
Articolo 21 seplies 
Nullità del provvedimento 1 

l. € nullo li prowedimento • . . ommmfstrat,vo che manca degli elementi essenziali 
che viziato ~o ~ifetto assoluto di attribuzione, che è stato adottato In violazione 
elusione del g,ud1coto nonché ,. , · , neg,, a,tr, casi espressamente previsti do/lo legge. 

2. [ comma abrogato) 

• 
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La nullità del prowedimento amministrativo 
di Alberto Romano 

SOMMARIO: Sezione I. La nullità del provvedimento in generale. - 1.1. Osservazioni generali. L' affer-
mazione legislativa della nullità come figura generale di invalidità del provvedimento. - 1.2. La 
struttura dell'articolo, e l'articolazione del presente commento di esso in corrispondenti sezioni. -
1.3. La nullità e l'annullabilità dei provvedimenti amministrativi, nel quadro delle nozioni generali 
delle forme di invalidità dei contratti e dei negozi privatistici. -1.4. Le norme dalla cui violazione 
da parte del provvedimento provoca la sola sua annullabilità; e quelle che ne comporta la radicale 
nullità: primi spunti. - 1.5. I regimi della nullità e della annullabilità dei provvedimenti ammini-
strativi, nel quadro di quelli delle invalidità dei contratti e dei negozi privatistici. - 1.6. Le insuffi-
cienze delle formule legislative per la delimitazione della nullità del provvedimento e per la preci-
sazione delle sue cause; le nullità c.d. strutturali. -1 .7. Segue. Gli« ... altri casi espressamente previsti 
dal/,a legge>>. - 1.8. L'ordinamento e l'autonomia negoziale dei privati. - 1.9. L'ordinamento, e i 
poteri unilaterali delle amministrazioni. - 1.1 O. L'attribuzione dei poteri unilaterali alle ammini-
strazioni, e la necessità della definizione contestuale dei loro elementi essenziali. - 1.11. "Carenza 
di potere" dei provvedimenti come causa della loro nullità. :--1.12. Carenza di potere del provve-
dimento e sua illegittimità, sua nullità e sua annullabilità: le alternative di giurisdizione. 

SEZIONE I 

1.1. L'articolo che qui si commenta, è 
stato inserito dall'art. 14, comma 1, legge 11 
febbraio 2005, n. 15, nella legge 7 agosto 
1990, n. 241, al cui testo ora vigente è dedi-
cato la presente raccolta di Saggi. Nella no-
stra legislazione, erano già numerose le dispo-
sizioni particolari e speciali, che comminava- · 
no la nullità dei provvedimenti che le violas-
sero; disposizioni che, del resto, anche recen- · 
temente e attualmente seguitano a moltipli-
carsi. Ma questo nuovo articolo ha un'altra 
portata: costituisce nel nostro ordinamento la 
prima disposizione legislativa in termini ge-
nerali, di conferma che il provvedimento può 
essere radicalmente nullo; e di tentativo di 
definizione delle sue carenze e illegalità che 
ne possano provocare la sua radicale nullità. 
Quindi, la prima norma che prevede, o · 
quanto meno presuppone questa sua nullità, 
come una figura che, al pari della sua annul-
labilità, è altrettanto generale della sua inva-
lidità. L'articolo medesimo ha una struttura 
piuttosto a-sistematica, e una formulazione 
non sempre precisa e propria. Ma questa sua 
portata innovativa va comunque apprezzata, 
perché in dottrina e in giurisprudenza, è af-

fiorato e affiora talvolta · un orientamento, 
- secondo cui l'invalidità del provvedimento, 

quale che sia la gravità delle sue carenze ed 
.illegalità, non potrebbe trascendere la sua so-
la annullabilità; almeno, quando non sconfi-
ni addirittura nella inesistenza, che è figura 

. ancora diversa. 
. Vanno anticipate subito le connessioni 

della distinzione tra sola annullabilità e piena 
nullità del provvedimento, e il riparto di giu-
risdizione tra giudice amministrativo e giudi-
ce civile: giacché il sindacato sui provvedi-
menti solo annullabili è riservato al primo, 
mentre l'accertamento della loro nullità in 
linea di principio spetta al secondo; se non 
altro, attraverso un altro accertamento: quel-
lo della persistenza dei diritti soggettivi di cui 

·· quei provvedimenti nulli apparentemente 
· disponessero, come anche della insussistenza 

dei medesimi diritti, che quei provvedimenti 
ugualmente nulli altrettanto apparentemente 
costituissero o attribuissero. Così, il tracciato 
della linea di discrimine tra l'annullabilità e 
la nullità dei provvedimenti, influenza, ma 
anche reciprocamente è influenzato, da quel-
la che si vuole delineare tra le due giurisdi-
zioni suddette; e pure allo spazio che si è di-
sposti a concedere alla figura del provvedi-
mento c.d. in carenza di potere: che, di per 
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sé, evidentemente non può che essere nullo 
in modo radicale. 

In ogni caso, l'orientamento contrario ad 
ammettere la nullità del provvedimento è 
nettamente minoritario, e per di più non 
sempre viene sostenuto esplicitamente, in 
modo argomentato e, appunto, in termini 
generali. Ma comunque serpeggia, e, infatti; 
emerge più spesso solo episodicamente, spe-
cie quando vari autori e pronunce riportano 
alla nozione di annullabilità del provvedi-
mento, casi che più persuasivamente sarebbe-
ro da classificarsi come di sua nullità. La sua 
fondatezza era già criticata, seppur con ar-
gomentazioni non di rado diverse e divergen-
ti, dalle ricostruzioni dottrinali dominanti. 
Ma, finora, solo da queste, mentre ora è 
smentito anche dal legislatore; ed è una novi-
tà importante: tanto più che lo è non più so-
lo con le disposizioni particolari cui si è ac-
cennato, ma, appunto, addirittura in termini 
generali. D'altra parte, va segnalato l' orien-
tamento giurisprudenziale secondo il quale, 
anche dopo l'entrata in vigore dell'articolo 
qui commentato, deve ritenersi che sia l' an-
nullabilità la figura generale di invalidità del 
provvedimento amministrativo, e la sua nul-
lità una forma speciale, quasi derogatoria; e 
ciò, in contrapposizione al rapporto che è 
inverso, delle corrispondenti figure di invali-
dità dei contratti e dei negozi privatistici 
( Cons. St., sez. N, 28 ottobre 2011, n. 5799; 
Id., 8 novembre 2011, n. 5903, che hanno 
negato che il vizio riscontrato nei provvedi-
menti che avevano sindacato, assurgesse al ... 
difetto assoluto di attribuzione ... ). 

1.2. Quanto al contenuto dell'articolo 
dal quale ha preso le mosse del presente sag-
gio, si noterà che esso, nell'attuale suo unico 
comma, elenca le cause di nullità del provve-
dimento; più precisamente, ne enuncia due 
ipotesi distinte. 

La prima richiama sue carenze di caratte-

) re strutturale: la mancanza di suoi « ••• elemen-
ti essenziali ... ». Sembra che il legislatore del 
2005, con l'adozione di questa locuzione, 
abbia cercato una qualche simmetria con la 
formulazione dell'art. 1418, comma 2, e.e., 
avente ad oggetto la nullità dei contratti -

«Producono nullità del contratto la mancanza 
di uno dei requisiti indicati dall'art. 1325, l'il-
liceità della causa, l'illiceità dei motivi nel caso 
indicato dall'art. 1345 e la mancanza nell'og-
getto dei requisiti stabiliti dall'art. 1346» -; 
formulazione, che la commina, tra l'altro, per 
la mancanza in essi di uno dei requisiti ri-
chiesti dal precedente art. 1325 - «/ requisiti 
del contratto sono: 1) l'accordo delle parti; 2) la 
causa; 3) l'oggetto; la forma, quando risulta che 
è prescritta dalla legge sotto pena di nullità» -. 
È intuitivo, infatti, che tale legislatore, nel-
1' articolo cui si riferisce questo saggio, ha in-
teso considerare almeno tendenzialmente 
simm~trici a questi ultimi, quei fattori strut-
turali suddetti, pur se li denomina diversa-
mente; con una imprecisione, peraltro, di cÙi 
si dirà. Comunque, sembra che debba essere 
rirondotta a questa prima ipotesi di nullità@ 
~truttu~al~, ,p!lr~ _il __ riferim,el_}t9 :tlla figura d~l 1 t1 

cflifetto assol_uto, .. df 1trtibHzjopp; anche se, vi-
ceversa, questa è propria del diritto ammini-
strativo, e pubblico in genere: l'espressione, 
infatti, pare richiamare la più generale nozio-
ne ,gdta 'cirep.-z:t:di-potél-?-?Ed è a questa pri-
ma ipo'tesi che è dedicata questa primo saggio 
dedicato a questo art. 21 septies. 

Il quale articolo, nello sviluppo dell'ora 
suo unico comma, prevede poi una seconda 
ipotesi generale di nullità del provvedimento: 
quella che ricorra in « ... altri casi,éspté{samht--
.te previsti dalla legge,>. Con una formula che, 
in riferimento ai contratti, corrisponde lette-
ralmente al comma 3 del suddetto art. 1418; 
che però non comprende tale avverbio. Que-
sta ipotesi, dunque, viene prospettata attra-
verso un semplice rinvio; per di più aperto: a 
tutte le norme del genere già previste nel no-
stro ordinamento'° ed a quelle analoghe che 
sopravvenissero. E intuitivo quale sia il nu-
cleo più importante e numericamente più 
consistenze di questi casi: quelli che discen-
dono dalla violazione di disposizioni che il 
_1-'i~f,~~?re .'.~~bia ad?ttato con -S5e~ -_-pr~ta- 4 ~.trte;,p.9ll~ca; ~stab1lendone per d1 pm I im-
peratività. Come si vedrà, queste disposizioni 
possono anche riguardare i suddetti « ••• ele-
menti essenziali ... » del provvedimento: specie 
quando si superi la ristretta definizione dei 
loro vizi come causa di nullità di questo, in 
termini di loro secca mancanza - del resto, 
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dal punto di vista di tale invalidità del prov-
vedimento stesso, in fondo neppure ipotizza-
bile -. Ma rientrano in questa seconda ipote-
si di cause di nullità del provvedimento, so-
prattutto le violazioni da parte sua, di quelle 
disposizioni imperative che circoscrivono in 
vario modo la possibilità dell' amministrazio-
ne emanante di determinarne il distositivo. 
A questa seconda ipot~si è dedicata i suèèes-
sivo, specifico saggio. 

Inoltre, sempre nell'attuale unico comma 
dell'articolo che si commenta, ,,tra tali due 
ipotesi generali di nullità dei provvedimenti, 
il legislatore ha inserito la disposizione che 
qualifica come nullo il provvedimento che sia 

?) «... stato adottato in violazione o in elusione 
'j del gj,udicato». La norma appare una sorta di 

ricezione legislativa di una soluzione di ma-
trice giurisprudenziale, che si era affermata a 
partire da una notissima decisione dell' Adu-
nanza plenaria del Consiglio di Stato: la n. 
6/ 1984. D'altra parte, questa ipotesi di nulli-
tà del provvedimento 1ppare piuttosto etero-
genea, se non altro perché, viceversa, appare 

~jiéé.-iftaI,.-"~ -:~nerai-e. Comunque, an-
ch'essa sarà trattata nel saggio successivo. 

Infine, per la spiegazione, a proposito della 
descrizione della struttura di questo art. 21 
septies, del riferimento già ripetutamente ac-
cennato, « ... all'attuale suo unico comma ... », va 
ricordato che, nella sua formulazione origina-
ria vi era un comma 2, che disponeva la devo-
luzione de «Le questioni inerenti ali.a nullità dei 
provvedimenti amministrativi in viol.azione o 
elusione del giudicato ... ali.a giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo». La disciplina 
del Giudizio di ottemperanza fu poi trasferita 
in toto nel Codice del processo amministrativo 
successivamente emanato, e ivi più dettaglia-
tamente disciplinata dagli artt. 112 e ss.; e tale 
comma 2 è stato abrogato dall'art. 4, comma 
1, n. 14, dell'All. 4 al Codice stesso. 

1.3. Lo studio più approfondito, colto e 
risalente del tempo della nullità e della altre 
forme di invalidità degli atti giuridici, come 
si sa, è quello sviluppato dei civilisti in rela-
zione ai contratti ed ai negozi in genere di 
diritto privato. E dai suoi esiti, sicuramente 
l'esposizione del tema della nullità dei prov-

-- · ----- ---·----- ---- --
vedimenti amministrativi non può prescinde-
re: come da un quadro concettuale di riferi-
mento che la trascende. Per quanto questa 
esposizione, pur delineata tenendo ben pre-
sente tale quadro, tenderà ad un certo mo-
mento a divaricarsi rispetta a quella privati-
stica, almeno per qualche segmento della 
prospettiva. E ciò, per una ragione di fondo: 
perché la matrice dei provvedenti è costituita 
dai poteri unilaterali delle amministrazione; 
quindi, da una capacità giuridica che è ben 
diversa dalla matrice dei contratti e dagli altri 
negozi civilistici: che è costituita dall'auto-
nomia privata. 

Comunque, non appare possibile delinea-
re la nozion~ d~. nullità di tali provvedimenti, 
se non come contrappunto rispetto alla no-
zione della loro annullabilità. Come del resto 
è accaduto nella letteratura civilistica, in rela-
zione ai contratti e ai negozi privatistici sud-
detti. Perciò, è anzitutto sulla distinzione tra 
queste due nozioni, che occorre richiamare i 
risultati cui è pervenuta quella letteratura. La 
quale la ha costruita in riferimento alla inca-
pacità di produrre effetti, che è comune tanto 
all'atto nullo che a quello annullabile. Anche 
se solo entro certi limiti; perché, appunto, 
tale letteratura ha delineata tale distinzione, 
sulla base proprio del diverso grado e caratte-
re che tale incapacità presenta, rispettivamen-
te nella nullità e nell'annullabilità: cena e ra-
dicale nel primo - salvo il problema del suo 
accenamento giurisdizionale-, solo eventua-
le e comunque più limitata, del secondo. 

Ouod nullum est, nullum produci~ ejfectum~ 
cosl recita il noto brocardo di matrice privati-
stica. Il quale, quindi, pare escludere in radi-
ce la rilevanza giuridica dell'atto nullo. Ciò 
che, peraltro, non è esatto. Perché i com-
portamenti delle parti nella stipulazione di 
un contratto, nonché quello degli agenti e 
degli _organi che intervengono sia nei proce-
dimenti di ado_zione dei provvedimenti che 
in questa adozione stessa, possono ben essere 
giuridicamente rilevanti; e, anzi, molto spes-
so lo sono: anzitutto, perché da tali compor-
tamenti possono conseguire responsabilità di 
chi li ha tenuti, o, nel caso degli agenti am-
ministrativi, pure dei loro enti di appane-
nenza; responsabilità, quindi, nei confronti 
delle controparti, o dei destinatari dell'atto. 
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Per quel che riguarda i contratti 1 çiuel che 
~ioE~ ~nuJHl:à" impedisce~·che .si JYtoduca, · è.-
SJ)lo-ui:i-loro p~_rti~~t~ . effetto: i~ffetro-
1ilif:roi l'effetto che l'ordinamento, altrimenti, 
riconoscerebbe loro. E per effetto tipico di 
tali contratti, si deve intendere, anzitutto, 
quello che schematicamente è definito dal 

stessa adozione di questi, possono ben essere 
giuridicamente rilevanti. Se non altro, ap-
punto, come quella fonte cui si è già accen-
nato, di responsabilità loro propria, nonché 
del loro ente di riferimento; pure se la lettera-
tura più recente tende a superare le defini-
zioni più accentuatamente antropomorfe dei 
concetti di ente pubblico, di suo organo e di 
imputazione a quello dell'agire di questo. 

loro fattore causale; ma anche quello che, nei 
contenuti concreti di essi determinati dalle 
parti nel quadro di questo schema, coincide 
con questi contenuto medesimef~~O' 
che queste determinano, alm~no ·secondo 
certi orient~menti dottrinalJ, .. so~ _e _ esplica-
zione Ji ~una:J~-~1a:priv.ari E che lo 

'- stesso ordinamento, allora, configurerebbe 
9v come ex actu. Nel senso: e non, invece, come 
_B.- ex lege-, cioè come disposto e definito diret-

tamente e esclusivamente dalla legge. La pos-
sibile rilevanza giuridica dei comportamenti 
delle parti di un contratto che poi risulti nul-
lo, può tradursi comunque nella produzione 
di quegli altri effetti cui si è sopra accennato. 
Ma questi, per contro, sono definiti di volta 
in volta dalla legge: sono ex lege, appunto. 
Nel senso: e non, invece, determinati ex actu. 

Sembra che una simile prospettiva sia de-
lineabile pure per i provvedimenti. I poteri 
unilaterali di cui siano espressione, infatti, 
come si cercherà di argomentare in seguito 
più dettagliatamente, ben possono essere ri-
condotti nell'ambito di una generale nozione 
di autonomia dei soggetti di amministrazione 
cui pertengono; o, quanto meno, possono 
essere assimilati ad essa. Infatti, anche in quei 
provvedimenti, e, anzi, ancora prima in que-
gli stessi poteri, parrebbe rintracciabile una 
sorta di fattore causale, nei sensi prima ac-
cennati: diverso da quello dei contratti, per-
ché insito in provvedimenti e in poteri unila-
terali; ma simmetrico ad esso. E con la riserva 
dell'esigenza di successive conferme di questi 
dati, si può ipotizzare fin da ora che gli effetti 
tipici dei provvedimenti conseguano ex actu; 
che la loro incapacità di produrre effetti 
quando siano radicalmente nulli, vada circo-
scritta solo a questi tipici; e non comprenda 
pure altri effetti che tipici non siano, e, so-
prattutto, che siano viceversa ex lege. In par-
ticolare, i comportamenti tenuti dagli agenti 
amministrativi nel corso dei procedimenti 
poi abortiti in provvedimenti nulli, e nella 

Per quel che riguarda i contratti viziati so-
lo nella forma attenuata della loro annullabi-
lità, la medesima cultura civilistica, per con-
tro, a fortiori riconosce la loro rilevanza giu-
ridica. E la definisce come una loro capacità 
di produrre i medesimi effetti tipici che cau-
serebbero se fossero validi: effetti, cioè, che 
sono ex actu e non ex lege. Ma solo precaria-
mente: perché tali atti, e, quindi, conseguen-
temente, tali loro effetti, potrebbero essere 
eliminati dal giudice civile, in seguito all' eser-
cizio da parte dei legittimati delle azioni di 
annullamento che l'ordinamento riconosce 
loro. E non pare dubbio che in senso analogo 
si debba intendere l'annullabilità anche dei 
provvedimenti amministrativi. 

1.4. Anzi, questa nozione di tale loro lan- f 
L nu!lab1htyè sostenuta da precisi riscontri di 

diritto amministrativo positivo; e risulta ricca 
di connessioni concettuali, rilevabili sia da 
nozioni fondamentali da esso diritto risultan-
ti, come e ancor più da loro combinazioni. 

È su chiari dati di diritto positivo, infatti, 
che anzitutto si basa la fondamentale nozione 
di provvedimento viziato per un vizio classi-
ficabile in una delle figure dell'incompetenza, 
dell'eccesso di potere e della violazione di 
legge. Quindi, che si basano le fondamentali 
nozioni di questi vizi medesimi, così come 
sono modellate e continuamente rimodulate 
dalla giurisprudenza e dalla dottrina, anche 
con apporti di diritto comunitario, e pure di 
diritto comparato e trans-nazionale in gene-
re; e che, soprattutto ad opera della dottrina, 
vengono ricondotte ad una generale e rile-
vantissima nozione di illegittimità di quei 
provvedimenti medesimi. E sono nozione 
fondamentali che troviamo riprese in tutti i 
testi della giurisdizione amministrativa, e, per 
di più, con un ruolo appunto fondante: dal-
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l'art. 3, legge 31 marzo 1889, n. 5992 istitui-
va della IV Sezione del Consiglio di Stato, e 
dall'art. 26, r.d. 26 giugno 1924, n. 1154, 
t.u. delle ll. sul Consiglio di Stato, ultimo 
testo legislativo relativo a tale giurisdizione, 
che contempli solo questo Consiglio; all'art. 
2, legge 6 dicembre 1971, n. 1034, istitutiva 
dei Tribunali amministrativo regionali, e al-

V l'art. 29 del Codice del processo amministrati-
vo. E, ulteriormente, pure nel testo vigente di 
questo art. 21 septies, legge n. 241/1990 cui 
si riferiscono i saggi qui raccolti: in particola-
re, quello a questo successivo e contiguo, de-
dicato all'art. 21 octies; in una sequenza nor-
mativa in senso discendente che suggerisce di 
per sé il carattere più attenuato della annul-
labilità dei provvedimenti, rispetto alla loro 
nullità, e alla sua radicalità. 

D'altra parte, le implicazioni sul piano 
della invalidità sostanziale dei provvedimenti, 
di queste nozioni concernenti la loro legitti-
mità, sono confermate senza dubbi residui 
dai mezzi di tutela che l'ordinamento appre-
sta per i soggetti i cui interessi siano stati lesi 
dai loro effetti. Queste nozioni, infatti, van-
no collegati ai poteri decisori nei confronti di 
provvedimenti così sinteticamente definiti 
illegittimi, che l'ordinamento ha attribuito e 
attribuisce agli organi aventi la specifica giu-
risdizione per il sindacato su di essi, e che 

\ non a caso è definita di legittimità: prima alle 
Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato 

Q (si tralascia qui il richiamo delle vecchie 
J\.:U· Giunte provinciali amministrative in sede 
, .tr giurisdizionale), e poi anche ai Tribunali 

amministrativi regionali. Ed è da tali poteri 
) che risulta che il tipo di invalidità che inerì-

\ 

sçe ai provvedimenti ille&ittimi sia la loro 
annullabilità: perché quei poteri decisori so-
no tipicamente annullatori. Già i testi legisla-
tivi precedentemente richiamati che non so-
no più vigenti, disponevano in questo senso. 
E, in questa prospettiva storica, sembra più 
plausibile che sia stato dal contenuto di tali 
poteri annullatori, spettanti alla giurisdizione 
amministrativa, che sia stato ricavata la solu-
zione sul piano sostanziale, relativa al tipo di 
invalidità dei provvedimenti sindacabili spe-
cificamente in quella sede: la loro annullabili-
tà, appunto, per quanto mai esplicitata come 
tale dal legislatore. Anche il Codice del proces-

so amministrativo, d'altra parte, recepisce 
questo quadro di nozioni. Anzi, il già richia-
mato art. 29, eleva il tradizionale ricorso giu-
risdizionale amministrativo per motivi di le-
gittimità di tipo impugnatorio/annullatorio, 
ad una vera e propria azione di annullamen-
to. Sembrerebbe che il legislatore abbia adot-
tato questa scelta, in coerenza con i suoi ma-
nifestati intendimenti generali, per accentua-
re lo spessore dell'interesse sostanziale leso 
dal provvedimento illegittimo, quindi della 
tutela giuridica di esso, della legittimazione 
processuale del suo titolare, nonché, conclu-
sivamente, dei profili soggettivi del processo 
amministrativo - anche di sola legittimità -. 
Non solo: il legislatore di tale Codice ha inte-
so delineare anche questo processo ammini-
strativo come un processo su azioni, e quindi 
accostare il classico ricorso al giudice ammi-
nistrativo .della legittimità, alle azioni di an-
nullamento privatistiche - del resto, regolate 
già dal Codice di diritto civile sostanziale, 
prima che da quello processuale -. Pare co-
munque plausibile che il suggerimento legi-
slativo di questo accostamento, peraltro basa-
to su ricchi filoni dottrinali recenti, sottova-
luti le specificità di natura e di struttura ai _ 
tale ricorso, rispetto ali' azione civilistica. I~ 
ogni caso, sempre a proposito del problema 
di quale sia il fattore tra disciplina sostanziale 
e regime processuale che vada visto come prio-
ritario, e che perciò condizioni l'altro, sembra 
che tale Codice abbia capovolto la prospettiva 
storica prima richiamata: nel senso che sia 
l'annullabilità sostanziale dei provvedimenti 
illegittimi ad essere stata posta adesso a mo' 
di premessa per la costruzione del ricorso al 
giudice amministrativo della legittimità come 
una vera e propria azione di annullamento; 
ricorso che, però, appunto, rimane sempre di 
tipo im u nato rio/ annullatorio. 

In ogni caso emerge cosl per tabul.as una 
co ness1one c e sembra essenziale, tra la ille-
gittimità dei provvedimenti e la loro anm.J_:--
\abilità: la loro sola annullabilità. La quale sY--
presenta quindi non solo come una specifica 
categoria della loro invalidità, da doversi de-
lineare secondo i classici canoni anzitutto 
privatistici; ma anche, e soprattutto, come 
quella che da tale illegittimità necessariamen-
te consegue. È questa connessione, allora, che 
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individuerà le norme la cui violazione da par-
re del provvedimento determinerà questa sua 
annullabilità, questa sua sola annullabilità: 
sono quelle, come è ovvio,,__ la garanzia della 
cui cogenza è affidata al giudice amministra-
tivo della legittimità. Ed è su questa connes-
sione che è possibile individuare le norme la 
cui violazione da parte del provvedimento ne 
comporta l'annullabilità, la sua sola annulla-
bilità. È questa connessione il _fattore che po-

( trà concorrere,,a-<lefrnfr,t~:t oritra;io," a mo' di 
contrappunto, Je disposizioni la cui violazio-

\_, \... ne _n~ causerà, v~ceve~s~, la iena _nullità. Si 
f' ant1c1pa che, dall anal1S1 della marne ei po-

teri unilaterali delle amministrazio emer-
geranno con grande rilevanza le nor e attri-
b.utive di tali oteri a tali amministrazioni, e, 
quindi, che li perimetrano. E, allora, e e è la 
violazione di queste norme fondamentali da 
parte dei provvedimenti, la causa della loro 
radicale nullità. Si intuisce, quindi, che le 
norme alla stregua delle quali giudica il giu-
dice amministrativo della legittimità, vicever-
sa non arriveranno ad im in ere sull'esisten-
za e sulla delimitazione el potere i cm 1 

to sia stato es licazione: er hé 
risulterà che ne regolano ·. ; ·' -· ,' 'ti( E 
che ne possono disciplinare solo questo suo 
esercizio: poiché, infatti, si collocano all'in-
terno di quella sua esistenza, e di quella sua 
delimitazione . Perciò, quella connessione do-
vrà esse ripresa in seguito con altri approfon-
dimenti: quando si tratterà di isolare con mag-
giore esattezza, sistematicamente e per contrap-
posizione, quelle suddette diverse norme cui i 
provvedimenti si devono conformare, a pena 
viceversa della loro nullità. 

E anche in vista di questo futuro ritorno 
sull'argomento , parrebbe necessario ricordare 
subito, con richiami almeno a grandi linee, 
quali siano gli oggetti di queste norme, ap-
plicate dalla più tradizionale giurisdizione 
amministrativa; anche perché, con queste ul-
teriori precisazioni, si potrà attribuire una 
concretezza maggiore, alla loro affermata ri-
conduzione alla nozione di solo esercizio del 
potere di cui il provvedimento sia stato espli-
cazione - in contrapposizione a quella di esi-
stenza del potere stesso, e della sua delimita-
zione -. Al riguardo, la frequenza dei richia-
mi che ne fanno i repertori della giurispru-

--·---- - -- --- -
denza di questi giudici, offre spunti assai si-
gnificativi. Tuttavia, è per evidenti ragioni di 
logica, che si dovrebbero collocare al primo 
posto le norme che dispongono l'articola-
zione ulteriore per organi degli enti pubblici 
cui l'ordinamento abbia attribuito soggettivi-
tà propria e poteri unilaterali - con i relativi 
riparti di competenza -. D'altra parte, pare 
che la maggiore importanza la abbiano le 
norme che regolano la procedimentalizzazio-
ne dell'esercizio dei poteri unilaterali delle 
amministrazioni. Tutte queste norme orien-
tano le determinazioni che le amministrazio-
ni procedenti, possono adottare esplicando 
loro discrezionalità. E, così, tendono a limi-
tare gli spazi entro i quali tali amministrazio-
ni possano determinarsi discrezionalmente. E 
talvolta possono arrivare fino al punto nel 
quale, tale discrezionalità, risulti essere stata 
elisa del tutto. Quindi, vanno qui ricordate 
anche le norme che provocano questo risulta-
to estremo: quelle che legano rigidamente, 
per così dire in positivo o in negativo, il con-
tenuto dei provvedimenti che quelle ammini-
strazioni adottino, alla sussistenza o alla in-
sussistenza di presupposti oggettivi o di re-
quisiti so&gettivi, che sono già ex ante norma-
tivamente determinati. Con l'ovvia implica-
zione della gon condivisibilità della tesi se-
condo la quale dal vincolo in questi termini 
dell'esercizio del potere, e del provvedimen-
to, scaturirebbe la trasformazione in diritto 
so ettivo del contra osto interesse indivi-, 
duale: questa tras ormazione non si veri 1ca, 
quando le norme che proteggano questo in-
teresse, siano di mero esercizio di quel potere 
stesso. A queste disposizioni la cui violazione 
da parte dei procedimenti e dei provvedi-
menti, che nella tradizionale tripartizione dei 
vizi di legittimità comporterebbe la loro ille-
gittimità per incompetenza o per violazione 
di legge, vanno aggiunti i principi e i criteri 
che regolano l'esplicazione di discrezionalità 
c_he residuasse, la violazione dei quali concr~-
terebbe da parte loro, viceversa, . una qualche 
figura di eccesso di potere. 
- Esaurita questa sommaria esemplificazio-

ne, largamente a futura memoria, e ripreso 
perciò il filo principale delle argomentazioni, 
è opportuno ripetere un dato prima accenna-
to: è l'incidenza dei mezzi di tutela giurisdi-
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. le amministrativa degli interessi indivi-z1ona . .11 . • · 
d al. l . dai provvedimenti solo i eg1mm1, u 1 es1 · , d. 
che non solo consente la loro capacita 1 
produrre i loro effetti tipici, ma anche eh~ ~e 
d termina in modo così saliente la precaneta. 
P:rché cale incidenza è delineata in modo 
cale, che essa completa e conf~rma _ la loro 
annullabilità; la ribadisce come il regime ~e-
cessariamente caratterizzante questa loro _in-
validità. Tali provvedimenti, infatti, segmta-
no ad esplicare il loro effetto tipico _fino al 
loro annullamento giurisdizionale (s1 trala-
sciano qui le ipotesi di annull,amen~o i~ sede 
amministrativa): che, come e ovvio, e solo 
eventuale. E anche nel caso nel quale essi ven-
gano effettivamente_ im~ug~ati dava?ti al 
giudice amministranvo, . 11 nc?rso nei l~ro 
confronti non provoca d1 per se la sospens10-
ne di tale loro effetto: la quale, come si sa, 
può essere disposta sì da t~e gi~dice, ~a solo 
mediante una sua pronuncia di accoglimento 
di una specifica istanza di tutela cautelare 
avanzata dall'interessato. 

Comunque, l' annullabilit~ dei provvedi-
menti risulta chiaramente derivare dalla viola-
zione da parte loro delle norme il cui rispetto è 
sindacato dal giudice amministrativo della le-
gittimità. Così che la soluzione del problema 
delle individuazione delle radici di tale annul-
labilità, considerato di per sé, e più ancora nel-

. la prospettiva di un confronto con le radici 
della loro piena nullità, deve essere cercata nel-
la analisi dei caratteri di tali norme che le spe-
cificano e che, così, le differenziano. 

1.5. È in questo quadro generale di rife-
rimento, che vanno iscritte le altri disposi-
zioni codicistiche sul regime delle nullità dei 
contratti e dei negozi privatistici, e quelle 
corrispondenti per i provvedimenti ammini-
strativi; che, di solito, sono frutto di adatta-
mento delle prime alle loro specificità. E, in 
contrappunto, le disposizioni sul regime di 
(sola) annullabilità di tutti questi atti. 

Sono pertinenti a questa raccolta di saggi, 
solo ulteriori riferimenti al regime della inva-
lidità sostanziale di tali atti; riferimenti che 
rimarranno comunque solo sommari. Le nor-
me del codice civile ammettono la conver-
sione del contratto nullo (art. 1424), ma non 

1 sua convalida (art. 1423), che viceversa è 
;ossibile per quello an_nullabile _(art. ~44_4): 
P~r quel ch_e_ riguard~ 1 provvedm~ent_1, c1 s~ 
limiterà a dire che tali regole sono 1_n lmea di 

rincipio applicabili anche alle c~rnsponden-f loro invalidità. Questa estensione è avve-
1 ta più che in forza di particolari disposi-nu , .. h. 

zioni di settore che non importa qui ne 1a-
mare in dettaglio, soprattutto in base ad una 
elaborazione di principi generali che è stata 
prevalentemente di m~trice dottrinale e ~iuri-
sprudenziale. Elaborazione che appare d1 net-
ta derivazione privatistic~ e __ che ha com~r.eso 
anche altre istituti del genere, che nel dmtto 
amministrativo rivestono maggiore rilevanza 
pratica: la sanato~ia, la ra~fica dei pro~edi-
menti viziati per incomp_~~et_:!~, ecc. Da ul-
timo va ricordato, tuttavia, che le norme ge-
nerali del codice civile, e i principi e le dispo-
sizioni del diritto amministrativo prima e 
adesso citate, delineano in modo assai accen-
tA1ato la differenziazione della dis5:iplina, ri-
spettivamente, delle nullità ctei contratti, dei 
9egozi e dei provvedimend, _ e q~ella della lo-
ro annullabilità, e delle altre diverse forme 
similari di loro invalidità: con la massima di-
varicazione. cioè. Ma i ,paradigmi generali che 
tali norme così tratteggiano, sono solo ten- . 
denziali: nel senso che singole disposizioni 
particolari, riguardanti specifici atti o loro 
specifiche ragioni di invalidità, possono de-
rogarvi per l'uno ol'altro aseetto; quindi, tali 
disposizioni possono attenuare quella divari-
cazione, potendo concretare, per i singoli casi 
di riferimento, regimi speciali in qualche 
modo intermedi. 

Estranei alla presente raccolta, viceversa, 
sono gli istituti di giustizia amministrativa 
che tutelano i soggetti i cui interessi siano lesi 
da provvedimenti affetti da invalidità, secon-
do le varie forme di questa. Ma appare oppor-
tuno indicare i nodi più problematici nell'ap-
plicazione delle nuove norme intervenute in 
materia; nodi inerenti a disposizioni non solo 
della legge cui si riferiscono questi saggi, ma 
anche del Codice del rocesso amministrativo. 

Sul versante§ civilistico, campeggiano le 
due azioni specifiche, re ative alle due princi-
pali di tali forme. 

Anzitutto, quella di nullità. Che può esse-
re fatta valere da .chiunque (art. 1421 e.e.)_~ e 
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, 

4° e ult. comma dell'art. 31, preved f d, difetto della propria giurisdizione. Ed è an-
manda volta all'accertamento delle n \t ,a o-~ che il giudice che di quel diritto accerta vice-

. t, dal'1 - l N u tta pre- versa la persistenza, quando quel provvedi-vis e Lll egge : .. ». on pare dubbio che 
questo comma sia applicabile solo 11, 1!1ento sia nullo; o, per meglio dire, quando 
biro del processo che tale Codice re nel aMm- l attore ne contesti un vizio, che oggettiva-

h h · d' go a. a mente ne potrebbe provocare la nullità: in 
~lnc_ ed~ e, .1~1 ipendentemente da esso, pure . cr 

1 
ogm caso, anermando al riguardo la sussi-

1 gm ic~ c1v1 e possa ri evare la nullità di un 
Brovved1mento: che abbia anch'esso l' stenza della propria giurisdizione. E ragio-

. al' . , g 1 stru- namenti paralleli possono essere svolti nel-
menti processu 1 a c10 necessari. Però, sem- l' b h opposto caso nel quale il provvedimento, di 

ra c e esso possa compiere questo suo accer- un diritto, abbia o sembri avere effetto costi-
t~ento,_ solo _nei modi e nei limiti nei guaii tutivo. Tanto nell'una che nell'altra ipotesi, si 
eµo esplicare m genere la sua funzione. Nel fc d d 11 con erma che quel giu ice c1vi giudica in 
q_u~ ro_ e 'ordinamento generale, il giudice un giudizio che pare a ia sempre per ,oggj-
c1v1le SI presenta come il giµdice di tutela dei to diretto solo il diritto di cui l'attore chie a 
diritti dei vari soggetti di esso; quindi, nei tutela. uel iudice, dunque, conosce di guel 
confronti specifici delle amministrazioni, co- diritto, /siaper la sua perdita da parte del ti to-
me il giudice di tutela dei contrapposti diritti lare, a causa della sola annullabilità del prov-
di altri soggetti di quel medesimo ordina- vedimento pur invalido che ne disponga;ts1a( 
mento. Per quel che qui rileva, in particolare: riél suo mantenimento, perché quel provve-
di tutela nei confronti di provvedimenti che dimento medesimo, viceversa, risulta radical-
1' amministrazione medesima abbia emanato, mente nullo. Quel giudice, perciò, giudica in 

1 
ricollegandoli a poteri unilaterali di cui sia un giudizio nel quale l'accertamento del t,po l 
titolare. Provvedimenti i quali, realmente o invalidità di quel provvedimento appare 
apparentemente, incidano su uno di quei di- piuttosto pre-giudiziale. 
ritti di quei soggetti. Allora, va ricordato, il D'altra parte, il 4° e ult. comma dell'art. 
giudice civile, almeno in linea di principio, . 31 del Codice del processo amministrativo, in-
non è un giudice diretto della validità dei troduce in questo processo «La domanda voi-
provvedimenti in sé considerati: come è quel- ta all'accertamento delle nullità previste dalla 
lo amministrativo della legittimità; peraltro, legge ... ». Va notato subito che tale articolo 
relativamente ai soli provvedimenti illegitti- regola due possibili richieste del ricorrente, le 
mi, e quindi soltanto annullabili. Quindi, quali appaiono nettamente eterogenee. Ossia, 
parrebbe preferibili individuare l'oggetto del come risulta dalla stessa sua rubrica: "Azione 
giudizio celebrato davanti al, giudice dvi!~• avvérso il silenzio e declaratoria di nullità". E 
solo nel diritto vantato dall attore. Perc10, va notato, altresì, che la richiesta di tutela« ... 
più precisamente in riferimento al problema avv~rso il silenzio ... », è qualificata come 

i~ qui considerato: del suo diritto, così come ((Azione ... »; del resto, in pieno allineamento 
~l'.'.. risulta dopo che l'amministrazione abbia con i precedenti artt .. 29 e 30 che così defìni: 
. adottato un provvedimento che anche solo scono le domande d1 « ..• annullamento» e d1 

\· apparentemente vi incida. Conseguentemen- «... condanna». Mentre la --domanda relativa 
te, il, giudice civile è guello che, di _guesti f alla nulli:à ~el provvedimento è più mode,,-,jl. 

~ovvedimenti, valuta solo la loro incidenza ~~e1;1te md1cat,a solo come tale: «._.. come,;dp:.. 
tS • 'tt uale l'attore c ie e tute a: ac- ,:mapda vo!J:<t al! accertamento ... » di essa. Co-

1n o e 5 , l di · · 1 · certa e e amministrazione ne a isposto munque, e ~uesta a sposi~1on~, moto scar-

ffi al no Per il momento -, na, ma specificamente applicabile per la rile-
e 1cacemente - me . . . 

d 
•1 d' ento che ha emanato vazione della nulluà d1 un provvedimento, 

quan o 1 provve 1m il ll' b' d • · d' · d · al · d. • • l'd Il più grave forma de a ne am 1to e1 gm iz1 avanti gm ice am-non sia mva 1 o ne a d . . • -c. l ·, · d' · 
d

. al 11· , . meglio dire, quan o mm1strativo. & a piu vistosa 1ver~enza n-
ra ic e nu 1ta, o, per all' . d' n· ' d . . d' . 
l'attore ne contesti un vizio, che oggettiva- spe_tto ~ione 1 nu lt~ ~i contratti i CUl 

bb 
re solo l' ann ullabi- agh artt. 1 -t 18 e ss. e.e., e cue tale domanda, 

mente ne potre e provoca 



. ~ - (le I 
(i)~C€)'>-,l~1-,ù 

Q ALBERTO ROMANO 
ART. 21 SéP V ------ -

804 
... --- --- -- ---- - ·. ---

lungi dall'essere imprescrittibile, ~uò _essere 
proposta entro il termine di 180_ giorni; che, 
per di più, il legislatore ha ~u.alifìcato come 
di decadenza, e non di prescrizione. Lo ste~so 
comma 4, peraltro, per le questioni relat~ve 
alla nullità per violazione o elusione del gm-
dicato, rinvia al successivo art. 114, comma 
4, e, in genere, alle disposizio~i s~ecific~e per 
il giudizio di ottemperanza d1 cm al T ttolo I 
del Libro IV. 

Le maggiori criticità nell'applic_a~ione _nei 
giudizi davanti al giudice amm1mstrat1~0: 
della domanda di accertamento della null1ta 
del provvedimento prevista dal co_mma _sud-
detto di tale art. 31 riguardano gli spazi che 
vi possa avere. Anzitutto, nel ~rinc~p~e. ~i 
tale giudizi, Ghe rimane quello d1 leg1mm1ta: 
che è di tipo impugnatorio-annullatorio, che 
non può risolversi ina domanda di sole accer-
tamento, e che non può essere esperito a tu-
tela di diritti soggettivi. Si può solo ipotizzare 
l'eventualità che in u90 di questi giudizi, sor-

' 

ga la questione di nullità di un provvedim~~-
to: c~e, però, ovviamente deve esser~à-ivel'S6 
da_.qu.ello im.pugrr:':rt'<Y. Ma una questione la 
ciii soluzione in qualche modo rilevi per la 
soluzione di quella di legittimità di questo: 
che però è diversa, pur se conseguente. Tale 
nullità, allora, potrebbe essere accertata in ta-
le giudizio; ma, sembra, solo in via pregiudi-

, ziale e incidentale; e, quindi, senza che que-
sto relativo accertamento ossa ac uistare 
..,autorità ed efficacia di giudicato. Tuttavia, 
solo una consistente esperienza soprattutto 
giurisprudenziale di applicazione di tale di-
sposizione, potrà sciogliere questi dubbi. E la 
relativa scarsezza della attuale casistica giuri-
sprudenziale dalla domanda di accertamento 
della nullità del provvedimento davanti al 
giudice amministrativo nei giudizi di sola le-
gittimità del provvedimento impugnato, sem-
bra che debba essere interpretata nel senso 
della sostanziale eterogeneità di tale doman-
da, rispetto ai caratteri di tali giudizi. 

Tale domanda di accertamento davanti al 
giudice amministrativo, potrebbe viceversa 
trovare più spazio quando tale giudice eserci-
ti la propria giurisdizione esclusiva. Cioè, nei 
casi nei quali il giudizio abbia a oggetto un 
diritto soggettivo del ricorrente, ragionevol-
mente più spesso a contenuto patrimoniale. 

E questo diritto appaia pregiudicato da _un 
vvedimento che non sia solo annullabile. i~0altre parole, la cui validità si~ contestabile 

dal ricorrente con la domanda di accertam:n-
to della sua piena nullità, ~on c_ol cl~!co 
ricorso giurisdizionale a~mm1strat1vo d1 up~ 
impugnatorio-annullatono. Non con un r~-
corso, quindi; e soprattutto[no~con ~m. r~-
corso che debba essere proposto entro il ng1-
do, usuale e più breve termine di dec~den~ 
di ~~anta _giorni. anche in questa. 1p?t~s~ 
puo porsi il medesimo probl:ma dei hmm 
oggettivi e soggettivi, , della rilevanza ext~~ 
P!ucessuale da dare all'accertamento del gm-
dice amministrativo. 

1.6. Finora sono rimasti ai margini, tran-
ne che nelle anticipazioni prima sommaria-
mente accennate, i due problemi fondamen-
tali che ogni ricostruzione della nullità del 
provvedimento deve affrontare. Problemi, i 
cui termini sono sintetizzabili in due do-
mande essenziali: quando è che un provve-
dimento sicuramente invalido - in particola-
re: per violazione di una disposizione impera-
ti-va -, debba essere qualificato come radi-
calmente nullo (sottinteso: e non solamente 
annullabile, come giurisprudenza e larga dot-
trina tuttora affermano essere ancora la rego-
la)? E quali sono le diverse cause sostanziali 
di tale più radicale sua invalidità (sottinteso: 
evidentemente, non solo differenti, ma anche 
più incisive e pregnanti da quelle che riesco-
no a causarne la sola annullabilità)? Del re-
sto, è al primo di tali problemi che è dedicata 
la formulazione dell'art. 21 septies; e, poi, pu-
re l'altro tende necessariamente ad affiorarvi, 
almeno per implicito. Ma, ciò nonostante, 
non pare che tale formulazione abbia fatto 
emergere dati sufficientemente significativi 
per la loro soluzione. Si è già rilevato che, 
apparentemente, il legislatore di questo arti-
colo ha voluto adottare locuzioni, le quali 
almeno riecheggino quelle che il codice civile 
dedica alle nullità dei contratti di diritto pri-
vato; in particolare, agli artt. 1325 e 1418. 
Ma è proprio per il confronto con le formule 
di tale codice, tecnicamente assai più prege-
voli, che risaltano più evidenti le inadegua-
tezze di quelle qui analizzate. 

/ 
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Anzitutto, non sembra soddisfacente la cosi radicale sua .. eventuale invalidità,~~ 
locuzione adottata dall'articolo che si com- dovrebbero già sussistere almeno fattualmen-
menta, relativa alle invalidità c.d. strutturali: te tutte le sue componenti. E nell'ipotesi nel-
«È nullo il rovvedimento amministrativo che la quale la sua perfezione dovesse maturate 
manca (rectius, forse: manchi) de i e menti mediante un procedimento specificamente 
essenziali ... »; perché essa, se venisse presa a la previsto a questo scopo - esempio tipico: il 
lettera, non sarebbe neppure comprensibile: provvedimento com lesso-, esso, allora, do-
non ne sarebbe neppure percepibile il nesso vrebbe essere ' ,~SO,,-p'érféiio)1at-0 Da que-
con la nullità del provvedimento medesimo. sto punto d vista, unque, sem ra chiaro: 

T aie locuzione, infatti, si riferisce ai suoi non possono ridondare in problemi di nullità 
« ••• elementi essenziali ... ». Che, peraltro, né dei provvedimenti, quelli che attengono anzi-
precisa né qualifica. La prima lacuna, per for- tutto e preclusivamente, alla loro esisten-
tuna, almeno a grandi linee è comunque za/inesistenza; nemmeno sub specie della loro 
colmabile anche intuitivamente, tanto quegli mancata perfezione. 
elementi, visti nei loro caratteri generali, so- Il confronto con le norme privatistiche 
no noti e tradizionali - del resto, come i sottolinea immediatamente in che senso la di-
simmetrici dei contratti e degli altri negozi sposizione che si considera è da questo punto 
privatistici -:,soggetto emanante (o soggetti di vista insufficiente. Perché l'art. 1325 e.e .... 
stipulanti un contratto o un altro accordo, o relativo ai contratti, e quindi tendenzialmente 
soggetto che abbia adottato un negozio uni- anche agli altri negozi privatistici in genere, 
laterale), oggetto, cqntenuto concretato nel richiama i loro «... req_uisiti ... »; s'intende: 
dispositivo (non pare anche la motivazione), sempre di carattere generale. Usa un termine, 
forma; e il tanto discusso fattore causale. Ma allora, che è carico di significato prescrittivo: 
non anche la seconda lacuna; tale locuzione, perché è perfettamente in grado di esprimere 
infatti, prende tali elementi allo stato grezzo, l'esigenza che le loro componenti costitutive 

d l · M non solo siano venute comunque ad esistenza, per così ire: qua i comunque essi siano. a, 
di ( ) l ma che pure si siano rivelate conformi alle allora, se uno · essi « ••• manca sse ... », i 

provvedimento sarebbe addiritturaJJ!r~fén .;;l eventuali ulteriori prescrizioni normative, pe-
d fì raltro ugualmente generali, che le riguardano. I C_ ertamente, è dibattuta la linea i con me l l --, Per esempio, per la causa, a sua iceità {art. tra la nullità degli atti e la loro addirittura 

1343); per esempio, per l'oggetto, di nuovo i inesistenza: perché anzitutto sono discusse le 
d fì d d fc l suoi « ••• requisiti ... » {art. 1346); ecc. 

e mizioni i queste ue nozioni; orse, a Con l'art. 21 septies, il legislatore ha in-
seconda ancor più della prima. Parrebbe pre- teso normare in termini generali la nullità 
feribile, comunque, l'orientamento per cui dei provvedimenti. Ma, allora, l'interprete 
sarebbe inesistente il contratto, il negozio o il che ne volesse ricostruire la portata norma-
provvedimento, del quale neppure sussistano tiva, per dare significato alla locuzione qui 

~klém6i.irtdi; mentre il diverso con- criticata, dovrebbe superarne la lettera; so-
cetto di nullità è delineabile sul differente prattutto per recuperarne il nesso con l'altra 
piano delle qualificazioni giuridiche di questi iniziale: «È nullo il provvedimento ammini-
elementi medesimi. Quindi, un provvedi- strativo che manca ... », dovrebbe legger1a 
mento che nòn fosse emanato da un sogget- come vi fosse scritto « ... dei re uisiti ... ». 

non avesse un oggetto e non dettas~~~~ Oppure anche, ~e si vole~~ro tef!ere erme 
cont~~uto, no~ ,.osse c~,~ _letato -~on u~ .di: 1: parole: «.:r!!efiJt-~erii.Yéss6Jj,iali ... », vi 

/ sposmvo,~ ..c.'?!t";vgs,e., _ .~:!a f':~!!~ s1 dovrebbero aggmn~ere: .,,.. p'.!f;,rit;ti. d,,1/a r 
Ipaye~ ; réso/'?~ -~:_T?.~tfi$~re?ir~~t 1le, r!:_gge_/• ~»; con un arncchimentoel vincolo ~l 
non sarebbe neppure venuto ad esistenza. In normativo della attuale aggettivazione: che, 
ipotesi del genere, perciò, non si potrebbe viceversa, di quegli « •.. elementi essenziali ... » 
neppure aprire la prospettiva nella quale fosse sembra accennare solo al loro generico ca-
possibile inquadrare la questione della sua rattere costitutivo. Va da sé, d'altra parte, 
eventuale nullità: erché anche nel provve- che queste precisazioni pongono solo le 
dimento i rivelasse nu o per quanto sia premesse per la necessaria ricostruzione del-
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la disciplina della nullità del provvedi,men-
to; la quale, ineludibilmente, non p~o che 
avere basi sistematiche, e che non e certo 
circoscrivibile ad una esegesi meramente let-
terale dell'articolo considerato. 

1.7. Né appare più soddisfacente la locu-
zione che il legislatore di questo art. 21 septies 
ha adottato, per definire l'altra ipotesr- ·-
quale il provvedimento è nullo: ne lt « .. altri 
1casi espressamente previsti dalla legge». Pe e 
essa sì risolve in un mero rinvio. Ma in un 
rinvio che appare quanto mai generico; an-
che se così formulato, potrebbe valere co-
munque come norma di chiusura. Perché, 
nella sua sinteticità, non precisa realmente il 
proprio campo di applicazione: non dà lumi 
su quali siano le basi sostanziali di questa in-
validità radicale del provvedimento medesi-
mo, che una qualche disposizione legislativa 
potrebbe ulteriormente comminare. 

È vero, peraltro, che tra le norme codici-
stiche sulla nullità dei contratti, pur in linea 
di massima ben più precise, se ne rinviene 
una altrettanto generica: il comma 3 dell'art. 
1418 c,ç.1 che recita: «Il contratto è altresì 
nullo negli altri casi stabiliti dalla ler,ge». Anzi, 
quasi letteralmente identica, se non fosse che 
l'articolo relativo ai provvedimenti, tra le pa-
role dedicate al riguardo, comprende in più 
un avverbio: ipotizza la nullità dei provvedi-
menti sl « ... negli altri casi ... previsti dalla leg-
ge ... », ma purché « ... espressamente ... ». Con 
l'obiettivo, sembra, di precludere all'inter-
,Erete la ualifìcazione di uno di tali rovve-
dimenti come nullo, so o in ase a una ar-
--~~e~tazione che fosse soltanto di carattere 
sistematico, e priva i un esp 1cito sostegno 
,~uale. Pare ragionevole dubitare che ta1e 
avverbio possa raggiungere questo obiettivo: 
che possa imporre all'interprete di ricostruire 
la portata delle disposizioni dalla cui viola-
zione da parte del provvedimento potrebbe 
discendere la sua nullità, schiacciandolo sul 
solo dato letterale. 

Comunque, anche quel codicistico com-
ma 3 di quell'art. 1418, è sì meramente di 
rinvio; anche questo rinvio è sì aperto, e si 
atteggia come norma di chiusura; ma in un 
ben più stringente contesto normativo: per-

ché è inquadrato in una ben più solida inte-
laiatura prescrittiva. Quello ste o articolo del 
codice, infatti, si apre con un comma 1: «Il ~4 
contratto è nullo quando è contrario _a nonne 
imperative, salvo che la ler,ge disponga diversa-
mente», che è ben altrimenti significativo. 
Perché fissa subito i parametri sostanziali che 
sono fondamentali per la delimitazione del-
1' area della nullità, o, almeno, di quella più 
significativa - là quella dei contratti e degli 
altri negozi privatistici, qui quella dei prov-
vedimenti -: la vigenza di una norma, il suo 
carattere imperativo, e la loro contrarietà ad 
essa. E, inoltre, e soprattutto, stabilisce espli-
citamente quale sia la conseguenza della vio-
lazione di tale norma imperativa da parte del 
contratto: questo è invalido, nella forma più 
radicale della sua nullità. In altre parole: tale 
articolo fissa la nullità radicale del contratto, 
come il regime della sua invalidità quando 
violi una norma imperativa. Almeno di rego-
la. Perché, è vero: il medesimo articolo del 
codice ipotizza che la legge possa disporre 
altrimenti. Ma con una previsione che si at-
teggia come derogatoria al principio suddet-
to: è questa previsione di esclusione che deve 
risultare dalla legge. Del resto, non necessa-
riamente in modo esplicito: come parrebbe 
imporre il legislatore di questo art. 21 septies. 
A meno che non gli si volesse accreditare una 
volontà che fosse consapevole, di restringere, 
rispetto al campo della nullità dei contratti e 
dei negozi privatistici, quella della nullità dei 
provvedimenti; ma non ne sarebbero chiare 
le basi. 

Nessuno di questi dati sostanziali, fon-
damentali per lo studio della nullità anche 
dei provvedimenti, sono definiti dall'articolo 
che avrebbe dovuto disciplinarla; che pure 
alla disciplina di essa è dedicato. Il quale, 
perciò, sotto questo aspetto, appare piuttosto 
privo di significato. È l'interprete, allora, che 
anzitutto dovrebbe sciogliere quel che sareb-
be rimasto solo nell'implicito; e riferire pure 
alla nullità dei provvedimenti, la sostanza di 
quel primo comma civilistico. Ma anche chi 
ritenesse l'operazione ermeneutica possibile, 
non arriverebbe ad un grande risultato: per-
ché l'imperatività della norma che il provve-
dimento violasse, se è condizione che in que-
sta prospettiva rimane almeno tendenzialmen-
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te necessaria perché questo possa venire qua-
lificato come nullo, non è davvero di per sé 
sufficiente; come ha riconosciuto la giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato prima ri-
cordata. E, invero, la produzione di questa 
invalidità così radicale dei provvedimenti, è 
esclusa per tabulas, anche secondo i punti-
gliosi richiami di norme di diritto positivo 
prima accennati, come conseguenza della vio-
lazione da parte loro di una miriade di dispo-
sizioni: nientedimeno di tutte quelle, anche 
se formalmente primarie, il sindacato sul-
_ l'osservanza alle quali sia riservato alla giuri-
sgizione amministrativa di le~ittimità. Pur se 
la loro imperatività non parrebbe porte essere 
messa in dubbio: anche se ulteriori appro-
fondimenti di certe loro specificità, per cosl 
dire la colorasse diversamente. Circoscrivere ·-quali siano le.,11.Qr~j~ivèJa èllÌ xirua.-
zlone da parte del rovv . imen~!?_!Le dçrer;,, 
mmi a nu ità, e il perché, sono i principali 
problemi che incontra chi uesta nullità e le 
sue ragioni vo esse ricostruire. E la perirne-
trazione di queste ragioni della loro nullità 
non può non andare di pari passo con la pe-
rimetrazione della contrapposta loro sola an-
nullabilità - del resto, più chiaramente già 
acquisita, col richiamo dell'oggetto di quella 
giurisdizione -. Sono questi i principali pro-
blemi che l'interprete deve affrontare; e che 
viceversa l'articolo che qui si considera, pur 
nella sua pretesa centralità per la costruzione 
della disciplina della materia, rinuncia anche 
solo ad impostare. 

Tanto per l'ipotesi della nullità dei prov-
vedimenti che mancassero di uno degli « .. . 
elementi essenziali ... », che per quella degli « .. . 
altri casi espressamente previsti dalla legge», al-
lora, il ragionamento porca ad una identica 
conclusione: fa emergere l'esigenza, per un 
più esatto suo inquadramento, della rileva-
zione di ulteriori dati normativi. Ulteriori 
dati che, da un lato, trasformino in veri e 
pro ri « ••• re uisiti ... » generali di cali provve-
dimenti, quegli inco on « ... e ementi essenziali 
... » la cui mancanza causi tale loro nulliù di 
tipo strutturale. Ulteriori dati normativi che, 
dall'altro lato, rendano chiara la natura delle 
disposizioni la cui violazione da parte dei 
medesimi provvedimenti ne provochi la me-
desima nullità - e non solo la loro semplice 

annullabilità -: quelle disposizioni che il no-
stro legislatore ha richiamato solo con la 
formula anodina degli « ... altri casi espressa-
mente previsti dalla legge». Anche queste al-

c'tre disposizioni possono riguardare gli « ... 
elementi essenziali ... » del provvedimento: 
ma non iù er definirne i loro re uisiti e-
nerali: , · éJ> ~cri ¾er-lIB?.e-~-..., ~ efam~ 
--· U§,ole o.dsp~t:ti--sperifìci. Come si è accen-
nato, sono frutto di particolari scelte politi-
che che il legislatore ha adottato. E, con 
questi tratti, possono limitare in vario modo 
le autonomie dei soggetti di amministrazio-
ne titolari dei poteri di cui tale provvedi-
mento sia esplicazione; anche oltre tali suoi 
« ... elementi essenziali ... »: come sarà illustra-
to nel successivo saggio relativo alle nullità 
diverse da quelle e.cl. strutturali . 

Per quel che riguarda in particolare le 
nullità dei provvedimenti per la mancanza di 
uno dei loro «... elementi essenziali ... », la 
maggiore prescrittività del termine « ••• requi-
siti ... » che il legislatore ha adottato simme-
tricamente per i contratti, potrebbe far rite-
nere che l'ordinamento circoscriva e vincoli 
l'autonomia dei privati di cui questi costitui-
scono esplicazione, più dei poteri unilaterali 
di cui quelli costituiscono esercizio. Ovvia-
mente, cosl non è. Anzi, è esattamente il con-
trario. E a causa di un fattore di fondo del 
massimo rilievo: il differente rapporto nel 
quale l'ordinamento si pone, da un lato ri-
spetto a quella autonomia privata, e dall'altro 
a quei poteri unilaterali. Si è già rilevata la 
necessità di impostare gli specifici problemi 
della nullità dei provvedimenti, tenendo con-
to del quadro generale dei concetti elaborati 
dai civilisti per dare sistemazione alle forme 
di invalidità dei contra'tti e degli altri negozi 
privatistici ; e solo acquisito questo quadro, di 
affrontare tali problemi nella loro indubbia e 
saliente specificità: eventualmente, divarican-
do in qualche misura dalla prospettiva civili-
stica, quella che fosse emersa per i provvedi-
menti come la più pertinente. Non sembra 
possibile, allora, evitare di considerare più 
approfonditamente il rapporto nel quale l' or-
dinamento si atteggia, prima rispetto a quella 
autonomia privata medesima, e poi, e diver-
samente, rispetto a quei poteri unilaterali 
suddetti. 
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1.8. Anzitutto, va ricordato che i privati, 
fin dalla notte dei tempi, e quindi già ben 
prima della formazione di ordinamenti di 
tipo statuale, hanno dimostrato di possedere 
una propria e indipendente capacità negozia-
le: soprattutto, ideando contratti - magari, 
agli albori, solo con i tratti più rudimentali 
dei baratti -, e negozi in genere. Quindi, 
profilando la loro obbligatorietà per le parti 
che li hanno stipulati o comunque formulati: 
proprio in forza del consenso che vi hanno 
prestato, o comunque manifestato. Non solo: 
tali privati hanno esplicato tale loro capacità 
negoziale, oltre che con riflessi nell'àmbito 
dell'intera società poi organizzata a Stato, pu-
re in particolari ambienti sociali di diversa e 
più specifica natura. Specie in ambienti che si 
fossero comunque già oggettivamente strut-
turati, che così avessero maturato propri as-
setti, quindi che vi fossero già state adottate 
proprie regole, o che comunque già vi viges-
sero anche tacitamente - dalla famiglia alle 
comunità di affari, o sportive, o ludiche, o 
altro ancora -. Si può arrivare a dire, allora, 
che quegli ambienti, proprio perché già così 
strutturati, già di per sé, almeno potenzial-
mente, costituivano e costituiscono ordina-
menti. Ordinamenti già in sé giuridici; anche 
quando · fossero di piccole o di piccolissime 
dimensioni ..,... ma si pensi al fenomeno ormai 
imponente delle organizzazioni trans-nazio-
nali, di solito capaci di grande rilevanza eco-
nomica e finanziaria: tra le quali è giustificato 
richiamare qui, quelle la cui vigenza giuridica 
non potesse essere fatta derivare da veri e 
propri trattati regolati dal diritto internazio-
nale; quelle il cui fondamento giuridico, allo-
ra, si concretasse solo sul piano fattuale: in 
una effettività loro propria-. 

Quegli accordi, dichiarazioni di volontà e 
altro che quei privati vi avessero espresso, ap-
parirebbero manifestati in base a quella loro 
capacità negoziale già accennata; la quale, 
secondo le progressive precisazioni dei loro 
caratteri e della loro effetti ed efficacia, sem-
pre più chiaramente sembra emergere come 
loro naturale. E quei loro atti, in quei mede-
simi ambienti, avrebbero potuto trovare an-
che già di per sé una propria garanzia di vi-
genza. Una garanzia anche per quel che ri-
guarda la sanzione in caso di trasgressioni. 

---
Cioè, il fattore sicuramente più problemati-
co: per la definizione dei tratti che ne possa-
no indicare in concreto la sussistenza _ con 
quali tratti può essere definita? -, e per le ra-
gioni che ne possano denotare la necessità _ 
può essere definita giuridica una norma senza 
sanzione? -. E ciò, al fine della possibilità di 
qualificare come giuridici tanto la regola vio-
lata, che l'ambiente in cui questa vigesse. 
Perché, nell'ipotesi nella quale quei soggetti 
risultassero inadempienti agli impegni che in 
forza di tale loro capacità avessero assunto in 
tali ambienti, nelle relazioni che vi intratte-
nessero potrebbero subire conseguenze nega-
tive: sanzionatorie, appunto, se non altro, di 
carattere almeno sociale. Una qualche san-
zione, cioè, che con tratti propri, anche se 
solo in una certa misura, valesse già di per sé: 
che in quegli ambienti potesse operare indi-
pendentemente, quindi, da ogni rinforzo che 
le sopravvenisse da un qualche altro ordina-
mento. A cominciare, ovviamente, da uno di 
tipo statuale: che si fosse inverato in quei 
tempi e in quei luoghi, con i suoi tribunali e i 
suoi carabinieri. 

Perciò, sembra assolutamente non condi-
visibile, perché del tutto lontana dalla realtà, 
quindi incompatibile con la natura delle co-
se, ogni impostazione teorica del rapporto di 
quell'ordinamento statuale medesimo con 
questa ca_pacità negoziale dei privati, secondo 
la quale sarebbe tale orduiamento cliela 
avrebbe attribuita loro. Questa capacità è già 
emersa come una possibilità che questi natu-
r mente posseggano, e realmente poss~no 
dis ie are, vit e e e etnva, e soprattutto -
si ripete-, , già giuri ica, attua ment~ a _ esso 

reesistente, e erciò da esso indipendente. E 
pare che que or inamento, con cune sue 
norme fondamentali per l'assetto della mate-
ria che si richiameranno, di questa capacità 
dei privati, per di più con questi suoi caratte-
ri sostanziali, effettivamente si limiti a pren-
derne atto. Perciò, sembra che, per la defini-
zione del rapporto nel quale tale ordinamen-
to statuale si pone con questa capacità mede-
sima, sia più appropriato il concetto di solo 
riconoscimento di essa. 

Tanto più che questo termine che espri-
me questo suo rapporto, emerge già nomi?a-
tim nella formulazione di un testo normativo 
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di quell'ordinamento medesimo Add·. - ·------
d. ll . , . inttura v d Il S È 
e I q_ue o. p1u elevato del suo sistema dell~ ato e o tato. rea~ico ritenere, d'altra 
ronn - sia pure solo nell'amb· d" parte, che quei privati, questo interesse co-. Ito 1 quelle m 1 bb scritte; con una precisazione ed d 1. . unque O aiaoa· per quanto la loro azio-. h una e imita- bb" . z1one e e va sottolineata perch, , . ne a . i,a costu_uito esplicazione di quella loro 

h , ' e e essenziale· al h pere e esclude la fondatezza d 1. . • capacua negozi e c e è già parsa loro natura-
. . . d eg 1 onema- le Per qu t ., al 1 menti teonc1, ella sua completa risolvibilità · an o, percio, t e oro azione possa 

nelle sue sole norme -. Ossia: nell C . av~re acqui.~tato di per sé carattere giuridico, 
zione. Nella formulazione, cioè, defranj~'i~ nvdaro gia una propria vigenza. Pare ovvio, 

uesta, che sancisce che «La Repubbl· mfam, che 9uei privati abbiano interesse ad e-:-:-:-~--- -_.:.; tea rie ottenere uella ma i aranzia . 
nosce e arantzsee i diritti inviolabili del/' _ . ----~i loro contratti e negozi, che l'ordina-_!!!!!:!.; recttus, anzitutto delle ers ne fì . h _ 
cioè dei pri_n_cipali soggetti di diritto privicato. mento statuale può loro assicurare; anche se 
5 fosse solo ulteriore. Che solo quell'ordina-

o~o ~ues_n 1 so~getti che di quel diritto per mento statuale può loro assicurare con una 
cosi dir_ e s_1a_no d1 base; dai quali pure le ner- · · , h 

d h -;--~-:i...::.::::::..:.,...c;;_..:::.:.::::....!:::.....t:i::.~ co~u1v1ta e e sia piì1 srriageo.re - almeno di 
sone gmn 1c e del medesimo diritto in ul- I ., so it~ ma i pensi alla criminalità organizza.-
urna anahsi deriva!!9. In quella formulazione ta, sia e nostre tradizionali e locàtizzate 
Jr quel!' art. · 2 che, per di più, si leggono an- forme più risalenti nel tempo, che nelle sue 
che le parole: «... sia come singolo sia nelle @ntemporanee manifestazioni anche addirit-
formazioni soçi4/j ove si svolge la sua personali- tura transnazionali e uanscanrjnenra)j . Quel-
tà ... »; molto significativamente: anche se, la coattività, almeno in linea di principio 
con evidenza, la ricostruzione della portata di maggiore, che tale ordinamento può garanti-
esse, sicuramente grande, richiederebbe ben re: appunto, con i propri tribunali e i propri 
altri approfondimenti. carabinieri. 

Non è possibile qui una analisi più detta- Che questo ordinamento solo riconosca 
gliata del collegamento che ora si adombra, la capacità negoziale dei privati, che la pre-
dell'autonomia rivata con questo articolo supponga come un a priori, porta anche a far 
costituzionale. Se ne può solo prospettare un emergere una ulteriore conseguenza. Conse-
possibile esito. Che possa essere configurata guenza che è qui di rilievo fondamentale: 
come protetta alla stregua di un diritto dello perché rispetto ad essa i poteri unilaterali del-
stesso genere di quelli cui tale articolo garan- le amministrazioni di cui i provvedimenti 
tisce la tutela. E, quindi, che possa essere tu- sono esplicazione, si presenteranno profon-
telato come uno di essi, pure un particolare damente differenziati. Ossia: la particolare 
ed ulteriore interesse di quei privati: distinto configurazione di tale capacità negoziale dei 
da quello che discende primario dalla loro privati che tale ordinamento le imprime, si 
naturale capacità negoziale, ma anche da direbbe a mo' di corollario; che non può che 
questa derivato, e sia pure come conseguenza essere come di una loro libertà; di una loro 
ulteriore. L'interesse, cioè, di chi abbia agito libertà almeno tendenziale. Anzitutto, nella 
- già com n ue iuridicamente -, nell' am- definizione delle concrete clausole di contrat-
bito del · iritto ap unt dei ri ari - se si ti, sempre più numerosi, che l'ordinamento 
vuole: in un qu c e loro ordinamento parti- peraltro abbia già tipizzato, nel codice o in 
colare diverso e distinto da quello statuale -, leggi speciali: come enuncia il comma 1 del-
a che questo ordinamento statuale medesimo l'art. 1322 e.e., significativamente rubricato 

,.,, ;iconosca efficacia pure nel proprio ambito, con la locuzione "Autonomia contrattuale". 
ai contratti, e ai negozi che essi già ab5tano Di contratti, cioè, di cui perciò l'ordinamen-
~ripulato e formulato. E, naturalmente, ai to medesimo ha già scontato a priori la licei-
loro effetti che essi abbiano già conseguito; tà, specialmente quella del loro fattore causa-
anche se in ambiti più circoscritti. E, quindi, le. Del resto, esso ordinamento statuale mol-
che trasformi quei contratti e quei negozi che to spesso li ha tipizzati, non per cosl dire mo-
già vigano nel diritto dei privari, in contratti -tu proprio: ma solo mediante una vera e pro-
e negozi validi ed efficaci pure nel dmtto pri- pria ricezione di schemi contrattuali che i 
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privati medesimi avevano loro . g~à ideato; 
avevano già delineato in modo ongmale nelle 
loro esperienze di esplicazione ~ella loro au: 
tonoma capacità di contrattazione. Schemi 
che ora tale ordinamento propone, o ripro-
pone solo. Ma sempre come semplici modelli 
che i privati possono utilizzare. Perché tutto-
ra perdura la creatività della loro capacità ne-
goziale; e, anzi, dà sempre maggiori prov~ 
della propria vitalità, in questi anni e decenm 
di trionfanti individualismo e capitalismo 
globalizzato - ormai accentuatamente finan-
ziario -. E quei privati medesimi, allora, re-
golando appunto autonomamente i loro rap-
porti, possono pure inventare e adottare nuo-
vi scherni contrattuali. È nella formulazione 
dello stesso art. 1322 e.e. già richiamato, ma 
ora al comma 2 - ed è in relazione a questo 
passo che la sua rubrica "Autonomia contrat-
tuale", manifesta il massimo della sua signifi-
catività-, che il nostro ordinamento statuale 
ha espresso la sua apertura a questa autono-
mia medesima: «Le parti possono anche con-
cludere contratti ... »; naturalmente: non tipiz-
zati, o forse solo non ancora. Ed è una con-
cessione di grande pregnanza, perché esplicita 
in sintesi la natura profonda e l'ampiezza del 
riconoscimento che esso ordinamento statua-
le ha assentito e assente alla naturale capacità 
negoziale che i privati hanno sempre mostra-
to di avere. Va sottolineato: pure in quel 
1942 nel quale il codice civile entrò in vigore 
nella sua interezza. Cioè, in un regime politi-
co che ci si limiterà a dire fosse più marcata-
mente statalista di quello che portò alla ela-
borazione della Costituzione del 1948; e 
all'enunciazione del comma 1 del suo art. 41: 
«L'iniziativa economica privata è libera» - per 
quanto anche l'art. IX della c.d. Carta del la-
voro del 1927, predicasse il carattere solo so-
stitutivo dell'intervento pubblico nella pro-
duzione industriale, ad una iniziativa privata, 
quando questa si fosse rivelata insufficiente; a 
parte l'eventualità che siano in gioco interessi 
politici dello Stato-. 

È con questi tratti che emerge il concetto 
di autonomia dei privati. Il suo fulcro è costi-
tuito dalla nozione di autonomia. Anzi: delle 
nozioni di autonomia. Da quelle, classiche, 
di Santi Romano, che la definiva originaria-
mente: « ••• soggettivamente [come] la potestà 

(di determinati soggetti) di darsi un ordina-
mento giuridico ... », e, poi, nel suo ultimo vo-
lume (Frammenti di un dizionario giuridico, 
Milano, 1947, ad vocem), con formula ulte-
riormente articolata, «... ed oggettivamente 
[come] il carattere proprio di un ordinamento 
giuridico che individui o enti si costituiscono da 
sé, in contrapposto al carattere degli ordina-
menti che per essi sono costituiti da altri». E la 
qualificazione in senso soggettivo che caratte-
rizza la nozione qui anzitutto rilevante - au-
tonomia privata, o, meglio dei privati -, fa 
riferimento, anzitutto, ai loro interessi - eco-
nomici ma certo non solo -, e alla rilevanza 
di questi; q_uindi, alla loro capacità naturale 

1di provvedere alla cura di essi. Capacità che si 
fa negoziale, perché si traduce nella loro pos-
sibilità di pattuire o adottare contratti e altri 
negozi, con i quali possano regolare nel mo-
do che ritengano preferibile rapporti che per-
tengono loro. Di cui determinano il eone~ 
nuto~ di :::CÌui pure gli effetti: effetti ex ac~ 
Q.ii!' ordinamento statuale attribuisce effica-
cia anche nel proprio ambito, riconoscendoli, 
e riconoscendo come tale anche questa loro 
matrice: che è oppo&ta a qveJla degli effetti ex 
lege (cfr.. gli scritti di Salv. Romano citati nel-
la Nota bibliografica). 

Ma, certo, li riconosce non illimitatamen-
te. Va da ~é, infatti, che l'ordinamento sta-
tuale~~ ,tfa tale suo riconoscimento quei 
négozi dei privati, i quali, pur costituendo 
esplicazione di quella loro naturale capacità 
negoziale, {Violino prescrizioni che 9.l!-_e!}' ordi-
pamento stesso impo!1,e loro come limiti e 
,-vincoli che quel riconoscimento condiziona-
rno. Quei limiti e vincoli strutturali, di so-
stanza e di forma qui considerati - in parti-
colare, -quelli posti anzitutto con gli artt. 
1,325 e 1418, comma 2, e.e.-. E quelli ulte-
riori che ha formulato per scelte più pretta-
mente politiche, in altre proprie norme co-
munque imperative. E l'ordinamento statua-
le, perfino nell'articolo del codice sopra ri-
chiamato, nel quale formula nel modo più 
ampio il riconoscimento che assente dell'au~ 
tonomia privata anche quando elabori co~-
tratti che non avesse, o non avesse ancora ti-

pizzato, vi pone un limite, anche questo ~e- \ 
nerale: « ... purché [ essi] siano diretti a realiz-
zare interessi meritevoli di tutela ... ». L'ordina-
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mento statuale così, vi definisce una norma 
di chiusura. Molto interessante, erché dà 
diretta . rilevanza giuridica a valori: a v ori 
c~e gia a ia recepito, e i cui qum i si 
sia gia fatto portatore; ma a valori l'esigenza 
del cui rispetto, peraltro, esso non abbia 0 
n?n a?~ia _ancora ca_no~izzato in specifì~he 
disposizioni. E, per di pm, tale ordinamento, 
ria~erma la ro ria sup~emazia come origi-
n~r10 e sovrano - ma c i segua a teoria isti-
tuzionale lo considera pur sempre solo uno 
tra gli infiniti che si pongano, e si auto-qua-
lifichino di per sé anch'essi come originari e 
sovrani -. Si riafferma come fonte, quindi co-
munque di per sé indipendente, di valutazio-
ne di norme di altri ordinamenti - anche di 
quelli che cosl ugualmente _ si atteggiassero-; 
e di fatti ed atti anche da questi autonoma-
mente regolati. Con la specificazione che que-
sta meri_tevolezza di tutela va apprezzata « ... 
s~cendo l'ordinamento J!juridico»: quello che, in 
modo esclusivo, identiflca in sé stesso. 

- - • · ~ a •-- • - - --::-- ---:--~~~-

La ricostruzione nei termini descritti, del 
rapporto nel quale l'ordinamento statuale si 
pone nei confronti della capacità negoziale dei 
privati, porta a impostare la nullità dei con-
tratti e dei negozi che ne sono espressione, 
come radicata nei limiti che tale ordinamento 
traccia al riconoscimento di tale capacità ne-
goziale. Al riconoscimento di essa, che pure 
tale ordinamento opera in linea di principio. E 
come conseguenza della violazione da parte di 
quei contratti e negozi, di norme che esso or-
dinamento definisca imperativamente. L' ordi-
namento statual~, -~u~q~e, configura tale nul-
lità, come il suo rifiuto di riconoscimento di 

uei contratti e ne ozi, che erdò si resenta-
n9 come civilmente . e~iti - si può qui pre-
scindere dalia possibilità che essi lo siano an-
che penalmente -. Come il suo rifiuto di rico-
noscimento della loro efficacia nel proprio am-
bito, quali che fossero o fossero stati gli effetg_ 
che tali contratti e negozi P-Otessero o avessero 
_EOtuto, e che continuassero comunque a pro-
durre, in un loro più ristretto ambito origina-
do; ambito che eventualmente si ritenesse 
configurabile di per sé come un diverso o,rdi-
namento: come si ritiene spesso possibile. E in 
questo senso - e, si deve aggiungere: non in 
assoluto, ma in riferimento al solo specifico 
ordinamento cui di volta in volta si volesse 

attribuire rilevanza-, che va inteso il già citato 
brocardo: Quod nullum est, nullum producit 
e./Jectum. Si. r~badisce: solo in riferimento a1# 
suo effetto tipico ex actu. 

Comunque, si ripete, l'ordinamento sta-
tuale, almeno in linea di principio, delinea 
l'autonomia che riconosce ai privati come 
una loro libertà. E da questa configurazione 
che profila di essa, fa derivare una ulteriore 
conseguenza, del resto già accennata. Che pe-
rò si riprende per la sua importanza: perché 
rispetto a questo suo tratto, ne corrisponderà 
in un certo senso un altro relativo ai poteri 
unilaterali di cui i provvedimenti costituisco-
no esercizio, e quindi a questi provvedimenti 
medesimi e alla loro nullità; un altro, che vi-
ceversa se ne differenzierà in modo assai si-
gnificativo. Ossia: quell'ordinamento, stm-
pre almeno in linea di principio, circoscrive 
ex ante la riconoscibilità di quella autonomia, 
soprattutto con limiti che sono solo generali, 
e per così dire solo esterni. Più precisamente, 
sono soprattutto gli « ••• elementi essenziali ... » 
di quegli atti negoziali privati, che quell' or-
dinamento, anche se li traduce in loro « ... 
requisiti ... », li definisce solo in questi termi-
ni; cioè: non in positivo e in concreto. Per-
ché, come si è già ricordato, le determinazio-
ni in positivo e in concreto di essi, quell' or-
dinamento stesso, per tutto il resto, li riserva 
a,lle loro parti, e ai loro autori: alle esplicazio-
ni che questi effettuino dell'autonomia priva-
ta che così riconosce loro. Perciò, quell'ordi-
namento sembra valutare la liceità degli atti 
negoziali stipulati da quei soggetti, almeno 
tendenzialmente soltanto in termini di sola 
compatibilità delle determinazioni concrete 
dei loro contenuti che essi hanno compiuto, 
con tali limiti solo enerali ed esterni. Quin-
di, tale ordinamento può consi erare la rneri-
tevolezza degli interessi che i loro autori han-
no inteso perseguire con clausole originali di 
contratti di per sé tipici, o addirittura con 
fattori causali di contratti non (ancora) tipiz-
zati, ~olo con valutazioni ex post. Quell' ordi-
namento, solo con queste valutazioni appun-
to ex post degli atti negoziali compiuti da 
quei privati, può accertare se essi, compien-
doli, hanno superato i limiti entro i quali ha 
assentito loro quella autonomia che cosl han-
no inteso esercitare. Con quelle valutazioni 
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che in definitiva riserva ai suoi giudici e alle 
loro sentenze. 

Ma è da questo punto di vista relativo ai 
contratti e ai negozi ~ess1one dell'auto-
nomia dei .privaci, chè SI. divarica nettamente 
quello dal quale deve essere viceversa mqua-
drata la ricostruzione dei provvedimenti delle 
amministrazioni e delle loro invalidità. Al-
meno in un segmento. Peraltro, solo in un 
segmento. Perché sembra che le due prospet-
tive, nei loro tratti conclusivi, possano poi 
condurre a esiti convergenti. Almeno, secon-
do quegli orientamenti generali che qui par-
ranno i più condivisibili. 

· 1.9. Che in quel segmento la prospettiva 
putblicistica si divarichi da quella privatisti-
ca, deriva dalla ragione di fondo prima ac-
cennata: dalla diversità dei rapporti nel quale 
l'ordinamento si pone, rispettivamente, ri-
guardo ali' autonomia negoziale dei privati e 
ai poteri unilaterali delle amministrazioni; a 
quei poteri, nei quali consiste la matrice dei 
loro provvedimenti. Anche se è di questo 
medesimo ordinamento che non si potrà mai 
sottolineare abbastanza l'intrinseca unitarietà; 
in particolare, proprio riguardo a quei pur 
eterogenei rapporti. 

Ed ora sembra opportuna qualche preci-
sazione sui caratteri qui più rilevanti dell' or-
dinamento che detta gli assetti degli uni e 
degli altri. Evidentemente, è .l'ordinamento 
delineato dalla vigente Costituzione italiana. 
E questo ordinamento, che va considerato 
nella sua unicità. Certamente, stupirà questa 
affermazione. Perché, infatti, è formulata nel 
corso di riflessioni la cui fondamentale base 
teorica è costituita dall'istituzionalismo; di 
riflessioni che chiaramente ne accettano il 
corollario della pluralità, della infinità degli 
ordinamenti giuridici. E perché queste rifles-
sioni, per di più, riguardano quello specifico 
ordinamento, ad una epoca nella quale sono 
fortissime le pressioni su di esso, di tanti altri 
ordinamenti; da quello dell'Unione europea, 
a quelli trans-nazionali: pubblici, certo, ma 
anche privati, che perciò si radicano comun-
que solo in una loro effettività fattuale. E 
quando, infine, è la stessa sua Costituzione, 
che, agli artt. 2, 7, 1 O e vari altri, riconosce 

... - ·---.. - ....... 

}lr!i._o!di~~ti, altre entità giuridiche, co-
me preesistenti e indipendenti da essa: alcu-
ni, pure nominatim; altri, solo con riferimen-
ti almeno potenziali. 

Però, sembra che in questo panorama 
sconfinato di fattori di giuridicità, sia indivi-
duabile il ro rium di o ni ordinamento: 

_ _guel!o ,di po~s! ·come 'fon.damento,. ,i; ppop~ 
- :S:ualH1cazio1~,r giu-fjdfoHe.,. D1 quali hcaz1o~i 

giuridiche che siano proprie; e quindi, di es-
sere capace di generarne una propria prospet-
tiva. L'ordinamento che può essere identifi-
cato mediante il riferimento alla vigente Co-
stituzione italiana, dunque, costituisce pur 
sempre un punto di vista dal quale derivano 
norme e istituti giuridici, e loro interpreta-
zioni e ricostruzioni: malgrado che sia im-
merso in un oceano di altri ordinamenti, 
malgrado che ne subisca così incisive interfe-
renze, che esso stesso ne riconosca l'esistenza, 
e che, in conclusione, ammetta esplicitamen-
te la propria limitatezza. E sembra naturale 
che il suo punto di vista debba essere il pri-
mo a dover essere adottato per lo studio delle 
amministrazioni, dei loro poteri, dei provve-
dimenti che siano esplicazione, e della loro 
nullità, se tale studio si sviluppi sulla base 
delle norme che discendano del suo sistema 
delle fonti. È ovvia la necessità di valutazioni 
ulteriori: che tengano adeguato conto degli 
altri ordinamenti che vi interferiscano; che, 
però, non toglie a queste riflessioni, una loro 
relativa completezza. 

Nello studio di tali materie, è un luogo 
comune della nostra cultura giuridica al ri-
guardo, la distinzione del "pubblico" dal 
"privato". Ma è dal punto della nostra Costi-

-,;,,tuzione, che sembra che si possa, che si debba 
sottolineare, dell'ordinamento che vi fa rife-
rimento, l'intrinseca unitarietà, e quindi l'uni-
cità: proprio per quel concerne quelle due 
sue componenti. nitarietà, e, uindi, unici-

-tà, che con sicurezza gli derivano l'uni-i______ . 
cario sistema delle fonti ordinanti. E, con ri-

levanza macroscopica, anzitutto dalla font~ 
legislativa, pur nelle sue articolazioni di _cui 
agli artt. 70 e ss. Cost.: in questa P~?spemva, 
non vi è nulla di giuridicamente pm omoge-
neo al codice civile - preso come testo ~m-
blematico del diritto privato -, della legisla: 

. · · · e d1 zione che fonda 11 potere d1 espropnaz1on 
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alcune amministrazioni - presa come t . . ~o 
emblematico, viceversa, dei poteri unilatera!· 
di queste -. Ma, rectius, prima ancora che 
tale fonte legislativa, l'unità e l'unicità di t l 

d. 1· d · d a e or mamento g i enva agli unitari fatt · . a1· h on istituzion i c e ne costituirono la sua str t-
tura primigenia. Dalla quale struttura, t~e 
sistema, e la stessa Costituzione, sono sì deri-
vati; però, appunto, soltanto derivati 

È in questo quadro, che vanno ~ollocate 
le amministrazioni, e i loro poteri unilaterali: 
accanto alle persone fisiche,. e alle persone 
giuridiche privatistiche. Sf può anche am-

c~ettere che ~ali amm~~istrazioni e tali poteri 
rSiano so getti e capacita particolare. Ma quel 

a _ro;J8'e7: i _ a.ii.e-w1.içatib: pere é è di quel 
medesimo ordinamento c e quelle ammini-
strazioni e quei privati sono soggetti. È quel 
medesimo ordinamento, quello che istituisce 
o riconosce le une e le altre. E che di tutte 
regola i rapporti giuridici reciproci. Anzitut-
to, tra i soggetti privati. Ma non solo: anche i 
rapporti tra questi e quei soggetti pubblici -
ed è evidente che sono questi altri rapporti 
che qui acquistano la massima rilevanza -. 
Tale ordinamento, di cui erano già emerse 
l'unitarietà, e, di qui, l'unicità, nel senso ap-
pena precisato, aqare ora anche onnicom-
prensivo. Quindi, eve essere qualificato pu-
re come generale. 

È nel quadro di questo ordinamento cosi 

1 unitario e generale, che si deve prospettare la 
dL diversità del rapporto col quale si pone ri-

t spetto, da un lato, all'autonomia ne~oziale 
dçi privati, e, dall'altro, ai poteri uni aterali 

J.; delle amministrazioni. Perché la prima, come 
...:....psi è visto, la riconosce solo: la può, e la deve 

solo riconoscere. Mentre i secondi, per con-4 tro, li deve necessariamente costituire. Per la 
verità, tale ordinamento4~ra, -4ev~ operare 

I _P.ari c~stit~dj~~en_:e~,ffeà?ver : 9.ue!: -~he· 
/ %';1~r~ ~ -:en;•~w-attnb~~ce _-pote~i di ~-
, .afm1scraz1one;· e comunque · mveste d1 .funzm-

ji}a:tnm:inisi:-rat-i~:-' anche di essi deve istituire · 
la soggettività, e non può soltanto riconoscer-
la. Come viceversa fa per i soggetti di diritto 
privato; o, almeno, per le persone fisiche: per 
i soggetti che di tale diritto sono di base. Ma 
questo fondamento della costituzione dei sog-
getti di amministrazione, qui può essere solo 
accennato: ora è su quei loro poteri suddetti 

. - --- - -- -- -
che si deve concentrare l'attenzione. E sulla 
matrice dell'effetto costitutivo di essi: che, 
appunto, va individuata in quel medesimo 
ordinamento. 

Questa maggiore rilevanza dell'intervento 
di questo ordinamento su quei poteri, è ri-
ç_hiesta, se non altro, per quel loro carattere 
che una volta si definiva senza complessi co-
me autoritario, e che oggi si potrebbe indica-
re come unilaterale. Con termine meno sa-
liente, cioè, e, per così dire, di suono a molti 
forse meno sgradevole. Ma che in ogni caso 
precisa pur sempre con chiarezza la loro es-
senza e la loro specificità. La loro essenza, in-
fatti, consiste nella loro eo2sibilità di incidere 
appunto unilateralmente, su situazioni giuri-
diche altrui; e, in panicolare, di produrre si-

L mili effetti su tali situazioni, senza il consenso 
dei relativi titolari. Ed è questa loro essenza 
che, nel quadro dell'ordinamento stesso, si fa 
anche loro specificità. Perché, cenarnente, 
!',ordinamento statuale offre e largamente 
im one ai suoi soggetti, per i loro compor-
tamenti giuri 1camente n evann, una cormce 
che non può che essere istituzionale; quindi: 
di sicuro pubblicistica. Ma questi suoi sog-
getti che in quella cornice pur pubblicistica 
eh<:_ delinea vivono e agiscono, nella stragran-
ie maggioranza sono privati. Lo sono, è ov-
vio, anzitutto le persone fisiche; che, si ripete, 
sono i soggetti di base: perché è in funzioni 
di esse che si costituiscono le persone giuridi-
che private - e in un ceno senso, anche quel-
le pubbliche; ed è con analoghe finalità che, 
in definitiva, si forma l'intero ordinamento 
medesimo -. Quando, nel nostro linguaggio 
tecnico, parliamo in termini astratti e algidi 
dei c.d. soggetti di diritto, collocando accan-
tç> J.11~. p_~rsone fisiche quelle giuridiche - il 
riferimento, qui, è ancora solo a quelle priva-
te -, dovremmo sempre tenere conto del-
1' abissale minore rilevanza costituzionale, e 
non solo, che queste presentano rìspétto a 
qt:1~H~~ palJi4e loro imitazioni e indirette da 
lo!_o derivazioni; pur se anch'esse tutt'altro 
che sprovviste di protezioni costituzionali. 
Pur se, poi, sono le persone giuridiche di di-
ritto privato che costituiscono il più diffuso 
~chema giuridico di coagulo di risorse eco-
nomiche, e non solo: sono soprattutto esse 

' che attraverso questa loro capacità di raccolta 
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e concentrazione di tali risorse, possono as-
surgere a influenze sociali anche enormi. T an-
to da richiedere che l'ordinamento, a rote-
zi_one anzitutto delle aersone 1sic e, come so,g~ 
getti deboli, provve a a interventi corremv1 
della normale parità delle parti !!ella lioera 
attività negoziale - tra i tanti esempi che si po-
trebbero ricordare, sembra qui sufficiente ri-
chiamare la legislazione a tutela del consuma-
tore, perché da sola già assai significativa-. 

In ogni caso, alle persone fisiche si devo-
no a~giungere tali persone giuridiche, per 
comp etare l'insieme dei soggetti privati. Che, 
allora, nel quadro dell'intero ordinamento, raf-
forzano la assoluta prevalenza di essi. Er·tutti 
questi soggetti privati sono formalmente pa-
fitari, almeno tendenzialmente - salve in par-
ticolare quelle differenze anche grandi della 
loro rilevanza fattuale, che si sono appena 
ricordate; con i conseguenti, ma anche solo 
eventuali interventi legislativi a loro compen-
so -. Sono portatori di interessi giuridica-
mente per il resto equipollenti, almeno in 
linea di principio. E per la parità almeno 
formale di tali soggetti privati, essi m tanto 
~~Q_no incidere __ situazioni altrui con tali 
loro atti negoziali, solo i~-~~..!? i loro tito-
l~ri, a q~eg,H at~i _prestino il loro consenso: 
come __ elemento adCIIrittura costitutivç> di 
questi, nel caso dei contratti, e degli altri ac-
cordi che pur contratti in senso proprio non 
possano dirsi; oppure, almeno come condi-

- \ zione della efficacia di quei medesimi atti nei 
,, loro confronti. Quindi, dal principio della 

. intervento legislativo cui si è già accennato: 
cori·tm aCcen-no solo fuggevole, ma che qui 
non può che rimanere tale. Perché, come si è 
detto, quel che ora rileva maggiormente, so-
no i loro poteri. E l'unilateralità: di essi, e dei 
provvedimenti che ne costituiscono esplica-
zione. I quali, quindi, _ si sottr~ggono a quei 
Erincipi di parità e consensualità, che, per 
contro, nell'intero ordinamento sono domi-
nanti. Più esattamente: essi sono causa qi di-
namiche ex actu delle situazioni giuridiche 

· ~ulle guali -Tncidono, che a questi prin~ipi 
non sono subordinati; che anzi contraddico-
no. Nello sfondo, ovviamente, vi è il divario 
di livello e di spessore degli interessi di cui 
tali soggetti privati e di quelli pubblici sono 
portatori: nella cornice del medesimo ordi-
namento, alla tendenziale equipollenza giuri-
dica, appunto, degli interessi individuali dei 
soggetti privati nei rapporti tra di loro reci-
proci, si contra one la ben ma iore rile-
vanza nei oro con ronti, e i interessi co -
ettivi; i que i c e i me esimo or inamen-
to ha soggettivato negli enti pubblici. Mag-
giore rilevanza di tali interessi, che della pub-
blicità di ~esµ enti costituiscono il fonda-
mento. M;~~rilevanza di tali interessi, 
che è la causa dell'attribuzione a uesti enti~ / 

1
~ 

1 1/ 

.. f'J" tendenz!ale,p~ 1~à.df _r~li s?,,~getti _priyati, -·~on-
seguf , l ul,tenore . p:nnd'pi<v delfa,: necessaria/ 

7 2rtsenstialità rt~l senso appena precisato, nel-
la dinamica delle situazioni giuridiche; alme-
no. per quelle loro vicende che sono causate 
ex actu, e non ex lege. Conclusivamente, per-
ciò, si deve notare che sono questi principi di 
parità e consensualità che, al riguardo, per 
l'assoluta prevalenza dei soggetti privati nel-
1' ordinamento unitario e generale, sono quel -
li che vi sono dominanti. 

c e sem ra overs1 ritenersi comunque ne-
cessaria e inevitabile, malgrado la forza della 
suggestione di un ipotizzabile, ed anzi di un 
già ipotizzato diritto amministrativo paritario - . 
Non vi è dubbio, peraltro, che, nella suddet-
ta cornice dell'ordinamento, e riguardo ai 
principi di parità e consensualità che vi sono 
dominanti, siffatti poteri unilaterali attribuiti 
ai suoi soggetti pubblici, si pone come un 
,elemento di deroga. Se non di rottura. Che, 
almeno, può essere così sentita dai cittadini 
che lo ritengano non giustificato da effettive 
esigenze della collettività. Salvo qu ando da 
altri, o dagli stessi in altri momenti o situa-
zioni, venga avvertita una carenza di garanzie 
e di presenze pubbliche: come forse oggi co-
mincia ad accadere più largamente . 

È a questa , stragrande maggioranza dei 
soggetti privati, che nella cornice pubblicisti-
ca istituita dall'ordinamento. si contrappon-
gono pochi soggetti pubblici. Già questa re-
lativa loro eccezionalità, richiederebbe anzi-
tutto "'per la loro costituzione, quello specifico 

Le cause che si sono prima accennate, 
nelle quali si radicano l'unitarietà e la genera-
lità dell'ordinamento statuale, paiono troppo 
cogenti perché, malgrado questa distonia di 
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quei soggetti che esso qualifica pubbI· . d . -
1 · ·1 ICI, e e1 vrebb all d oro poten uni aterali che esso att .b . l ero -, a stregua i quei « ••• requisiti 

d. · · ri Uisce 0 - h l' 1325 d 1 l' ro, 1 quei suoi caratteri si possa d b. .-.. », e e art. , e i ì art. 1418 e.e., 
di qui, anche della sua unicità n l u ttare; e, riferiscono ai contratti e ai negozi; i quali so-
cisato. Tuttavia, tale distonia d sens~ pr~- no espressione, peraltro, della viceversa solo 
l al. 'b • . l ei poten uni- riconosciuta autonomia privata. ater 1 attn um a le amministr . . . . . . . azioni, rispet-
to ai ~nnc1p1 di parità e consensualità che 
pure v1 sono dominanti comport d • a ue con-
seguenze obbligate Ed entrambe . . .1 . · appaiono 
assai n evant1 per la ricostruzione d' . . . . 1 quei po-
teri stessi, dei provvedimenti· che . . ne sono 
esplicazione, e della loro nullità. 

. Anzit~tto, l'introduzione di tali poteri 
umlate~al1 _nel ~u~detto ordinamento genera-
le e urntano, richiede inevitabilmente un in-
tervento legislativo che sia specifico. In tutta 
la nostra storia degli sviluppi delle protezioni 
sostanziali e delle tutele giurisdizionali del-
l'individuo, dall'Allegato E, e, prima ancora, 
dallo Statuto Albertino da cui questo deriva, 
in poi, lìno alla nostra vig__çnte Costituzione è 
percepib_i~~~ - !~~~-~-4i sviluppo tendenzial-
mente sempre più accentuata, pur se con pe-
riodiche inversioni di tendenza - e qui, per 
brevità, si prescinde dalle ulteriori acquisizioni 
d~rivanti dalla Convenzione e dalla Corte dei 
diritti dell'Uomo, come cli altre istituzioni e 
ordinamenti trans-nazionali -. Ossia, i nostri 
assetti costituzionali hanno richiesto in modo 
progressivamente più strjngente, la riserva ad 
una legge del necessario fondamento dei pote-
ri e dei provv.!È:!!!!en~i amministrativi unilate-
rali. E, cioè, quello specifico intervel!J9_Jeg~a-
tivo~~re.h$ a· conGéetare-,wfa~bµii~.df 

-9ùei -dpoçerj.,me9esi-n;iJ/ -.E: che, perciò, è ben 
lonranodJmero riconoscimento di entità a 
tale ordinamento unitario e generale preesi-
stenti, e quindi da tale ordinamento indipen-
denti. Perché, consistendo in tale attribuzione 
di essi poteri, non può che averne un carattere 
appunto costitutivo. . 

E, inoltre, e conseguentemente, quel legi-
slatore, la definizione de « ... gli elementi es-
senziali ... » dei provvedimenti di cui a quef-
1' art. 21 septies col quale ha tentato di disci-
plinarne la nullità, non può non anticiparla a 
tale attribuzione; pur se tale articolo, si ricor-
da, li riferisce viceversa ai provveclimenti dìe 
siano di quei poteri solo la successiva esplica-
zione. E tanto più se tali « ... elementi essenzia-
li ... ,, vengono essere intesi - come lo do-

1.1 O. Neppure sullo stretto piano della 
logica, infatti, quel legislatore può formulare 
l'attribuzione di poteri unilaterali che dispo-
ne a favore di soggetti di amministrazione, 
senza la precisazione anche dei loro «. •• ele-
menti essenziali ... ». Precisazione, quindi, che 
non può che essere contestuale. Precisazione 
di elementi essenziali, perciò, che emergono 
come tali non solo per i provvedimenti che 
di quei poteri costituiscono esplicazione; ma 
che si rivelano con rilevanza analoga, ed anzi 
più marcata, già per l'attribuzione di questi. 
Quel medesimo legislatore, infatti, li deve 
ineludibilmente definire, per poterla perfe-
zionare. Ben si sa, del resto, che «inclusio 
unius est exclusio alterius». Così che dalla de-
finizione di ciascuno di quegli «elementi es-
~enziali», derivano necessariamente conseguenti 
e solite alternative di inclusione/esclusione. 

Perché quel legislatore non può attribuire 
un po_t:e-re unilaterale, senza individuare le J_ 
stp.mure soggettivate cui lo attribuisce. \Per 
intere categorie: i comuni, per esempio; ma, 1 
allora, sorgerebbe il successivo problema della à 
individuazione, di solito in base a criteri ge-
nerali e astratti, di quale sia tra tali soggetti, 
nell'ambito di tali categorie, quello cui di 
volta in volta ne spetti la titolarità. O nomi- { : 
natim: un singolo ente, di ~olito non territo-
riale, ecc. Con esclusione, quindi, di tutt~ gli 
al_tri soggetti pubblici dell'ordinamento; oltre 
che, ovviamente, di guelli _erivati tranne 
che Rer investiture che.z. _ _R,erò, non imprimo-
no fini istituzionali del s~getto stesso, ma 
<kvo._11~- ~~~~~_di tiI?E concessorio_ -. 

Perché quel legislatore non può attribuire ( 
un potere unilaterale, sen circoscriverne \ f oggetto. Per esempio, solo beni immobil" - , 
sàlvo diverse cfueosizioni s eciali - er il o- < 

tere es2ropriativo. L intero territori almeno 
potenzialmente, e poi più concretamente sue 
porzioni, per i poteri in materia di urbanisti-
ca ed edilizia~ sqffoenTc "uiturali e paesaggi-
stici, per i poteri che sono deputati alla loro 
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tutela. Determinate ~ccivicà dei privaci per i 
poteri delle categorie di quelli autorizzacori o 

'.::>J. concessori: la cui attribuzione ad un s~gg~to 
pubblico già di __ p~r ~-~PJ;~i~de ad essi di po: 
terle esplicare. s.enza....Yna_q11.alche forma d1 
consenso amministrativo. _M_iig~ri solo ~acito, 
e nei limiti nei quali almeno il c.d. silenzio-
assenso sia tutt'ora richiesto per scelta inter-
na. Quando non sopravvengano interventi 
europei che siano più esigenti: che_g_Qpgon-
gano alla nostra p(Ogressiva ri_g._uzione di una 
_azione. ~rnjnjst~~t -~y~per provvediqien~i di 
tipo soprattutto autorizzatorio+ -esp1i<;:jti,: pre-
ventivi e motivati, e basati su una adeguata 
istruttoria; e contrastino il nostro graduale 
annientamento della stessa effettiva capacità 
delle amministrazioni di realizzarla con que-
sti requisiti. E quel legislatore deve interveni-
re costitutivamente, anche per i poteri di se-
gno viceversa opposto: come quelli inibitori h i, di tale loro esplicazione, e sanzionatori di lo-
ro abusi -, ecc. Con esclusione, quindi, di 
ogni altro oggetto, e con la conseguente im-
plicazione che ogni altra attività privata ri-
marrebbe libera, o diventerebbe liberalizzata. 

Perché quel legislatore non può attribuire 
un otere unilaterale, senza delimitarneì11 con-
tenuto e, di qui, senza specifì.car~l'effetto giu-
ridico tipico che il soggetto cui questo potere è 
attribuito, potrà ottenere esercitandolo. E, cioè, 
emanando il conseguente provvedimento. Per 
esempio, per il potere di espropriazione.~ il tra-?~ sferimento del diritto di proprietà su un bene 

.,da un vecchio ad un nuovo proprietario, o co-
munque ad un nuovo titolare; eventualmente, 
con modificazioni in senso pubblicistico del 
regime giuridico cui quel bene medesimo in 

)\ precedenza era sottoposto. Per i poteri di tipo 
autorizzatorio e concessorio, la concretizzazio-
ne della possibilità del privato istante, della 
effettiva possibilità di esplicazione di una data 
attività che rimanesse, o anche che in contro-
tendenza diventasse, ammm1strativamente 
condizionata, per così dire in senso generico :-
o la perdurante inibizione allo svolgimento di 
essa -. L'inflizione di una sanzione pecuniaria; 
ecc. Con esclusione, quindi, di ogni altro con-
tenuto ed effetto. 

Anche le argomentazioni logiche fìn qui 
delineate, sboccano cosl su tratti comune-
mente predicati per i prowedimenti: la loro 

Jipicità e nominatività. Ma, attraverso il per-
corso logico particolare qui prospettato, ora 
emerge con maggiore chiarezza che essi de-
vono venire necessariamente anticipati ai po-
teri dì: cui costituiscono esercizio. Perché, ap-
punto, l'ordinamento, e in concreto il legisla-
tore, anzitutto li attribuiscono specificamen-
te; e viceversa non li riconoscono general-
mente, sia pure non illimitatamente, come 
viceversa riconoscono ai privati la loro auto-
nomia. Perciò, goiché tale legislatore, tale 
ordinamento quei poteri, appunto, li attri-
buiscono, è già nella attribuzione che di que-
sti essi operino, che devono definire i tratti 
che li individuano. I guaii tratti, a loro volta 
riflettendosi, attraverso i poteri attribuiti, nei 
,provvedimenti che di questi siano esercizio, si 
rcaducaoa oegli « ekwenti e.wmziaii ... », nei 
« ... requisiti ... » di _questi. Ma vi si riflettono 
solo. Meglio: vi si dovrebbero riflettere. 

1.11. Per queste ragioni, come si è già det: 
to, sicuramente vi è qui una divaricazione del-
la ricostruzione dell'agire giuridico delle am-
ministrazioni mediante l'esercizio dei poteri 
unilaterali che l'ordinamento unitario e gene• 
rale avesse attribuito loro - ossia: mediante 
provvedimenti -, rispetto alla ricostruzione del-
1' agire giuridico dei soggetti privati mediante 
l'esplicazione della naturale capacità negoziale 
che il medesimo ordinamento unitario vice-
versa soltanto riconosce loro - ossia, per con-
tratti e per altri atti negoziali -. Ma questa di-
varicazione, come si è anche anticipato, ri-
guarda soltanto un segmento delle due pro-
spettive, quella pubblica e quella privata; supe-
rato il quale esse tendono a riaccostarsi. 

La prospettiva nella quale pare che debba 
inquadrarsi la nullità dei contratti e degli altri 
neg~zi dei. privati, ~ra. stata prima delineata a~ , 
partir~ dai ~oncett1 d1 una naturale capacità 
vegoz1ale d1 questi; quindi, di una loro natu-
t_ale capacità giuridica di costruirsi un loro 
diritto: ili diritto dei privati,; del riconosci-
mento di essa da parte dell'ordinamento sta-
tuale - più specificamente, da parte del dirit• 
to privato di questo ordinamento-· .dei limi-
ti che questo diritto privato pone };tale rico-
noscimento; del superamento da partèdi tali 
a.tti negoziali di tali_)imiti; delTanullità di 
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questi atti come conseguenza . 1. . . • . bbl. • m mea d1 prmc1p10 o igata, del superam d d" . d " . l ento a par-
I
ce . i essdi. i quei imiti medesimi; della riso-
~zi9f!e_;_1 qyesta l~ro nullità.1.jl.1 un rifiuto di 

n~onosc!me~to d~!Jg_r-9 __ ~(fç_tti tipici da _Qarte 
d1 q uell, or~~!!.~~en t~ s_!_~tuale; e.lf ~t_t! __ tipici 

_per9 t.potrebbero rimanere sai . . ·a1· --. 
d. .-- --- --- - - v1 m tn or mamenti, o almeno in aftt·r-1.- ·- ::,-,.. ::-::-i_ -- - . amom erre 

nho? arrivassero a concretarsi come tali, per-
' c e comunque non vi sono sottopose· d· , l d" . . 1 i per 

se a . mtto . privato dello Stato, ma sono 
" ~ .es~res~10ne h~e~a ~aturale del diritto d~i 
lt' pnvatl m~des1m1: c10e, effetti tipici che venis-

s~ro considerati solo in Quei medesjmj awbi-
-t~; nel ~enso: indipendentemente da quel di-
.ritto privato statuale. 

Sembra che tutti questi passaggi, fino a 
questa definizione di questo rifiuto, anche 
per la individuazione delle cause della nullità 
dei provvedimenti, e per la ricostruzione dei 

/l_ tratti di questa, siano delineabili come analo-
y' ghi o quanto meno come simmetrici; e sia 

pure con diverse modulazioni. A partire da 
una nozione di unal;:utonomialamministrati-
va, riferita talvolta alle sin ole amministra-
-~ioni; e ·àd una amministrazione con-
siderata come istituzione comelessiva che 
tutte le ricom renda. Al cui ambito siano an-
· tutto ricon ucibili tutti i loro '\Roteri gu§: 

,_.~licistici.; quelli provvedimentali - l'italiano è 
/ pessimo, ma l'aggettivo è sintetico, e il suo 

significato è già chiaro-, che di quella auto-
nomia sembrano costituire il maggior conte-
nuto, e che qui sono più rilevanti; ma pure 
g_uelli normativi: statutari e ancor più fre-

\ 
quentemente olamentari. E anche quella 

;) loro e.a acità e oziale rivatis ·c che con 
quei poteri pubblicistici si combina: con 
combinazioni /per alternatività, o, sempre più 
spesso, per complementarietà - sia pure in 
modi e misure varie, sulle quali, peraltro, di 
nuovo qui non ci si può soffermare -; quella 
capacità n~goziale di diritto comune, cioè, 
che a quelle medesime amministrazioni sem-
pre più largamente nel nostro ordinamento 
viene riconosciuta: per interventi legislativi, 
casistica giurisprudenziale, elaborazioni dot-
trinali e, soprattutto, per evoluzioni di fondo 
in senso privatistico della nostra cultura del 
diritto pubblico, che di tutte queste conse-
guenze sono la vera matrice. Comunque, per 

- -- --- _ ., __ -- - ---- -~ - -

~uel che concerne il tema specifico qui con-
siderato - la nullità dei provvedimenti -, 
sembra essere ormai ben più consistente di 
una mera ipotesi di lavoro, che questa loro 
nullità possa colpire guel provvedimento non 
conforme ad una delle tante norme alla cui 
disciplina è sottoposto, solo se essa abbia una 
j?articolare _ril~~an;<1 eer ~O ASÌ dire ontologica: 
se essa---..-dclim1t1 P--autorromia -·det----soggetto d1 
amministrazione che lo ha emanato; perché 
se quella medesima norma fosse una di quelle 
la garanzia del cui rispetto spettasse al giudice 
amministrativo della legittimità, quel prov-
vedimento non potrebbe essere che solamen-
te annullabile . 

La ricostruzione di una nozione così ampia 
di autonomia amministrativa darebbe più largo 
respiro al quadro generale che si è cercato di rap-
presentare. In particolare, consentirebbe mag-
giori approfondimenti sui--cir-afteri aerre norme 
la garanzia de~-osservanza ·-è affidata ar· 
~amminìstratoo ddfajegirt:iJnifà. E, ciò, 
oltre ai dati che già sono emersi, e a quelli che 
già qui ancora possano ancora emergere: il da-
to - fondato su solide basi di diritto positivo -, 
che la lora, v~olazione da pane dei provvedi-
menti ne può provocare la sola annullabilità, e 
mai la radicale nullità; e il dato - a sostegno del 
quale si aggiungeranno alcuni brevi rilievi -, 
che tali norme, infatti, non sono di delimita-
zione di quella autonomia. 

Tuttavia, questo saggio è specificamente 
dedicato alla nullità dei provvedimenti; e, 
allora, per non estenderlo troppo, è preferibi-
le rinviare questa ricostruzione ad altro stu-
dio. Infatti, a quel più circoscritto fine, la de-
finizione di quella nozione generale di auto-

' nomia può essere surrogata per il momento, 
dalla delimitazione di ciascuno dei poteri at-
tribuiti dall'ordinamento unitario e generale, 
alle amministrazioni che ne sono i sogge_tti 
pubblicistici: _dei poteri col cui esercizio esse 

~ossono adottare provve imenti. Perché, da 
un lato, tali poteri in quella autonomia sono 
già compresi: per di più, ne paiono costitu ire 
le componenti più diffuse; con la conseguen-
za che i limiti di essa autonomia non possono 
non perimetrare, a fortiori, anche l'area mas-
sima di questi poteri. E, dall'altro, perché, 
per il raffronto con quei tratti dell'autonomia 
dei privati e della nullità degli atti negoziali 
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che ne sono espressione, questi poteri paiono 
costituire già sufficiente termine di paragone; 
di un paragone, anzi, che pare poter porcare a 
esiti più incisivi. 

Perché vi è un dato che a tal fine pare de-
cisivo. E che è già stato chiaramente acquisi-
to: il dato che consiste nella esigenza che 

, rquegli elementi essenziali - gli elementi che 
tanto il lessico da noi comunemente usato al 
riguardo, quanto l'art. 21 septies riferiscono al 

I provvedimento -, viceversa siano determinati 
I costitutivamente dall'ordinamento in un mo-

mento logicamente antecedente. Ossia, già 

I con l'attribuzione che esso opera ad un sog-
getto di amministrazione, del potere unilate-
rale di cui il provvedimento medesimo sarà 
esplicazione: già contestualmente con cale 
attribuzione. Quindi, con l'ovvia implicazio-
ne che quegli elementi siano essenziali già per 
il potere stesso: siano suoi elementi costituti-
vi. E il medesimo collegamento a quel potere e alla sua perimetrazione, vale anche, eviden-
temente, per quelle altre disposizioni che del 
pari lo delimitano ulteriormente: quelle altre 
disposizioni, peraltro, che concretano scelte 
legislative più prettamente politiche. 

Già queste sole basi, allora, paiono suffi-
cienti per la prosecuzione del ragionamento. 
Anzi: benché tali basi siano più ristrette della 
accennata nozione di autonomia amministra-
tiva, su di esse diventano più lineari, e addi-
rittura intuitivi, tutta una serie di passaggi e 
di nozioni. L'idea del erovvedimento i cui 
concreti elementi essenziali non ~corrispo11da-
nE__~~~lli ,P.!~~~t_e_r~inati dall'ordinamento 
nell~attribuzionC:~~~.!.~~e di cui esso ur 
_Rretenda di essere ~E.E~ssi.~ne: perché è a ot-
tato da un i@ggetto di amministrazi~ di-
verso da quello cui l'ordinamento lo ha attri-
buito, o hJLUn o&&etto e UJ_U:Q1ltenuro diversi 
da quelli ivi ugualmente definiti, ecc.; evi-
dentemente, nel senso che supera i limiti di 
quel potere medesimo. L'idea che l'ordina-
mento che ha attribuito ad una amministra-
zione quel potere, non possa che qualificare 
come radicalmente nullo un provvedimento 
che supera V-limite del potere stesso: che, per 

(, 

quell'ordinamento medesimo, è l'insostitui-
bile fondamento della sua legittimazione giu-
ridica. L'idea che l'ordinamento che così qua-
lifica un provvedimento, non possa che rifìu-

tare il riconoscimento del suo carattere nego-
ziale, e, quindi, dell'effetto tipico di cui altri-
menti sarebbe stata matrice. L'idea che l' or-
~inamento possa viceversa riconoscere il ca-
rattere negoziale e l'effetto tipico di un pro-V: 
vedimento che non s1;.2,_erasse i limiti del po-
tere di cui sia es cessione, erfino se, per àl-
tro verso, fosse comun ue invai o: c1oe, per-
e é osse - solo - annullabile; in quanto -
solo - illegittimo. L'idea, almeno qui conclu-
siva, che la nullità del provvedimento può 
discendere dalla violazione da parre sua solo 
dir alcune delle norme che disciplinano co-
gentemente l'azione della amministrazione 
per provvedimenti: solo delle norme che de-
finiscono il potere di cui il rovvedimento 
me esimo s1a esercizio; e e men o o, o de-
limitano. L'idea, appunto, che la violazione 
da parte del provvedimento, delle norme che 
costituiscano i parametri delle decisioni del 
giudice amministrativo della legittimità, ne 
possa causare la sua sola annullabilità; eque-
sta attenuazi~ne della forma della sua invali-
dità, può diventare comprensibile solo alla 
luce della considerazione che quelle norme 
svolgono un ruolo minore, e di una rilevanza 
a sua volta altrettanto attenuata: che tali nor-
~~ _non delimitano, non possono d~limitare 
guel _potere medesimo. 

Vi è un primo rilievo da acc~nf!ar~ -~ ri:. 
guay,do;; i n e .• ola~al · 
~ioni'per: (>f2YYedigrenti::d'~poggerti i am-
m ';rì ;srcaz ia'o e cbe. sooò già comprese nel-
1' area dei poteri dai guaii quei provvedim~nti 

,stessi emanano. Si possono riprendere le due 
precedenti esemplificazioni di loro possibili 
oggetti. Anzitutto, l'articolazione per organi a 
rilevanza esterna, e i relativi riparti di compe-
tenza - ovviamente, solo relativa -: perché è 
lampante che questa articolazione, questi ri-
parti si collocano, si debbano collocare al-
l'interno della personalità ~iuridica di quei 
soggetti, e della titolarità da parte di questi, 
dei poteri loro attribuiti. Inoltre, la procedi-
mentalizzazione dell'azione per provvedi-
menti di questi soggetti medesimi: perché è 
altrettanto lampante che le norme che la re-
golano, presuppongano l'attribuzione del po-
tere che dovrà poi essere esercitato mediante 
il prescritto procedimento; e che sono quindi 
condizionate dalla definizione dei suoi ele-
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menti essenziali nonché da altri suoi limiti 
legislativamente imposti, e, quindi, dalla sua 
ampiezza che conseguentemente ne risulta. 

E, a rincalzo, vi è una ulteriore considera-
zione da addurre: molte volte, tali norme so-
no poste da amministrazioni. Sono norme 
che le a_mmini~trazioni stesso talvolta posso-
no esprimere m loro statuti e regolamenti: 
sono esplicazione di loro poteri naturalmente 
diversi da quelli provvedimentali - sono nor-
mativi -; ma che, come tali, appartengono 
comunque alla loro autonomia. Il dato di di-
ritto positivo più significativo al riguardo, è 
l'ennesimo comma del riformato art. 117 
Cost.: «/ Comuni, le Province e le Città metro-
politane hanno potestà regola,mentare in ordine 
alla disciplina dell'organizzazione e dello svol-
gimento delle fanzioni loro attribuite». Questo 
comma si riferisce alla disciplina dell' orga-
nizzazione di tali enti, e, intuitivamente, so-
prattutto alla scansione procedimentale della 
loro attività: e l'una e l'altra sono già emersi 
come oggetti topici delle regole che dei poteri 
provvedimentali riguardano il loro solo eser-
cizio; non per nulla, infatti, sono quelli che 
sono stati richiamati nelle precedenti esem-
plificazioni in proposito. T e comma, allora, 
sembra enunciare il principio c e e ammini-
strazioni cui sono attribuiti dall'ordinamento 
ppteri siffatti, po~sono anche disciplinare quel 
loro esercizio. Tale comma è letteralmente 
applicabihno agli enti territoriali che enu-
mera. E, perciò, lo si può benissimo intende-
re solo come una norma di riparto di compe-
tenze normative tra leggi e regolamenti statali 
e regionali, e statuti e regolamenti di quegli 
enti medesimi. M~ pare che coglierebbe mag-
giormente la natura delle cose, chi vi vedesse 
l'e~ressione di __ u-9yrincJei2. più g<;_~rale, 
e e potrebbe anche essere riferito, alme~~ -
te · i so etti i ammini-
strazione cui l'ordinamento attribuisse poteri 
provvedimentali; principio che, come taie:-
possiederebbe intrinsecamente una certa pro-
pria forza espansiva. 

Comunque, sembra che sia la distinzione 
prospettata tra norme di diversa natur~ ~he 
disciplinino, perciò in quel vario modo, _l az10: 
ne delle amministrazioni per provved1ment1 
- la distinzione tra quelle che definiscono i 
poteri di cui questi siano espressione, e quelle 

che all'interno del perimetro di questi loro 
poteri ne regolino solo l'esercizio -, la base 
concettuale per i diversi gradi di loro invali-
dità quando non vi si conformino: radicale 
nullità e loro sola annullabilità. Però, questa 
conclusione era stata proposta in relazione ad 
una precisa specificazione: la nullità dei prov-
vedimenti come derivante da una incoerenza 
nel senso accennato, dei loro concreti conte-
nuti così come siano stati determinati caso per 
caso dagli organi emananti, con i corrispon-
denti requisiti essenziali che l'ordinamento ha 
impresso ai poteri di cui siano stati espressio-
ne, e con il rispetto delle altre loro delimita-
zioni inderogabili per scelta politica del legisla-
tore; elementi essenziali e limitazioni ulteriori 
da considerare contestualmente, in una rico-
struzione unitaria di quei poteri stessi, come 
oggettivamente appaiano essere stati attribuiti. 
Ciò che porta pianamente a qualificare il prov-
vedimento nullo, come provvedimento «in 
carenza di potere>>. 

1.12. Non si può certo dire che questa 
figura sia ignota nella nostra letteratura: né 
come concetto, né come denominazione. Ma 
è un fatto che per un lungo periodo è stata 
lasciata in un cono d'ombra. Nello sfondo, si 
intravede il dibattito, e lo scontro di tenden-
ze sulle linee di evoluzione del nostro sistema 
di giustizia amministrativa; segnatamente, del 
dualismo di giurisdizioni che lo caratterizza, e 
sui conseguenti e oscillanti criteri di riparto. 
Secondo le ben note alternative: un'espansione 
della indipendente giurisdizione amministra-
tiva portato fìna allo svuotamento almeno 
parziale - ma che secondo alcuni avrebbe po-
tuto essere anche totale -, della misura di 
giurisdizione che, fìn dal 1865, è stata attri-
buita ai giudici civili nei confronti delle am-
ministrazioni. O, viceversa, l'assorbimento di 
essa in un sistema più unitario e tendenzial-
mente unico di giurisdizione; che, ovviamen-
te, in quanto tale, verrebbe egemonizzato vi-
ceversa da quella ordinaria. 

La prima tendenza si è largamente con-
cretata ad opera del legislatore: attraverso 
uno strisciante, progressivo ampliamento del-
la giurisdizione amministrativa esclusiva; am-
pliamento che, iniziato negli anni '60 del se-
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colo scorso, ha raggiunto le sue linee più 
avanzate in base alla legislazione del 1997-98, 
e fino alla sentenza della Corte cosr. n. 
204/2004 - che, notoriamente, le ha pos~o 
un arresto, anche se temporaneo -. Ma _m 
questa tendenza avente anzitutto tale marne~ 
legislativa, hanno finito col convergere ~c~m 
orientamenti della cultura del nostro dmtto 
pubblico; e alcune concettualizzazioni ~o~-
trinali, peraltro attente soprattutto alla gmn-
sprudenza della Cassazione come giudic~ de~-
le giurisdizioni: che, perciò, per ~uestl . sv~-
luppi tanto legislativi che culturali e gmn-
sprudenziali, potevano atteggiarsi come rico-
struttive dell'intero sistema di giustizia am-
ministrativa, nelle linee nelle quali si era ef-
fettivamente e progressivamente inverato, 
assertivamente lontane da quelle delle origi-
narie formule della legislazione del 1865 e 
del 1889. E la più conosciuta e più autorevo-
le di esse è la c.d. teoria della de radazione -
s'intende: e a egra azione_e _ J~~~~g:.._ 
gettivo pieno a mero interesse legittimo, con-
seguente all'adozione da parte di una ammi-
nistrazione di un provvedimento che ne di-
sponesse -. Teoria che è stata formulata con 
alcune varianti; ma che, nelle espressioni più 
estreme, in pratica portava alla tendenziale 
~c_l_usione della persistenza di un diritto sog-
ge!tiyo pien~j -~resenza di un provvedimen-
to che vi incidesse. Conduceva alla tesi, cioè, 
della _eliminazione di tale diritto, quando 
quel provvedimento fosse stato ac:lottato; e, di 
qui, alla conseguente esclusione della giuri-
sdizione del giudice civile, a protezione del 
precedente titolare di quel diritto stesso: per-
ché questo titolare poteva chiedere tutela, 
ormai, solo di un interesse legittimo; e per 
ottenerla, non poteva che rivolgersi alla giuri-
sdizione del giudice amministrativo. E questo 
esito era correlato - finalizzato o conseguente 
che fosse -, ad una contestuale riduzione ai 
minimi termini della nozione di n~IITrà del 
provvedimento .. e alla emarginazione df quel-
1~ figura di carenza di potere, che di questa 
sua nullità è la rappresentazione più specifica: 
perché è evidente che, se Quod nullum est, 
nullum producit ejfectum, quel provvedimen-
to, ove fosse da considerarsi nullo, non 
avrebbe potuto produrre quell'effetto degra-
dante. E, in particolare, che se il provvedi-

mento qualificato come così radicalmente 
invalido avesse preteso di incidere su un di-
ritto soggettivo, non avrebbe potuto produr-
re quella disposizione, o sottrazione, o limita-
zione o pregiudizio che avrebbe costituito il 
suo effetto tipico: tale diritto sarebbe rimasto 
al suo proprietario, gli sarebbe rimasto intat-
to nella sua interezza, e la tutela giurisdizio-
nale che avesse chiesto non avrebbe potuto 
sfuggire alla giurisdizione civile. 

La valorizzazione della nullità del provve-
dimento, sub s ecie di rovvedimento in ca-
Jenza i 12otere, appare più a erente fa _na-
tura de~~_ç,os~ e anche ad una giurispruden-
za della Cassazione di quegli stessi decenni, 
che, in realtà non sembra che sia stata così 
rinunciataria come la si voleva, rispetto al 
ruolo da riservare al giudice civile. Inoltre, 
questa valorizzazione appare più conforme 
anche a quello che è ormai il dato di diritto 
positivo. L'art .. 22 septies, col quale il legisla-
tore ha preteso di disciplinare la materia, ap-
pare sì criticabile per le sue incompletezza e 
a-sistematicità; e, infatti, perciò ne è stata 
prima criticata la formulazione. Ma non se 
ne può discono~ce_i:_e~uell'aspetto della sua 
portata normativa che si è subito sottolinea-
to, e che subito è sembrato i1 più rilevante: la 
conferma er tabulas, che la nullità del prov-
vedimento sia una categoria e a sua inv 1-

dità altrettanto generale della sua annullabili-
. tà. E, inoltre: sono sicuramente eterogenei i 

termini che il legislatore ha impiegato nel-
1' articolo per tentare di specificarne le cause ..,. 
mancanza nel provvedimento stesso di ele-
menti essenziali, difetto assoluto di attribu-
zione del soggetto di amministrazione che lo 
ha emesso; oltretutto espressione, questa, al-
quanto polisensa nel linguaggio della nostra 
letteratura e della nostra giurisprudenza -. 
M_a una loro ricomprensione in una nozione 
generale di provvedimento in carenza di pote,:_ 
re - che parrebbe possibile, anche se non pia-
namente-, consen,tirebbe comunque una l~r~ 
riconduzione a sistema: come si è tentato d1 
delineare. E, soprattutto, quei termini usati 
legislativamente per rappresentare quelle cau-
se, per quanto chiaramente slegati, ne indica-
no comunque una consistente ampiezza: una 
estensione, che assolutamente non è compri-
mibile dell'angusto spazio che solo le concede-
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dalla teoria della degradazione, et simili;perata na una disputa che vedeva sul fronte opposto 

E q~esta valorizzazione della nulli~à del personaggi come Vittorio Emanuele Orlando 
provvedimento, e, quindi della giur· di . e Santi Romano -. È rimasto presente nei 
· ·1 I d I · ' is Z10ne lavori della Commissione Lu·""•tti (Luigi), c1v1 e a tute a e molare del diritto 1 1 esso avesse preteso di incidere è a~uh qua_~ che iniziò i suoi lavori nel 191 O; anche se li 

l' d ' c e pm concluse sul punto, a favore di un manteni-c_o~rente con. amento effettivo dei dibat-
Cltl sulle possibili evoluzioni del nost . mento degli istituti considerati allora ancor 

d al d . . . . ro siste- troppo giovani per aver potuto dimostrare ma u e 1 gmst1Z1a amministrativa s· • • h' l · 1 era- tutte le loro effettive potenzialità, per dar lo-no prima ne 1amate e due tendenze che si· ro tempo di manifestarle. Ha dominato i la-
~o~tras_ta~a~? - a favore di un ampliamento vori dell'Assemblea Costituente costituita 

e a gmns izione amministrativa, con con- con le elezioni del 2 giugno del 1947, e che 
seguente svuotamento di quella civile nei concluse i suoi lavori alla fine dell'anno do-
confronti delle amministrazioni, o la r1'com- d po, ove erano apparse nettamente prevalenti 
prensione in qualche forma della prima in le voci a favore della soppressione della giuri-
una giurisdizione unitaria che comunque sa- sdizione amministrativa - basterà ricordare 
rebbe egemonizzata dalla seconda. E le si un personaggio dell'importanza di Calarnan-
erano richiamate, mettendole sullo stesso pia- drei, come fautore della giurisdizione unica -
no. Ma la loro rilevanza, per contro, è stata, e ; anche se poi sopravvisse nelle sue ultime 
ben di più lo è ora, del tutto disuguale. L' orien- sedute - pure nella sua componente vera-
tamento a favore dell'espansione di una giuri- mente distonica che è quella esclusiva -, per 
sdizione amministrativa - separata; cioè spe- la difesa che il Consiglio di Stato nei decenni 
ciale -, è stata sì vivamente promossa dal le- precedenti fece dello Stato di diritto. Della 
gislatore, -e fortemente sostenuta da giuri- sopravvivenza della giurisdizione amministra-
sprudenza e da letteratura, e soprattutto da tiva si discusse di nuovo nella Commissione 
cultura e da autorevoli teorizzazioni; ma solo bicamerale di riforma della Costituzione isti-
in tempi relativamente concentrati: in alcuni tuita nel 1997; anche se il giudice ammini-
decenni della seconda metà del secolo scorso, strativo si salvò di nuovo con i caratteri con i 
con una propaggine di alcuni anni di questo quali lo conosciamo, forse solo perché tale 
attuale. Mentre l'opposto orientamento ten- Commissione si sciolse senza concludere in 
dente ad un assorbimento di essa in un si- un qualche modo i suoi lavori. E, certo, il 
sterna unitario di giurisdizione - cioè la sua clima attualmente dominante, soprattutto in 
riduzione a giurisdizione meramente speda- ambienti politici e più vicini alla politica, 
lizzata -, è un filo rosso che è stato sempre nonché in alcuni rilevanti orientamenti acca-
presente nella storia di questo nostro pro- demici, non è favore del mantenimento della 
blema: quel che è stato quasi sempre in giuo- giurisdizione amministrativa; non, almeno, 
co, è stato il mantenimento della giurisdizio- con quella separatezza strutturale e indipen-
ne del giudice amministrativo, non di quella <lenza rispetto al sistema di giurisdizione or-
del giudice civile; anche se poi essa è riuscita dinaria, che abbiamo finora sempre ricono-
sempre a soprawivere - fortunatamente, an- sciuto. Tanto più che in questi stessi anni, la 
che se talvolta fortunosamente-. Cassazione, in varie sentenze, quasi aggressi-

Questo filo rosso, dopo l'istituzione della vamente si è mostrata tesa a ridurre, pur a 
IV Sezione del Consiglio di Stato, è già pre- Costituzione e legislazione vigente, il ruolo di 
sente dei dibattiti che si erano sviluppati ne- quelli che ancor oggi sono i tradizionali giu-
gli anni precedenti la prima legge di riforma dici amministrativi; soprattutto con l'utilizza-
dell'innovazione del 1889: la legge del 1907; zio ne di un ricorso « ... per i soli motivi ineren-
che, al contrario, la ha rafforzata, conferman- ti al/a, gi,urisdizione» (come recita l'ultimo com-
done esplicitamente il carattere giurisdiziona- ma dell'ormai stiracchiato art. 111 Cost .), che 
le delle funzioni di quella Sezione N, e, allo- questa stessa Corte ha ricostruttivamente mol • 
ra, anche della neo istituita Sezione V - e ha to gonfiato; in una misura che solo eufemi 
troncato così a favore della Cassazione roma- sticamente ·si potrebbe dire assai discutibile. 
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Si vorrebbe che si potesse dedurre una 

qualche considerazione a?che .in ?rdine a q~e: 
sci problemi, da queste nfless10m sulla nullita 
dei provvedimenti - in contrapposizione alla 
loro sola annullabilità - e nel quadro generale 
della diversità delle norme hic et inde violate. E 
si spererebbe che tale considerazioni potessero 
costituire un piccolo contributo a favore del 
mantenimento dell'attuale dualismo struttura-
le del nostro sistema di giustizi'!~min~trat!-
~N acuralmente, purché le regole del relativo 
riparto portassero ad assetti complessivamente 
equilibrati. T r<!__ll!Lgiu4ice civile che per lo 

.~

,O meno dalla w.età d~l..§~lo ~~.2-é!.Y.~~s};_gfa-
g_ual_men~çwni!...!Ìe.f.ìµit_i.Y.~l!lW~ su2erato guel-
le remore nei confronti dell'amministrazione e 

*~.d.ei suoi potçrL,g!),il~t-;;,aji,_ éheaila flne del-· 
1'800 gli aveva meritato le rampogne così aspre 
di Vittorio Emanuele Orlando. E un giudice 

Ì\, aroroioistratiyo che dagli stessi anni avesse così 
t\ .. affmato il sindacato sulla legittimità dei prov-

vedimenti, s_y~t1.J2.E!t~ la tutela degli interessi 
individuali lesi dai dinieghi e i silenzi delle am-
~i~on I:è-IrrOI)ùsrito tanto 1 propri poteri 
d<:cisori, oltre che _caut__f:l3ri, e a garanzia 
dell' eff~ ~P,~!Yl~ giu~icato. 

Nell'oscillare del pendolo tra espansione e 
regressione, alternativamente della giurisdi-
zione civile e di quella · amministrativa, il 
punto di eq~ilibrio più aderente alla natura 
delle cose, sembra essere quello rappresentato 
da una sentenza che le Sezioni Unite della 
Cassazione hanno emanato alla metà del se-
colo scorso, e della quale fortunatamente non 
se ne è ancora perso il ricordo. È la sentenza 
4 luglio 1949, n. 1657, estesa direttamente 
dallo stesso Primo Presidente di allora della 
Corte, Andrea Ferrara, focalizzata sulla con-
trapposizione che nei decenni successivi ha 
dominato la giurisprudenza sul riparto di 
giurisdizioni: la contr osizione tra la con-

.J? testazione della stessa esistenza e potere di 
q1i sia stata espressione il provvedimento su 

'tA.. · i ' c ntroversia; e la contestazione della 
sola ·11e ittimità del suo eserci ·o la cui limi-
tazione in questi termini presuppone che 
quel medesimo potere sia stato effettivamen-
te attribuito al soggetto di amministrazione 
emanante il provvedimento, e che questo 
non ne abbia oltrepassato i confini. 

Questo criterio generale di riparto pare 

assai apprezzabile, anzitutto per il panorama 
complessivo che delinea: perché al suo centro 
pone il potere dell 'amministrazione. Quel 
potere che è realmente il fattore determinan-
te anche della definizione degli altri due mag-
giormente rilevanti: delle due situazioni indi-
viduali che vi sono connesse. Del diritto sog-
gettivo, che l'ordinamento correla a quel po-
tere sul suo stesso piano, in un rapporto di 
reciproca esclusione. E dell'interesse legitti-
mo, che, in quanto protetto da norme di mi-
nore rilievo rispetto a quelle di attribuzione e 
di delimitazione del potere, a questo è inevi-
tabilmente subordinato. 

E, per un ·altro verso, è un criterio che giu-
stamente porta ad una precisazione del signifi-
cato di una locuzione spesso richiamata per 
definire la giurisdizione amministrativa della 
legittimità, nella sua contrapposizione a quella 
civile: quella secondo la quale il giudice ammi-
nistrativo che la esplica è il giudice della fun-
zione amministrativa. Locuzione che esprime 
sicuramente molto di vero; ma che, presa alla 
lettera, appare concedere troppo a quel giudi-
ce. Perché certamente è esatto che esso è tale, 
rispetto al modo col quale le amministrazioni 
esercitano i poteri che l'ordinamento generale 
ha attribuito loro. Ma che non è assolutamente 
condivisibile, se venisse intesa nel senso che 
tale giudice della funzione, lo fosse anche del 
rispetto da parte delle amministrazioni dei li-
miti con i quali quell'ordinamento, perché la 
potessero esplicarla, ha attribuito loto quei po-
teri: perché questo ruolo non può essere sot-
tratto al giudice civile. Risulta evidente, allora, 
quale sia il dato che nel sistema, appare vera-
mente distonico: la giurisdizione amministrati-
va esclusiva; o per lo meno la sua eccessiva am-
piezza. Quella che C.orte cost. n. 204/2004 ha 
cercato di contenere. Ma, per la verità, con un 
successo troppo limitato rispetto alla rilevanza 
della distorsione che arreca al sistema stesso. 
Perché ne altera gravemente l'architettura. 

Comunque, a proposito della nullità dei 
provvedimenti, e di quella carenza di potere 
che la causa, qui è sufficiente aggiungere solo 
alcune parole di adesione: dell'impostazione 
del problema qui delineata, e delle soluzioni 
qui proposte, a quel quadro concettuale of-
ferto da quella fondamentale, e sempre attua-
le sentenza della Cassazione. 


