Convegno del 29.03.2001

IL PROCESSO AMMINISTRATIVO:

LE INNOVAZIONI INTRODOTTE DALLA L. 21 Luglio 2000, n. 205

Contributo integrale di Filoreto D’Agostino

“La consulenza tecnica d’ufficio”

Il tema che tratterò si trova nelle sue linee quadro tracciato in due decisioni della Quarta sezione del Consiglio di Stato: la n. 601/99 che, con insuperabile grazia e forza argomentativi, affronta il tema della discrezionalità tecnica in termini organici e nuovi superando le vecchie barrire delle distinzioni fra opinabilità e merito amministrativo anche delle più recenti acquisizioni dottrinali (riferimento al testo del Prof. Franco Ledda); il secondo passaggio è l'ordinanza della Quarta Sezione del Consiglio di Stato n. 2292 aprile 2000 che sottopone l'attenzione alla Corte Costituzionale la questione di legittimità dell'articolo 19 della legge 6 dicembre 1971, n. 1024 istitutiva dei T.A.R e dell'articolo 44 del R.D. 26 giugno 1924 n. 1054 e dell'articolo 26 del regolamento di procedura R.D. 17 agosto 1907, n. 642, nella parte in cui non consentono al giudice amministrativo nell’esercizio della giurisdizione generale di legittimità e nei residui ambiti di giurisdizione esclusiva non incisi dalla sentenza della Cote costituzionale n.146/97 né dell'articolo 35 del D. Lgs. 80/98 di avvalersi per l’accesso al fatto di perizie, accertamenti tecnici o consulenze tecniche d'ufficio. Quest'ordinanza è molto pregevole in quanto costituisce un piccolo trattato, lungimirante nelle soluzione, ma bisogna aggiungere qualcosa dal punto di vista sistematico.

E' necessario partire dall'articolo 44 del R.D n. 1054/24 cui sono aggiunte dall'articolo 16 della legge n. 205/2000 le parole ovvero disporre la consulenza tecnica con quest'inciso si supera la questione di legittimità rimessa alla Corte Costituzionale ma si lascia inalterata la tematica sottostante l'ambito di operatività della consulenza tecnica in un giudizio largamente, anche se non esclusivamente documentale qual è quello di legittimità di fronte al T.A.R. e al Consiglio di Stato perché l'articolo 44 è modifica solo nel primo comma che riguarda la giurisdizione di legittimità non di merito descritta nel secondo comma.

Nel testo che si presenta è accreditata l'opinione che il giudizio di legittimità si sposta da giudizio sull'atto a giudizio sul rapporto(espressione usata durante insediamento del Dott. Pescatore presidente del Consiglio di Stato), ma tale semplificazione implicita della formula può creare, soprattutto nella fase transitoria di applicazione delle nuove norme sul processo, maggiori difficoltà che vantaggi perché la formula intesa nella più larga accezione e nella prospettiva di ampliamento o forse di una ridefinizione del giudizio di legittimità, è giusta e pienamente accettabile, solo che anteporla in una materia così delicata per le implicazioni pratiche, può rappresentare un ostacolo psicologico alla ricostruzione dei diversi punti dell'istruzione probatoria. La nostra materia è imperniata sulla parola opportunità e quindi per ragioni di opportunità è meglio partire dal dato più neutrale possibile cioè dalla logica del giudice amministrativo e dalla libertà di convincimento che caratterizza la nostra magistratura il principio del libero convincimento del giudice è un dato di fatto 

(il relatore sottolinea che segue la teorica di Benvenuti F. L'istruttoria nel processo amministrativo)

Il presupposto argomentativo è che l'equilibrio fra potere dispositivo delle parti nel processo amministrativo e iniziativa del giudice è raggiunto, anche in mancanza, e forse proprio per la mancanza, di una disciplina espressa che regolamenti in modo completo e organico la fase istruttoria perché l'articolo 44 dice veramente poco, ma è sufficiente per una ricostruzione organica degli istituti.

Il sistema istruttorio è compendiato nell'articolo 44 che ha introdotto il tertium genus fra istruttoria a carattere dispositivo e metodo inquisitorio: il metodo acquisitivo che rende il giudice amministrativo capace di integrare o completare l'attività istruttoria delle parti e di intervenire sul materiale extra processuale in una parziale ma qualificata opera di sostituzione delle parti stesse, una prova indiretta è costituita dal non ingresso nell'istruttoria amministrativa dei mezzi di prova che elidono la capacità del libero convincimento del giudice cioè il giuramento e la confessione.

 La ratio è evidente: si vuole che il giudice amministrativo sia libero di valutare la realtà nella quale si inserisce il provvedimento impugnato con i più ampi margini di valutazione perché, come rileva la Quarta sezione del Consiglio di stato nella sentenza n. 601, il potere di accertare i presupposti di fatto del provvedimento amministrativo impugnato è considerato come lo specifico della giurisdizione amministrativa di legittimità, con ciò disegnando anche la peculiare differenza con il giudizio di legittimità di fronte alla Corte di cassazione. Se il punto centrale di prospettiva è il libero convincimento del giudice, munito per l'effetto di un ampio potere di acquisizione dei cosi detti fatti secondari del processo amministrativo, per tali si intendono quelli coerenti, connessi o comunque correlati con il fatto primario costituito dal provvedimento amministrativo oggetto dell’impugnazione: l'istruzione primaria consiste nell'acquisizione dell’atto impugnato, mentre l'istruzione secondaria nell'acquisizione di tutti altri elementi che concernono atto primario, consegue che, la consulenza tecnica d'ufficio si costituisce come fatto autonomo quasi come ulteriore e diversa connotazione della metodica acquisitiva. 

Il presupposto per dare attuazione alla consulenza tecnica non è diverso dagli altri strumenti probatori e consiste nelle due ipotesi della incompletezza istruttoria e della contraddizione con i documenti, dei fatti affermati nell'atto impugnato: si può disporre consulenza tecnica solo quando c’è incompletezza istruttoria e contraddizione con i documenti.La consulenza tecnica nel processo amministrativo si colloca nell'ambito proprio della sua funzione comune al processo civile come mezzo di indagine (così definito in tutte le sentenze della Cassazione) e non come mezzo di prova in quanto tale, sottratta alla disponibilità delle parti: se si sottrae il mezzo alla disposizione delle parti, la logica della cognizione sul rapporto più che sull’atto non ne risulta rinforzata.

Premesso il principio del libero convincimento del giudice con riguardo ai fatti secondari che la parte non è stata in grado di dimostrare compiutamente la consulenza costituisce mera integrazione di una logica processuale ancorata al principio acquisitivo e perciò il passaggio fra il principio acquisitivo a quello dispositivo è coerente con il passaggio dal giudizio sull’atto a giudizio sul rapporto.

Il principio acquisitivo perderebbe la sua ragion d'essere se il giudizio si instaurasse sul rapporto, perché anche ammessa la diversità del potere di disposizione dei fatti in relazione ai quali la posizione dell’amministrazione è sempre dominante, salvi gli effetti dell'utile esercizio del diritto d'accesso, discenderebbe comunque la necessità di preordinare rispetto alle prove le posizioni di soggetti in controversia. Ipotesi tutta in salita anche perché il principio dispositivo permetterebbe alla P.A. di produrre solo ciò che le conviene e il giudice amministrativo non avrebbe più nessun penetrante potere di integrazione istruttoria con l'autonomia di cui ora gode e inoltre non si comprenderebbe la mancata estensione alla confessione e al giuramento. Da questa argomentazione abbiamo ottenuto un primo risultato, e cioè che la consulenza tecnica si inserisce in modo organico e non come eccezione nell’attuale sistema probatorio perché esse costituisce, nel processo civile, proprio lo strumento acquisitivo del giudice ad integrazione dei fatti la cui disponibilità è nelle mani delle parti. La logica che introduce la consulenza tecnica nel processo amministrativo è coerente con la logica del processo come è stato inteso dell'articolo 44, vi è solo integrazione.

Il secondo problema è dato dal rapporto con le verificazioni: l’articolo 44 contiene una sequenza, prima parla di verificazioni e poi di consulenza tecnica.

Le verificazioni erano originariamente deputate alle stesse amministrazioni autrici dell’atto e che successivamente la pratica giurisprudenziale ha ammesso quali qualificatori anche soggetti diversi sempre provvisti della qualifica di pubblica amministrazione in senso soggettivo nella ovvia premessa che l'attività espletabile sia da considerare di istituto, questo in ragione della necessità di fondare nel soggetto incaricato l'obbligo di ottemperare all'ordine del giudice ( se il soggetto non è legato dal rapporto di servizio l'ordine emanato dal giudice non avrebbe effetto perché non ci sarebbe quel dovere connesso al rapporto da' ufficio).Il risvolto di questo allargamento è duplice: da un lato si è consentito di effettuare accertamenti al di fuori dell’area dell'amministrazione autrice dell'atto impugnato in quanto non sempre di sicura obbiettività e dall’altro si è comunque ribadito la qualità di interna corporis dell’incombente istruttorio anche se    presidiato dalla partecipazione delle parti. La logica di ricerca del soggetto fornito del necessario corredo tecnico – scientifico per il corretto esercizio di valutazione tecnica anche al di fuori della amministrazione autrice del provvedimento, è ammesso in fase procedimentale ai sensi dell’articolo 17 della legge n. 241/90, il problema riguarda le materie riservate da quella disposizione alle amministrazioni titolari di poteri di tutela di interessi indicati dalla norma come super primari (es. diritto alla salute, ambiente, ).

Ritornando all'ampliamento soggettivo dei verificatori, la giurisprudenza ha comunque escluso un diritto di compenso per l’attività svolta dagli stessi, questa metodica lascia un po’ perplessi, perché ipotesi di pagare un compenso al verificatore non è un assurdità e non è contrario al principio di ragionevolezza in quanto, per esempio, si paga il commissario ad atta.

Il passaggio dalla verificazione alla consulenza tecnica non è ontologico, ma soprattutto di ordine soggettivo cioè, se i contenuti dell'accertamento e delle valutazioni non provengono da un pubblico dipendente prescelto in ragione della sua incardinazione in un ufficio allora si parlerà di perizia, accertamento tecnico, consulenza tecnica.

A volte la sostanziale coincidenza di contenuti fra verificazione e consulenza tecnica è stata inconsapevolmente recepita dal giudice amministravo: sono state fatte verificazioni che in realtà erano consulenze tecniche non pagate o pagate in forma indiretta, per es. fu costituito un Collegio di verifica della tutela delle fonti dell’acqua in provincia di Viterbo che era composto da docenti dell’università di Genova e Roma o la verificazione di cui era stata incaricata l'università di Udine per controllare le metodiche di produzione del formaggio grana padano; ma anche in fase cautelare il giudice amministrativi ricorre spesso alla verificazione ed i casi più frequenti sono quelli di accertamenti medici e diagnostici relativi a selezioni per il reclutamento militare.

È difficile tracciare linea di confine fra verificazione e consulenza in quanto hanno spettro conoscitivo è simile.

Allora perché il legislatore ha introdotto la consulenza tecnica?

La scelta non si colloca sul piano della mera scelta residuale, la vera ragione è quella ben delineata nel testo e che fino ad ora ho espresso, ma vi è anche un dato obiettivo: in un mondo di continua evoluzione non possiamo trovare sempre nell'ambito della P.A. professionalità tali da soddisfare le esigenze istruttorie quindi la verificazione non è utile, a questo punto la consulenza tecnica si rivela strumento residuale da utilizzare nella misura in cui non sia possibile accertare i fatti in sede di verificazione.

Questa prima esegesi è avvalorata dalla lettura integrale dell’articolo 44 come modificato dall'articolo 16, non sulla base di un'interpretazione letterale in quanto, nel testo della norma abbiamo due ovvero che si elidono, quello che invece ci aiuta è la ratio di questa aggiunta finale della sostanziale equipollenza della verificazione con la consulenza tecnica.

Se si tratta di mezzi istruttori preordinati allo stesso risultato cioè, ad apportare al libero convincimento del giudice indagini e conclusioni su accertamenti e valutazioni di natura tecnica non vi è dubbio che si debba dare preminenza letterale e storica alla verificazione sulla consulenza tecnica. Delimitato il campo di applicazione della consulenza tecnica, a questo punto avendo visto che la consulenza tecnica corrisponde alla logica del principio acquisitivo e che si pone come strumento residuale nel sistema, c'è un terzo quesito fondamentale: rapporto fra discrezionalità tecnica e cognizione del giudice amministrativo che è ormai risolto; continuare a ritenere che la P.A. quando esercita accertamenti e valutazioni di natura tecnico-scientifica sia titolare di una potestà riservata ed insindacabile equivale a conservare una concezione antistorica e riduttiva superata perfino dalla dottrina, perché il problema è da tempo superato.

Ci sono però due questioni connesse che non possono essere sottovalutate:

Prima questione: il potere di valutazione tecnica riservato in materia di interessi super primari ( ambiente e salute ) indicati dall’articolo 17 legge 241/ 90 in cui il responsabile del procedimento non può accantonare l’amministrazione riservataria del parere o della valutazione, ma deve rivolgersi necessariamente a questa ultima.

Ammettere la verificazione da parte di autorità diversa da quella riservataria secondo norma sostanziale, sembra una contraddizione incolmabile, in questi casi la verificazione sarebbe possibile solo se affidata agli organi, uffici tecnici della stessa amministrazione riservataria di competenza; la consulenza tecnica è esclusa perché se si ammettesse si determinerebbe una frattura fra poteri conoscitivi e valutativi della stessa amministrazione e quindi una valutazione e un accertamento svincolata dall'interesse super primario. La previsione del secondo comma dell' articolo 17, costituisce dato insopprimibile di formazione e di identificazione dell'atto, tale da pregiudicare qualsivoglia diversa, metodica in quanto priva di coerenza con l'interesse fondamentale presidiato dalla norma attributiva.

Seconda problematica: individuazione degli ambiti indicati come discrezionalità tecnica: quali di questi ambiti si riconducono alla nozione di fatto secondario e quale invece rientrino nella categoria di scelta di opportunità sulla quale il sindacato giurisdizionale è vietato.

Nessun dubbio che rientrino nella nozione di fatto secondario tutti gli accertamenti e valutazioni tecniche relativi ad acquisizioni collegate con le cosi dette scienze esatte.

Si è prospettata la parziale insindacabilità degli accertamenti tecnici nei quali ogni valutazione o misurazione assuma connotazioni di soggettività, equivocità e non neutralità, come accade tipicamente accade per tutti i fenomeni umani, sociali e culturali .

Nella sfera degli apprezzamenti tecnici, ad es. in materia di vincolo di ben culturali, sarebbe già insita la ponderazione dell’interesse pubblico alla prevalenza di un determinato bene rispetto ad un altro. Le ragioni che sottostanno alla distinzione sono di sicuro interesse, ma un'analisi ampia della nozione di discrezionalità tecnica, non possa non riguardare anche buona parte degli apprezzamenti in esame: si pensi a discipline di sicura scientificità come la storia dell'arte o del diritto (lettura di un tema prova scritta è un apprezzamento tecnico).

Se ammettessimo che l'apprezzamento tecnico in queste materie fosse permeato di opportunità avremmo la quadratura del cerchio e potremmo dare per dimostrata la tesi che l'interesse pubblico alla scelta dei migliori trasudi l'opportunità amministrativa non solo nel momento attributivo, ma anche in fase di realizzazione (in pratica nella scelta del candidato).La scelta non diventa di giudizio ma di opportunità, la metodica è l'acquisizione dei migliore ma lo strumento utilizzato non consente nessuna valutazione di opportunità, ma si risolve nella valutazione dei dati tecnici offerti.

L'eccezione a questa regola è data dalla nomina dei dirigenti generali che sarà lasciata come eredità dai governo alla P.A., se non ci sarà un adeguamento.

Ritornando all'ipotesi della scelta di merito possiamo affermare che la stessa è contenuta nella norma attributiva e non nel giudizio che su quella si fonda, non possiamo escludere l'ingresso dell'esame del potere di valutazione tecnica in sede giurisdizionale.

Le conseguenze immediate si pensano in relazione agli esami da notaio, avvocato che potranno formare oggetto di apprezzamento tecnico che avranno effetti paralizzanti per la giustizia amministrativa.

.

