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Alcune riflessioni sul reato di abuso d’ufficio
dopo l'ultima riforma

Il reato di abuso d’ufficio non trova pace: introdotto per la prima volta nell’ordinamento dal codice
penale Zanardelli, ¢ alla quarta modifica (non 'ulima, a quanto pare). Il risultato dell'impulso semplifi-
catorio che si ¢ impadronito del legislatore durgenza — sottrazione dei casi di abuso collegati
all’esercizio del potere discrezionale dall’abuso d’uthcio, restrizione del sindacato penale nello spazio
stretto dell’attivita vincolata, drastica riduzione delle fonti extrapenali del precetto penale — espone il
reato al rischio di abrogazione sul piano applicativo. Oggetto del contributo, ¢ 1l tentativo di riportare 1l
testo legislativo alla “normalita” per via interpretativa, attribuendo rilevanza penale all’abusivo esercizio
della discrezionalita amministrativa, e introducendo nell’area applicativa della nuova formulazione
dell’art. 323 c.p. uno spazio di sindacabilita nelle valutazioni discrezionali dell’amministrazione, assu-
mendo 1l principio di ragionevolezza come parametro per delimitarne 1 confini. Senza trascurare 1l per-
durante conflitto tra controllo penale di legalita e riserva di amministrazione, tra potere giudiziario e
potere esecutivo, ¢ I'impatto delle indebite ingerenze della magistratura nel merito amministrativo sui
delicati equilibri politico-istituzionali tra 1 due poteri, di cui 'abuso d’ufficio si pone come osservatorio
privilegiato.

Some reflections about the crime of abuse of office afier the last reform

The abuse of office crime finds no peace: introduced for the first ime in the legal system by the Za-
nardelli penal code, it is 1 its fourth amendment (apparently not the last). The result of the simplifica-
tion impulse - removal of cases of abuse connected to the exercise of discretion from the abuse of of-
fice, restriction of the criminal union in the narrow space of the restricted activity, drastic reduction of
extra-criminal sources - exposes the art. 323 to the risk of abrogation. The paper is focused on the at-
tempt to bring the legislative text back to “normality” by interpretation, attributing criminal relevance to
the abusive exercise of administrative discretion, assuming the principle of reasonableness as a parame-
ter to define 1ts boundaries. Without neglecting the contimung conflict between criminal control of
legality and administrative reserve, between the judiciary and the executive power, and the impact of the
undue interference of the judiciary on the administrative merits on the delicate political-institutional
balance between the two powers for what the abuse of office represents a privileged observatory.

SOMMARIO: 1. Le novita introdotte con la riforma. - 2. Le cause della c.d. burocrazia difensiva e le
ragioni delle modifiche apportate alla riforma del ‘97. - 3. Le indebite ingerenze della giurisdizione
penale nel merito amministrativo e le ricadute sul ruolo della magistratura nel sistema istituzionale. - 4.
La congenita difficolta di tipizzazione della fattispecie di abuso. - 5. L'esclusione dei regolamenti dalle
fonti normative. La “specificita” della regola di condotta e “I'assenza di profili di discrezionalita”. - 6.
La soppressione della discrezionalita amministrativa e del sindacato del giudice penale dall’area
dell’abuso d’ufticio. - 7. Abuso di ufficio, eccesso di potere e discrezionalita amministrativa. - 8. Con-
siderazioni conclusive. Il controllo del giudice penale sull’'uso del potere discrezionale dei soggetti pub-
blici e I'abuso d’ufficio per abuso del potere discrezionale: il ruolo del principio di ragionevolezza.

1. Le novita introdotte con la riforma. 11 d.I. 16 luglio 2020, n. 76, c.d. de-
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creto-semplificaziont', convertito dalla 1. 11 settembre 2020, n. 120 ha per
oggetto varl temi. Sul versante strettamente penalistico, contiene una revi-
sione della fattispecie di abuso d’ufficio di cur all’art. 323, comma 1, c.p.” La
figura di reato, giunta alla sua terza ri-edizione’ (oltre ad una modifica con
la 1. 180/2012 concernente 1l trattamento sanzionatorio), ¢ tornata
all’attenzione del legislatore dopo l'esito ritenuto deludente della riforma
mtrodotta dalla 1. 16 luglio 1997, n. 234", che pure aveva delimitato con un
profondo intervento riformatore 1l testo introdotto dalla 1. 26 aprile 1990, n.
86" caratterizzato da evidente indeterminatezza e per questo fortemente a
rischio di dichiarazione di incostituzionalita’.

"Il decreto & stato pubblicato sulla G.U. n. 178 del 16 luglio 2020 - S.O. n. 24/L..

* Sulla necessita di una nuova formulazione dell’abuso d’ufficio, tra gl altri, ERRANI-FRANZESE, Canto-
ne: st deve limitare 1l reato di abuso d’ufficio, 8 settembre 2017, in 1] Messaggero. Cfr. la proposta di
riforma c.d. Castaldo-Naddeo, in CASTALDO, L abuso penalmente rilevante nel mercato economico-
finanziario e nella pubblica amministrazione, m Riv. Trim. Dir. Pen. Econ., 2018, 89 ss.; NADDEO,
Abuso d’ufficio: tipicita umbratile o legaliti crepuscolare del diritto vivente? Dogmatica di categorie e
struttura del tipo nella prospettiva de lege ferenda, in Castaldo (a cura di) Migliorare le performance
della Pubblica Amministrazione. Riscrivere 'abuso d’uflicio, Torino, 2018, 34.

" Per un commento alla riforma, tra 1 primi contributi, PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso
d’utficio, 28 luglio 2020, in www.giurisprudenzapenale.it, STORTONI, La tutela penale della pubblica
ammuinistrazione: prima ratio”, in Liber amicorum Adelmo Manna, a cura di Plantamura, Salcu-
ni, Pisa, 2020, 649 ss.; ROMANO, La continua riforma dell’abuso d’ufficio e I'immobilismo della
pubblica amministrazione, 28 lugho 2020, in I/ Penalista, GATTA, Riforma dell’abuso d’ufficio:
note metodologiche per [laccertamento della parziale abolitio crimins, 2 dicembre 2020, in
www.sisternapenale.it; PERIN, Limputazione per abuso dufficio: riscrittura della tiprcita e giudizio di
colpevolezza, 23 ottobre 2020, in www.lalegislazionepenale.eu, b ss.; GAMBARDELLA, Simul stabunt vel
simul cadent. Discrezionalita amministrativa e sindacato del giudice penale: un bimomio mdissolubile
per la sopravvivenza dell abuso d’ufficio, 29 lugho 2020, in www.sistemapenale.it, 138; N1sco, La ri-
forma dell’abuso d’ufficio: un dilemma legislativo msoluto ma non insolubile, 20 novembre 2020, ivi;
CorroLA, Abuso dufficio: appunti per una possibile riforma dar lavori della Law Commission sulla
common law offence of Misconduct in Public Office, 18 giugno 2020, in www.archiviopenale.it, 13
ss.; NATALINI, Nuovo abuso d’uflicio, il rischio é un’incriminazione “fantasma” - Sanzioni penall, 24
ottobre 2020, in GD, 76 ss.; SINISCALCHI, L abuso di ufficio e le improbabili “semplificazions”, 9 luglio
2020, in I/ Mattino.

‘Sull’abuso d’ufficio dopo la riforma del lugho 1997, cfr. tra gl altri, DI GIOVINE, Concessione edilizia
illegittima e abuso d’uflicio. Una questione aperta, in Foro it. 2000, 11, 140; GAMBARDELLA, Abuso
d’ufficio e concessione ilegittima: il problema delle norme di legge a precetto generico o incompleto, n
Cass. Pen., 2000, 353; MANNA, Profili storico-comparatistici dell’abuso d’uflicio, n Riv. It. Dir. Proc.
Pen., 2001, 1201; ID., Abuso d’ufficio e conflitto d’interessi nel sistema penale, T'orino 2004.

"Per un commento alla riforma del 1990, cfr., tra gli altri, FIANDACA, Questioni di diritto transitorio
seguito alla riforma dei reati di iteresse privato e abuso mnominato di ufficio, n Foro it., 1990, 11, 637;
GROSSO, Labuso dr ufficio, n Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1991, 319; SEVERINO, Pubblica ammunistrazione
(delitti contro la), m Enc. Giur., vol. XXV, Roma, 1991, 3 ss.

‘Sul fallimento de1 precedenti interventi legislativi, cfr. PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso
d’uflicio, cit., 2; MANNA-SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla “ditésa della burocraza”? Gl itmeran mcontrollat
della niforma dellabuso d'ufficio, 17 dicembre 2020, in www.lalegislazionepenale.eu, 2.
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Il quadro della fattispecie appare nuovamente mutato e stavolta in modo
veramente radicale. Il testo novellato segna infatti un netto distacco dalla
formulazione precedente, una vera e propria frattura, anzi — vien fatto di
dire — ambisce ad essere (ed &) un rovesciamento della formulazione della
norma introdotta con la l. n. 234/1997, per quanto gia allora abbiamo assisti-
to ad una metamorfosi drastica dell’originario testo codicistico e a forti ele-
menti di discontinuita rispetto alle stesse mutazioni (di pit ampio respiro
sistematico) della riforma del 1990.

Ancora una volta, come in occasione delle precedenti riforme,
I’obiettivo politico-criminale della novella ¢ quello di restringere I'area del
penalmente rilevante definendo in modo piu preciso la fattispecie legale.
Ma — soprattutto — di porre un argine all’abnorme dimensione del sindacato
penale per difendere amministratori e politici dalle lamentate mterferenze
de1 magistrati sul merito delle scelte discrezionali.

Del precedente abuso d’uthicio sopravvive la condotta di mancata astensione
i presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto o negl altri
casi prescritti. L'intervento normativo ha modificato la prima tipologia di
condotta che ne esce radicalmente ridisegnata; resta mvariato solo I'evento
('ingtusto profitto patrimoniale per sé o per altri o il danno ingiusto al-
trui) e I'elemento soggettivo (il dolo intenzionale). Integrano la condotta del
nuovo abuso d’ufficio le sole violazioni di leggl o di atti aventi forza di legge
che prescrivono una regola di condotta espressa e specifica e priva di conte-
nuto discrezionale. Sparisce la violazione di norme regolamentari, le qual
non hanno “forza di legge” sia che si tratti di regolamento statale” che adotta-
to dagl enti territoriali’.

Nelle intenzioni del legislatore, salvo a vedere cosa accadra nella prassi ap-
plicativa’, restano fuori dalle fonti rilevanti ex art. 323 c.p. le violazioni di
norme generalissime o di principio (per esempio 'art. 97 Cost.) e, piu in
generale, le violazioni di norme di legge che prevedono una regola di con-
dotta non vincolante, ovvero (secondo 1l testo letterale della norma) il cui
contenuto lascia al pubblico ufficiale o all'incaricato di pubblico servizio
«margini di discrezionalita»". Di conseguenza la discrezionalita amministra-

" Disciplinato dall’art. 17 della 1. 23 agosto 1988, n. 400.

" L’esercizio della potesta regolamentare degli enti locali & disciplinato dall’articolo 7 del d.Igs. 18 agosto
2000, n. 267.

" Cosi MANNA-SALCUNI, Dalla “hurocrazia difensva” alla “difésa della burocraza’, at., 5, ove con riferimento al
principio di imparzialita, ad esempio, si osserva: «che 1l legislatore sia riuscito nel suo intento non ¢ da
scommetterci».

" La condotta di violazione «di norme di legge e di regolamento» & sostituita da quella posta in
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tiva, meglio, 1l cattivo o abnorme esercizio del potere discrezionale, € sottrat-
to dalla riforma alla fattispecie di abuso d’ufficio e al sindacato penale. Raf-
forza questo intento 'obbiettivo del legislatore di escludere dall’area di ope-
rativita del reato 'abuso per eccesso di potere; una restrizione (ulteriore)
della condotta tipica dell’attuale fattispecie di abuso che sovverte un princi-
pio ri-affermato di recente dalla giurisprudenza nell’interpretazione della
norma di cui alla precedente riforma.

Come emergera dall’esame del nuovo testo dell’art. 323 c.p., la riforma ha
creato, all'interno della fattispecie, una sorta di schermi dentro cui ingabbia-
re la sua applicazione ridimensionando fortemente 1l perimetro dell’abuso
punibile, in linea con l'obbiettivo di una radicale restrizione del controllo
penale sull’operato der pubblici amministratori. Se sia riuscito davvero nel
suo intento, lo vedremo nei paragrafi che seguono.

2. Le cause della c.d. burocrazia difensiva e le ragioni delle modifiche ap-
portate alla riforma del “97. Le ragioni della rforma sono invero molteplici,
ma possono essere cosi sintetizzate. In primo luogo, la presa di coscienza
anche a livello di opinione pubblica che 1l sindacato deir giudici penal
sullattivita amministrativa incombe come costante “spada di Damocle” sul
capo di funzionari e operatorit pubblici. La convinzione di molti, non del
tutto infondata, € che 1l c.d. “sciopero della firma”, correlato direttamente al
timore di un’incombente possibile responsabilita penale e ancor piu per
danno erariale”, ha dato luogo a quella che, con espressione suggestiva e
diffusa oramai nell’'uso comune, viene definita “burocrazia o amministrazio-
ne difensiva””, una difesa indirizzata alla tutela di amministratori e politici

essere n violazione «di specifiche regole di condotta espressamente previste dalla legge o da atti
aventi forza di legge dalle quali non residuino margini di discrezionalita».

" La responsabilita erariale (o amministrativo-contabile) dei pubblici dipendenti — come opportu-
namente ricorda Gian Luigt Gatta — «¢ particolarmente temuta, a differenza della responsabilita
disciplinare, raramente affermata, e della responsabilita penale, che ha spesso il volto di una
tigre di carta, scontando elevati tassi di ineffettivita in buona parte imputabili alla mannaia della
prescrizione del reato»: GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura’ i1l decreto-semplificazioni
e la riforma con parziale abolizione dell’abuso d’ufficio, approvata dal Governo ‘salvo intese’ (e
la riserva di legge?, 17 luglio 2020, in www.sistemapenale.it. La riforma ’ha ancorata, per le
condotte attive, ancorché in via temporanea, ai casi di dolo, con esclusione della responsabilita
per colpa grave. Da un’altra parte di questo messagglo, osserva Gatta (1v1), dove si afferma che con
la nuova normativa ci saranno «piu rischi per il funzionario che tiene fermi procedimenti e opere,
non per quello che It sblocca», emerge un mvito lanciato ai funzionari e operatori pubblici «a ‘fare’,
anche superficialmente e maldestramente, piuttosto che a ‘non fare’, rischiando di risponder-
ne».

* Sul tema, cfr. CAFAGNO, Risorse decisionall e amministrazione difensiva. Il caso delle procedure con-
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rispetto ai rischi derivanti dall’assunzione di decisioni (c.d. rischi della “fir-
ma”), con conseguenti rallentamenti ed inerzie nello svolgimento dell’attivita
amministrativa e politico-amministrativa. Anzi, amplificando m maniera
esponenziale 11 fenomeno, s’¢ detto che la c.d. “sindrome della firma”
avrebbe finito per paralizzare I'operativita della macchina burocratica”, im-
brighando 1l Paese nell’ immobilismo".

Quanto ai rapporti (di fatto) tra giurisdizione e legislazione, e tra potere giu-
diziario e potere esecutivo, ¢’¢, da un lato, 1l tentativo della politica di limita-
re gh sconfinamenti del giudice penale nel merito amministrativo riducendo
m misura estrema l'area dell’abuso d’ufficio (due piani che, ad avviso del
legislatore, s’intrecciano e s1 condizionano)” e, dall’altro, 1'obbiettivo
dell’amministrazione di difendere 1 confini del proprio territorio per stare al
riparo dalle arbitrarie ingerenze degli interventi giudiziari nella discrezionali-
ta amministrativa.

Tuttavia, la riduzione dell’area dell’abuso d’ufficio alla sola attivita vincola-
ta, e 1l rifiuto generalizzato e indiscrimiato di ogni controllo sugh atti am-
ministrativi discrezionali, che segna un decisivo cambio di passo rispetto alle
precedenti riforme, ¢ una reazione irragionevolmente sproporzionata, il ri-
sultato di un 1mpulso semplificatorio che si ¢ impadronito del legislatore
d’urgenza. Sconcerta, e non poco, fra I'altro, I'impressione che si passi «dal
volto feroce della legge ‘spazza-corrotti’» al «pii mite e comprensivo decre-
to-semplificazioni», cioe «da un eccesso — di penalizzazione — |...] a un altro
— di depenalizzazione»".

Eppure, fin dall'inizio, 1l progetto di riforma aveva mcontrato molti ostacol
all'interno delle stesse forze di maggioranza, politicamente molto distanti tra
loro. Senonché, ben presto, la maggioranza di governo ¢ giunta, compatta,
all’approvazione del decreto-legge e della legge di conversione. Non per
convinzione, per mero opportunismo politico. Per evitare una crisi e lo

trattuall, m Dir. proc. amm., 2020, 35 ss.; MARRA, Extrema ratio ed ordini sociali spontaner: un criterio
di sindacato sulle fattispecie penali eccessive, Torino, 2018, 148; CLARICH-MICOSSI, Ripresa, due
proposte per evitare la paralisi da burocrazia, 22 maggio 2020, in 1/ Sole 24Ore. In prospettiva penali-
stica, MANES, Semplificare I'abuso d’ufficio. “Bene il governo, ma la discrezionaliti ¢ sempre der
pm’, 15 luglio 2020, in www.ilfogho.it, SEVERINO, La burocrazia difensiva, 30 maggio 2020, in La
Repubblica; FIORELLA, Riflessiont sulla c.d. amministrazione pubblica difensiva: I'abuso d’ufficio come
‘spauracchio’®in Migliorare le performance della Pubblica Amministrazione, cit., 108 ss.

" BOERI, 20 luglio 2020, in La Repubblica.

" PIGNATONE, Se /'abuso d’uflicio e la burocrazia difensiva imbrigliano il Paese nell immobilismo, 14
giugno 2020, in La stampa.

“Non ¢ cosi, come vedremo (infra, par. 6).

" GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura”, cit., 2.
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scioglimento anticipato del Parlamento. Complice la “semplicita” delle solu-
zionl proposte, adottate senza una chiara logica se non quella di sciogliere
normativamente 1l legame tra abuso d’ufficio e discrezionalita amministrati-
va, “depenalizzando” una delle preesistenti (e prevalenti) modalita di con-
dotta previste dalla norma mcriminatrice.

La (anomala) voluntas legis di confinare il sindacato penale nello spazio
stretto dell’attivita vincolata, e di escludere da ogni forma di controllo le va-
lutazioni discrezionali dei soggetti che agiscono nello svolgimento delle fun-
zioni o del servizio, rappresenta I'esito della storica tendenza del potere legi-
slativo a restringere 1 poteri di sindacato dell’autorita giudiziaria. Dunque, ¢
una tendenza risalente. Accentuata pero, fino all’estremo, da questultima
riforma, che pone barriere e ostacoli al controllo penale dell’operato discre-
zionale (anche arbitrario) di funzionari ed amministratori pubblici, mostran-
do, nel contempo, 1l livello a cur ¢ giunto lo spirito di diffidenza e di risen-
timento della politica verso 1 giudici. Un ingenuo e acritico approccio a una
questione affrontata superficialmente e sbrigativamente data per risolta, nella
convinzione (e illusione) che la riduzione del sindacato all’attivita vincolata
sia un modo facile per risolvere un problema complesso che, come vedre-
mo, € la ricerca di un limite, non la cancellazione del controllo sulla discre-
zionalita.

Non si1 sfugge alla sensazione che I'esclusione 1 toto del controllo penale, in
relazione all’esercizio discrezionale dell’attivita amministrativa, non sia sol-
tanto frutto di improvvisazione e superficialita (a levarsi contro questa di-
storsione sono state molte voci)”, ma espressione di una scelta di politica
criminale appositamente radicalizzata, e perfettamente coerente, con lo sco-
po di garantire allamministrazione liberta assoluta da vincoli giuridici, n
antagonismo col principio costituzionale del controllo reciproco tra 1 diversi
poteri dello Stato”. Una bizzarria che, da un lato, ha come effetto di “depe-
nalizzare”, ner fatt, l'abuso d’ufficio” e, dall’altro, di ncentivare
I'insofferenza latente di funzionari e operatori pubblici per qualsiasi mtro-

V. 1nfra, par. 6.

" E di questa opinione PADOVANI, Una riforma imperfetta, in Romano (a cura di), Z “nuovo abuso di
ufficio, Pisa, 2021, 124, 1l quale osserva che la soppressione dalle fonti normative dei regolamenti ¢ in
linea con 1l ‘vero’ intento del legislatore che «perseguiva in realta 'obbiettivo di rendere immu-
ne I'agente pubblico».

“ Nel senso che «a contrazione della condotta ha come effetto di ridurre a tal punto 'ambito di appli-
cazione della fattispecie da tradursi nella sostanziale abrogazione dell’art. 323 che gia la riforma del
1997 aveva significativamente delimitato», PELISSERO, I delitti contro la Pubblica Ammuinistrazione, in
Bartoli-Pelissero-Seminara (a cura di), Diritto penale. Lineamentr di parte speciale, Torino, 2021, 518.
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missione esterna, quella penale in particolare, rafforzata da un messaggio di
rassicurazione del legislatore d’urgenza nel cui contenuto implicito ¢’¢ un
msieme di simbologia e di (pretese) scelte strategiche, per fermare lo “stra-
potere” dei giudici, e dei pubblici minister1 in particolare. Il Presidente del
Consiglio lo ha sintetizzato con un annuncio nel corso di una conferenza
stampa tenuta subito dopo I'approvazione del decreto-semplificazioni per
spiegare le ragioni della novella: «basta paura», con la riforma dell’abuso
d’ufficio «stop alla paura della firma»”. Da qui 1l sospetto, neanche tan-
to velato, che agli autor1 della novella nell’incalzare dell’emergenza Co-
vid-19 1mportasse piu 1l valore simbolico che 1l contenuto della nuova
normativa®. Che, come vedremo piu avanti, resta in buona parte una
innovazione legislativa solo retorica — peggio, che ha reso la fattispecie
legale di abuso attualmente vigente «una fattispecie depotenziata [...] che
non ha senso mantenere in vita»®,

Un’altra motivazione che ha portato 1l legislatore del 2020 a ridisegnare 1
confini del nuovo abuso d’ufficio ¢ costituita dall’esigenza (affrontata con
scarsi risultati, come s1 vedra) di un pitu puntuale rispetto del principi costi-
tuzionali di determinatezza e di tassativita della fattispecie incriminatrice.

La ricerca di una piu corretta definizione della condotta tipica ¢ un’idea che
periodicamente ritorna nelle paranoie del legislatore (cioe della politica)™.
Nella «tormentata storia normativa» dell’abuso d’ufficio®, lo abbiamo
ricordato, s1 € assistito per ben tre volte, a partire dal testo originario
del 1930, ad una metamorfosi radicale della fattispecie di abuso sempre
allo scopo di circoscrivere 'area del penalmente rilevante e di hmitare le
mgerenze giudiziali.

Ma la (presunta) mancanza nella fattispecie novellata di una cornice legale
“specifica” lamentata ancora una volta dal legislatore in occasione

* Cfr. GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura”, cit., 3.

* | ben noto che la storia del diritto penale, pit di alt settori dell’ordinamento, € fatta (e soffre) di
momenti simbolici ricorrendo allo strumento penale al fine (simbolico, appunto) di offrire alla pubblica
opinione un messaggio rassicurante sulla volonta del legislatore (¢ quindi della politica) di contrastare
con pene severe questo o quel fenomeno sociale, avvertito come gravemente dannoso per la collettivita.
Con la rnforma del 2020 abbiamo vissuto uno di tali momenti simbolici, ma per dare un segnale in sen-
SO Opposto.

* Cosi MANNA-SALCUNI, Dalla “Durocrazia difensiva” alla “difésa della burocrazia’] cit., 16.

* Per analogo rilievo, FIANDACA-MERLO, Riformare, abolire? C’é una terza via per il reato fantasmatico
dell’abuso d’ufficio, 24 giugno 2020, in 1/ Foglio, 1: «La tentazione di riformare precedenti riforme, che
come una coazione a ripetere rivela e comprova la grave e persistente nevrosi politica italiana, riemerge
ciclicamente appunto anche rispetto a questo controverso reato».

* ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiall. Commentario
sistematico, 2019, Milano, 350.
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dell’attuale riforma non é — perlomeno sotto 'aspetto della eccessiva dilata-
zione del sindacato penale — 1l cuore del problema. Per due motivi.

Il primo @ che quel testo era largamente condivisibile. E vero: si era radica-
ta, presso alcuni, I'idea che la nuova formulazione dell’articolo 323 c.p. in-
trodotta dalla legge n. 234/1997 manifestasse un deficit notevolissimo di
specificita”. Fino al punto che si ¢ arrivati ad affermare che, rendendo diffi-
cile a1 suoi destinatari trovare 1l giusto orientamento, «sparge 1l terrore anche
tra amministratori locali e dirigenti pubblici 1spirati dalle migliort intenzio-
ni»”,

Tuttavia a differenza della formulazione del reato di cui alla discussa dispo-
sizione risalente alla legge n. 86 del 1990” che, per opinione pressocché
unanime, non era in grado di assicurare alla fattispecie un sufficiente margi-
ne di determinatezza®, sollevando un serio sospetto di illegittimita costitu-
zionale per incompatibilita con 1l principio di tassativita di cur all’articolo 25
Cost.”, 1l testo rimodellato dalle modifiche apportate dalla riforma varata nel
1997 attenuava non di poco 1 problemi di genericita della fattispecie. Con la
nuova norma, infatti, con la quale peraltro la fattispecie incriminatrice da
reato a consumazione anticipata e a dolo specifico ¢ diventato reato di even-
to, 'ambiguo e non meglio precisato concetto di “abuso d’ufficio” (su cui
era incentrato 1l vecchio «abuso mnominato di ufficio» contenuto nel codi-
ce Rocco, ancora presente nella formulazione del 1990 dal quale dipen-
deva la illiceita della condotta, e nella quale rientrava tendenzialmente
la generica “strumentalizzazione” der potert 1nerenti la funzione
dell’ufficio o 1l pubblico servizio)” fu sostituito con «violazione di legge o
di regolamento»: una formula descrittiva che ne svolge 1l contenuto, preve-

“Sulla riforma del 1997, cfr. L1 VECCHI, Art. 323 c.p.: una norma ancora in cerca di una sua identita, in
Riv. Pen., 1998, 132, e, piu di recente, PERONGINI, Le ragioni che consighano I'abrogazione del reato
di abuso d’ufficio, in AA.VV., Migliorare le performance della pubblica amministrazione, cit., 13 ss.
“BOERI-PEROTTY, in La Repubblica del 6 luglio 2020.

7 Sul ribaltamento del ruolo della fattispecie in esame operato dalla riforma del "90, cfr. PADOVANI,
Labuso dufficio,in AA.VV., Studi in onore di G. Vassalli, Milano, 1991, 1, 79 ss. Sui diversi progetti di
riforma, cfr. MANES, Abuso d'ufficio e progetti di riforma: 1 limiti dell attuale formulazione alla luce
delle soluzioni proposte, \n Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1997, 1202 ss.

“Cosi, tra gli altri, GROSSO, L abuso di ufficio, in Giurisprudenza sistematica di diritto penale, diretta da
Bricola e Zagrabelsky, Torino, 1996, 269.

* Cfr., tra le altre, 'ordinanza di rimessione alla Corte del Tribunale di Milano, 21 giugno 1996, Cru-
sco, rimasta senza esito a causa del sopravvenire della novella.

* Sul «proliferare di pronunce giudiziarie spesso fra di loro contraddittorie e frutto di un mero intuizio-
nismo piuttosto che di un’analisi approfondita dei dati normativi», RUGGIERO, Abuso d ufficio, m Gros-
so-Pelissero (a cura di), Reati contro la pubblica amministrazione, in Trattato di diritto penale. Parte
speciale, diretto da Grosso, Padovani e Pagliaro, Milano, 2015, 348.
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dendo specifiche modalita di realizzazione del fatto punibile. Si che con 11-
ferimento ad essa sarebbero dovute venir meno le censure di scarsa tipizza-
zione della fattispecie™.

Credo che non si potesse fare di piu. L, se 1l legislatore ha ottenuto 1l mas-
simo del possibile, deve fermarsi. Diversamente, il rischio & di rendere la
fattispecie ancora piu indeterminata®. Percio sarebbe stato meglio mantene-
re malterata la precedente formulazione della norma. Lo prova il fatto che,
secondo un’eterogenesi det fini, esito della riforma avvolge I’'abuso d’ufficio
di una evanescenza ancora maggiore che in passato. Infatti, le due formule
contenute nell’enigmatico testo riscritto dal legislatore del 2020, attinenti
rispettivamente al carattere di «specificita» della legge o dell’atto avente forza
di legge e alla violazione di «regole di condotta |...| dalle quali non residuino
margini di discrezionalita», rendono 1 confini della nuova fattispecie del tutto
mdefiniti, da1 contorni imprecisati, sollevando prevedibilmente controversie
mterpretative destinate a superare quelle che avevano caratterizzato
I’esperienza applicativa della vecchia normativa.

Il secondo motivo per cui non convince la tesi che 1l fallimento della rifor-
ma del '97 sia da attribuire al deficit di tipicita della fattispecie, consiste nel
fatto che non ¢ un eccesso di genericita dell’abuso punibile, ne I'incertezza
dei1 confini tra lecito e illecito, che si traduce in indebiti sconfinament della
magistratura in campi di materia riservati alla discrezionalita della pubblica
amministrazione. Il processo ¢ a1 giudici, e soprattutto ai magistrati di alcuni
settor1 della magistratura inquirente. A1 quali, evidentemente, sono sembrati
(e sembrano) troppo angusti 1 margini entro cui deve muoversi il sindacato
del giudice penale (sul punto, c1 fermeremo pit avanti).

In conclusione, ¢ assai dubbio che la nuova (e qualsiasi altra) modifica della
fattispecie di abuso riesca davvero a sottrarre I'azione amministrativa alle
spericolate intrusioni della magistratura. In realta le ingerenze dei giudici nel
merito delle scelte amministrative ¢ un tema che chiama in campo 1l pro-
blema del rapporto tra legislazione e prassi interpretative-applicative.

" Cosl, tra gli altri, APRILE, Una riforma in controtendenza: 'abuso di ufficio “depotenziato”, in Fidelbo
(a cura di), I/ contrasto ai fenomeni corruttivi, Torino, 2020, e gia prima PADOVANI, L abuso di utlicio
e 1l sindacato del giudice penale, m Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1989, 76; PAGLIARO, Principi di diritto
penale. Parte speciale. Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Milano, 1992,
240 ss.

* Cosi PADOVANI, Vita, morte e miracoll dell’abuso d’ufficio, cit., 8, il quale osserva che: «Inesausto, il
legislatore ribatte tuttavia lo stesso chiodo impiantato nel 1997 e, dichiarando I'intento di meglio preci-
sare e definire 1l contenuto della fattispecie, la snatura e la trasforma - come si vedra - in un ircocervo
dalle fattezze mostruose». Sul punto, v. anche GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura’, cit., 3.
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Quanto al rapporto tra sindacato del giudice penale e requisiti di fattispecie,
non va trascurato un tratto tipico del reato di abuso d’ufficio (non solo, pe-
1o, perché esso riguarda tutte le norme del Titolo II del Libro II c.p. che
puniscono attivita di natura discrezionale)™: 'intreccio tra profilo sostanziale
(lo spazio di operativita della norma) e quello processuale (la misura del
sindacato del giudice penale). Due aspetti differenti ma affini, paralleli e
connessl, che si influenzano reciprocamente i modo costante: 'espansione
dell’'uno implica 'amphamento dell’altro, e viceversa. L’intreccio ¢ partico-
larmente stringente nell’area della discrezionalita amministrativa che gravita
ad un tempo sul versante sostanziale e su quello processuale.

Tuttavia, ¢ la misura del sindacato i conformita al principio della divisione
de1 poteri che circoscrive I'area dell’abuso punibile, non viceversa. Questo
c1 fa comprendere la superficialita dell’argomento che, disegnando in modo
piu adeguato la fattispecie, s1 delimita 1l campo del sindacato penale e si con-
tiene I'imvadenza dei giudici. Lo dimostra 1l fatto che — comunque formulata
— essa non ha avuto leffetto di indebolire, nella fase applicativa, 1l potere di
controllo esercitato dal giudice penale sulla legalita dell’azione amministrati-
va™,

Certo, I'indeterminatezza ed elasticita della fattispecie offre pia spazio a let-
ture glurisprudenziali estensive, e quindi a possibili abusive “ingerenze” dei
magistrati nel merito amministrativo. Tuttavia, pur ammesso che la condotta
di abuso d'ufficio nella sua mnovativa formulazione mtrodotta dall’attuale
riforma ¢ pia completa e definita, ¢ vano sperare — semplificando oltre mi-
sura una materia complessa — che la descrizione del fatto punibile con una
(supposta) maggiore precisione definisca con chiarezza il confine costituzio-
nale che separa 1l potere di controllo giudiziale dall’autonomia
dell’amministrazione. Alle mtrusioni improprie della magistratura, nel cam-
po della discrezionalita amministrativa, nessun legislatore potra mai porvi
riparo. Né, tanto meno, la riforma in commento. Perché, se non puo pre-
vedersi con certezza, non ¢ escluso che, nella prassi applicativa, la giurispru-

“ Ad esempio, 'art. 319 c.p., come pure l'art. 328 c.p. di cui appare pero controversa la sua applicabilita
aglh atti discrezionali (cfr., sul punto, MANNA-SALCUNL, Dalla “burocraza difensiva” alla “difesa della burocraza’,
at., 14).

* Che non sia risolutivo il fatto che la fattispecie non sia ben definita & opinione, tra gl altri, di un atten-
to osservatore il quale dopo la riforma del 97 faceva rilevare come «credere [...] di trovare la soluzione
del problema nella sola corretta individuazione della condotta tipica punibile, costituisce un approccio
alla tematica in esame sotto alcuni profili ingenuo e sotto altri fuorviante», TANDA, I/ potere di disappli-
cazione del Giudice penale: i particolare I'ipotesi di concessione edilizia illegittima, in Riv. Grur. Ed.,
1990, 11, 48 ss.
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denza riconduca 1l testo della norma, benché (apparentemente) totalmente
disancorato a quello novellato, «in direzione opposta, creando ‘un diritto
vivente’ analogo al precedente»”. Che, cioe¢, con una sofisticata lettura del
dettato normativo, la giurisprudenza, recuperando quella pregressa, persista
nel collegare la condotta tipica agli atti e alle attivita di natura discrezionale,
ampliando (s1 spera nella giusta misura) la portata e 'ambito applicativo del
nuovo abuso d’ufficio”. Come sembra auspicabile, visto che 1l testo attuale,
per le ragioni gia illustrate, comporta una eccessiva selezione delle condotte
punibili.

Tornando m termini piu generali al tema del sindacato, s1 comprende a
questo punto — dovrebb’esser chiaro — che 1l conflitto tra controllo di legali-
ta e autonomia della sfera decisionale pubblica ¢ un tema che non attiene
(almeno, a livello teorico) a1 rapporti tra giurisdizione e legislazione. Ragione
per cui ¢ illusorio che sia risolto per legge, ad esempio (ne abbiamo appena
parlato), riducendo fortemente 'area di punibilita dell’abuso d’ufficio. An-
che perché ¢ assai difficile negare che 1l dichiarato obbiettivo del legisla-
tore di ridurne la portata ¢ destinato ancora una volta al fallimento. A
dimostrarlo, se non altro, sta 1l fatto che s1 ¢ giunti alla quarta versione del-
la figura di reato rispetto a quella originaria del codice Rocco (e la quin-
ta dalla prima disposizione normativa, l'art.175 del codice Zanardelli del
1889, con cui 1l nostro sistema giuridico ha regolato la figura in esame)” e
«cl ritroviamo (apparentemente immemori) sempre allo stesso punto di par-
tenza»™".

3. Le mdebite ingerenze della giurisdizione penale nel merito ammuinistrati-
vo e le ricadute sul ruolo della magistratura nel sistema istituzionale. Nello
Stato moderno di diritto, come sappiamo, 1l potere esecutivo non € piu pri-
vo di lmiti e sciolto da vincoli giuridici ma sottoposto da parte dei giudici

“GAMBARDELLA, Simul stabunt vel simul cadent, cit., 162. Una eventualita messa in conto da Fiandaca
(FIANDACA, Verso una nuova riforma dell abuso d’ufficio?, n Quest. giust., 1996, 320), con riferimento
alla riforma del *90, 1l quale richiamava l'attenzione sul fatto che «l persistere di una cultura giurispru-
denziale iper-penalistica, favorevole a sfruttare tutti gli spazi del controllo penale [puo continuare] anche
in futuro a rinnegare o sabotare eventuali modifiche testuali della norma incriminatrice ispirate a intenti
delimitativi dell’area della punibilita dell’abuso».

* Auspicava che il Parlamento convertisse il decreto-legge con emendamenti «volti a ri-ampliare la por-
tata applicativa dell'incriminazione, ad es., tornando a dare rilievo ai regolamenti e alle regole di con-
dotta caratterizzate dall’esercizio di discrezionalita», GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura”, cit.,
1.

" Esclusa quella del 2012 che ha solo aumentato le pene previste.

*PADOVANI, Vita, morte e miracolr dell’abuso d’ufficio, cit., 2.
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alla verifica della conformita de1 suoi atti al dettato della legge — salvo lo spa-
z1o di sua stretta competenza.

L’esercizio del controllo penale sull’attivita amministrativa ¢ una prerogativa
mmprescindibile di ogni sistema democratico per garantire che si svolga nel
rispetto delle leggl e — ma ¢ 1l punto in discussione, ¢’¢ chi non ¢ d’accordo,
a cominciare dal legislatore della novella — per contrastare o almeno limitare
I’abusivo esercizio del potere discrezionale da parte dei soggetti pubblict. D1
conseguenza, 1l potere politico-amministrativo ¢ obbligato a uno scambio di
quote di discrezionalita in cambio di quote di legalita. Una prerogativa che,
tuttavia, deve cedere 1l passo al principio che ad essa sia athancato uno spa-
710 d1 autonomia dell’amministrazione: “una zona franca”, fuor dalla porta-
ta della magistratura, allo scopo di evitare che 1l controllo de1 giudici si tra-
sformi in un potere di indirizzo dell’attivita amministrativa, innescando una
progressiva commistione di ruoli, con conseguenti dissesti sui delicati equi-
libri tra 1 due poteri dello Stato™. Si tratta, insomma, di operare un bilancia-
mento tra due principi di pari rango costituzionale: quello di legalita e quello
di autonomia dell’amministrazione.

Il controllo penale sull’attivita amministrativa s’inquadra, percio, nella pit
ampia prospettiva del principio costituzionale della separazione dei poteri,
che trovano una stabilita nel contenimento reciproco.

Quanto all'interferenza der magistrati nel merito delle scelte amministrative,
di cui 1l delitto di abuso d’ufficio s1 pone come osservatorio privilegiato, essa
produce effetti espansivi che vanno ben oltre 1l rapporto “giudice-singolo
amministratore”, coinvolgendo 1l pia generale rapporto “magistratura-
pubblica amministrazione””. Per questo motivo, 1l conflitto tra sindacato del
giudice penale e autonomia amministrativa — e piu in generale tra potere
giudiziario e potere politico — ¢ un problema non solo di rilievo tecnico-
giuridico, ma ha a che fare con questioni che hanno una forte implicazione
politica, mettendo 1n crisi 1l difficile equilibrio tra politica e giustizia, princi-
pio democratico e vincoli di legalita, e 1l sistema complesso di reciproca li-
mitazione dei poter1”. Con le potenziali implicazioni a cui inevitabilmente

* Sul rapporti tra giudice penale e pubblica amministrazione, cfr. GALLENCA, Indipendenza della pub-
blica amministrazione e giudice penale nel sisterma della giustizia amministrativa italiana, Milano, 1990;
CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Torino, 1989, 326 ss.; BALDASSARRE, Pubblica ammini-
strazione e Giudice penale: analisi e prospettive, in Studi in onore di Crisafulli, Padova, 1985, II; TAN-
DA, 1l potere di disapplicazione del Giudice penale, cit., 48 ss.; ID., Abuso d’ufficio: eccesso di potere e
violazione di norme di legge o regolamento, in Cass. Pen., 1999, 2119 ss.

"Cfr. VIOLANTE, Magistrati, Torino, 2009, 40 ss.

“FERRAJOLI, Der diritt e delle garanzie, parte terza, Bologna, 2013, passim.
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porta la diffusione generalizzata di questa somma di fattor1 apparentemente
cosi eterogenel che, se sviluppati fino alle estreme conseguenze, aprono la
strada ad un processo di radicali mutamenti nell’assetto 1stituzionale dello
Stato.

Le invasioni del sindacato e del controllo penale nell’attivita discrezionale di
operatori e funzionari pubblici, ma anche, e forse soprattutto, nelle scelte
degl organi politici che esercitano poteri amministrativi, ¢ un fenomeno che
riflette le (anomale) dinamiche tra 1 poter1 dello Stato. E affonda le sue radi-
c1 nella crescita del potere dei giudici per 1l ruolo incisivo che la magistratura
¢ venuta assumendo nella governance di molti paesi democratici®”.
L’espansione della conflittualita tra giurisdizione e potere politico-
amministrativo ¢ 1l segno delle storiche difficolta nella ricerca di un soddi-
sfacente equilibrio nel rapporti tra potere esecutivo e potere giurisdizionale,
costantemente n bilico sull'incerto ma cruciale confine tra la difesa della
politica e la difesa del dintto, e delle alterne sorti della teorizzata preminen-
za dell’'una sull’altro”, che genera un campo di tensioni calato in contesti
storici assal mutevoli.

A1 primi degli anni Novanta, la vicenda “Tangentopoli”, ancora oggi ogget-
to di nvisitazioni critiche e reazioni divergenti, ha segnato una delle fas1 pi
tese dello scontro tra potere esecutivo e giurisdizione penale”. A causa delle
gravi degenerazioni del sistema dei partiti, e in seguito alla diffusione di fe-

* Cosi VIOLANTE, Magistratr, 2009, 44 ss. e 51, 1l quale accenna anche ad altri profili del potenziamento
del ruolo dei giudicy, ad esempio come conseguenza di una sorta di delega della politica alla magistratu-
ra «del potere di risolvere questioni particolarmente spinose, sulle quali non si era riusciti a trovare
I'intesa del parlamento». E, aggiungo, di delega alla Corte costituzionale com’¢ avvenuto di recente in
materia di aiuto al suicidio (ord. 207/2018; sent. 242/2019). Sul tema e per un commento alla sentenza,
cfr. ROMANO, Aruto al suicidio, rifiuto o rinuncia a trattamenti sanitari, eutanasia (sulle recenti pronun-
ce della Corte costituzionale), 8 gennaio 2020, in www.sistemapenale.it.

“ Cir. GOYARD, La competence des tribunaux judiciaires, en maticre administrative, Editions
Monchrestién, 1962, 238 ss. Fa parte di questa alternanza la disciplina della c.d. garanzia amministrativa
che condizionava l'esercizio dell’azione penale nei confronti di determinati funzionari pubblici ad una
previa autorizzazione e quella delle questioni pregiudiziali amministrative (art. 20 c.p.p.). Due istituti
che sancivano 1l prevalere del potere esecutivo sull'intervento del diritto penale, mentre la successiva
cancellazione del primo e la profonda modifica del secondo da parte rispettivamente della Corte costi-
tuzionale e del codice Vassalli del 1998, vanno i opposta direzione e segnano «un accresciuto ambito
di intervento della magistratura penale». Cfr., sul punto, ROMANO, L abuso innominato nell originario
art. 323 c.p., n 1l “nuovo abuso di ufficio, cit. 7ss., a cul si rinvia per un pit ampio esame sul punto.
“Per ampie considerazioni sulla vicenda, cfr. BARBACETTO-GOMEZ-TRAVAGLIO, Mani pulite. La vera
storta, 20 anni dopo, Milano, 2012; GILARDI, 7angentopoli e processo penale, m Quest. giust., 1994,
691.

“ Per un’ampia trattazione del rapporti tra magistratura e potere politico-amministrativo, si rinvia a VIO-
LANTE, Magistrati, cit., passim.
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nomeni di vera e propria corruzione sistemica, Iniziati gia prima
dell'insorgere, imprevisto e repentino, di “Mam Pulite”, prese consistenza e
st sviluppo un forte antagonismo nei rapporti tra politica e magistratura,
I'una sprezzante delle regole I'altra dell’autonomia della politica, che divento
un conflitto giudiziario senza precedenti”.

Non st manco di denunciare, da piu parti, la tendenza dei giudici a invadere
la sfera di autonomia dell’ Amministrazione e, in particolare, del potere poli-
tico-ammuinistrativo del quale sono investiti 1 pubblict uthiciali elettivi, eserci-
tando una funzione c.d. di “supplenza giudiziaria” rispetto alle inefficienze e
al ritardi della p.a.”, attraverso I'assunzione del discusso ruolo di “giudice-
amministratore”, una figura ibrida, assente nel nostro ordinamento”. La ma-
gistratura, 1l bersaglio polemico, veniva moltre delegitimata come portatrice
di 1stanze politiche: s1 avanzarono illazioni sulla volonta dei magistrati di
perseguire fini politici con mezz giudiziari: una “giustizia politica” che ¢
’esatto opposto del concetto stesso di glustizia.

Questa presunta dimensione, fortemente politica, del sindacato di legalita,
derivava dal fatto che le inchieste “Man1 Pulite” davano 'impressione che si
alimentassero a vicenda 'obbiettivo de1 magistrati di contrastare fatti di reato
e responsabilita individuali e un irresistibile impulso all’'uso (improprio) del-
lo strumento penale, per contribuire alla auspicata e pressante esigenza di
“moralizzazione” della vita pubblica a fronte di gravi devianze e malforma-
zionl all'mterno dell’ Amministrazione e nella gestione del potere politico.
Cio implicava I'esercizio di un controllo “preventivo” di legalita, che avrebbe
spinto 1 pubblici ministeri ad avviare le indagini non sulla base di una notizia
di reato ma per accertare un reato”. Un sospetto che sembrava confermato

* Esponenti di spicco della classe dirigente furono piu volte indagati per fatti di abuso d’ufficio e corru-
zione e utilizzo improprio di denaro pubblico.

7 La scarsa funzionalitd del normali meccanismi di controllo interni alla pubblica amministrazione, volti
a prevenire condotte affaristiche o anche solo prevaricatrici negli uftfici amministrativi ¢ nei piu diversi
settori della vita sociale, da tempo sempre pit coinvolti dall’attivita e dall'impegno della pubblica am-
ministrazione (VIOLANTE, Magistrati, cit., 164), & stata segnalata da tempo dalla dottrina. Cfr., ad es.,
BERTI, Strutture politico-giuridiche dell’ amministrazione e responsabiliti der funzionari, in Giust. ¢
Cost.,, 1984, 39 ss. Denuncia ancora oggi che «l sistema dei controlli amministrativi interni si ¢ da tem-
po athievolito ed ¢ addirittura scomparso», per cui «quella che dovrebbe essere I'ultima Thule del con-
trollo di legalita - ¢ cio¢ I'intervento del giudice penale - ¢ cosi divenuto, in realtd, la sua prima (e tal-
volta unica) istanza...e in questo contesto suona stridula la denuncia, ricorrente e reiterata, che addebita
aglt interventi giudiziali un’arbitraria ingerenza nella discrezionalita ammuinistrativa, per la quale si riven-
dica una franchigia dal sindacato del giudice», PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio, cit,
14.

*VIOLANTE, Magistraq, cit., 71

“Cosi, VIOLANTE, Magistrat, cit., 164.
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dal fatto che, in un breve periodo, si registro un elevato divario tra le nume-
rose indagini avviate per 1l delitto di abuso d’ufficio e i1l numero estrema-
mente esiguo del procedimenti conclusi con una sentenza di condanna®. Se
ne attribuiva la causa all'uso improprio dell’art. 323 c.p. come «norma civet-
ta», o «fattispecie spia»”: uno strumento d’indagine (se voglamo definirlo
cosl) per accertare, «tramite 1l ‘cavallo di Troia’ dell’abuso di ufficio»®, piu
gravi fattispecie criminose”. Uso scorretto, si disse, perché la convinzione
del magistrati di stare dalla parte della ragione (e molte volte di essere per
davvero dalla parte della ragione) faceva dimenticare le regole del processo
e 'abuso veniva contestato senza una verifica preliminare di una sia pur mi-
nima consistenza della notitia criminis’.

A uscire trasformato dai pii o meno presunti “abusi” commessi dalla magi-
stratura durante quella stagione, in una misura ritenuta esasperata e deva-
stante, fu 1l quadro politico”. Con effetti di lungo periodo e conseguenze
destabilizzanti nell'intero sistema del partiti™.

Negli ultimi anni, 1l sindacato dei giudici penali sulla discrezionalita ammini-
strativa ¢ continuato a dilatarsi in modo abnorme, spalancando alla politica
nuove opportunita di cavalcare rancore e diffidenza nei confronti del potere
giudiziario, si che ancora oggl I'intero rapporto tra potere esecutivo e magi-
stratura appare in movimento.

Ed mvero una parte minoritaria (ma non c¢’¢ affidabilita statistica) della ma-
gistratura inquirente avvia con estrema facilita le indaginmi (fra 'altro) per
abuso d’ufficio, sulla base del semplice sospetto e di controlli che vanno ol-
tre la misura consentita, quindi in assenza di qualsiasi probabilita di esito

" «Nel giro di cinque anni (dal 1990 al 1995) si passo da 1311 denunce a 9583, di cui pero solo il 3 per
cento conclusosi con sentenze di condanna». Cosi, VIOLANTE, Magistrat, cit., 164.
"L utilita dell’abuso di ufficio come norma civetta, naturalmente fuori dei casi di uso improprio di que-
sto strumento di indagine, viene segnalata dalla dottrina come una delle ragioni che si oppongono alla
proposta di abrogazione del reato. Cfr. MANNA-SALCUNL, Dalla “burocraza ditensva” alla “ditesa della burocra-
za’? cit., 16.
*ROMANO, L abuso mnominato nell’originario art. 323 c.p., m Il “nuovo abuso di ufficio, cit., 11.
* Spesso, com’¢ noto, 'abuso d’ufficio a vantaggio di terzi nasconde un accordo corruttivo tra soggetto
pubblico e quello avvantaggiato configurandosi se provato, in forza della clausola di riserva di cui all’art.
323, solo 1l delitto di corruzione.
" Sui presupposti per liscrizione di una nottia criminis nel c.d. modello 45 relativo alla c.d. pre-
inchiesta e nel registro degli atti costituenti notizie di reato, cfr. APRATI, La notizia di reato nella dina-
mica del procedimento penale, Napoli, 2010, 9 ss. ¢ 45 ss.

“Al riguardo, cfr. PADOVANI, I/ problema tangentopoli tra normalita dell’emergenza ed emergenza
della normalita, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1996, 461 ss.
* Quella vicenda porto al totale disfacimento del sistema dei partiti e alla dissoluzione di alcuni partiti
storicl italiani.
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positivo — lo dice I'alta (anomala) percentuale di archiviazioni e assoluzio-
ni”. Che tuttavia non evitano risvolti umani e politici: segnatamente, il ri-
schio di compromettere reputazione e carriera dei funzionari mquisiti, in
ragione del clamore mediatico e del discredito sociale (e 1stituzionale) con-
nesso al semplice invio di una «nformazione di garanzia». Che, a dispetto
del nome, favorisce la tendenza a equiparare I'inizio di un’indagine a una
sentenza di condanna, in particolare per chi ricopre un mcarico pubblico,
accentuata dall'influenza esercitata dai mass media nell'immaginario colletti-
vo.

Naturalmente molto ¢ cambiato rispetto alla fase precedente. Oggi, gl scon-
finamenti indebiti sulla discrezionalita amministrativa non sono paragonabili
con quelli di un’epoca trascorsa, anche se sono facce diverse della stessa sto-
ria. Sicché non sembra che 1l quadro attuale possa giustificare la centralita
che ha assunto nel dibattito politico la c.d. “burocrazia difensiva”, e tanto
meno 'immagine (ardita e non pertinente) della politica perseguitata
dall'invasione giudiziaria. Percio, noto per inciso, andrebbero attenuati 1 toni
catastrofici e mitigata 'esasperata retorica allarmistica — forse necessaria in
quella fase.

4. La congenita dithicolta di tipizzazione della fattispecie di abuso. Non puo
essere sottaciuta una peculiarita del delitto di abuso d’ufficio, una caratteri-
stica — per dir cosi — “genetica” presente fin dal suo comparire sulla scena
giuridica: P'oggettiva difficolta, qualunque sia la soluzione “tecnica” escogitata
dal legislatore, di riassumere, con una formula sintetica, la variegata tipologia
di abust sottesi alla struttura della fattispecie che potrebbero, almeno astrat-
tamente, acquisire rilevanza a1 fini dell’ipotesi criminosa”, e al contempo
tracciare con sufficiente chiarezza 1l nucleo di illegalita da colpire «con la
sanzione penale al posto di quella amministrativa»”. Cioe la linea di confine

”

7 Per questi dati, v. GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura”, cit., 5; MANES, Semplificare
labuso d’ufficio. “Bene il governo, ma la discrezionaliti é sempre dei pm”, cit. Naturalmente la spie-
gazione degli eccessi del procedimenti avviati rispetto alle condanne ha anche a che vedere con le dith-
colta di accertamento del reato di abuso d’ufficio e con altri fattort non conteggiati nei dati statistici.

8 0 opinione diffusa in dottrina: cosi, tra gh altri, MANNA, Abuso d utlicio e conflitto d’interessr, cit., 12
(il quale, con riguardo alla formula introdotta dalla riforma del *97, parla di «endemico difetto di tipici-
ta» insito nella nozione di abuso); CUPELLL, La riforma del 1990, n Il “nuovo” abuso di ufficio, cit., 32
(secondo cui: «[avvicendarsi delle riforme — che tuttavia riportano sempre ai problemi di partenza —
evidenzia allora come 1l deficit di precisione sia probabilmente congenito alla figura stessa dell’abuso
d’ufficio»). Cfr. anche MASSARO, Determinatezza della norma penale e calcolabilita giuridica, Torino,
2018, passim.

" MANNA, Luci ed ombre sull’abuso d’uflicio, in Ind. Pen., 1998, 20.
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che separa I'illiceita dall'illegittimita, 'abuso penalmente rilevante dall’abuso
(antigiuridico) extrapenale™. E c10 al netto delle fattispecie mcriminatrici co-
stituenti «un piu grave reato», che mnsieme all’abuso d’ufficio esprimono di-
versi livelll di aggressione ad un medesimo bene, stante 1l ruolo dell’art. 323
di norma di “chiusura” del sistema repressivo a tutela della p.a. che contri-
buisce a rendere la fattispecie ulteriormente indefinita”.

Né va trascurato un altro lato debole della fattispecie de qua: 'incertezza
della disciplina amministrativa che regola le modalita di esercizio del potere,
a cui ¢ affidato 1l contenuto precettivo della norma penale sull’abuso, che «s1
presenta molto spesso (e 1n effetti per lo pit) contorta, confusa, slabbra-
ta...»™. Cioe la indeterminatezza dei parametri di riferimento normativo che
attribuiscono poteri o impongono doveri funzionali su cui precariamente
poggia 'abuso d’ufficio, che rende difficile individuare e interpretare le
norme di legge rispetto alle quali la violazione o lo sviamento dalla causa di
attribuzione del potere si concreta in un comportamento abusivo penalmen-
te rilevante”.

Resta 1l fatto che ¢ proprio la difficolta di descrivere con sufficiente (se non
con rigorosa e puntuale) precisione la fattispecie normativa a costituire il
punto prospettico della riflessione sulle ragioni del costante fallimento di
ogni tentativo di conferire maggiore determinatezza al cosiddetto elemento
oggettivo del reato”. Che per quanto rinnovato e reincarnato in fattispecie

* Sui tratti differenziali tra 1 due illecits, cfr. Cass., Sez. I, 11 dicembre 2000, in Cass. Pen., 2010, 3402,
con nota di RENZETTTI; Cass., Sez. VI, 12 ottobre 2005, 12769. In dottrina cfr., tra gli altri, PADOVANI,
Labuso di ufficio e il sindacato del giudice penale, cit., 88 ss.; GAMBARDELLA, Disapplicazione in bo-
nam partem e divieto per 1l giudice penale di sostituirsi all amministrazione nell’ emanazione di atti
ammunistrativi discrezionali, in Cass. Pen., 1997, 3552 ss.; PAGLIARO, Principi di diritto penale, parte
speciale, cit., 231 ss.

* Sul punto cfr., tra gli altri, ROMANO, 1 delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 351.

* Cosi PADOVANI, Una riforma imperfetta, n Il “nuovo abuso di ufficio, cit., 122: «lLa prima e piu efli-
cace difesa dall’amministratore e dal politico — osserva ’'A. — dovrebbe esser rinvenuta nelle norme
ch’essi applicano: nitide e precise; e net modi conseguenti dalla loro applicazione: congrui e trasparenti.
Solo a queste condizioni le niziative giudiziarie basate su fattispecie mncriminatrici incentrate sulle mo-
dalita di esercizio del potere possono (e debbono) trovare un argine ‘naturale’ in un percorso altrimenti
ondivago e periclitante». In argomento, cfr. anche DONINI, Reati contro la P.A. e riconoscibilita del
precetto. Limputazione del formante amministrativo e di quello grurisprudenziale, m questa Rivista.

“ Cfr. PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio, cit., 15, il quale richiama I'attenzione sul
fatto che «per quanto si possa (e si debba) assicurare alla fattispecie incriminatrice un contenuto rigoro-
samente determinato, la garanzia cosi attuata restera fatalmente incompleta, se non si provvedera nel
contempo a definire modi, finalita e limiti delle diverse funzioni amministrative in forma meno contor-
ta, confusa e slabbrata di quanto non sia sinora accaduto, lungo la china di un processo di disgregazio-
ne, di atomizzazione e di scoordinamento che ha portato il diritto amministrativo a rappresentare in
forma paradigmatica la patologia dell’ordinamento giuridico».

" Come ¢ noto, la disciplina dell’abuso d’ufficio ¢ stata a piu riprese investita da censure di illegitimita
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diverse, non ha sottratto la formula prescelta all’accusa di un insufficiente
grado di tassativita” e di una eccessiva estensione dell’area del penalmente
rilevante, come ha segnalato la dottrina, unanime, nell’avvicendarsi delle
modifiche normative mtervenute negh anni. Non solo — occorre notare —
con riguardo alla estrema genericita della nozione di “abuso di potere” con-
tenuta nella versione originaria dell’art. 323 c.p. che, malgrado gl sforzi del-
la dottrina di una maggiore tipizzazione della fattispecie, configurandola ad
esempio come sviamento del potere dalla causa tipica per la quale 1l potere
stesso € conferito”, s1 € ritenuto che lasciasse comunque ampl margini
all'mtervento penale in sede applicativa”. Ma anche in riferimento alle ver-
sioni diversamente modellate in occasione degli interventi modificativi delle
successive riforme del 90 e del ’97” che, ad avviso di larga parte della dot-
trina, non erano riuscite a ridurre i modo significativo 1 confini del fatto
tipico, e che peraltro non mancarono di sollevare serie difficolta nel chiarire
1 controversi rapporti con le figure criminose abrogate dalla legge del 1990 e
assorbite nel testo novellato dell’art. 323 c.p. (peculato per distrazione, mal-
versazione a danno di privati e interesse privato in atti d’ufficio)”.

Ma la difficolta di tipizzazione connaturata alla figura dell’abuso d’ufficio
trova consistenti conferme soprattutto nell’attuale versione della norma che
— riformulati In maniera assai incisiva (e incautamente) 1 termini di quella
precedente — sollecita, anzi impone, come si vedra, sostanziali interventi di
correzione ermeneutica. Non solo, infatti, non ha prodotto gh effetti sperati,
ma, come da piu parti osservato, ¢ meno appagante di quella previgente,

costituzionale sotto il profilo (tra altr1) della determinatezza, ma le questioni di costituzionalita sono state
sempre rigettate dalla Corte costituzionale: cfr., tra le altre, Corte cost., n. 177 del 2016, su cui GALDI,
Un'anomala ordinanza della Consulta i tema di abuso dufficio e di eccesso di potere, m
www.glstarmm.it.

* Certo, anche «alla luce delle accresciute esigenze di determinatezza nel quadro di una moderna lettura
del principio di legalita». ROMANO, Premessan Il “nuovo abuso di ufficio, cit., 1.

* PAGLIARO, Principi di diritto penale, parte speciale, cit., 236.

" ROMANO, Labuso mnominato nell’'originario art. 323 c.p., n 1l “nuovo abuso di ufficio, cit., 12. Sulla
nozione di abuso di potere v., tra gh altri, STORTONI, Labuso di potere nel diritto penale, Milano,
1976, 11 ss.

“Cfr. FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, parte speciale, 1, Bologna, 2012, 250, 1 quali con riguardo alla
riforma del "97 hanno sostenuto che «nella formulazione legislativa vigente persistono elementi di am-
biguita tali da consentire future interpretazion giurisprudenziali di segno sia restrittivo, sia ancora una
volta estensivo». A conclusione analoga erano pervenuti nella precedente edizione del manuale rispetto
alla riforma del *90.

“ Sui rapporti tra 'abuso di ufficio e le fattispecie (abrogate) di peculato per distrazione, malversazione a
danno di privati e interesse privato in atti di ufficio, cfr. FIANDACA, Questions di diritto transitorio, cit.,
267 ss.; PAGLIARO, Commento all’art. 1 1. 86/1990, in Leg. Pen., 1990, 267 ss., e, con riferimento al
nuovo abuso d’ufficio, PADOVANI, Una riforma imperfetta, cit., 127 ss.
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anche se non ancora alla prova dei fatti. Sicché non ¢ azzardato supporre
che sia destinata a cambiare ancora.

Non ¢, dunque, a quanto pare, 'ulima mutazione dell’assetto normativo
delineato dall’art. 323 c.p. Non pochi profili dell’'ulima modifica, fatti,
suggeriscono — ¢ convinzione diffusa — un nuovo mtervento modificativo.
Che, credo, nessuno pensa (se non ingenuamente) che sia risolutivo”. Se e
vero che la tassativita della descrizione normativa ¢ da verificare sul terreno
dell'interpretazione concreta della norma mcriminatrice, ossia nella prassi
applicativa della regola scritta, che — per usare un’espressione abusata — vive
i concreto non nell’astratta formulazione della norma, tuttavia 1 precedenti
fallimenti lasciano supporre, in base a una previsione Improntata a una certa
dose di realismo, che lattuale ri-strutturazione della fattispecie di abuso ¢
condannata ancora una volta a un esito deludente, allo stesso modo delle
precedenti riforme. Anche, ovviamente, sotto 1l profilo dell’auspicata restri-
zione del controllo penale sull’operato degli amministratori pubblici.
Tuttavia, se proprio si vuole modificare dopo un lungo e tormentato percor-
so di riforma la struttura normativa impressa dalla legge del 2020 all’attuale
fattispecie di abuso d’ufficio, mi sembra, alla luce delle precedenti conside-
razioni, che la ritenuta indispensabilita di una riscrittura del reato avrebbe
un senso e una portata pratica, laddove 1l legislatore si proponesse
I'obbiettivo di ri-valutare un modello normativo dotato di una certa flessibili-
ta, cosi da lasciare alla elaborazione scientifica la precisazione der profil
normativi della fattispecie e alla “prassi” (al procedimento ermeneutico di
dottrina e giurisprudenza) quel che non puo definire la “teoria”. Una for-
mula normativa, cioe, “moderatamente” elastica, equilibrata, che, riesamina-
to e sviluppato 1l principio di determinatezza™ con spirito pragmatico ab-
bandonando un atteggiamento dogmatico e chiuso che lo 1dentifica in una
rigida descrizione, in termini puntuali e tassativi, di ogni minimo aspetto del-
la condotta tipica, potrebbe collocarsi nell’area tracciata dai confini ‘costitu-
zionall’ della fattispecie penale, quanto meno con riferimento alla sua “so-

" Cosi FIANDACA-MERLO, Riformare, abolire?, cit., 3: «Una ulteriore modifica del testo dell'art. 323 del
codice parrebbe sconsighabile: nulla puo infatti garantire in anticipo che una nuova riscrittura del reato
di abuso non venga tradita da future letture giurisprudenziali a carattere manipolativo.

" Si & osservato che proprio in tale ambito «sl mostra in tutta la sua latitudine P'imprescindibilita della
funzione nomofilattica della Corte di Cassazione». TANDA, Abuso d'ufficio: eccesso di potere e viola-
zione di norme di legge o regolamento, cit., 2115.

" Considerando ad esempio che esso «anche nella sua piu rigorosa espressione, non presuppone affatto
che 1l profilo strutturale della fattispecie criminosa sia dettagliatamente previsto e regolato in ogni suo
minmo aspettor. Cosi TANDA, Abuso d’ufficio: eccesso di potere e violazione di norme di legge o rego-
Jamento, cit., 2115.
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glia minima””. D’altronde, € I'unica soluzione per evitare 1l rischio di abro-
gazione, per via giurisprudenziale, di una nuova formulazione dell’abuso
d’ufficio. E quanto teme larga parte della dottrina riguardo alla versione oggi
vigente, 1n alternativa all’abolizione secca dell’abuso in via legislativa (come
st vedra)™.

Una siffatta tecnica di strutturazione della fattispecie ¢ largamente preferibile
a una formulazione normativa che la regoli in ogni suo minimo aspetto (e,
ancor pegglo, con una elencazione eccessivamente analitica delle condotte
punite) che, come ¢ stato efficacemente osservato, puo condurre 1l legislato-
re a scrivere «leggl farraginose, contorte, piene di lacune ed i definitiva pri-
ve di certezza nispetto all’oggetto reale della disciplina, che ¢ un rapporto
sociale, € non un rapporto naturalistico»”. Lo dimostra, senza ombra di
dubbio, la formula introdotta dalla riforma del 2020. La quale, come ve-
dremo, nonostante una piu ricca descrizione delle modalita di realizzazione
del fatto™, anzi, proprio per questo, appare contorta, confusa, tutt’altro che
certa e univoca, si che puo autorizzare le letture pia difformi o deformant.
Sulla riforma, autorevole dottrina s1 ¢ espressa con una frase lapidaria che
riassume bene le sue rilevanti criticita: 1l legislatore «dichiarando 'intento di
meglio precisare e definire 1l contenuto della fattispecie, la snatura e la tra-
sforma [...] in un ircocervo dalle fattezze mostruose»”, e con un’altra il suo
prevedibile fallimento: la «riformulazione della fattispecie [...] appare, in so-
stanza, come un’abrogazione grottescamente mascherata»™.

“ Dunque, una formula sintetica non eccessivamente indeterminata, come quella scelta dal Codice Roc-
co e sostanzialmente riprodotta nella riforma del *90.

" L’abolizione secca dell’abuso in via legislativa, come & stato rilevato, suscita perplessita perché «se
persistesse anche in futuro (come sembra, allo stato, prevedibile) la tendenza a esercitare il cosiddetto
controllo di legalita sull'esercizio dei pubblici potert in forme intense e pervasive, diventerebbe concreto
un rischio: vale a dire, che il vuoto repressivo lasciato dall’abolito reato di abuso venga riempito attra-
verso una reinterpretazione in chiave estensiva di fattispecie ben pit gravi, come ad esempio 1l reato di
corruzione». FIANDACA-MERLO, Riformare, abolire?, cit., 3.

" PAGLIARO, Principi di diritto penale, parte speciale, cit., 236. Clr., sul punto, i rilievi adesivi di TAN-
DA, Abuso d’ufficio: eccesso di potere e violazione di norme di legge o regolamento, cit., 2115, il quale
concorda sul punto che «l principio di legalita anche nella sua piu rigorosa espressione, non presuppo-
ne affatto che 1l profilo strutturale della fattispecie criminosa sia dettaghatamente previsto e regolato in
ognl suo MINimo aspetto».

“Nel senso che una piu ricca descrizione del fatto punibile non «sia anche idonea a delimitare in misura
davvero rilevante I'area della punibilita a titolo di abuso», e comunque che «non puo [...| essere dato
per sicura in partenza», cfr. FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, p.s., cit., 250.

7 PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficro, cit., 8.

"PADOVANIL, Una riforma imperfetta, cit., 123. Cosi anche, tra gli altri, PELISSERO, I delitti contro la
Pubblica Ammunistrazione, cit., 512, a cui avviso: «[’esito a cul da ultimo sono giunte le scelte legislative
[...] ha comportato una contrazione cosi forte dell’ambito di applicazione della fattispecie da segnarne,
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In conclusione. Una volta assodata, per caratteristiche e storia, ossia con ri-
guardo a ogni diversa (e possibile) opzione ipotizzabile” e alle sue vicende
normative e applicative, che riportano sempre alla casella di partenza la
congenita difficolta di tipizzazione della fattispecie di abuso; e, per altro ver-
s0, considerato che ¢’¢ una componente culturale nella irriducibile resisten-
za d1 alcuni settor1 della magistratura a1 limiti costituzionali del sindacato pe-
nale, viene da pensare, ed ¢ opinione di larga parte della dottrina®, che la
piu sicura garanzia per frenare o almeno attenuare le ingiustificate invasioni
del potere giudiziario nel merito delle scelte amministrative e la rinnovata
conflittualita tra 1 due poteri, ¢ athdata alla preparazione, alla sensibilita e al
senso di responsabilita dei giudici e, prima ancora, der pubblici ministeri.

Senza illudersi di incidere pit di tanto sul regresso o anche solo sulla dece-
lerazione di un fenomeno politico-culturale che per sua natura segue un
percorso largamente incontrollabile e dagh esiti incerti”, nondimeno si puo
sperare, con cauto ottimismo, anche perché ¢ una tendenza non condivisa
i maniera omogenea all'interno della magistratura, che un contributo per
mvertire la rotta puo essere offerto da un forte investimento sulla formazio-
ne e 'aggiornamento professionale dei giudici®. Un’adeguata e puntuale co-
noscenza dei confini costituzionali del controllo penale sull’attivita de1 pub-

de facto, la futura disapplicazione».

“ Al punto che, come ¢ stato detto, «& davvero molto difficile trovare una disposizione normativa carat-
terizzata da tanti giudizi contrastanti come 'abuso d’ufficio». TANDA, Abuso d ufficio: eccesso di potere
e violazione di norme di legge o regolamento, cit., 2115. Forse proprio per questo parte della dottrina,
con riferimento all’art. 323 c.p. riscritto dal legislatore del 97, ha ritenuto di assegnare alla disposizione
legislativa la qualifica di norma penale in bianco composta da un precetto indeterminato. Cfr. MANNA,
Abuso d’uflicio e contlitto d’interessr, cit., 38; TESAURO, Violazione di legge ed abuso d’ufficio. Tra
diritto penale e diritto ammuinistrativo, Torino, 2002, 261.

* Che 1l problema riguardi, soprattutto, I'atteggiamento culturale di una parte della magistratura e in
particolare di quella inquirente, ¢ opinione di pit di un autore. Cfr., tra gh altri, PADOVANI, 30 maggio
2020, I rformista; GRECO, Abuso d’ufficio: per un approccio “eclettico”, 22 lugho 2020, in
www.giustiziainsieme.it, (secondo cui «l superamento della ¢d. “amministrazione difensiva” postula ben
pit incisivi interventi a livello culturale e sociale»); FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, p. s., cit., 247
(dove, con riferimento al testo introdotto dalla riforma del *97, si osserva che, pur prestandosi di meno
ad applicazioni estensive, sul successo o I'insuccesso della seconda riforma dell’abuso incidera «in misu-
ra peraltro non secondaria, la cultura dei giudici e — prima ancora — det pubblici ministeri»).

" Si & osservato al riguardo che «verosimilmente, pretendere inversioni di tendenza motivate da soprav-
venuto — per dir cosi — ravvedimento ermeneutico, a vantaggio di un pit equilibrato rapporto tra 1
poteri e di un piu efficace funzionamento della pubblica amministrazione, ¢ a tutt'oggi illusorio». FIAN-
DACA-MERLO, Riformare, abolire?, cit., 4.

¥ Va da sé che la prospettiva di sanzioni disciplinari (o anche civili) per comportamenti deontologica-
mente vietati peraltro di non facile e improbabile applicazione, non puo certo aiutare a incentivare una
maggiore disponibilita del magistrati a un uso contenuto, appropriato, del potere di controllo della lega-
lita amministrativa, nel rispetto di ruoli e competenze.
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blici amministratori potrebbe favorire una politica di autolimitazione dei
magistrati e orientare la funzione giurisdizionale alla leale osservanza di quel
principio del limite attorno al quale la Costituzione disciplina il rapporto tra
1 diversi poteri dello Stato.

b. Lesclusione der regolamenti dalle fonti normative. La «specificita» della
regola di condotta ¢ «lassenza di profili di discrezionalita». Con la sostitu-
zione della formula violazione «di norme di legge e di regolamento» con
violazione «di specifiche regole di condotta espressamente previste dalla
legge o da atti aventi forza di legge dalle quali non residuino margini di
discrezionalita», la riforma per un verso ha escluso tout court1 rego-
lamenti* dall’area applicativa dell’abuso d’ufficio riducendo una porzio-
ne assal rilevante delle condotte incriminate®™, per altro verso, introdu-
cendo una complessa modifica «che tocca 1l nucleo della fattispecie legale,
risultante dalla precedente riforma del 1997»%, ha sottratto alla fattispecie
mcriminatrice ’abuso per violazione di legge in ambiti di discrezionalita
amministrativa restringendo ancora di piu il campo dell’abuso punibile.

Quanto alla abolizione dell’abuso d’ufficio per violazione di norme di rego-
lamento®, le criticita sono molte”. Ma ce n’¢ una che, a ben vedere, ¢ domi-
nante: 1l paradosso di escludere dal novero delle fonti normative — oltre ai
regolamenti autonomi frutto dell’iniziativa della p.a. sulla cui esclusione si
potrebbe forse non obbiettare dubitandosi di un rigoroso rispetto del
principio di legalita® — anche 1 regolamenti di attuazione (e numerosi

“Sulla categoria det regolamenti come fonte del diritto
e sulla nozione di regolamento, cfr. BATTINI-FRANCHINI-PEREZ-CASSESE-VESPERINI, Manuale di diritto
pubblico, Milano, 2009, 20; SORRENTINO, Le fonti del diritto ammuinistrativo, Padova, 2007, 233 ss.
Sulla nozione di regolamento richiamato dal precedente art 323 c.p., cfr. ROMANO, [ delitti contro la
pubblica ammunistrazione, cit., 361.

" In senso critico prima della riforma, DONINI, Osservazioni sulla proposta “Castaldo-Naddeo” di
riforma dellart. 323 c.p. La ricerca di un’ultima ratio ancora pii tassativa contro il trend generale
dell'espansione penalistica, n Migliorare le performance della Pubblica Amministrazione, cit., 94 ss.
“GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura’, cit., 4.

* Sulla sottrazione dal testo della norma del riferimento alla violazione dei regolamenti, cfr. la recente
sentenza della Cassazione: Cass., Sez Fer., 25 agosto 2020, n. 32174, in I Penalista, con nota di ROMA-
NO, La prima pronuncia della Cassazione sul “nuovo” abuso di ufficio e [abolitio criminis parziale, 11
dicembre 2020, rbidem.

7 Cfr., GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura’, cit., 5 ss.; CUPELLL, Labuso d uflicio, m Romano-
Marandola (a cura di), Delittr der pubblicr ufficiali contro la pubblica ammuinistrazione, Torino, 2020,
291 ss.; MANNA-SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla “difesa della burocrazia’, cit., 6 ss.; NISCO,
La riforma dell’abuso d’uflicio, cit., 6 ss.:

* Analogo rilievo vale da un lato per i c.d. regolamenti delegati del governo che sostituiscono la discipli-
na regolamentare a quella legislativa, che viene abrogata secondo 1l noto fenomeno della delegittimazio-
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altri analoghi) che assumono (e a1 quali la giurisprudenza riconosce)® rile-
vanza ai fim1 della configurabilita del delitto di abuso d’ufficio in quanto
fonti del diritto riconducibili alla legge o ad atti aventi forza di legge e, qual
attt d1 normazione secondarla, necessariamente non In contrasto con esse”.
Una fonte normativa la cui funzione tipica ¢ quella di integrare 1l precet-
to, non auto-applicativo, delle citate fonti primarie con una regola di con-
dotta volta a precisare «moduli operativi, imiti specifici, contenuti ne-
cessarl dell’attivita amministrativa»” — a definire, per esempio, «dal pun-
to di vista tecnico 1l contenuto di elementi di fattispecie gia delineati in
sede legislativa»™.

Dunque, una fonte normativa m cui si rinvengono regole di condotta
«espresse e specifiche», di immediata applicazione, «piu vicine al caso con-
creto e capaci di orientare e uniformare 'operato degli amministratori»”,
quindi in accordo con 1l disegno legislativo «di voler assicurare la tassati-
vita della condotta tipica (che € di regola appannaggio proprio del rego-
lamento)»". E tuttavia — ecco 1l paradosso — regolamento non utilizzabile
come parametro di riferimento agh effetti della norma novellata in quanto
esclusa dall’area applicativa dell’abuso d’ufficio per effetto della restri-
zione dell’area del punibile che ha ispirato la riforma®”. E prevedibile,
pero, che, in sede applicativa, la giurisprudenza riconduca la violazione
dei regolamenti, perlomeno quelli attuativi, al concetto di «violazione di
legge» di cui al nuovo art. 323 c.p., in virtu del fatto che il contenuto
precettivo ¢ predisposto e regolato dalla legge e da esso non residuano

ne e, dall’altro, per 1 regolamenti che assumono il nome di ordinanze, decreti, bandi, ecc. € numerosi
altri, la cul natura regolamentare ¢ controversa. In proposito, cfr. PADOVANI, Commento alla
L16/7/1997 - Modifica dell’art. 323 del codice penale in materia di abuso d’ufficio, in
Leg. Pen., 1997, 744 ss.

* Giurisprudenza citata in MERLO, Le modifiche del 1997 e del 2012, 56 ss., in Il “nuovo” abuso
d’uflicio, cit.

* Sulla inapplicabilita della disposizione regolamentare che sia in contrasto con la norma legislativa, cfr.
Cons. St., Sez. V, 26 febbraiol992, in Giur. 1t., 1993, 111, 653 ss., con nota di CANNADA BARTOLI, Di-
sapplicazione d'ufficio di norma regolamentare illegittima.

" Cosi PADOVANI, Una riforma imperfetta, cit., 124.

* FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, p. g., Bologna, 2019, 56, cui si rinvia per un ampio esame della
questione e per riferimenti dottrinari.

" GATTA, La riforma del 2020, in 1l “nuovo” abuso d’uflicio, cit., 70.

" PADOVANI, Una riforma imperfetta, cit., 124.

“Sulla irragionevole esclusione dal novero delle fonti normative dei regolamenti per cui suggeriva «un
auspicabile passo indietro, in sede di conversione in legge del decreto», cfr. GATTA, Da “spazza-
corrotti” a “basta paura”, cit., 6. Cosi anche MANNA-SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla
“difesa della burocrazia”, cit., 9.
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margini di discrezionalita amministrativa”.

Quanto alla seconda modifica”, dal combinato disposto del due accennati-
requisiti, che si completano a vicenda e si tengono msieme in rapporto di
condizionalita reciproca, deriva che la riforma sottrae all’abuso d’ufficio le
regole di condotta (le leggi e gli atti aventi forza di legge e gh atti e le attivita
amministrative)” di contenuto discrezionale”. 1l risultato (apparente)'™ della
riforma ¢ Desclusione della discrezionalita amministrativa dall’ambito del
penalmente rilevante™. La nuova formulazione pretende, infatti, che la con-
dotta del soggetto autore dell’abuso sia disegnata dalla legge con regole spe-
cifiche ed espresse, in termini completi ¢ puntuali, per cur nel riformato
abuso d’ufficio trovano (troverebbero) spazio le sole leggi vincolanti.

Il concetto di legge vincolante (e di atti e attivita e potere vincolati) presenta
punti oscurl e un vasto spazio di opinabilita. Sono fin troppo note le obie-
zionl mosse I campo amministrativo alla teoria del potere vincolato e ai
successivi correttivi, per essere in questa sede anche solo accennate'”. Pero e
certo che una categoria di leggl mteramente vincolanti non ¢ realisticamente

prospettabile, se non in casi eccezionali. Per due ragioni.

* Sulla complessa questione del significato e la portata da attribuire alla violazione di «egolamenti» cui
faceva nferimento la fattispecie del 1997, cfr. MERLO, Le modifiche del 1997 e del 2012, cit., 43 ss. e
I’ampia bibliogratia ivi citata.

7 Cfr., tra gh altr, GATTA, La riforma del 2020, cit., 71; PADOVANIL, Vita, morte e miuracoli dell’abuso
d’uflicio, cit., 7 ss.

* |, pacifico che I’abuso puo concretarsi tanto in provvedimenti amministrativi quanto in attiviti materia-
li. Cfr., tra le altre, Cass., Sez. V1, 1° febbraio 1995, n. 2797, in Riv. Pen., 1995, 1026.

* Gli atti (e le attivitd) da cui «non residuino margini di discrezionaliti» equivalgono all’attivita vincolata
della p.a. richiamata dall’art. 31, co. 3, cod. proc. amm., a cui evidentemente ha attinto 1l legislatore nel
distinguere tra attivita vincolata e attivita connotata da discrezionalita (cosi GAMBARDELLA, Simul sta-
bunt vel simul cadent, cit., 87). Il testo dell’art. 31, co. 3, cod. proc. amm., in tema di «azione avverso il
silenzio», € 1l seguente: «Il giudice pud pronunciarsi sulla fondatezza della pretesa dedotta in giudizio
solo quando si tratta di attivita vincolata o quando risulta che non residuano ulteriori margini di eserci-
710 della discrezionalita...».

V. infra, par. 6.

" K quindi la violazione, tra I'altro, di principi generali, ad esempio quelli sanciti nell’art. 97 Cost. (su
cui vedi infra, 18 ss.) e di norme a carattere meramente procedimentale. Cosi sotto la norma previgen-
te, Cass., Sez. 11, 4 dicembre 1997, Tosches, in Foro it., 1998, 11, 258 ss., con nota di TESAURO, La
riforma dell’art. 323 c.p. al collaudo della cassazione ¢ di MANES, Abuso d'ufficio, violazione di legge
ed eccesso di potere; GAMBARDELLA, Considerazioni sulla «violazione di norme di legge» nel nuovo
delitto di abuso d’ufficio (art. 323 c.p.), nota a Cass., Sez. 11, 4 dicembre 1997, in Cass. Pen., 1998,
2338.

" Cfr. LOPILATO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2020, 697, secondo cui «l potere & vinco-
lato nelle 1potesi 1n cui, per la non complessita dei rapporti da regolare, la legge predetermini in tutti 1
suol aspetti 1l contenuto del provvedimenti amministrativi».
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La prima consiste nel fatto che anche la legge c.d. vincolante (un’astrazione
spesso Inafferrabile) puo essere varlamente inferpretata, lasciando
all’amministrazione uno spazio di autonomia nella scelta tra piu interpreta-
zionl astrattamente possibili.

Il secondo ostacolo ¢ rappresentato dal fatto che quasi mai lattivita ammini-
strativa ¢ regolata iteramente dalla legge. Certo, c10 vale soprattutto per
lattivita discrezionale, la quale si caratterizza proprio per 1l contenuto aperto
del modello normativo attributivo del potere all’operatore e al funzionario
pubblico. Ma vale anche per Iativita disciplinata dalla legge c.d. vincolante
che, per definizione, direi per vocazione, per la funzione cu ¢ istituzional-
mente destinata la legge in generale, stabilisce le regole sul piano astratto,
lasciando al pubblico amministratore un ambito pitt 0 meno ampio di pos-
sibilita di decisione, di liberta di scelta tra 1 diversi modi di realizzare
I'interesse pubblico o di comporre e bilanciare gl interessi in gioco. Se a c10
s1 aggiunge che ¢ oramai un dato condiviso che 1l problema delle valutazioni
discrezionali della p.a. (il profilo della “scelta”) attiene non tanto «all’astratta
lettura e interpretazione delle norme», quanto piuttosto «al concreto ammi-
nistrare»”, all’agire del soggetto pubblico, condizionato da fattori contingenti
e legato alle specificita dei casi, a volte msospettati e inediti, a1 quali adattare
1l precetto normativo, non ¢ difficile arrivare alla conclusione che, come re-
gola generale, ’azione amministrativa non € mai interamente «relegata nella
sfera del “gia deciso” dalla legge»" e di essa solo di rado € la mera esecuzio-
ne'. Tutto questo mostra che anche la c. d. attivita vincolata puo essere (ed
¢ nella maggior parte dei casi) intrinsecamente discrezionale. F. quindi che
n realta, di norma, la discrezionalita ¢ mseparabile dall’esercizio del potere.
E, dunque, pura illusione che una disposizione normativa c.d. “rigida”, che
disciplini in modo puntuale ed esaustivo la regola di condotta imposta al
funzionario pubblico, elimini la possibilita di visioni contrastanti nella sua
mterpretazione e applicazione (eccetto un numero di casi pressoché insigni-
ficante).

In conclusione. Si puo dire, col conforto della dottrina dominante, che la
categoria di leggl mteramente vincolanti ¢ raramente prospettabile, 1rrisoria

"GRECO, Abuso d’uflicio: per un approccio “eclettico’, cit., 11.

" CIr. PETRUZZELLA, L abuso d’ufficio e le trastormazioni della pubblica aimministrazione, relazione al
Convegno dell’A.S.AE.L., su «Pubblico amministratore e responsabiliti penale. Quale riforma
dell'abuso d’ufficio e del sistema della responsabilita», Palermo, 30 novembre 1996.

" Sull'identificazione dell’attivita interamente vincolata con la mera esecuzione, cir. GIANNINI,
Liinterpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dellinterpretazione, Milano,

1939, 207
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numericamente, quindi una fonte normativa scarsamente rilevante. Come
osserva limpidamente Tullio Padovani: «In realta, 1 casi in cui la legge de-
termina 1l se, 1l cosa e 1l come di una condotta imposta ad un agente pubbli-
co sono non solo rari, ma attinenti ad una sfera minuta dell’attivita ammuini-
strativa: quella di mera esecuzione»". Tutto questo significa, molto sempli-
cemente, che di norma senza discrezionalita non c¢’¢ neppure abuso
d’ufficio. Ne discende che limitare la responsabilita alla violazione di leggi (e
di regole di condotta) da cul non residuino margini di discrezionalita, signi-
fica assegnare alla fattispecie incriminatrice un territorio assai ristretto, col
rischio, o forse la certezza, come si ¢ anticipato, di abrogare (di fatto) il reato
di abuso d’ufticio. Va da sé, infatti, che, per la sopravvivenza di una norma
penale, serve la fisiologia del comportamenti incriminati, e non 'eccezione.
Sotto Iaspetto politico-criminale, 1l suo legame (di origine o di ritorno) con
I'abuso d’ufficio — un reato «posto al crocevia tra legalita e discrezionalita»"”
— trova la sua ragion d’essere nell’affermazione incontrastata che le forme
piu gravi e diffuse di abuso si realizzano attraverso 'uso distorto del potere
nel campo della discrezionalita amministrativa. Per questo sottrarla
all’ambito del penalmente rilevante e al controllo di legalita del giudice pe-
nale fa molti pia danni di quelli procurati dalla sua presenza.

Quanto al requisito della specificita della regola di condotta, non va por tra-
scurato un tema che ha destato molto interesse e ha sollevato un lungo e
acceso dibattito, ancora in corso.

Prima della riforma, si ¢ posto 1l problema se la violazione dei1 principi co-
stituzionali di imparzialita e buon andamento della p.a. (art. 97 Cost.)
rientrassero nella formula «violazione di legge» di cui al precedente testo
dell’art. 323 c.p."”. Una parte della dottrina era contraria in ragione del
fatto che I'evanescenza di tali valori di rango costituzionale, generalissimi e
di principio, non ¢ idonea a integrare 1l precetto penale ponendosi in con-
trasto col principio di determinatezza, con conseguente eccessiva dilatazio-
ne della fattispecie’. La giurisprudenza di legitimita si ¢ pronunciata in

" PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio, cit., 9. Prosegue 'A.: «In pratica, dunque, il
legislatore ha riservato ad una improbabile minutaglia 1l destino dei sommersi e gh strali della sanzione
penale (per giunta piuttosto consistente), mentre ha assunto nell’empireo dei salvati coloro che, dete-
nendo 1l potere di scegliere discrezionalmente se, come, quando o cosa decidere, sono - secondo la
natura delle cose - nella condizione “ontologica” per abusarne, e recare 1 vantaggi e 1 danni inglusti in
cui s1 esprime I'evento lesivor.

" MANES, Semplificare I'abuso d’uflicio. “Bene il governo, cit.

" Sulla questione, cfr. MERLO, “Labuso di ufficio tra legge e giudice”, Torino, 2019, cui si rinvia per 1
riferimenti dottrinari e giurisprudenziali.

"In questo senso, tra gli altri, BENUSSI, I/ nuovo delitto di abuso di ufficio, Padova, 1998, 97; SILvA,
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maniera eterogenea. Dopo un primo orientamento che ne escludeva tout
court la rilevanza'’, la pii recente giurisprudenza si € espressa in senso favo-
revole con riguardo al principio di imparzialita, in considerazione del fatto
che da esso ¢ possibile estrarre una regola di condotta espressa e ben defini-
ta (il divieto di ingiustificate preferenze o di favoritismi) che impone al pub-
blico ufficiale (o all’incaricato di pubblico servizio) una precisa regola di
comportamento di immediata applicazione, la cul inosservanza rientra nella
«violazione di legge»"'. Una regola di condotta di portata precettiva, dove-
rosa e vincolante, che, ad avviso di larga parte della dottrina, assume rilevan-
za anche agh effetti della riformulata fattispecie dell’abuso d’ufficio'.

Non si puo dire altrettanto del “buon andamento”, un principio di natura
solo programmatica finalizzato ad esigenze di natura organizzativa-gestionale
della p. a."". Come pure dei criter1 in cui s1 articola: i primis, efficienza,
economicita, pubblicita e trasparenza dell’azione amministrativa normati-
vamente sanciti dall’art. 1 della . n. 241 del 1990 (legge generale sul proce-
dimento amministrativo), che indicano all’amministratore 1 fini da persegui-
re nell’esercizio det suoi poteri. Trattandosi di mere direttive che implicano
ampi margini di scelta nell’ladeguamento alla specificita dei casi concret, e
assegnano per questo all’organo amministrativo i1l compito di approvarne la
versione finale entrando nel merito dei singoli critert in sede applicativa, ¢
difficile qualificare tali criteri come regole specificamente e puntualmente
dirette a disciplinare la condotta dell’agente, e inquadrarh tra le regole di
condotta connotate dal carattere della “specificita” a1 sensi del nuovo art.
323 c.p., ancorché siano regole cogenti che 1l pubblico funzionario ¢ tenuto
a rispettare e la cui violazione rientra nel vizio amministrativo di violazione

Elementi normativi e sindacato del giudice penale, Padova, 2014, 147; DI MARTINO, Abuso d’ufficio, in
Bondi-Di Martino-Fornasari, Reati contro la pubblica ammunistrazione, Torino, 2008, 255 ss.; CARMO-
NA, La nuova figura di abuso d’uflicio: aspetti di diritto mtertemporale, m Cass. Pen., 1998, 1843. Rite-
neva che l'art. 97 Cost. rientrasse nell’art. 323 c.p., iIn quanto “norma di legge”, PAGLIARO, Principr di
diritto penale, parte speciale. Delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 1998, 240 ss.; ID.,
Lantico problema dei confini tra eccesso di potere e abuso d‘ufficio, m Dir. Pen. Proc., 1999, 106;
GAMBARDELLA, I/ controllo del giudice penale sulla legalita ammuinistrativa, Milano, 2002, 276 ss.; ID,
Consideraziont sulla “violazione di norme di legge”, cit., 2341.
"Tra le altre, Cass., Sez. I, 4 dicembre 1997, Tosches, cit.; Cass., Sez. VI, 10 aprile 2007, n. 22702;
1d., 8 maggio 2003, n. 35108.
" Cass., Sez. VI, 12 giugno 2018, n. 49549. Nello stesso senso: Cass., Sez. II, 27 ottobre 2015, n.
46096; Cass., Sez. VI, 2 aprile 2015, n. 27816; Cass., Sez. VI, 24 giugno 2014, n. 37373.
" CIr., tra gh altri, GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura”, cit., 5 ss.; AMATO, Abuso d’ufficio:
meno azioni punibili, cosi la nuova riforma “svuaota” il reato, in Guida al Dir., n. 34/35, 2020,
32 ss.
" Cosl, 1n giurisprudenza, Cass., Sez. V1, in Gurda Dir., 2007, 28, 76.
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di legge'.

6. La soppressione della discrezionalita ammuinistrativa e del sindacato del
giudice penale dall’area dell’abuso d’ufficio. La discrezionalita amministrati-
va non ¢ sparita tout court dall’ordinamento, ma ¢ semplicemente sparita
dalla sfera di applicazione dell’abuso penalmente rilevante. La scelta del le-
gislatore del 2020 di cancellare la punibilita dell’abuso d’ufficio per abusivo
esercizio della discrezionalita amministrativa ¢ di fatto 1l risultato di un mnge-
nuo e acritico approccio a una questione complessa affrontata superficial-
mente e sbrigativamente data per risolta™. Che non abbia un lume di razio-
ciio al suo interno di questo nella dottrina penalistica ¢’¢ una pressoché
totale unanimita.

Il tema della discrezionalita amministrativa — da tempo uno del nodi pit
discussi nel dibattito penalistico sulle questioni che si agitano attorno al reato
di abuso d’ufficio — ¢ al centro della novella e, al tempo stesso, il vero punto
debole della riforma. Concepita dal legislatore come liberta da ogni vincolo
(autonomia assoluta) e gestita come se la discrezionalita non avesse niente a
che fare con l'abuso d’ufficio mentre ne ¢ alla base™— raramente accade 1l
contrario (lo abbiamo visto e lo vedremo meglio pit avanti), sembra scom-
parire definitivamente dal nuovo articolo 323 del codice penale. Una scelta,
clamorosa e discutibile, non solo perché lascia impunite forme di esercizio
arbitrario della discrezionalita amministrativa — e gia questo ¢ piu che sufhi-
ciente per prendere da essa le distanze senza esitazione; anche perché, an-

116__

cora piu radicalmente, suppone un abuso di ufficio senza discrezionalita —
una pura astrazione.

In realta una teoria dei rapporti tra discrezionalita amministrativa e abuso
d’ufficio deve ancora trovare la propria definizione. Anche oggl, a ben guar-
dare, molti dei problemi attuali sono collegati a questi nessi che hanno subi-
to per effetto della riforma una revisione incisiva e profonda. Pertanto, mnsi-
stere su questa problematica — oggi pii che mai meritevole di sempre mag-
giore approfondimento — non sara mopportuno. E un approccio alla pro-
blematica in oggetto non puo prescindere da un breve accenno alla discre-

" Contra, GAMBARDELLA, Simul stabunt vel simul cadent, cit., 161.

" Dopo la riforma del 1997, nel senso che «non ¢ pit consentito al giudice penale entrare nell’ambito
della discrezionalita amministrativa, che 1l legislatore ha ritenuto, anche per esigenze di certezza del
precetto penale, di sottrarre a tale sindacato», cfr., tra le altre, Cass., Sez. VI, 10 novembre 1997, n.
1163. Sul punto v. ampiamente, TESAURO, Violazione di legge ed abuso d ufficio, cit., 5 ss.

" F opinione diffusa che «gli abusi, quelli pitt pericolosi, si annidano spesso nelle maglie della di-
screzionalita», MANNA-SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla “difesa della burocrazia’, cit., 10.
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zionalita amministrativa'’, visto che in essa s1 annidano quasi tutti 1 dilemmi
dell’abuso d’ufficio.

Discrezionalita, nelle sue molteplici sfaccettature, significa facolta di agire e
decidere autonomamente sulla base di un proprio giudizio di opportunita.
Opera in campi diversissimi: si rinvengono forme di  discrezionalita
nell’ambito di qualsiasi funzione pubblica — legislativa, amministrativa, giuri-
sdizionale. Favorisce 'arbitrio: «chiunque abbia potere ¢ portato ad abusar-
ne», ammoniva Montesquieu™. La stessa parola discrezionalita ¢ esposta al
rischio di accogliere nel suo significato semantico 'idea di una liberta senza
confini. Ma niente di piu fuorviante che usarla come sinonimo di liberta as-
soluta. Negl ordinamenti costituzionali di matrice liberaldemocratica, come
sapplamo, non esiste un potere pubblico privo di limiti ed espressamente
sottratto a forme di controllo e responsabilita.

La discrezionalita, nel campo del diritto pubblico, s1 articola in diverse for-
me: discrezionalith amministrativa, discrezionalitd tecnica e discrezionalita
politica™. La discrezionalita amministrativa, nel nostro contesto, ¢ definita
come facolta di scelta del modo migliore per 1 soddisfacimento
dell'interesse pubblico fra pii comportamenti conformi ad un modello di
buona amministrazione™. Non ¢ mai libera nel fine™; solo, in tutto o in par-

" Sugli aspetti fondamentali e i profili problematici della discrezionalita amministrativa, cfr. CERULLI
IRELLI, Lineamenti del dinitto amministrativo, Torino, 2021, 287 ss.; BARONE, voce Discrezionalita, 1,
Diritto Ammunistrativo, \n Enc. giur. Treccani, X1, Roma, 1989; PIRAS, voce Discrezionalita ammini-
strativa, n Lnc. Dir., X111, Milano, 1964, 165; BENVENUTI, La discrezionalita amministrativa, Padova,
1986.

" MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi (1748), trad. di Cotta, Torino 1952, I1, X1, cap. 4, 274.

" Tralascio in quanto non interessa ai fini del presente contributo la vera e propria discrezionalita poli-
tica nel cui confronti «¢ ragionevole escludere 1l sindacato del giudice penale», perché «ha carattere
assoluto e riguarda 1l merito delle scelte di indirizzo» (GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura”, cit.,
9). Cosi pure quella rigidamente vincolata ad accertamenti di ordine tecnico (non di ordine tecnico-
valutativo, quale ad esempio 1l giudizio della commissione di concorso circa la preparazione del candi-
dato), perché in relazione alle soluzioni tecnico-scientifiche a risultato incerto manca il profilo della
“scelta” dell’amministrazione, non ¢ cio¢ configurabile alcun altro tipo di valutazione che non sia sotto
dettatura della scienza e della tecnica, la quale dunque non lascia spazio all’amministrazione per valuta-
zioni discrezionali e quindi non si sottrae al pieno sindacato del giudice penale sotto 1l profilo della
plausibilita della “scelta tecnica” con 1 principi di discipline tecniche specialistiche dettati dalla pertinen-
te comunita scientifica o professionale, la quale ¢ senz’altro sindacabile ponendosi al di fuort
dell’ambito di opinabilita intesa in senso valutativo. Cosi, con riguardo al sindacato del giudice ammini-
strativo, Cons. St., Sez. VI, 12 ottobre 2011, n. 5519. Sul tema, v. CERULLI IRELLI, Lineamenti del dirit-
to ammunistrativo, cit., 304 ss.

* Cosi, tra gli altri, VIRGA, I/ procedimento amministrativo, Milano, 1979; CAMMEO, Corso di dirtto
ammunistrativo, Padova, 1960, 188 ss.; MIELE, Principi di diritto ammunistrativo, Padova, 1966, 27 ss.
Per la dottrina piu recente, cfr. SCOCA, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottrina suc-
cessiva, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 2000, IV, 1149 ss.
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te, net modi per conseguirlo.

La funzione specifica dell’attivita discrezionale, nei numerosi contesti nei
quali s1 dispiega, ¢ attuazione della norma: un’attivita di adattamento alle
diverse e molteplici peculiarita dei casi concreti che riduce I'ineliminabile
generalita delle prescrizioni normative: se la legge si dissocia dalla sua appli-
cazione, non puo che risultare una pura astrazione. A differenza di quanto si
suole dire (a torto) dellattvita vincolata, la quale consisterebbe
nell’ applicazione della norma senza lasciare alcun margine di scelta al suo
destinatario. Un assunto condivisibile i via tendenziale perché, come si ¢
visto'™, margini di discrezionalita si rinvengono nelle stesse norme, e attivita,
c.d. “vincolate”, salvo casi specifici del tutto eccezionali.

Facendo un (lungo) passo indietro, la discrezionalita amministrativa, che ha
cominciato ad affacciarsi nel reato di abuso d’ufficio fin dalla disciplina ori-
ginaria del codice penale Rocco del 1930, in un contesto ordinamentale ol-
tre che storico sociale ben diverso da quello attuale, ¢ stata inserita nella fat-
tispecie di abuso come strumento di controllo del giudice penale
sulloperato de1 funzionari pubblici per contrastare le possibili degenerazio-
ni dell’'uso (cioe 1l cattivo uso) del potere discrezionale.

Questa coesistenza fra discrezionalita amministrativa e abuso d’ufficio ¢ ri-
masta invariata (almeno nell’interpretazione giurisprudenziale) con le rifor-
me del 1990 e del 1997, per quanto dichiaratamente orientate a rimediare
ad una carenza di tipicita della condotta.

Dunque, ¢’¢ un nesso mscindibile tra discrezionalita amministrativa (e sin-
dacato penale) e delitto di abuso d’ufficio™, un tema che percorre come una
costante tutta la sua lunga storia™; e la discussione sul tema ¢ continuata,
naturalmente su basi pii aggiornate. Nel ricco panorama dei delitti del pub-
blico ufficiale e dell'incaricato di pubblico servizio contro la p.a. per nes-
sun’altra fattispecie questo rapporto ¢ pensabile in modo cosi radicale.

Il legame tra abuso d’ufficio e discrezionalita amministrativa, durato fino
all’'ultima discussa riforma, subisce con la novella una parabola davvero sor-
prendente, un sovvertimento radicale. A distanza di anni, infatti, si apre uno

“ Come invece lattivita del diritto privato, salvo che sia contraria a norme imperative, all’ordine pubbli-
co o al buon costume.

“Supra, 16 ss.

“Larga parte della dottrina & concorde sul punto. Cosi ad esempio GAMBARDELLA, Simul stabunt vel
simul cadent, cit., 163: «Il binomio ¢ indissolubile: abuso d’ufficio e sindacato sul cattivo uso della di-
screzionalita amministrativa stanno e cadono insieme».

“ Su cui v. ROMANO, L abuso innominato nell’originario art. 323 c.p., n Il “nuovo abuso di ufficio, cit.,
5 ss.
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scenario senza precedenti: per la prima volta, dalla sua entrata in vigore,
viene dato espresso riconoscimento normativo all’esclusione della discre-
zionalita dalla fattispecie mcriminatrice e dal sindacato del giudice penale.
Col nuovo abuso d’ufficio — che ridisegnato dalla riforma con una discre-
zionalita amministrativa senza pia confini presenta una dimensione ed un
volto radicalmente nuowvi rispetto alla sua fisionomia originaria — si entra,
dunque, m una terra sconosciuta lungo percorsi inediti e mesplorati — forse
molto pit a fondo di quanto aveva pensato 1l legislatore. E c10 mn ragione del
fatto che la tipica modalita di realizzazione dell’abuso, ovvero quella attra-
verso la quale (a parte alcune ipotesi bagatellari) si realizzano «le forme piu
gravi e diffuse di sfruttamento dell’'ufficio a fini privati»* &, ed ¢ sempre sta-
ta, con differenze minime, I'uso del potere discrezionale per un fine privato.
Sul fatto che rappresenti il modo “normale” di realizzazione del reato la dot-
trina puo dirsi unanime.

Del resto, ¢ lecito supporre — anche se non si dispone di statistiche oggettive
al nguardo — che solo di rado lo sfruttamento dell’ufficio a fini privati abbia
luogo attraverso la violazione di una regola di condotta precisamente formu-
lata, disciplinata sotto tutti gh aspetti, senza lasciare alcun margine di scelta —
dunque, facilmente accertabile cosi da esporre 1l pubblico dipendente a
maggiori rischi di incorrere in responsabilita penale™. Non a caso, anche in
prospettiva criminologica, attenta dottrina «esprime perplessita sulla reale
esistenza fenomenologica di ‘tipt d’autore’ per tali ‘tipi di condotte’™»".

La verita ¢ che, ehmimando dalla fattispecie delittuosa la discrezionalita am-
ministrativa si da luogo (almeno in teoria, puo riservare sorprese il cosiddet-
to diritto vivente in ragione di eventuali letture giurisprudenziali estensive) a
un sostanziale svuotamento del reato e si mette a rischio la sua stessa so-
pravvivenza”. Se ¢ destinato a rapidamente scomparire™, allora ha ragione

* Cosi, PAGLIARO, Principr di diritto penale, Parte speciale, 1, Milano, 2000, 242.

* Scrive, a riguardo, PADOVANI, Una riforma imperfetta, cit., 125: «In effetti, ancorando la tipicita ad
una attivita assolutamente vincolata, nell’an, nel quando e nel quomodo, lo sguardo normativo si ¢ diret-
to alla zona pit bassa e pressocché nsignificante dell’amministrazione: quella della mera esecuzione, in
cut l'llecito ¢ immediatamente 1dentificabile e, per lo pit, agevolmente reprimibile in via gerarchica o
col ricorso all’autorita di polizia».

¥ Cosi  CASTALDO-COPPOLA, La riforma dell'abuso dufficio nel D.L. “Semplificazion”, in
www.quotidianogiuridico.it, 17 luglio 2020.

“ La depenalizzazione del reato era stata proposta nel corso dei lavori parlamentari (Verbale seduta n.
186 del 4 agosto 2020 della Commissione Giustizia del Senato della Repubblica).

= la previsione ad esempio di MANNA-SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla “difesa della buro-
crazia’, cit., 16 ss., considerando appunto che «gli abusi d’ufficio piu offensivi rispetto al buon anda-
mento ed all'imparzialita della PA si nascondono proprio dietro 'uso improprio del potere discrezio-
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chi suggerisce una eliminazione tout court dell’art. 323 c.p. (tranne I'ipotesi
alternativa della violazione di un obbligo di astensione)"™.

Proprio per questi motivi si auspicava che in sede di conversione del decre-
to-semplificazioni (approvato “salvo intese” — una nuova fonte legislativa!)
venisse eliminato dal testo della norma 1l riferimento a1 margini di discre-
zionalitd™ che la dottrina, in netta maggioranza, considerava inopportuno e
discutibile™. Un auspicio che richiama e pone nella giusta prospettiva la
stessa questione del rapporti tra legitimita e merito amministrativo. Una
questione che, a dire 1l vero, non si puo dire che oggi sia tornata di attualita
perché I'esclusione del merito dall’abuso d’ufficio, e dal sindacato del giudi-
ce penale, ¢ sempre stata data per scontata.

Proprio per questo non puo passare inosservata (anzi, va posta nel massimo
rilievo) la critica radicale mossa da autorevole dottrina™ nei riguardi di
un’idea preconcetta: 'impossibilita di sindacare, e sanzionare con pena, lo
stravolgimento dell’uso dei1 poteri discrezionali da parte dei soggetti pubblici,
I’arbitrio nell’esercizio della discrezionalita amministrativa; una critica che
era finora rimasta sepolta grazie alla perenne convinzione — rigidamente
precostituita, generalizzata e semplicistica — che s1 dovesse applicare, anche
nel campo del diritto penale, la distinzione, propria del sistema di diritto
amministrativo, tra legitimita sindacabile e merito insindacabile. Laddove —
come ha ben sintetizzato la dottrina appena citata — lo stesso «merito ammi-
nistrativo, rispetto ai delitti der pubblici ufficiali contro la p.a., non ¢, e non
puo mai essere una zona franca sottratta al vaglio giurisdizionale»™. Per que-
sto motivo la stessa dottrina, conseguentemente, avverte: «Il giudice penale
non puo e non deve arretrare I'indagine di fronte a nessuna barriera piu o

nale».

™ La proposta di cancellazione del reato (versione 1997) era stata avanzata da PERONGINI, Le ragioni
che consighano l'abrogazione del reato di abuso d’ufficio, cit., 13 ss.; LI VECCHI, Art. 323 c.p.: una
norma ancora in cerca di una sua rdentita, cit., 132; STORTONI, Intervento, in Mighorare le performance
della Pubblica Amministrazione. Riscrivere I'abuso d’ufficio, cit., 117 ss. Contro “la soluzione abolizio-
nista” perché «pur avendo alcune frecce nel suo arco, rischia comunque di provare troppo, ovvero,
sguarnire di tutela alcum settori sensibili dell’agire della PA in cu ¢ utile e necessaria una forma di
tutela avanzata», MANNA-SALCUNI, Dalla “burocraza difensiva” alla “ditésa della burocraza’, cit., 16.

" CIr. GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura’, cit., 9 ss.

" Cosi tra gli altri GATTA, La riforma del 2020, cit., 73, 1l quale osserva che escludendo la discrezionali-
ta dall’abuso d’uthicio si preclude di punire la violazione, ad esempio, di «regole specifiche ed espresse,
contenute in fonti sublegislative...posta in essere con I'intento di perseguire un ingiusto vantaggio patri-
moniale o di recare un danno ingiusto... in una procedura di valutazione comparativa tra pit candidati
N un CONCorso universitario».

“PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio, cit., 14.

" PADOVANI, Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio, cit., 14.
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meno artifictosamente frapposta, né circoscriverla entro 1 limiti della mera
legittimita secondo 1 canoni del diritto amministrativo; ¢ tenuto anzi esatta-
mente al contrario, ad mvestire clo¢ con estrema pregnanza ogni singolo
aspetto, ogni momento contenutistico, ogni profilo di scelta dell’attivita svol-
ta»'". Una funzione — cruciale, radicata e condivisa — che si colloca nel qua-
dro del controllo che 1l giudice penale, nel proprio ambito e con riguardo al
proprio ruolo istituzionale, deve assicurare soprattutto, appunto, sul versante
dell’esercizio della discrezionalita da parte dei soggetti pubblici, che, in mo-
derata dose, € uno dei cardini dello Stato costituzionale a difesa de1 diritt e
degh nteressi legittimi der cittadini, nei loro rapporti con 1 pubblici uffict
messi 1n pericolo dallo sfruttamento del potere discrezionale a fini privati.
Ne va trascurato che legare 1l sindacato, e 'abuso punibile, a1 imiti angusti e
circoscritti in cui lo trattiene la riforma cui consegue un indebolimento della
repressione penale, non aiuta certo a diffondere la cultura della legalita nella
pubblica amministrazione, a garanzia dei valori costituzionalmente rilevanti
dell'imparzialita e del buon andamento (art. 97 Cost.) e a stimolare 1 soggetti
cui sono affidate funzioni pubbliche ad adempierle «con disciplina ed ono-
re» (art. 54 Cost) e tanto meno li induce all’osservanza delle norme che re-
golano l'esercizio del potere, anzi, ¢ un icentivo a violarle.

La discrezionalita sindacabile ¢ un territorio di confine tra autonomia am-
ministrativa e invadenza giudiziaria™. Ho appositamente scritto discreziona-
lita sindacabile in corsivo per sottolineare come sia questa la parola chiave (e
I'unica strada percorribile) per un “rientro” nel nuovo art. 323 c.p. dei casi
di abuso legati all’esercizio del potere discrezionale — un’esigenza che emer-
ge In misura sempre piul pressante.

Come s1 puo mtuire dalla breve descrizione della problematica che ¢ tro-
viamo di fronte, ¢ un obiettivo difficile e complesso. Non escluderel pero,
come anticipato, che, in prospettiva futura, con una sofisticata lettura del
dettato normativo, la giurisprudenza persista nel collegare la condotta tipica
punibile, e il sindacato penale che vi & connesso'™, anche agl atti e alle attivi-

138

ta di natura discrezionale™.

“PADOVANI, Vita, morte e miracolr dell’abuso d’ufficio, cit., 14.

* Cfr., GRECO, Abuso d’ufficio: per un approccio “eclettico’, cit., 12

" Nel senso che il sindacato del giudice penale sulla discrezionalita dell’azione amministrativa potrebbe
soprawivere alla nuova configurazione dell’abuso d’ufficio, tra gli altri, GAMBARDELLA, Simul stabunt
vel simul cadent, cit., 119.

" Per 1l momento, non ¢& pero di questo avviso una recente sentenza della cassazione (Cass., Sez. Fer.,
n. 32174/2020, cit., 11 dicembre 2020, in I/ Penalista, con nota di ROMANO, La prima pronuncia della
Cassazione, cit.,) che sottrae le scelte amministrative legate all’esercizio del potere discrezionale alla
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Puo andare in questa direzione una lettura della norma che, senza sostanzia-
i mnovazioni alla precedente disciplina, sottrae alla fattispecie di abuso le
sole violazioni di leggl o di atti aventi forza di legge, e di regole di condotta,
dalla cur applicazione residuino margini di discrezionalita “mnsindacabilr’.

E un’opzione interpretativa che, evidentemente, fa riferimento alla norma
extrapenale disciplinante 'agire dei pubblici poteri non n astratto, nel suo
momento statico, bensi nel suo svolgersi, con riferimento alla specifica attivi-
ta svolta in concreto dal soggetto pubblico o dall’organo amministrativo in
applicazione della regola di condotta stabilita dalla legge. Emerge qui (per
mciso) 'indissolubile nesso che lega 1 due profili, sostanziale e processuale,
dell’abuso d’ufficio™.

Certo, ¢ una lettura non al riparo da critiche. L'inserimento nella norma
dell’aggettivo «nsindacabili», s1 potrebbe obbiettare, dilata lo spazio
dell’abuso punibile a1 casi di violazione di leggi dalla cur applicazione resi-
dumo margimni di discrezionalita “sindacabili”, quindi comporta un amplia-
mento del perimetro punitivo, in violazione del divieto di analogia in malam
partem.

Tuttavia, s1 puo replicare: la parola «insindacabili», che 1l legislatore non ha
voluto e ritenuto di aggiungere al requisito inserito nella fattispecie («...dalle
quali non residuino margini di discrezionalita»), pur non essendo indicata
nella formula legislativa, deve ritenersi, interpretando la norma in contrasto
con I'mtenzione dichiarata del legislatore', compresa, in forma implicita e
mespressa, nel suo tenore letterale, come requisito “imntrinseco” al testo.

In quest’ottica 1l suo inserimento, contrariamente alle apparenze, non va
“oltre” la letteralita del dettato normativo; non lo “integra” interpretativa-
mente contra reuny, non comporta iInsomma una lettura “estensiva” della
fattispecie di abuso d’ufficio. Si imita ad attribuire un ragionevole significato
linguistico-empirico all’equivoco testo letterale della disposizione incrimina-
trice, evitando lacune di tutela ed esiti irragionevoli. Un testo — a prima vista
indecifrabile, semanticamente ambiguo', dai contorni sfumati, che da luogo

nuova formulazione dell’art. 323 c.p.

' Supra, 6.

" Ritiene che specie nelle leggi di recente introduzione all'intenzione soggettiva del legislatore debba
attribuirsi 1l ruolo di «criterio interpretativo di primo piano, non decisivo in sé ma neppure facilmente
meludibile i assenza di chiare indicazioni contrarie», ROMANO, I delitti contro la pubblica ammuinistra-
zione, cit., 355 ss. Indicazioni contrarie che ritengo di poter rintracciare, per le ragioni che ho detto nel
testo, con riguardo all'introduzione della parola insindacabili nella disposizione normativa introdotta
dalla riforma.

" Considera la formula normativa «semanticamente ambigua», tra gli altri, GAMBARDELLA, Simul sta-
bunt vel simul cadent, cit., 142.
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a risultati assai incerti ('ampio spettro delle posizioni critiche assunte a ri-
guardo dalla dottrina ¢ eloquente) — che senza quella aggiunta, assegnando
rilevanza alla sola attivita vincolata ed escludendo la configurabilita del reato
in relazione all’esercizio discrezionale dell’attivita amministrativa, come
sembrerebbe desumersi dalla sua dizione letterale, comporterebbe
I’abrogazione, di fatto, del reato, perché, lo ripeto per maggiore chiarezza, ¢
estremamente difficile mcontrare un abuso d’ufficio senza abuso della di-
screzionalita — una parte crescente della dottrina ¢ d’accordo™.

In conclusione, quella che qui s1 propone ¢ una lettura della norma non gia
mmposta per adempiere 1n via interpretativa a pretesi obblighi di tutela (non
desumibili dalla Costituzione neanche per 1l legislatore)™ o a lacune da col-
mare (contra reum) . E una lettura doverosa perché conforme al significato
(implicito) del testo letterale del nuovo art. 323 c.p.'.

Naturalmente, questa scelta ermeneutica ¢ piu verosimile che sia accolta dal-
la grurisprudenza con riguardo alla fattispecie omissiva non modificata dalla
riforma (la mancata astensione in presenza di un conflitto di interesse). Una
soluzione che solleva, pero, dubbi di costituzionalita per disparita di tratta-
mento tra condotta attiva e condotta omissiva'”.

Quanto al connesso tema del controllo penale sui profili discrezionali degh
atti e dell’attivita de1 soggetti pubblici, non s1 puo certo mettere i dubbio

che la dottrina appare tutt’oggi divisa sul punto. Ma 1l fatto che non abbia

142

Cosi, da ultimo, anche PELISSERO, [ delitti contro la Pubblica Ammuinistrazione, cit., 518, 1l quale
concorda che «una violazione di legge connotata da specificita ed assenza di discrezionalita [¢] una si-
tuazione difficilmente riscontrabile, in quanto 1 fatti di abuso st annidano nella violazione di norme che
attribuiscono ai decisort potert discrezionali».

' Cfr. MERLO, Le modifiche del 1997 e del 2012, cit., 48 ss., cui si rinvia anche per "'ampia bibliografia
i citata sul punto.

" Come osserva DONINI, Fattispecie o case law? La “prevedibilita del diritto” e 1 limiti alla dissoluzione
della legge penale nella giurisprudenza, m Quest. giust.,, 4/2018, 101: «Le lacune n via interpretativa st
colmano 1n diritto civile. In diritto penale, mvece, esistono solo lacune nella non punibilita, non nella
punibilita (analogia solo i bonam partem)».

" Su questa linea & sostanzialmente la dottrina quando afferma: «Si &€ modificata ancora una volta la
configurazione dell’abuso d’ufficio, ma il rnisultato potrebbe essere sempre lo stesso: permane 1l sindaca-
to del giudice penale sulla discrezionalita amministrativa. [...] Finche sara vigente il delitto de quo dovra
essere consentito anche 1l controllo di legalita del giudice penale sull’azione amministrativa discreziona-
le: ne rappresenta I'essenza», GAMBARDELLA, Simul stabunt vel simul cadent, cit., 163.

" Cosi GATTA, Da “spazza-corrotti” a “basta paura”, cit., 10, a cui avwiso ¢ verosimile che la giuri-
sprudenza «per evitare lacune di tutela, ed esiti irragionevoli», potrebbe dare rilievo «alle regole di con-
dotte caratterizzate da pit 0 meno ampi margini di discrezionalita» valorizzando «la modalita alternativa
dell’abuso d’ufficio, non interessata dalla riforma in commento», vale a dire '«comessa astensione in
presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto “o negli altri casi prescritti”». Una soluzio-
ne, osserva I’A., che comporta pero una diversita di disciplina tra condotta attiva ed omissiva sollevando
dubbi di costituzionalita per la violazione del principio di parita di trattamento.
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una posizione univoca di fronte a una tematica cosi complessa, non ha 1m-
pedito che tante voci, sia pure con sfumature diverse, si silano pronunciate a
favore di una discrezionalita sindacabile anche agh effetti della riformulata
fattispecie dell’abuso d’ufficio™. Ma ¢ difficile negare che 1l nodo da scio-
gliere, la chiave di tutto, in tema di sindacato sulla discrezionalita, ¢ delimi-
tarne 1 confini. Si tratta dell'mterrogativo sempre piu pressante sul quale c1
fermeremo nelle considerazioni conclusive.

7. Abuso di utticio, eccesso di potere e discrezionalita amministrativa. - Per
avere uno sguardo ancora pia completo sul tema della discrezionalita am-
ministrativa, si puo aggiungere qualche riflessione sulla questione se 1 casi di
eccesso di potere appartengono ancora alla giurisdizione penale o restano
soltanto un problema di competenza del giudice amministrativo. E dunque
se le condotte viziate da eccesso o sviamento di potere assumono rilevanza
come comportamentl tipict ex art. 323 c.p. e sono sindacabili dal giudice
penale.

La configurabilita dell’abuso d’ufficio per eccesso di potere, una figura n-
certa, nebulosa, dai contorni sfumati, che riguarda, a volte, 'atto in sé e per
sé considerato ma, soprattutto, la funzione dell’atto (o dei compiti inerenti al
servizio)'™, & un tema assai controverso sul quale per lungo tempo la giuri-
sprudenza ¢ Intervenuta senza assumere una posizione univoca e fornire
una risposta chiara. La Cassazione, in tempi recenti (prima della novella del
2020) ha mutato nuovamente indirizzo (come si dira pii avanti), confer-
mando la linea di una perenne oscillazione. Per una parte della dottrina,
I'eccesso di potere non ¢ idoneo (e non lo era anche con riferimento alle
precedenti formulazioni del reato)™ a costituire oggetto della “violazione di
legge” che puo dar luogo al reato di abuso d’ufhicio, e al tempo stesso ¢ tale

" Cfr., tra gli altri, GRECO, Abuso d’ufficio: per un approccio “eclettico”, cit., 6 ss.

" Sui profili storici dell’eccesso di potere, cfr. PALMA, Note intorno alle nozioni di conformita alla legge
ed eccesso di potere nella evoluzione della giurisprudenza, \n Rass. Dir. Pubbl., 1963, 60; Bassl, Lo
straripamento di potere (profilo storico), in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1964, 264. Sulla nozione, n genera-
le, di tale vizio, cfr. GASPARRI, voce Eccesso di potere (diritto ammuinistrativo), m Enc. Giur., XII, Ro-
ma, 1989; CARDI-COGNETTI, voce Eccesso di potere (atto ammunistrativo), in Dig. disc. publ., Torino,
1990, 341.

" Cosi, in dottrina, ROMANO, [ delitti contro la pubblica ammunistrazione, cit., 350 ss; DELLA MONICA,
La non configurabilita dell’abuso d’ufficio per eccesso di potere, n AA.VV., La modifica dell’abuso
d’uflicio e le nuove norme sul diritto di difesa, coordinato da Dalia-Ferraioli, Milano, 1997, 70 ss.; BE-
NUsS1, I/ nuovo delitto di abuso di ufficio, cit., 87 ss. Contra, tra gl altri, GROSSO, Condotte ed eventi
del delitto di abuso di ufficio, in Foro it., 1999, V, 336; e, piu di recente, MANNA, Abuso d’ufficio e
contlitto d’interessi, cit., 36 ss.

36



ARCHIVIO PENALE 2021, n. 2

da precludere qualsiasi sindacato del giudice penale mcidendo sulla discre-
zionalita (ritenuta insindacabile) dell’atto amministrativo'”.

Cio detto, ¢ bene ricordare che 1 gluristi che si occupano del sindacato dal
versante penale hanno un approccio diverso dall’amministrativista, per
I’assoluta autonomia di accertamento — per mezzi, per tipo di interessi, per
finalita — che c’e nel processo penale rispetto a quello amministrativo, per
cul «la diversita di ratio e di finalita del sindacato esercitato dai due ordini
giurisdizionali [¢] di per sé idonea a giustificare la definizione normativa di
diverse “soglie” di ammussibilita del sindacato stesso»". Inoltre, la dottrina
penalistica, ormai da tempo, ha piu volte avvertito che, sebbene sia 1l diritto
amministrativo che fornisce conoscenze chiare sui vizi dell’atto™ (percio da
esso 1l penalista puo prelevare strumenti utili a un maggior approfondimen-
to nel proprio campo)'”, le nozioni amministrative, per quanto ineccepibili
dal punto di vista scientifico, non sono vincolanti nel campo penale dove ¢
I'ottica penalistica a risultare decisiva, con le garanzie ed 1 valor sostanzial
suol propri”. Neil due ambiti normativi, infatti, 1 vizi del provvedimento (e 1l
sindacato) svolgono due compiti diversi, e a volte forniscono risposte con-
trastanti agli stessi problemi o allo stesso tipo di problemi. Da qui, ad esem-
pio, la necessita di separare la violazione di legge come vizio tipico dell’atto
amministrativo” dalla violazione di legge rilevante ex art. 323 c.p., su cui

156

concorda larga parte della dottrina™.

' Cosi, tra gli altri, BENUSSI, I/ nuovo delitto di abuso di ufficio, cit., 97, a cui avviso I'inclusione nella
fattispecie di abuso d’ufficio del vizio di eccesso di potere comporta 1l rischio dell’attribuzione «ad ogni
singolo giudice del ruolo di “legislatore del caso per caso”, con ci6 favorendo un «nvitabile passaggio da
uno “Stato delle legg” ad uno “Stato dei giudic1”, vulnerando la liberta e la sicurezza dei destinatari
delle norme giuridiche». Nello stesso senso, SILVA, Elementi normativi e sindacato del giudice penale,
cit., 147.

" GRECO, Abuso d’uflicio: per un approccio “eclettico’, cit., 9.

" Sulla necessita di un approccio interdisciplinare alla problematica in oggetto, cfr. FlIaNDACA, Verso
una nuova riforma dell’abuso d'ufficio?, cit., 319 ss., 1l quale gia da tempo ha lamentato che «¢ finora
mancato un approfondito confronto scientifico tra “penalisi” e “amministrativist” sul problema del
sindacato».

" Lo stesso reato di abuso d’ufficio in tutte le sue formulazioni risulta strutturato in modo da tenere
sempre aperto ¢ vivo 'interscambio della prospettiva penalistica con quella amministrativistica.

" Senza contare che in relazione ai merl comportamenti materiali posti in essere nello svolgimento
delle funzioni o del servizio — nei qual ad avviso unanime di giurisprudenza e dottrina puo legittima-
mente concretarsi 'abuso d’ufficio, indipendentemente dall’adozione di formali ati amministrativi —
non ¢ nemmeno configurabile uno specifico vizio di legittimita. Cfr. GRECO-NOCERA-ZEULL, Codice
penale illustrato, 2006, 370.

“E il vizio di legittimita per violazione di legge (in senso stretto) di cui allart. 26 del r.d. 26 giugno
1924, n. 1054 (t.u. . C.d.s.).

* Cfr., tra gli altri, PAGLIARO, L antico problema dei confini tra eccesso di potere e abuso d’ufficio, cit.,
106; MARINUCCI- DOLCINI, I delitti contro la pubblica amministrazione, tomo 1, I delitti der pubblicr
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Nelle definizioni della dottrina pubblicistica, esso incontra diverse sfumatu-
re. Alcune assumono l'eccesso di potere come vizio tipico dell’attivita di-
screzionale della p.a. o
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, si che 'uno non puod essere inteso senza 'altra™.
Questo spiega perché il legislatore della riforma ha ritenuto (come vedremo,
mgenuamente) che insieme alla discrezionalita amministrativa si sottrae dal
reato di abuso d’ufficio la responsabilita penale derivante da eccesso o svia-
mento di potere, assumendo 1l vizio di violazione di legge (in senso stretto)
come unico parametro di riferimento del sindacato di legittimita'. Altra par-
te della dottrina, mvece, ravvisa nell’eccesso di potere un nesso inderogabile
tra esercizio del potere e fine specifico che esso ¢ destinato a perseguire,
assegnando 1l vizio al profilo vincolato dell’attivita amministrativa™. Da que-
sto punto di vista, quando si afferma che dietro la disputa sull’eccesso di po-
tere sta la questione della sindacabilita dell’azione discrezionale, il riferi-
mento non ¢ ai casi di distorsione funzionale del potere dall’obbiettiva de-

uflicialr, 2001, 552 ss.; SEMINARA, I/ nuovo delitto di abuso d’uflicio, in Studium Iuris, 3, 1997, 1253;
GROSSO, Condotte ed event, cit., 333; PINELLL, Profili costituzionalistici del reato di abuso di uflicio, n
Guur. 1t., 2000, 1095; e piu di recente, GAMBARDELLA, Considerazioni sulla «violazione di norme dr
legge», cit., 2336, 1D., Il controllo del giudice penale, cit., 275. Per una coincidenza tra violazione di
norme di legge e violazione di legge, cfr. CAMAIOLL, in AA.VV., Le nuove leggr penali, collana diretta
da Giarda-Spangher-Tonini, 1998, 49 ss.

" Cosi LEVITA, Lattivita discrezionale della Pubblica Amministrazione. Forme e limiti dell’esercizio
del potere ammuinistrativo, Matelica, 2008, 109; CHIEPPA, Discrezionalita amministrativa e discrezionall-
@ tecnica, m AA.VV., Studi di diritto ammunistrativo, a cura di Chieppa-Lopilato, Milano, 2007; CAs-
SESE, TTattato di diritto ammuinistrativo, Milano, 2003, 908 ss.; VIRGA, Diritto amministrativo, 11, nona
ed., 1999, Milano, 124 ('eccesso di potere comporta la violazione «di quel limiti interni alla discrezio-
nalita amministrativa che, pur non essendo consacrati in norme positive, sono inerenti alla natura stessa
del potere esercitato»); e, pit di recente, I’ALBERTI, Diritto ammuinistrativo comparato, Bologna, 2019,
§ 5, secondo cui 'eccesso di potere ¢ un vizio dell’atto collegato a una scelta discrezionale.

" Ma ¢ soprattutto la giurisprudenza del Consiglio di Stato che ha elaborato eccesso di potere come
vizio dell’atto per cattivo uso del potere discrezionale, come “strumentalizzazione” del potere d’ufticio
per fini di danno o di vantaggio privati o anche pubblici diversi da quelli 1stituzionali assegnati dalla
legge all’atto; una defimizione attraverso la quale ha costruito la stessa teorica della discrezionalita am-
ministrativa. Cfr., anche per riferimenti giurisprudenziali, GIANNINI, Diritto ammunistrativo, vol. 11,
Milano, 1988, 484 ss.; CERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto ammministrativo, cit., 487 ss., e giurispru-
denza ivi cit.

" Che 1l legislatore abbia davvero voluto escludere 'eccesso di potere dal nuovo art. 323 c.p. disanco-
rando la discrezionalita dall’abuso d’ufficio ¢ opinione diffusa. Cfr. tra gli altri, MANNA-SALCUNI, Dalla
“burocrazia difensiva” alla “difesa della burocrazia”, cit., 5 ss.

“Sul nesso (inderogabile) tra esercizio del potere e fine specifico che esso ¢ destinato a perseguire, cfr.
nella dottrina di diritto amministrativo PALMA, Note intorno alla nozione di conformita alla legge, cit.
71 ss.; BASSI, Lo straripamento di potere, cit., 245 ss.

" Cosi ad esempio ’On. Marotta nel corso dei lavori parlamentari che portarono alla riforma del 1997
[cfr. DALIA, Sintesi dei lavori parlamentars, in 1’ Avino (a cura di), La modifica dell’abuso di ufficio e le
nuove norme del diritto difesa, Milano, 1997, 409 ss.], secondo 1l quale & proprio I'eccesso di potere a
consentire I'indagine del giudice penale sull’attivita discrezionale della pubblica amministrazione.
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stinazione alla quale ¢ preordinato (qui 'eccesso di potere «muove necessa-
riamente dall’idea di un nesso finalistico vincolato tra potere conferito dalla
legge e funzione ch’esso ¢ destinato a realizzare»)"”, bensi agl elementi
dell’atto non presidiati da vincoli normativi precisi, ossia regolati (normati-
vamente) in modo da lasciare ambiti di discrezionalita al funzionario pubbli-
co' — attinenti all’an, al quomodo o al quando, ovvero al soggetto, al conte-
nuto, alla forma o al procedimento. Ontologicamente legati alla discreziona-
lita sono — ad esempio — 1 cast di eccesso di potere mquadrati sotto
I'etichetta di figure c.d. sintomatiche del vizio".

A mio avviso (’ho gia detto: supra, par. 6), una lettura del nuovo art. 323
che sottrae all'incriminazione per abuso d’ufficio (e al sindacato del giudice
penale) I'uso strumentale del potere in relazione ai suoi profili discrezionali
¢ tutt’altro che convincente (nei limiti della discrezionalita sindacabile: rnfra
par. 8)"". Ma, anche ammesso che sia cosi, ¢’¢ un ambito nel quale 'eccesso
di potere si colloca fuort dall’area della discrezionalita amministrativa, e r1-
cade sicuramente nel c.d. sindacato di legitimita: ¢ ambito di attivita per
legge doverosa dell’amministrazione dove la discrezionalita ¢ presidiata da
un vincolo normativo preciso: 'esercizio del potere mn vista del fine di inte-
resse pubblico in funzione del quale ¢ attribuito. Se dunque I'atto (o pit in
generale 1l comportamento dell'agente) ¢ volto al solo fine di realizzare in-
tenzionalmente un risultato di profitto o di danno e I'imteresse pubblico ¢
totalmente pretermesso, lo sviamento di potere viola una regola di condotta
connotata da specificita ed assenza di discrezionalita™. Qui, 1l controllo del

“*Vd. PADOVANI, Una riforma imperfetta, cit., 122.

“Cost AZZENA, Attvita amministrativa-L atto amministrativo, in AA.VV., Dintto amministrativo, Bolo-
gna, 1993,1255.

“Infatti, non essendo la prova ma solo un sintomo della deviazione dell’atto o dell’attivita amministrati-
va dall'interesse pubblico (censurabile davanti al giudice amministrativo), sono basate sulla presunzione
della presenza di un uso distorto del potere discrezionale ¢ quindi comportano un sindacato sulla -
screzionaliti che si pone spesso ai confini del giudizio di merito. Cfr. VILLATA, in AA.VV., Dinitto am-
munistrativo, 1, p.g., Milano, 2005, 1475. Un esempio per tutti, I'inglustizia manifesta: se la scelta
dell'amministrazione sia giusta o ingiusta dipende da un giudizio strettamente legato a valutazioni sogget-
tive riservate alla pubblica amministrazione. Percio, nella prospettiva penalistica, si sottraggono al vaglio
del giudice penale e restano fuori dal reato di abuso d’ufficio, salvo quanto si dira in appresso (infra,
par. 8).

" Labuso d’ufficio per abuso del poteri discrezionali & ritenuto oggetto di abolitio criminis in relazione
a1 fatti commessi prima dell’entrata in vigore della riforma, in quanto non pit riconducibile alla nuova
versione dell’art. 323 c.p. Cosi Cass., Sez. VI, 08 gennaio 2021, n. 442.

“ Nel senso che «non ogni possibile modalita di esplicazione dell’eccesso di potere rileva ai fini
dell’integrazione del reato de quo, ma solo quella [alla quale si fa riferimento nel testo] in cui 'interesse
pubblico cui il potere dell’agente ¢ teleologicamente preordinato viene pretermesso, e in suo luogo ¢
perseguito in via esclusiva un interesse diverso», GRECO, Abuso d ufficio: per un approccio “eclettico”,
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giudice penale investe un aspetto vincolato dell’esercizio del potere, non
tocca le valutazioni di opportunita che si vuole libere dal controllo der magi-
strati penali. Viola, infatti, una regola di condotta espressa e specifica, di
immediata applicazione, che costituisce condizione di stretta legalita
dell’atto. Da cui, percio, non residua quel sia pur mimimo margine di discre-
zionalita che, nella prospettiva del legislatore del 2020, una volta sottratto
all’area dell’abuso punibile da garanzia di non ingerenza della magistratura
nella sfera delle scelte valutative dell’Amministrazione (un rischio che la
nuova normativa intende scongiurare). D1 conseguenza non vi ¢ motivo di
escludere la sua 1doneita, nell’accezione suddetta, a costituire «violazione di
legge»'"”, a1 sensi della formula rimodulata (e arricchita) dalla riforma, e ad
assumere diretta rilevanza ai fim dell’attuale configurazione dell’abuso
d’ufficio™. Per le stesse ragioni, ¢ da ritenere infondato 1l dubbio che il suo
re-inserimento, in via interpretativa, nella fattispecie di abuso ne comporti
I'applicazione analogica in malam partem. Sicché non puo escludersi (anzi,
a mio avviso € assal probabile) che, nella prassi applicativa, la glurisprudenza
st orienti nel senso di ricondurlo nell’ambito della condotta di abuso descrit-
ta dal nuovo art. 323 c.p.

Queste brevi considerazioni paiono sufficienti a mostrare, fuort d’ogni dub-
bio, che, perlomeno nel caso di abuso del potere indirizzato a finalita esclu-
sivamente private, in violazione della destinazione finalistica perseguita dalla
fattispecie normativa di conferimento del potere, ¢ del tutto illusoria I'idea
(e la corrispondente scelta politica) del legislatore di ostacolarne 1l “rientro”
nella nuova disposizione normativa disancorando la  discrezionalita
dall’abuso d’ufficio e, per converso, di “emancipare” I'abuso dalla discre-
zionalita escludendolo dal raggio d’azione della norma incriminatrice'.
Lidea ¢ evidentemente conseguenza dell’aver legato 'eccesso di potere
all’ambito dei1 soli profili discrezionali dell’azione amministrativa non presi-
diati da specifici vincoli normativi, trascurando 1 casi in cui la deviazione dal

cit., 12.

" Cosi, con riguardo all’abuso d’ufficio come novellato dalla legge n. 96/990, Cass., Sez. VI, 8 luglio
1997, n. 8417.

" Nello stesso senso, cfr. GRECO, Abuso d’ufficio: per un approccio “eclettico’, cit., 12, il quale sottoli-
nea che nell'ipotesi in cui «I'interesse pubblico non sia affatto realizzato e in luogo di esso 'agente per-
segua esclusivamente fini privati» I'eccesso di potere debba «assurgere a rilevanza penale sotto 1l profilo
del reato di abuso d’ufficio»

" Era questa la convinzione anche del legislatore della riforma del 1997. CIr. 'intervento dell’on. MA-
ROTTA, In Sintest der lavori parlamentari, a cura di DALIA, in AA.VV., Modifica dell’abuso di ufficio,
cit., 325. La dottrina era pero del parere che 1l legislatore non fosse riuscito nel suo intento. Cfr., tra gl
altri, MANES, Abuso d’ufficio, violazione di legge ed eccesso di potere, in Foro it., 1998, 11, 393.
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fine per cui 1l potere ¢ attribuito (con causazione mtenzionale di un profitto
patrimoniale o di un danno a terzi) € riconducibile alla violazione di legge
(in senso ampio).

Lipotesi, qui prospettata, ¢ stata presa in esame dalla giurisprudenza nella
fase immediatamente successiva alla riforma del 1997, 1l cui indirizzo"” una
sentenza della Cassazione riassume nella seguente affermazione: «La dizio-
ne “violazione di norma di legge” [...] non circoscrive [...] al solo tenore let-
terale, logico o sistematico della disposizione di riferimento 1l contrasto tra
quanto posto n essere e la legge. Sicché tale dizione implica che la violazio-
ne possa riguardare anche I’elemento teleologico della norma' e possa valu-
tarsi anche sotto 1l profilo finalistico»™. Un concetto ribadito, con argomenti
serl e meditati, dalla sentenza della Cassazione n. 37373/214, nella quale tra
Ialtro si legge: «Il legislatore della novella non ha mteso limitare la portata
applicativa dell’art. 323 c.p. ai casi di violazione di legge mn senso stretto,
avendo voluto far rientrare anche le altre situazioni che integrano un vizio
dell’atto amministrativo: dunque, anche le 1potesi di eccesso di potere...e di
sviamento di potere»”, e, gia prima, dalle Sezioni Unite n. 155/2011, che
ha fatto rientrare lo sviamento di potere nell’ambito della violazione di legge
(e dell’abuso d’ufficio) argomentando che: «Per qualsivoglia pubblica fun-
zione autoritativa, In tanto puo parlarsi di esercizio legitimo in quanto tale
esercizio sia diretto a realizzare lo scopo pubblico in funzione del quale ¢
attribuita la potesta, che del potere costituisce la condizione intrinseca di
legalita»'.

" Su questo indirizzo interpretativo, cfr. ampiamente MERLO, Le modifiche del 1997 e del 2012, cit.,
39 ss.

"1l metodo teleologico, nello specifico caso dell’abuso d’ufficio, non & andato esente da critiche: cfr. ad
esempio, SCOLETTA, Problemi interpretativi in tema di abuso d’uflicio, in Dir. Pen. Proc., 2003, 451,
"Cass., Sez. VI, 10 dicembre 2001, n. 1229, in Grur. it., 2003, 1903. Cosi gia Cass., Sez. VI, 9 febbraio
1998, n. 5820, in Riv. Pen., 1988, 779, € in Cass. Pen., 1999, 1761, con nota di MASULLO, Labuso
d’utticio nell'ultima giurisprudenza di legittimita, tra esigenze repressive di determinatezza della fattispe-
cie: la «wiolazione di norme di legge». Contra, Cass., Sez. VI, 3 novembre 1998, n. 12793,; Cass.,
Sez. VI, 16 dicembre 2002, n. 1761.

" Cass., Sez. VI, n. 37373/2014, cit. Nel senso invece che 1l vizio di eccesso di potere sarebbe estraneo
all’ambito precettivo di cui all'art. 323 c.p., Cass., Sez. IV, n. 1761/2002, cit.

" Cass., Sez. Un., 29 novembre 2011, n. 155, in Riv. Pen., 2012, 413, con nota di DE BELLIS, e in Cass.
Pen., 2012, 2444, con nota di CAPRIOLL, Abuso del diritto di difesa e nullita inoffensive, la quale preci-
sa: «Secondo la giurisprudenza nettamente prevalente di questa Corte, si ha pertanto violazione di legge,
rilevante a norma dell’art. 323 cod. pen., non solo quando la condotta di un qualsivoglia pubblico uth-
ciale sia svolta in contrasto con le norme che regolano I'esercizio del potere (profilo della disciplina),
ma anche quando difettino le condizioni funzionali che legittimano lo stesso esercizio del potere (profi-
lo dell’attribuzione), c16 avendosi quando la condotta risulti volta alla sola realizzazione di un interesse
collidente con quello per il quale il potere ¢ conferito. Anche in questa ipotest si realizza un vizio della
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Dunque, prima dell’attuale riforma, la violazione di legge non veniva piu
mterpretata dalla giurisprudenza riduttivamente, come violazione di uno
specifico precetto, ossia come violazione, diretta e puntuale, del requisit
consacrati in norme positive e prescrittt come condizione per 'esercizio
dell’attivita ammuinistrativa (violazione di legge in senso stretto, o abuso og-
gettivo). Ma assumeva una dimensione comprensiva del contrasto con la
causa tipica per cul il potere ¢ attribuito'” che non lascia spazio ad alcuna
discrezionalita (c.d. abuso soggettivo)™. 1l connubio tra 1 due vizi da vita al
concetto di violazione di legge in senso ampio'”, riconducibile nell’ambito
applicativo del precedente e dell’attuale abuso d’ufficio.

Quanto al piano criminologico, non sara mai ripetuto abbastanza che sot-
trarre all’abuso d’ufficio, e al controllo del giudice penale, I'eccesso (o svia-
mento) di potere™, configurato come manifestazione di sostanziale violazio-
ne di legge nel rispetto formale del suo contenuto™, impedisce di far emer-

funzione legale, che ¢ denominata sviamento di potere e che integra violazione di legge perché sta a
significare che la potestt non ¢ stata esercitata secondo lo schema normativo che legitima
Iattribuzione». Per una critica a siffatto orientamento gurisprudenziale, cfr. MASSI, Parametri formali e
“violazione di legge” nell’abuso d’ufficio, 5 febbraio 2019, in www.archiviopenale.it, che considera
«fuorviante» 1l ricorso ai fini di una estensione semantica della nozione di violazione di legge cui fa rife-
rimento lart. 323 c.p. «all’idea [...] di un generico contrasto con gli scopi della norma e dell’atto ammi-
nistrativo», cul conseguirebbe «a seguito del venir meno di una verifica dei suoi parametri formali [...] il
rischio di sottrarre alla legge la definizione della tipicita penale».

" Per una dettagliata ricostruzione di questo percorso giurisprudenziale, cfr. MERLO, Le modifiche del
1997 e del 2012, cit., 40 ss. Contro la ricostruzione della formula previgente dell’abuso d’utficio risul-
tante dalla giurisprudenza piu sopra citata che identifica nell’eccesso di potere la violazione di una nor-
ma come richiesta dall’art. 323 c.p., cfr. ROMANO, [ delitti contro la pubblica arnministrazione, cit., 356,
a cul awiso «la locuzione «violazione di norme di legge o di regolamento ...sembra in realta adottata
unicamente per sottolineare — riferibile com’¢ la condotta rilevante all'intera attivita sia del p.u. che
dell'i.p.s. — la distanza e 'autonomia rispetto ai vizi tipici dell’atto amministrativo, nonché per segnalare
piuttosto la necessita di una diretta contrarieta a regole scritte positivamente indicate dall’ordinamento».

" Una distinzione, quella tra abuso soggettivo e oggettivo, dominante per molti decenni a partire dagli
anni Venti, dunque, prima ancora dell’entrata in vigore della nuova fattispecie di abuso introdotta dal
codice Rocco nell'interpretazione dottrinaria e nell’applicazione giurisprudenziale. Dottrina e giuri-
sprudenza, agli effetti del reato di abuso d’ufticio, assimilavano lo sviamento di potere alla violazione di
legge. Per la dottrina cfr., tra gli altri, MANZINL, 7rattato di diritto penale italiano, aggiornato da Nuvo-
lone e Pisapia, Vol. 111, Torino, 1981, 280. Per la giurisprudenza, fra le altre, Cass., 16 ottobre 1929, in
Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1930, 33; Cass., Sez. VI, 26 ottobre 1971, n. 1365, in Giust. pen., 1972, 11, 850;
Cass. 9. Novembre 1977, v, 11, 324. In merito, cfr. MERLO, Le modifiche del 1997 e del 2012, cit., 40.

" Nel senso che nella violazione di legge confluiscono tutti e tre i vizi dell’atto amministrativo e quindi
anche l'eccesso di potere, cfr. BASSI, Lezioni di diritto ammuinistrativo, Milano, 2008, 114; GIANNINI,
Diritto ammuinistrativo, cit., 312; VIRGA, Diritto ammuinistrativo, vol. 11, 2001, 12 ss.

"Nel senso che «La scelta legislativa in senso abolitivo della rilevanza penale dell’eccesso di potere,
se certamente rende la norma piu determinata, allo stesso tempo lascia nell’ordinamento una norma
mutiles, MANNA-SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla “difesa della burocrazia’, cit., 15 ss.

" Cfr. sul punto GASPARRI, voce Fccesso di potere (dir. amm.), in Lnc. Dir., XIV, Milano, 1965, 135;
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gere 1l reale fine per cui 1l provvedimento ¢ stato emesso e quindi di accerta-
re, e sanzionare, le condotte pit subdole e gl abusi piu frequenti commessi

dai soggetti pubblici nell’esercizio delle funzioni o del servizio™.

8. Considerazioni conclusive. 1l controllo del giudice penale sull’uso del po-
tere discrezionale der soggetti pubblici e I'abuso d’utficio per abuso del po-
tere discrezionale: il ruolo del principio di ragionevolezza. Sul dibattuto e
controverso problema se sia configurabile 1l reato di cui all’art. 323 c.p.
nell’abuso del potere discrezionale, e se al giudice penale sia riconosciuto 1l
potere-dovere di controllarne I'esercizio™ — un tema che divide da sempre a
riaccendere 1l dibattito provvede ora 1l novellato abuso d’ufficio che attribui-
sce un nuovo e consistente rilievo alla questione —, coesiste come si sa una
divaricata gamma di opinioni.

La discrezionalita amministrativa — 1l perno attorno al quale ruota tutto 1l
problema del sindacato — st compone di profili sindacabili e non sindacabili,
come s1 ¢ visto n queste pagine. Cio sembra sfuggire al legislatore della 11-
forma che, come anticipato, usandola in chiave di liberta assoluta, di prena
autonomia — perlomeno nei confronti der giudici penali e agh effett
dell’abuso d’ufficio - ha scelto di sponsorizzarla a senso unico scolorendo 1l
confine tra due tipologie ben distinte.

Lo spazio discrezionale dell’azione ammuinistrativa, infatti, & assunto come
luogo di mtervento esclusivo dell’amministrazione, un ambito mteramente
ad essa riservato e quindi mattaccabile daglh altri poteri. C’¢ insomma, sullo
sfondo, I'idea che la pubblica amministrazione, nell’esercizio dei suoi poteri
discrezionali, non possa subire alcun controllo da parte della magistratura —
con conseguente allentamento della repressione penale. Sicche nel nuovo

SANDULLIL, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989, 585; VIRGA, Diritto amministrativo, vol. 11,
cit., 12 ss.; BENUSSI, I/ nuovo delitto di abuso di ufficio, cit., 87 ss.
* | stato detto innumerevoli volte che I'atto formalmente o apparentemente legittimo sul piano ammi-
nistrativo spesso sottintende un uso strumentale dei poteri per un’illegitima finalita perseguita in con-
creto dal funzionario, ed € per questo la mighore copertura di un “abuso.” Cosi PADOVANI, Vita, morte
e muracoli  dell’abuso  d’ufficio, cit., 7; Ib., Commento alla L.16/7/1997, cit.,
747, 1l quale segnala 1l rischio di lasciare impunite forme striscianti di abuso che si nascondono «dietro
il paravento di una “scrupolosa osservanza” delle leggl e dei regolamenti». Cfr. moltre, tra gl altr,
GATTA, La riforma del 2020, cit., 72; DONIN1, Reati contro la P.A. e riconoscibilita del precetto.
Limputazione del formante amministrativo e di quello giurisprudenziale, in Liber amicorum Adel-
mo Manna, cit., 223 ss.; MANNA-SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla “difesa della burocrazia’,
cit., 15 ss.
™ Sul tema, cfr. AZZENA, Spunti per una riflessione su: regole tecniche e merito amministrativo in rela-
zione alla possibilita di sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita, in Studi Capacciolr, Milano, 1988,
603 ss.
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abuso d’ufficio discrezionalita amministrativa diviene sinonimo di discrezio-
nalita mnsindacabile: una pars pro toto (una sineddoche) che consegna ai
funzionari pubblici una liberta senza limiti, e assicura loro mvulnerabilita sul
plano penale.

L’esercizio del potere ¢ ontologicamente legato alla discrezionalita ammini-
strativa, non c1 sono dubbi, in una serie di ambiti che rientrano nello sche-
ma di un giudizio largamente valutativo, obbiettivamente incerto, lasciati
percio alla valutazione dell’amministrazione che ha in proposito ampi mar-
gini di scelta. Si tratta di cast di cul parla ampiamente la dottrina pubblicisti-
ca, € ben noti a quella penalistica'™.

In sintesi, sfuggono al vaglio del giudice penale e all’area dell’abuso d’ufficio
(ne1 lmti di cui subito si dira) le scelte del pubblico agente che riguardano 1l
modo migliore per realizzare I'imteresse pubblico; I'adeguatezza tra mezz
mmpiegati e fini perseguiti; le soluzion pri efficact preordinate al buon an-
damento e all'imparzialita dell’amministrazione richiamati dall’art. 97 della
Costituzione; la corretta ponderazione e comparazione e 'ottimale assetto
deglh mteressi in gioco: I'interesse c.d. primario e quelli cosiddetti secondari
(pubblici e privati); la grusta misura del sacrificio imposto agli interessi soc-
combenti (non importa, agli effetti penali, con quali mezzi, con qual pro-
cedure, e con quali risultati). Caratterizzati da un elevato coefficiente di di-
screzionalita, implicano doveri penalmente non vincolanti a dimostrazione
del fatto che, pur essendo la illiceita penale della condotta, anche alla luce
dell’ultima modifica, vincolata alla violazione di norme di legge e quindi «al-
la presenza di una illegitimita formale dell’atto o del provvedimento»"™, non
tutte le 1potesi di illegittimita danno sostanza penalistica alla condotta e as-
sumono rilevanza agli effetti dell’abuso d’ufficio™, oramai non piu identifica-
to con 1 vizi dell’atto™, anche se 1l vizio pregiudica lo svolgimento della fun-
zione o del servizio e ne determina I'annullamento.

" Cfr., da ultimo, GRECO, Abuso d’uflicio: per un approccio “eclettico”, cit., 6 ss., con ampi richiami
alla dottrina di diritto amministrativo.

" SEMINARA, I/ nuovo delitto di abuso d’ufficio, cit., 1252.

" Cosi Cass., Sez. VI, 30 settembre 1998, n. 12238, in Riv. Pen., 1999, 51, secondo cui sarebbe «alto 1l
rischio di far ricedere nel campo dell’illiceita penale la mera illegitimita formale o la mera irregolarita
dell’attivita. ammuinistrativa», ribadendo 1l principio «che la violazione di legge potrebbe di per sé non
essere sufficiente a integrare gli estremi di un abuso funzionale meritevole di punizione».

" Cosl invece la giurisprudenza, vigente il testo originario dell’art. 323 c.p., che faceva coincidere
I'abuso di ufficio con 'adozione di un atto affetto da uno dei tre vizi di legitimita (violazione di legge,
mcompetenza, eccesso di potere). Un orientamento avvallato da una sentenza della Corte costituzionale
del 1965 secondo la quale: «Il fatto punibile consiste nella trasgressione, da parte del pubblico ufficiale,
di un dovere mnerente all’ufficio, quando essa st concreti in un atto o, comunque, In un comportamento
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C’¢ dunque — la dottrina lo ha segnalato a piu riprese — «un ambito pii o
meno ampio i cul la illegittmita dell’atto, ove pure accertata sul piano
amministrativo, non ¢ mai suscettibile di integrare 1l reato di abuso
d’ufficio»™. A conferma del carattere accessorio o di sussidiarieta del diritto
penale™ e del principio del ricorso alla pena come extrema ratio per far po-
sto a strumenti sanzionatori di tipo extrapenale e a forme diverse di respon-
sabilita (ad esempio, quella disciplinare e/o per danno erariale)™. Sulla di-
stinzione tra abuso penalmente rilevante (una figura “di confine” tra diritto
penale e diritto amministrativo)™ e semplice illegittimita o irregolarita am-
ministrativa vi ¢ consenso unanime in dottrina e su tale posizione ¢ attestata
la stessa glurisprudenza.

E stato ripetuto a sufficienza che il controllo se 'amministrazione e per essa
il singolo organo o funzionario agente abbia fatto buon governo del potere
discrezionale scegliendo la migliore soluzione tra piu scelte possibili, compe-
te alla giurisdizione amministrativa istituzionalmente preposta a tale verifica,
non al giudice penale. Vero. Tuttavia, non senza un limite. Non ¢ detto -
fatti che «sia obbligata la scelta [del legislatore della riformal] di escludere in
toto ognm spazio di sindacabilita delle valutaziomi  discrezionali
dell’amministrazione»".

Come anticipato, la parola chiave per un “ritorno” dell’abuso d’ufficio ai
cas1 di abuso collegati all’esercizio del potere discrezionale e I'estensione del
sindacato penale a1 profili valutativi dell’azione amministrativa, ¢ “discrezio-
nalita sindacabile”, separata e distinta da c10 che appartiene invece allo spa-
710 decisionale “libero” degli amministratori pubblici, che la dottrina pub-
blicistica 1dentifica con il c.d. merito amministrativo™.

illegittimo, posto in essere con dolo». Cfr. GAMBARDELLA, Simul stabunt vel simul cadent, cit., 103 ss.;
Ib., Discrezionalita amministrativa e sindacato del giudice penale nel delitto di abuso d'ufficio, in Cass.
Pen., 2013, 2860 ss.

" GRECO, Abuso d’ufficio: per un approccio “eclettico’, cit., 7

11 principio di sussidiarieta, recepito in una circolare della presidenza del Consiglio dei ministri del 19
dicembre 1983, riguarda 1 criter1 orientativi a1 quali si dovrebbe attenere 1l legislatore nella scelta tra
sanzione penale e sanzione amministrativa.

" Come ha osservato la Corte costituzionale, «le esigenze costituzionali di tutela non si esauriscono (...)
nella eventuale tutela penale, ben potendo mvece essere soddisfatte con diverse forme di precetti e di
sanzioni; che anzi 'incriminazione costituisce un’estrema ratio cui 1l legislatore ricorre quando, nel suo
discrezionale apprezzamento, lo ritenga necessario per I'assenza o 'insufficienza di altri mezz1 di tutela».
Corte cost., 28 dicembre 1998, n. 447, in Cass. pen., 1999, 1373, n. 631.

" Cfr., per tutti, GRECO, Abuso d’ufficio: per un approccio “eclettico’, cit., 12.

" Lo afferma GRECO, Abuso d’ullicio: per un approccio “eclettico’, cit., 7, ma & opinione di larga parte
della dottrina.

" Sul concetto di merito amministrativo, una nozione dogmatica e di teoria generale che risulta
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Una volta re-introdotto 'abuso di discrezionalita (e 1l sindacato penale)
nell’area applicativa della nuova formulazione dell’art. 323 c.p. (un’opzione
mterpretativa della quale abbiamo gia parlato)™, la domanda ulteriore ¢ do-
ve sl colloca 1l confine. Una risposta — se ce n’¢ una — puo darla il principio
di ragionevolezza™: un elemento nuovo nella discussione sulla dialettica bi-
naria “autonomia dell’amministrazione-controllo dei giudici penali”, caratte-
rizzata dal difficile bilanciamento tra due esigenze distinte e contrapposte,
apparentemente inconciliabili ed entrambe inderogabili, che corrono 1l 11-
schio di precipitare 'una nell'impunita, 'altro nell’arbitrio.

Del principio di ragionevolezza, una problematica complessa e dibattuta che
ovviamente non intendo approfondire, ¢ utile (e sufficiente) un accenno alle
note distintive che ne sintetizzano 1l concetto, da cui ¢ possibile ricavare
elementi utili per cercare una risposta alla domanda su1 limiti del sindacato
penale sulla discrezionalita amministrativa e dell’abuso punibile, al centro
delle mie riflessioni conclusive.

Il principio di ragionevolezza rientra tra 1 «grandi principi costituzionali di
carattere generale»"'. Raglonevolezza e proporzionalita sono considerati 1
due baluardi del costituzionalismo moderno. E un tema di riflessione co-
mune a tutte le discipline giuridiche, nessuna esclusa. Quanto all’attivita legi-
slativa, la razionalita s1 intreccia e interagisce con la scelta politica, quindi
con valutazioni di opportunita e convenienza; ed ¢ importante distinguere
c10 che & razionalita e c10 che é valutazione perché ¢ ovvio che la valutazio-
ne € una verita soggettiva per sua natura opinabile. Negli ordinamenti a co-
stituzione rigida (come 1l nostro), e in relazione alle norme programmatiche
che indicano al legislatore determinati fin1 da perseguire nell’esercizio dei
suol poterl, assicurandogli al contempo un ampio margine di scelta sull’an, 1l
quando e 1l quomodo, Iattivita legislativa non ¢ libera nel fine ed ¢ sottopo-

dall’elaborazione congiunta di dottrina e di giurisprudenza e che st propende a configurare come sfera
di attivita non soggetta alla legge e quindi sottratta al sindacato dei giudici, ordinart ¢ amministrativi,
salvo per questi ultimi 1 casi eccezionali di giurisdizione di merito, cfr. GIANNINI, // potere discrezionale
della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Milano, 1939, 53, a cui nisale la definizione co-
me 'ambito delle scelte di mere opportunita che residuano all’amministrazione una volta constatato che
esistono piu modalita legittime di perseguimento dell’interesse pubblico indicato dalla legge. Cosi an-
che, tra gli altri, SANTI, Corso di diritto amministrativo, 111 ed., Padova, 1937, 37 ss.; CORAGGIO, Meri-
to amministrativo, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976 e, di recente, CLARICH, Manuale dr diritto ammi-
mistrativo, 111 ed., Bologna, 2017.

" Supra, par. 6.

" Sul concetto di ragionevolezza, clr. SPARAPANI, Ragionevolezza e proporzionaliti: storia italiana di un
mcontro tra 1 due baluardr del costituzionalismo moderno, in Filo diritto, Novembre 2020, 20 ss.
"VASSALLL, Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006, XII.
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sta al sindacato costituzionale di ragronevolezza, sempre piil spesso rappor-
tato a1 principi di proporzionalita e uguaglanza rispetto allo scopo della leg-
ge. In tutte le sue varie declinazioni, come ha osservato autorevole dottrina,
1l giudizio sulla ragionevolezza «si mserisce probabilmente in ogni questione
di legitimita costituzionale, sia pure in forma mmplicita e mespressa, come
momento essenziale e neliminabile»™. Evidente, dunque, la simmetrica
corrispondenza tra il giudizio sulla ragionevolezza dell’agire amministrativo
e quello sulla ragionevolezza (non arbitrarieta) della legge: in entrambi 1
campl, amministrazione e legislazione, deve rinvenirsi una ragionevolezza di
fondo.

Il principio di ragionevolezza, o di ragione, ha assunto progressivamente, sul
plano assiologico, un’importanza crescente, soprattutto attraverso
I'evoluzione della giurisprudenza costituzionale™. Fino a diventare la base su
cul poggia, seppure in forma mmplicita, 'intero sistema normativo: quando
manca, tutto diviene opinabile ed erode la certezza del diritto. Da tempo si
¢ esteso nel settore pubblicistico e in ogni parte dell’ordinamento™. Quindi
opera anche nel diritto penale sostanziale™.

In tale ambito, con specifico riferimento al delitto di abuso d’ufficio (ma
non solo)™, si puo cogliere, nel criterio di ragionevolezza, un’indicazione
per individuare le condizioni e 1 imiti dell’'uso del potere discrezionale di
funzionari e operatori pubblici e parallelamente 1 confini del potere di con-
trollo de1 giudici penali sulla discrezionalita amministrativa — due poteri che

" LAVAGNA, Ricerche sul sistema normativo, Milano, 1984, 642. Cfr. anche AA.VV., I principio di
ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale. Riferimenti comparatistict, Milano,
1994; ZAGREBELSKI, La giustizia costituzionale. 1. Storia, principi, interpretazionr, Bologna, 2018, 147
" Nel senso che 1l quadro edittale predisposto dal legislatore puo essere censurato soltanto nel caso in
cui non sia rispettato il limite della ragionevolezza, tra le altre, Corte cost., 6 luglio 1989, n. 409; Corte
cost., 23 ottobre 2006, n. 393; Corte cost., 19 lugho 2011, n. 236.

" ID’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Milano, 2005; LA TORRE-SPADARO, La
ragionevolezza del diritto, Torino, 2020; CERRI, voce Ragionevolezza delle leggr, m Enc. giur. Treccani,
Roma, vol. XXV, 1994, 1-27.

“ Sul ruolo del principio di ragionevolezza nel diritto penale, cfr. LONGO, 1/ sindacato di ragionevolezza
n materia penale. Brevi riflessionr a partire da alcune ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale,
29 novembre 2017, in www.archiviopenale.it, 13 ss. Sui problemi posti dal controllo di ragionevolezza
in diritto penale sostanziale, cfr. INSOLERA, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle
norme penall, n AA.VV., Introduzione al sistema penale, vol. 1, 271 ss., 320-348, seconda ed. riveduta,
Torino, 2006.

“ 11 sindacato penale assume infatti un ruolo decisivo nell’interpretazione e applicazione di numerose
fattispecie mcriminatrici det reati del pubblici amministratori. Una per tutte, la fattispecie di corruzione
(art. 319 c.p.) con riguardo alla nozione di «atto contrario ai doveri di ufficio».
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necessitano entrambi di razionalita e misura, e conseguentemente 1 confini
dell’abuso di discrezionalita punibile a1 sensi dell’art. 323 c.p.

Com’¢ noto, manca una definizione del concetto di ragionevolezza — una
categoria sfuggente, con contorni incerti, sfumati, che non si lascia facilmen-
te racchiudere in una formula efficacemente operativa. Al punto che un giu-
rista autorevole ¢ giunto alla conclusione che immaginare 'esistenza di un
principio di ragionevolezza ¢ una pura illusione, in realta non esiste™.
Un’affermazione da mettere in parallelo con quella di un altro autorevole
giurista, poi giudice e presidente della Corte costituzionale, che altrettanto
definitivamente sembrava liquidare 1l principio quando n risposta alla do-
manda che cos’¢ la ragionevolezza, ha scritto: cos’altro s1 puo dire «se non
[...] @10 che quindici uomini (ma anche meno) riuniti a Palazzo della Consul-
ta, ritengono secondo 1l loro arbitrio che sia ragionevole?»"".

202

Tuttavia, le tecniche decisorie riconducibili al giudizio di ragionevolezza™,
sia pure fra molte oscillazioni e contraddizioni™, sono presenti (dire1, “ra-
gionevolmente”) nella quotidiana esperienza della giurisprudenza costitu-
zionale, non solo nei giudizi volti a rilevare I'oggettiva irrazionalita delle scel-
te legislative ma anche neglh altr1 giudizi assegnati alla Corte™. Esse hanno
assunto progressivamente 1l ruolo di elemento di legitimazione del potere e
delle forme attraverso le quali esso si esprime™’. Oggi, nessuno mette pit in
discussione questa verita, € una certezza, anche se, per altr1 aspetti, il dibatti-
to & aperto e lascia molti punti oscuri.

204

Fuor dall’ambito dell’attivita legislativa, tra I’altro e in particolare, sul versan-
te della discrezionalita della pubblica amministrazione, la razionalita della
scelta costituisce un limite esterno della discrezionalita®™. Per I'esattezza, la
scelta deve essere n accordo con la ragionevolezza, che viene esplicitamente
mdicata come riferimento essenziale della discrezionalita. Cosi, alcune figu-

200

PALADIN, Esiste un principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale?, in
AA.VV., 1] principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale: riferimentt com-
paratistict. Atti del seminario svoltosi a Roma, Palazzo della Consulta, 13-14 ottobre 1992, Milano,
1994, 163-167.

“ BALDASSARRE, Infervento, in La Costituzione tra realta giuridica e realta sociale, a cura di Occhiocu-
po, Bologna 1978, 27.

** Sul quale, per tutti, MARRONE, // custode della ragionevolezza, Milano, 2001.

* Per ulterior rilievi critici cfr., tra gli altri, SCACCIA, Gl strumenti della ragionevolezza nel giudizio
costituzionale, Milano, 2000, 399 ss.

* Per esempio, in tema di conflitti fra poteri dello Stato. Cfr. sul punto, ampiamente, SPARAPANI, Ra-
gionevolezza e proporzionaliti, cit., par. 4.

* Scaccia, Mouvi teorict e significati pratict della generalizzazione del canone di ragionevolezza nella
grurisprudenza costituzionale, in La ragionevolezza del diritto, cit., 231 ss.

*VIRGA, Diritto ammunistrativo, 11, nona ed., 1999, Milano, 124.
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re dell’eccesso di potere (le c.d. figure sintomatiche) — ad esempio illogicita
manifesta e contraddittorieta tra motivi e dispositivo — s1 presentano come
sintomi di irragionevolezza, e vengono ricondotte ad una irragionevolezza
dell’agire amministrativo™. La stessa individuazione dell’interesse pubblico
m concreto da realizzare deve avvenire secondo parametri di ragionevolez-
za™. E perfino 'eccesso di potere si concreta in un controllo della razionali-
ta del comportamento amministrativo™. Insomma, il principio di ragionevo-
lezza «¢ connaturato alla stessa esistenza dell’ordinamento amministrativo»,
e si qualifica come «vera e propria norma giuridica, rappresentando le esi-
genze generali che I'agire amministrativo deve soddisfare per dare garanzia
di raggiungere la sua meta»™’.

Da qui puo argomentarsi che I'idea di ragionevolezza, lungi dall’essere inte-
sa come contrapposizione semantica con la discrezionalita, fa corpo con es-
sa e ne costituisce 'essenza — sempre minacciata dalla prospettiva di una
scissione forzata. Ne consegue che nessun parallelo, nessuna analogia, puo
essere posta alla base della parificazione tra “discrezionalita amministrativa”
e “piena e incontrollata facolta di libera azione” (mero arbitrio)”' — agh anti-
podi 'una dall’altra. M1 sentire1 di aggiungere — non credo sia un azzardo —
che la decisione di una linea di azione al posto di un’altra ¢ autenticamente
libera (discrezionale), se si informa entro criteri di logicita-razionalita e, per
contro, marginalizza 1l suo ruolo (sembra un paradosso ma a riflettere bene
non lo ¢) se ¢ indipendente dall’esame e da un vincolo costante di rendicon-
to della razionalita della scelta. Lo conferma la dottrina amministrativa che
considera 1l principio di ragionevolezza «il perno del dover essere della di-
screzionalita»™.

Chiuso questo lungo preambolo, dal quale, se non cado in errore, non si
poteva o non era opportuno prescindere, arrivo adesso al punto.

Sul versante dell’abuso d’ufficio, come s1 ¢ accennato, attraverso 1l canone
della ragionevolezza, sotto 1l profilo gia evidenziato di limite esterno, non
scritto, della discrezionalita amministrativa, 1l sindacato del giudice penale
puo estendersi al corretto uso della discrezionalita nell’esercizio del potere.

*" BENVENUTI, Fccesso di potere ammunistrativo per vizio della funzione, in Rass. dir. pubbl., 1950, 1
ss., pol in, Vita e pensiero, 2006, 991 ss.

**Cfr. CERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto amministrativo, cit., 491 ss.

*" GIANNINI, Diritto amministrativo, 11, 1993, 318.

BENVENUTI, Eccesso di potere ammunistrativo, cit., 993.

** Nel senso che «a discrezionalita non ¢ sinonimo di arbitrarieta», cfr. Cons. St., Sez, IV, 10 dicembre
2010, n. 8722.

** BENVENUTI, Eccesso di potere amuministrativo, cit., 928.
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La violazione del principio di ragionevolezza consente di accertare la stru-
mentalizzazione delle pubbliche funzioni per fini illeciti, senza investire la
‘bontd’ intrinseca dell’atto, la cul manifesta illogicita e incoerenza prevale sul
principio dell'mmsindacabilita della scelta — di necessita, discrezionale — della
p-a. nella ricerca del modo migliore per realizzare I'interesse pubblico™.

Lo schema di giudizio, grazie al quale 1l giudice puo sindacare le scelte di-
screzionali dell'amministrazione (che in campo penale sostituisce la polarita
“discrezionalita sindacabile-discrezionalita insindacabile” alla bipartizione
“legittimita-merito”)”', si puo riassumere cosi — con semplificazione tanto
drastica quanto necessaria.

Laddove la scelta del soggetto agente tra piu possibili modalita di persegui-
mento dell'interesse pubblico ovvero di composizione degli interessi comnvolti
assume una dimensione cosi irrazionale da sovvertire la logica e 1l buon senso
e attinge Parbitrarieta, la discrezionalita amministrativa fuoriesce dagh spazi di
valutazione autonoma dell’amministrazione ed ¢ sottoposta al controllo del
giudice penale, anche in ambiti connotati da un’ampia discrezionalita, ad ec-
cezione degli atti politici®” e di alta amministrazione™. Un controllo «esterno»
di razionalita che non mveste I'«antrinseca» correttezza delle scelte ammini-
strative formulate in forza di regole non scritte”’, non invade le valutazioni di

“" 11 principio opera in contiguita con il dolo intenzionale e con 'evento quando, in particolare, il fine
privato di ingiustificato profitto patrimoniale o di danno ingiusto rappresenta 1l risultato fisiologico del
provvedimento amministrativo ed & perseguito, e realizzato, nell’esercizio di un’attivita discrezionale. In
tal caso, si pone «l’esigenza che 1 risultati prodotti [dalla condotta dell’agente] e il loro impatto sulla
legalita dell’azione amministrativa siano apprezzati dal giudice per quanto possibile su un piano oggetti-
vo», e che l'inglustizia sia «parametrata sugh effetti che in via ordinaria, ¢ cioe al netto della violazione di
norme di legge o di regolamento, lattivita dell’agente avrebbe potuto o dovuto produrre» (cosi GRECO,
Abuso d’ullicio: per un approccio “eclettico’, cit., 14 ss). Di conseguenza, in questo caso, I'inglustizia
del vantaggio o del danno ovvero, in caso di compresenza dell'interesse pubblico, I'ingiusto sacrificio
mmposto al fine pubblico primario rispetto a quello privato (con conseguente vantaggio patrimoniale per
il pubblico agente o per altri), o viceversa (con danno altrui), dipende dalla irragionevolezza della scelta
delle modalita di realizzazione dell'imteresse pubblico. Sul requisito della doppia ingiustizia, cfr., tra le
altre, Cass., Sez. VI, 22 febbraio 2019, n. 24186; Cass., Sez. VI, 25 settembre 2018, n. 58412. Per la
dottrina, su posizioni diverse, cfr. tra gh altrt MANES, Abuso d’utlicio, violazione di legge ed eccesso di
potere, cit., 6 ss.; PADOVANI, Labuso duflicio (la nuova struttura dell'art. 523 e 'eredita delle figure
criminose abrogate), cit., 593-594;

* Una sostituzione necessaria, perché la parola merito, contrapposta a legittimita, suppone la sua asso-
luta insindacabilita che invece, in compagnia di autorevole dottrina, contestiamo (supra, 22, 36).

* Sugli atti emanati dal Governo nell’esercizio del potere politico (dichiarati non impugnabili
dall’articolo 7, comma 1, cod. proc. amm.), cfr. KLITSCHE DE LA GRANGE, L atto politico (e il “politi-
co”), n Giust. civ., 2008, 2, 517.

“* Sugli atti di alta amministrazione, cfr. PAOLANTONIO, Sul sindacato di legittimita ner confronti degli
atti di alta amministrazione, in www.giustamm.it, n. 1/2005.

*" Cosi MORTATI, Norme giuridiche e merito amministrativo, in Stato e diritto, 1941, dove ha trattato
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opportunita che attengono agh ambiti della discrezionalita msimdacabile — 11
c.d. merito che, penetrando nel cuore stesso della discrezionalita amministra-
tiva™, appartiene, nel caso in cui sia rispettato 1l limite di ragionevolezza, alla
sfera ‘libera’ dell’attivita discrezionale®. Il principio di ragionevolezza riduce
il parametro di valutazione entro 1 lmiti di un giudizio, diretto a «verificare in
concreto se un merito amministrativo esiste davvero, o non si tratta, piuttosto,
di un ‘merito’ criminoso»™. Naturalmente la violazione del principio di ra-
gionevolezza assume rilevanza, ai fini dell'integrazione dell’abuso d’ufficio, a
condizione che 1l giudice accerti non solo Peffettiva ratio ispiratrice del com-
portamento del soggetto agente (I'intenzionale realizzazione di un vantaggio o
di un danno), ma anche che vi sia un’alta probabilita logica (secondo la regola
dell’«al di la di ogm ragionevole dubbio»)* che abbia agito con la consapevo-
lezza dell’arbitrarieta della propria condotta, in mancanza della quale, mal-
grado l'oggettiva finalizzazione della stessa verso un risultato di vantaggio per
sé o per altri o di danno altrui, deve escludersi, se non I’ intenzionalita che de-
ve qualificare necessariamente 1l dolo dell’abuso d’ufficio™, che 1l funzionario
s1 sia rappresentato I'illiceita dell’evento di vantaggio o di danno.

Si puo obbiettare che 1l controllo sulla manifesta arbitrarieta o la palese irra-
gionevolezza della scelta amministrativa comporta 1l rischio di ricadute in
giudizi  di  valore. Cioe che allapprezzamento  opinabile
dell’amministrazione sulla “bonta” delle opzioni riconducibili all’esercizio
della discrezionalita. amministrativa subentrt un altro apprezzamento pari-
menti opinabile del giudice penale.

E vero. Se, da un lato, sul piano per cosi dire “astratto”, il principio ¢ fonda-
to su solide basi e non teme smentite, non altrettanto puo dirsi riguardo ai
vart modi con 1 quali trova applicazione. La sua empirica mafferrabilita, la
mancanza di dettagli sulle modalita operative, porta con sé 1l pericolo che

ampiamente 1l tema.
** Sul concetto di vizio di merito inteso come inopportunita dell’atto ammnistrativo, cfr. CASETTA, Ma-
nuale di diritto ammuinistrativo, Milano, 2020, 360 ss. e 551 ss. Sul rapporto tra discrezionalita e merito
In campo amministrativo, cfr. CERULLI IRELLI, Lineamentr del diritto amministrativo, cit., 296 ss.
* Sul punto cfr., per tutti, anche per gli opportuni riferimenti dottrinari e giurisprudenziali, CARINGEL-
LA, Manuale di diritto ammuinistrativo, 2021, Roma, 1021 ss.
* PADOVANI, Una riforma imperfetta, cit., 123.
# Sulla regola dell’«oltre ogni ragionevole dubbio» formalizzata nell’art. 533, primo comma, c.p.p.,
come sostituito dall’art. 5 della 1. n. 46 del 2006, cfr. Cass., Sez. VI, 7 marzo 2019, n. 10093.
*In senso critico circa la presenza (giudicata irragionevole) del dolo intenzionale nell’abuso di ufficio,
cfr. FIANDACA-MUSCO, Manuale di diritto penale, parte speciale, vol. 1, Torino, 2012, 256 ss.; MANNA,
Luci ed ombre nella nuova fattispecie d’abuso d’ufficio, cit., 28 ss.
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dietro 1l giudizio di nrragionevolezza si celi in realta una diversa valutazione
del giudice penale.

Ma 1l fatto che spesso si possa esprimere incertezza nel giudicare nei casi
specifici Parbitrarieta o, per contro, 'oggettiva e intrinseca coerenza delle
decision1 amministrative, non toglie che altrettanto spesso non ci sia alcun
dubbio sulla verifica se a sostegno delle scelte de1 soggetti pubblici c1 sia un
elemento razionale di valutazione o un abuso di discrezionalita. Basta sape-
re che 1l principio di ragionevolezza contiene luci e ombre. Nessuno fa mi-
stero der difetti. Ma nemmeno dei pregi.

Premesso che ¢ pura utopia I'idea di potersi liberare da ogni riferimento alla
soggettivita, tipica di una logica binaria che non ammette sfumature, ¢ diffici-
le infati 1immaginare uno strumento per tracciare il discrimine tra sfera
d’intervento riservata all’amministrazione e discrezionalita soggetta a control-
lo giurisdizionale che sia connotato da parametri meno legati a un soggettivi-
smo empirico e magglormente oggettivizzati ¢ al contempo i grado di ga-
rantire minori probabilita di accesso del giudice penale a1 profili di oppor-
tunita rimessi esclusivamente alle valutazioni dell’amministrazione.

Se, dunque, non ¢ la soluzione 1deale, ¢ la soluzione migliore — ammesso
che ce ne sia una alternativa — per tracciare o cercare di individuare la sottile
linea di confine che separa la discrezionalita msindacabile da quella sinda-
cabile. K per sciogliere 1l nodo pit controverso nei rapporti tra potere esecu-
tivo e potere giurisdizionale: quello di un ragionevole contemperamento tra
due esigenze tendenzialmente opposte ma entrambe degne di tutela: da un
lato garantire una piu sicura perimetrazione di uno spazio per intangibil
scelte amministrative, per tenere lontani funzionari e operatori pubblici da
un eccesso di mgiustificato rischio penale; dall’altro contrastare o almeno
ridurre 1l dilagare della disonesta e dell’affarismo nella pubblica amministra-
zione™. Con 1l fine ultimo di ri-comporre I'equilibrio politico-istituzionale
tra controllo di legalita e riserva di amministrazione, tra potere giudiziario e
potere esecutivo, clascuno per la parte di sua competenza, la cui frattura —
amplificando 1l fenomeno nell’opacita delle reminiscenze della vicenda
Tangentopoli che evidentemente si sviluppo in tutt’altra temperie culturale e
politica rispetto ai nostri giorni — sembra percepita dal distratto legislatore

* Pone in evidenza la necessita della «ricerca di una soluzione equilibrata, idonea ad assicurare il perse-
guimento degli obiettivi di salvaguardia di sfere valutative riservate alla p.a. senza sacrificare oltre misura
il controllo di legalita dell’azione amministrativa», GRECO, Abuso d ufficio: per un approccio “ecletti-
co”, cit., 5.
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del 2020 di dimensioni mai raggiunte da nessuna fase precedente.



