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L’amministrazione come attività di cura e gestione in concreto degli interessi pubblici

Come si è già fatto cenno nel Modulo IV, Unità 21, l’amministrazione, intesa come funzione pubblica che la legge affida agli organi amministrativi dello Stato e degli altri enti autonomi (territoriali e funzionali), può essere definita − in via di prima approssimazione − come attività di cura e gestione in concreto di determinati interessi assunti come rilevanti per l’ordinamento giuridico generale e, dunque, qualificabili come “interessi pubblici”.

In particolare, sono le fonti del diritto e, soprattutto, le fonti legislative ad individuare gli interessi pubblici che gli apparati della pubblica amministrazione debbono perseguire dando applicazione ed esecuzione alle leggi e fornendo i servizi indispensabili per il benessere della collettività.

Compiti di “conservazione” e di “regolazione”; compiti di “benessere”; compiti “strumentali ed ausiliari”

Sul piano oggettivo, la funzione amministrativa si risolve nell’assolvimento di tre grandi ordini di “compiti”:

− compiti di conservazione e di regolazione, con l’esercizio di poteri autoritativi in grado di conformare o comunque assentire ai comportamenti dei soggetti che operano nell’ordinamento;

− compiti di benessere, connessi con le prestazioni di servizi pubblici e di attività dirette a consentire l’uso dei beni pubblici;

− compiti strumentali ed ausiliari (come la gestione e l’acquisizione dei beni e dei servizi indispensabili al funzionamento degli apparati amministrativi, nonché l’attività di consulenza e controllo finalizzata a garantire il miglior funzionamento delle organizzazioni burocratiche).

I mezzi dell’azione amministrativa

I mezzi tramite i quali si perseguono i fini dell’azione amministrativa sono di due specie: i beni, sia pubblici che privati, e le prestazioni, sia quelle che la pubblica amministrazione rende a favore dei privati, sia quelle che essa ha diritto di imporre e di ottenere da parte di questi ultimi.

I beni pubblici sono quelli di proprietà dello Stato e degli altri enti pubblici e si distinguono in:

− beni demaniali dello Stato o degli altri enti territoriali (demanio necessario, in quanto beni che possono appartenere soltanto allo Stato, come le spiagge, i porti, i fiumi, etc.; demanio eventuale, se ed in quanto beni che appartengano effettivamente allo Stato o agli enti territoriali, come le strade, gli aerodromi, gli acquedotti, etc.); la caratteristica comune dei beni appartenenti al demanio, è quella della destinazione immediata e diretta del bene al soddisfacimento di un interesse collettivo, da cui consegue la c.d. “inalienabilità”, ossia l’impossibilità per questi beni di essere alienati e di formare oggetto di diritti a favore di terzi, se non nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi che li riguardano (cfr. artt. 822, 823 e 824 Codice civile; cfr., inoltre, art. 119, co. 6, Cost.); 

Art. 822 Codice civile

“Demanio pubblico”

Appartengono allo Stato e fanno parte del demanio pubblico il lido del mare, la spiaggia, le rade e i porti; i fiumi, i torrenti, i laghi e le altre acque definite pubbliche dalle leggi in materia; le opere destinate alla difesa nazionale.

Fanno parimenti parte del demanio pubblico, se appartengono allo Stato, le strade, le autostrade e le strade ferrate; gli aerodromi; gli acquedotti; gli immobili riconosciuti d’interesse storico, archeologico e artistico a norma delle leggi in materia, le raccolte dei musei, delle pinacoteche degli archivi, delle biblioteche; e infine gli altri beni che sono dalla legge assoggettati al regime proprio del demanio pubblico.

Art. 823 Codice civile

“Condizione giuridica del demanio pubblico”

I beni che fanno parte del demanio pubblico, sono inalienabili e non possono formare oggetto di diritti a favore di terzi, se non nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi che li riguardano.

Spetta all’autorità amministrativa la tutela dei beni che fanno parte del demanio pubblico. Essa ha facoltà sia di procedere in via amministrativa, sia di valersi dei mezzi ordinari a difesa della proprietà e del possesso regolati dal presente codice.

Art. 824 Codice civile

“Beni delle province e dei comuni soggetti al regime dei beni demaniali”

I beni della specie di quelli indicati dal secondo comma dell’articolo 822, se appartengono alle province o ai comuni, sono soggetti al regime del demanio pubblico.
Art. 119, co. 6, Cost.

I Comuni, le Province, le Città metropolitane e le Regioni hanno un proprio patrimonio, attribuito secondo i principî generali determinati dalla legge dello Stato. Possono ricorrere all’indebitamento solo per finanziare spese di investimento. E’ esclusa ogni garanzia dello Stato sui prestiti dagli stessi contratti.

− beni patrimoniali indisponibili (come, ad esempio, le foreste, le miniere, le cave, le cose di interesse culturale ritrovate nel sottosuolo), i quali, per la loro destinazione ad uso pubblico hanno bisogno di una speciale tutela, e hanno perciò una commerciabilità limitata, nel senso che questi beni non possono essere sottratti alla loro destinazione, se non nei modi stabiliti dalle leggi che li riguardano (cfr. artt. 826, 827, 828, 829 e 830 Codice civile);

Art. 826 Codice civile

“Patrimonio dello Stato, delle province e dei comuni”

I beni appartenenti allo Stato, alle province e ai comuni, i quali non siano della specie di quelli indicati dagli articoli precedenti, costituiscono il patrimonio dello Stato o, rispettivamente, delle province e dei comuni.

Fanno parte del patrimonio indisponibile dello Stato le foreste che a norma delle leggi in materia costituiscono il demanio forestale dello Stato, le miniere, le cave e torbiere quando la disponibilità ne è sottratta al proprietario del fondo, le cose d’interesse storico, archeologico, paletnologico, paleontologico e artistico, da chiunque e in qualunque modo ritrovate nel sottosuolo, i beni costituenti la dotazione della presidenza della Repubblica, le caserme, gli armamenti, gli aeromobili militari e le navi da guerra.

Fanno parte del patrimonio indisponibile dello Stato o, rispettivamente, delle province e dei comuni, secondo la loro appartenenza, gli edifici destinati a sede di uffici pubblici, con i loro arredi, e gli altri beni destinati a un pubblico servizio.

Art. 827 Codice civile

“Beni immobili vacanti”

I beni immobili che non sono di proprietà di alcuno spettano al patrimonio dello Stato.

Art. 828 Codice civile

“Condizione giuridica dei beni patrimoniali”

I beni che costituiscono il patrimonio dello Stato, delle province e dei comuni sono soggetti alle regole particolari che li concernono e, in quanto non è diversamente disposto, alle regole del presente codice.

I beni che fanno parte del patrimonio indisponibile non possono essere sottratti alla loro destinazione, se non nei modi stabiliti dalle leggi che li riguardano.

Art. 829 Codice civile

“Passaggio di beni dal demanio al patrimonio”

Il passaggio dei beni dal demanio pubblico al patrimonio dello Stato dev’essere dichiarato dall’autorità amministrativa. Dell’atto deve essere dato annunzio nella Gazzetta ufficiale della Repubblica.

Per quanto riguarda i beni delle province e dei comuni, il provvedimento che dichiara il passaggio al patrimonio deve essere pubblicato nei modi stabiliti per i regolamenti comunali e provinciali.

Art. 830 Codice civile

“Beni degli enti pubblici non territoriali”

I beni appartenenti agli enti pubblici non territoriali sono soggetti alle regole del presente codice, salve le disposizioni delle leggi speciali.

Ai beni di tali enti che sono destinati a un pubblico servizio si applica la disposizione del secondo comma dell’articolo 828.

− beni patrimoniali disponibili, categoria residuale che comprende tutti gli altri beni di proprietà pubblica, i quali servono a produrre un reddito o una qualunque utilità a favore dello Stato o dell’ente pubblico e hanno quindi una funzione analoga a quella che hanno i beni dei privati.
L’azione amministrativa può svolgersi anche mediante l’imposizione di limiti e obblighi su beni di proprietà privata: limiti ed obblighi che talvolta assurgono al grado di veri e propri diritti soggettivi (nel qual caso si parla di “servitù di uso pubblico”) e talaltra invece non assurgono a tale qualità, costituendo purtuttavia importanti limitazioni al godimento da parte dei privati dei beni di loro proprietà (si pensi, ad esempio, ai vincoli imposti in ragione dell’interesse culturale, o dell’interesse paesaggistico-ambientale, o delle scelte di assetto del territorio effettuate nei piani urbanistici). L’art. 42, co. 2, Cost. ha costituzionalizzato questo modello, affermando che “la proprietà privata è riconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina i modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile a tutti”, aggiungendo, al co. 3, che “la proprietà privata può essere, nei casi preveduti dalla legge, e salvo indennizzo, espropriata per motivi di interesse generale”. Inoltre, il successivo art. 43 Cost. prevede la “riserva originaria” o il trasferimento mediante “espropriazione”, salvo indennizzo, allo Stato o ad altri enti, di imprese “che si riferiscano a servizi pubblici essenziali o a fonti di energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse generale”.

Tra le prestazioni della pubblica amministrazione assumono un ruolo fondamentale i servizi pubblici, definibili come l’attività dei pubblici poteri, o anche dei soggetti privati autorizzati, consistente nella “erogazione di prestazioni fruibili uti singuli dai membri della collettività” (M. Nigro). I servizi pubblici sono assunti dallo Stato e dagli enti pubblici quando siano ritenuti indispensabili per lo sviluppo della comunità; i poteri pubblici definiscono comunque le prestazioni da erogare, ne individuano le caratteristiche attraverso il programma del servizio e stabiliscono le modalità di erogazione per soddisfare i bisogni degli utenti.

Infine, tra le prestazioni che le amministrazioni esigono dai privati si distinguono quelle in natura e quelle in denaro (tra queste, le più rilevanti sono le prestazioni tributarie, ossia le imposte, le tasse e i tributi speciali). Le prime, a loro volta, si distinguono in prestazioni di cose (cfr., ad es., l’espropriazione per pubblica utilità di cui al citato art. 42, co. 3, Cost., e la requisizione di cui all’art. 835 del Codice civile), e prestazioni di attività (cfr., ad es., il servizio militare di leva di cui all’art. 52 Cost., oggi “sospeso” dal d.lgs. n. 215 del 2001, e l’ufficio di giudice popolare nelle Corti d’assise fondato sull’art. 102, ult. co., Cost.). I princìpi costituzionali fondamentali in materia si rinvengono negli artt. 23 e 53 Cost. L’art. 23 Cost. dice che nessuna prestazione personale o patrimoniale può essere imposta se non “in base alla legge”, con ciò costituzionalizzando il principio della liceità dell’imposizione delle prestazioni personali e patrimoniali, col limite della riserva (relativa) della legge. L’art. 53 Cost. dice che “tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità contributiva. Il sistema tributario è informato a criteri di progressività”, stabilendo così il principio del concorso alle spese pubbliche in ragione della capacità contributiva di ciascuno, ma precisando che la capacità contributiva deve essere colpita secondo un criterio non di proporzionalità, ma di progressività dei tributi.

Atti e provvedimenti amministrativi

La particolarità e concretezza dei soggetti e dei loro comportamenti esigono che accanto all’esercizio della funzione normativa − la quale predispone, attraverso gli atti normativi, regole generali ed astratte − l’ordinamento assicuri anche l’applicazione di tali norme ai casi specifici e concreti.

Tale obiettivo è affidato, innanzitutto, alla funzione amministrativa, attraverso l’emanazione di atti e provvedimenti che, applicando le norme generali ai casi concreti, costituiscano un reale strumento di condizionamento dei comportamenti dei soggetti dell’ordinamento.

La pubblica amministrazione esercita dunque il proprio potere (attribuitole dalle leggi o direttamente dalla Costituzione) di cura degli interessi pubblici attraverso atti amministrativi, ossia, atti volontari cui sono collegati effetti giuridici connessi con il perseguimento di quegli interessi. La categoria generale dell’atto amministrativo comprende sia atti normativi (ad esempio i regolamenti amministrativi), sia atti di programmazione, direttive amministrative, o anche meri atti amministrativi privi di rilevanza esterna diretta.

Gli atti amministrativi dotati di efficacia esterna, nel senso di capacità di influenzare i comportamenti dei soggetti destinatari attraverso la creazione di diritti ed obblighi, vengono chiamati provvedimenti amministrativi e per la loro emanazione, di regola, è previsto un procedimento tipico, articolato nelle fasi dell’iniziativa, dell’istruttoria e della decisione.

La classificazione oggettiva degli atti pubblici: i meri atti e i negozi di diritto pubblico

Secondo una classificazione oggettiva degli atti pubblici nel loro insieme e, in particolare, degli atti amministrativi, è possibile distinguere i meri atti dai negozi giuridici.

I meri atti sono gli atti di mero accertamento, fra i quali si annoverano:

a) le manifestazioni di giudizio o di apprezzamento (in genere i pareri);

b) le manifestazioni di desiderio o di intenti (ad es., proposte o designazioni);

c) le manifestazioni di conoscenza (le quali comprendono le “certificazioni”, le “attestazioni”, le “registrazioni”, le “comunicazioni”, le “notificazioni”).

I negozi, invece, sono provvedimenti che manifestano una volontà dello Stato o dell’ente pubblico, tendente a creare, a modificare o a estinguere rapporti giuridici.

Il negozio giuridico può essere tanto di diritto privato che di diritto pubblico, dove il negozio di diritto pubblico si caratterizza rispetto a quello di diritto privato per il fatto di avere come soggetto (almeno) un ente pubblico la cui volontà negoziale è diretta immediatamente al raggiungimento di un fine di interesse pubblico.

Da questa duplice caratteristica “pubblica” derivano due effetti che ulteriormente distinguono il negozio pubblico dal negozio privato:

a) per il raggiungimento di questi scopi pubblici, che gli sono connaturali, l’ente pubblico gode di poteri di supremazia nei confronti dei privati destinatari passivi del negozio;

b) nei negozi pubblici assume sempre importanza essenziale lo scopo particolare che l’ente pubblico vuole raggiungere; questo scopo particolare è il motivo del negozio: motivo che nel negozio privato è di regola indifferente all’ordinamento mentre nel negozio pubblico è proprio l’esame del motivo che consente di controllare la legittimità del comportamento dell’ente pubblico.

I contratti di diritto pubblico

Come specie dei negozi di diritto pubblico, esistono i contratti di diritto pubblico.

Il contratto è definito dal codice civile come “l’accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale” (art. 1321 Codice civile). Su questa base, le amministrazioni pubbliche possono stipulare due tipi di contratto.

1) Poiché gli enti pubblici svolgono anche un’attività amministrativa di carattere patrimoniale, come i privati cittadini, per la gestione dei beni facenti parte del loro patrimonio, i contratti stipulati in quest’ambito tra enti pubblici e privati spiegano gli stessi effetti di un contratto stipulato fra due privati cittadini. In tal caso si hanno dunque contratti di diritto privato stipulati da enti pubblici con privati: il rapporto giuridico è regolato dal diritto privato, senza che all’ente pubblico sia attribuito alcun potere di supremazia sul privato.

2) Situazione diversa è quella in cui, da un atto di volontà della pubblica amministrazione diretto immediatamente al raggiungimento di un interesse pubblico scaturiscono situazioni giuridiche soggettive di carattere pubblicistico per i privati (è il caso, ad es., di un privato che ottenga la concessione di un pubblico servizio). In questi casi si può parlare formalmente di contratti di diritto pubblico, ove, a fronte dell’accordo di entrambe le parti da cui derivano diritti ed obblighi reciproci, l’ente pubblico rimane in posizione di supremazia nei confronti del privato, in virtù della finalità pubblica del servizio oggetto del contratto.

3) C’è anche chi ritiene che si possa parlare di contratti di diritto pubblico allorché si accordino due enti pubblici che risultino entrambi posti in posizione di parità. La mancanza del carattere prevalentemente patrimoniale dell’accordo − che invece è essenziale al contratto − rende tale categoria poco condivisa in dottrina.

I negozi che ampliano le facoltà dei privati

I negozi di diritto pubblico si dividono in due grandi categorie: negozi che aumentano le facoltà dei privati, negozi che le limitano.

Gli atti del primo tipo comprendono le seguenti figure:

a) le autorizzazioni: atti mediante i quali la pubblica amministrazione rimuove un ostacolo per l’esercizio di un’attività che il privato ha diritto di esercitare a determinate condizioni e nel rispetto di determinati requisiti;

b) le concessioni: atti con i quali la pubblica amministrazione attribuisce al privato un particolare diritto che altrimenti egli non avrebbe;

c) le ammissioni: atti mediante i quali i soggetti privati vengono ammessi a partecipare al godimento di alcuni diritti o vantaggi, oppure alla fruizione di certi servizi;

d) le sovvenzioni: atti con i quali vengono attribuiti contributi in denaro a privati che esercitano un’attività che riveste anche un interesse pubblico;

e) le dispense: atti con cui la pubblica amministrazione esonera il privato dall’adempimento di obblighi disposti in via generale;

f) le nomine: atti mediante i quali il soggetto privato è chiamato a ricoprire determinati uffici o ad assolvere funzioni pubbliche.

I negozi che limitano le facoltà o i poteri dei privati

I negozi che limitano le facoltà o i poteri dei privati sono i seguenti:

a) gli ordini, che possono essere positivi o negativi, e cioè comandi o divieti;

b) gli atti di espropriazione;

c) gli atti punitivi, con cui vengono inflitte, in campo amministrativo, particolari sanzioni disciplinari o pecuniarie, diverse da quelle (detentive o pecuniarie) che vengono inflitte dall’autorità giudiziaria.

La classificazione soggettiva degli atti pubblici

Gli atti pubblici si distinguono anche secondo una classificazione soggettiva, in relazione cioè ai soggetti che li emanano.

In base a tale criterio, si possono avere atti semplici, collegiali e continuati o reiterati. I primi sono emanati dall’organo semplice; i secondi dagli organi collegiali; gli atti continuati o reiterati sono quelli il cui procedimento di formazione impone che lo stesso soggetto ripeta più di una volta la determinazione della sua volontà.

Vi sono poi gli atti congiunti o plurisoggettivi, cioè che emanano da più organi: qui si distinguono gli atti collettivi, gli atti composti e gli atti complessi.

Gli atti collettivi sono quelli che costituiscono una pura somma di distinte volontà promananti da diversi soggetti; un esempio sono gli atti interministeriali, adottati congiuntamente sullo stesso oggetto da più ministri per effetto di disposizioni di legge.

Gli atti composti sono quelli che risultano dall’accordo di volontà di più organi portatori di interessi diversi; esempio classico è quello dei contratti stipulati fra enti pubblici e soggetti privati, in cui gli interessi pubblici di cui è portatore lo Stato o l’ente pubblico si compongono con gli interessi meramente privati di cui sono portatrici, appunto, le parti private (sono i contratti di diritto pubblico; ma anche gli “accordi” di cui all’art. 11 della legge n. 241 del 1990).

Art. 11 legge n. 241 del 1990

“Accordi integrativi o sostitutivi del provvedimento”
1. In accoglimento di osservazioni e proposte presentate a norma dell’articolo 10, l’amministrazione procedente può concludere, senza pregiudizio dei diritti dei terzi, e in ogni caso nel perseguimento del pubblico interesse, accordi con gli interessati al fine di determinare il contenuto discrezionale del provvedimento finale ovvero in sostituzione di questo. 

1-bis. Al fine di favorire la conclusione degli accordi di cui al comma 1, il responsabile del procedimento può predisporre un calendario di incontri cui invita, separatamente o contestualmente, il destinatario del provvedimento ed eventuali controinteressati. 

2. Gli accordi di cui al presente articolo debbono essere stipulati, a pena di nullità, per atto scritto, salvo che la legge disponga altrimenti. Ad essi si applicano, ove non diversamente previsto, i princìpi del codice civile in materia di obbligazioni e contratti in quanto compatibili. 

3. Gli accordi sostitutivi di provvedimenti sono soggetti ai medesimi controlli previsti per questi ultimi. 

4. Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse l’amministrazione recede unilateralmente dall’accordo, salvo l’obbligo di provvedere alla liquidazione di un indennizzo in relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in danno del privato. 

4-bis. A garanzia dell’imparzialità e del buon andamento dell’azione amministrativa, in tutti i casi in cui una pubblica amministrazione conclude accordi nelle ipotesi previste al comma l, la stipulazione dell’accordo è preceduta da una determinazione dell’organo che sarebbe competente per l’adozione del provvedimento. 

5. Le controversie in materia di formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi di cui al presente articolo sono riservate alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Gli atti complessi sono invece quelli in cui i soggetti sono portatori di interessi omogenei o, quanto meno, sono atti aventi un’unica causa e che vengono emanati in un unico contesto; essi possono essere eguali o diseguali, a seconda della prevalenza o meno della volontà di uno dei soggetti su quelle degli altri. Si possono richiamare, in proposito, gli atti complessi risultanti dall’unione della volontà del Presidente della Repubblica con quella del Governo. Danno luogo ad atti complessi anche gli atti scaturenti dalle c.d. “conferenze di servizi” (art. 14, legge n. 241 del 1990) e gli “accordi di programma” (previsti, ad es., dall’art. 15 della legge n. 241 del 1990 e dall’art. 34 del d.lgs. n. 267 del 2000).

Art. 14 legge n. 241 del 1990

“Conferenza di servizi”
1. Qualora sia opportuno effettuare un esame contestuale di vari interessi pubblici coinvolti in un procedimento amministrativo, l’amministrazione procedente indìce di regola una conferenza di servizi. 

2. La conferenza di servizi è sempre indetta quando l’amministrazione procedente deve acquisire intese, concerti, nulla osta o assensi comunque denominati di altre amministrazioni pubbliche e non li ottenga, entro trenta giorni dalla ricezione, da parte dell’amministrazione competente, della relativa richiesta. La conferenza può essere altresì indetta quando nello stesso termine è intervenuto il dissenso di una o più amministrazioni interpellate. 

3. La conferenza di servizi può essere convocata anche per l’esame contestuale di interessi coinvolti in più procedimenti amministrativi connessi, riguardanti medesimi attività o risultati. In tal caso, la conferenza è indetta dall’amministrazione o, previa informale intesa, da una delle amministrazioni che curano l’interesse pubblico prevalente. L’indizione della conferenza può essere richiesta da qualsiasi altra amministrazione coinvolta. 

4. Quando l’attività del privato sia subordinata ad atti di consenso, comunque denominati, di competenza di più amministrazioni pubbliche, la conferenza di servizi è convocata, anche su richiesta dell’interessato, dall’amministrazione competente per l’adozione del provvedimento finale. 

5. In caso di affidamento di concessione di lavori pubblici la conferenza di servizi è convocata dal concedente ovvero, con il consenso di quest’ultimo, dal concessionario entro quindici giorni fatto salvo quanto previsto dalle leggi regionali in materia di valutazione di impatto ambientale (VIA). Quando la conferenza è convocata ad istanza del concessionario spetta in ogni caso al concedente il diritto di voto. 

5-bis. Previo accordo tra le amministrazioni coinvolte, la conferenza di servizi è convocata e svolta avvalendosi degli strumenti informatici disponibili, secondo i tempi e le modalità stabiliti dalle medesime amministrazioni.

Art. 15 legge n. 241 del 1990

“Accordi fra pubbliche amministrazioni”
1. Anche al di fuori delle ipotesi previste dall’articolo 14, le amministrazioni pubbliche possono sempre concludere tra loro accordi per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attività di interesse comune. 

2. Per detti accordi si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni previste dall’articolo 11, commi 2, 3 e 5.

Art. 34 d.lgs. n. 267 del 2000 (Testo unico degli enti locali)
“Accordi di programma”
1. Per la definizione e l’attuazione di opere, di interventi o di programmi di intervento che richiedono, per la loro completa realizzazione, l’azione integrata e coordinata di comuni, di province e regioni, di amministrazioni statali e di altri soggetti pubblici, o comunque di due o più tra i soggetti predetti, il presidente della Regione o il presidente della provincia o il sindaco, in relazione alla competenza primaria o prevalente sull’opera o sugli interventi o sui programmi di intervento, promuove la conclusione di un accordo di programma, anche su richiesta di uno o più dei soggetti interessati, per assicurare il coordinamento delle azioni e per determinarne i tempi, le modalità, il finanziamento ed ogni altro connesso adempimento. 

2. L’accordo può prevedere altresì procedimenti di arbitrato, nonché interventi surrogatori di eventuali inadempienze dei soggetti partecipanti. 

3. Per verificare la possibilità di concordare l’accordo di programma, il presidente della Regione o il presidente della provincia o il sindaco convoca una conferenza tra i rappresentanti di tutte le amministrazioni interessate. 

4. L’accordo, consistente nel consenso unanime del presidente della Regione, del presidente della provincia, dei sindaci e delle altre amministrazioni interessate, è approvato con atto formale del presidente della Regione o del presidente della provincia o del sindaco ed è pubblicato nel bollettino ufficiale della Regione. L’accordo, qualora adottato con decreto del presidente della Regione, produce gli effetti della intesa di cui all’articolo 81 del decreto del Presidente della Repubblica 24 luglio 1977, n. 616, determinando le eventuali e conseguenti variazioni degli strumenti urbanistici e sostituendo le concessioni edilizie, sempre che vi sia l’assenso del comune interessato. 

5. Ove l’accordo comporti variazione degli strumenti urbanistici, l’adesione del sindaco allo stesso deve essere ratificata dal consiglio comunale entro trenta giorni a pena di decadenza. 

6. Per l’approvazione di progetti di opere pubbliche comprese nei programmi dell’amministrazione e per le quali siano immediatamente utilizzabili i relativi finanziamenti si procede a norma dei precedenti commi. L’approvazione dell’accordo di programma comporta la dichiarazione di pubblica utilità, indifferibilità ed urgenza delle medesime opere; tale dichiarazione cessa di avere efficacia se le opere non hanno avuto inizio entro tre anni. 

7. La vigilanza sull’esecuzione dell’accordo di programma e gli eventuali interventi sostitutivi sono svolti da un collegio presieduto dal presidente della Regione o dal presidente della provincia o dal sindaco e composto da rappresentanti degli enti locali interessati, nonché dal commissario del Governo nella Regione o dal prefetto nella provincia interessata se all’accordo partecipano amministrazioni statali o enti pubblici nazionali. 

8. Allorché l’intervento o il programma di intervento comporti il concorso di due o più regioni finitime, la conclusione dell’accordo di programma è promossa dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri, a cui spetta convocare la conferenza di cui al comma 3. Il collegio di vigilanza di cui al comma 7 è in tal caso presieduto da un rappresentante della Presidenza del Consiglio dei Ministri ed è composto dai rappresentanti di tutte le regioni che hanno partecipato all’accordo. La Presidenza del Consiglio dei Ministri esercita le funzioni attribuite dal comma 7 al commissario del Governo ed al prefetto.
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– Il procedimento amministrativo

– I principi generali della legge n. 241 del 1990

– Le fasi del procedimento: l’iniziativa

– L’istruttoria

– La determinazione del contenuto dell’atto

– L’emanazione dell’atto

– Il silenzio della pubblica amministrazione

– L’integrazione dell’efficacia (controlli, comunicazione e pubblicità)

– Perfezione, efficacia, validità, esecutorietà

Il procedimento amministrativo

Il procedimento amministrativo si può definire come una serie (o sequenza) ordinata e collegata di atti e di fatti imputati ad organi e soggetti, anche diversi, preordinati nel loro insieme alla produzione di un effetto giuridico formalizzato nella adozione di un atto amministrativo finale.

La nozione generale e i princìpi del procedimento amministrativo, frutto di una lunga elaborazione dalla giurisprudenza amministrativa, hanno progressivamente assunto un rilievo decisivo non solo nella formazione degli atti amministrativi, ma nella stessa definizione dei modi di azione della pubblica amministrazione.

Oggi i principi generali sul procedimento si trovano codificati nella legge n. 241 del 1990, che ha dettato “nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di accesso ai documenti amministrativi”, e che è stata più volte modificata ed integrata, in particolare dalle leggi n. 127 del 1997, n. 191 del 1998, dalla legge n. 15, dal d.l. n. 80 del 2005 e, da ultimo, dalla l. n. 69 del 2009.

I princìpi generali della legge n. 241 del 1990

I princìpi che emergono dalla legge 7 agosto 1990, n. 241 − applicabile, salvo tassative eccezioni, a tutte le pubbliche amministrazioni della Repubblica − sono i seguenti:

− principio del giusto procedimento, diretto a garantire la partecipazione attiva dei soggetti coinvolti, al fine di una migliore composizione delle istanze della p.a. e delle istanze dei privati; (non principio costituzionale, ma vedi cedu. Etcc.)
- dal principio di imparzialità, diretta a garantire il perseguimento dell’interesse pubblico, ma nel rispetto della parità di trattamento tra gli interssi privati e dek principio di proprzionalità tra interess epubblico perseguito ed interess eprivato sacrificato. 

− principio di responsabilità, pubblicità e trasparenza, che si esplica nei confronti di tutta la collettività e risponde alla generale funzione di controllo che il cittadino deve poter esercitare nei confronti dei titolari del potere pubblico;

− principi di celerità e semplificazione dell’azione amministrativa, i quali rispondono al generale principio di efficienza della pubblica amministrazione.

Tali principi sono espressamente dichiarati nell’art. 1 della legge n. 241 del 1990 che afferma al primo comma: “L'attività amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed è retta da criteri di economicità, di efficacia, di imparzialità , di pubblicità e di trasparenza secondo le modalità previste dalla presente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai principi dell'ordinamento comunitario”.

Art. 1 legge n. 241 del 1990

“Principi generali dell’attività amministrativa”
1. L'attività amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed è retta da criteri di economicità, di efficacia, di imparzialità , di pubblicità e di trasparenza secondo le modalità previste dalla presente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai principi dell'ordinamentoù comunitario.

1-bis. La pubblica amministrazione, nell'adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente.

1-ter. I soggetti privati preposti all'esercizio di attività amministrative assicurano il rispetto dei criteri e dei principi di cui al comma 1.

2. La pubblica amministrazione non può aggravare il procedimento se non per straordinarie e motivate esigenze imposte dallo svolgimento dell'istruttoria.

L’amministrazione ha l’obbligo di concludere il procedimento, con un provvedimento espresso, cioè con un atto a contenuto positivo o negativo, entro un termine predeterminato (in via generale, novanta giorni dall’inizio del procedimento) ed, a partire, da un anno dall’entrata in vigore della l. n. 69 del 2009, di trenta giorni (cfr. art. 2 legge n. 241 del 1990, come modificato dall’art. 7, comma 3, l. n. 69 del 2009).

Art. 2 legge n. 241 del 1990

“Conclusione del procedimento”
1. Ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad un’istanza, ovvero debba essere iniziato d’ufficio, le pubbliche amministrazioni hanno il dovere di concluderlo mediante l’adozione di un provvedimento espresso.

2. Nei casi in cui disposizioni di legge ovvero i provvedimenti di cui ai commi 3, 4 e 5 non prevedono un termine diverso, i procedimenti amministrativi di competenza delle amministrazioni statali e degli enti pubblici nazionali devono concludersi entro il termine di trenta giorni (3).

3. Con uno o più decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, adottati ai sensi dell’articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, su proposta dei Ministri competenti e di concerto con i Ministri per la pubblica amministrazione e l’innovazione e per la semplificazione normativa, sono individuati i termini non superiori a novanta giorni entro i quali devono concludersi i procedimenti di competenza delle amministrazioni statali. Gli enti pubblici nazionali stabiliscono, secondo i propri ordinamenti, i termini non superiori a novanta giorni entro i quali devono concludersi i procedimenti di propria competenza.

4. Nei casi in cui, tenendo conto della sostenibilità dei tempi sotto il profilo dell’organizzazione amministrativa, della natura degli interessi pubblici tutelati e della particolare complessità del procedimento, sono indispensabili termini superiori a novanta giorni per la conclusione dei procedimenti di competenza delle amministrazioni statali e degli enti pubblici nazionali, i decreti di cui al comma 3 sono adottati su proposta anche dei Ministri per la pubblica amministrazione e l’innovazione e per la semplificazione normativa e previa deliberazione del Consiglio dei ministri. I termini ivi previsti non possono comunque superare i centottanta giorni, con la sola esclusione dei procedimenti di acquisto della cittadinanza italiana e di quelli riguardanti l’immigrazione.

5. Fatto salvo quanto previsto da specifiche disposizioni normative, le autorità di garanzia e di vigilanza disciplinano, in conformità ai propri ordinamenti, i termini di conclusione dei procedimenti di rispettiva competenza.

6. I termini per la conclusione del procedimento decorrono dall’inizio del procedimento d’ufficio o dal ricevimento della domanda, se il procedimento è ad iniziativa di parte.

7. Fatto salvo quanto previsto dall’articolo 17, i termini di cui ai commi 2, 3, 4 e 5 del presente articolo possono essere sospesi, per una sola volta e per un periodo non superiore a trenta giorni, per l’acquisizione di informazioni o di certificazioni relative a fatti, stati o qualità non attestati in documenti già in possesso dell’amministrazione stessa o non direttamente acquisibili presso altre pubbliche amministrazioni. Si applicano le disposizioni dell’articolo 14, comma 2.

8. Salvi i casi di silenzio assenso, decorsi i termini per la conclusione del procedimento, il ricorso avverso il silenzio dell’amministrazione, ai sensi dell’articolo 21-bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, può essere proposto anche senza necessità di diffida all’amministrazione inadempiente, fintanto che perdura l’inadempimento e comunque non oltre un anno dalla scadenza dei termini di cui ai commi 2 o 3 del presente articolo. Il giudice amministrativo può conoscere della fondatezza dell’istanza. È fatta salva la riproponibilità dell’istanza di avvio del procedimento ove ne ricorrano i presupposti.

9. La mancata emanazione del provvedimento nei termini costituisce elemento di valutazione della responsabilità dirigenziale.
Nel caso di ritardo nella conclusione del procedimento al l. n. 69 del 2009 ha introdotto l’obbligo per le pubbliche amministrazioni di risarcire il danno ingiusto cagionato dalla loro condotta omissiva, colposa o dolosa. 

Art. 2-bis.

Conseguenze per il ritardo dell’amministrazione nella conclusione del procedimento

1. Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all’articolo 1, comma 1-ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento.

2. Le controversie relative all’applicazione del presente articolo sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Il diritto al risarcimento del danno si prescrive in cinque anni.

Le fasi del procedimento: l’iniziativa

La maggior parte dei procedimenti amministrativi si articola in quattro fasi: dell’iniziativa, dell’istruttoria, della decisione, integrativa dell’efficacia.
L’iniziativa del procedimento può essere ad istanza di parte o d’ufficio:

− nel primo caso, il privato presenta, in alternativa, un’istanza alla p.a. competente, attraverso la quale chiede l’emissione di un provvedimento, o un ricorso, attraverso il quale chiede il riesame di un provvedimento già emesso;

− nel caso di iniziativa d’ufficio, invece, è la stessa p.a. procedente che dà avvio al procedimento, o autonomamente o su richiesta di un organo o autorità esterna.

L’istruttoria

La fase dell’istruttoria consiste nell’insieme di attività poste in essere dall’autorità procedente al fine di acquisire gli elementi necessari per la decisione.

In particolare, in questa fase, si accertano gli elementi di fatto e di diritto su cui si dovrà basare la decisione dell’amministrazione e tale attività accertativa può consistere materialmente nell’esame di documentazione, accertamenti di fatto, sopralluoghi, verifiche e indagini di vario tipo.

Di particolare importanza è l’acquisizione dei pareri e valutazioni tenciche espressi da strutture con compiti consultivi (artt. 16 e 17, l. n. 241 del 1990), e degli atti di consenso (c.d. “nulla osta”) da parte di altre amministrazioni coinvolte nel procedimento perché portatrici di interessi pubblici connessi o confliggenti con quello rappresentato dall’amministrazione procedente.

Art. 16, l. n. 241 dle 1990

Attività consultiva
1. Gli organi consultivi delle pubbliche amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, sono tenuti a rendere i pareri a essi obbligatoriamente richiesti entro venti giorni dal ricevimento della richiesta. Qualora siano richiesti di pareri facoltativi, sono tenuti a dare immediata comunicazione alle amministrazioni richiedenti del termine entro il quale il parere sarà reso, che comunque non può superare i venti giorni dal ricevimento della richiesta.

2. In caso di decorrenza del termine senza che sia stato comunicato il parere obbligatorio o senza che l’organo adito abbia rappresentato esigenze istruttorie, è in facoltà dell’amministrazione richiedente di procedere indipendentemente dall’espressione del parere. In caso di decorrenza del termine senza che sia stato comunicato il parere facoltativo o senza che l’organo adito abbia rappresentato esigenze istruttorie, l’amministrazione richiedente procede indipendentemente dall’espressione del parere. Salvo il caso di omessa richiesta del parere, il responsabile del procedimento non può essere chiamato a rispondere degli eventuali danni derivanti dalla mancata espressione dei pareri di cui al presente comma.

3. Le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 non si applicano in caso di pareri che debbano essere rilasciati da amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistica, territoriale e della salute dei cittadini.

4. Nel caso in cui l'organo adito abbia rappresentato esigenze istruttorie, i termini di cui al comma 1 possono essere interrotti per una sola volta e il parere deve essere reso definitivamente entro quindici giorni dalla ricezione degli elementi istruttori da parte delle amministrazioni interessate.

5. I pareri di cui al comma 1 sono trasmessi con mezzi telematici.

6. Gli organi consultivi dello Stato predispongono procedure di particolare urgenza per l'adozione dei pareri loro richiesti.

6-bis. Resta fermo quanto previsto dall’articolo 127 del codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, e successive modificazioni.

Art.17 l. n. 241 del 1990

Valutazioni tecniche

1. Ove per disposizione espressa di legge o di regolamento sia previsto che per l'adozione di un provvedimento debbano essere preventivamente acquisite le valutazioni tecniche di organi od enti appositi e tali organi ed enti non provvedano o non rappresentino esigenze istruttorie di competenza dell'amministrazione procedente nei termini prefissati dalla disposizione stessa o, in mancanza, entro novanta giorni dal ricevimento della richiesta, il responsabile del procedimento deve chiedere le suddette valutazioni tecniche ad altri organi dell'amministrazione pubblica o ad enti pubblici che siano dotati di qualificazione e capacità tecnica equipollenti, ovvero ad istituti universitari.

2. La disposizione di cui al comma 1 non si applica in caso di valutazioni che debbano essere prodotte da amministrazioni preposte alla tutela ambientale, paesaggistico-territoriale e della salute dei cittadini.

3. Nel caso in cui l'ente od argano adito abbia rappresentato esigenze istruttorie all'amministrazione procedente, si applica quanto previsto dal comma 4 dell'articolo 16.

La determinazione del contenuto dell’atto

Nella fase costitutiva della deliberazione si giunge alla determinazione concreta della volontà diretta ad un dato scopo, che si sostanzia nel contenuto dell’atto pubblico.

Gli organi semplici la determinano con immediatezza, gli organi collegiali la determinano attraverso una deliberazione collegiale, nella quale vengono assorbite e scompaiono le volontà individuali, salvo il diritto dei dissenzienti a far risultare la loro opinione nel processo verbale. Negli atti alla formazione dei quali concorrono più soggetti, il consenso si forma invece in tempi successivi, per adesione alla prima volontà che si è formata. Con i moduli procedimentali delle conferenze di servizi e degli accordi di programma (v. retro), la determinazione della volontà di più amministrazioni si concretizza in un atto contestuale (verbali o deliberazioni finali delle conferenze di servizi; clausole degli accordi di programma).

Nella determinazione concreta della volontà i problemi più importanti sorgono in merito alla causa e ai motivi dell’atto, dove la causa consiste nella “funzione economico-sociale del negozio giuridico, mentre con i “motivi” si intende lo scopo concreto di pubblico interesse previsto dalle leggi che permettono l’emanazione dell’atto”. 

La mancanza della prima, così come l’illiceità o la distorsione del secondo, rendono l’atto illegittimo per violazione di legge o per eccesso di potere, sotto il particolare profilo dello sviamento (v. infra).

Il contenuto dell’atto che viene formato è quello necessario all’atto, più eventuali clausole accessorie, che sono il termine, la condizione e il modo. Il termine può essere iniziale o finale; la condizione è quell’evento al cui avverarsi o al cui non avverarsi si subordina l’efficacia dell’atto; il modo (modus) è la subordinazione dell’atto ad un futuro comportamento del soggetto.

L’emanazione dell’atto

La fase successiva del procedimento di formazione dell’atto pubblico è quella della dichiarazione della volontà, o, meglio, con accezioni più ampie che comprendono anche gli atti non negoziali, dell’esternazione del contenuto dell’atto o dell’emanazione dell’atto.

Le dichiarazioni od esternazioni nel diritto pubblico possono essere formali e non formali: sono formali quando vige il principio della necessità di determinate forme ad substantiam, senza le quali l’atto è invalido; non formali nei casi opposti.

Non sempre nel campo degli atti amministrativi è prescritta la forma scritta, anzi, in alcuni casi (ad es., l’intimazione della polizia per lo scioglimento degli assembramenti), è prescritta la forma orale o anche (ad es., i cartelli stradali) quella grafica. 

Quando è prescritta la forma scritta, l’atto consta anzitutto di una intestazione (che indica i presupposti soggettivi dell’atto), di un preambolo (che indica i presupposti oggettivi, dove è indefettibile la menzione dei pareri obbligatori). Segue la motivazione (prevista in via obbligatoria dall’art. 3, legge n. 241 del 1990), la quale deve “indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell’amministrazione”. Infine, gli atti negoziali recano il cosiddetto “dispositivo”, cioè l’ordine (positivo o negativo) indirizzato al destinatario dell’atto. L’ultima parte dell’atto pubblico contiene altri elementi che possono assumere rilievo ai fini della stessa validità dell’atto: il luogo di formazione dell’atto, la data e la sottoscrizione.

Art. 3 legge n. 241 del 1990

Motivazione del provvedimento

1. Ogni provvedimento amministrativo, compresi quelli concernenti l'organizzazione amministrativa, lo svolgimento dei pubblici concorsi ed il personale, deve essere motivato, salvo che nelle ipotesi previste dal comma 2. La motivazione deve indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell'amministrazione, in relazione alle risultanze dell'istruttoria.

2. La motivazione non è richiesta per gli atti normativi e per quelli a contenuto generale.

3. Se le ragioni della decisione risultano da altro atto dell'amministrazione richiamato dalla decisione stessa, insieme alla comunicazione di quest'ultima deve essere indicato e reso disponibile, a norma della presente legge, anche l'atto cui essa si richiama.

4. In ogni atto notificato al destinatario devono essere indicati il termine e l'autorità cui è possibile ricorrere. 
Fra le dichiarazioni non formali, particolare interesse rivestono le c.d. “dichiarazioni tacite”, e fra di esse il silenzio. Le dichiarazioni tacite sono quelle che si manifestano attraverso fatti concludenti, cioè quelle che rivelano la volontà del soggetto attraverso la sua attività, per esempio prestando acquiescenza ad una deliberazione.

In tema di silenzio, la regola del diritto privato è espressa nel brocardo qui tacet neque negat neque utique fatetur (che si può tradurre nel “chi tace non nega né acconsente”), che sottolinea la neutralità di significato del silenzio. Fanno invece eccezione a tale regola le norme pubblicistiche che danno al silenzio un determinato valore: c.d. “silenzio-assenso”, c.d. “silenzio-rigetto” e c.d. “silenzio-inadempimento” (o “silenzio-rifiuto”).

Il silenzio della pubblica amministrazione
L’art. 2 della legge n. 241/90, come modificato dalla legge n. 15/2005 e dalla legge n. 80/2005, prevede che i procedimenti che conseguono obbligatoriamente ad un’istanza di parte o che devono essere iniziati d’ufficio, debbano essere necessariamente conclusi con un provvedimento espresso della pubblica amministrazione.

La legge n. 80/2005 ha ampliato il campo di applicazione di tale previsione a tutti i procedimenti che si attivano obbligatoriamente ad istanza di parte, mentre sotto la previgente disciplina l’obbligo di provvedimento espresso era limitato ad alcune tassative ipotesi.

Trascorso il termine di volta in volta previsto per l’adozione del provvedimento, il silenzio della p.a. può essere qualificato in tre modi:

1) silenzio-assenso (art. 20, legge n. 241/90);

2) silenzio-rigetto (cfr., ad es., art. 6, d.P.R. n. 1199/1971, sul silenzio serbato dall’amministrazione in relazione ai ricorsi gerarchici);

3) silenzio-inadempimento.

La legge n. 80/2005, da un lato, ha ridotto l’ambito del silenzio-inadempimento rendendolo un’ipotesi residuale rispetto al silenzio-assenso che secondo il nuovo dettato dell’art. 20 della legge n. 241/1990 assurge a regola generale, dall’altro, ha previsto misure tese al rafforzamento ed alla riduzione dei tempi della tutela per il privato contro l’inadempimento da parte dell’autorità.

Il nuovo articolo 20 citato dispone che, di regola, nei procedimenti ad istanza di parte per il rilascio di provvedimenti amministrativi, il silenzio dell’amministrazione competente equivale al provvedimento di accoglimento della domanda e che, a tal fine, il privato non è tenuto a presentare ulteriori istanze o a costituire in mora l’amministrazione tramite diffide ad adempiere, conseguendo l’effetto dell’accoglimento in maniera automatica allo scadere del termine previsto per l’emanazione del provvedimento richiesto.

A tale regola fanno eccezione l’ipotesi prevista dal co. 2, ovvero il caso in cui l’amministrazione competente convochi entro trenta giorni dalla presentazione della domanda una conferenza di servizi per procedere all’istruttoria nel contraddittorio tra le parti interessate, e le ipotesi tassative di esclusione dal campo di applicazione dell’art. 20 indicate nel co. 4. 

Il comma 5 dell’art. 20 dispone l’applicazione alle fattispecie di silenzio-assenso dei limiti alla sospensione dei termini per le integrazioni istruttorie previsti dall’art. 2, comma 7, e della comunicazioni dei motivi ostativi all’accoglimento dell’istanza cointemplata dall’art. 10-bis.

Nei casi in cui non si applica l’art. 20, co. 1, e non sia previsto il meccanismo del silenzio-rigetto (che ha sempre bisogno di una esplicita previsione), il silenzio dell’amministrazione comporta un inadempimento della stessa, avverso il quale il privato può reagire a tutela del proprio interesse legittimo.

Il nuovo co. 8 dell’art. 2 della legge n. 241/90, prevede, in caso di silenzio-inadempimento, la possibilità di ricorrere al T.A.R. competente, ai sensi dell’art. 21-bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034 (introdotto dalla legge n. 205/2000); tale ricorso introduce un rito speciale, improntato a canoni di snellezza e celerità, per la tutela del privato dinanzi alla violazione da parte della p.a. dell’obbligo di cui all’art. 2 della legge n. 241/90.

Sempre al co. 8 dell’art. 2 è stato aggiunto un inciso anch’esso finalizzato all’accelerazione del procedimento giurisdizionale: “Il giudice amministrativo può conoscere della fondatezza dell’istanza”.

Quest’ultima modifica ha conferito al giudice amministrativo (T.A.R. e Consiglio di Stato in sede giurisdizionale) il potere − oltre che di condannare la p.a ad adempiere − di sostituirsi alla stessa autorità inadempiente attraverso l’esame dell’istanza e l’adozione del provvedimento.

La formula adottata dal legislatore è risultata problematica a causa della sua indeterminatezza: essa non indica una regola precisa al giudice, il quale non deve in ogni caso esercitare il proprio potere sostitutivo, ma “può” farlo.

Circa la possibilità di individuare un criterio guida per l’autorità giudicante si è interrogata la giurisprudenza che si è assestata su due posizioni principali.
Un primo orientamento ha visto nel termine “può” l’indicazione per il giudice di limiti alla propria possibilità di sindacato sulla fondatezza dell’istanza ed ha provveduto ad individuare detti limiti nel silenzio della norma. A tal fine, si è fatto ricorso ai princìpi generali ed alle elaborazioni giurisprudenziali e dottrinali precedenti l’innovazione legislativa, in merito al limite posto dalla natura – vincolata o discrezionale – dell’attività amministrativa richiesta. In virtù del carattere di giudizio di legittimità del processo amministrativo, sarebbe precluso al giudice invadere la sfera discrezionale della p.a. anche in caso di inerzia della stessa; di conseguenza, il giudice potrebbe valutare la fondatezza dell’istanza solo in caso di attività vincolata della p.a. e non in caso di attività discrezionale. Altro limite elaborato dalla giurisprudenza è quello della “pronta risolvibilità” della questione, ovvero della compatibilità tra la valutazione della fondatezza dell’istanza con le esigenze di celerità insite nel rito di cui all’art. 21-bis della legge n. 1034 del 1971, il quale prevede una sentenza succintamente motivata ed il termine breve per la pronuncia e per l’eventuale istruttoria.

Un secondo orientamento, invece, sostiene che dalla formulazione testuale della norma non sia dato desumere una distinzione fra attività vincolata o discrezionale quali presupposti per la conoscibilità o meno della fondatezza dell’istanza e che, pertanto, anche in caso di poteri discrezionali della p.a., il giudice amministrativo può conoscere la fondatezza dell’istanza, nei limiti non meglio specificati della “possibilità”.
L’integrazione dell’efficacia (controlli, comunicazione e pubblicità)

La fase di integrazione dell’efficacia si ha quando l’atto pubblico necessita, al fine di produrre effetti giuridici, di adempimenti ulteriori quali, in genere, controlli preventivi eventualmente previsti dalla legge, forme di comunicazione, notificazione o pubblicazione. In questi casi l’atto, seppure perfetto dopo la sua adozione, diviene efficace solo a seguito dell’adempimento richiesto dalla legge a tal fine.

Con l’esternazione del contenuto (o emanazione) il procedimento di formazione dell’atto pubblico generalmente è terminato, perché la fase successiva è quella dei controlli, che intervengono dall’esterno. Tali controlli sono del più svariato tipo e possono essere classificati secondo numerose categorie: 

− di legittimità e di merito: di regola espressi nel “visto” dell’organo controllante;

− impeditivi: quando impediscono che l’atto abbia o continui ad avere effetti;

− repressivi: quando possono condurre all’annullamento dell’atto con efficacia retroattiva;

− sostitutivi: quando la competenza all’emanazione dell’atto viene spostata dall’organo controllato all’organo controllante nell’ipotesi di inerzia del primo;

− mediante richiesta di riesame, quando l’organo di controllo può soltanto sollecitare o imporre una nuova deliberazione dell’atto.

La fase finale è quella che dà pubblicità alla deliberazione, ossia ne dà la comunicazione ai soggetti interessati. Questa comunicazione può avvenire in vari modi:

− mediante la pubblicazione in giornali ufficiali (Gazzetta ufficiale; Bollettini ufficiali delle Regioni; Fogli degli annunzi legali delle Province, etc.);

− con la pubblicazione in giornali privati;

− per affissione, per notificazione da parte di ufficiale giudiziario o a mezzo di lettera semplice o raccomandata.

Perfezione, efficacia, validità, esecutorietà

Generalmente, quando si parla di un atto perfetto, si parla di un atto il cui procedimento di formazione è esaurito; quando si parla di un atto efficace, si suole intendere l’atto che ha già superato i controlli, che non è paralizzato da clausole accessorie (condizione, termine e modo), che è stato già comunicato e che quindi produce effetti giuridici; quando si parla di un atto valido si parla di un atto immune dai vizi (cfr. infra).

Allo scopo di conseguire i fini pubblici, gli atti della pubblica amministrazione perfetti ed efficaci, anche se ipoteticamente invalidi (finché non interviene l’accertamento di tale invalidità) sono dotati della c.d. “esecutorietà”, che da un lato impedisce ai destinatari di essi e a tutti coloro che sono chiamati a darvi esecuzione di sospenderne l’efficacia per qualsiasi motivo, anche se vi è impugnazione (salvo, in questo caso, l’eventuale provvedimento sospensivo che il superiore gerarchico oppure il giudice – solo quello amministrativo – può emettere), e che dall’altro permette l’esecuzione diretta dell’atto da parte dell’amministrazione, coi propri mezzi e senza bisogno di ricorso all’autorità giudiziaria.

L’esecuzione dunque non deriva da una presunzione di legittimità dell’atto, ma da una esigenza di carattere spiccatamente organizzativo, contenuta in una norma che si limita ad assicurare la rapida esecuzione degli ordini che provengono dalle autorità amministrative. Si tratta insomma di un principio affine a quello della esecutività delle sentenze e che tende ad assicurare una rapida attuazione, senza pregiudizio del controllo sui vizi dell’atto.

Unità 39

– L’invalidità dell’atto amministrativo: vizi di legittimità e vizi di merito

– Invalidità originaria e invalidità sopravvenuta

– La nullità-inesistenza

– L’annullabilità

– L’incompetenza

– L’eccesso di potere

– Le c.d. “figure sintomatiche” dell’eccesso di potere

– La violazione di legge

– Ratifica, conferma, sanatoria, conservazione, conversione

L’invalidità dell’atto amministrativo: vizi di legittimità e vizi di merito

Come accennato, in relazione alla validità degli atti pubblici, si può dire che l’atto è valido quando è privo di vizi.

Si distinguono i vizi di legittimità e i vizi di merito. I primi attengono alla mancata conformità alle norme giuridiche ricavabili dalle fonti del diritto che fondano quella determinata funzione amministrativa e ne regolano l’esercizio. I secondi, invece, possono presentarsi in atti magari conformi alle leggi, ma viziati nel merito, per l’inopportunità o la non convenienza della loro adozione: ciò, appunto, in relazione a norme non giuridiche, ma a quelle norme di “buon andamento” della pubblica amministrazione cui fa riferimento l’art. 97 Cost.
Art. 97.
(Testo applicabile fino all’esercizio finanziario relativo 
all’anno 2013)

I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e l'imparzialità dell'amministrazione.

Nell'ordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilità proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge.

(Testo applicabile a decorrere dall’esercizio finanziario relativo all’anno 2014)

Le pubbliche amministrazioni, in coerenza con l’ordinamento dell’Unione europea, assicurano l’equilibrio dei bilanci e la sostenibilità del debito pubblico.

I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e l'imparzialità dell'amministrazione.

Nell'ordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le responsabilità proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge.

L’atto viziato nella legittimità può essere nullo o annullabile, come subito si vedrà. L’atto viziato nel merito può essere revocabile (v. infra, l’Unità successiva): il potere di revoca è ampiamente discrezionale e spetta alla stessa autorità che ha emanato l’atto o all’autorità gerarchicamente superiore.

Invalidità originaria e invalidità sopravvenuta

Oltre alla invalidità originaria, che è coeva alla emanazione dell’atto, esiste anche una invalidità sopravvenuta o successiva, che si produce nei casi in cui gli atti nascono validi e diventano viziati in un tempo successivo a causa della modifica delle norme giuridiche che ne avevano consentito e regolato l’adozione.

Lo ius superveniens (diritto che sopravviene), infatti, produce − di regola − due effetti diversi:

− quando la norma nuova è procedimentale, gli atti del procedimento svoltisi sotto l’impero della legge abrogata restano fermi (salvo dettagli regolati da norme transitorie) (tempus regit actum);

− quando, invece, la norma nuova è sostanziale, ossia attiene al contenuto dell’atto amministrativo e non alle modalità della sua formazione, tale modifica può rendere invalidi gli atti anteriori con essa in contrasto. Si pensi, ad es., alle concessioni edilizie rilasciate secondo le norme urbanistiche vigenti, ma non utilizzate, le quali successivamente si trovino in contrasto con nuove previsioni urbanistiche sopravvenute.

La nullità-inesistenza

La nullità (radicale, o nullità-inesistenza) dell’atto pubblico si ha per il difetto assoluto di un elemento essenziale dell’atto stesso o del procedimento che ha condotto alla sua adozione.

La nullità opera ipso iure e può essere dichiarata in ogni tempo mediante una sentenza di mero accertamento. Si può avere mancanza del soggetto (ad es., nel caso dell’atto emanato dal funzionario di fatto). Vi può essere mancanza radicale della volontà nel corso del procedimento, così come mancanza assoluta del contenuto dell’atto, nel senso che l’atto sia privo di senso comune, oppure anche soltanto abbia un contenuto impossibile, cioè ne sia impossibile l’esecuzione. Infine, vi può essere la nullità assoluta per una mancanza di forma essenziale.

L’art. 21-septies della legge n. 241 del 1990 stabilisce che “è nullo il provvedimento amministrativo che manca degli elementi essenziali, che è viziato da difetto assoluto di attribuzione, che è stato adottato in violazione o elusione del giudicato, nonché negli altri casi espressamente previsti dalla legge” (la stessa norma precisa che l’accertamento della nullità per violazione o elusione del giudicato è attribuito alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, su cui v. infra).

L’annullabilità

Le cause di annullabilità presentano lo stesso schema delle cause di nullità; il vizio può riguardare il soggetto, la volontà, il contenuto, la forma, ed in genere il procedimento di formazione dell’atto pubblico.

Si tratta di vizi meno gravi di quelli che portano alla nullità radicale e che sono descritti tradizionalmente come vizi di incompetenza, di violazione di legge e di eccesso di potere. In realtà, tutti e tre questi vizi possono ricondursi alla violazione di norme di diritto oggettivo, giacché l’incompetenza consiste nella violazione delle regole che disciplinano l’attribuzione e la distribuzione delle competenze fra enti, organi ed uffici, mentre l’eccesso di potere, in ogni sua fattispecie, è riconducibile alla violazione del fine o dei fini posti dalla norma in sede di attribuzione del potere discrezionale.

Con l’introduzione dell’art. 21-octies della legge n. 241 del 1990, la legge n. 15 del 2005 ha precisato che “non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento qualora l’amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”. In tal modo, il legislatore sottolinea la necessità di garantire i risultati che l’amministrazione deve perseguire in base alla legge, indipendentemente da vizi formali, che non abbiano inciso sul corretto perseguimento degli interessi pubblici nell’esercizio dell’azione amministrativa.

Art. 21-octies legge n. 241 del 1990

“Annullabilità del provvedimento”
1. È annullabile il provvedimento amministrativo adottato in violazione di legge o viziato da eccesso di potere o da incompetenza. 

2. Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento qualora l’amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato.)

L’incompetenza

Il tipico vizio del soggetto è l’incompetenza, cioè il travalicamento della sua sfera di potere. L’incompetenza può essere:

− assoluta (e, in tal caso, forse, produce la nullità-inesistenza dell’atto), allorché un organo titolare o contitolare d’una data funzione eserciti poteri spettanti ad un’altra funzione, nel qual caso si parla anche di “straripamento di potere”. 

− relativa, quando, viceversa, un organo invada la sfera di poteri di un altro organo della stessa funzione (è il tipico caso di un organo amministrativo che eserciti poteri spettanti ad altra amministrazione).

In tema di competenza possono insorgere i c.d. “conflitti di competenza”:

− positivi, quando due organi si dichiarino entrambi competenti;

− negativi, quando due organi si dichiarino entrambi incompetenti.

Nel campo delle amministrazioni dello Stato e del Governo, tali conflitti sono risolti rispettivamente mediante l’intervento del superiore gerarchico e del Presidente del Consiglio dei ministri.

L’eccesso di potere

Considerata la particolarissima rilevanza che in diritto pubblico hanno i motivi dell’atto, la deviazione di questi motivi dal fine o dai fini che devono sempre guidare l’azione dell’autorità procedente porta ad un tipico vizio che investe la volontà e il contenuto dell’atto (la “causa” oltre ai “motivi”) e che prende il nome di eccesso di potere.

L’eccesso di potere consiste propriamente nella violazione dello spirito delle norme legislative che istituiscono e disciplinano una determinata funzione amministrativa. Sono le norme di legge, almeno nella stragrande maggioranza dei casi, che pongono di fronte all’organo pubblico una serie di fini da raggiungere scegliendo fra strumenti svariati; e questi fini, in genere numerosi, sono posti in un rapporto di gradualità. A ciò si aggiungono anche gli interessi dei privati, che l’organo incontra nella sua azione davanti a sé, e dei quali talvolta è obbligato a tenere conto nell’attività amministrativa, soprattutto se tali interessi privati assumono la qualifica di diritti soggettivi o di interessi legittimi (cfr., retro, Modulo I, Unità 4).

Tutta questa congerie di fini pubblici da raggiungere e da contemperare, nonché di interessi privati da rispettare, ovviamente, presenta il rischio di far dimenticare qual è lo scopo ultimo, lo scopo finale della funzione individuato dalle norme legislative, aprendo la porta al pericolo che la volontà sia deviata verso un fine che non sia quello da raggiungere. Quando questo accade, l’atto è viziato da eccesso di potere.

Le c.d. “figure sintomatiche” dell’eccesso di potere

L’eccesso di potere si rivela attraverso molteplici fattispecie. Si sogliono distinguere le fattispecie reali dalle cosiddette fattispecie sintomatiche, perché vi sono dei casi in cui c’è la prova rigorosa dell’eccesso di potere e degli altri in cui il vizio si desume per presunzioni.

Esempio della fattispecie del primo tipo è il c.d. “sviamento di potere”, che si realizza allorché il motivo dell’atto, anziché in un interesse pubblico, si trovi a risiedere in un interesse privato, oppure allorquando il motivo dell’atto, anziché sul fine pubblico essenziale stabilito dalle norme legislative, si trovi poggiato su di un altro fine collaterale, concorrente o meno, che nella specie doveva cedere il passo all’altro. In questo ultimo caso si ha propriamente l’errore nella valutazione del fine pubblico, ma lo sviamento di potere resta tale, pur non essendovi una pretermissione dell’interesse pubblico.

Esempi di sviamento di potere per fini privati sono: un licenziamento motivato da esigenze di riduzione di personale, mentre è dovuto a persecuzione politica; l’ordine di abbattimento di un edificio, o il diniego di una concessione edilizia, allo scopo di favorire gli interessi del vicino e non per scopi d’interesse pubblico.

In altre fattispecie (e si tratta delle ipotesi senz’altro più frequenti), viceversa, l’eccesso di potere viene alla luce indirettamente, attraverso determinati sintomi: ecco perché queste fattispecie vengono chiamate “sintomatiche”, nel senso che il sintomo è prova sufficiente per dedurre la sussistenza dell’eccesso di potere da cui consegue l’invalidità dell’atto. Le figure sintomatiche elaborate dalla giurisprudenza sono le seguenti:

− errore o travisamento dei fatti, che ricorre quando si diano per esistenti – consapevolmente o no – circostanze che non esistono, o, viceversa, si dimentichi l’esistenza di altre circostanze rilevanti; si tratta, dunque, di una figura che attiene alla fase istruttoria di formazione dell’atto, dalla quale si desume un vizio nella volontà dell’autorità procedente, la quale si è determinata su una falsa valutazione di errati presupposti;

− illogicità manifesta, che ricorre quando il percorso logico-argomentativo che sorregge l’adozione dell’atto si rivela scorretto, perché sussiste un contrasto fra la motivazione e il dispositivo dell’atto medesimo;

− contraddittorietà nella motivazione, che ricorre allorquando nell’atto si affermi di voler raggiungere un determinato fine, dopodiché lo si dimentichi in vista del raggiungimento di un fine diverso, oppure quando l’atto sia inconciliabile con un altro atto che lo precede, senza una adeguata giustificazione; in questi casi si parla di eccesso di potere “per contraddittorietà”;
− manifesta ingiustizia, che ricorre quando nell’atto emerga una disparità di trattamento, ossia una violazione del principio di eguaglianza di cui all’art. 3 della Costituzione o di uno dei suoi corollari, violazione che si realizza tutte le volte che si trattino due situazioni eguali in modo diverso oppure due situazioni diverse in modo eguale. Tale ipotesi ha la peculiarità di potersi rivelare tanto come fattispecie reale di eccesso di potere, quanto come fattispecie sintomatica.

La violazione di legge

Il terzo tipo di vizi che possono comportare l’annullabilità dell’atto amministrativo ha carattere residuale rispetto agli altri due; si parla, infatti, di violazione di legge, ricomprendendo in questa figura tutti i vizi che residuano al di fuori dell’incompetenza e dell’eccesso di potere.

Nel concetto rientrano le violazioni di qualsiasi norma giuridica, anche non legislativa (le violazioni delle circolari − che non possono considerarsi propriamente atti normativi − costituiscono invece eccesso di potere per contraddittorietà o per disparità di trattamento).

I vizi della forma dell’atto si risolvono tutti in violazione di legge, e non presentano particolarità degne di rilievo.

Diversi dagli atti viziati sono i c.d. “atti irregolari”, che sono quelli che presentano qualche violazione di legge di rilievo minore (ad es., violazione di legge non sostanziale né processuale, ma solo fiscale); essi generalmente restano paralizzati nell’efficacia, oppure non possono essere presi in considerazione dal giudice, fino al momento in cui non vengono “regolarizzati”, cioè fino a che non viene assolto l’obbligo o l’onere fiscale.

Ratifica, conferma, sanatoria, conservazione, conversione

Nel caso di atti viziati sono previsti dei rimedi che consentono di eliminare il vizio e conservare l’efficacia dell’atto. I principali di questi rimedi sono:

− la ratifica, che consiste nell’emanazione da parte dell’amministrazione competente di un atto successivo, detto, appunto “di ratifica” attraverso il quale l’amministrazione riconosce il vizio e lo elimina. La ragione che fa preferire il provvedimento di ratifica ad un atto radicalmente nuovo è che con il provvedimento di ratifica normalmente si può dare efficacia ex tunc all’emanazione del provvedimento viziato. Si suole distinguere dalla ratifica la conferma, che non attiene ad un atto viziato, e che consiste nella semplice manifestazione della volontà della p.a. di mantenere fermo un suo precedente atto, del quale era stato chiesto il ritiro;

− la sanatoria, che si ha quando l’atto è viziato per difetto di uno dei presupposti oggettivi e, precisamente, di una proposta o di una autorizzazione. La proposta o l’autorizzazione (tardive) possono sopravvenire dopo che l’atto sia stato già emanato e, in questo modo, sanano il vizio, quando una espressa norma non lo vieti;

− la convalida, prevista come principio generale dall’art. 21-nonies, co. 2, della legge n. 241 del 1990 e utilizzabile per i casi in cui, in relazione ai provvedimenti annullabili, sussistano “ragioni di interesse pubblico”, sempre che essa intervenga “entro un termine ragionevole”;

Art. 21-nonies legge n. 241 del 1990

“Annullamento d’ufficio”
1. Il provvedimento amministrativo illegittimo ai sensi dell’articolo 21-octies può essere annullato d’ufficio, sussistendone le ragioni di interesse pubblico, entro un termine ragionevole e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati, dall’organo che lo ha emanato, ovvero da altro organo previsto dalla legge. 

2. È fatta salva la possibilità di convalida del provvedimento annullabile, sussistendone le ragioni di interesse pubblico ed entro un termine ragionevole.

− la conservazione, che è un istituto collegato a quelli elencati e comporta che gli atti del procedimento anteriori a quello viziato restino di regola validi. È un principio di economia: il procedimento (che è rimasto in stato di pendenza o di quiescenza) riprende il suo corso dal momento in cui è stato emanato l’atto invalido, che viene sostituito;

− la conversione, che è prevista per i contratti dall’art. 1424 del Codice civile (ai sensi del quale “il contratto nullo può produrre gli effetti di un contratto diverso, del quale contenga i requisiti di sostanza e di forma, qualora, avuto riguardo allo scopo perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse lo avrebbero voluto se avessero conosciuto la nullità”) e si ritiene che possa valere anche per il diritto pubblico; peraltro, secondo alcuni, anche nella conversione occorrerebbe una nuova manifestazione di volontà, tendente appunto a tener fermo l’atto, pur nella sua mutata natura.

Unità 40

– I rimedi ai vizi dell’atto amministrativo

– Il ritiro dell’atto e l’annullamento d’ufficio

– La revoca

– La “giustizia amministrativa” o “giustizia nell’amministrazione”

– I ricorsi amministrativi: principi generali

– L’opposizione

– Il ricorso gerarchico

– Il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica

– I rimedi giurisdizionali (rinvio)

I rimedi ai vizi dell’atto amministrativo

Come si è appena illustrato a proposito degli istituti della sanatoria, della convalida e della ratifica, l’amministrazione pubblica che emana un atto viziato può, autonomamente (o, come vedremo infra, su sollecitazione dei soggetti privati), utilizzare alcuni strumenti per “ripararne” i vizi.

Tuttavia, non tutti i vizi sono riparabili e non sempre è possibile recuperare la validità dell’atto attraverso simili rimedi. In questi casi, all’amministrazione sono accordati degli strumenti per evitare le conseguenze pregiudizievoli dell’atto viziato attraverso la sua “eliminazione”.

Si distinguono diverse ipotesi di utilizzo di tali strumenti che sono stati definiti di “autotutela”.

Il ritiro dell’atto e l’annullamento d’ufficio

Anche indipendentemente dalle impugnative degli interessati, gli atti amministrativi possono essere oggetto di “ritiro”, nonché della c.d. “autoimpugnativa” o, meglio, “annullamento d’ufficio”.

Si ha il ritiro quando l’organo competente elimina un atto di un procedimento, e il procedimento si interrompe; si pensi, ad es., al ritiro di un atto di iniziativa d’ufficio.

L’annullamento d’ufficio può avvenire in qualunque tempo, anche su denunzia del privato, giuridicamente interessato o no, dato che per presentare una denunzia è sufficiente la titolarità di un interesse semplice. Peraltro, l’annullamento d’ufficio non è un dovere, ma un potere discrezionale conferito alla p.a., per il cui esercizio la giurisprudenza esige che sussista un pubblico interesse attuale all’annullamento stesso.

Il già ricordato art. 21-nonies della legge n. 241 del 1990 precisa che l’annullamento d’ufficio del provvedimento illegittimo può avvenire, se sussistono ragioni di interesse pubblico, solo “entro un termine ragionevole e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati”.

La revoca

Affine ai poteri di ritiro e di annullamento d’ufficio è il potere di revoca, in base al quale la pubblica amministrazione può eliminare un atto inopportuno, quindi, solo perché lo ritiene viziato nel merito.

Si tratta, come già si è accennato, di un potere ampiamente discrezionale, che spetta all’autorità che ha emanato l’atto e ai superiori gerarchici; mentre l’effetto dell’annullamento d’ufficio è un effetto sempre retroattivo, nella revoca di regola l’effetto è ex nunc, e questo avviene sempre quando l’atto si è dimostrato viziato nel merito per inopportunità sopravvenuta, concetto affine a quello della illegittimità sopravvenuta. In applicazione del principio di affidamento, l’art. 21-quinquies della legge n. 241 del 1990 prevede che “se la revoca comporta pregiudizi in danno dei soggetti direttamente interessati, l’amministrazione ha l’obbligo di provvedere al loro indennizzo” (le controversie in materia sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo).

Art. 21-quinquies legge n. 241 del 1990

“Revoca del provvedimento”
1. Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse ovvero nel caso di mutamento della situazione di fatto o di nuova valutazione dell’interesse pubblico originario, il provvedimento amministrativo ad efficacia durevole può essere revocato da parte dell’organo che lo ha emanato ovvero da altro organo previsto dalla legge. La revoca determina la inidoneità del provvedimento revocato a produrre ulteriori effetti. Se la revoca comporta pregiudizi in danno dei soggetti direttamente interessati, l’amministrazione ha l’obbligo di provvedere al loro indennizzo. Le controversie in materia di determinazione e corresponsione dell’indennizzo sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. 

1-bis. Ove la revoca di un atto amministrativo ad efficacia durevole o istantanea incida su rapporti negoziali, l’indennizzo liquidato dall’amministrazione agli interessati è parametrato al solo danno emergente e tiene conto sia dell’eventuale conoscenza o conoscibilità da parte dei contraenti della contrarietà dell’atto amministrativo oggetto di revoca all’interesse pubblico, sia dell’eventuale concorso dei contraenti o di altri soggetti all’erronea valutazione della compatibilità di tale atto con l’interesse pubblico.

 1-ter. Ove la revoca di un atto amministrativo ad efficacia durevole o istantanea incida su rapporti negoziali, l'indennizzo liquidato dall'amministrazione agli interessati e' parametrato al solo danno emergente e tiene conto sia dell'eventuale conoscenza o conoscibilita' da parte dei contraenti della contrarieta' dell'atto amministrativo oggetto di revoca all'interesse pubblico, sia dell'eventuale concorso dei contraenti o di altri soggetti all'erronea valutazione della compatibilita' di tale atto con l'interesse pubblico.

La revoca per fatti sopravvenuti si chiama anche abrogazione, con un termine non del tutto appropriato, perché esso si riferisce propriamente alla materia della successione di norme nel tempo.

In taluni casi, infine, restando in vita l’atto, si può procedere alla disapplicazione di esso. Esempio classico è quello della disapplicazione del provvedimento illegittimo da parte del giudice ordinario, il quale non si vede riconosciuto il potere di annullarlo.

La “giustizia amministrativa” o “giustizia nell’amministrazione”

Il complicato e pesante apparato di controlli sulle attività della pubblica amministrazione non è sufficiente, come confermano i dati di esperienza, a soddisfare le esigenze fondamentali di corretto e adeguato contemperamento del pubblico interesse con gli interessi dei privati, i quali possono vedere le loro posizioni soggettive, durante l’azione amministrativa, ingiustamente sacrificate. Ecco perché una branca del diritto pubblico − e, più specificamente, del diritto amministrativo − prevede gli istituti che vengono detti appunto della “giustizia amministrativa”.

Il termine “giustizia amministrativa” può essere inteso in senso stretto, come l’insieme delle regole concernenti i rimedi giurisdizionali alla eventuale lesione degli interessi legittimi e dei diritti soggettivi da parte della p.a. e che vede la coesistenza di organi giurisdizionali della magistratura amministrativa e di quella ordinaria.

Il termine di “giustizia amministrativa”, o meglio di “giustizia nell’amministrazione”, peraltro, può essere usato in senso più ampio, comprendendo non soltanto i mezzi e gli organi giurisdizionali amministrativi e ordinari, ma anche i mezzi e gli organi a cui è demandato il potere di rivedere, su istanza dei privati, le decisioni prese che comportino la violazione di diritti o interessi di questi ultimi. In tal caso, il termine di giustizia nell’amministrazione viene a comprendere, oltre agli organi giurisdizionali, anche gli organi e gli istituti destinati all’esame dei ricorsi amministrativi, che costituiscono appunto una tutela non giurisdizionale a carattere preventivo rispetto alla tutela giurisdizionale.

I ricorsi amministrativi: principi generali

I ricorsi amministrativi possono essere presentati soltanto da coloro che hanno un interesse diretto e attuale alla rimozione di un atto amministrativo illegittimo o inopportuno, e in essi si sostanzia la tutela non giurisdizionale dei soggetti privati contro gli atti della pubblica amministrazione.

In via generale, possono porsi, in questo campo, i seguenti principi:

a) i ricorsi amministrativi possono addurre la violazione di diritti soggettivi o interessi legittimi;

b) essi possono contenere censure di legittimità e di merito, possono cioè sostenere l’illegittimità dell’atto amministrativo contro il quale si ricorre, o l’inopportunità (la non convenienza per la pubblica amministrazione) dell’atto medesimo;

c) i ricorsi amministrativi sono assoggettati a termini precisi, entro i quali devono essere presentati a pena di decadenza; si tratta di termini perentori, che sono stabiliti dalle singole leggi che li prevedono; i ricorsi presentati oltre il termine massimo sono “irricevibili”;

d) le autorità cui i ricorsi sono rivolti hanno l’obbligo di prenderli in considerazione; per deciderli, emanano pronunzie o decisioni, che peraltro non hanno la natura di sentenze, ma di atti amministrativi; si tratta di atti che debbono essere motivati, che possono o respingere i ricorsi, o accoglierli, nel qual caso possono procedere all’annullamento o alla revoca del provvedimento impugnato, oppure anche alla riforma, cioè alla modificazione parziale di esso.

I ricorsi amministrativi sono: l’opposizione, il ricorso gerarchico, il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica. La materia è compiutamente regolata da un decreto legislativo, il d.P.R. 24 novembre 1971, n. 1199.

L’opposizione

L’opposizione è un ricorso diretto alla stessa autorità che ha emanato il provvedimento impugnato, e contiene l’esplicazione delle ragioni per cui l’interessato invita l’amministrazione medesima a ritornare sulla sua decisione.

Si tratta di un rimedio di carattere eccezionale, che è previsto solo in determinate materie: ad esempio, la compilazione dei ruoli di anzianità di determinate categorie di pubblici dipendenti, per i quali si ricorre alla stessa autorità (ministro) che ha compilato i ruoli.

Va osservato, peraltro, che il soggetto che si ritenga leso da un determinato provvedimento ha sempre la facoltà di rivolgersi all’autorità che ha emanato l’atto, allo scopo di invitarla a tornare sulla sua decisione, facendo presenti i motivi per cui il provvedimento sarebbe contrario a giustizia. Tuttavia, questo “potere di denunzia” nei riguardi della pubblica amministrazione, quando non è previsto dalla legge sotto forma dell’opposizione, è un potere che non impone all’amministrazione di provvedere, e il suo esercizio da parte del privato non sospende la decorrenza dei termini decadenziali per la tutela giurisdizionale amministrativa.

Il ricorso gerarchico

Esiste una regola, ormai considerata come principio generale, per cui contro i provvedimenti delle autorità governative inferiori è sempre ammesso il ricorso in via gerarchica alle autorità superiori.

Tale ricorso ha natura generale, a differenza dell’opposizione, può essere presentato solo da chi vi abbia interesse, e non è più ammesso trascorsi trenta giorni dalla data della notificazione o comunicazione amministrativa o effettiva conoscenza del provvedimento impugnato. La materia è regolata dagli artt. 1-6 del citato d.P.R. n. 1199 del 1971, che prevede, fra l’altro, la possibile sospensione dell’esecuzione dell’atto impugnato, qualora sussistano “gravi motivi”.

Leggi speciali prevedono i ricorsi gerarchici cosiddetti impropri, nei quali cioè la legge prevede un ricorso di tipo gerarchico rivolto ad autorità che non sono in realtà gerarchicamente sovraordinate a quella che ha emanato il provvedimento (ad es., il Prefetto per le sanzioni amministrative conseguenti alle violazioni del codice della strada).

Il ricorso gerarchico, come l’opposizione, è comprensivo di ogni reclamo attinente sia ai diritti che agli interessi legittimi, e può comprendere censure tanto di legittimità quanto di merito.
Il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica

Il terzo tipo di ricorso amministrativo è il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, ricorso che taluni autori comprendono fra quelli aventi una natura quanto meno sostanzialmente giurisdizionale.

Tale ricorso viene chiamato tradizionalmente “straordinario”, ma oggi è da considerare a tutti gli effetti come un ricorso ordinario (analogo a tutti gli altri), ed è anzi un ricorso avente portata generale. Si tratta di un ricorso in via di giustizia, in cui la titolarità di decisione intestata al Capo dello Stato si rivela puramente formale, spettando quella sostanziale al Governo, col vincolo di un parere del Consiglio di Stato.

È un rimedio alternativo al ricorso giurisdizionale (su cui v. infra): l’uso che si faccia di uno dei due mezzi preclude l’impiego dell’altro. L’organo che ha emanato l’atto o gli eventuali controinteressati possono peraltro chiedere la trasposizione del ricorso straordinario nella sede giurisdizionale.

Il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica è ammesso solo per motivi di legittimità, a differenza dei ricorsi precedenti, e coincide in questo con il ricorso giurisdizionale e può essere esperito nel termine decadenziale di 120 giorni.

La pronuncia sul ricorso, che è obbligatoria, deve essere preceduta dal parere del Consiglio di Stato; tale parere è vincolante, salvo che l’amministrazione non decida di andare in contrario avviso, nel qual caso essa deve sottoporre la questione al Consiglio dei ministri, che decide motivando sul punto. Il procedimento si chiude con un decreto del Presidente della Repubblica.

I rimedi giurisdizionali (rinvio)

Al soggetto privato la Costituzione garantisce una piena tutela giurisdizionale contro gli atti illegittimi della pubblica amministrazione che ledano un suo interesse legittimo o diritto soggettivo.

In particolare, è l’art. 113 Cost. a stabilire il principio generale secondo cui “contro gli atti della pubblica amministrazione è sempre ammessa la tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria o amministrativa”. La stessa disposizione precisa che tale tutela giurisdizionale “non può essere esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione o per determinate categorie di atti” (atti politici), rinviando infine alle fonti legislative la determinazione di quali organi giurisdizionali possano “annullare gli atti della pubblica amministrazione nei casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa”.

La nostra Costituzione, nell’assicurare il diritto di agire in giudizio contro gli atti della p.a., ha previsto che determinate controversie siano rimesse ad alcune giurisdizioni speciali, invece che alla giurisdizione ordinaria. Si tratta, in particolare, delle giurisdizioni (generale di legittimità, alla quale si affiancano le due speciali, di merito ed esclusiva) affidate ai c.d. “giudici amministrativi”, costituti dai Tribunali amministrativi regionali (T.A.R.), in primo grado, e dal Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, in secondo grado (cfr. artt. 100, co. 1, 103, co. 1, e 125, co. 2, Cost.). Accanto a queste, si collocano altre “giurisdizioni speciali amministrative”, tra le quali spiccano quella della Corte dei conti (art. 103, co. 2, Cost.), quella delle Commissioni tributarie e quella del Tribunale superiore delle acque pubbliche.

Per quanto concerne il problema del riparto della giurisdizione tra giudici speciali e giudice ordinario e per la illustrazione dei principali caratteri dei giudizi amministrativi si rinvia al modulo successivo avente ad oggetto la trattazione della funzione giurisdizionale.

Art. 98.
I pubblici impiegati sono al servizio esclusivo della Nazione.

Se sono membri del Parlamento, non possono conseguire promozioni se non per anzianità.

Si possono con legge stabilire limitazioni al diritto d'iscriversi ai partiti politici per i magistrati, i militari di carriera in servizio attivo, i funzionari ed agenti di polizia, i rappresentanti diplomatici e consolari all'estero.

Sezione III 
Gli organi ausiliari

Art. 99.
Il Consiglio nazionale dell'economia e del lavoro è composto, nei modi stabiliti dalla legge, di esperti e di rappresentanti delle categorie produttive, in misura che tenga conto della loro importanza numerica e qualitativa.

È organo di consulenza delle Camere e del Governo per le materie e secondo le funzioni che gli sono attribuite dalla legge.

Ha l'iniziativa legislativa e può contribuire alla elaborazione della legislazione economica e sociale secondo i principi ed entro i limiti stabiliti dalla legge.

Art. 100.
Il Consiglio di Stato è organo di consulenza giuridico-amministrativa e di tutela della giustizia nell'amministrazione.

La Corte dei conti esercita il controllo preventivo di legittimità sugli atti del Governo, e anche quello successivo sulla gestione del bilancio dello Stato. Partecipa, nei casi e nelle forme stabiliti dalla legge, al controllo sulla gestione finanziaria degli enti a cui lo Stato contribuisce in via ordinaria. Riferisce direttamente alle Camere sul risultato del riscontro eseguito.

La legge assicura l'indipendenza dei due Istituti e dei loro componenti di fronte al Governo

