Forma pandettistica e specialità dei contenuti di diritto pubblico nella giuspubblicistica liberale a partire da una indicazione di Antonio Romano Tassone sulle violazioni di legge
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I risultati scientifici di uno studioso vanno anzitutto apprezzati sui temi che ne hanno segnato gli indirizzi principali e dunque la personalità ideativa. Ma nello studioso di qualità è spesso rintracciabile anche una ricchezza frammentaria e sintetica di indicazioni o di intuizioni, che, per l’inevitabile economia dell’attività scientifica, non sono seguiti, nello stesso autore, da un momento più stringente di approfondimento. 
In uno scritto del 2002 (Osservazioni su invalidità e irregolarità degli atti amministrativi, in Aipda, Annuario 2002), il caro e compianto Antonio Romano Tassone, nel contesto di un significativo impegno profuso sul tema della irregolarità (cui circa un decennio prima aveva già dedicato una innovativa monografia), ci concede, nella prospettiva storica, un’ipotesi interpretativa in ordine alle ragioni che avrebbero indotto ad adottare, nel diritto pubblico, un modello di invalidità non coerente con la teoria generale del negozio giuridico:

 «Mi ha sempre colpito (…) che tale regime sia stato costruito, tra la fine del XIX e gli inizi del XX secolo, in termini di radicale diversità rispetto a quanto avrebbe richiesto l’adesione alla concezione negoziale del provvedimento amministrativo Secondo la teoria generale dell’atto e del negozio giuridico, infatti, l’invalidità non rappresenta la conseguenza della semplice difformità dell’atto rispetto al modello legale, ma si esige che tale difformità riguardi gli elementi essenziali della cd. “fattispecie attuosa”. Che alla dichiarata assunzione di tale schema a base della ricostruzione teorica del provvedimento amministrativo, abbia fatto seguito una ben diversa disciplina dell’invalidità del provvedimento stesso, suggerisce che a fondamento di tale regime stesse un nucleo di valori forte e radicato, tale da imporsi anche sulle esigenze di coerente sviluppo delle premesse teoriche. E mi pare di poter formulare l’ipotesi che questo nucleo stesse nell’aspettativa collettiva circa la legalità dell’azione dell’autorità amministrativa. Tale aspettativa discendeva a sua volta dalla concezione liberale dell’amministrazione, intesa come fattore di puro mantenimento dell’ordine sociale, ovvero come arbitro che è e deve restare fondamentalmente estraneo alla dinamica conflittuale della società. In questo quadro trova adeguata collocazione un regime che ricollega l’invalidità del provvedimento al suo semplice discostarsi in un qualsiasi modello legale».
Ebbene, pur con i necessari approfondimenti e puntualizzazioni, ci sembra che l’ipotesi sia stata felice e che sussistano argomenti per suffragarne la validità.
Il discorso sembra ambientarsi nello scorcio che va dalla fine del XIX agli inizi del XX secolo. Ciò è sicuramente vero per lo sviluppo della concezione negoziale del provvedimento amministrativo, non altrettanto può dirsi per il peculiare regime di invalidità del diritto pubblico.
Il regime giuspubblicistico, anche sotto questo profilo, fu costruito già nel corso del XIX sec dalla giurisprudenza francese e non dalla dottrina, anzi l’avvento della dottrina fu sempre considerato in ritardo rispetto ai risultati conseguiti dal Conseil d’État.

Il primo e analitico svolgimento del tema della violazione di legge o anche dei vizi di forma si ritrova nel Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux di Edoard Laferrière del 1887. Di tutta evidenza sono già gli orientamenti prevalenti, come anche desumibili dalla giurisprudenza, pur al margine con qualche incertezza (come nel caso della distinzione tra formalità “sostanziali” e non) . Si considerino, per sintesi, le seguenti affermazioni:
-“Tutte le formalità prescritte dalla legge devono essere reputate sostanziali, poiché non può presumersi che il legislatore abbia statuito il superfluo”, né è accettabile “distinguere tra le forme stabilite nell’interesse delle parti o del pubblico, e quelle che sarebbero stabilite esclusivamente nell’interesse dell’amministrazione”;

- “per violazione della legge deve intendersi la violazione di tutte le prescrizioni legalmente obbligatorie per l’amministrazione”.

E ancor più significativa è la consapevolezza che un siffatto regime si discosti da quello privatistico: 

“Bisogna guardarsi dall’applicare qui la regola che è in vigore in certe materie di diritto civile e processuale, e per le quali le nullità (…) devono essere espressamente stabilite dalla legge. Questa regola (…) non deve essere estesa agli atti amministrativi. Le leggi amministrative, a differenza delle leggi civili, si limitano quasi sempre a ordinare che tale forma sarà seguita, che tale verificazione effettuata, senza pronunciarsi sulla sanzione di questa prescrizione: di tal sorta che questa sanzione non esisterebbe quasi mai, se la nullità non ricorre che allorché sia stata espressamente prevista da un testo”.
Di lì a poco Maurice Hauriou, nel Précis de droit administratif, riprenderà tutte le indicazioni di Laférriere, evidenziando la “severità” degli orientamenti giurisprudenziali.
Ciò induce gradatamente ad una prima precisazione sui termini della questione.
Il punto non è se alla concezione negoziale del provvedimento si fece seguire un regime d’invalidità piuttosto che un altro, il che renderebbe, per sincronia, più stridente l’affermata discordanza, ma come la sopravvenuta concezione negoziale del provvedimento si rapportò con un regime pubblicistico dell’invalidità già operante nel diritto vivente della giurisprudenza. 

Non bisogna peraltro dimenticare, guardando alle vicende italiane, che, nonostante la legge del 1865, il nostro Consiglio di Stato, grazie anche alle funzioni consultive in sede di decisione dei ricorsi straordinari, non ebbe mai a spezzare il naturale legame con la tradizione del contenzioso amministrativo francese. E questo legame, come è ovvio, avrà poi un ulteriore terreno di continuità e di ancor più fertile dispiegamento con l’istituzione della IV Sezione nel 1889, cioè con quello che fu sostanzialmente, al di là delle complicazioni derivanti dalla mancata abrogazione della legge del 1865, il ritorno del contenzioso amministrativo italiano.
Nel ciclo orlandiano, tra ‘800 e ‘900, il tema delle violazioni di legge (o, meglio, del loro carattere di regola invalidante) non fu certo tra quelli maggiormente focalizzati nel processo di crescente ricognizione dottrinaria della “specialità” del regime giuspubblicistico. Ben altra attenzione si prestava al controllo sulla discrezionalità o all’ampiezza delle posizioni soggettive che consentivano l’accesso alla tutela del contenzioso amministrativo.
Vi fu tuttavia un’eccezione significativa nei contributi di Federico Cammeo, nonostante la sua piena adesione alle prospettive del diritto pubblico. Si tratta di un’eccezione forse attribuibile, da un lato, al forte tecnicismo giuridico di origine civilistica che ne caratterizzava la formazione, d’altro lato, all’influenza del Maestro, Ludovico Mortara, che è stato nella nostra dottrina un vero e proprio antesignano non solo dei cd. vizi “formali” dell’atto amministrativo, ma anche della tesi che prospetta per questi vizi una monetizzazione delle garanzie (su questo si consenta un rimando al mio Il riparto di giurisdizione).
Nel Corso di diritto amministrativo del 1911, si mostra una certa contrarietà riguardo al fatto che nel diritto pubblico “vi è una tendenza a estendere enormemente il campo delle invalidità virtuali fino a considerare che, tranne rare eccezioni, ogni violazione di legge induce invalidità”, poiché “per considerazioni razionali deve tenersi fermo che la invalidità virtuale non può aversi se la legge non sia violata in relazione ad elementi essenziali dell’atto, e va inteso con qualche rigore limitativo il carattere di requisito essenziale. Altrimenti si è costretti a ravvisare l’invalidità in un numero eccessivo di casi con danno privato e pubblico”.

Ma si tratterà più di una presa di posizione in termini di principio, trasparendo quasi la consapevolezza di una causa perduta, tanto da riconoscere -specie con riferimento all’art. 22 della legge del 1889 (ove l’annullamento era contemplato anche per violazione di legge)- che “la lettera di alcuni testi di legge sembri giustificare questa tendenza”. 
In realtà, ancor più dell’interpretazione delle leggi italiane, pesava e avrebbe continuato a pesare la consolidata tradizione del contenzioso amministrativo francese.
Certo è che, a parte l’intervento di Cammeo, nella scuola pandettistica di diritto pubblico non si ha traccia di una contrapposizione tra la concezione negoziale del provvedimento ed il regime pubblicistico dell’invalidità derivante dalle violazioni di legge.
E’ necessario a questo punto un ulteriore grado di specificazione.
L’indicazione del metodo pandettistico da parte della scuola orlandiana aveva un carattere anzitutto strumentale: il ricorso al maturo armamentario della scienza civilistica per avviare il programma di “tecnicizzazione” di una scienza giovane, quella giuspubblicistica, in vista della progressiva costruzione di un autonomo sistema del diritto pubblico. E siffatto carattere strumentale non era affatto implicito, tanto che la prospettazione orlandiana era sempre accompagnata dall’avvertenza che si trattava di usare soltanto le “forme” della pandettistica, mentre altra cosa erano i “contenuti”.

Sarebbe certo ingenuo attribuire a tale distinzione, tra forma e contenuti, un’assoluta valenza dicotomica. L’utilizzo delle “forme” non poteva non comportare una qualche influenza dei principi che da quelle forme erano presupposti. E di questo ne era consapevole lo stesso Vittorio Emanuele Orlando, quando, ad es., affermava l’esistenza di principi giuridici “comuni”, al diritto privato e al diritto pubblico, e definiti “civilistici” soltanto per una ragione storica, cioè per l’essere sorti originariamente nel sistema civilistico. 
Ma quell’avvertenza avrebbe assunto anche un’inequivocabile significato: l’ambientazione nella pandettistica non doveva, almeno tendenzialmente, intaccare i contenuti di specialità del diritto pubblico.
Non vi fu allora un’effettiva contraddizione rispetto alle “premesse teoriche”: assumere la “forma” del negozio per ricostruire il provvedimento non significava necessariamente assumere il “contenuto” del relativo regime d’invalidità, quantomeno ove entrava in gioco la clausola di salvaguardia dei principi giuspubblicistici. 
Ed il rigoroso regime d’invalidità delle violazioni di legge, grazie alla giurisprudenza francese, faceva già parte ed a pieno titolo dei contenuti di specialità del diritto pubblico.

Il discorso, come facilmente si comprende, ha dunque una portata più generale, che va al di là delle violazioni di legge e che coinvolge altri aspetti rilevanti della specialità del diritto pubblico.

Anzi, l’intreccio tra “forme” pandettistiche e “contenuti” pubblicistici ha dato luogo a volte a costruzioni più complesse e suscettibili di gravi fraintendimenti: quasi che la “forma” pandettistica non fosse sempre riducibile a mero strumento e non consentisse, in alcuni di casi, di rendere chiaramente visibili i “contenuti” giuspubblicistici.
Si prenda l’esempio del controllo sulla discrezionalità.
Autori del calibro di Santi Romano o di Oreste Ranelletti rappresentavano il principio di legalità come limite negativo del potere amministrativo, conformemente allo schema dei rapporti tra legge e autonomia negoziale. Questa “forma” ha portato non di rado ad un vero e proprio travisamento, all’idea che si trattasse di un costrutto espressione di una visione angusta della legalità amministrativa e di una concezione autoritaria. Ebbene, ad uno sguardo più attento, la “forma” o, se si vuole, la riottosa “forma” pandettistica nascondeva invero tutta la pienezza del controllo sulla discrezionalità, già consolidatosi nell’esperienza francese e di cui questi Maestri liberali furono grandi propugnatori in Italia. Anche qualche decennio dopo, Oreste Ranelletti nelle Guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione non sentì certo il bisogno di superare l’impostazione pandettistica nello stesso momento in cui, in esplicita contrapposizione alla disciplina civilistica, presentava una analitica e completa rassegna delle figure dell’eccesso di potere, o nello stesso momento in cui, nelle pagine del Foro italiano, criticava con veemenza la cassazione da parte del giudice della giurisdizione di decisioni del Consiglio di Stato, che avevano annullato provvedimenti per eccesso di potere, perché ritenute invasive del merito amministrativo. In altre parole, in quel limite (della “forma” pandettistica) erano già inglobati tutti i principi garantistici del diritto pubblico, compresi anche i limiti interni della discrezionalità, e la libertà che residuava all’amministrazione coincideva con il “merito” amministrativo (come ben più strettamente interpretato dalla giurisprudenza amministrativa). La sopravvenuta ricostruzione zanobiniana della legalità come limite “positivo” e non “negativo” sarà infatti più un apprezzabile aggiustamento teorico che un mutamento di sostanza. Ma vi è di più: questo tipo di travisamenti, unitamente ad una superficiale conoscenza dei risultati da lungo tempo raggiunti dalla gloriosa tradizione del contenzioso amministrativo, ha portato a volte ad affermare erroneamente che la legalità “sostanziale” sia stato un prodotto del XX sec., ed in particolare dei nuovi principi della costituzione repubblicana (su questi argomenti, si consenta ancora un rimando al mio Il riparto di giurisdizione).

Giungiamo così a quello che riteniamo essere infine il punto nodale del discorso, indagare cioè, se non più i profili di coerenza teorica, le ragioni che hanno indotto la giuspubblicistica liberale a preservare i “contenuti” del diritto pubblico.
L’epoca poteva infatti essere feconda per risultati di tutto altro segno. 
Nella dottrina europea vi era ancora, a cavallo tra i due secoli, una certa ambiguità sull’effettiva natura del diritto amministrativo, se si trattasse soltanto di una sorta di diritto civile o si trattasse invece di un’autonoma branca del diritto.

Il contesto italiano era, a sua volta, segnato sia da una certa propensione civilistica degli studiosi che verranno poi definiti “pre-orlandiani”, sia dal persistere, in qualche misura, di un humus dottrinario che aveva condotto nel 1865 alla legge abolitiva del contenzioso.  

Non sarebbe stato così fuori dai tempi tradurre la questione di metodo in qualcosa di più significativo, ovvero sia civilizzare non solo le “forme” ma anche i “contenuti” del diritto pubblico.

L’opzione orlandiana non andò, come si è visto, in tal senso e la ragione non ci sembra di difficile percezione.

Vittorio Emanuele Orlando ha avuto il grande merito storico non solo di avere avviato la “tecnicizzazione” del diritto pubblico, poiché quanto più il diritto si tecnicizza, tanto più esso diventa quel mirabile artifizio, inventato dalla nostra civiltà, per la tutela  “concreta” dei diritti, ma anche di avere intuito, e in un contesto non favorevole come quello italiano, che il diritto pubblico, in luogo della tradizione civilistica, avrebbe meglio servito quegli obiettivi di garanzia del costruendo Stato di diritto. 
L’utilizzo condizionato delle forme della pandettistica non doveva dunque in alcun modo pregiudicare quei contenuti di “maggior” tutela che erano già ravvisabili nel diritto pubblico. L’auspicato esito è riassumibile nelle parole di Santi Romano: vi è “una differenza sostanziale fra la posizione dell’amministrazione e quella dei privati. La prima è, di regola, più vincolata di questi”.
Trova quindi conferma, se non il dettaglio della trama da cui sorge il problema, l’ipotesi finale di Antonio Romano Tassone, e  cioè che “a fondamento di tale regime stesse un nucleo di valori forte e radicato”, quello di una “aspettativa collettiva circa la legalità dell’azione dell’autorità amministrativa”, che trovò straordinari artefici, unitamente alla giurisprudenza,  nei giuspubblicisti liberali dell’epoca, cioè nei grandi e insuperati Maestri del diritto pubblico italiano.
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