionale o dispositivo minuto,
dovendo anzi a sua volta essere attuato attraverso provvedimenti amministra-
tivi propri (a partire dai c.d. atti di alta amministrazione), che stabiliscono le
regole di comportamento puntuali ed il contemperamento degli interessi nel
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caso concreto. Ulteriormente, trattandosi di atto di indirizzo, non dovrebbe
tradursi in una lesione diretta, concreta ed attuale di una posizione giuridica
soggettiva di un cittadino o di una collettivita. Per tale ultimo motivo, si do-
vrebbe dire, esso puo sottrarsi alla contestazione avanti ai tribunali: perché non
vi ¢ una posizione giuridica legittimante che possa essere concretamente lesa.

Non si pud perd non considerare che anche la tecnica nelle decisioni di
governo ¢ cambiata nel tempo — specie nei recenti momenti di crisi (la pande-
mia da Covid-19, cosi come la necessita di spingere verso una reale transizione
verde ne sono buoni esempi). Infatti, sempre pill spesso laddove si debbano
proporre delle scelte che indirizzano le politiche pubbliche, specie laddove
queste siano particolarmente rilevanti per i diritti dei cittadini, si tende a giu-
stificarle — forse anche a motivarle — sulla base di dati tecnici che consentano
al decisore di prevedere razionalmente lo sviluppo delle proprie politiche con-
notandole in parallelo di una propria razionalita intrinseca. E, allora, proprio
questa la componente che consente molto spesso di rendere meno “politico”
I'atto e, dunque, immutarlo in un provvedimento sindacabile nella misura in
cui il dato scientifico non risulti attendibile o correttamente interpretato dal
decisore. Seguendo questo modo di ragionare si arriva a dire che ’atto quasi-
politico (sia consentito il neologismo), pur mantenendo la propria funzione
di indirizzo e guida dell’attivith amministrativa di apparato, non risulta del
tutto insindacabile o frutto di una discrezionalita che possa sfociare, a volte,
addirittura in una questione di mero opportunismo contingente.

Parrebbe potersi intravedere una progressiva riduzione dello spazio della
politica in favore dell’amministrazione burocratica — o, per meglio dire, in fa-
vore dell“amministrazione delle scienze dure”. Cosi forse, pero, depotenzian-
do pure I’alta espressione democratica che ’atto politico pur sempre veicola.

E qui si arriva, alfine, all’atto politico come strumento per la pace. L’atto
politico, si ¢ visto, definisce il mobile confine tra la legittimazione democrati-
ca del potere esecutivo rispetto all’esigenza di tutela dei diritti fondamentali.
L’apparato di governo nelle democrazie moderne ¢ infatti sempre servente
rispetto a questi diritti “speciali”. Ossia, trova negli stessi principio e scopo,
origine e limite finale delle proprie funzioni e dei propri poteri. In questo sta,
allora, I’essenza dell’atto politico come atto di promozione della pace: nell’es-
sere provvedimento che ha come obbiettivo intrinseco realizzazione dei diritti
fondamentali poiché si inserisce in senso formale all’interno di un apparato
— quello burocratico-esecutivo — che “vive” per tale scopo. E si tratta di un
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provvedimento che, ulteriormente, nasce limitato dalla necessita di tutelare
le minoranze alle quali, pur dissenzienti o democraticamente prive di “peso”
parlamentare, tali diritti debbono comunque e sempre essere riconosciuti. La
compiutezza del principio di legalita sostanziale della pubblica amministra-
zione, infatti, si misura esattamente nella capacita del sistema di realizzare in
opera il principio di uguaglianza, dacché, come noto, si tratta di un precetto
costituzionale non meramente astratto ma concretizzato dall’obbligo per i
pubblici poteri di rimuovere gli ostacoli giuridici e materiali che si frappongo-
no alla sua compiuta realizzazione. Norma attributiva del potere, suo scopo ¢
suoi limiti sono quindi i referenti che consentono di trovare i limiti concettua-
li e giuridici dell’atto politico entro una sua nuova dimensione democratica
che lo riporti alla centralita nella funzione costituzionale di Governo.

Pur lasciando al decisore il margine di discrezionalita ineludibile e neces-
sario al raggiungimento degli scopi di benessere della collettivita, si reperisco-
no cosi parametri che debbono essere rispettati a livello sostanziale prima che
riscontrati dal punto di vista formale. E questi parametri, oltre a divenire gli
assi cartesiani all’interno dei quali inscrivere I’esercizio del potere, disvelano
anche la correlazione intima che vi ¢ tra atto politico e ordinamento demo-
cratico, laddove anche 'atto politico come espressione della legittimazione
politico-democratica si realizza all’interno di un sistema dove alla maggio-
ranza non ¢ consentito erodere i diritti fondamentali della minoranza. Cio
proprio perché 'ordinamento costituzionale riconosce tali diritti, non li crea;
ossia ha per presupposte delle posizioni giuridiche soggettive che non sono
intaccabili da alcun provvedimento dell’ordinamento, nemmeno quello che
pitt di tutti trova la propria radice legittimante nell’esercizio democratico del
voto da parte degli elettori, nemmeno quello che per inveterata tradizione si
dice insindacabile. Laddove I’atto politico tocchi direttamente questi diritti,
diviene sindacabile, poiché perde i requisiti che lo identificano come tale.

A valle, questa qualificazione permette di ricollocare la funzione ammini-
strativa nell’ambito suo proprio di esercizio esecutivo di un apparato autoce-
falo ma servente il bene pubblico perché retto da un principio di legalita for-
te. Ossia un apparato la cui discrezionalita, sebbene in astratto piu limitata
rispetto a quella del decisore politico, viene valutata alla stregua dello stesso
sillogismo che pone in relazione autorita, diritti fondamentali e azione dei
pubblici poteri. Laddove, cio¢, non vi pud essere autorita a scapito dei diritti
essenziali di ciascuno.
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