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CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE

Fra 1 valori garantiti dalla Costituzione un ruolo specifico e prima-
rio ¢ riconosciuto al principio democratico, che alla luce del dettato
dell’art. 1 Cost. assume la funzione di dare alla Repubblica italiana la
sua forma specifica e all’intero ordinamento giuridico la sua propria
connotazione esistenziale'.

In tale prospettiva, I’azione amministrativa acquista un rilievo centrale
e attua la Costituzione uniformandosi allo spirito democratico della Re-
pubblica, con la conseguenza che partecipazione, consensualita, traspa-
renza e accesso possono essere considerati come strumenti che concorro-
no a dare un volto nuovo all’Amministrazione, soprattutto nel momento
in cui ¢ chiamato in causa il rapporto tra potere pubblico e cittadino.

Del resto non mancano nella Costituzione elementi positivi che au-
torizzano la presenza della dimensione partecipativa.

Il riferimento ¢ in particolare all’art. 3, comma 2 della Cost., laddove
viene individuato nel promovimento della partecipazione — in campo
politico, economico, sociale e oggi, si puo dire, anche culturale — un
fine generale dell’ordinamento.

Nell’ambito del diritto amministrativo, la partecipazione ai sensi
dell’art. 3 della Cost. diventa un principio fondamentale delle regole e
delle istituzioni della Repubblica, sia sul versante pubblicistico forma-
le, sia sul piano delle regole e dei rapporti con la societa.

Cio detto, il presente lavoro si concentra sul principio di parteci-
pazione che pervade tutta la legge sul procedimento amministrativo e
sui principi di trasparenza e accesso, prodromici alla partecipazione del
destinatario (privato) dell’attivita amministrativa.

Il termine partecipazione richiama numerosi fenomeni, non soltanto
di natura giuridica, ma anche sociologica?, che possono essere ricondot-
ti a diversi modi di prendere parte del privato all’esercizio dei poteri.

' G. MARONGIU, Gli istituti della democrazia amministrativa: elementi per un

dibattito, in Gli istituti della democrazia amministrativa, in Atti del seminario di stu-
dio — Roma, 12 settembre 1993, Milano, 1996, p. 10.

2 E. CastorINA, Considerazioni sui profili costituzionali dei limiti di partecipa-
zione al procedimento amministrativo, in Dir. Proc. Amm., 1991, p. 75.
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Dal punto di vista giuridico, la partecipazione si presenta a carattere
interdisciplinare: sono numerose, infatti, le branche del diritto in cui il
termine partecipazione compare — dal diritto amministrativo, al diritto
commerciale — e in ogni ambito tale concetto assume un significato
diverso.

E stato osservato che la genericita del significato comune si sia ac-
compagnata ad una limitata rilevanza giuridica®, in quanto la voce par-
tecipare coinciderebbe con il prendere parte a qualcosa.

Ciononostante, la definizione del vocabolo nella lingua italiana col-
lega il significato di partecipare a quello di collaborare e contribuire.

Non ¢ un caso infatti che la partecipazione venga considerata come
contenitore in cui inserire le molteplici esperienze dei cittadini che in-
tervengono nelle attivita istituzionali®.

Si puo considerare quindi la partecipazione come il «prendere parte
ad un processo di decisione di soggetti diversi da quelli ai quali un or-
dinamento attribuisce istituzionalmente la competenza a provvedere e
che ordina (organizza) stabilmente per questo scopo»’.

Ebbene, deriva da cio che la partecipazione ¢ uno strumento dappri-
ma sociale e soltanto dopo uno strumento giuridico con cui un ordina-
mento consente ad un soggetto esterno all’ordinamento di intervenire
nelle proprie decisioni®.

Nelle esperienze latino-americane e anglosassoni, il termine parteci-
pazione ha un significato che si lega al concetto di “democrazia parteci-
pativa”, ossia ad una «categoria generale comprensiva di un universo di
nuove “pratiche” e “dispositivi”» in cui «intervengono sia direttamente
1 cittadini che istanze istituzionali, con I’intento di pervenire al risultato
unitario di una decisione pubblicay’.

3 F. GIGLIONI, S. LARICCIA, Partecipazione dei cittadini all attivita amministra-

tiva, in Enc. Dir., Aggiornamento IV, Milano, 2000, p. 943.

* U. ALLEGRETTI, La democrazia partecipativa in Italia e in Europa, in www.
rivistaaic.it, 2010.

> M. NIGRro, Il nodo della partecipazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1980, ora
in ID., Scritti giuridici, 1996, p. 1414.

¢ Una partecipazione di tale tipo si € sviluppata nel ‘700 nella ¢.d. democrazia
rappresentativa: il mutare dello Stato liberale in democrazia pluralista non ha negato
il principio rappresentativo.

7 U. ALLEGRETTI, La democrazia partecipativa in Italia e in Europa, cit. La
democrazia partecipativa permette a tutti gli interessati di esprimere la propria posi-
zione. Si veda, in proposito, anche P. VIPIANA, La democrazia deliberativa a livello
regionale, in www.rivistaaic.it, 1, 2018, p. 324, la quale ha osservato che nella lingua
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Dal punto di vista giuspubblicistico, la partecipazione costituisce un
principio informatore del diritto amministrativo contemporaneo, tant’¢
vero che per il Giudice amministrativo la partecipazione «costituisce un
principio generale dell’ordinamento giuridico» correlato con i principi
costituzionali di imparzialita e buon andamento (come verra illustrato
meglio infra)®.

L’indagine oggetto del presente lavoro ¢ tesa a delineare 1’azione
amministrativa come espressione dei principi di partecipazione di tra-
sparenza ed accesso, strumenti che permettono all’Amministrazione
pubblica di comporre gli interessi generali in collaborazione con 1 de-
stinatari del provvedimento amministrativo’.

I1 presente lavoro si sofferma anche sulla ricerca di un fondamento
costituzionale del principio di partecipazione e cid in quanto a quest’ul-
tima vengono attribuite funzioni di tutela dell’interessato e di collabo-
razione all’agere amministrativo.

L’istituto della partecipazione pertanto verra vagliato come momen-
to mediante cui vengono individuati gli interessi generali perseguiti
dall’Amministrazione, senza distogliere 1’attenzione dalle molteplici
forme che assume la partecipazione, in particolar modo in relazione al
ruolo affidato al cittadino nella gestione del potere.

Partendo dalla legge sul procedimento amministrativo come luogo pri-
mario nel quale la partecipazione ha trovato riconoscimento e disciplina
sistematica, si individueranno i vari ambiti giuridici nei quali la parteci-
pazione del cittadino alle scelte amministrative assume un ruolo centrale.

Ed invero, con la codificazione nella legge n. 241 del 1990'° di nuo-
ve norme in materia di procedimento amministrativo e diritto di acces-

inglese il «verbo to deliberate non significa — come invece “deliberare” in italiano —
assumere una decisione o adottare un atto, bensi [...] coinvolgere tutti gli interessati
in una discussioney.

8 Cons. Stato, sez. IV, 25 settembre 1998, n. 569; Cons. Stato, sez. V, 22 maggio
2001, n. 2823.

® La partecipazione procedimentale descritta nel Capo III della 1. n. 241 del
1990 puo essere definita quale «istituto giuridico che permette ai soggetti “non pro-
fessionisti” (ossia esterni all’amministrazione) di intervenire nel corso di un processo
decisionale svolto da un ente pubblico» (M. OCCHIENA, Partecipazione al procedi-
mento amministrativo, in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Mila-
no, 2006, p. 4128).

10" Legge 7 agosto 1990, n. 241, Nuove norme in materia di procedimento am-
ministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi, in Gazzetta Ulfficiale,
n. 192 del 18 agosto 1990.
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so ai documenti amministrativi, il nostro ordinamento ha fatto propria
I’idea della necessita di introdurre con legge una disciplina generale
del procedimento amministrativo, diffondendosi la consapevolezza che
I’«essenza della democrazia stia in una disciplina del procedimento di
esercizio dei poteri, potendo un ordinamento democratico realizzarsi
pienamente con la partecipazione dei cittadini non soltanto in via in-
diretta, con meccanismi rappresentativi, ma anche mediante la diretta
partecipazione alla formazione degli atti»'!.

Ed in proposito, nella dottrina americana risultava gia essere forte la
convinzione che il principio costituzionale del due process of law espri-
messe 1’idea che la correttezza e la regolarita della procedura apparte-
nessero all’essenza stessa della liberta'?; allo stesso modo, in Italia, il
Consiglio di Stato ha ammonito che «in un ordinamento democratico
non puo postularsi il concreto raggiungimento delle finalita per le quali
il potere pubblico ¢ attribuito, se non attraverso I’osservanza del proce-
dimento in proposito appositamente predisposto»'>.

Autorevole dottrina ha poi osservato a tale riguardo che in «un mo-
mento di crisi dei valori, si tende ad avvalorare il metodo in sé: e che il
procedimento, con la partecipazione in contraddittorio di piu soggetti,
appare la forma stessa della democrazia»'*.

E nonostante tali osservazioni risalgano a piu di vent’anni fa, oggi
sono certamente ancora valide; anzi, nel periodo storico attuale la par-
tecipazione necessita di essere concretamente applicata in quanto rap-
presenta I’espressione del principio democratico su cui il nostro ordina-
mento dovrebbe reggersi.

Ed invero, le metamorfosi che nel corso degli ultimi anni hanno inte-
ressato la funzione amministrativa /atu sensu condizionano inevitabil-

" R. VILLATA, G. SALA, voce Procedimento amministrativo, in Dig. disc., pub-

bl., Torino, 1996, p. 577, che riprendono il pensiero di F. BENVENUTI, L attivita ammi-
nistrativa e la sua disciplina generale, in Atti del convegno regionale di studi giuridi-
ci, Trento, 28-6-1957, Trento, 1958.

12 W. WADE, Administrative law, Oxford, 1967, trad. it. Diritto amministrativo
inglese, Bologna, 1969, p. 225.

3 Cons. Stato, sez.VI, 21 agosto 1993, n. 586. Si legge inoltre in quella pronun-
cia che «il rispetto delle regole del procedimento ¢ posto a garanzia dei cittadini che
vedano la propria posizione soggettiva toccata dall’esercizio di pubblici poteri e della
stessa Amministrazione pubblica le cui finalita possono dirsi in concreto correttamen-
te perseguite attraverso un’azione amministrativa che si sia sviluppata nel rispetto
delle regole che presiedono al suo svolgimentoy.

4 R. VILLATA, G. SALA, voce Procedimento amministrativo, cit., p. 577.
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mente il modo di essere della pubblica Amministrazione. E cid compor-
ta, per un verso, un differente rapporto tra Stato e cittadino e, per altro
verso, una maggiore richiesta da parte del cittadino di essere parte del
sistema complesso la cui finalita ¢ I’interesse della collettivita.

Ebbene, in tale quadro il principio democratico della partecipazione,
mediante la contezza delle scelte, diventa controllo sulla legalita dell’a-
zione e sulla gestione vista come valutazione dell’attivita.

E proprio da una esigenza di collaborazione si € giunti ad un forma-
le riconoscimento (giuridico) del diritto di partecipazione del cittadino
alle scelte dell’ Amministrazione'.

La partecipazione diventa in tal modo espressione di democrazia at-
tiva mediante cui condizionare le scelte amministrative con un’azione
di controllo preventivo rivolto alla tutela di interessi generali.

La ricerca di soluzioni partecipate e condivise diviene pertanto uno
step imprescindibile allorquando 1’ obiettivo non risulta essere costituito
soltanto dal bene della collettivita, ma anche dal bilanciamento degli
interessi coinvolti che talvolta possono confliggere.

La partecipazione quindi si eleva a principio regolatore del sistema
amministrativo, sia in funzione collaborativa, sia in funzione di controllo
preventivo, potendo addirittura costituire un limite a potenziali espres-
sioni autoritative della pubblica Amministrazione; e il legislatore ¢ stato
consapevole della necessita che una puntuale partecipazione del cittadino
all’azione amministrativa sia una qualita per I’interesse pubblico.

La partecipazione all’esercizio del potere amministrativo diventa
cosi il codice di relazione tra pubblico potere e cittadino, addirittura
— come € stato osservato da attenta dottrina — «a bene vedere, la serie
consona alle tendenze attuali non puo che essere la seguente: legittima-
zione-consenso-legittimita, dove la legittimita dell’atto ¢ il risultato non
solo dell’uso del potere da parte delle autorita [...] ma anche dell’inter-
vento da parte del cittadino nell’esercizio della funzione (consenso)»'®.

15 L’originaria funzione di difesa e di garanzia viene arricchita da un approccio

collaborativo con gli amministrati, S. CASSESE, La partecipazione dei privati alle de-
cisioni pubbliche. Saggio di diritto comparato, in Riv. trim. dir. pubbl., 1,2007, p. 13.
Ebbene, in base a cio, la pubblica Amministrazione ¢ chiamata a considerare tutti gli
interessi rilevanti marcando la dimensione razionale della decisione e portando «ad
evidenza giuridica I’intero procedimento conoscitivo che sta alla base dell’atto am-
ministrativo» (U. ALLEGRETTL, L imparzialita amministrativa, Padova, 1965, p. 228).

16 F. BENVENUTIL /] nuovo cittadino. Tra liberta garantita e liberta attiva, Vene-
zia, 1994, p. 103.
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L’istituto della partecipazione poi trova applicazione nell’attuale si-
stema di governo della cosa pubblica che si caratterizza per essere poli-
centrico; ed invero, 1’affermarsi di numerosi attori nell’ambito sociale,
economico e politico del nostro Paese ha creato una struttura di gover-
nance in cui I’ Amministrazione ¢ costretta a cedere il potere in favore di
livelli superiori e per molti aspetti incapace di far fronte ai bisogni locali.

Cio fa sorgere interrogativi in ordine al ruolo della partecipazione
procedimentale: il trasformarsi del ruolo dello Stato, e quindi della cit-
tadinanza amministrativa, richiedono di andare al di 1a della partecipa-
zione procedimentale?

Forse sarebbe opportuno superare la partecipazione ristretta a singoli
per arrivare ad includere in un ambito deliberativo tutti coloro che sono
interessati all’(e dall’) agere amministrativo.

Quanto appena illustrato permetterebbe nel procedimento che il mo-
mento collaborativo possa prevalere su quello conflittuale, diventando
i cittadini una risorsa per I’Amministrazione'’ in quanto portatori di
conoscenze diffuse idonee a dirimere la conflittualita.

Tale considerazione ¢ stata fatta propria dal legislatore che negli ulti-
mi anni ha compreso la necessita di rendere partecipi sempre piu 1 citta-
dini nell’azione amministrativa, come si evince dalla lettura degli ultimi
interventi legislativi in tema di trasparenza e accesso ai documenti am-
ministrativi, che sono i presupposti della partecipazione, secondo il prin-
cipio in base al quale «per partecipare ¢ necessario essere informati»'®,

Il riferimento ¢ al d.1gs. del 2016" di attuazione della c.d. legge Ma-
dia, in materia di riorganizzazione delle pubbliche Amministrazioni, il
quale determina un legame fra accesso ai documenti, partecipazione

17" G. ARENA, La cittadinanza amministrativa. Una nuova prospettiva per la par-

tecipazione, in Espaco juridico, 2010, 11, 2, p. 523.

18 Si fa con cio riferimento a titolo di esempio alla Direttiva 2000/60/CE e alla
Direttiva 2003/35/CE, il cui art. 2 richiede che il pubblico sia «informato, attraverso
pubblici avvisi oppure in altra forma adeguata quali mezzi di comunicazione elettro-
nici, se disponibili, di qualsiasi proposta relativa a tali piani o programmi o alla loro
modifica o riesame, e siano rese accessibili al pubblico le informazioni relative a tali
proposte, comprese tra I’altro le informazioni sul diritto di partecipazione al processo
decisionale e sull’autorita competente a cui possono essere sottoposti osservazioni o
quesiti».

19 D.lgs. 25 maggio 2016, n. 97, Revisione e semplificazione delle disposizioni
in materia di prevenzione della corruzione, pubblicita e trasparenza, correttivo della
legge 6 novembre 2012, n. 190 e del decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33, ai sensi
dell’articolo 7 della legge 7 agosto 2015, n. 124, in materia di riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche.
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al dibattito pubblico e controllo popolare sul perseguimento dei fini
istituzionali®.

Rilevante, in proposito, ¢ senza ombra di dubbio I’art. 6 del decreto
in parola, che sostituisce I’art. 5 del d.Igs. n. 33 del 2013, il cui nuovo
comma 2 prevede che per garantire forme diffuse di controllo sul perse-
guimento delle funzioni istituzionali e sull’uso delle risorse pubbliche e
favorire la partecipazione al dibattito pubblico, chicchessia ha diritto di
accedere ai dati e documenti detenuti dalle Amministrazioni.

Tale norma ¢ centrale non soltanto perché 1’accesso ai documenti
amministrativi ¢ presupposto della partecipazione secondo il principio
per cui per partecipare ¢ necessario essere informati, ma anche perché
la partecipazione non ¢ insita nel procedimento, ma riguarda il dibattito
pubblico, spettando la partecipazione non soltanto al titolare dell’in-
teresse qualificato inciso dall’azione dell’Amministrazione, bensi a
chiunque, a prescindere dalla situazione soggettiva detenuta.

E cio ¢ confermato proprio dal d.lgs. n. 33 sopra ricordato che ha
introdotto nel nostro ordinamento I’equivalente del principio americano
del freedom of information act*', con cui viene incentivata la cittadinan-
za amministrativa nelle decisioni e nel controllo dell’agere dell’ Ammi-
nistrazione.

Esaminati i principi di trasparenza e accesso, come prodromici alla
partecipazione del destinatario all’attivita amministrativa, il lavoro si
concentra sull’esame di specifiche discipline di settore, in cui concreta-
mente tali principi trovano applicazione.

Particolare attenzione, infine, verra soffermata sulla partecipazione
del cittadino nelle ipotesi di consultazione referendaria nei procedimen-
ti di fusione di comuni, osservando come inizi ad avvertirsi da parte
delle Amministrazioni la necessita di consultare il cittadino prima di
attuare talune decisioni rilevanti per la collettivita.

20 M. BOMBARDELLI, Fra sospetto e partecipazione: la duplice declinazione del

principio di trasparenza, in Istituzioni del Federalismo, 2013, 3/4, p. 662.

21 D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della Pubblica amministrazio-
ne alla luce delle (previste) modifiche alle disposizioni del Decreto Legislativo n.
33/2013, in www.federalismi.it, 2016.





