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1. Premessa

L’intervento di riforma della legge sul procedimer@tmministrativo (I. n. 15/2005), ha
introdotto diverse novita, complessivamente tebattalazione del principio di imparzialita e
buon andamento di cui all’art. 97 Cost. nonchéracipitati logici della efficienza, efficacia,
economicita, trasparenza, pubblicita dell'azioneranistrativa.

Obiettivo di questo contributo non € quello di afftare in maniera dettagliata gli
elementi di novita introdotti dalla riforma, né apfondire la natura giuridica di alcuni istituti
che, ad onta della riforma, rimangono controveréad es. gli accordi della pubblica
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amministrazione, la conferenza di servizi, il diritli accessd) La finalita & quella di passare
brevemente in rassegna talune novita introdottéa dadvella del 2005 e soffermarsi sugli
elementi piu problematici e controversi introdaldlla stessa, alla luce delle posizioni emerse
in dottrina, nonché dei recenti interventi dellargprudenza soprattutto in tema di vizio di
motivazione, di preavviso di rigetto, di omessa oaioazione dell'avvio del procedimento, e
piu in generale sull’applicazione del principio d@lggiungimento dello scopo dell'atto
amministrativo.
Attraverso la disposizione di cui all’art. 2tties I. proc. amminfatti, si e ratificato a

livello legislativo un certo indirizzo giurisprudeialé che distingueva le tipologie di

*Benché il lavoro sia frutto di un progetto unitari paragrafi 1, 2, 3, 7 e 8 sono da attribuifRemato Rolli; i
paragrafi 4, 5, 6, 9, 10 a Federico Francesco Gueztonclusioni sono attribuibili ad entrambi 4litori.

! Tra i numerosi contributi dottrinari sul tema sida F. SATTA,La riforma della legge 241/90: dubbi e
perplessitain Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbd (www.giustamm.if n. 4/2005; V. CERULLI
IRELLI, Osservazioni generali sulla legge di modifica délla. 241/9Qivi; V. CERULLI IRELLI (a cura di),
La disciplina generale dell'azione amministratjiidapoli, 2006, con saggi di L. ACQUARONE, G. ARENA
BASSANINI, M. BOMBARDELLI, L .CARBONE, M. CLARICH, G. CORSO, S. CIVITARESE
MATTEUCCI, D. D'ORSOGNA, M. D'ORSOGNA, L. DE LUCIA,D.U. GALETTA, G. GRECO, F.
LUCIANI, A. MASSERA, G. MORBIDELLI, G. NAPOLITANO,A. POLICE, M. SANINO, R. SCARIGLIA,
S. VASTA, A. ZITO; F. CARINGELLA,La riforma del procedimento amministratiito Urb e App n.4/2005
p. 377 e ss.; G. CORSO e G. FARHSwovo procedimento amministrativo dopo la I.Adbbraio 2005 n.15: i
punti salienti della riforma,in Studium luris2005, p. 675 e ss.; A. TRAVILa Legge n.15/2005: verso un
nuovo diritto amministrativo?n Corr. giur. n. 4/2005 p. 449; G. BACOSI e F. LEMETRE legge n.15 del
2005:ecco il nuovo volto della “241"in Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbli; B.G.
MATTARELLA, Le dieci ambiguita della legge n. 15/20@5Giorn. dir. amm n. 8/2005, p. 817 e sRjforma
della legge 241/90 e processo amministraiivé-oro Amm vol.IV — supplemento al n.6/2005 (a cura di M.A.
SANDULLI), con contributi di A. TRAVI, E. STICCHI BMIANI, L. MONTEFERRANTE, V.
DOMENICHELLI, G. GRECO, F.G. SCOCA, D.U. GALETTAI 8eda altresi IGpeciale su: Il procedimento
amministrativo dopo le leggi nn. 15 e 80 del 200%iustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbdi, n.
3/2005.

2 V. le precedenti sentenze del Consiglio di Stamtte consultabili suvww.giustizia-amministrativa.ittra
queste, Cons. St. V sez., n. 999/1991; Cons. Séel/ n. 5628/2001 secondo cui “com’e noto, laigiuudenza
ha continuato ad affermare anche di recente, inoms@mpre piu puntuale, che sussiste, in relazidiee a
previsioni della legge 7 agosto 1990 n. n. 241bbl@go per ’Amministrazione, di comunicare l'avvidel
procedimento amministrativo ai soggetti nei cuifeonti il provvedimento finale & destinato a prodgueffetti
diretti. In particolare, & stato riconosciuto chéetobbligo sussiste anche nel caso dell'atto chidrazione di
pubblica utilita, sia pure implicita, nell’approvare di un’opera pubblica ai sensi della leggel®18 n. 1 (Ad.
Plenaria n. 14 del 15.9.1999). E’ pacifico, tuttauwihe tale obbligo non ricorre allorquando il gdicnento sia
regolato da specifiche norme che prevedono forngadecipazione del privato e nei casi in cui guésabbia
partecipato, o sia stato comunque raggiunto lo @cdp rendere edotti gli interessati dell'avvio del
procedimento.”. Second@ons. St., IV sez., n. 5003/2Q02a partecipazione degli interessati al procedimento
amministrativo prevista dagli artt. 7 e ss. deflgde 7 agosto 1990, n. 241 costituisce un prinajgioerale
dell'ordinamento giuridico (C.d.S, Sez. V, 22 maggD01 n. 2823) per cui ogni disposizione che lirod
escluda tale diritto va interpretata in modo rigarcal fine di evitare di vanificare od eludereriincipio stesso.
Nel procedimento amministrativo si bilanciano esige di legalita ed esigenze di efficienza e spdskmo
equilibrio € oggetto di sindacato giurisdizionateso a verificare, da una parte la sussistenzableligo di
legge ed il suo puntuale rispetto da parte delig pall'altra I'esistenza di ragioni che consem@imon ritenere
viziante, sul piano della legittimita dei provvedinio finale, 'omessa comunicazione di avvio, coavalenza,
nel caso concreto, di considerazioni teleologiclimadistiche relative al raggiungimento effettigosostanziale
dello scopo della norma tesa ad assicurare lagipatione. Cido comporta che le norme sulla parseigne del
privato al procedimento amministrativo non vann@ligate meccanicamente e formalmente, nel senso che

www.federalismi.it 2



imperfezioni dellatto amministrativo, affermandan un’ottica teleologica, la non
annullabilita dell’atto nel momento in cui lo stesssultava affetto da vizi di scarso rilievo,
non aventi cioe la capacita di incidere sullo scepsugli interessi sostanziali sottesi alla
norma violata. Verranno pure richiamate talune abgponi della legge sul procedimento,
alla luce della elaborazione giurisprudenziale ta quella, non poco problematica,
concernente la possibilita per I'amministraziorguando agisce in veste non autoritativa - di
utilizzare le norme del diritto privato. Inoltreyache riflessione (anche sulla scorta della piu
recente giurisprudenza formatasi sul punto), saeticdta allistituto del silenzio
dell’lamministrazione (inadempimento e “significatiwcioé equivalente a provvedimento), ed
alle decisioni concernenti I'istituto della motiveze e del c.d. preavviso di rigetto, nonché al
tema degli accordi della pubblica amministraziode]la conferenza di servizi ed alla
denuncia di inizio di attivita. Saranno altreshraamate le pronunce giurisprudenziali in tema
di accesso, e soprattutto quelle relative all'aggdione dell'art. 2bcties|. proc. amm
Qualche considerazione vertera sulla dicotomia italdhnullabilita del provvedimento
amministrativo di cui agli artt. 23epties ed octies della legge sul procedimento

amministrativo.

2. Pubblico e privato: I'art 1, comma 1 bis, |. proc. amm.
Controversa e la disposizione di cui allart 1 coanrhbis I.n. 241/90 a seguito
dell’'accennata novella, ove si statuisce che: “bakpica amministrazione, nell’adozione di

atti di natura non autoritativa, agisce secondadane di diritto privato salvo che la legge

occorra annullare ogni procedimento in cui sia ratanta fase partecipativa, dovendosi piuttostapmegare nel
senso che la comunicazione & superflua - con meraldei principi di economicita e speditezza agtine
amministrativo - quando l'interessato sia venutm@oque a conoscenza di vicende che conducono caraung
all'apertura di un procedimento con effetti lesigi suoi confronti (in tal senso, C.d.S., Sez.8/aprile 2002, n.
1922; Sez. V, 22 maggio 2001, n. 2823; Sez. Vb gio 1998, n. 836). In materia di comunicazionavdio
prevalgono, quindi, canoni interpretativi di tipastanzialistico e teleologico, non formalisti€ud dirsi quindi
scontato 'orientamento costante della giurispradeamministrativa in favore di un’interpretazionsletiva
dell'art. 7 della legge n. 241 del 1990. Secondo<C&t. V Sez., n. 7324/2004]eve essere, in primo luogo,
disattesa la censura di difetto di motivazione mlelvvedimento gravato in primo grado avanzata o@iérno
appellante. Invero, in tema di motivazione degti amministrativi, per i provvedimenti vincolati (fgle il
provvedimento oggetto del gravame di primo gradppaiono indifferenti le ragioni in forza delle qual
'amministrazione & giunta alle determinazioni liinan quanto cid che unicamente rileva, e che psSere
verificato senza preclusioni, & se tali determioaziin presenza di determinati presupposti, siemaformi o
meno alle norme applicate. Il Cons. Stato condaigione della V Sez., n. 2823/2001 ha statuito ‘the
comunicazione del provvedimento dovrebbe divensagerflua quando:l’adozione del provvedimento &nal
doverosa (oltre che vincolata) per I'amministragipm presupposti fattuali dell’atto risultano asgamente
incontestati dalle parti; il quadro normativo dierimento non presenta margini di incertezza sigffiemente
apprezzabili; I'eventuale annullamento del provweelito finale, per accertata violazione dell’'obbligomale
di comunicazione non priverebbe I'amministraziomé jpotere (o addirittura del dovere) di adottarenuovo
provvedimento di identico contenuto (anche in rielag alla decorrenza dei suoi effetti giuridicis? vedano
altresi, Cons. St. n. 1031/2002 e Cons. St. Ser. $64/2004.
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disponga diversamente”. Attraverso la richiamatpadsizione si &€ sancita la piena fungibilita
fra schema provvedimentale e schema negozialerittodiomune, a condizione pero, che si
versi nellambito della c.d. attivita non autoritat della pubblica amministrazione. I
problema che si pone e decodificare I'estensiomhe @ortata di siffatto ultimo concetto. Il
provvedimento amministrativo sembra richiamare,aate al carattere della efficacia (che
opportunamente l'art. 2fis |. proc. amm,. nel caso di provvedimenti limitativi della sfera
giuridica del privato, subordina alla comunicazioa#'interessato), il carattere della
esecutorieta, della esecutivita, della impergti@ appunto della autoritativita. Tuttavia €
difficile stabilire una netta linea di confine tedti autoritativi e nong di conseguenza
discernere i casi in cui si possa ricorrere, sazan ragionevole dubbio, allo strumento
privatistico-negoziale. Vi € ad esempio, una imgote attivita, propriamente amministrativa,
che non e pero autoritativa (si pensi all’attivitéerna o quella endoprocedimentale che non
per questo & comunque assoggettabile al diriti@f¥. In buona sostanza, la individuazione
del concetto di atto di natura non autoritativeo@ poco problematica: siffatta problematicita
e testimoniata anche dai nodi interpretativi sdopo la nota sentenza n. 204/2004 della Corte
Costituzionalé la quale sembra aver individuato come linea dhateazione, ai fini del
riparto di giurisdizione, proprio I'attivita autdgitiva della pubblica amministrazione. Infatti,
laddove si intraveda I'esercizio di una potestaumipotere autoritativo, funzionalizzato, si
radicherebbe la giurisdizione del giudice ammiaisto; laddove, diversamente, siffatta

autoritativita non venga in rilievo, in quanto esgalmenteparitetica (da qui appunto

% Autorevole dottrina ha peraltro sottolineato imewale come “in presenza del principio di legadjtiatti di
diritto privato della p.a. non possono diventargaz giuridici in senso proprio”. Cosi F. MERUSI diritto
privato della pubblica amministrazione alla lucegtlestudi di S.Romanan Dir. amm, 2004, pag. 653.

* Sulla storica sentenza della Corte costituzionale n. 204/2004dano, tra gli altri, F. SATTA,a giustizia
amministrativa tra ieri oggi e domani: la senterdwlla Corte costituzionale n. 204/2Q04 Foro amm. C.D.S
V. CERULLI IRELLI Giurisdizione esclusiva e azione risarcitoria neflantenza della Corte Costituzionale n.
204/2004 del 6 luglio 2004n Dir. proc. amm, n.3/2004, p. 820 e ss. in; F.G. SCOC3gpravvivera la
giurisdizione esclusivain Giur. cost 2004, p. 2209; A. POLICH,a giurisdizione del giudice amministrativo
€ piena, ma non € piu esclusiva,Giorn. dir. amm n. 9/2004; ibidem M. CLARICHIL a “tribunalizzazione”
del giudice amministrativo evitatévi B.G. MATTARELLA, Il lessico amministrativo della consulta e il riie
costituzionale dell'attivita amministratiyad=. CINTIOLI, La giurisdizione piena del giudice amministrativo
dopo la sentenza n. 204 del 2004 della Corte emstihale,in Giustizia amministrativa. Rivista di diritto
pubblica(www.giustamm.iY; F. SAITTA, Tanto tuono che piovve: riflessioni (d’agosto) aufjiurisdizione
esclusiva ridimensionata dalla sentenza costitieiom. 204/2004in www.lexitalia.itt G. VIRGA, Il giudice
della funzione pubblica (sui nuovi confini dellaigsdizione esclusiva tracciati dalla Corte costilonale con la
sentenza n. 204/20p4i; A. TRAVI, La giurisdizione esclusiva prevista dagli art. 334d.Igs 31 marzo 1998
n. 80, dopo la sentenza della Corte costituzior@alkiglio 2004 n. 204in Foro it.,, 2004, |, 2599, ivi; F.
FRACCHIA, La parabola del potere di disporre il risarcimentalalla giurisdizione «esclusiva» alla
giurisdizione del giudice amministrativo R. VILLATA, Leggendo la sentenza n .204 della Corte
Costituzionalein Dir. proc. ammn. 3/2004, p. 832 e ss.
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I'esclusione dei c.d. comportaméentilella pubblica amministrazione dalla giurisdizione
esclusivd) si radicherebbe la giurisdizione del giudice padio’.

Ma quando si e in presenza di un’attivita autast Il mancato esercizio di potere,
'omesso controllo &€ ascrivibile all’attivita aui@tiva della pubblica amministrazione? La
dicotomia atti autoritativi (giurisdizione del g.acomportamenti (giurisdizione del g.o.), in
concreto non é cosi netta come invece sembra dedine livello teorico e astratto, nella
sentenza della Corte Costituzionale. Al fine diiwdlare il provvedimento autoritativo si
potrebbe innanzitutto, procedere attraverso unaaapme, per cosi direg contrariq e
stabilire cid che potrebbe essere sicuramente rigatiec®. In tale categoria rientrerebbero |
provvedimenti limitativi della sfera giuridica ddestinatari fra cui: i provvedimenti ablatori
(reali, personali, patrimoniali), i provvedimentisdiplinari e quelli sanzionatori (di c.d.
autotutela esecutivo-sanzionatoria); gli stesgiemi@nando una modificazione peiusdella
sfera giuridica del destinatario, richiederebbeeo fbrme pubbliche, rimanendo quindi
preclusa la fungibilita con gli schemi, i modulivatistici. La preclusione riguarda poi gli atti
certificativi (produttivi di cd “certezze pubblicheaventi natura essenzialmente dichiarativa) i
quali hanno proprie peculiarita e caratteristiclsffatta fungibilita puo, diversamente,
riguardare (anzi, alla luce della norma in questisnpredilige, almeno in teoria, il ricorso ali
moduli privatistici per la maggiore snellezza e pkaita) la categoria degli atti ampliativi

della sfera giuridica del destinatario v. autoraai, concessioni. In quest'ultimo caso, il

® Per le prime applicazioni giurisprudenziali rigdi@nti il concetto di comportamento in materia uiséca si
veda in www.lexfor.it: Cass. SS.UU. Ordinanza n024/2004; Tar Bolzano n. 475/2004; Cons di Giustma,
Sez. giurisdiz., Ordinanza n. 201 Aprile 2005; suinportamenti relativi all'illegittima espropriazie di aree &
stata ribadita la giurisdizione esclusiva perchglica la verifica di atti di espressione di un pet@ubblico,
Cass. SS.UU. n. 21944/2004: “rientrano nella gilizisne del G.O. le controversie attinent@nportamentdi
soggetti pubblici (non dotati di pubblica poteséighé carenti di potere in astratto e in concretaberializzatisi
nell’irreversibile trasformazione non autorizzatafehdi di proprieta privata, a nulla rilevandofdtto che il
decreto di esproprio sia tardivamente intervenut@ d¢lesistenza e validita di quest'ultimo non venga
assolutamente in considerazione”.

® Sui caratteri della giurisdizione esclusiva, pettitv. F. SATTA, Giurisdizione esclusiva (ad voceni,
Enciclopedia del dirittoMilano, Agg.. 2002.

" Sui rapporti giurisdizione ordinaria e giurisdizé amministrativa, per tutti, v. A. ROMANGBiurisdizione
ordinaria e giurisdizione amministrativa dopo laglge n. 205 del 2000 (epitaffio per un sistenmaDir. proc.
amm, 2001, p. 602 e ss.

8 «' espressione “atti autoritativi’ & talvolta irggata per designare i soli atti che non abbisognael
consenso del destinatario degli effetti” cfr. D. FSECE, La riforma del diritto costituzionale nelle
amministrazioni pubbliche, in Dir. pubb, 1997, p. 782. Sul punto si veda anche M. CLARIQH
provvedimento amministrativo: efficacia ed esedetar in La disciplina generale dell'azione amministrativa,
cit.,, p. 319, secondo il quale “non é chiaro pevalie si possa instaurare una corrispondenza licaitra
provvedimenti autoritativi e provvedimenti limitatidella sfera giuridica dei privati. Cio tenutonto del fatto
che anche gli atti ampliativi hanno il caratterdl'deilateralita, hanno cioé attitudine a produmgé effetti
giuridici a prescindere dal consenso del destif@tar
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ricorso allo strumento pubblicistico sembra recasssi privilegia appunto il piu snello
strumento negoziale; da qui, per fare un esempicouatratto di locazione o di affitto al posto
della tradizionale concessiohduttavia, e non da ultimo, si ritiene in dottriclae: “il vasto
settore dei provvedimenti concessori, da sempreginagente permeabile alla ricezione di
principi e modelli privatistici, non sembra forniadcuna possibilita di concreta applicazione
del modello alternativo del contratto in quantofu@zione distributiva propria del potere
discrezionale consente, di regola, di rinvenire unanifestazione di autoritativita nei

confronti dei terzi esclusi dal godimento detilitas oggetto dell’atto attributivd®.

3. | silenzi della pubblica amministrazione

La legge di riforma del procedimento amministrativta generalizzato (nei
procedimenti ad istanza di parte), I'istituto diémzio-assensd, “fatto salvo comunque, il
potere della pubblica amministrazione di riassundeterminazioni in via di autotutela”, (art.
201. proc. amn).

Si & dunque detipicizzata la fattispeéjehe prima dell'intervento riformatore poteva
trovare applicazione nelle sole ipotesi previstbadi@gge. La generalizzazione dellistituto
pone comunque dei problemi di compatibilita con liguehe é l'impianto generale del
procedimento amministrativo in cui la fase istraittoeé elemento cardine. Infatti, la
formazione del provvedimenimer silentium toglie di mezzo icuoredel procedimento, cioe
listruttoria; € evidente allora, come una applicae ad ampio raggio, pone degli
interrogativi sulla legittimita dell’azione ammitiativa nel momento in cui la stessa sfoci in
un provvedimento finale che prescinda dall’espletato della fase cardine e fondamentale
(di emersione dei c.d. interessi procedimentalppresentata dalla comparazione degli

interessi, dalla acquisizione delle istanze, e ¢i@si

° Optare per la concessione anziché per il contditiritto comune ha non pochi risvolti sostaniziztca i
poteri esercitabili dalla p.a (vedi il potere sngivo, sanzionatorio, di modifica unilaterale, @ivoca e di
riscatto).

1% Cosi, da ultimo, L. MONTEFERRANTH,a disciplina privatistica nell’adozione degli attii natura non
autoritativa della pubblica amministrazionein Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbdi.
www.giustamm.it Sul temaamplius M. D’ALBERTI, Le concessioni amministratividapoli,1981.

1 sul silenzio alla luce della riforma, per tutti®. MORBIDELLI, Il silenzio-assensan La disciplina generale
dell’'azione amministrativait..

12 *| 5 regola ha due eccezioni, la prima rimessa ad determinazione discrezionale del’amministragion

procedente. La seconda, alla legge (o ad attiaclédge rinvia).” cfr G. MORBIDELLIJI silenzio-assenscit.
p. 265.
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Tra le novita introdotte si annovera la eliminaaatella diffida ad adempiere nella
ipotesi del c.d. silenzio-inadempimetito(che, a differenza della precedente ipotesi di
silenzio, non assurge silenzio-significativp non equivale cioé a provvedimento, seppur
tacito). Secondo l'art. 2, commal5proc. ammny, in questa ipotesi: “il giudice amministrativo
pud conoscere della fondatezza dell'istanz&ul punto si impone una prima considerazione.
In relazione ai profili giurisdizionali, € noto chk procedimento giurisdizionale avverso
I'inadempimento della pubblica amministrazione guocedimento di natura sommaria e non
un ordinario giudizio innanzi al TAR: da qui I'impossibilita dina indagine nel merito della
fondatezza della pretesa del ricorrente. Siffattasjbilita, alla luce della riforma, € (o
comunque dovrebbe essere) ammissibile, solo in chsestanza avverso il silenzio-
inadempimento della pubblica amministrazione avext®ggetto un provvedimento ad esito

vincolatd” (di recente, sul punto, TAR Campania n. 795/206@condo cui il testo novellato

31| silenzio inadempimento “costituisce la violaaé® piti grave ed evidente del principio di doveggsin
guanto in tali ipotesi 'amministrazione omettealatente di svolgere I'attivita di soddisfazione liégeressi a
protezione necessaria” cosi G. ROS3tjtto amministrativq |, Principi, Milano 2005, p. 425 e ss.

1 Sul dibattito in giurisprudenza, relativo alla pilita, in siffatto giudizio, di conoscere la fdatezza nel
merito della pretesa si veda, in giurisprudenzansC&tato sez. VI n. 3803/2001 ihrb e App n.11/2001 p.
1237 con commento di L. TARANTINO; TAR Lazio n. 232001 inUrb e App n. 10/2001 p. 1123 con
commento di R. GIOVAGNOLI; Cons. Stato n. 3256/2002ww.qgistizia-amministrativa.ie Ad.Plen. Cons di
Stato 9 gennaio 2002, n. 1 Wrb e App n. 4/2002 con commento di L.T ARANTINO. Secondocitata
decisione della Plenaria “il giudizio disciplinadall’art 21bis & diretto ad accertare se il silenzio violi I'tigb
dell’lamministrazione di adottare un provvedimengplieito sullistanza del privato; il giudice nonsostituisce
al'lamministrazione in nessuna fase del giudizia, aacerta se il “silenzio” si o non sia illegittimpnel caso di
accoglimento del ricorso, impone allamministrazati provvedere sull’istanza entro il termine assgg.” In
dottrina, F.SATTA Impugnativa del silenzio e motivi di merita Foro Amm. — C.d.S,-2002, |, p. 48: secondo
I’Autore” se 'amministrazione ha indebitamente neamto un comportamento inerte, male ha fattoi ietisni

di provvedere, ed a tutela del cittadino si sianfira nominare un commissario, che operi in nonmademai
pervicacemente inerte burocrazia. Mai pero il giadii sostituisca all'amministrazione. La celed& giudizio
non comporta commistione di ruoli e di responsgbfliSi veda anche A. TRAVGiudizio sul silenzio e nuovo
processo amministrativoin Foro.it.,, 1ll, p. 227; F. D. TREBASTONI Silenzio della p.a. e oggetto del
giudizio:un problema di tutela effettivan Foro Amm -C.d.S.-, 2002, Il, p. 242 sull'ambiguita deflve “pud”
si veda L.TARANTINO,Chiedi al silenzian Urb e App n. 8/2005 p. 890. L'esito I'interpretativo pudeiare
nel senso che: 1) il giudice pud sempre conoscelta fbndatezza dell'istanza ovvero 2) il giudiagpsolo in
talune ipotesi, conoscere della fondatezza delhish. Secondo l'autore: “una simile ambiguita dgquandi
essere superata attraverso un serrato confrontterau quali: “merito”, “separazione dei poteri”, ‘ani
esperibili nel processo amministrativo”, “struttutal processo amministrativo”, “parti necessariepfecesso
amministrativo”. Sull'argomento e sulla portata detbo “pud” altresi cfr. G. GREC@mpliamento dei poteri
cognitori e decisori del giudice amministrativo laelegge 241/1990 e successive modifidhe=oro amm. -
TAR-n. 6/2005Riforma della I. 241/90 e processo amministratifeocura di M.A.Sandulli); M.A. SANDULLI,
La disciplina del silenzio della pubblica amminésgione:spunti di riflessione in materia di tutela
giurisdizionale , inV. Parisio (a cura di)lnerzia della pubblica amministrazione e tutelarggdizionale: una
prospettiva comparataitti del IX Convegno biennale di diritto amministkeo, Milano, 2002, p. 183. Sul
silenzio-rifiuto alla luce della riforma, cfr. anelir.G. SCOCAII silenzio della p.a.:ricostruzione dell’istitoiin
una prospettiva evolutivain Inerzia della pubblica amministrazione e tutela rggdizionale, cit. e M.
OCCHIENA, Riforma della legge 241/90 e “nuovo” silenzio-rifa del diritto v'’é certezzajn Giustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicovfww.giustamm.i}.

> In merito si veda: TAR Lazio n. 2362/2006 fiustizia amministrativa. Rivista di diritto putid,
(www.giustamm.if), che in questa specifico caso ha inteso la pititsidi conoscere la fondatezza dell'istanza
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dalla legge n. 15/2005 prevede la possibilita p&iudice di pronunciarsi sulla fondatezza
della domanda, una possibilitd esclusa in baseladiglazione previdente dalla prevalente
giurisprudenza, che riteneva il rito medesimo fzrdto alla mera declaratoria dell’obbligo

per 'amministrazione di provvedere; detta posg#ilin ogni caso, puo essere intesa solo

come un potere e non come un obbligo, soprattutsmdo vengono in rilievi casi di particolare conggita e
dunque casi in cui I'esito non € vincolato. Sieysa in giurisprudenza come ‘“va tuttavia precisdite in questa
sede il Tribunale ritiene di doversi limitare altaera declaratoria dell’'obbligo del’Amministraziond
provvedere, positivamente o negativamente, sullastipne Non € infatti possibile pervenire al rishie
accertamento della fondatezza della pretesa sdsiarez alla conseguente "condanna” dell’ Amminisbraz a
provvedere nel senso della immediata riattivazide#a Scuola di Specializzazione in Odontostomajielo
Infatti, la pronuncia del giudice amministrativdlaifondatezza dellistanza, di cui all'art. 2, coan5, della L. n.
241/1990 (introdotto dall'art. 2, comma 6-bis delL D14 marzo 2005, n. 35, conv. in legge 14 ma@g§ios, n.
80), va considerata come espressione di un poteeneali un obbligo, come risulta dallo stesso tendella
disposizione ("...pud conoscere della fondatezza'istalhza"). Ed & evidente che tale potere non é
ragionevolmente esercitabile nei casi che - com@l@in esame - presentino profili di particolamplessita,
ontologicamente incompatibili con le caratteristicli celerita del giudizio camerale sul silenzimme
configurato dall'art. 21 bis della I. n. 1034/7Zfr( TAR Toscana, sez. |, 22 giugno 2005, n. 3044 )juesto
stesso senso TAR Campania n. 3099/2006, Ginstizia amministrativa. Rivista di diritto pubbd,
(www.giustamm.if: “Ai sensi dell’art. 2 della L. n. 241/90 come dificato dalla L. n. 15/2005, il giudice adito
ex art. 21 bis della L. n. 1034/71 e s.m. ha lasjpi#ta di valutare la fondatezza dell'istanza exata
dall'interessato solo ove venga in rilievo un'atwvincolata da parte del’lamministrazione. Nedeali attivita
discrezionale, infatti, attribuire tale potere ala.gimplicherebbe [l'affermazione di una vera e pigp
giurisdizione di merito, nella quale la condannBadémpimento presupporrebbe una valutazione giaidiz
sostitutiva della scelta discrezionale dellamnti@igione, giurisdizione di merito limitata, nel s
ordinamento, ai soli casi espressamente previdia tisgge. Nello stesso senso si veda TAR Venetbaro
amm. - Tar- n. 4/2005 p. 987:“Nel giudizio avverso il silemzisciplinato dall’art. 21, |. 6 dicembre 1971 n.
1034 il giudice pud conoscere della fondatezza adgdretesa sostanziale quando sia pacifico che
'amministrazione inadempiente debba provvedereurin determinato senso”; v. anche TAR Campania n.
6747/2006 inGiustizia amministrativa. Rivista di diritto pulidd, (www.giustamm.it), secondo cui “a seguito
delle modifiche apportate all’art. 2 della legge2A1/90 dalla legge n. 80/2005, il privato che igppidl silenzio
inadempimento dellAmministrazione pud richiedereecil G.A. si pronunci anche sulla fondatezza della
domanda e tale facolta non trova ostacoli di statlwlove il provvedimento costituisca esercizio tivdaa
vincolata, posto che in tal caso la fondatezzaad#dimanda del privato & chiaramente apprezzaHilgiutiice in
qguanto la vincolativita dell'atto e la fondatezzdlal pretesa sono, solitamente, avvinte in un’usitaazione
sostanziale; e poiché, trattandosi di attivita wlata, & la stessa norma che assorbe in sé ldfideribne dei
presupposti per l'adozione dell'atto e per I'adooghto della istanza del privato: in questi calspdtere del
giudice di conoscere della fondatezza della istaqaindi, serve a consentire la piena delibazicgléedistenza
dell'obbligo a provvedere, concorre ad integrarettstralmente I'oggetto del giudizio sull'esistenizdl'obbligo

di provvedere, affermato il quale la fondatezzaivdelin re ipsa.” TAR Sicilia n. 332/2006 sBiustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicgwww.giustamm.i}, che statuisce come “nelle controversie reladive
silenzio sulle istanze dei privati, il giudice anmistrativo - anche dopo le innovazioni introdottdl'drticolo 3,
comma 6-bis del D.L. 35/2005, convertito dalla le@®/2005 - non pud accertare la fondatezzianziale delle
pretese azionate qualora queste dipendano dall'esercizid gdetere discrezionale della pubblica
amministraziong In senso contrario si veda TAR Veneto n. 4304/2806iustizia amministrativa. Rivista di
diritto pubblico, (www.giustamm.i}, secondo cui non sussisterebbe alcuna normairoiterebbe la possibilita
di conoscere la fondatezza dell'istanza alle qodéeisi di cd atti vincolati. “La norma relativasilenzio — rifiuto

di cui all’art. 3, comma 6-bis, legge 14 maggio 200. 80 risponde a esigenze di semplificazion&erita
dell'azione amministrativa e tutela del cittadirsmperando la posizione espressa dall’Adunanza idedel
Consiglio di Stato con decisione n. 1 del 9.1.2¢062 C.d.S., V, 10.4.2002), secondo cui “il giudiavente ad
oggetto il “silenzio” dell'amministrazione, qualg@i disciplinato dall’art. 21 bis della legge 6.1271 n. 1034,
aggiunto dall’art. 2 della legge 21.7.2000 n. 285yolto ad accertare unicamente la violazione aletiligo
dell’lamministrazione di provvedere sull'istanzawti soggetto tendente a sollecitare I'eserciziordpubblico
potere; con la conseguenza che resta estraneadstfr giudizio la conoscibilita della fondatezzdlal pretesa
sostanziale”.

'8 In Foro amm. —TARR. 12/2006 Osservatorio giurisprudenziale
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entro i limiti, che il principio della separaziowei Poteri consente, ovvero — ad avviso del
collegio — limitatamente ad atti vincolati, cui naia riconducibile alcun margine di
discrezionalitd sia amministrativa che tecnicalmstesso senso TAR Lazio n. 473/2607
secondo cui la nuova formulazione dell’art. 2, A1/1990, pur avendo precisato che il rito
speciale non sia piu unicamente volto a verifidaltegittimita dell'inadempimento stante la
sussistenza di un obbligo a provvedere, non hasaltimosso i limiti posti ai poteri cognitori
del giudice amministrativo, attesa la sua impob&bdi ingerenza in ordine adh e al
quomododel provvedimento discrezionale richiesto; ancoFAR Sicilia n. 169/200%7
secondo cui se e vero che il giudice puo conosaeréema di silenzio-inadempimento, della
fondatezza dell'istanza, purtuttavia va esclusoitl®udice amministrativo possa sostituirsi
allamministrazione adottando il provvedimento redto dal ricorrente in ragione del
principio della separazione dei poteri; per cuilgue 'amministrazione debba compiere
valutazioni di carattere discrezionale oppure n@detesi in cui sia necessario effettuare
accertamenti complessi durante liter procedimentdl giudice amministrativo non puo
valutare la fondatezza dell'istanza o ordinareaaiiministrazione I'emanazione di un certo
provvedimento). E’ evidente che una diversa intggzione secondo cui, I'indagine del
giudice amministrativo sia di merito anche in cdsiatti discrezionali, assumerebbe una
portata veramente dirompente; ci sarebbe un sugetandella tesi dominante, fatta propria
dall’Ad. Plenaria n. 1/2002, ed una (inammissibiiefroduzione di una nuova ipotesi di
giurisdizione di merito, “anomala” e non piu ecogrle bensi, per cosi difgasversalejn

guanto avente ad oggetto qualunque tipologia diyedimento.

4. La motivazione del provvedimento alla luce deldirt. 21-octies comma 2,I. proc.
amm. introdotto dalla legge n. 15/2005
L’introdotto principio del raggiungimento dello gom della norma che si assume
violata, applicato all'istituto della motivazion@onostante i lampanti effetti dirompenti,
solleva dubbi di legittimita costituzionale, risuido altresi contrastante con i principi
comunitari elaborati dalla giurisprudenza dellat€ati giustizia. La mancanza o il difetto

della motivazione che costituisce principio gererért. 3 1.n.241/965 infatti, potrebbe

" In Foro amm,-TARR. 12/2007 Osservatorio giurisprudenziale.
'8 |n Foro amm,-TARR. 12/2007 Osservatorio giurisprudenziale

19 Sul punto, R. ROLLIRecenti applicazioni giurisprudenziali del prinaipiell'obbligo di motivazionein Le
Corti calabresj 2004.
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assurgere a c.d. vizio non invalidante, soprattéiocaso di atti vincoldf; dunque, laddove
emerga che, nonostante il vizio (sub-specie initarch carenza di motivazione), il relativo
atto avrebbe avuto comunque quell’esito - inuvael suo carattere vincolato - il suddetto
vizio non invaliderebbe l'atto, non determinerebla@nullamento dello stesso. Alla luce di
quest'ultimo rilievo, emerge dunque che, se daata, Isi & potenziato listitufy per altro
verso, alla luce del principio del c.d. raggiungntee dello scopo della norma violata,
'omessa motivazione (nei casi di provvedimento &aito vincolato”) potrebbe interpretarsi

come vizionon invalidantee non avere quindi carattere essenziale ediirebile®?

2 per gli orientamenti giurisprudenziali che, giéma della riforma, escludevano la necessita detiéivazione
nelle ipotesi di attivita vincolata cfr. TAR FrieMenezia Giulia n. 95/1992 e TAR Lombardia n. 3424, in
www.giustizia-amministrativa.it

%l |a stessa motivazione infatti & stata resa obioligasia per gli atti vincolati che per gli attl &stanza di parte,

e ancora, per gli atti cd non provvedimentali; noa s0lo0, il “rafforzamento” dell’istituto lo si ence altresi in
collegamento al principio di coerenza, congruene iktruttoria e provvedimento; il responsabile del
procedimento infatti, non puo discostarsi dagliie®ll'istruttoria se non appunto “motivando”.

22 In questo senso TAR Campania, Salerno n. 760/20@surisprudenza Amministrativasecondo cui “non
inficia innanzitutto la legittimita dell'operato famministrazione il denunciato difetto motivazaie, atteso
che, al di la da meri rilievi formali, la vicenda eésame impone che si dirima la questione sosferz@sta in
evidenza, consistente nello stabilire se i titadispeduti siano sufficienti ai fini della sospiratemissione
secondo ldex specialisdel concorso. Per giunta, ogni patologica ricadigtavizi attinenti alla forma degli atti
amministrativi o a violazioni procedimentali, & @inda escludersi alla luce del recente interveotonativo di
cui alla legge n. 15 dell’11 febbraio 2005 che hi@odotto I'art 21ectiesil cui comma 2 prevede che “non &
annullabile il provvedimento amministrativo adattah violazione di norme sul procedimento o subania
degli atto qualora, per la natura vincolata delvgedlimento, sia palese che il suo contenuto difigosnon
avrebbe potuto essere diverso da quello in cona@ditato.” Nello stesso senso TAR Campania nn/ZD85
766/2005 inwww.giustizia-amministrativa,itv. altresi TAR Abruzzo, Pescara n. 185/2005 sdoarui “deve,
purtuttavia, in merito ricordarsi che I'art. 2ttiesdella L. 7 agosto 1990, n. 241, introdotto dail'd4 della L.

1 febbraio 2005, n. 15, dispone che non sia anpiléld provvedimento adottato in violazione deflerme sulla
“forma degli atti (cioeé da esempio - come nel caso di specie -difetto di motivazione) dualora, per la
natura vincolata del provvedimento, sia palese d¢hguo contenuto dispositivo non avrebbe potutcerss
diverso da quello adottatoTale norma oggi vigente dispone, cioe, che nossp disporsi I'annullamento da
parte del Giudice amministrativo di un atto in pitme ad una sua supposta carenza di motivaziarsadg -
ove si tratti, come nel caso di specie, di un siteolato - ‘sia palese”che il contenuto dispositivo dell'atto
(cioé nella specie il disposto rigetto della riché# di rilascio del permesso di costruire) non ldagestato
diverso. Cio posto, il Collegio € dellavviso challesame degli atti di causa sia palese il fatte c
I’Amministrazione non avrebbe mai potuto asseritirechiesto permesso di costruire cosi come ristuedalla
societa ricorrente, in quanto la destinazione ahgalte ricorrente vuole attribuire al manufattaelizzare non
e di certo compatibile con le destinazioni previst#la zona in questione dal piano.” TAR Abruzzo324/2005
in www.lexitalia.it e in www.giustizia-amministrativa.it n. 6/2005, figenuto, in quest'ultima pronuncia che “il
difetto di motivazione sia uno dei vizi sulla forrdagli atti cui fa riferimento l'art 2bctiese non sia pertanto
un vizio sostanziale, che, ove sussistente, norbalaiecessariamente condurre all’annullamento dtell'a
impugnato; e cio in quanto la riforma del 2005 beepito la teoria del raggiungimento dello scopm,senso
che il vizio formale non pud condurre all'annullam® dell’atto amministrativo ove l'interesse pulgblisia stato
in ogni caso soddisfatto”. Nello stesso senso TABnato n. 2020/05 e n. 935/05 imww.giustizia-
amministrativa.it e TAR Sardegna n. 1653/2005 www.giustizia-amministrativa.itsecondo cui “l'unico
motivo di gravame la ricorrente deduce l'assolufetth di motivazione dell’atto impugnato. Tale eara, pur
essendo effettivamente sussistente, non appareadarprovocare I'annullamento dell’atto. InfattiCiollegio
ritiene applicabile nella fattispecie la norma di all'art. 21 octies, 2°comma, della L. 7/8/199®4#41, come
modificata dalla L. 11/2/2005 n°15 (sull’applicatéil della norma anche ai giudizi pendenti si vedsRT
Sardegna 25/3/2005 n°483). In base alla richiantigposizione “Non € annullabile il provvedimento
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Quest'ultima infatti, non sembra assurgere ad emoeardine il cui difetto od
omissione determina linvalidita del provvedimemntbe ne sia sprovvisto: siffatto vizio
diviene quindi, in talune ipotesuperabile(in quanto vizio formale), non determinando, cosi,
I'annullamento del provvedimerfto (per I'essenzialitd della motivazione, di recerff&R
Liguria n. 16216/2008: “Né, nel caso di specie, pud trovare utile agione il principio di
cui all'art. 21 octies, comma 2, della Legge n. /28] introdotto dalla Legge n. 241/90. In
primo luogo, infatti, la motivazione del provvedinte amministrativo € un elemento
essenziale, la cui mancanza o insufficienza nontraetra i vizi del procedimento e sulla
forma degli atti che, ai sensi dell'articolo sopichiamato, non danno luogo all’annullabilita
del provvedimento stesso qualora il suo contenigpoditivo comungue non avrebbe potuto
essere diverso da quello in concreto adottato. dsorsdo luogo, le autorizzazioni
paesaggistiche non hanno certamente natura viagaatiuindi I'applicabilita dell’art. 21
octies € esclusa in radice dal disposto della n@tessa”; in senso difforme Tar Lombardia n.
1173/2008" “Per quanto concerne il vizio di difetto di maiiione, detto vizio rientra tra
quelli sulla forma degli atti e quindi € compresall’'ambito applicativo dell’art. 21-octies,

comma 2, parte prima, della I. n. 241 del 1990; p&rché la riforma introdotta dall’articolo

amministrativo adottato in violazione di norme pubcedimento o sulla forma degli atti qualora genatura
vincolata del provvedimento, sia palese che il sootenuto dispositivo non avrebbe potuto essererslivda
quello adottato...” Orbene, come emerge dagli atpodéati in giudizio dall'intimata amministrazionéa
ricorrente era priva di un requisito essenziale Ijeserimento nella graduatoria degli aspirantpasti di
assistente amministrativo: I'aver prestato almeanta giorni di servizio, anche non continuativel, medesimo
profilo professionale a cui si riferisce la domaifdd. 1, 2°comma, D.M. 19/4/2001). Nella fattisigepertanto,

e del tutto evidente che il provvedimento impugnaimn avrebbe potuto essere di segno diverso aarione
consente I'annullamento anche in presenza delniszio difetto di motivazione. TAR Lombardia n. 785006

in Foro amm-TARN. 9/2006, Osservatorio giurisprudenziale, havdto che I'art. 21-octies, comma 2, parte
prima, della legge n. 241/1990 € estensibile aatkeio di difetto di motivazione.

2 Sulla impossibilita della “riduzione” della motiziane a mero requisito di forma del provvedimentgjianto,
invece elemento essenziale del provvedimento wrfdattrina;: F.G. SCOCA, M.A. SANDULLI, A. POLICE,
Relazione al convegno sWRiforma della 1.n.241/90 e processo amministrativa riflessione a piu voci”
reperibile su www.giustamm.it, svoltosi nel mag@gi@05 presso I'Universita Bocconi di Milano. Nell®esso
senso anche G. CORSO al convegno di Parma del Gigg@5 su Le innovazioni della disciplina generale
dellazione amministrativa, una prima lettura dellagge 11 febbraio 2005 n.15Per I'essenzialita della
motivazione e la non applicabilita del principiol daggiungimento dello scopo agli atti aventi naturon
vincolata v. TAR Liguria n. 1626/2006 in Giustizia amministrativa. Rivista di diritto
pubblico(www.giustamm.i} che statuisce come “la motivazione del provvediimeamministrativo € un
elemento essenziale, la cui mancanza o insuffieienan rientra tra i vizi del procedimento e sublaria degli
atti che, ai sensi dell'articolo sopra richiamatmn danno luogo all'annullabilita del provvedimerdtesso
qualora il suo contenuto dispositivo comunque nerelgbe potuto essere diverso da quello in concreto
adottato[...]. Le autorizzazioni paesaggistiche nanrto certamente natura vincolata, e quindi I'apblilita
dell'art. 21octiesé esclusa in radice dal disposto della normaatess

4 In Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbdi (www.giustamm.it).

%5 |In Foro amm-TARR.4/2006 Osservatorio giurisprudenziale
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ora citato ha sancito la prevalenza della teorlacdeaggiungimento dello scopo, nel senso
che il vizio meramente formale di un atto ammimitt'o non pud condurre al suo

annullamento ove l'interesse pubblico sia statogni caso soddisfatto”; nonché Tar Liguria
n. 1519/2008° secondo cui, in presenza di una violazione di mosmila forma degli atti — cui

e riconducibile il difetto di motivazione — soca®rl disposto dell’art. 21-octies comma 2
primo periodo della |. 241/1990, a mente del qualerovvedimento non & comunque

annullabile qualora, per la sua natura vincolaia,pslese che il contenuto dispositivo non
avrebbe potuto essere diverso da quello in conakittato).

Il problema che si pone e dunque quello di delireitaa maniera netta e precisa la
linea di confine tra attivita discrezionale e vilata, siffatta distinzione ha evidenti ricadute
sull'istituto della motivazione, posto che, perroyedimenti discrezionali, la carenza di
motivazione assurge a vizio sostanziale che impboaseguentemente, I'annullamento del
provvedimento stesso. Se il principio del raggiomgito dello scopo trova applicazione in
riferimento agli atti vincolati, bisogna capire atesa si intenda per atto vincoldto

In conclusione, il recepimento dei principi comanit(art. 1 |. n. 241/90 cosi come
novellato dalla legge n. 15/2005), che impongonomativazione dei provvedimenti
amministrativi, non sembra in linea col I'indir@assunto dal legislatore volto a degradare il

difetto di motivazione a vizio non invalidante.

%6 |n Foro amm-TARA.10/2006 Osservatorio giurisprudenziale

" |a linea di demarcazione infatti non & poi codtaeSul punto, in dottrina cfr. E. CASETTRjflessioni in
tema di discrezionalita amministrativa, attivitangblata e interpretazionén Dir econ.1998.

In giurisprudenza cfr. Cons. di St. n. 2823/2001Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbt
(www.giustamm.if che statuisce come “la comunicazione del provwedio dovrebbe diventare superflua
quando: 1.l'adozione del provvedimento finale e eadosa (oltre che vincolata) per I'amministraziofe;
presupposti fattuali dell'atto risultano assolutateencontestati dalle parti; 3.il quadro normatdiaiferimento
non presenta margini di incertezza sufficientemeapigrezzabili; 4. I'eventuale annullamento del peamento
finale, per accertata violazione dell'obbligo folenai comunicazione non priverebbe I'amministragiatel
potere (0 addirittura del dovere) di adottare uovauprovvedimento di identico contenuto (ancheelazione
alla decorrenza dei suoi effetti giuridici)”.
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Connessa alla tematicde qua e lintroduzione dell'art 1Gis I. proc. amni®
comunicazione dei motivi ostativi all'accoglimentdellistanza. Si introduce la c.d.
motivazione anticipata - o preavviso di rigettovelate funzione deflattiva del contenzioso fra
privato e pubblica amministrazione (di recente ART Veneto n. 72/20G7 ha definito la
succitata disposizione come norma generale a tdgla partecipazione; secondo il TAR
Emilia Romagna, pronuncia n. 17/2697il c.d. “preavviso di rigetto”, previsto dall’ar10-
bis della legge n. 241 del 1990, mira a realizzareantraddittorio predecisorio, con l'effetto

di anticipare il meccanismo dialettico che ha luogel processo e dar cosi modo

%8 | "art 10 bis . n. 241/90 cosi come novellato, yee testualmente che: “il responsabile del pravedio o
l'autorita competente, prima della formale adozialed provvedimento negativo, comunica tempestivdaeen
agli istantii motivi che ostano all’accoglimento della domanda”. Alled di tale comunicazione e si puo
instaurare un contraddittorio tra l'istante e lmmistrazione (nel termine di dieci giorni infaitiprivato pud
presentare le proprie osservazioni e la relativeud®ntazione); nasce un vero e proprio subprocedarié
quale rafforza sicuramente il momento partecipagveollaborativo del privato. Nulla dice la leggellas
perentorieta 0 meno di siffatto termine, sulla guob& di differimento dello stesso, nonché suhtenuto delle
stesse osservazioni, e del loro effetto sul terrdelgprocedimento. Per l'irragionevolezza dellamaiin quanto
limitata ai soli provvedimenti ad iniziativa di pey in dottrina, F.G.SCOCAConclusionj in Foro amm. -Tar
Riforma della | .241/1990 e processo amministratoib; limita invece la disposizione ai soli procedimeadi
istanza di parte, TAR Lazio n. 11612/2006 kioro amm.-TAR#n. 10/2006: “L’art. 10-bis della . agosto 1990
n.241, che prevede I'obbligo in capo allAmminigiee di comunicare tempestivamente al privato tivho
ostativi all’accoglimento di una domanda da qupstsentata, si riferisce ai soli procedimenti imtizad istanza
di parte.”

Piu in generale sull'art. 1Bis l.proc.amm.,in giurisprudenza: TAR Puglia n. 2125/2006, @Giustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicGyww.giustamm.if, secondo cui, “l'innovativa disposizione ha un
ruolo fondamentale nello svolgimento delle funziampliative o conformative della posizione giuralidel
privato, che non pud essere svilito a mero onemadte e, neppure, a quello di adempimento istrgttdsso,
piuttosto, mira a dar luogo ad un contraddittoniedecisorio, fondato sulla motivazione della decisin nuce
dell'amministrazione, anticipando il meccanismolatteco che ha luogo nel processo. A seguito de tal
contraddittorio I'Amministrazione potrebbe anchetane il proprio orientamento, accogliendo in tuitin parte

le osservazioni dell'interessato[...].Posto che lragienento del preavviso di rigetto ex art.10-bisy lagosto
1990 n.241, mira a dar luogo ad un contraddittpriedecisorio, fondato sulla motivazione della deois in
nuce dell'amministrazione, anticipando il meccaoigtialettico che ha luogo nel processo, tale fumzioon
viene meno allorquando la riapertura del procedimerasca da un ordine dell'autorita giurisdiziohaleAR
Piemonte n 3311/2005 i@iustizia amministrativa. Rivista di diritto pulixd( www.giustamm.if, ha statuito
che “e palesemente fondato il primo motivo di rém con il quale I'esponente lamenta la violazione
dell'articolo 10 bis della legge n. 241/1990, imtotto dalla legge n. 15/2005, poiché il provveditoefinale,
oggetto dell’impugnazione, non & stato precedutoddaeroso “preavviso di diniego”. Tale disposizgrthe
trova applicazione nei procedimenti a istanza digygrevede una tecnica di diluizione procedimentie
obbliga I’Amministrazione, qualora intenda concluelél procedimento con un provvedimento negativo, a
comunicare preventivamente all'istante i motivi dgano all’'accoglimento della domanda. La comuznidree

in parola era dovuta nel procedimento di cui dtdreoriginato dall'istanza presentata dall’attuaderrente, che,
pur avviato in epoca antecedente I'entrata in \dgdella legge n. 15/2005, si & perfezionato se@ttwigenza
della nuova normativa (essendo irrilevante il fathe, come eccepito dal’Amministrazione, dettanmativa sia
entrata in vigore in epoca successiva alla preziem@a dell'istanza e allo svolgimento dellistruit). E’
pacifico, pertanto, che I'omissione della comunicae prescritta dal citato articolo 10 bis abbigioaato, nel
caso di specie, l'illegittimita del provvedimeniodle di diniego. Neppure potrebbe invocarsi, insgecontrario
alla conclusione di cui sopra, I'applicabilita dmit. 21-octiesdella legge n. 241/1990, stante il gia rilevato
carattere discrezionale del provvedimento”.

? In Foro amm.-TAR.n.12/2006 Osservatorio giurisprudenziale

%0 |n Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pulitd (www.giustamm.if.
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all’Amministrazione di mutare il proprio orientanten ove le osservazioni dell'interessato
dovessero rivelarsi in tal senso convincenti; @ssendosi dunque '’Amministrazione nella
circostanza astenuta dal dare preventiva comumicazall'interessato delle ragioni poste a
base del diniego, il conseguente vizio procedurafecia I'atto impugnato, ed obbliga
I’Autorita competente a provvedere alla rinnovagiam parte quadel procedimento, ai fine
di acquisire le osservazioni del privato”).

Sul punto si pone il problema se, la stessa secpade dell’art. 21octies2° comma.
proc. amm., si applichi non solo al caso di omessa comuniceziaell’avvio del
procedimentd’, ma anche in situazioni analoghe, appunto coneflaydisciplinata dall’art.
10-is I. cit3? (per le pronunce pill recenti al riguardo, si pighiamare: TAR Abruzzo n.

3L sul rapporto: art. 2beties— art. 7 |.proc. amm, di recente, TAR Liguria n. 235/2087 “la preventiva
comunicazione di avvio del procedimento previstilata 7. I. n. 241 del 1990 rappresenta un pgicgenerale
dell'agere amministrativo, soprattutto quando aitar di casi di autotutela a mezzo di revoca o kenmento di
precedenti provvedimenti favorevoli. D’altra part&n pud trovare applicazione l'art. Btties comma 2
secondo periodo della legge n. 241/1990 (“il praimento amministrativo non € comunque annullabée p
mancata comunicazione dell'avvio del procedimentalara lI'amministrazione dimostri in giudizio chle i
contenuto del provvedimento non avrebbe potutoressi®erso da quello in concreto adottato”) — otygeli
specifica eccezione da parte della Regione Ligue&rché 'amministrazione non ha fornito la pralze il
contenuto del provvedimento medesimo non avrebhggessere diverso da quello in concreto adottato”

% In merito a siffatta problematica si veda C. POORI, | vizi formali e procedimentali nelle prime
applicazioni pretorie dell'art.21-octies I. 241/90 Corr. del meriton. 2/2006 p. 243 e ss. In giurisprudenza cfr.
TAR Piemonte n. 2837/2005 i@orr. del meriton.5/2006 con commento di G. MICARI. Secondo il ,Tlar
violazione dell’obbligo di cui all'art.1@is che prescrive I'obbligo di tempestiva comunicaziaie motivi
ostativi all'accoglimento dell'istanza, comportdl¢gittimita del provvedimento amministrativo dgetto; I'art.
10-bis dunque non & assimilabile ad un vizio pracalé o formale non essendo una applicazioneadell I. n.
241/90 sulla comunicazione dell’avvio del proceditoe(soggetto alla disciplina di cui all’art. 21ties 2°
comma seconda parte I. n. 241/90, implicante laaromullabilita anche dei provvedimenti discrezignaontra
TAR Liguria n. 1118/2007 ifroro amm.-TARn. 5/2007, secondo cui la violazione dell'art. Hi§ . 241 del
1990 ha natura procedurale e quindi sanabile ai skefi’art. 21 octies comma 2 primo inciso |. 221, laddove
sia palese che il provwedimento non avrebbe poaviere esito e contenuto diverso I'amministrazioeé n
provvedimento finale, in specie laddove 'ammiragione abbia in concreto valutato le ragioni espostla
memoria ex art. 10 bis reputandole inconsistenti.

Sul rapporto tra art 10-bis e art. 7 groc. ammcfr. anche, R.E. IANIGROLa tutela virtuale della
partecipazione al procedimento amministrativoCorr. del meriton. 4/2006, p. 527. In giurisprudenza secondo
TAR Piemonte n.3296/2005 iGiustizia amministrativa. Rivista di diritto pulddd (Www.giustamm.if
“Considerato che, con il terzo motivo, il ricorrerdenuncia violazione dell’art. 10-bis L. 7 agos890, n. 241,

a norma del quale “nei procedimenti ad istanzaadiepil responsabile del procedimento o I'autocitnpetente,
prima della formale adozione di un provvedimentgai®o, comunica tempestivamente agli istanti iimathe
ostano all'accoglimento della domanda (...)". Ritenabe I'omissione di tale incombente vizia effedtivente il
provvedimento impugnato. Ritenuto che nel cascsam& non pud neppure trovare applicazione la saamato
cui all'art. 21-octies stessa legge, in base alegtreon € annullabile il provvedimento adottatovinlazione alle
norme sul procedimento o sulla forma degli attilque per la natura vincolata del provvedimenta, ghlese
che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potessere diverso da quello in concreto adottato. |
provvedimento amministrativo non € comunque anbii#aper mancata comunicazione dell’avvio del
procedimento qualora I’Amministrazione dimostrigiudizio che il contenuto del provvedimento nonedore
potuto essere diverso da quello in concreto addttRitenuto infatti che la prima parte di tale ghsizione non
riguarda la presente fattispecie, trattandositdi discrezionale, mentre la sanatoria di cui adleosda parte, pur
riguardante gli atti discrezionali, € riferibilelalsole violazioni procedimentali concernenti la nteta
comunicazione dell'avvio del procedimento, ma noclee la mancata comunicazione di cui al citato Hbt.
bis.”

www.federalismi.it 14



437/2007° secondo cui, 'omessa comunicazione del cd preawdi rigetto non provocex
se lillegittimita del provvedimento finale tutte leolte in cui si provi l'irrilevanza della
partecipazione dell'interessato rispetto ad unoesiel procedimento medesimo che,
comunque, non avrebbe potuto essere diverso enajquanto il principio di cui all'at. 21-
octies,comma 2, seconda parte, I. n. 241 del 1990, dellaamnullabilita del provvedimento
per violazione dell’art. 7 della medesima leggevar applicazione anche nel caso di
violazione dell'art. 1(bis. Il TAR Lazio n. 3798/200% di recente ha sostenuto che
I'applicazione dell’art. 1Mis |.n. 241 del 1990 e esclusa dall’'art. &tiesdella stessa legge,
il qguale stabilisce che non é annullabile il pradiveento adottato in violazione di norme sul
procedimento o sulla forma degli atti qualora, lgenatura vincolata del provvedimento, sia
palese che il suo contenuto dispositivo non avrepbieito essere diverso da quello in
concreto adottato; nello stesso senso TAR Liguria118/200% secondo cui, la violazione
dell’art. 10bis|. 241 del 1990 ha natura procedurale e quindinalsige ai sensi dell’art. 21
octies primo inciso |. 241 cit., laddove sia paleke il provvedimento non avrebbe potuto

avere esito e contenuto diverso).

5. La disciplina degli accordi

Fenomeno importante & quello rappresentato dakipidizzazion&® degli accordi
c.d. sostitutivi: si introduce la possibilita parhministrazione di ricorrere a tale fattispecie,
non piu solo nei casi previsti dalla legge, bergii @ual volta la stessa lo ritenga opportuno

al fine del perseguimento dell'interesse pubbfiicdart 111. proc. amn). La pubblica

% In Foro amm.-TARR.3/2007 Osservatorio giurisprudenziale
% In Foro amm.-TARR.4/2007 Osservatorio giurisprudenziale
% In Foro amm.-TARR.5/2007 Osservatorio giurisprudenziale

% Tuttavia la dottrina specifica che “benché defipip, per quanto attiene alla tipicita dell’anctardo in
parola resta pur sempre tipico, giacche i suoieuti essenziali e, soprattutto, i suoi effetti rEEEsono non
continuare a corrispondere, per ragioni logicheestuiali fin troppo evidenti, a quelli del provvedinto

sostituito”. Cfr. E. STICCHI DAMIANI, Gli accordi amministrativi dopo la | .n. 15/2005n Foro amm n.

6/2005 p. 27 e ss.

37 Per un commento sul tema dopo l'intervento defterma del 2005: E. STICCHI DAMIANIGIi accordi
amministrativi dopo la I. n. 15/2005in Foro amm n. 6/2005 p. 27 e ss.; L. MONTEFERRANTIE nuova
disciplina degli accordi procedimentali: profili dutelagiurisdizionale in Foro Amm Vol. IV supplemento al
n. 6/05:Riforma della 1. 241/90 e processo amministratf@ocura di) M.A. SANDULLI;S. CIVITARESE
MATTEUCCI, Contratti e accordi didiritto pubblico, in AA.VV.,La disciplina generale dell'azione
amministrativa,a cura di V. Cerulli Irelli, Napoli, 2006; N. SAITA, “005: licenza di sostituire” (a proposito
del “nuovo” art 11 della IL.n. 241),in Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbd 3/2005;
G.TULUMELLO, Il nuovo regime di atipicita degli accordisostitutivi forma di Stato e limiti
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amministrazione, come noto, ha facolta di scedta, per cido che concerneati che il
guomodo della procedura. Sul punto merita qualche rifl@ssi la c.d. deliberazione
preliminaré® posta a monte della fattispecie, e per mezzo deitde vengono illustrate le
ragioni che inducono I'amministrazione ad optare penodulo consensuale anziché per
quello unilateral®&. 1l problema che si pone concerne il contenutdadédliberazione stessa,
con la quale la pubblica amministrazione verifiaapbssibilitd che non sussistano ragioni
ostative a che si possa addivenire ad un contcattoil privato: l'interrogativo riguarda il
legame tra questa delibera preliminare ed il camseg contratto. La fattispecie, a ben
vedere, sembra richiamare la sequenza provvedirtemtoatto che si rinviene nelle c.d.
concessioni-contratto (oggi assorbite, appunto, ae€l. accordi procedimentali). Tale
accostamento presta il fianco a tutti i problemie che scaturiscono, quali ad es.
'impugnabilitd congiunta o autonoma della deliberdell’accordo finale, ancora, la tipologia
dei vizi della delibera stessa; tra questi si aen@vwcome ed in quali termini gli stessi
refluiscano sull’accordo; non si dovrebbero poimece, problemi di giurisdizione, posto
che, lo stesso art. 11 l.cit, prevede in mater&,giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo. Per quanto concerne la posizione telei*®, I'art. 11 comma 1 |. cit.,

specifica a chiare lettere, che € ammesso il ricagd accordsenza pregiudizio dei diritti dei

al’lamministrazione per accordiin Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubblicéwww.giustamm.i};
A.REGGIO D’ACI, Gli accordi amministrativi e la tutela dei “terzi:quale giurisdizione?jn Giustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicgwww.giustamm.it).

% La dottrina, sul tema osserva come “attraversa daliberazione I'organo valuta I'opportunita esissistenza
dei presupposti di legge per la stipula dell’accord in tale determinazione che si concentra ibdigio di
legittimita della fattispecie e, al contempo, sinsuma la valutazione discrezionale circa I'opputéu
dell'accordo; per il suo tramite si accerta, inidiéfa, il rispetto dei principi che governano ziane
amministrativa e che qualificano lo statuto cogitnale della parte pubblica contraente; non stmsd
pertanto ragioni logico sistematiche per affermetne I'accordo debba essere necessariamente esedeli
potere in senso tecnico; lo svolgimento del potgrearresta con l'assunzione della delibera prekaren
successivamente v'é agire funzionale ( e deternonazdiscrezionale) ma non funzione in senso tecnic
secondo la nota accezione di Benvenuti”. Cfr. L. NFEFERRANTE, La nuova disciplina degli accordi
procedimentali: profili di tutela giurisdizionaledn Foro Amm Vol. IV supplemento al n.6/0Riforma della
1.241/90 e processo amministrati(e,cura di) M.A. SANDULLI.

Sulla funzione della deliberazione preliminare iatemia di accordi si veda ancora, E. STICCHI DAMIAKIi
accordi amministrativi dopo la legge n.15/20@3-oro amm- TAR cit.

3% Di recente, in dottrina, F. SATTA- F. CARDARELLI,contratto amministrativpin Dir. amm, n. 2 del 2007,
p. 205, ss.

% Sul'argomento si veda, L. MONTEFERRANTEa nuova disciplina degli accordi procedimentaliofili di
tutela giurisdizionale cit.; L. DE LUCIA, Provvedimento amministrativo e diritti dei terzi ®®wedimento
amministrativo e diritti dei terziSaggio sul diritto amministrativenultipolare Giappichelli, Torino, 2005; A.
REGGIO D’ACI, Gli accordi amministrativi e la tutela dei “terzi‘quale giurisdizion@, cit.
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terzi: la disposizione sembra ricalcare I'art. 1372 caninc.c'* che prevede appunto che il
contratto non produce effetto rispetto ai terznea nei casi previsti dalla legge. Si osserva in
dottrina come “laddove rilevino posizioni terze, Véa dell’accordo risultera preferibile
soltanto a condizione che, sempre a parita di staidmento dell'interesse generale, la
medesima risulti idonea a non produrre sacrifigiustificati a carico dei terzi: in caso
contrario, quella provvedimentale costituisce la wbbligata, venendo in gioco, in termini
decisivi, anche i principi di imparzialitd e rag@mwlezza*®. L'accordo quindi, per la sua
valenza provvedimentale e pubblicistica non é \deersolata concernente il privato e la

pubblica amministrazione, da qui I'impugnabilitéieteresse a ricorrere di eventuali terzi.

6. La conferenza di servizi

Le novita principali in ordine all'istituto in quiésne possono sintetizzarsi in questi
termini. Innanzitutto si & proceduto (opportunareend nostro modo di vedere), alla
distinzione fra termini di “indizione” e termine thonvocazione” nell’ottica della sostanziale
operativita, 0 comunque accelerazione, dell’ishitutart. 144er I. proc amm stabilisce che
la prima riunione della conferenza di servizi é\xamata entro quindici giorni ovvero, in caso
di particolare complessita dell’istruttoria, enth@nta giorni dalla data dell'indizione. La
convocazione della prima riunione, anche per viamatica o informatica deve pervenire
almeno cinque giorni prima della relativa datafédi& puntualizzazione non e di poco conto,
perché evita il verificarsi darresti procedimentaliderivanti dall’originario termine di sola
indizione della conferenza. Poteva accadere iraBpatche, una volta indetta la conferenza,
venisse procrastinata I'effettiva convocazione aledtessa e dunque linizio effettivo dei
lavori.

L’art 14+ter comma 2 della l.cit., prevede altresi la poss#btit svolgere la conferenza

attraverso il ricorso a strumenti informatici; piggne che si collega al principio di cui all’art

“1n tal senso F.G. SCOCAutorita e Consensoit; F. CARINGELLA, Il riparto di giurisdizione,in Trattato
di giustizia amministrativaMilano, 2005.n senso contraricsi sostiene tuttavia che “per il terzo I'accordave
essere comunque qualificato come provvedimento iaistmativo, o meglio, a prescindere dalla sua
qualificazione, la clausula di salvezza inducetendre che costui, dal punto di vista della tuteldella sua
effettivita deve essere mantenuta indenne dalléasefettuata da altri soggetti (ivi compresa Itamistrazione)
di addivenire a una fattispecie consensuale...Leeagig di multipolarita devono costituire uno deigmaetri
alla stregua dei quali verificare la compatibilitélle norme del codice civile in tema di obbligasie contratti
oltre che, probabilmente , uno dei criteri in basguali ricostruire la stessa figura in questioBegroprio per
guesta ragione, non sembra che, ove I'accordo gavral quadro di una norma multipolare, si posd@aamare
I'art 1372, 2°comma c.c., che come noto, impediaqaevisione di effetti (diretti, essendo,comemainsentiti
solo quelli riflessi) nei confronti dei terziCosi L.DE LUCIA, Provvedimento amministrativo e diritti dei terzi
Saggio sul diritto amministrativaultipolare cit.

2 Cfr E. STICCHI DAMIANI, Gli accordi dopo la 1.15/2005%;it.
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3-bis l.cit., il quale prevede appunto che: “per consegmaggiore efficienza nella loro
attivita, le amministrazioni pubbliche incentivahwso della telematica, nei rapporti interni,
tra le diverse amministrazioni e tra queste evatri. Nella prima riunione, 0 comunque in
quella immediatamente successiva, le amministrazienono determinare il termine per la
decisione della determinazione conclusiva che nangomunqgue superare i novanta giorni
salvo quanto previsto dal successivo comma 4 (@terlcomma 2, l.cit). Controverso e
I'introdotto criterio maggioritario (di tipo per so dire,qualitativo-sostanziale criterio che,
peraltro, gia alla luce delle leggi antecedentigvav soppiantato I'originario principio della
unanimita.

L'art. 144er comma 6bis |. cit, parla appunto di adozione, da parte
del’lamministrazione procedente, della determinagiomotivata “valutate le specifiche
risultanze della conferenza e tenendo conto dmdlgizioni prevalenti espresse in quella
sede”. Il concetto dposizione prevalenfesi distacca da una logica di tipo numerico-foenal
la nuova prospettiva & di tipo funzionale e telgio, percid non quantitati¥a

V'e di piu. Alla luce della riforma il dissenso deessere notificato solo in sede di
conferenza e non in un momento successivo; divesemil dissenso espresso in sede di
conferenza e tempestivamente manifestato, conbiempeignazione della decisione adottata.
Emerge dunque la distinzione tra amministrazisiente amministrazionedissenzientes
amministrazioneassente Nel primo caso infatti, si considera come acdoidiassenso
del’lamministrazione che, regolarmente convocatay asprima definitivamente la propria
volonta nei termini previsti dalla conferenza (atédter comma 7 |. proc.). Non é piu
possibile quindi impedire la formazione di questaave propria forma di silenzio-assenso,
mediante un dissenso tardivo e postumo, 0 mediardeémpugnazione della determinazione
conclusiva; alla luce delle novita introdotte dalggge n. 15/2005 non € piu possibile,
dunque, sanare la propria posizione, attraversatarvento postumo.

Nel caso invece di amministraziomissenzientel'impugnazione, come detto, puo
essere esercitata subordinatamente alla ricoridirizen precise condizioni (dissenso espresso

e pertinente, esercitato in sede di conferenzgyestiva manifestazione dello stesso).

43 “Mentre il criterio della maggioranza & eminenteeesoggettivo, nel senso che ad ogni amministnazio
partecipante corrisponde un voto, si puo ritendne @ criterio della prevalenza vada riferito apdi e
all'importanza delle attribuzioni di ciascuna amisirazione con riferimento alle questioni in oggettie deriva
che per stabilire quale si la posizione prevalebdeministrazione procedente, che é responsabilgudsta
determinazione, dovra avere riguardo alle singolgizioni che le diverse amministrazioni coinvolts@amono
in sede di conferenza con riferimento al potere @hscuna di esse avrebbe di determinare I'esisitigo o
negativo, del procedimento, in base alle singotgilali settore di cui si tratta. Cfr. V. CERULLI BRLI,
Lineamenti di diritto amministrativolorino, 2006, p. 372.
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Nell'ipotesi di amministrazionassentganche se regolarmente convocata) - alla luce
dell'art. 14ter comma 9, l.proc.amm. - il provvedimento finale [wwme alla determinazione
conclusiva sostituisce a tutti gli effetti I'autbrazione, l'assenso delle amministrazioni
partecipanti, 0 comunque invitate a partecipareappunto risultate assenti.

Tra le novita introdotte, si puo ricordare la uliee nuova ipotesi didissenso
qualificato, cioe quello concernente la tutela della pubblieolumita, nozione tutta da
decodificare posta la sua genericita. La novellaali@si risolto il problema relativo alla
identificazione della determinazione conclusiva geicedimento. In precedenza si poneva il
dubbio sulla necessita di un vero e proprio atie tformalizzasse” la determinazione
conclusiva della conferenza. Il problema puo diggi risolto in quanto € previsto un “atto
formale” che recepisca i termini della determinagio cio rileva ai fini della tutela
giurisdizionale del privato. L'art. 1ter, comma 9l.proc.amm, fa infatti riferimento al cd

“provvedimento finaleconforme alla‘determinazione conclusivadi cui al comma 6-bis.

7. La denuncia di inizio di attivita

L’analisi circa le novita e di risvolti applicatidella riforma, pud proseguire ponendo
I'accento sul rilievo in ordine allampliamento telipotesi di c.d. denuncia di inizio di
attivita: il titolo edilizio di cui all’art 19 I. it., secondo I'orientamento prevalente si pone (0
meglio, si poneva), come titolo abilitativo di natunon provvedimentalé soggetto a
controllo postumo della pubblica amministrazionentcapposto al titolo provvedimentale
rappresentato dal permesso di costruire. Alla ldeka espressa previsione implicante la
possibilita, in materia di d.i.a., di agire in \daautotutel&, (categoria dogmatica alla quale

4 Cosi R.DE NICTOLISNatura giuridica della denuncia di inizio di atttéiin materia edilizia e tutela del
terzo, Urb. e app n. 12/2003 p. 1374 e ss. “la denuncia di iniziattivita non ha natura di provvedimento
amministrativo, nemmeno tacito. E' un atto di uggetto privato, e non di una pubblica amministragjoche
ne € invece destinataria, e non costituisce egdica di una potesta pubblicistica”. Inoltre, “lafADé pertanto
una dichiarazione del privato a cui, in presenzaspuhcifiche condizioni, la legge riconosce effaipici,
corrispondenti a quelli propri del permesso di rost, vale a dire, I'efficacia abilitativa all’esezione delle
opere progettate”.

5 Per gli espressi riferimenti alla categoria dallitotutela, si veda, all'interno della legge ni12bsi come
novellata, (Art. 19 “@ comunque salvo il poterel'daiministrazione competente di assumere deterronamn
via di autotutela ai sensi degli articoli 21-quirepl e 21-nonies”. Art. 20 “nei casi in cui il silgo
dell’lamministrazione equivale ad accoglimento delamanda, I'amministrazione competente pud assumere
determinazioni in via di autotutela ai sensi degticoli 21-quinquies e 21-nonies). Sul significaliel concetto
di autotutela per tutti si veda F. BENVENURutotutela (ad vocem), Enc. del dip. 539. In giurisprudenza si
vedaCons Stato n.259/1999 oro amm, 1999 p. 613; sull'autotutela in termini di confea si veda Cons.
Stato n.1080/2004 iBir e giust n. 15/2004; sull'autotutela in termini di ritidel provvedimento si veda Cons.
Stato n.6291/2004 iGiorn. dir.amm,n. 2/2005 p. 151; sulla autotutela in termini dinallamento alla luce della
novella cfr. G. BARONEL'incidenza della nuova disciplina degli atti amnsitnativi sui poteri di autotutela
della pubblica amministrazionsu www.giustamm.it Sull'autotutela c.d. cautelare, da ultimo, sdaeCons
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sembra avere definitivamente aderito il legislatde#ia riforma), diviene sicuramente piu
arduo coniugare la tesi volta ad interpretare Ittisfzecie in termini di titolo non
provvedimentale (sul punto, di recente, Tar Piemant1885/2008: il riferimento espresso
agli istituti dell’autotutela decisoria induce, gdi, a ritenere che il legislatore abbia voluto
assumere una posizione specifica in ordine ali@taequaestio della natura giuridica della
d.i.a., nel senso che la previsione dell’adotttbii provvedimenti di secondo grado sottende
la qualificazione della d.i.a. (rectius: degli éffedella d.i.a.) come atto abilitativo tacito
formatosi a seguito della denuncia del privato & amseguente comportamento inerte
dell’amministrazione). Infatti, se fossimo in preza di un titolo non provvedimentale, non
avrebbe senso l'intervento postumo in via di ad&éuin quanto mancherebbe del suo
oggetto proprio, ovvero del provvedimento. Il légisre della novella sembra aver aderito o
comunque ratificato, a livello legislativo, la cgbeia dogmatica della c.d. autotutela
(decisoria) della pubblica amministrazione (arft, 20 e 21bis e ss.l. proc. amm), intesa
coma capacita, da parte della pubblica amministrezi di ritornare (attraverso un
procedimento di riesame o di revisione) sul prouwexhto emesso, per ragioni sia di
legittimita (annullamento con effetéx tun¢ che di opportunita (revoca con effedk
nund*’. Di recente il TAR Veneto n. 1949/20§7ha statuito che, in un’ottica di
semplificazione procedimentale, nel caso della da il decorso del termine fissato dal
legislatore si forma un’autorizzazione implicita datura provvedimentale, i cui effetti
potranno essere inibiti soltanto a seguito dellidilamento in via di autotutela da parte
dellamministrazione, che infatti a tale riguardannperde i propri poteri sanzionatori a fronte

di interventi rivelatisi in contrasto con le pragmni urbanistiche.

8. Il diritto di accesso
Nell'ottica della attuazione dei principi di traspnza e pubblicita, espressione del piu

generale principio del buon andamento di cui dll'a7 Cost., la novella e intervenuta anche

Stato., sezione VI, Sentenza 29 maggio 2006 n. 3P0Giustiziaamministrativa. Rivista di diritto pubblico
(www.giustamm.it).

“ In Foro amm.-TARn.1/2006 Osservatorio giurisprudenziale

47 Siffatta possibilita, secondo una diversa impmstze, pil che una ipotesi, appunto, di autotytela
assurgerebbe ad attivita provvedimentale “di secogihdo” ovvero come proiezione del proprio potdie
“amministrazione attiva”, alla luce del principido abntinuita dell’azione amministrativa; ma anceaé parlato

di “autoimpugnativa” della pubblica amministraziameli “controllo postumo” e successivo del propperato.

“8 In Foro amm.-TARR.5/2007 Osservatorio giurisprudenziale
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sulle norme in materia di diritto di accesso, (&2 e ss. |. proc. amm.), che hanno elevato
I'accesso a principio generale dell’attivita amratrativa, riconducendolo ai livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e gali spettanti alla potesta esclusiva dello Stato
in base all'art. 117, secondo comma, letmjaCost?. Di recente, sul punto, va segnalata la
decisione del TAR Lazio, Roma, n. 3619/28)7secondo cui il diritto di accesso ai
documenti amministrativi € un principio generakdl’drdinamento e percido deve essere
garantito per ogni tipologia di attivita della P.potendo viceversa subire restrizioni solo se
motivate da esigenze di riservatezza.)

Siffatta posizione giuridica soggettiva potrebbimaersi in termini di vero e proprio
diritto soggettivo a prendere visione della docutaeione in possesso della pubblica
amministrazion® (di recente, sul punto, TAR Lombardia n. 147/28@&&condo cui il diritto

4 Su cui, diffusamente, S. GAMBINQ, diritto di accesso. Profili costituzionali e animistrativi, alla luce del
novellato Titolo V Cost. e della legge n. 15 ded20n Le Corti Calabresi2005.

*|n Foro amm.-TARR.3/2007 Osservatorio giurisprudenziale

* Prima della riforma, ampio si & presentato il dib@in merito alla natura giuridica di siffattstituto.

Secondo un certo orientamento (fatto proprio dal'Rlenaria del Consiglio di Statad. Plen. n. 16/1999 in
Dir. proc. amm, 2000 p. 148) nonché Cons. di Stato n.1725/18%io it., 1999, Ill p. 4333; Cons. di St. n.
1137/1998,in Cons. St1998, I, p. 1440; Cons di Stato Ad Plenaria 2084 in (www.giustamm.iY; Cons di
Stato n. 3549/2002, iGiustiziaamministrativa. Rivista di diritto pubblicbvww.giustamm.i}. L’espressione
“diritto” sarebbe utilizzata in termini atecnici guanto, in realta, saremmo in presenza di undsger legittimd

| dati che deporrebbero per questa connotaziorebkaro: la natura impugnatoria dell’accesso (v.uappil
termine decadenziale), da qui, la inammissibiligh nitorso in mancanza della notificazione ad almano dei
controinteressati; inoltre, lo stesso non sareltre ahe espressione del principio di trasparemza,qui il
collegamento con l'azione amministrativa. Secontim arientamento: Cons. di Stato n.1725/1988Giorn
dir. Amm 1999 p. 162; Cons. di Stato n.1679/2005Ried Giuffré 2005; Cons. di Stato n. 2954/2005 in
www.giustizia-amministrativa.itCons. di Stato n.2398/2003 @Giorn dir. amm n. 1/2006. Il diritto di accesso
andrebbe qualificato come diritto in senso tecnidoricorso assurgerebbe non ad impugnativa di un
provvedimento amministrativo, ma come pretesa aBatamento di un diritto e alla condanna del stigge
(subspecie I'ente, 'amministrazione depositarieaibire i documenti amministrativi. Non c’é cdaone con
la potesta autoritativa della pubblica amministagi in quanto la stessa, - relativamente all@zerdel diritto
d'accesso - é tenuta ad un’'attivita di tipo menat®emateriale (cioé offrire in visione o produoepia del
documento); la pubblica amministrazione si limitda asola verifica della legittimita dell'istanza edlla
insussistenza di ostacoli relativi all'ostensione.

Da ultimo, per una ricostruzione dell’istituto iarmini strumentali o comunque per l'indifferenzainetilita
dell'esatta qualificazione giuridica, si veda CodsStato Ad. Plenaria n. 7/2006, @iustiziaamministrativa.
Rivista di diritto pubblico(www.giustamm.if. “Non sembra peraltro, che nella specie, rivagtbta ai fini
dell'identificazione della disciplina applicabild giudizio avverso le determinazioni concernenéctesso,
procedere all'esatta qualificazione della naturidadeosizione soggettiva coinvolta. L'accesso degato a una
riforma di fondo dellamministrazione, informata arincipi di pubblicita e trasparenza dell'azione
amministrativa, che si inserisce a livello comumitanel pit generale diritto all'informazione deittadini
rispetto all’'organizzazione e alla attivita ammirasiva. Ed & evidente, in tale contesto, che sinor ambiti
soggettivi normativamente riconosciuti di interegairidicamente rilevanti, anche in contrapposieidra di
loro: interesse all’accesso; interesse alla riserza di terzi; tutela del segreto. Trattasi, a bedere, di
situazioni soggettive che, piu che fornire utilitdali (caratteristica da riconoscere, oramai, sofo ai diritti
soggettivi ma anche agli interessi legittimi), Hano caratterizzate per il fatto di offrire alolére dell'interesse
poteri di natura procedimentale volti in senso reentale alla tutela di un interesse giuridicameileyante
(diritti o interessi). Il carattere essenzialmesteumentale di tali posizioni si riflette inevitdbiente sulla
relativa azione, con la quale la tutela della gosiz soggettiva e assicurata. In altre paroleatam strumentale

www.federalismi.it 21



di accesso costituisce un diritto soggettivo, eégmo, la mancata notifica del ricorso avverso
il diniego di accesso ad un controinteressato nastitaisce causa di inammissibilita del
gravame). A prescindere, tuttavia, dalla qualificae sulla natura giuridica del dell’ accesso
quale diritto soggettivo o interesse legittimo, fiofdemi piu complessi e delicati (e
sostanzialmente irrisolti), rimangono quelli comaEti i rapporti tra I'esercizio del diritto di
accesso ed il contrapposto diritto alla riservaa®gli recente, il TAR Trentino Alto Adige n.

della posizione soggettiva riconosciuta e tutetiaf'ordinamento caratterizza marcatamente la stntalita
dell'azione correlata e concentra l'attenzione Wgislatore, e quindi dell'interprete, sul regimairglico

concretamente riferibile all’azione, al fine di mssare, al tempo stesso, la tutela dell'interasseanche la
certezza dei rapporti amministrativi e delle pasizigiuridiche di terzi controinteressati. Sottdetpunto di
vista, il giudizio a struttura impugnatoria congerdtlla tutela giurisdizionale dell'accesso di assice la
protezione dell'interesse giuridicamente rilevasteal contempo, quell’esigenza di stabilita delkazioni

giuridiche e di certezza delle posizioni dei coimieressati che si € visto essere pertinenti apogp
amministrativi scaturenti dai principi di pubblizie trasparenza dell’azione amministrativa.”

Alla luce della riforma di cui alla legge n. 15/Z0(0a quale ha elevato I'accesso a principio gdeatall’attivita

amministrativa e ricondotto tra i livelli essenkidélle prestazioni concernenti i diritti civili gociali spettanti
alla potesta esclusiva dello Stato) si pud affeenddre il diritto di accesso sia configurato in terindi diritto

soggettivo ovvero come diritto ad essere inforrttaverso la visione o estrazione di atti; ciotenim virtu del
fatto che il giudice puo conoscere della fondatedbistanza.

*2|n Foro amm.-TARR.12/2006 Osservatorio giurisprudenziale

*3 Sui rapporti accesso-riservatezza cfr. G. VIRGIAdifficile rapporto tra diritto di accesso e ditb alla
riservatezza alla luce delle norme sulla partecippe amministrativa (come conciliare due diritti
apparentemente in conflittu Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubblicgwww.giustamm.if. M.
CLARICH, Trasparenza e diritti della personalita nell’attisi amministrativa relazione al convegno
Trasparenza e protezione dei dati personali neltag amministrativaenutosi a Roma I'11 Febbraio 2004, in
www.giustizia-amministrativa,it E. BARILA’- C. CAPUTO, La tutela della privacy nella pubblica
amministraziongGiuffre, 2000; C.MUCIO|I diritto alla riservatezza nella pubblica ammitrigzione,2003; A.
PERINI, II diritto di accesso e la tutela della riservatazzelle amministrazioni locglin Riv. amm, 1997, I, p.
1156; M. OCCHIENA Diritto di accesso , atti di diritto privato e tutedella riservatezza dopo la legge sulla
privacy, in Dir. proc. amm, 1998, p. 377. G. ARENA — M. BOMBARDELLI| diritto di accesso ai documenti
amministrativi,in La disciplina generale dell’'azione amministratiig;

Per i piu recenti interventi della giurisprudenzdl’'argomento, cfr. TAR Veneto n. 1130/2006, @Giustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicewww.giustamm.if, secondo cui, “in linea di massima, deve riteners
che nel contrasto tra il diritto del datore di lew@ conoscere le dichiarazioni rese dai dipendesitcorso del
procedimento ispettivo ed il diritto alla riservata degli stessi, prevalga quello del primo, condaseguenza
che lo stesso ha titolo all’accesso in modo totedenprensivo dell’estrazione di copia, per quargncerne le
dichiarazioni rese dagli ex dipendenti, non pitgsitj a possibili ritorsioni, e nella forma dellala visione per
quanto riguarda i dipendenti ancora in forze.”; Alenaria n. 5/1997 iforo it., lll, 1997 ha statuito come
“anche se la norma non prevede che i documenttlgirme o possano arrecare un pregiudizio ovveradato
conoscenza possa derivare una lesione specifidgadédduata, e ritiene sufficiente , ai fini di ésderne la
conoscibilita, che questi documenti “riguardino’si, riferiscano, in senso ampio, alla vita privataaka
riservatezza , non sembra esservi dubbio che mdlitto tra accesso e riservatezza dei terzi lanmaiiva statale
abbia dato prevalenza al primo allorché sia necesgar curare o difendere i propri interessi gligi... Si deve
pertanto concludere che l'interesse alla risenzagztutelato dalla normativa mediante una limdagi del
diritto di accesso, recede quando I'accesso steisesercitato per la difesa di un interesse gicoidnei limiti
ovviamente in cui esso & necessario alla difesaeli’'interesse”.

Sul rapporto accesso/riservatezza dei terzi, savE8R Veneto n. 1130/2006, cit., ove si specifitee ¢ “il
bilanciamento tra diritto di accesso ai documemtinanistrativi da parte degli interessati e il duitalla
riservatezza dei terzi non € rimesso alla potesgolamentare a alla discrezionalita delle singole
amministrazioni ma € stato compiuto direttamentiada7 agosto 1990 n. 241 che, nel prevederatkld della
riservatezza dei terzi, ha fatto salvo il dirittegli interessati alla visione degli atti la cui ognenza sia
necessaria per curare o difendere i propri intergagidici.” TAR Lombardia n. 181/2007 irGiustizia
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10/2007 ha affermato la prevalenza del diritto désso ai documenti amministrativi prevale
rispetto alla tutela della riservatezza; pertarsgoesi impone nel caso di istanza di ostensione
di documenti necessaria alla proposizione di urianazgiudiziale). Un ulteriore profilo
problematico investe il rapporto tra esercizio deitto di accesso e tutela del segreto
d'ufficio®®. Alcune ambiguita investono il riferimento al cetto distretta indispensabilita

cui fa riferimento il “nuovo” art. 24 I. n. 241/9@elativamente ai documenti contenenti dati
sensibili e giudiziari: siffatto concetto, sfumatopocoafferrabile sembra lasciare in sede
interpretativa, una eccessiva discrezionalita ejbmo decidente (sul punto, di recente, TAR

Calabria n. 777/2067, secondo cui deve essere comunque garantitchigdienti I'accesso ai

amministrativa. Rivista di diritto pubblicoMyw.giustamm.iY. “Ai sensi dell’art 24 della legge n° 241 del 7-8
1990, quando i documenti riguardino la vita privatéa riservatezza di persone fisiche, deve comeregsere
garantito ai richiedenti I'accesso ai documenti amstrativi la cui conoscenza sia necessaria pedreuo per
difendere i propri interessi giuridici. Tale pravise € stata interpretata nel senso che la domdiratacesso agli
atti prevista dall'art. 25 |. 7 agosto 1990 n. Z#¥gvalga sull'esigenze di riservatezza dei terango sia
concretamente collegato alle specifiche esigenkeicteedente, di carattere serio e non emulataltgrché il
documento sia indispensabile o utile ai fini delléela processuale, purché tale esigenza non peEssEre
altrimenti soddisfatta (T.A.R. Calabria Catanzasez. |, 08 giugno 2005 , n. 1010). Il diritto dicasso ai
documenti amministrativi non prevale sul dirittdaatiservatezza il cui bilanciamento é invece risteslla
prudente comparazione dell'amministrazione e detlige quanto alla prevalenza dellinteresse altalau
giurisdizionale mediante previo accesso rispettdidtto alla tutela della privacy personale (Catisi Stato |,
sez. V, 12 ottobre 2004 , n. 6581).” Cons. St. 80132007 inGiustizia amministrativa. Rivista di diritto
pubblico (www.giustamm.it):"ll diritto alla riservatezza, aui all’art. 22 lett. c)della L. 241/1990, concerne
solo quelle vicende collegate in modo apprezzatitesfera privata del soggetto e non anche qdel#tinate ad
assumere una dimensione di carattere pubblicoaqernon pud essere invocato quando la richiest@aisso
ha ad oggetto il nome di coloro che hanno reso msmw rapporti informativi nell’lambito di un prodeebnto
ispettivo”.

* Sul rapporto accesso/segreto d'ufficio si vedaratiente in giurisprudenza Cons. Stato n. 2068/2606
Giustiziaamministrativa. Rivista di diritto pubblicbvww.giustamm.if, secondo cui “a fronte di un’istanza di
accesso a documenti, puntualmente elencati, edso di diniego del’Amministrazione in ragione delgreto
d'ufficio ex art. 4 co. 10 d. Igs. 58/98, il giudicqualora riconosca I'inopponibilita del segreés futti gli atti (o
per parti di essi), deve individuare quelli riletiared ordinarne [I'esibizione, non potendo rimettere
all’Amministrazione stessa la valutazione in ordaedocumenti ostensibili. Siffatta ipotetica prooia infatti
sarebbe censurabile sul piano processuale, in guantontrasto con l'art. 25 co. 6 |. 241/90, aaturrebbe
un'attivita delllamministrazione diversa e ultegorispetto alla semplice esibizione o meno dedii iat
contestazione; d'altra parte, data la genericitdledéndicazioni, lascerebbe ampio spazio valutativo
all’Amministrazione, in ordine al contenutdell'attivita ad essa commessa, trasferendole uereoche il
legislatore ha viceversa voluto rimettere al giedic

Sul rapporto accesso/documenti riguardanti funzispéttive di vigilanza di controllo si veda TAR Mo n.
1721/2005 irForo amm n. 4, secondo cui “tra i documenti esclusi dalt@sso non rientrano, in linea generale ,
quelli che riguardano lo svolgimento di funzionpéstive , di vigilanza , di controllo, e di accenanto di
infrazioni alle leggi vigenti, in quanto le esigendi buon andamento edi imparzialita della p.de quali il
diritto di accesso €& funzionalmente correlato, woigono allo stesso modo tutte le attivita rivokda
emanazione di provvedimenti, conseguendone ched&so va ammesso laddove diretto a conoscerediaadi
stati i soggetti sanzionati dallamministrazionsoggetti nei cui confronti I'istante intenda tutela propri
interessi giuridici fondati su una situazione glicamente rilevante”;TAR Lombardia n. 306/2003-oro amm

n. 6, secondo il quale la regola della segreteezaacumenti amministrativi € ormai una ecceziongriacipio
generale di pubblicita; inoltre, € anche pacifidee dl diritto di accesso deve prevalere sulle asigedi
riservatezza dei terzi ove la conoscenza dei dontiniehiesti sia necessaria per la cura o la difdegli
interessi giuridici del richiedente.

%5 In Foro amm.-TARR.3/2007 Osservatorio giurisprudenziale
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documenti, anche attinenti alla sfera della risexzza delle persone fisiche o giuridiche,
guando l'interessato manifesti la necessita delta lcquisizione allo scopo di difendere
giuridicamente le proprie situazioni soggettivertpeto, deve essere garantita I'ostensione
dei documenti pertinenti ad emolumenti economiaatigetti terzi che potrebbero acquistare
importanza in un parallelo giudizio gia instauratal ricorrente per tutelare la pretesa

sostanziale).

9. L’annullabilita del provvedimento alla luce delart. 21-octies comma 2,l. proc.
amm. ed il principio del raggiungimento dello scopo
La riforma di cui alla legge n. 15/2005, come sseysa, ha inciso notevolmente
sullimpianto della legge n. 241/90. Orbene, tranevita introdotte, valore assoluto e
preminente assume il principio del raggiungimentdlad scopd® che ha introdotto la
categoria dei c.d. vizi non invalidanti del provimdnto amministrativ. In caso di
provvedimenti vincolati (affetti da vizi attinerdila violazione di norme sul procedimento o

sulla forma degli atti), & possibile che trovi dwouna sorta dsanatoria giurisprudenzia?té

%« 'art. 21 octies comma 2, come noto, si articola in due distinevisioni. La prima, a carattere generale,
dispone che “non & annullabile il provvedimentottato in violazione di norme sul procedimento dasfbrma
degli atti qualora, per la natura vincolata delvywexdimento, sia palese che il suo contenuto disgoshon
avrebbe potuto essere diverso da quello in cona@tdtato”. La seconda, dedicata ad una specificana sul
procedimento amministrativo, l'articolo 7 della ¢gg n. 241/1990, afferma che “il provvedimento
amministrativo non € comunque annullabile per m@ncamunicazione dell’avvio del procedimento qualor
I'amministrazione dimostri in giudizio che il contgo del provvedimento non avrebbe potuto esseersh da
guello in concreto adottato”.Da un confronto tresfe due previsioni emerge che le stesse sono acebendal
divieto di annullare i provvedimenti che risultimdfetti da vizi di legittimita di natura non sostale, ma si
distinguono sotto tre profili. Innanzi tutto, corseé gia accennato, la prima previsione ha camtjenerale,
avendo ad oggetto ogni possibile violazione detieme sul procedimento amministrativo o sulla fordesli
atti (fermo restando che esulano dalla stessa ii diizforma che determinano addirittura la nullitél d
provvedimento, ai sensi dell'art. 2kptiesdella legge n. 241/1990), mentre la seconda aiisife soltanto alla
violazione dell’articolo 7 della legge n. 241/19900ltre le due previsioni presentano un diversabigon
applicativo, perché la prima riguarda i provvedithemcolati, mentre la seconda si riferisce imflienente ai
provvedimenti discrezionali. Infine la non annulléh opera diversamente nelle due fattispecieatthf mentre
la seconda disposizione € destinata a trovare cgadine solo nel processo e pone espressameni@pm ¢
al’Amministrazione I'onere di provare che, sepptosse stata data comunicazione dell'avvio del @dauento
all'interessato, comunque il contenuto del provaegtito finale non avrebbe potuto essere diversouddagin
concreto adottato, nella prima disposizione la aonullabilita risulta genericamente subordinata edindizione
che sia palese che il contenuto dispositivo delnyedimento non avrebbe potuto essere diverso didogue
concreto adottato.” Cfr. TAR Campania n. 9984/2@0&siustizia amministrativa. Rivista di dirittpubblico
(www.giustamm.it).

" Sul'argomento in maniera piu specifica cfr. F. CIANI, L’annullabilita degli atti amministrativiin La
disciplina generale dell’azione amministrati¢@ cura di V.Cerulli Irelli), Napoli, 2006.

%8 Contra D.U. GALETTA L’art. 21 octies della novellata legge sul proceditto amministrativo nelle prime
applicazioni giurisprudenziali:un’interpretazioneiduttiva delle garanzie procedimentali contrarialla
Costituzione e al diritto comunitaiin Foro amm n. 6/05, cit. “La previsione ex art. 21- octies non parla mai di
una sanatoria ope iudicis dei vizi di forma e delgedimento, bensi soltanto di una non annullabilitella

www.federalismi.it 24



dell’'atto (art. 21ectiescomma 2, primo periodd, proc. amny); il vizio potrebbe quindi non
inficiare la validita dell’atto stesso, il qualegtpebbe esplicare regolarmente i suoi effetti nel
momento in cui, ad onta della sua reiterazionestiesso avrebbe avuto il medesimo

contenutd’. La disposizione richiamata, contiene una secqade (art. 2loctiescomma 2,

ricorrenza delle circostanze indicate, del provretito affetto da detti vizi. Sicché quel provvediteeviziato
nella forma o nel procedimento, che non venga periullato dal giudice in ragione dell’applicaziote!'art.
21-octies, comma 2, legge n. 241/1990, € e rimanaioque un provvedimento affetto da un vizio diaztone
di legge. Non €& per nulla un provvedimento sanbémsi € e rimane un provvedimento viziato, rispattui,
pero, il vizio non produce alcuna conseguenzaimatira annullatoria, né di natura risarcitoria”.

% pPer una prima applicazione della disposizioneAR Veneto n. 935/2005 in www.giustizia-amministvatit:
“In forza della acclarata natura vincolata del menimento e del fatto che il contenuto del provuestito stesso
“non avrebbe potuto essere diverso da quello icrato adottato”, il Collegio ritiene che gli altriotivi dedotti,
essendo di mero carattere formale (difetto di naaiione; contraddittorieta; omessa acquisizione rpare
commissione edilizia integrata), seppur astrattdenéandati devono pero ritenersi irrilevanti allecé dell’art.
21 octies, comma 2° dell'art. 14 della legge 11lbfeim 2005 n. 15 (entrata in vigore I'8 marzo 200BAR
Sardegna n. 1435/2005 in www.giustizia-amministeti:” Ad avviso del Collegio €, infatti, applicéb alla
fattispecie la norma di cui all’art. 21 octies 2fwna, della L. 7/8/1990 n°241, come modificata ddlla
11/2/2005 n°15, operante anche in relazione aiigjiudstaurati precedentemente all’entrata in vegaielle
intervenute modifiche legislative (Cfr. T.A.R. Sagiha 2005 n°). In base alla richiamata disposizidien &
annullabile il provvedimento amministrativo adottah violazione di norme sul procedimento o subanfa
degli atti qualora per la natura vincolata del mexlimento, sia palese che il suo contenuto didgositon
avrebbe potuto essere diverso da quello adottapsovvedimento amministrativo non € comunque aaiile
per mancata comunicazione dell'avvio del procedimejualora 'amministrazione dimostri in giudizibe il
contenuto del provvedimento non avrebbe potutoresd&erso da quello in concreto adottato”. La n@rm
contiene due precetti. Il primo, si riferisce, éspmente, agli atti di natura vincolata, e prevethe il vizio
procedimentale o di forma non € causa di illegitiniaddove sia evidente che I'amministrazione agrebbe
potuto adottare un provvedimento di contenuto dieeH secondo, non distingue in ordine alla natlegli atti,
e dispone che la mancata comunicazione di avvigpomedimento non € causa di annullamento dell’'séto
I'amministrazione dimostra in giudizio che non are potuto determinarsi altrimenti. A prima vistatrpbbe
ritenersi che I'omessa comunicazione di avvio decpdimento possa non avere conseguenze sulléirtegit
del provvedimento adottato solo laddove I'ammimizione soddisfi in giudizio I'onere probatorio ingbole
dalla norma, qualunque sia la natura dell’atto eatmnma tale interpretazione letterale porterelzbataibuire
alla violazione della pretesa partecipativa untaraento differente, rispetto a quello riservatd atiti vizi del
procedimento, difficilmente giustificabile. Ritienpertanto, il Collegio che I'art. 2beties 2° comma della L.
n°241/1990 e succ. mod. debba essere interpre&tsemso che laddove l'atto sia di natura vincoléa
violazione delle norme sulla forma o di quelle mdienentali, ivi inclusa 'omessa comunicazione diia del
procedimento, non determini I'annullamento del peximento ove appaia palese che il contenuto di
quest’ultimo non avrebbe potuto essere diverso,tmaeve 'atto sia di natura discrezionale, il matacinvio
della suddetta comunicazione, pud essere ininftusnt giudizio di legittimita del provvedimento iomgmnato,
solo ove I'amministrazione provi quanto stabilitalld disposizione in esame. Ed invero, solo in gmea di
margini di discrezionalita, non & consentito aldjie — senza sconfinare dai propri poteri - riagsgrquello che
avrebbe potuto essere il contenuto della deterriinazamministrativa, ove il privato fosse stato seeis grado
di fornire il proprio apporto partecipativo. La laaione del precetto di cui all'art. 7 della L. 4121990 &, di per
sé, indice della mancata acquisizione al procedionénalcuni degli interessi (quelli del privat®iovolti nella
vicenda, e il giudice, in base al principio di se@é@one dei poteri, non € abilitato a valutare datgta della
mancata considerazione di questi. Orbene, neltsgatie il provvedimento impugnato ha indiscutitehte
natura dovuta e vincolata, atteso che in presenza’abusiva occupazione di aree demaniali, 'amstiazione
€ tenuta a disporre lo sgombero. Non potendo, dynigprovvedimento medesimo avere contenuto dovelis
quello adottato, la dedotta violazione dell’artifato, non &€ idonea a determinarne I'annullamé&taR Sicilia
n. 941/2005 in www.giustizia-amministrativa.it:” ldiglianza é infondata alla luce dell’art. 21 ogtieomma 2,
della legge 7 agosto 1990, n. 241, come introddddBart. 14 della recente legge 11 febbraio 200515. Tale
disposizione, che é stata ritenuta di immediatalieggpone alle controversie pendenti (in tal sefsdR
Sardegna, Il, 25 marzo 2005, n. 483), prevede blom ‘€ annullabile il provvedimento adottato in gimbne di
norme sul procedimento o sulla forma degli attilque per la natura vincolata del provvedimenta, [ghlese
che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potessere diverso da quello in concreto adottato. I
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secondo periodd, proc. ammn), che assumerebbe upartataeminentemente processuale (in
questo senso, di recente, TAR Puglia n. 1632/20@@&condo cui I'art. 2bctiescomma 2
della legge 7 Agosto 1990 n. 241, come introdoti’'att. 14 comma 1 della legge 11
Febbraio 2005 n. 15, e disposizione di carattevegssuale applicabile anche ai procedimenti
in corso o gia definiti; nello stesso senso TARibaz 39/200%* secondo cui I'art. 2icties,

|. 7 agosto 1990 n. 241 essendo norma processuaell’azione di annullamento — e

provvedimento amministrativo non & comunque anbildaper mancata comunicazione dell'avvio del
procedimento qualora I'amministrazione dimostrgindizio che il contenuto del provvedimento nonedlre
potuto essere diverso da quello in concreto addttAtella specie, I'accertamento della mancata prazhe di
idonea cauzione provvisoria da parte di una deflprése ammesse alla gara, avvenuto a brevissirtenzis
dalla aggiudicazione, rendeva doverosa l'esclusieila stessa in autotutela al fine di garantimésjpetto della
normativa in materia di appalti di lavori pubblieidelle esigenze di tutela della concorrenza ead=ifretta
gestione delle risorse pubbliche alla stessa sotiés consegue la irrilevanza della mancata coragigne di
awvio del procedimento, stante che I'apporto p#uto/o dell'interessato non avrebbe potuto conglad un
provvedimento diverso, cosi come fondatamente sogiedalla difesa dell’Amministrazione resister&ova,
all'uopo, rilevare come nessuna dimostrazione tatasdata dalla ricorrente circa l'esistenza detudeento
mancante, cosicché appare verosimile che I'apgmattecipativo della stessa al procedimento di atet# non
avrebbe apportato nuovi elementi di giudizio e agrebbe, pertanto, verosimilmente indotto I'’Ammiragione
all'adozione di un diverso provvedimento. Va, pewl rilevato come ad identica conclusione si sheeb
pervenuti anche prima della introduzione nel nostidinamento del surrichiamato art. Zcties Tale norma
rappresenta, infatti, la codificazione di un coiab principio giurisprudenziale —applicabile, apto, nella
specie - secondo il quale le norme di cui agh. atte segg. della legge 7 agosto 1990, n. 241,vammo
applicate in modo meccanico e formalistico, in doafeve tenersi conto che la partecipazione digdiito al
procedimento amministrativo tende a garantireu&tone dei principi di buon andamento ed impaitaiathe
I'art. 97 della Costituzione pone alla base ddiV@#t amministrativa, con la conseguenza che laxacata
comunicazione di avvio del procedimento non viziapiovvedimento finale qualora la partecipazione
dell'interessato non avrebbe potuto, comunque, dpmoelementi di valutazione idonei ad incideneteirmini a
lui pit favorevoli, sul provvedimento finale (exupimis Consiglio di Stato, IV, 22 giugno 2004 n.4%4e 3
luglio 2003 n. 3969). Per completezza va rilevatne a diversa conclusione non sembra si possarperve
neanche sulla base dell'insegnamento giurisprudémzsecondo il quale il surrichiamato principionnpud
applicarsi nel caso di procedimento volto alla adlez di un provvedimento in autotutela, attesoaitattere
tipicamente discrezionale dello stesso, comportextse la necessaria valutazione dell’esistenzen dinteresse
pubblico attuale all'esercizio del potere in bil@to contemperamento con gli interessi privati golti nel
procedimento. TAR Veneto n. 1800/2006 Foro amm.-TAR.5/2006, osservatorio goiurisprudenziale:
I'ordinanza di rimozione rifiuti adittata nei coofiti del soggetto che ha realizzato una dicsriasiah su di un
terreno di proprieta altrui, nonché nei confrorglla stesso proprietario dell’area interessata, rubte sia stata
preceduta dall’avviso di avvio di procedimento, armullata senza che possa trovare applicazionispbsto
dell'art. 21.octies,commaz2, |. n. 241 del 1990pr@hé essa abbia omesso di menzionare na circastéevzante
ai fini del giudizio di responsabilita solidale ext. 14, comma 3, d. Ig. N. 22 del 1997: infatthnai pud
affermare che I'eventuale apporto procedimentalepduprietario sarebbe stato ceramente inidonemfuire
sull'esito del procedimento, con specifico riguaala sua responsabilita a titolo di dolo o colpallg specie,
sulla base della documentazione dimessa, il Callégi rilevato che I'area interessata era statdtedéfi dal
proprietario all'autore della discarica busiva e ch detta circostanza non faceva cenno l'ordinayrazata).
Secondo Cons. St. n. 3124/2005wmvw.giustizia-amministrativa.it “risulta privo di pregio pure il motivo
d’'appello attinente al preavviso procedimentae drtt. 7 ed 8, legge n. 241/1990) asseritamente sonesa
perché quest’ultimo non occorre in presenza digdounenti avviati ad istanza di parte o, comunqee guali i
privati interessati abbiano avuto modo di interioguadeguatamente (come nella specie), sia petaté 14,
legge 11 febbraio 2005 n. 15, ne esclude la nedepsando emerga in giudizio che il provvedimemtoatusivo
non sarebbe stato diverso nei suoi contenuti (danggurisprudenza amministrativa aveva gia prectaante
sancito in vari casi).”.

% |n Foro amm.-TARR. 5/2007 Osservatorio giurisprudenziale

% |n Foro amm. —TARA. 12/2006Osservatorio giurisprudenziale
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applicabile anche ai procedimenti precedenti I'&tatin vigore della riforma di cui alla I. 11
Febbraio 2005), nel momento in cui consente all’amstrazione, nel caso in cui sia violato
I'obbligo di comunicazione dell’avvio del procedinte, di dimostrare in giudizio, che il
contenuto del provvedimento non avrebbe potutoresdeserso da quello in concreto
adottat8>. (di recente, sul punto, TAR Liguria n. 335/2607per costante e concorde
giurisprudenza, infatti, la preventiva comunicagodi avvio del procedimento prevista
dall'art. 7. I. n. 241 del 1990 rappresenta ungyio generale dell'agere amministrativo,
soprattutto quando si tratta di casi di autotutalanezzo di revoca o annullamento di
precedenti provvedimenti favorevoli. D’altra parten puo trovare applicazione l'art. 21-
octies comma 2 secondo periodo della legge n. 290/T"il provvedimento amministrativo
non € comunque annullabile per mancata comunicaziefi'avvio del procedimento qualora
I'amministrazione dimostri in giudizio che il contgo del provvedimento non avrebbe potuto
essere diverso da quello in concreto adottato”ygetio di specifica eccezione da parte della
Regione Liguria - perché I'amministrazione non lbanito la prova che il contenuto del
provvedimento medesimo non avrebbe potuto esseexsdi da quello in concreto adottato.
Secondo la recente giurisprudenza del Consigli&tdio (Cons. di St., VI, 17.10.2006, n.
6194) infatti, “deve escludersi la sussistenza di talevarquando gli elementi che il privato
intendeva introdurre nel procedimento (e che hacatd in giudizio) non sono facilmente
risolvibili se non con valutazioni di merito chepapono precluse al giudice amministrativo
(che peraltro si fonderebbero su una risposta aaervazioni del privato resa in giudizio
dalla p.a., 0 meglio dal suo difensore, sulla lthsdteriori elementi rispetto a quelli emersi in
sede procedimentale, con l'effetto di squilibranea piu la posizione del cittadino rispetto

all’lamministrazione)”.

%2 Sul punto v. TAR Calabria n. 1319/2005 Wwww.giustizia-amministrativa.iche statuisce “quanto alla
presunta violazione della legge n.241/1990, indigetemente dalla interpretazione formalistica o anen
dell'art.7 della legge n.241/1990, occorre prendsdte che nelle more del giudizio € entrata in végla legge
n.15 del 2005 che, all'art.14, ha introdotto I'aft-octies della legge n.241/1990: tale norma dispde non sia
annullabile il provvedimento adottato in violaziodelle norme sullaforma degli atti qualora, per la natura
vincolata del provvedimento, sia palese che il santenuto dispositivo non avrebbe potuto esserersiivda
quello adottatd. La disposizione in parola esclude che possaodip’annullamento da parte del giudice
amministrativo di un atto in relazione ad un vizamme quello della mancata o intempestiva comuitioaz
dell'avvio del procedimento, quandsia palesé che il contenuto dispositivo dell’atto impugnaton sarebbe
stato diverso (T.A.R. Abruzzo, Pescara, 14.4.200886; 14.4.2005, n.185; 14.4.2005, n.174). Cidtqois
Tribunale & dell’avviso che la candidata con la doda di partecipazione al concorso ha acquisitdezan
dell'unitario procedimento concorsuale rendendo esilym ogni ulteriore comunicazione da parte
del’Amministrazione, la quale d'altra parte norrebbe potuto mai prescindere dalla rigorosa apgbice dei
criteri di ammissione determinati nel bando.”

%3 in Giustiziaamministrativa. Rivista di diritto pubblic@vww.giustamm.i,
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In buona sostanza, in caso di omissione di comaiuna dell’avvio del procedimento
quindi, il principio richiamato trova maggiore aste@ne in quanto non opera il limite
caratterizzato dalla vincolativita del provvedimeistesso: nello stesso tempo tuttavia, € piu
limitato rispetto alla fattispecie di cui al primrommma, posto che concerne solo il vizio di
omessa comunicazione di avvio del procedimento.

La norma applicativa del principio del raggiungirteenlello scopo, sin dalle prime
applicazioni giurisprudenziali si e rivelata foaedli oscillanti opzioni interpretative, posto che
risulta controversa la natura, la qualificaziongrigiica del provvedimento non suscettibile di
annullamento. Se interpretato in termini di meragolarit®*, non si configurerebbero allora,
spazi per il risarcimento del danno a favore dégbo leso, posto che, la irregolarita, e
concetto diverso dalla illegittimita-illiceita chapre la strada alla tutela risarcitoria, (di
recente, il TAR Calabria n. 38/200ha inteso in termini di mera irregolarita che rocide
né sulla validita, né sull'efficacia del provvedime, I'omessa indicazione, nel
provvedimento adottato, del termine e dell’autodt&ui ricorrere; in senso contrario TAR
Lazio n. 288/200% secondo cui I'art. 2bcties I.n. 241 del 1990 ha introdotto la categoria
dei vizi invalidanti non con lo scopo di degradieviolazione a mera irregolarita, bensi per
incidere sulle conseguenze all'invalidita del predimento che si assume essere viziato.
Ancora, Tar Campania n. 9984/2606'si deve innanzi tutto escludere che un provvetita
difforme dal paradigma normativo, perché adottateiolazione di norme sul procedimento o
sulla forma degli atti, possa essere consideratmpkeemente irregolare. Infatti un
provvedimento amministrativo deve qualificarsi gotare quando, sulla base di una
valutazione condotta in astratepriori e senza alcun riferimento alla fattispecie cormgriat
difformita dal paradigma normativo che lo contratidigue non puo compromettere la
migliore individuazione dell'interesse pubblico coeto, né la sua soddisfazione, né la
riconducibilita dell’atto stesso all’autorita amrnsirativa. Invece, secondo il chiaro tenore
letterale delle disposizioni in esame, l'idoneitameno del provvedimento adottato in
violazione di una norma sul procedimento o sullan® a soddisfare I'interesse pubblico e
destinata ad essere evidenziata di volta in vodtagiudice, all'interno del processo, con

specifico riferimento ad una determinata fattispexncreta.).

% Sul punto, da ultimo, F.LUCIANIyregolarita, in Dizionario di diritto pubblico(a cura di S. Cassese), 2006.
% In Foro amm. — TARA. 1/20070sservatorio giurisprudenziale
% In Foro amm. —TARR. 3/20070sservatorio giurisprudenziale

®7|n Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbti (www.giustamm.i}.
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Se, diversamente, si considera il provvedimenggitftimo o comunque affetto da una
anomalia non lieve, seppur non implicante I'anmoBato (in virtu della operativita del
ricordato principio del raggiungimento dello scapallora, il privato istante, proprio sulla
declaratoria di illegittimita (non sfociante nehiaullamento), potrebbe insistere al fine di
ottenere il risarcimento del danno. Alla luce detente intervento del Consiglio di Stato,
sembra invero, non configurabile siffatta eveniepaato che il principio della pregiudiziale
amministrativa osta ad una pronuncia di risarcimedel danno slegata dal previo
annullamento del medesiftfo

L’interpretazione del principio espresso nell'&@f.-octies comma 2, proc. amm,
(norma per cosi dire, sostanziale, ma con ricadariehe processuali), che consente
I'individuazione di viziformali contrapposti a quelbostanzialinon é quindi assolutamente
agevole. Un filone interpretativo rigoroso del setid principio apparso in giurisprudefiza
e conseguentemente del concetto di atto aventeangitucolata, non implichera particolari
stravolgimenti: il vizionon invalidante(attinente a violazioni formali e/o procedimentali
non incide sull’efficacia del provvedimento stessel caso in cui il suo esito abbia carattere

vincolato;dunque, piu e rigorosa l'interpretazione del cotacéi atto vincolato, piu e limitata

® Cfr. Cons. Stato n. 2136/2007 @iustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbti (www.giustamm.i} In
senso opposto cfr le ordinanze nn.13659,13660,132006 delle SS.UU. Corte di Cassazione,Gustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicbvww.giustamm.i}; alla luce di queste pronunce non si dovrebbero
pil porre problemi relativi alla pregiudiziale anmisitrativa (che prevede necessariamente l'impugaatei
termini di decadenza del provvedimento illegittimpdsto che € stata sancita appunto la possitilisha tutela
risarcitoria autonoma delle situazioni di interessgittimo; I'accertamento della illegittimita delgire della
pubblica amministrazione non puo risultare precldsdla inoppugnabilitd del provvedimento. Per inmri
commenti cfr. V. CERULLI IRELLI,Prime osservazioni sul riparto delle giurisdiziadopo la pronuncia delle
Sezioni Unitejn Giustiziaamministrativa. Rivista di diritto pubblicovww.giustamm.it; M.A. SANDULLI,
Finalmente “definitiva” certezza sul riparto di gisdizione in tema di “comportamenti” sulla c.d.
“pregiudiziale” amministrativa?Tra i due litigantivince la “garanzia di piena tutelg” in Giustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicvww.giustamm.i}; Per le prime applicazioni giurisprudenziali in
senso difforme dalle pronunce delle SS.UU., cfrART Puglia n. 3710, 4 luglio 2006, iGiustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblic@vww.giustamm.i}.

% per le pronunzie “garantiste” che hanno procedalt@nnullamento del provvedimento impugnato per
mancata dimostrazione in giudizio, da parte dallabtica amministrazione, che il contenuto del peximento
stesso, non avrebbe potuto essere diverso da guebioncreto adottato, cfr.,, TAR Sardegna n. 48305
www.giustizia-amministrativa.it, secondo il qualelrcaso di provvedimenti discrezionali emanatilamolo
I'obbligo di comunicazione di avvio del procedimenta conseguenza necessaria, anche dopo I'appooeaz
della previsione di cui all'art 21-octies, dovrasee I'annullamento del provvedimento impugnato;RTA
Campania n. 5226/2005, TAR Puglia n. 1332/2005, TARio n. 534/2005 tutte consultabili suvw.giustizia-
amministrativa.it Secondo il TAR Sardegna n. 1386/2005 dell'art-o2fies “€ necessario seguire una
interpretazione restrittiva e rigorosa, poichéimknti, in presenza di una obiettiva violaziondedjge (mancato

0 non idoneo avviso di avvio del procedimento)risthierebbe di limitare il diritto di azione deiktadino”
Secondo TAR Liguria n. 1528/2006 ioro amm.-TARH.10/2006,0sservatorio giurisprudenziale: “L'art.-2
octies, |. 241/90, ha una natura eccezionale, ehegd alla regola generale sull'annullabilita deivyedimenti
amministrativi adottati in violazione di legge awiti da eccesso di potere o da incompetenza, dusise ne
impone una interpretazione restrittiva”.
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I'operativita del principio del raggiungimento dekcopo. Diversamente, se si allargheranno
le maglie del concetto di atto vincolatd attraverso una estensione (surrettizia o anche
esplicita), a fattispecie in cui residuano in cagla pubblica amministrazione margini di
discrezionality (apertura fatta gia dal legislatore della noveller muanto concerne
I'omissione della comunicazione di avvio del praceehto che concerne, appunto, anche |
provvedimenti discrezionali), & evidente che il matl intendere l'attivita provvedimentale
della pubblica amministrazione viene, evidentemerstitavolta dall'attivita di verifica
processuale da parte dei giufficiSi potrebbero porre, allora, problemi sotto letsp della
creazione di un vero e proprigulnusdi tutela per il cittadino, raggiungimento dellampo
potrebbe assurgere a sinonimo di “sacrificio” destinatario del provvedimeritail quale
trovera sempre piu difficoltoso ottenere I'annulirto del provvedimento. Un’applicazione
equilibrata della norma, diversamente, porterebbe ad attuapeincipio di efficienza ed
efficacia dell’azione amministrativa, nell’otticallamministrazione di risultato, facendo in

modo che non ogni imperfezione abbia conseguenvadidanti. Bisogna infatti distinguere il

0 Per interpretazioni pitestensivecfr., TAR Veneto n. 935/05 e TAR Sardegna n. 12005, entrambe
consultabili suwww.giustizia-amministrativa.itTAR Sicilia n. 941/05 invww.giustizia-amministrativa.itche
non ha proceduto all'annullamento del provvedimeatoontentandosi di un giudizio di verosimigliazaon
sulla dimostrazione “palese” che, il provvedimemton avrebbe potuto avere un contenuto diverso.

™ Sj veda per I'appunto, TAR Sardegna n. 1170/2@@5)n questa pronuncia si legge che “l'art 21ies 2°
comma puo operare non soltanto nelle ipotesi irlquovvedimento sia totalmente vincolato ma, artgeolari

casi, anche in quelle in cui quest'ultimo presectingiuntamente ad ambiti vincolati, margini dicdézionalita.

Piu specificatamente deve ritenersi che la dispms&z normativa in questione possa trovare applicezi
laddove la soddisfazione della pretesa del pridgienda dal possesso di requisiti di cui il giudie® ictu oculi
verificare la presenza e I'amministrazione si sEpressa negativamente senza motivare o enunciando
esclusivamente ragioni attinenti a profili divedsi quelli che avrebbero potuto giustificare il digw.”

2 Interessante sul punto, & una recente pronuraid AR Lazio n. 9199/2007 iGiustizia amministrativa,
Rivista di diritto pubblico(www.giustamm.it), il quale ritiene che, ad ontelldstratta discrezionalita del
provvedimento, lo stesso, in concreto, si atteggitermini di atto vincolato: “se anche, in basepatametro
legislativo astratto, il provvedimento di sospensiadella licenza appartiene alla categoria astdegli atti
discrezionali, tuttavia, in concreto, qualora rieouno dei presupposti indicati dal citato art. T0ps (nella
fattispecie quello dell™abituale ritrovo di persmpregiudicate o pericolose”) al Questore non tesid margini
di scelta in ordine alladozione dell'atto limitati previsto dalla legge. E se dunque si realizzgermpre in
concreto — il caso dell'atto vincolato nella formanei contenuti, scatta allora la regola postacdato art. 21-
octies secondo la quale l'autorita procedente non ircanrillegittimita ove adotti il provvedimento senia
previa informativa al soggetto che ne é destinataegli effetti. E cid perché I'informativa cosiitebbe — nel
sottinteso presupposto logico della norma primariautile aggravamento del procedimento, posto aHepnte
della predeterminazione legale dglid e del quomododel provvedimento, nulla sostanzialmente puod |l
destinatario dell'atto per impedirne I'emanazionsaprattutto, per modificarne i relativi conteriuti

3 Sul punto, in dottrina, G. MORBIDELLInvalidita e irregolarity in Annuario dell’associazione italiana dei
professori di diritto amministrativo 200&Jilano 2003.
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formalismo dal rispetto della forma. In conclusipse correttamente applicato, il princigie
quo, sancirebbe il definitivo passaggio alla “legatigi contenuti*.

10. L'art. 21-septies|. proc. amm.: la dicotomia nullita/annullabilita

La riforma introduce per la prima volta nel diritamministrativo la dicotomia
nullitd/annullabilitd® (artt.21septies, octiese nonies |. proc. amm Siffatto schema
categoriale, di matrice civilistica, sembra costragliminato, la discussa categoria della c.d.
inesistenza del provvedimento amministrativo. lblgema che si pone, é se siffatta
dicotomia, abbia 0 meno riflessi sul riparto traglarisdizioni e se dunque possa procedersi
alla equazione: giudice ordinario - provvedimentalla) giudice amministrativo —
provvedimento annullabil&) Ulteriore profilo problematico connesso al preze concerne
la  decodificazione dei c.d. elementi essenziall geovvedimento. La nullita del
provvedimento amministrativb alla luce della novella, non sembra essere saggettun

regime sostanziale e processuale unitario e oneafernil problema & allora quello di

™ Per questa espressione cfr., F. LUCIANgnnullabilita degli atti amministrativit., p. 384: “Il legislatore si
e affrancato dal monopolio della legalita dellenfer a favore di una legalita dei contenuti, attravda quale
I’Amministrazione possa garantire non solo la comfita giuridica dell'atto alla norma, ma la sualitétiin
relazione ad obiettivi determinati.”

> Sulle complicazioni dell'ingresso della categatigla nullitd nel panorama dell'invalidita del pr@adimento
amministrativo si veda F.G. SCOCA, ioro Amm. -TARp 87 e ss.Riforma della 1.241/1990 e processo
amministrativo (a cura di M.A. Sandulli).

"8 Infatti, solo per le ipotesi di nullitd conseglieaita elusione del giudicato amministrativo, lavebla sembra
risolvere il problemaper tabulas, prevedendo l'attrazione della questione nell'ambdella giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo. Sulla nulld@l provvedimento emesso in violazione o elusideé
giudicato v. M. D’'ORSOGNA Violazione ed elusione del giudicato nella nuovaciilina della nullita dei
provvedimenti amministrativin Giustizia amministrativa. Rivista di diritto pubbt (www.giustamm.i}.

Sul tema della giurisdizione con riferimento alyredimento nullo cfr., F. LUCIANI)nefficacia e rilevanza
giuridica della nullita. Considerazioni sull’aziongi nullita di fronte al giudice amministrativon Giustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblicewww.giustamm.i}. Secondo I'Autore “il fatto che I'atto nullo esis
ma sia improduttivo degli effetti tipici della de@ne autoritativa, impedisce il fenomeno dellarddgzione del
diritto soggettivo (ad interesse legittimo oppaesijie quindi attiva la giurisdizione del giudicalorario; il quale
sara chiamato a pronunciarsi su una classica apienka declatatoria della nullita di un atto, gdinstrumenti e
le forme previste dal codice di rito. Viceversar f@esituazioni soggettive che sono gia all’'origtheinteresse
legittimo (pretensivo) — anche sulla scorta delituizioni della passata dottrina amministrativa.essb
confortata dalla recente norma — la giurisdiziongepz'altro attribuibile al giudice amministratiyoel nostro
sistema il riparto € ancora regolato dalla situazigiuridica soggettiva coinvolta e non dal viamkntato o dal
tipo di azione promossa).”

" Sul tema della nullita del provvedimento ammiritto, da ultimo, F. LUCIANI,Inefficacia e rilevanza
giuridica della nullita. Considerazioni sull’aziongi nullita di fronte al giudice amministrativon Giustizia
amministrativa. Rivista di diritto pubblic@vww.giustamm.it).

8 Sul rapporto nullita ex art. 2depties per violazione ed elusione del giudicato, e vimae di misure cautelari
v. TAR Calabria Luglio 2005, invww.giustizia-amministrativa.it “I'art. 21 septies 1° comma, |. n. 241/90
stabilisce che “@ nullo il provvedimento amminigtra. . . che & stato adottato in violazione o ielne del

giudicato, nonché negli altri casi previsti dakegyde”. La ricorrente, nella consapevolezza del¥aga di una
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verificare ai fini della giurisdizione, su qualdusizione giuridica soggettiva (se di diritto
soggettivo o interesse legittimo) vada ad incidénerovvedimento viziato. In analogia a
quanto previsto dall'art. 1325 c.c. (accordo, causggetto, form&) si pud dire che gli
elementi essenziali civilistici fidattino pedissequamente al provvedimento amministrativo?
Talune ipotesi sembrerebbero assurgere piu a dasicubla che ad ipotesi di reale
verificazione. C’e altresi da aggiungere che, ittraf@, sono presenti varieta di posizioni
sull’elenco di elementi tali da considerarsi conssemziali. Rimane altresi il problema di
distinguere in maniera netta il difetto assolut@tiibuzione, che da luogo a nullita, rispetto
alla incompetenza implicante I'annullamento delpedimento (sul punto TAR Basilicata n.
57/20068° secondo cui, qualora venga accertata 'incompeteeiativa dell'organo adottante

— da non confondere con l'incompetenza assolutgiplinata dall’art. 21-septies comma

espressa previsione legislativa che sanzioni conuléta la violazione o elusione di una misura tetare
concessa dal giudice amministrativo, ha sostermt® tale fattispecie sarebbe assimilabile, quati® a
conseguenze giuridiche, alla violazione o elusidelegiudicato. Ma tale assimilazione, oltre a parsiontrasto
con la chiara lettera della legge, di cui vieneppsia una inammissibile interpretazione estensieaa un
ostacolo insormontabile nei caratteri tipici deudjcato, i quali sono affatto estranei alle misaeaitelari.
Focalizzando I'attenzione esclusivamente suglitéffeuo richiamarsi il carattere definitivo ed antestabile del
giudicato, il quale & impermeabile finanche allerpmce di incostituzionalita, per loro natura cdai® da
retroattivita. Tali caratteri sono estranei allesane cautelari, le quali sono naturalmente muriitendefficacia
interinale e provvisoria, destinata a cessare ag@rdnuncia di merito, anche di primo grado. Eaflidifferenze
ha avuto piena contezza lo stesso legislatore mbledisciplinare un procedimento speciale per Uatone
coattiva delle misure cautelari concesse dal gadimministrativo (art. 21, 14° comma, |. n. 1034/Afrodotto
dalla legge n. 205/2000), non ha inteso estendamblto applicativo del giudizio di ottemperanzaa rha
preferito limitarsi ad attribuire al giudice deltautela i soli poteri esercitati in sede di otterapeaexart. 27, 1°
comma, n. 4) del Testo unico n. 1054/1924. In sinte senza entrare nel merito della supposta zimie o
elusione dell'ordinanza cautelare n. 22/2005, nompage sostenibile che a tali condotte di violaziorsusione
consegua la medesima sanzione della nullita peedatl’art. 21septiesper le sole decisioni giurisdizionali
passate in giudicato. L'impossibilita di fare usella categoria giuridica della nullitd, confermariere per la
ricorrente di impugnare nell'ordinario termine deenziale la determinazione n. 15/2005.”

" Sull'applicazione dell’art. 2%eptied. proc. amm in giurisprudenza, interessante, TAR Ligurid §9/2007,
In Foro amm. -TAR 1.10/2006, Osservatorio giurisprudenziale secondléla& questione deve essere esaminata
alla luce della previsione di cui all'art. 2&eptiesdella I. 241/90 introdotto dalla I. 15/2005 chabslisce, tra
I'altro: “e’ nullo il provvedimento amministrativehe manca degli elementi essenziali...”. La previsiam
questione, pur essendo riferita agli atti provvestimali, deve essere estesa anche a tutti gli mttniaistrativi
anche a quelli privi di valenza provvedimentaleseesio del tutto illogico che le due specie diagsano subire
conseguenze sanzionatorie differenziate in presdnxéi identici ed identicamente idonei a ledgjle stessi
valori giuridici protetti. Cid posto occorre rilenea come la sottoscrizione negli atti formali, quaeper
definizione il verbale, integra non solo la docutagione della effettiva volonta dell’agente ma ttostce la
stessa volonta dell'agente di guisa che la mars@ttascrizione non involge solo un problema di itagione
ma, altresi, di esistenza di una volonta dell'agentlel funzionario di assumere un determinata &itassenza
di sottoscrizione non esiste la volonta certificatiNe consegue che I'assenza di sottoscrizioneettaimente o
in quanto univoco indizio di assenza della volodgll'atto costituisce elemento essenziali dell’agtodel
provvedimento amministrativo. Ne consegue la raulliell’atto.” secondo il Tar Lazio n. 12461/2006,Foro
amm. -TAR -—n.6/2006, Osservatorio giurisprudenziale, la caaenlz sottoscrizione del provvedimento
amministrativo, anche quando non sia stato adottato strumenti informatici, non comporta I'invatdli
dell'atto, se esso presenta, nel suo complessoeeli: idonei all'individuazione del soggetto da pubviene.

8 |n Foro amm. -TAR .6/2006 Osservatorio giurisprudenziale
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della stessa |. n. 241 del 1990 - il provvedimaldee essere necessariamente annullato, non
potendo trovare applicazione la disposizione chepreelude I'annullamento laddove sia
palese che il suo contenuto dispositivo non avrepbieito essere diverso da quello in
concreto adottato, e cio in quanto detta disposeisi riferisce ai soli casi in cui il
provvedimento sia stato adottato in violazioneatnme sul procedimento o sulla forma, nelle
quali non rientrano le norme sulla competenza)l. piuno pratico la differenza non e poi cosi
netta come potrebbe sembrare, i risvolti applicativece, in termini di invalidita dell’atto,
sono come visto, radicalmente differenti.

Problematica risulta, infine, I'applicazione debirae civilistico di imprescrittibilita
dell'azione nei casi di nullifd I'applicazione infatti, anche in ambito amminétvo,
implica, evidentemente, una carenza di certezzaaggiorti giuridici ben maggiore che in
ambito privatistico. Per risolvere siffatti problempotrebbe prevedersi un termine

prescrizionale pari ad uno o due anni.

11. Osservazioni conclusive

La legge di riforma sul procedimento amministratipeesenta luci ed ombre, come si
e potuto notare da questa breve analisi dellaggitutdenza.

La riforma, molto incidente e pregnante, si rivélantegrazione e completamento di
una legge, quella del 1990, che, seppur relativéenestente, necessitava di un intervento
riformatore.

L'intervento nel complesso pud considerarsi pesit, della cuitenutaperd, bisogna
fare 1 conti soprattutto con gli assestamenti (prarichiamati in precedenza),della

giurisprudenza amministrativa.

81 |a dottrina osserva sul punto che “a rigore, bas di nullitd dovrebbe mantenere il suo tradiziena
connotato di imprescrittibilita. Pud perod ritenechie, anche in assenza di un’espressa previsigisatva e
date le specificita della materia in esame sopsxritee, la stessa azione debba andare soggetiamint di
impugnazione (fatti salvi i casi di nullitd che seguano alla commissione di un illecito, i qualrgheo
dovrebbero ricadere, per quanto in precedenzanadfer, nella giurisdizione del giudice ordinario).uBo dei
casi, questo, non infrequenti invero nel dirittqyesite, in cui I'ordinamento potrebbe scegliere, giano
politico, che oltre un certo limite temporale, gieeferibile consolidare I'essere anziché riprigtind dover
essere; sia preferibile cioé puntare alla stabiléf'azione amministrativa (ancorché nulla) edeéfiéttivita dei
risultati da essa comunque prodotti (attraversattmamministrativo comunque giuridicamente rileedui Cfr.
F.LUCIANI, Inefficacia e rilevanza giuridica della nullitd. @siderazioni sull'azione di nullita di fronte al
giudice amministrativogit.

82 Sul’ambiguita della riforma la quale presenter@blici ed ombre”, cfr. B.G. MATTARELLA cit., Secwlo
I’Autore “singole norme meritano apprezzamento @er I'esplicita previsione del ricorso avversoilieszio,
senza bisogno della diffida; la previsione dellémtizzo in caso di revoca del provvedimento; letetan
modifiche alla disciplina del diritto di accessog@munque il fatto che gli interventi sulla leggé&lXiano stati
concentrati in questa legge piuttosto che spartsti legislativi. Altre previsioni sono invece ngeconvincenti.
Per esempio quella relativa alla nullita del praliwgento per difetto di elementi essenziali, chetaggio di una
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Disposizioni sicuramente positive (cosi valutatBadgiurisprudenza) sono quelle che
razionalizzano ed accelerano i meccanismi di furemeento della conferenza di servizi; allo
stesso modo importante € l'introduzione del preswwui rigetto che si pone in linea con
quelle che sono le esigenze collaborative, pardiom, dicontraddittorio anticipatocon il
soggetto interessato; nell'ottica della maggioelatlel privato € altresi congrua ed opportuna
I'eliminazione della diffida ad adempiere - onemecapo al privato - che aveva come effetto
quello di allungare in modo surrettizio i termidi emanazione del provvedimento.
Opportuna, altresi e la subordinazione dell’effiaatel provvedimento limitativo della sfera
giuridica del privato, alla comunicazione all'indéssato, cosi come kduzione a sistema
della categoria della autotutela delllamministragio Infine, lo stesso principio del
raggiungimento dello scoft) se applicato in modo equilibrato, potrebbe veramattuare il
principio di legalita sostanziale e di semplificaze dell’azione amministrativa, volta ad
eliminare eccessivi formalismi ed inutili reiteraai di procedimenti; semplificazione questa
che non sembra identificarsi con i provvedimentitiadi silenzio assenso e rifiuto, la cui
generalizzazione sembra porsi piu che altro indiwarsa ottica, quella della sommarieta e
dell'attenuazione delle garanzie procedimentali ostanziali. Alcuni punti problematici
restano aperti: quello — ad esempio - della indigidone degli elementi essenziali del
provvedimento la cui mancanza implica la nullitdastesso, cosi come oscuri rimangono i
connessi risvolti processuali. Su questo e su pitnti, dottrina e giurisprudenza hanno da
assolvere al loro compito interpretativo in tempigionevolmente brevi, al fine del

miglioramento del rapporto (oggi sfumato) tra aitidoe liberta.

costruzione teorica dell’atto amministrativo, qaellegoziale, che andava di moda un secolo fa. Qaqedativa
alla natura recettizia dei provvedimenti restritti® infine, la disciplina del rapporto tra accessdservatezza
che mira alla massima precisione e produce il tasulopposto, utilizzando una serie di concettiridiai
indeterminati la cui somma produce solo arbitrio”.

8 Nebulosi appaiono i rapporti tra la parte delt: &1-octies2° comma, |proc. amm, di carattere per cosi dire
generale, che fa riferimento alla impossibilitéadnullare in sede processuale i provvedimentttaffa vizi di
legittimita di natura non sostanziale, e la papié, specifica, che fa riferimento ai provvedimedigcrezionali
qualora venga in rilievo il vizio della cd manca@municazione dell'avvio del procedimento (se ovehe
l'art.21-octies2°comma parte seconda prevede testualmente “coméanque annullabile il provvedimento)”.
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