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Presentozione

La legislazione tendenzialmente generale sulla Azione della amministrazione, iniziata
con la versione originaria della legge 7 agosto 1990, n. 241, tante volte rimaneggiata da
successivi interventi legislativi, trova ora Pespressione, al momento ultima, nella legge 7
agosto 2015, n. 124,

Il giurista di diritto positivo, in questi anni, nell'adempimento del suo compito di ri-
costruire le regole strutturali e funzionali che le amministrazioni dovrebbero osservare, de-
ve fare i conti con le incessanti, inflazionate e disordinate modificazioni, talvolta qualifica-
te come riforme epocali, Modificazioni che hanno investito tali amministrazioni un po’
sotto tutti i profili, E, in particolare, appunto, sulle loro attivith; un esempio per tutti: le
martoriate norme st quella che in un italiano quanto meno inappropriato, & detta la Con-
Jferenza di servizi.

1l giurista dovrebbe offrire una rappresentazione, sempre aggiornata in tempi ragione-
voli, anche di quelle regole pilt recentemente diventate vigenti. Il che significa: dovrebbe
integrarle con accettabile continuitd, nel corpo delle linee portand del diritto amministra-
tivo; linee portanti che, in quanto tali, sono meno soggette a repentine modificazioni. Pe-
10, questo suo ruolo gli diventa sempre pit difficile: perché i nuovi interventi legislativi,
anche quando la loro effettiva portata normativa non si riveli poi trascendentale, sono
formulati tecnicamente in termini che rendono complicata 1a loro riconduzione a sistema.
E quel giurista, inoltre, & pure scoraggiato ad operare in questo senso: perché sono proprie
le leggi pitt recenti quelle che appaiono pil a rischio di ulteriori modificazioni. Sembrano
quasi esercitazioni di un legislatore che si rivela sempre inesperto pur nell’alternarsi delle
persone che si avvicendano presentandosi sempre ammantati con questa mitica figura. Da
un legislatore che, ritenendo urgenti i suoi interventi — talvolta a ragione, talaltra solo a
torto —, appate incapace di normazioni che non siano per cosi dire solo sperimentali, e
quindi effimere. Che gia nella loro prima applicazione risultano presto inadatte, che ri-
chiedono percid nuove correzioni. Colpisce il contrasto con le leggi di decenni precedent,
o addirittura dell”800: che erano ben pitt meditate; e, quindi, soggette solo alle inevicabili,
ma pitt lente evoluzioni dei contesti e delle effettive esigenze: sociali, economiche, politi-
che, ecc.

Tuttavia, le nostre descrizioni del diritto comunque diventato vigente, non possono
non tenere conto via via delle sopravvenienze normative; e senza porre in mezzo troppo
distacco temporale. Tanto pilt quando rignardano un tema di rilevanza cosi centrale per
gli amministrativisti come Luzione delle amministrazioni. Gli autori di questo volume,
quindi, si sono risolti a delineare la relativa disciplina, allo stato degli atti al momento in
cui lo hanno potuto mandare in composizione. Quindi, come si & detto, alla luce anche
della legge 124/2015, 'ultima emanata in materia: nella speranza che il libro possa fare a
tempo a uscire, quando sia ancora rimasta tale, Ma non per questo hasno inteso proporre
una sorta di iustant book: perché a quelle loro ricostruzioni hanno voluto dare carattere
scientifico, e radici non superficiali. Percid, & parso loro che la qualifica di tali contribud
pitt aderente ai loro caratteri, sia quella di Saggi. Che, peraltro, sono frutto di una pluralicd
di voci, Di una pluralitd di voci che, per un verso, dovrebbero dare maggior valore alla
tratrazione: per una maggiore ricchezza dei punti di vista dai quali & sviluppata. Ma che,
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daltra parte, pone problemi di sua completezza, di rischio di sovrapposizioni e di omis-
sioni, e di esigenza di raccordo dei suoi contenuti. La molteplicitd degli autori, quindi, ha
richiesto la necessith di un coordinamento interno al gruppo. Che perd & risultato relati-
vamente agevole: perché tutti hanno una impostazione scientifica comune. Percio, tali au-
tori credono di poter aggettivare i loro Saggi come sisteraici; nel senso: ricondotti per
quanto & possibile a Sésterna.

R facile profezia che anche la normazione qui ricostruita puse alla luce degli interventi
legislativi ad oggi pili recenti, sard presto sostituita da altri interventi attualmente neppure
ipotizzabili, E, anzitutto, da quelli che la legge n. 124/2015 viceversa gid prevede: i decreti
legistativi per la sua attuazione. Avremmo potuto indugiare ancora: ma con quale costrut-
to? Ma nell’aspettativa di quale altra cosa? Perché non ¢'¢ stato anno dal 1990 della origi-
naria legge n. 241, nel quale non siano intervenute sue modificazioni; o almeno non siano
state preannunciate, e addirittura date come imminenti. ¥ per questo che agli autori e
alleditore & parso opportuno procedere senza ulterioti esitazioni. Ma anche con la pre-
costituzione di un canale di comunicazione informatica in grado di consentire un conti-
nuo e sollecito aggiornamento del volume.

L’acquirente, infatti, avrd a disposizione una sezione dedicata del sito “Giappichelli”,
cui potrd accedere tramite una password forpita dall’editore, e nella quale potrd trovare gia
{ testi legislativi che verranno adottati in attuazione delle deleghe contenute nella legge n.
124/2015 (il cui Capo I & integralmente riportato in Appendice), nonché i primi saggi di
commento.

Roma, 10 dicembre 2015

ALBERTO ROMANO
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La nuliitd del provwedimento amministrativo
di #lberto Romano

SOMMARIO: Sezione 1. La nullith del provvedimento in generale. — 1,1, Osservazioni generali. I affey.
mazione legislativa della nullitd come figura generale di invaliditd del provvedimento. - 1.2, 14
strateyra dell'articolo, e l'atticolazione del presente commento di esso in corrispondend sezioni, —
1.3. La nullich e Pannullabilicd dei provvedimentt amministrativi, nel quadro delle nozioni generali
delle forme di invalidita dei contratti e dei negozi privaristici. — 1.4, Le norme dafla cui violazione
da parte del provvedimento proveca la sola sua annullabilicy; e quelle che ne comporta la radicale
nullig: primi spunti. — 1.5, I regimi della nullitd e della annullabilit dei provvedimenti ammini-
serativi, nel quadro di quelli delle invaliditd dei contratti e dei negozi privatistici. — L6, Le insuffi-
cienze delle formule legislative per la delimitazione della nullirh del provvedimento e per la preci-
sazione delle sue cause; le nullich c.d. structurali. — L7, Segue. Gli «.. aftri casi espressamente previssi
dalla legges. — 1.8. Lordinamento e 'autonomia negoziale def privadi. —- L9, L'otdinamento, ¢ i
poteri unifaterali delle amministrazioni, — 110, Lattribuzione det poteri unilaterali alle amminj-
strazioni, e la necessity della definizione contestuale dei loro elementi essenziali. — L.11. “Carenza
di potere” dei provvediment! come causa della loro nullith. — .12, Carenza di potere del provve-
dimento ¢ sua illeglitimin, sua nullitt e sua annullabilith: te alternative di giurisdizione.

SenionNg 1

K1. L’articolo che qui si commenta, &
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 & dedi-
cato la presente raccolta di Saggi. Nella no-
stra legislazione, erano gia numerose le dispo-
sizioni particolari e speciali, che comminava-
no la nollitd def provvedimenti che le violas-
sero; disposizioni che, del resto, anche recen-
temente e attualmente seguirano a moleipli-
carsi. Ma questo nuovo articolo ha un’alera
portata: costituisce nel nostro ordinamento la
prima disposizione legislativa in termini ge-
nerali, di conferma che il provvedimento pud
essere radicalmente nullo; e di tentativo di
definizione delle sue carenze e illegalich che
ne possano provocate la sua radicale nullith.
Quindi, la prima norma che prevede, o
quanto meno presuppone questa sua nullitd,
come una figura che, al pari della sua annul-
labilith, ¢ altrettanto generale della sua inva-
lidith. 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 ¢ in giurisprudenza, & af-

fiorato e affiora talvolta un oriettamento,
secondo cui linvaliditd del provvedimento,
quale che sia [a gravitd delle sue carenze ed
illegalicd, non potrebbe trascendere la sua so-
fa annullabilitd; almeno, quando non sconfi-
ni addivittura nella inesistenza, che & figura
ancora diversa.

Vanno anticipate subito le connessioni
della distinzione tra sofa annullabiliti e piena
nullitd del provvedimento, e il riparro di giu-
risdizione tra giudice amministrativo ¢ giudi-
ce civile: giacché il sindacato sui provvedi-
menti solo annullabili & riservato al primo,
mentre Paccertamento della loro nullicd in
linea di principio spetta al secondo; se non
altro, attraverso un altro accertamento: quel-
lo della persistenza dei diritti soggettivi di cul
quei provvedimenti nulli apparentemente
disponessero, come anche della insussistenza
dei medesimi-diritti, che quei provvedimenti
ugualmente nulli altrettanto apparentemente
costituisseto o attribuissero. Cosl, il tracciato
della linea di discrimine tra 'annullabilitd €
la nullitA dei provvedimenti, influenza, ma
anche reciprocamente & influenzaro, da quel-
la che si vuole delineare tra le due giurisdi-
zionj suddette; e pure allo spazio che si & di-
sposti a concedere alla figura del provvedi-
mento ¢.d. in carenza di potere: che, di pet
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¢, evidentemente non pud che essere nullo
in modo radicale.

In ogni caso, l'orientamento contrario ad
ammettere la nullita del provvedimento &
nettamente minoritario, e per di pilt non
sempte viene sostenuto esplicitamente, in
modo argomentato e, appunto, in termini
generali. Ma comunque serpeggia, e, infarti,
emerge pill spesso solo episodicamente, spe-
cie quando vari autori e pronunce riportano
alla nozione di annullabilih del provvedi-
mento, casi che piti petsuasivamente satebbe-
ro da classificarsi come di sua nullira. La sua
fondatezza era gid criticata, seppur con ar-
gomentazioni non di rado diverse e divergen-
ti, dalle ricostruzioni dottrinali dominanti.
Ma, finora, solo da queste, mentre ora ¢&
smentito anche dal legislatare; ed ¢ una novi-
th importante: tanto piti che lo & non pilt so-
lo con le disposizioni particolari cui si & ac-
cennato, ma, appunte, addiritcura in termini
generali. D'altra parte, va segnalato l'otien-
tamento giurisprudenziale secondo il quale,
anche dopo l'entrata in vigore dell'articolo
qui commentato, deve ritenersi che sia 'an-
nullabilitd la figura generale di invalidita del
provvedimento amimninistrativo, e la sua nul-
lied una forma speciale, quasi derogatoria; e
cid, in contrapposizione al rapporto che &
inverso, delle corrispondenti figure di invali-
ditd dei contratti e dei negozi privatistici
{Cons. St., sez. IV, 28 ottobre 2011, n. 579%;
1d., 8 novembre 2011, n. 5903, che hanno
negato che il vizio riscontrato nei provvedi-
menti che avevano sindacato, assurgesse al ...
difetto assoluto di asribuzione ...).

L2, Quanto al contenuto dell’articolo
dal quale ha preso le mosse del presente sag-
gio, si noterd che esso, nell’attuale suo unico
comma, elenca le cause di nullith del provve-
dimento; piti precisamente, ne enuncia due
ipotesi distinte.

La prima tichiama sue carenze di caratte-
te strutturale: la mancanza di suoi «... efemen-
t essenziali ..». Sembira che il legislatore del
2005, con l'adozione di questa locuzione,
abbia cercato una qualche simmetria con la
formulazione dell’art. 1418, comma 2, c.c.,,
avente ad oggetto la nullith det contracti —
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«Producons nullita del contratto la mancanza
di uno dei requisiti indicati dall'are. 1325, [il-
liceita della causa, Uilliceita dei motivi nel caso
indicato dall'ari. 1345 e la mancanza nell og-
getto dei requisiti stabiliti dallart. 1346» —;
formulazione, che la commina, tra Paltro, per
la mancanza in essi di uno dei requisiti ri-
chiesti dal precedente art. 1325 — «/ requisiti
del comtratto sono: 1) Laccordo delle parti; 2) la
causa; 3) Loggetto; I forma, quands risulta che
¢ prescritta dalla legge sotto pena di nullitin —.
E inmitivo, infatti, che tale legislatore, nel-
Particolo cui si riferisce questo saggio, ha in-
teso congiderare almeno tendenzialmente
simmetrici a questi ultimi, quei fattori strut-
turali suddetd, pur se li denomina diversa-
melte; con una imprecisione, peraltro, di cui
si dird. Comunque, sembra che debba essere
ricondotta a questa prima ipotesi di nullitd
strutturale, pure il riferimento alla figura del
difetto assoluto di ateribuzione; anche se, vi-
ceversa, questa & propria def diricto ammini-
strativo, e pubblico in genere: Iespressione,
infatti, pare richiamare la piti generale nozio-
ne della carenza di potere. Ed & a questa pri-
ma ipotesi che & dedicata questa primo saggio
dedicato a questo art. 21 septies.

I quale articolo, nello sviluppo dell’ora
suo unico comma, prevede poi una seconda
ipotesi generale di nullith del provvedimento:
quella che ricotra in «... altri casi espressamen-
te previsti dalla legeer. Con una formula che,
in riferimento ai contratti, corrisponde lette-
ralmente al comma 3 del suddetto art. 1418;
che perd non comprende tale avverbio. Que-
sta ipotesi, d.unque, viene prospettata attra-
verso un semplice rinvio; per di pilr aperto: a
tutte le norme del genere gid previste nel no-
stro ordinamento, ed a quelle analoghe che
sopravvenissero. E. intuitivo quale sia il nu-
cleo pili importante e numericamente pill
consistenze di questi casi: quelli che discen-
dono dalla violazione di disposizioni che if
legislatore abbia adottato con scelta pretta-
mente politica, stabilendone per di pit Pim-
perativita, Come si vedra, 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 aullitd di questo, in
rermini di loro secca mancanza — del resto,
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dal punto di vista di tale invaliditd del proy-
vedimento stesso, in fondo neppure ipotizza-
bile —. Ma rientrano in questa seconda ipote-
si di cause di nullitd del provvedimento, so-
prateutto le violazioni da parte sua, di quelle
disposizioni imperative che circoscrivono in
vario modo la possibilitd dell'amministrazio-
ne emanante di determinarne il dispositivo.
A questa seconda ipotesi ¢ dedicata il succes-
stvo, specifico saggio,

Inoltre, sempre nell’atruale unico comma
dellarticolo che si commenta, tra tali due
ipotesi generali di nullith dei provvedimenti,
il legislatore ha inserito la disposizione che
qualifica come nullo il provvedimento che sia
.. state adottato in violazione o in elusione
del giudicator. 1.2 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 Staro: la n.
6/1984. D’aitra parte, questa ipotesi di nulli-
t2 del provvedimento appare piuttosto etero-
genea, se non altro perché, viceversa, appare
specifica, ¢ non generale. Comungue, an-
ch’essa sard trattata nel sapgio successivo.

Infine, per la spiegazione, a proposito della
descrizione della sirutrura di questo are. 21
septies, del riferimento gid ripetutamente ac-
cennato, «... all gttuale sio unico comma ..», va
ricordato che, nella sua formulazione origina-
ria vi era un comma 2, che disponeva la devo-
luzione de «le questioni inerents alls nulliti dei
provvedimenti amministrativi in violagione o
elusione del giudicato ... alla ginrisdizione escly-
siva del giudice amminisirativo. La disciplina
del Giudizio di ostemperanza fu poi trasferita
in toto nel Codice del processo amministrativo
successivamente emanato, ¢ ivi pil dettaglia-
tamente disciplinata dagli artt. 112 e ss.; e tale
comma 2 & stato abrogato dall’att, 4, comma

I, n. 14, dell’All, 4 al Codice stesso.

L.3. Lo studio pili approfondito, colio e
risalente del tempo della nullitd e della altre
forme di invalidity degli atti giuridici, come
si sa, ¢ quello sviluppato dei civilisti in rela-
zione ai concratti ed ai negozi in genere di
diritto privato. E dai suoi esiti, sicuramente
Tesposizione del tema della nullitd dei proy-
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vedimentl amministrativi non pud prescinde-
re: come da un quadro concetruale di rifer.
mento che la tascende. Per quanto questa
esposizione, pur delineata tenendo bepn pre-
sente tale quadro, tenderd ad un certo mo-
mento a divaricarsi rispetta a quefla privati-
stica, almeno per qualche segmento delly
prospettiva, E cid, per una ragione di fondos
perché la matrice dei provvedenti & costituits
dai poteri unilaterali delle amministrazione;
quindi, da una capaciti giuridica che & ben
diversa dalla matrice dei contraeti e dagfi altri
negozi civilistici: che & costituita dall’auto-
nomia privata.

Comungque, non appare possibile delinea-
re la nozione di nullica di tali provvedimend,
se fon come contrappunto rispetto alla no-
zione della loro annullabilitd. Come del resto
& accaduto nella letteratura civilistica, in rela.
zione ai contratti e ai negoxi privatistici sud-
detti. Percid, ¢ anzitutto sulla distinzione tra
queste due nozioni, che occorre tichiamare |
eisultati cui & pervenuta quella Jetteratura, La
quale fa ha costruita in riferimento alla inca-
pacitd di produrre effetti, che & comune tanto
all’atto nullo che a quello annyllabile, 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 incapacitd presenta, rispettivamen-
te nella nullicd e nellannullabilitd: certa e ra-
dicale nel primo — salvo it problema del suo
accertamento giurisdizionale ~, solo eventua-
le e comunque pilt limitata, del secondo.

Quod nullum est, nullum producit effectum:
cost recita il noto brocardo di mattice privati-
stica. Il quale, quindi, pare escludere in radi-
ce la rilevanza giuridica dell’atto nullo. Cid
che, peraltro, non & esatto. Perché i com-
portamenti delle parti nella stipulazione di
un contratto, nonché quello degli agenti e
degli organi che intervengono sia nei proce-
diment di adozione dei provvedimenti che
in questa adozione stessa, possono ben essere
gluridicamente rilevanti; e, anzi, molto spes-
so lo sono: anzitutto, perché da tali compot-
tamenti possono conseguire responsabilitd di
chi i ha tenuti, o, nel caso degli agenti am-
minjstrativi, pure dei loro enti di apparte-
nenza; responsabilitd, quindi, nei confronti
delle controparti, o dei destinatari dell'atco.
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Per quel che riguarda i contratti, quel che
la lore nullith impedisce che si produca, &
solo un loro particolare effetto: il loro effetio
tipico; effetto che l'ordinamento, alurimenti,
riconoscerebbe loro. E per effetto tipico di
tali contratti, si deve intendere, anzitutto,
quello che schematicamente ¢ definito dal
loro fattore causale; ma anche quello che, nei
contenuti concreti di essi determinati dalle
patti nel quadro di questo schema, coincide
con questi contenuto medesimi. Quell’effetto
che queste determinano, almeno secondo
certl orientamenti dottripali, come esplica-
zione di una loro autonomia privata. E che lo
stesso ordinamento, allora, configurerebbe
come ex actu. Nel senso: € non, invece, come
ex lege; clod come disposto e definito diret-
tamente e esclusivamente dalla legge. La pos-
sibile rilevanza givridica dei comportamenti
delle parti di un contrateo che poi risulti nul-
lo, pud tradutsi comunque nella produzione
di quegli aleri effetti cui si & sopra accennato,
Ma questi, per contro, sono definiti di volta
in volta dalla legge: sono ex lege, appunto.
Nel senso: ¢ non, invece, determinati ex zetu.

Sembra che una simile prospettiva sia de-
lineabile pure per i provvedimenti, I poteri
unilaterali di cui siano espressione, infacti,
come si cercherd di argomentare in seguiro
pitt dectagliatamente, ben possono essere ri-
condotti nell’ambito di una generale nozione
di autonomia dei soggetti di amministrazione
cui pertengono; o, quanto MeNo, possono
essete assimilati ad essa. Infatti, anche in quei
provvedimenti, e, anzi, ancora prima in que-
gli stessi poteri, parrebbe rintracciabile una
sotta di fattore causale, nei sensi prima ac-
cennati: diverso da quello dei contrarti, per-
ché insito in provvedimenti ¢ in poteri unila-
terali; ma simmetrico ad esso. E con la riserva
dell’esigenza di successive conferme di questi
dati, si pud ipotizzare fin da ora che gli effetti
tipici dei provvedimenti conseguano ex aciu;
che la loro incapacitd di produrre effecti
quando siano radicalmente nulli, vada circo-
scritta solo a questi tipici; e non comprenda
pure aleri effetti che tipict non siano, e, so-
prateutto, che stano viceversa ex lege. In par-
ticolare, i comportamenti tenuti dagli agenti
amministrativi nel corso dei procedimenti
poi abortiti in provvedimenti nulli, e nella
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stessa adozione di questi, possono ben essere
giuridicamente rilevantd. Se non alto, ap-
punto, come quella fonte cui si ¢ gid accen-
nato, di responsabilit loro propria, nonché
del loro ente di riferimento; pure se la lettera-
tura piti recente tende a superare le defini-
zioni pilt accentuatamente antropomorfe dei
concetti di ente pubblico, di suo organo e di
imputazione a quello dell’agire di questo.

Per quel che riguarda i contratti viziati so-
lo nella forma attenuata della loro annullabi-
lita, la medesinta cultura civilistica, per con-
tro, 4 fortiori ticonosce la loro rilevanza giu-
ridica, E la definisce come una loro capacith
di predurre i medesimi effetdi tipici che cau-
serebbero se fossero validi: effetti, cioé, che
sono ex actu e non ex lege. Ma solo precaria-
mente: perché tali atti, e, quindi, conseguen-
remente, tali foro effetti, potrebbero essere
eliminati dal giudice civile, in seguito all'eser-
cizio da parte dei legittimati delle- azioni di
annullamento che P'ordinamento riconosce
foro. E non pare dubbio che in senso analogo
si debba intendere P'annullabilith anche dei
provvedimenti amininistrativi.

I.4. Anzi, questa nozione di tale loro an-
nullabilitd, & 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 pill. da loro combinazioni.

E 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, cost come
sono modellate ¢ continuamente rimodulate
dalla giurisprudenza e dalla doterina, anche
con apporti di diritto comunitario, e pure di
diritto comparato e trans-nazionale in gene-
te; e che, soptattutto ad opera della dottrina,
vengono ricondotte ad una generale e rile-
vantissima nozione di illegittimitd di quei
provvedimenti medesimi, E sono nozione
fondamentali che troviamo riprese in tutti i
testi della giurisdizione amministrativa, e, per
di pili, con un rualo appunto fondante: dal-
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Tart. 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,
tu. delle Il sul Consiglio di Stato, ultimo
testo legistativo relativo a tale giurisdizione,
che contempli solo questo Consiglio; all’art.
2, legge 6 dicembre 1971, n. 1034, istitutiva
dei Tribunali amministrativo regionali, ¢ al-
Vart. 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 patticola-
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 pitt attenuato della annul-
labilita dei provvediment, rispetto alla foro
nullied, e alla sua radicalicd.

D’altra pare, le implicazioni sul piano
della invalidied sostanziale dei provvedimenti,
di queste nozioni concernenti la loro legitsi-
mitd, sono confermate senza dubbi residui
dai mezzi di tutela che [ordinamento appre-
sta per i soggetti i cul interessi siano stati lesi
dai loro effetti. Queste nozioni, infatti, van-
no collegati ai poteri decisori nei confront di
provvedimenti cost sinteticamente definiti
illegictimi, che P'ordinamento ha attribuito e
attribuisce agli organi aventi la specifica giu-
risdizione per il sindacato su di essi, e che
non a caso ¢ definita di legittimita: prima alle
Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato
{si tralascia qui il richiamo delle vecchie
Giunte provinciali amministrative in sede
giurisdizionale), e poi anche ai Tribunali
amministrativi regionati. Ed ¢ da eali poteri
che risulta che il tipo di invaliditd che ineti-
sce ai provvedimenti illegittimi sia la loro
annullabilitd: perché quei poteri decisori so-
no tipicamente annullatori. Gid i testi legisla-
tivi precedentemente richiamati che non so-
no pitt vigenti, disponevano in questo senso.
E, in questa prospetiiva storica, sembra pit
plavsibile che sia stato dal contenuto di tali
poteri annullatori, spettanti alla giurisdizione
amministrativa, che sia stato ricavara la solu-
zione sul piano sostanziale, relativa al tipo di
invalidita dei provvedimenti sindacabili spe-
cificamente in quella sede: la loro annullabili-
td, appunto, per quanto mai esplicitata come
tale dal legislatore. Anche il Codice del proces-
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so amministrative, d’altra parte, recepisce
questo quadro di nozioni. Anzi, il gid richia-
mato art. 29, eleva il tradizionale ricorso giu-
risdizionale amministrativo per motivi dj le-
gittimita 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 suoj ma-
nifestati intendimenti generali, per accentya-
re lo spessore dell'inceresse sostanziale leso
dal provvedimento illegittimo, quindi della
tutela giuridica di esso, della legirtimazione
processuale del suo titolare, nonché, conclu-
stvamente, dei profili soggettivi del processo
amministrativo — anche di sola legittimiea —.
Non solo: il legislatore di tale Codiee 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 legittimitd, alle azioni di an-
nullamento privatistiche — del resto, regolate
gia dal Cedice 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 specificitd di natura e di struttara di
tale ricorso, rispetto all'azione civilistica. In
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 percid condizioni laltro, sembra
che tale Codice abbia capovolto la prospettiva
storica prima richiamara: nel senso che sia
anaullabilita sostanziale dei provvedimenti
illegittimi ad essere stata posta adesso a mo’
di premessa per la costruzione del ricorso al
giudice amministrativo della legittimiti come
una vera e propria azione di annullamento;
ricorso che, pers, appunto, timane sempre di
tipo impugnatorio/anauilatorio.

In ogni caso, emerge cost per tabulas una
connessione che sembra essenziale, tra la ille-
gittimitd dei provvedimenti e la loro annul-
labilita: ]a loro sola annullabilitd. La quale si
presenta quindi non solo come una specifica
categoria della loro invaliditd, da doversi de-
lineare secondo i classici canoni anzitutto
privatistici; ma anche, e soprattutro, come
quella che da tale illegittimit necessatiamen-
te consegue, E questa connessione, allora, che
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individuer? le norme la cui violazione da par-

te del provvedimento determinerd questa sua

annullabilicd, questa sua sola annullabilitd:

sono quelle, come ¢ ovvio, la paranzia detla

cui cogenza ¢ affidata al giudice amministra-

tivo della legittimith, Ed ¢ su questa connes-

sione che & possibile individuare le norme la

cui violazione da parte del provvedimento ne

compotta Pannullabilita, la sua sola annulla-

bilith. E questa connessione il fattore che po-

trd concorrere a definite @ congrario, a mo’ di
contrappunto, le disposizioni la cui violazio-
ne ne causerd, viceversa, la piena nullith. Si
anticipa che, dall’analisi della matrice dei po-
teri unilaterali delle amministrazioni, emer-
geranno con grande rilevanza le norme ateri-
butive di tali poteri a tali amministrazioni, e,
quindi, che li perimetrano. E, allora, che & la
violazione di queste norme fondamentali da
parte dei provvedimenti, la causa della loro
radicale nuliitd. Si incuisce, quindi, che le
norme alla stregua delle quali giudica il giu-
dice amministrativo della legittimitd, vicever-
sa non arriveranno ad impingere sull’esisten-
za e sulla delimitazione del potere di cui il
provvedimento sia stato esplicazione: perché
risulterd che ne regolano solo I'esercizio. E
che ne possono disciplinare solo questo suo
esercizio: poiché, infatd, si collocano allin-
terno di quella sua esistenza, e di quella sua
delimitazione. Percid, quella connessione do-
vrd esse ripresa in seguito con alui approfon-
dimenti: quando si tratterd di isolare con mag-
giore esattezza, sistematicamente € per contrap-
posizione, quelle suddette diverse norme cui i
provvedimenti si devono conformate, a pena
viceversa della loro nullicd.

E anche in vista di questo future ritorno
sull’argomento, parrebbe necessario ricordare
subito, con richiami almeno a grandi linee,
quali siano gli oggetti di queste norme, ap-
plicate dalla pilt tradizionale giurisdizione
amministrativa; anche perché, con queste ul-
teriori precisazioni, si potrd attribuire una
conctetezza maggiore, alla loro afferrata 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, ¢ della sua delimita-
zione ~. Al riguardo, la frequenza dei richia-
mi che ne fanno i repertori della giurispru-
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denza di questi giudici, offre spunti assai si-
gnificativi. Tuttavia, ¢ per evidend ragioni di
logica, che si dovrebbero collocate al primo
posto le norme che dispongone larticola-
zione ulteriore per organi degli enti pubblici
cui ordinamento abbia attribuito- soggettivi-
td propria € poteti 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 poteti unilaterali delle
amministrazioni. Tutte queste norme orieti-
tano le determinazioni che le amministrazio-
ni procedenti, possono adottare esplicando
loro discrezionalitd. E, cosi, 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 discrezionalitd, tisubti essere stata
elisa del tucto. Quindi, vanno qui ricordate
anche le norme che provocano questo risulta-
to escremo: quelle che legano rigidamente,
per cosi 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-
guisiti soggertivi, che sono gid ex ante norma-
tivamente determinati. Con Uovvia implica-
zione della non condivisibilid della tesi se-
condo la quale dal vincolo in questi termini
dell’esercizio del potere, e del provvedimen-
to, scacurirebbe la trasformazione in diritto
soggettivo del contrapposto interesse indivi-
duale; questa trasformazione non si verifica,
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 det
vizi di legittimitd comporterebbe la loro ille-
gittimith per incompetenza o per violazione
di legge, vanno aggiunti i principi e i criteri
che regolano lesplicazione di discrezionalith
che residuasse, la violazione dei quali concre-
terebbe da patte loro, viceversa, una qualche
figura di eccesso di potere.

Esaurita questa sommaria esemplificazio-
ne, largamente a futura memotia, e tipreso
percits il filo principale delle argomentazioni,
& opportuno ripetere un dato prima accenna-
to: ¢ 'incidenza dei mezzi di tutela giurisdi-
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zionale amministrativa degli interessi indivi-
duali lesi dai provvedimenti solo illegittimi,
che non solo consente la loro capacita di
produtre 1 loro effetti tipici, ma anche che ne
determina in modo cosl saliente la precarieta.
Perché tale incidenza & delineata in modo
tale, che essa completa e conferma la loro
annullabilitd; la ribadisce come il regime ne-
cessariamente caratterizzante questa loro in-
validita. Tali provvedimenti, infatt, seguita-
no ad esplicate it loro effetto tipico fino al
loro annullamento piurisdizionale {si trala-
sciano qui le ipatesi di annullamento in sede
amminisirativa); che, come & ovvio, & solo
eventuale. E anche nel caso nel quale essi ven-
gano effettivamente Impugnati davant al
giudice amministrativo, il ricorso nei loro
confronti non provoca di per sé la sospensio-
ne di tale loro effetto: la quale, come si sa,
pud essere disposta st da tale giudice, ma solo
mediante una sua pronuncia di accoglimento
di una specifica istanza di tutela cautelare
avanzata dall’interessato.

Comunque, I'anpullabilitd dei provvedi-
menti risulta chiaramente derivare dalla viola-
zione da parte loro delle norme il cui rispetto ¢
sindacato dal gludice amministrativo della fe-
gittimith, Cost che la soluziene del problema
deltle individuazione delle radici di tale annul-
labilit, considerato di per sé, e pil ancora nel-
la prospettiva di un confronte con le radici
della loro piena nullitd, deve essere cercata nel-
la analisi dei caratteri di tali norme che le spe-
cificano e che, cosi, le differenziano.

L5. E in questo quadro generale di rife-
rimento, che vanno iscritte le alerd disposi-
zioni codicistiche sul regime delle nullith dei
contratti ¢ dei negozi privatistici, e quelle
corrispondenti per i provvediment] ammini-
strativi; che, di solito, sono frutto di adatca-
mento delle prime alle loro specificitd. E, in
contrappunto, fe disposizioni sul regime di
(sola) annullabilitd di cueti questi atti.

Sono pertinenti a questa raccolta di saggi,
solo ulteriori riferimenti al regime della inva-
liditd sostanziale di tali atti; riferimenti che
rimarranno comunque solo sommari. Le not-
me del codice civile ammettono la conver-
sione del contratto nullo (art. 1424), ma non
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la sua convalida (are. 1423), che viceversy ¢
possibile per quello annullabile (art. 1444),
Per quel che riguarda i provvedimend, i g
limiterd a dire che tali regole sono in linea dj
principio applicabili anche alle corrisponden-
t loro invalidith. Questa estensione & avve-
nuta, pit che in forza di particolari disposi-
zioni di settore che non imporea qui richia-
mare in dettaglio, soprattutio in base ad una
elaborazione di principi generali che & staa
prevalentemente di matrice dottrinale e giuri-
sprudenziale. Elaborazione che appare di net-
ta detivazione privatistica; e che ha compreso
anche altre istituti del genere, che nel diricto
amministrativo rivestono maggiore rilevanza
pratica: la sanatoria, la racifica dei provvedi-
menti viziati per incompetenza, ecc. Da ul-
timo va ricordato, tuttavia, che le norme ge-
nerali del codice civile, e i principi ¢ le dispo-
sizioni del diritto amministrativo prima e
adesso citate, delineano in modo assai accen-
wato la differenziazione della disciplina, ri-
spettivamente, delle nullith dei contratti, dei
negozi ¢ dei provvedimenti, e quella della lo-
ro annullabilith, e delle altre diverse forme
similari di loro invalidith: con la massima di-
varicazione, cioe, Ma i paradigmi generali che
tali norme cosl tratteggiano, sono solo ten-
denziali: nel senso che singole disposizioni
patticolari, riguardanti specifici atti o loro
specifiche ragioni di invaliditd, possone de-
rogatvi per 'uno o laltro aspetto; 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 isticuei di giustizia amminiscrativa
che tutelano i soggetti t cul interessi siano lesi
da provvedimenti affetti da invaliditd, secon-
do le varie forme di questa. Ma appate oppor-
tuno indicare i nodi piti problematici nell’ap-
plicazione delle nuove norme intervenute in
materia; nodi inerenti a disposizioni non solo
della legge cui si riferiscono questi saggl, ma
anche del Codice del processo amministrative.

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

Anzitutto, quella di nullita. Che pud esse-
re fatta valere da chiunque (art. 1421 c.c), ¢
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che & imprescrittibile (art. 1442 c.c.). D’altra
parte, il Codice del processo amministrativo, al
4° ¢ ult. comma dell’art, 31, prevede «La do-
manda volta all accertamento delle nullita pre-
viste dalla legge ..». Non pare dubbio che
questo comma sia applicabile solo nell’am-
bito del processo che tale Codice regola. Ma
anche che, indipendentemente da esso, pure
il giudice civile possa rilevare la nullita di un
provvedimento: che abbia anch’esso gli stru-
menti processuali a cid necessari. Perd, sem-
bra che esso possa compiere questo suo accer-
tamento, solo nei modi e nei limiti nei quali
pud esplicare in. genere la sua funzione, Nel
quadro dell'ordinamento generale, il giudice
civile si presenta come il giudice di tutela dei
diritti dei vari soggetti di esso; quindi, nei
confronti specifici delle amministrazioni, co-
me il gindice di turela dei contrapposti diritti
di altri soggetti di quel medesimo ordina-
mento. Per quel che qui rileva, in particolare:
di tutela nei confronti di provvedimenti che
Pamministrazione medesima abbia emanato,
ricollegandoli a poteri unifaterall di cui sia
titolare. Provvedimenti i quali, realmente o
apparentemente, incidano su uno di quei di-
vitti di quei sopggetti. Allora, va ricordato, il
giudice civile, almeno in linea di principio,
non ¢ un giudice diretto della validitd dei
provvedimenti in sé considerati: come & quel-
lo amministrativo della legittimitd; peraltro,
relativamente ai soli provvedimenti illegicti-
mi, e quindi soltanto annullabili. Quindi,
patrebbe preferibili individuare Poggetto del
giudizio celebrato davanti al giudice civile,
solo nel diritto vantato dall’attore. Percid,
pit precisamente in riferimento al problema
qui considerato: del suo diritto, cosi come
tisulta dopo che Pamministrazione abbia
adottato un provvedimento che anche solo
apparentemente vi incida. Conseguentemen-
te, il giudice civile & quello che, di questi
provvedimenti, valuta solo la loro incidenza
sul diritto def quale l'attore chiede tutela: ac-
certa che Pamministrazione ne ha disposto
efficacemente — almeno per il momento -,
quando il provvedimento che ha emanato
non sia invalido nella pit grave forma della
radicale nullitd; o, per meglio dire, quando
Pattore ne contesti un vizio, che oggettiva-
mente ne potrebbe provocare solo I'annullabi-
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lita: in ogni caso, pronunciando al riguardo il
difetto della propria giurisdizione. Ed & an-
che il giudice che di quel diritto accerta vice-
versa la persistenza, quando quel provvedi-
mento sia nullo; o, per meglio dire, quando.
lattore ne contesti un vizio, che oggettiva-
mente he potrebbe provocare la nullith: in
ogni caso, affermando al riguardo la sussi-
stenza della propria giursdizione. E ragio-
namenti paralleli possono essere svolti nel-
Popposto caso nel quale il provvedimento, di
urt diritto, abbia o sembri avere effetto costi-
tutivo. Tanto nell’una che nell’altra ipotesi, si
conferma che quel giudice civile giudica in
un giudizio che pare abbia sempre per ogget-
to diretto solo il diritro di cui 'attore chieda
tutela, Quel giudice, dunque, conosce di quel
diritto, sia per la sua perdita da parte del tito-
lare, a causa della sola annullabilitd del prov-
vedimento pur invalido che ne disponga; sia
nel suo mantenimento, perché quel provve-
dimento medesimo, viceversa, risulta radical-
mente nullo. Quel giudice, percio, giudica in
un giudizio nel quale Paccertamento del tipo
invalidita di quel provvedimento appare
piuttosto pre-giudiziale.

D’altra parte, il 4° e ule comma dell’art.
31 del Codice del processo amministrative, in-
troduce in questo processo «La domanda vol-
ta all accertamento delle nullita previste dalla
legge ..». Va notato subito che tale articolo
regola due possibili richieste del ricorrente, le
quali appaiono nettamente eterogenee. Ossia,
come risulta dalla stessa sua rubrica: “Azione
avverso il silenzio e declaratoria di nulliti”. E
va notato, altresl, che la richiesta di tutela «...
avverso il silenzio ..», & qualificata come
«Azione ..»; del resto, in pieno allineamento
con i precedenti artt. 29 e 30 che cosl defini-
scono le domande di «... annullamentor e di
«.. condannas. Mentre la domanda relativa
alla nullith del provvedimento & pilt mode-
stamente indicata solo come tale: «... come do-
manda volta all'accertamento ..» di essa. Co-
munque, & questa la disposizione, molto scar-
na, ma specificamente applicabile per la rile-
vazione della nullitd di un provvedimento,
nell'ambito dei giudizi davanti al giudice am-
ministrativo, E la pilt vistosa divergenza -
spetto all’azione di nullitd dei contratti di cui
agli artt, 1418 e ss. c.c., & che tale domanda,
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lungi dall’essere imprescrittibile, pud essere
proposta entro il termine di 180 giorni; che,
per di pit, il legislatore ha qualificato come
di decadenza, e non di prescrizione. Lo stesso
comma 4, peraltro, per le questioni refative
alla nullith per violazione o elusione del giu-
dicato, rinvia al successivo are. 114, comima
4, e, in genere, alle disposizioni specifiche per
il giudizio di ottemperanza di cui al Titolo I
del Libro IV.

Le maggiori cridicied nell'applicazione nei
giudizi davanti al giudice amministrativo,
della domanda di accertamento della nullity
del provvedimento prevista dal comma sud-
detto di tale art, 31 riguardano gli spazi che
vi possa avere. Anzitutto, nel principale di
tale giudizi, che rimane quello di legirtimid;
che ¢ di tipo impugnatorio-annullatorio, che
non pud risolversi ina domanda di sole accer-
tamento, € che non pud essere espetito a tu-
tela di diritt soggettivi. Si pud solo ipotizzare
Ieventualitd che in uno di questi giudizi, sor-
ga la questione di pullied di un provvedimen-
to: che, perd, ovviamente deve essere diverso
da quello impugnato. Ma una questione la
cui soluzione in qualche modo rilevi per la
soluzione di quella di legittimitd di questo:
che perd & diversa, pur se conseguente. Tale
nullied, 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 possa acquistare
autoritd ed efficacia di giudicato. Tuttavia,
solo una consistente esperienza soprattutto
giurisprudenziale di applicazione di tale di-
sposizione, potrd sciogliere questi dubbi, E la
relativa scarsezza della attuale casistica giuri-
sprudenziale dalla domanda di accertamento
della nullith del provvedimento davanti al
giudice amministrativo nei giudizi di sola le-
gittimitd del provvedimento impugnato, sem-
bra che debba essere interpretata nel senso
della sostanziale eterogeneita di tale doman-
da, rispetto ai caratteri di tali giudizi.

Tale domanda di accertamento davanti al
giudice amministrativo, potrebbe vicevetsa
trovare pit spazio quando tale giudice eserci-
ti la propria giurisdizione esclusiva. Ciog, nei
casi nei quali il giudizio abbia a oggetto un
diritto soggettivo del ricorrente, ragionevol-
mente pill spesso a contenuto patrimoniale,
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E questo diritto appaia pregiudicato da un
provvedimento che non sia solo annullabile,
In aluee parole, fa cui validitd sia contestabile
dal ricorrente con fa domanda di accertamer.-
to della sua piena nullity, e non col classico
ticosso giurisdizionale amministrativo di tipo
impugnatorio-annullatorio. Non con un -
corso, quindi; e soprattutto, non con un ri-
corso che debba essere proposto entro il rigi-
do, usuale e pitl breve termine di decadenza
di sessanta giorni. E anche in questa ipotesi
pud porsi il medesimo problema dei limit
oggettivi e soggettivi, della rilevanza extra-
processuale da dare all’accertamento del giu-
dice amministrativo.

L. Finora sono rimasti ai margini, tran-
ne che nelle anticipazioni prima sommaria-
mente accennate, i due problemi fondamen-
tali che ogni ricostruzione della nuflicy del
provvedimento deve affrontare. Problemi,
cui termini sono sintetizzabili in due do-
mande essenziali: quando ¢ che un provve-
dimento sicuramente invalido — in particola-
re: per violazione di una dispesizione impeta-
tiva —, debba essere qualificato come radi-
calmente nufle {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 piti radicale sua invalidith (sottinteso:
evidentemente, non solo differenti, ma anche
pilt incisive e pregnanti da quelle che riesco-
no a causarne la sola annullabilitd)? Del re-
sto, ¢ al primo di tali problemi che ¢ dedicata
la formulazione dell’art. 21 septies; e, poi, pu-
re I'altro tende necessariamente ad affiorarvi,
almeno per implicito. Ma, cid nonostante,
non pare che tale formulazione abbia fatto
emergere dati sufficientemente significativi
per la loro soluzione. Si & gid rilevato che,
apparentemente,-il legislatore di questo arti-
colo ha voluto adottare locuzioni, le quali
almeno riecheggino quelle che il codice clvile
dedica alle nullitd dei contratti di diritco pri-
vato; in particolare, agli artt. 1325 ¢ 1418.
Ma ¢ proprio per il confronto con le formule
di tale codice, tecnicamente assai pitt prege-
voli, che risaltano piti evidenti le inadegua-
tezze di quelle qui analizzate.
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Anzitutto, non sembra soddisfacente la
locuzione adottata dall’articolo che si com-
menta, relativa alle invaliditd c.d. strutcurali:
! nullo il provvedimento amminisrativo che
manca (rectius, forse: manchi} degli elementi
essenziali ...»; perché essa, se venisse presa alla
lettera, non sarebbe neppure comprensibile:
non ne sarebbe neppure percepibile il nesso
con la nullith del provvedimento medesimo.

Tale locuzione, infatti, si rifetisce ai suoi
t... elementi essenziafi ..». Che, peraltro, né
precisa né qualifica, La prima lacuna, per for-
tuna, almeno a grandi linee & comunque
colmabile anche intuitivamente, tanto quegli
elementi, visti nei loro caratteri generali, so-
no noti e tradizionali — del resto, come i
simmetrici dei contratti e degli altri negozi
privatistici — soggetto emanante (o soggetti
stipulanti un contratto o un altro accordo, o
soggetto che abbia adottato un negozio uni-
laterale), oggetto, contenuto concretato nel
dispositivo (non pare anche la motivazione),
forma; e il tanto discusso fattore causale. Ma
non anche la seconda lacuna; tale locuzione,
infatti, prende tali elementi allo stato grezzo,
per cosi dire: quali comunque essi siano. Ma,
allora, se uno di essi «.. manca(sse) ..», il
provvedimento sarebbe addirittura inesisten-
te. Certamente, & dibattuta la linea di confine
tra la nullicd degfi atti e la loro addirittura
inesistenza: perché anzitutro sono discusse le
definizioni di queste due nozioni; forse, la
seconda ancor piti della prima. Parrebbe pre-
feribile, comunque, l'orientamento per cui
satebbe inesistente il contratto, il negozio o il
provvedimento, del quale neppure sussistana
gli elementi fattuali; mentre il diverso con-
cetto di nullich & delineabile sul differente
piano delle qualificazioni giuridiche di questi
elementi medesimi. Quindi, un provvedi-
mento che non fosse emanato da un sogget-
to, non avesse un oggetto ¢ non dettasse un
contenuto, non fosse complerato con un di-
spositivo, e non avesse preso una forma che
lo avesse reso oggettivamente percepibile,
non sarebbe neppure venuro ad esistenza. In
ipotesi del genere, percid, non si potrebbe
neppure aprire la prospettiva nella quale fosse
possibile inquadrare la questione della sua
eventuate nullith: perché anche nel provve-
dimento che si rivelasse nullo, per quanto siz
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cosl radicale questa sua eventuale invalidica,
dovrebbero gid sussistere almeno fattualmen-
te tutte le sue componenti. E nell'ipotesi nel-
la quale la sua perfezione dovesse maturate
mediante un procedimento specificamente
previsto a questo scopo — esempio tipico: il
provvedimento complesso —, esso, allota, do-
vrebbe essere gia stato petfezionato. Da que-
sto punto di vista, dunque, sembra chiaro:
non possona ridondare in problemi di nullick
dei provvedimenti, quelli che attengono anzi-
tuteo e preclusivamente, alla loro esisten-
zalinesistenza; nemmeno sué specie della loro
mancata perfezione.

Il confronto con le norme privatistiche
sottolinea immediatamente in che senso la di-
sposizione che si considera & da questo punto
di vista insufficiente. Perché l'art. 1325 c.c.,
relativo ai contratti, e quindi tendenzialmente
anche agli altri negozi privatistici in genere,
richiama i loro «.. requisiti ..»; s'intende:
sempre di carattere gencrale. Usa un termine,
allora, che & carico di significato prescrittivo:
perché & perfettamente in grado di esprimere
Vesigenza che le loro componenti costicutive
non solo siano venute comunque ad esistenza,
ma che pure si siano rivelate conformi alle
eventuali ulteriori prescrizioni normative, pe-
taltro ugualmente generali, che le riguardano.
Per esempio, per la causa, la sua liceitd (art.
1343); per esempio, per Poggetto, di nuovo i
SUOI «... requisizi ..» {art. 1346); ecc,

Con l'art. 21 septies, il legislatore ha in-
teso normare in termini generali la nullich
dei provvedimenti, Ma, allora, I'interprete
che ne volesse ricostruire la portata norma-
tiva, per dare significato alla locuzione qui
criticata, dovrebbe superarne la lettera; so-
prattutto per recuperarne il nesso con l'altra
iniziale: «& nullo il provvedimento ammini-
strativo che manca ..», dovrebbe leggerla
come vi fosse scritto «.. dei requisizi ...».
Oppure anche, se si volessero tenere ferme
le parole: «... degli elementi essenziali ...», vi
si doviebbero aggiungete: «... prescritti dalla
legge ..»; con un arricchimento del vincolo
normativo della attuale aggettivazione: che,
viceversa, di quegli «... elementi essenziali ..»
sembra accennare solo al loro generico ca-
rattere costitutivo., Va da sé, d’alera parte,
che queste precisazioni pongono solo le
premesse per la necessaria ticostruzione del-
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la disciplina della nullitd del provvedimen-
to; la quale, ineludibilmente, non pud che
avere basi sistemariche, e che non & certo
circoscrivibile ad una esegesi meramente let-
terale dell’articolo consideraro.

L7. Né appare piti soddisfacente la locy-
zione che il legislatore di questo art. 21 septies
ha adottato, per definire Paltra ipotesi nella
quale il provvedimento & nullo: negli «... afiri
cast espressamente previsti dalla legges. Perché
essa si risolve in un mero rinvio. Ma in un
rinvio che appare quanto mai generico; an-
che se cost formulato, potrebbe valere co-
munque come norma di chiusura. Perché,
nelta sua sinteticit, non precisa realmente il
proprio campo di applicazione: non di lumi
su quali siano le basi sostanziali di questa in-
validitd radicale del provvedimento medesi-
mo, che una qualche disposizione legislativa
potrebbe ulteriormente comminare.

vero, peraltro, che tra le norme codici-
stiche sulla nullita dei contratti, pur in finea
di massima ben pili precise, se ne rinviene
una altretranto generica: il comma 3 dell’art.
1418 c.c,, che recita: «// contratto é alives)
nullo negli aliri cast stabiliti dilla legger. Anzi,
quasi letteralmente identica, se non fosse che
Particolo relativo ai provvedimenti, tra le pa-
role dedicate al riguardo, comprende in pit
un avverbio: ipotizza Ja nullit dei provvedi-
menti sl «.. negli altri casi .., previsti dalla leg-
ge ..», ma purché «.. espressamente ... Con
lobiettivo, sembra, di precludere all'inter-
prete la qualificazione di uno di tali provve-
dimenti come nullo, solo in base ad una ar-
gomentazione che fosse soltanto di carattere
sistematico, ¢ priva di un esplicito sostegno
testuale. Pare ragionevole dubitare che tale
avverbio possa taggiungere 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 nullitd, schiacciandolo sul
solo dato letterale.

Comunque, anche quel codicistico com-
ma 3 di quell'art, 1418, ¢ si meramente di
rinvio; anche questo rinvio & st aperto, e si
atteggia come norma di chiusura; ma in un
ben pilt stringente contesto normativo: per-
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ché ¢ inquadrato in una ben pil solida inte-
laiatura prescrittiva. Quello stesso articolo del
codice, infarti, si apre con un comma 1; «Jf
contratto & nullo quando ¢ contrario a norme
imperative, salvo che la legge disponga diversa-
mentes, che & ben altrimenti significativo,
Perché fissa subito i parametri sostanziali che
sono fondamentali per la delimitazione del-
larea della nullitd, o, almeno, di quella piy
significativa — la quella dei contratti e degli
altri negozi privatistici, qui quella dei proy-
vedimenti —: la vigenza di una norma, il suo
carattere imperativo, ¢ la loro contrariett ad
essa. E, inoltre, e soprattutto, stabilisce espli-
citamente quale sia la conseguenza della vio-
lazione di tale norma imperativa da parte dei
contratto: questo & invalido, nella forma pit
radicale della sua nullied, In altre parole: tale
articolo fissa la nullitd radicale del contratto,

come il regime della sua invalidied quando

violi una notma imperativa. Almeno di rego-

la, Perché, & vero: il medesimo articolo del

codice ipotizza che la legge possa disporre

altrimenti, Ma con una previsione che si at-

teggia come derogaroria al principio suddet-

to: & questa previsione di esclusione che deve

risultare dalla legge. Del resto, non necessa-

riamente in modo esplicito: come parrebbe

imporre il legislacore di questo art. 21 septies.
A meno che non gli si volesse accreditare una
volonti che fosse consapevole, di restringere,

rispetto al campo della nullitd dei contratti e
dei negozi privatistici, quella della nullitd dei
provvedimenti; ma non ne sarebbero chiare
le basi.

Nessuno di questi dati sostanziali, fon-
damentali per lo studio della nullith anche
dei provvedimenti, sono definiti dall’articolo
che avrebbe dovuto disciplinarla; che pure
alla disciplina di essa ¢ dedicato. U quale,
percid, sotto questo aspetto, appare piuttosto
privo di significato. E Iinterprete, allora, che
anzitutto dovrebbe sciogliere quel che sareb-
be rimasto solo nell'implicito; e riferive pure
alla nullitd dei provvedimenti, la sostanza di
quel primo comma civilistico. Ma anche chi
ritenesse I'operazione ermenecutica possibile,
non arriverebbe ad un grande risultato: per-
ché I'imperativitd della norma che il provve-
dimento violasse, se & condizione che in que-
sta prospettiva rimane almeno tendenzialmen-
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te necessaria perché questo possa venire qua-
lificato come nullo, non ¢ davvero di per sé
sufficiente; come ha riconosciuto la giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato prima ri-
cordata. E, invero, la produzione di questa
invaliditd cos) radicale dei provvediment, &
esclusa per tabulas, anche secondo i punti-
gliosi richiami di norme di diritto positivo
prima accennati, come conseguenza della vio-
tazione da parte loro di una miriade di dispo-
sizioni: nientedimeno di tutte quelle, anche
se formalmente primarie, il sindacato sul-
Posservanza alle quali sia riservaro alla gluri-
sdizione amministrativa di legittimita. Pur se
la loro imperativith non parrebbe porte essere
messa in dubbio: anche se ulteriori appro-
fondimenti di certe loro specificita, per cos)
dire la colorasse diversamente, Circoscrivere
quali siano le norme imperative la cui viola-
zione da parte del provvedimenio ne deter-
mini la nullich, e il perché, sono i principali
problemi che incontra chi questa nullith e le
sue ragioni volesse ricostruire. E la perime-
trazione di queste ragioni della loro nullicd
non pud non andare di pari passo con la pe-
rimetrazione della contrapposta loro sola an-
nullabilied — del resto, pitr chiaramente gia
acquisita, col richiamo dell'oggetio di quella
giurisdizione ~, Sono questi i principali pro-
blemi che l'interprete deve affrontare; ¢ che
viceversa larticolo che qui si considera, pur
nella sua pretesa centralith per la costruzione
della disciplina della materia, rinuncia anche
solo ad impostare,

Tanto per ipotesi della nullied dei prov-
vedimenti che mancassero di uno degli «..
elementi essengiali ..», che per quelia degli «..
altri casi espressamente previsti dalla legges, al-
fora, il ragiotiamento porta ad una identica
conclusione: fa emergere lesigenza, per un
pili esatto suo inquadramento, della rileva-
zione di ulteriori dati normativi, Ultetiori
dati che, da un lato, trasformino in veri €
propei «... requisiti ..» generali di tali provve-
dimenti, quegli incolori «... elementi essenziali
> Ja cul mancanza causi tale loro nullicd di
tipo strutturale, Ulteriori dati normativi che,
dall’altro lato, rendano chiara la natura delle
disposizioni la cui viclazione da parte dei
medesimi provvedimenti ne provochi la me-
desima nullitt ~ ¢ non solo 1a loro semplice
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annullabilitd — quelle disposizioni che il no-
stro legislatore ha richiamato solo con la
formula anodina degli «.. altri casi espressa-
mente previsti dalla legger. Anche queste al-
tre disposizioni possono riguardare gli «...
elementi essengiali ..» del provvedimento;
ma non piit per definirne i loro requisiti ge-
nerali: ora, per prescriverne o per vietarne
clausole o aspetti specifici. Come si ¢ accen-
nato, sono frutto di particolari scelte politi-
che che il legislatore ha adottato. E, con
questi tratt, possono limitare in vario modo
le autonomie dei soggetti di amministrazio-
ne titolarl dei poteri di cui tale provvedi-
mento sia esplicazione; anche oltre tali suoi
.. elementi essenziali ...»: come sard illustra-
to nel successivo saggio relativo alle nullicd
diverse da quelle c.d. strutturali.

Per quel che riguarda in particolare le
nullit dei provvedimenti per la mancanza di
uno dei loro «.. elementi essenziali ..», la
maggiore prescrittivith del termine «... regui-
siti . che il legislatore ha adottato simme-
tricamente per i contratti, potrebbe far rite-
nere che Pordinamento circoscriva e vincoli
Pautonomia dei privati di cui questi costitui-
scono esplicazione, pilt dei poteri unilaterali
di cui quelli costituiscono esercizio. Ovvia-
mente, cosl non &, Anzi, & esattamente il con-
trario. E a causa di un fattore di fondo del
massimo rilievo: il differente rapporto nel
quale Vordinamento si pone, da un lato ri-
spetto a quella autonomia privata, ¢ dall’altro
a quei poteri unilaterali. Si & gid rilevata la
necessith di impostare gli specifici problemi
della nullith dei provvedimenti, tenendo con-
to del quadro generale dei concetti elaborati
dai civilisti per dare sistemazione alle forme
di invalidith dei contratti ¢ degli altri negozi
privatistici; ¢ solo acquisito questo quadro, di
affrontare tali problemi nella loro indubbia e
saliente specificiti: eventualmente, divarican-
do in qualche misura dalla prospettiva civili-
stica, quella che fosse emersa per i provvedi-
menti come la pit pertinente. Non sembra
possibile, allora, evitare di considerare pil
approfonditamente il rapporto nel quale l'or-
dinamento si atteggia, prima tispetto a quella

autonomia privata medesima, ¢ poi, e diver-
samente, rispetto a quei poteri unilaterali
suddetti.
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L8, Anzitutto, va ricordato che i privati,
fin dalla note dei tempi, e quindi gii ben
prima della formazione di ordinamenti di
tipo statuale, hanno dimostrato di possedere
una propria ¢ indipendente capaciti negozia-
le: sopractuteo, ideando concrarti — magari,
agli albori, solo con i tratti piti rudimentali
dei baratti —, e negozi in genere. Quindi,
profifando la loro obbligatorietd per le parti
che li hanno stipulati 0 comunque formulati:
proprio in forza del consenso che vi hanno
prestato, o comunque manifestato. Non solo:
tali privati hanno esplicato tale loro capacith
negoziale, oltre che con riflessi nell’ambito
deli’intera societd poi organizzata a Stato, pu-
re in particolari ambienti sociali di diversa e
pilt specifica natura. Specie in ambienti che si
fossero comunque gid oggettivamente strut-
turati, che cosi avessero maturato propit as-
setti, quindi che vi fossero gid state adottate
proprie regole, o che comunque gia vi viges-
sero anche tacitamente — dalla famiglia alle
comunitd di affari, o sportive, o ludiche, o
altro ancora —. Si pud arrivare a dire, allora,
che quegli ambienti, proprio perché gid cost
strutturaci, gid di per sé, almeno potenzial-
mente, costituivano e costituiscono ordina-
menti. Ordinamenti gia 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 & giustificaro
richiamare qui, quelle la cui vigenza giuridica
non potesse essere fatea detivare 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 effectivitd loro propria —,

Quegli accordi, dichiarazioni di volonti e
altro che quei privati vi avessero espresso, ap-
parirebbero manifestati in base a quella loro
capacitd negoziale gid accennata; la quale,
secondo le progressive precisazioni dei loro
caratteri e della loro effecti ed efficacia, sem-
pre pilt chiaramente sembra emergere come
loro naturale. E quei loro atti, in quei mede-
simi ambienti, avrebbero potuto trovare an-
che gia di per s¢ una propria garanzia di vi-
genza, Una garanzia anche per quel che ri-
guarda la sanzione in caso di trasgressioni.
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Ciog, il fattore sicuramente piii problemati-
cor per la definizione dei tratei che ne possa-
no indicare in concreto la sussistenza — con
quali tratti pud essere definita? —, e per le ra-
gioni che ne possano denotare la necessity
pud essere definita giuridica una norma senza
sanzione? —, B cid, al fine della possibility di
qualificare cotne giuridici tanto la regola vio-
lata, che l'ambiente in cui questa vigesse.
Perché, nellipotesi nella quale quei soggetti
risultassero inadempienti agli impegni che in
forza di tale foro capacith avessero assunto in
tali ambienti, nelle relazioni che vi intratre-
nessero potrebbero subire conseguenze nega-
tive: sanzionatorie, appunto, se non altro, di
carattere almeno sociale. Una qualche san-
zionte, ciog, che con watt propri, anche se
solo in una certa misura, valesse gid 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 stacuale: che si fosse inverato in quei
tempi e in quel luoghi, con 1 suoi tribunali e i
suoi carabinieri.

Percid, sembra assolutamente non condi-
visibile, perché del tutto lontana dalla realey,
quindi incompatibile con la natura delle co-
se, ogni impostazione teorica del rapporto di
quell’ordinamento  statuale medesimo con
questa capacith negoziale del privati, secondo
la quale sarebbe tale ordinamento che la
avrebbe attribuita loro. Questa capacieh & gia
emersa come una possibilith che questi natu-
ralmente posseggano, e realmente possatio
dispiegare, vitale ed effettiva, e soprattutto —
si ripete -, gid giuridica, fattualmente ad esso
preesistente, e percid da esso indipendente, E
pare che quell'ordinamento, con alcune sue
norme fondamentali per I'assetto della mate-
tia che si richiameranno, di questa capacitd
dei privati, per di pilt con questi suol caratte-
11 sostanziali, effettivamente si limiti a pren-
derne atto. Percid, sembra che, per la defini-
zione del rapporto nel quale tale ordinamen-
to statuale si pone con questa capacitd mede-
sima, sia pil appropriato il concetto di solo
riconoscimento di essa.

Tanto pitt che questo termine che espri-
me questo suo rapporto, emerge gid romina-
tim nella formulazione di un testo normative
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di quellordinamento medesimo. Addirictura,
di quello piit elevato del suo sistema delle
fonti — sia pure solo nell’ambito di quelle
scritte; con una precisazione ed una delimita-
zione che va sottolineata, perché ¢ essenziale:
perché esclude la fondatezza degli orienta-
menti teorici, della sua completa risolvibilith
nelle sue sole norme —, Ossia: nella Costitu-
zione. Nella formulazione, ciog, dell’art. 2 di
questa, che sancisce che «La Repubblica rico-
nosce ¢ garantisce i divitii inviolabili dell'uo-
mov; rectius, anzitutto delle persone fisiche:
cioé dei principali soggetti di diritto privato.
Sono questi i soggetii che di quel diritto per
cosi dire siano di base; dai quali pure e per-
sone giuridiche del medesimo diritto in ul-
tima analisi derivano. In quella formulazione
di quell’art. 2 che, per di pid, si leggono an-
che le parole: «.. sia come singolo sin nelle
[formazioni sociali ove si svolge la sua personali-
t ..»; molto significativamente: anche se,
con evidenza, la ricostruzione della portata di
esse, sicuramente grande, richiederebbe ben
altri approfondimenti,

Non & possibile qui una analisi piti detta-
gliata del collegamento che ora si adombra,
dell’autonomia privata con questo articolo
costituzionale. Se ne pud solo prospettare un
possibile esito. Che possa essere configurata
come protetta alla stregua di un diriteo dello
stesso genere di quelli cui tale articolo garan-
tisce la tutela. E, quindi, che possa essere tu-
telato come uno di essi, pure un particolare
ed ulteriore interesse di quel privati: distinto
da quello che discende primario dalla loro
naturale capacitd negoziale, ma anche da
questa detivato, e sia pure come conseguenza
ulteriore. L'interesse, cioé, di chi abbia agito
~ gid comunque giuridicamente —, nell'am-
bito del diritto appunto dei privati — se si
vuole: in un qualche loro ordinamento parti-
colare diverso e distinto da quello statuale
a che questo ordinamento statuale medesimo
riconosca efficacia pure nel proprio ambito,
al contratti, e ai negozi che essi gia abbiano
stipulato e formulato. E, naturalmente, ai
loro effetti che essi abbiano gid conseguito;
anche se in ambiti pilt circoscritti. E, quindi,
che trasformi quei contratti ¢ quei negozi che
git vigano nel dititto dei privati, in contracti
e negozi validi ed efficaci pure nel diritto pri-
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vato dello Stato. B realistico ritenere, d’altra
parte, che quei privati, questo interesse co-
munque lo abbiano: per quanto la loro azio-
ne abbia costituito esplicazione di quella loro
capacith negoziale che & gid parsa loro navura-
le. Per quanto, percid, tale loro azione possa
avere acquistato di per sé carattere giutidico,
e rivelato gid una propria vigenza, Pare ovvio,
infatti, che quei privati abbiano interesse ad
ottenere quella maggiore garanzia di effettivi-
ta dei loro contratii e negozi, che l'ordina-
mento statuale pud loro assicurare; anche se
fosse solo ulteriore. Che solo quellordina-
mento statuale pud loro assicurare con una
coattivith che sia pil stringente — almeno di
solito; ma si pensi alla criminalitd organizza-
ta, sia nelle nostre tradizionali e localizzate
forme pilt risalenti nel tempo, che nelle sue
contemporanee manifestazioni anche addirit-
tura transnazionali e transcontinentali — Quel-
la coattivith, almeno in linea di principio
maggiore, che tale ordinamento pud garanti-
re; appunto, con i propti tribunali e i propri
carabinieri.

Che questo ordinamento solo riconosca
la capacitd negoziale dei privati, che la pre-
supponga come un & priori, porta anche a far
emergere una ulteriore conseguenza. Conse-
guenza che ¢ qui di rilievo fondamentale:
perché rispecto ad essa i poteti unilaterali del-
le amministrazioni di cui i provvedimenti
sono esplicazione, si presenteranno profon-
damente differenziati. Ossia: la particolare
configurazione di tale capacith negoziale dei
privati che tale ordinamento le imprime, si
direbbe 2 mo’ di corollario; che non pud che
essere come di una loro libertd; di una logro
liberth almeno tendenziale. Anzitutto, nella
definizione delle concrete clauscle di contrat-
ti, sempre pilt numerosi, che I'ordinamento
peraltro abbia gid tipizzato, nel codice o in
leggi speciali: come enuncia il comma 1 del-
are. 1322 c.c., significativamente rubricato
con la locuzione “Autonomin contrattuale’.
Di contratti, ciog, di cui percid 'ordinamen-
to medesimo ha gid scontato & priori la licei-
13, specialmente quella del loro fattore causa-
le. Del resto, esso ordinamento statuale mol-
to spesso li ha tipizzati; non per cosl dire mo-
tu proprio: ma solo mediante una vera e pro-
pria ricezione di schemi contrattuali che i
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privati medesimi avevano loro gid ideato;
avevano gid delineato in modo originale nelle
loro esperienze di esplicazione della loro au-
tonoma capacitd di contrattazione, Schemi
che ora tale ordinamento propene, o ripro-
pone solo. Ma sempre come semplici modelli
che i privati possono utilizzate, Perché tutto-
ra perdura la creativitd della loro capacitd ne-
goziale; e, anzi, dd sempre maggiori prove
della propiia vitalitd, in questi anni e decenni
di trionfanti individualismo e capitalismo
globalizzato — ormai accentuatamente finan-
ziatio — E quei privati medesimi, allora, re-
golando appunto autonomamente i loro rap-
porti, possono pure inventare e adottare nuo-
vi schemi contrattuali, E nella formulazione
dello stesso art. 1322 c.c. gia richiamato, ma
ora al comma 2 — ed ¢ in relazione a questo
passo che la sua rubrica “Autonomia contras-
tuale”, manifesta il massimo della sua signifi-
cativiti —, che il nostro ordinamento statuale
ha espresso la sua apertura a questa autono-
mia medesima: «Le parti poisono anche con-
cludere conirasti ...»; naturalmente: non tipiz-
zati, o forse solo non ancora. Ed & una con-
cessione di grande pregnanza, perché esplicita
in sintesi la natura profonda e Pampieeza del
riconoscimenio che esso ordinamento statua-
le ha assentito e assente alla naturale capacith
negoziale che i privati hanno sempre mostra-
to di avere. Va sottolineato: pure in quel
1942 nel quale il codice civile entrd in vigore
netla sua incerezza. Ciog, in un regime politi-
co che ci si limiterh a dire fosse pili marcata-
mente statalista di quello che portd alla ela-
borazione della Costituzione del 1948; e
all'enunciazione del comma 1 del suo art. 41:
«L inigiativa economica privaia ¢ liberar — per
quanto anche Uart. IX della c.d. Carez del la-
vore del 1927, predicasse il carattere solo so-
stitutivo dell’intervento pubblico nelfla pro-
duzione industriale, ad una iniziativa privata,
quando questa si fosse rivelata insufficiente; a
parte I'eventualith che siano in gicco interessi
politici dello Stato —.

E con questi tratti che emerge il concetto
di autonomia dei privatl. Il suo fulcro & costi-
tuito dalla nozione di autonomia. Anzi: delle
nozioni di autonomia. Da quelle, classiche,
di Santi Romano, che la definiva originaria-
mente: «.. soggettivamente [come] fa potestd
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(di determinati soggetti) di darsi un ovdina-
mento giuridico ...», e, poi, nel suo ultimo vo-
lume (Frammenti di un dizionario giuridico,
Milano, 1947, ad vocem), con formula ulee-
riormente artticolata, «.. ed oggettivamente
[come] # caratiere proprio di un ordinamento
giuridico che individui o enti si costituiscono da
5é, in contrapposto al carattere degli ordina-
menti che per essi sano costituiti da altriv, V. la
qualificazione in senso soggettivo che caratte-
tizza la nozione qui anzitutto rilevante — 2u-
tonomia privatd, o, meglio dei privati -, fa
riferimento, anzitutto, ai loro interessi — eco-
nomici ma certo non solo —, e alla rilevanza
di questi; quindi, alla loro capacied naturale
di provvedere alla cura di essi. Capacith che si
fa negoziale, perché si traduce nella Joro pos-
sibilitd di pattuire o adottare contratti e aluri
negozi, con i quali possano regolare nel mo-
do che ritengano preferibile rapporti che per-
tengono foro. Di cui determinano il conte-
nuto, e di qui pure gli effecti: effetti ex aerm.
Cui lordinamento statuale attribuisce effica-
cia anche nel proprio ambito, riconoscendoli,
e riconoscendo come tale anche questa loro
matrice: che & opposta a quella degli effetti ex
lege (cft. gli sceitei di Salv. Romano citati nel-
la Nota bibliografica).

Ma, certo, ii riconosce non limitatamen-
te. Va da sé, infarti, che Pordinamento sta-
tuale esclude da tale suo riconoscimento quei
negozi dei privati, i quali, pur costituendo
esplicazione di quella loro naturale capacith
negoziale, violino prescrizioni che quell’ordi-
namento stesso impone foro come limitl e
vincoli che quel ticonoscimento condiziona-
no. Quei limiti e vincoli strutturali, di so-
stanza ¢ di forma qui considerati — in parti-
colare, quelli posti anzitutto con gli arte.
1325 ¢ 1418, comma 2, c.c. — E quelli ulte-
riori che ha formulato per scelte pili pretta-
mente politiche, in altre proprie norme co-
munque imperative. E ordinamento statua-
le, perfino nell’articolo del codice sopra ti-
chiamato, nel quale formula nel modo pitt
ampio il riconoscimento che assente dell’au-
tonomia privata anche quando elabosi con-
tratti che non avesse, 0 nNON avesse ancora ti"‘
pizzato, vi pone un limite, anche questo ge-
neraler «... purché [essi) siano diresti @ realiz
gare interessi meritevoli di tutels ..», Lordina-
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mento statuale cosi, vi definisce una notma
di chiusura, Molto interessante, perché da
diretta rilevanza giuridica a valori: a valori
che esso gid abbia recepito, e di cui quindi si
sia gid fatto portatore; ma a valori I'esigenza
del cui rispetto, peraltro, esso non abbia, o
non abbia ancora canonizzato in specifiche
disposizioni. E, per di pili, tale ordinamento,
riafferma la propria supremazia come origi-
nario e sovrarlo — ma chi segua la teoria isti-
tuzionale lo considera pur sempre solo uno
tra gl infiniti che si pongano, e si auto-qua-
lifichino di per sé anch’essi come originari e
sovrani — Si riafferma come fonte, quindi co-
mungque di per sé indipendente, di valutazio-
ne di norme di altri ordinament — anche di
quelli che cosi ugualmente si atreggiassero —;
e di farti ed atti anche da questi autonoma-
mente regolati, Con la specificazione che que-
sta meritevolezza di tutela va apprezzara «..
secondo [ordinamento ginvidicon: quello che, in
modo esclusivo, identifica in sé stesso,

La ricostruzione nei termini descricti, del
rapporto nel quale ordinamento statuale si
pone nei confronti della capaciti negoziale dei
ptivati, porta a impostare la nullitd dei con-
tratti e dei negozi che ne sono espressione,
come tadicata nei limiti che tale ordinamento
traccia al ricohoscimento di tale capacith ne-
goziale. Al riconoscimento di essa, che pure
tale ordinamento opera in linea di principio. E
cotne conseguenza della violazione da parte di
quei contratti e negozi, di norme che esso or-
dinamento definisca imperativamente. L’ordi-
namento statuale, dunque, configura tale nul-
lith, come il suo rifiuco di ticonoscimento di
quei contratti e negozi, che percid si presenca-
no come civilmente illeciti — si pud qui pre-
scindere dalla possibilith 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 effetti
che tali contratti e negozi potessero o avessero
potuto, e che continuassero comunque a pro-
dutre, in un loro pils ristretto ambito origina-
tio; ambito che eventualmente si ritenesse
configurabile di per sé come un diverso ordi-
natmento: comie si ritiene spesso possibile. E in
questo senso — e, si deve aggiungere: non in
assoluto, ma in rifetimento al solo specifico
ordinamento cui di volta in volta si volesse
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attribuire rilevanza —, che va inteso il gia citato
brocardo: Quod nullum est, nullum producir
effectum. Si ribadisce: solo in riferimento al
suo effetto tipico ex actu.

Comunque, si ripete, Pordinamento sta-
tuale, almeno in linea di principio, delinea
Pautonomia che riconosce ai privati come
una Joro liberth. E da questa configurazione
che profila di essa, fa derivare una ulteriore
conseguenza, del resto gid accennata. Che pe-
rd si riprende per la sua importanza: perché
rispetto a questo suo tratto, ne corrisponderd
in un certo senso un altro relativo ai poteri
unilaterali di cui i provvedimenti costituisco-
no esetcizio, e quindi a questi provvedimenti
medesimi e alla foro nullity; un altro, che vi-
ceversa se ne differenzierd in modo assai si-
gnificativo. Ossia: quell’ordinamento, sem-
pre almeno in linea di principio, circoscrive
ex ante |a riconoscibilitd di quella autonomia,
soprattutto con limiti che sono solo generali,
e pet cosl dire solo esterni, Pill precisamente,
sono soprattutto ghi «.. 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; ciog: non in positivo e in concreto. Per-
ché, come si & gik ricordato, le determinazio-
ni in positivo ¢ in conctreto di essi, quell'or-
dinamento stesso, pet tutto il resto, li riserva
alle loro parti, e ai loro autori: alle esplicazio-
ni che questi effettuino dell’autonomia priva-
ta che cosl riconosce loro, Percid, quell’ordi-
namento sembra valutare la liceith degli atel
negoziali stipulati da quei soggetti, almeno
tendenzialmente soltanto in termini di sola
compatibilitd delle determinazioni concrete
dei loro contenuti che essi hanno compiuto,
con tali limiti solo generali ed esterni, Quin-
di, tale ordinamento pud considerare la meri-
tevolezza degli interessi che i loro autori han-
no inteso perseguire con clausole originali di
contratti di per sé tipici, o addirittura con
factori causali di contracti non (ancora) Hipiz-
7ati, solo con valutazioni ex post. Quell’ordi-
namento, solo con queste valutazioni appun-
to ex post degli atti negoziali compiuti da
quei privati, pud accertare se essi, compien-
doli, hanno superato i limici 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 & da questo punto di vista relativo ai
contratti e al negozi espressione dell’auto-
nomia dei privati, che si divarica nettamente
quello dal quale deve essere viceversa inqua-
drata la ricosuuzione dei provvedimenti delle
amministrazioni e delle loto invaliditd. Al-
meno in un segmento. Peraltro, solo in un
segmento. Perché sembra che le due prospet-
tive, nei loro tratei conclusivi, possano poi
condurre a esiti convergenti. Almeno, secon-
do quegli orientamenti generali che qui par-
ranno i piir condivisibili.

L9. Che in quel segmento la prospettiva
pubblicistica si divarichi da quella privatisti-
ca, deriva dalla ragione di fondo prima ac-
cennata; dalla diversitd dei rapporti nel quale
Pordinamento si pone, rispettivamente, ri-
guardo all'autonomia negoziale dei privati e
ai poteri unilaterali delle amministrazioni; a
quei poteri, nei quali consiste la matrice dei
loro provvedimenti. Anche se & di questo
medesimo ordinamento che non si potra mai
sottolineare abbastanza l'intrinseca unitariety;
in particolare, proprio riguardo a quei pur
eterogenel rapporti.

Ed ora sembra opportuna qualche preci-
sazione sui caratteri qui pitlt rilevanti dell’or-
dinamento che detta gli assetti depli uni e
degli altti, Evidentemente, ¢ l'ordinamento
delineato dalla vigente Costituzione italiana.
E questo ordinamento, che va considerato
nella sua unicitd. Certamente, stupird questa
affermazione. Perché, infatd, & formulata nel
corso di riflessioni la cui fondamentale base
teorica ¢ costituita dall’istituzionalismo; di
riflessioni che chiaramente ne accettano il
corollario della pluralitd, defla infinicd degli
ordinamenti giuridici. E perché queste rifles-
sioni, per di pib, 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 percid si radicano comun-
que solo in una loro effettiviid fartuale. E
quando, infine, & la stessa sua Costituzione,
che, agli arte. 2, 7, 10 e vari altri, riconosce
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altri ordinamenti, altre entitd giuridiche, co-
me preesistenti e indipendenti da essa: alcu-
ni, pure nominating altri, solo con riferimen-
ti almeno potenziali.

Perd, sembra che in questo panorama
sconfinato di fattori di giuridicitd, sia indivi-
duabile il proprium di ogni ordinamento;
quelto di porsi come fondamento di proprie
qualificazioni giuridiche. Di qualificazioni
giuridiche che siano proprie; e quindi, di es-
sere capace di generarne una proptia prospet-
tiva. L’ordinamento che pud essere idencifi-
cato mediante il riferimento alla vigente Co-
stituzione italiana, dunque, costituisce pur
sempre un punto di vista dal quale derivano
norme ¢ istituti giuridici, e loro interprera-
zioni e ricostruzioni: malgrado che sia im-
merso in un oceano di altri ordinamend,
malgrado che ne subisca cosi incisive interfe-
renze, che esso stesso ne riconosca Pesistenza,
e che, in conclusione, ammetta esplicitamen-
te la propria limitatezza. E sembra naturale
che il suo punte 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
nullitd, se tale studio si sviluppi sulla base
delle norme che discendano del suo sistema
delle fonti, F ovvia la necessitd di valurazioni
ulteriosi: che tengano adeguato conto degli
altri ordinamenti che vi interferiscano; che,
perd, non toglie a queste riflessioni, una loro
relativa completezza.

Nello studio di tali materie, & un luogo
comune della nostra cultura giuridica al ri-
guardo, la distinzione del “pubblico” dal
“privato”. Ma ¢ dal punto della nostra Costi-
tuzione, che sembra che si possa, che si debba
sottolineare, dell’ordinamento che vi fa rife-
rimento, Fintrinseca unitarietd, ¢ quindi I'uni-
cith: proprio per quel concerne quelle due
sue componenti, Unitarietd, e, quindi, unici-
ti, che con sicurezza gli derivano dall’uni-
tario sistema delle fonti ordinanti. E, con ri-
levanza macroscopica, anzitutto dalla fonte
legislativa, pur nelle sue articolazioni di cui
agli artt. 70 e ss. Cost.: in questa prospettiva,
non vi ¢ nulla di giuridicamente pitt omoge-
neo al codice civile - preso come testo em-
blematico del diritto privato —, della legisla-
zione che fonda il potere di espropriazione di
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alcune amministrazioni — presa come testo
emblematico, viceversa, dei poteri unilarerali
di queste . Ma, rectius, prima ancora che da
tale fonte legislativa, 'unitd e Punicitd di rale
ordinamento gli deriva dagli unitari factori
istituzionali che ne costituirono la sua strut-
tura primigenia. Dalla quale struttura, cale
sistema, e la stessa Costituzione, sono si deri-
vati; perd, appunto, soltanto derivati.

in questo quadro, che vanno collocate
le amministrazioni, e i loro poteri unilaterali:
accanto alle persone fisiche, e alle persone
giuridiche privatistiche. Si pud anche am-
mettere che tali amministrazioni e tali poteri
siano soggetti ¢ capacith particolare, Ma quel
quadro & e rimane unitatio: perché & di quel
medesimo ordinamento che quelle ammini-
strazioni e quel privati sono soggetti, E quel
medesimo ordinamento, quello che istituisce
o riconosce le une e le alue. E che di tutee
tegola i rapporti giuridici reciproci. Anzitut-
to, tra i soggetti privat. Ma non solo: anche i
rapporti tra questi e quei soggetti pubblici -
ed & evidente che sone questi aliri rapporti
che qui acquistano la massima rilevanza —.
Tale ordinamento, di cui erano gid emerse
Punitarietd, e, di qui, I'unicitd, nel senso ap-
pena precisato, appare ora anche onnicom-
prensivo. Quindi, deve essere qualificato pu-
re come generale.

E nel quadro di questo ordinamento cosi
unitario e generale, che si deve prospettare la
diversitd del rapporto col quale si pone ri-
spetto, da un lato, all'autonomia negoziale
dei privati, e, dall’altro, ai poteri unilaterali
delle amministrazioni. Perché la prima, come
si & visto, la riconosce solo: la pud, e la deve
solo riconoscere. Mentre i secondi, per con-
tro, li deve necessariamente costituire, Per la
veritd, tale ordinamento opera, deve operare
del pari costitutivamente, gid per quel che
riguarda gli enti cui attribuisce poteri di am-
ministrazione, e comunque investe di funzio-
ni amministracive: anche di essi deve istituire
la soggettivitd, e non pud 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 pud essere solo
accennato: ora & su quei loro poteri suddetti
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che si deve concentrare Pattenzione. E sulla
matrice dell’effetro costitutivo di essi: che,
appunto, va individuata in quel medesimo
otdinamento.

Questa maggiore rilevanza dell'intervento
di questo ordinamento su quei poteri, & ri-
chiesta, se non altro, per quel loro carattere
che una volta si definiva senza complessi co-
me autoritario, e che oggl si potrebbe indica-
te come unilaterale. Con termine meno sa-
liente, ciod, ¢, pet cosi 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 specificicd. La loro essenza, in-
fauti, consiste nella loro possibilith di incidere
appunto unilateralmente, su situazioni giuri-
diche altrui; e, in particolare, di produrre si-
miii effetti su tali situazioni, senza il consenso
dei relativi titolari, Ed & questa loro essenza
che, nel quadro dell'ordinamento stesso, si fa
anche loro specificitd. Perché, cerramente,
I'ordinamento statuale offre e largamente
impone ai suoi soggetti, per i loro compor-
tamenti giuridicamente rilevanti, una cornice
che non pud che essere istituzionale; quindi:
di sicuro pubblicistica. Ma questi suoi sog-
getti che in quella cornice pur pubblicistica
che delinea vivono ¢ agiscono, nella stragran-
de maggioranza sono privati. Lo sono, & ov-
vio, anzitutto le persone fisiche; che, si ripete,
sono i soggetti di base: perché & in funzioni
di esse che si costituiscono le persone giuridi-
che private — ¢ in un certo senso, anche quel-
le pubbliche; ed @ con analoghe finalith che,
in definitiva, si forma lintero ordinamento
medesimo — Quando, nel nostro linguaggio
tecnico, parliamo in termini astratti e algidi
dei c.d. soggetti di diritto, collocando accan-
o alle persone fisiche quelle giuridiche — il
riferimento, qui, & ancora solo a quelle priva-
te —, dovremmo sempre tenere conto del-
abissale minore rilevanza costituzionale, e
non solo, che queste presentano rispetto a
quelle: pallide loro imitazioni e indirette da
loro 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 piti diffuso
schema giuridico di coagulo di risorse eco-
nomiche, e non solo: sono soprattutio esse
che attraverse questa loro capacith di raccolta
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e concentrazione di tali risorse, possono as-
surgere a influenze sociali anche enormi. Tan-
to da richiedere che Pordinamento, a prote-
zione anzitutto delle persone fisiche come sog-
getti deboli, provveda a interventi correttivi
della normale paritd delle parti nella libera
attivitd 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 gia assai significativa —.

In ogni caso, alle persone fisiche si devo-
no aggiungere tali persone giuridiche, per
completare I'insieme dei soggetti privati, Che,
allora, nel quadro dellintero ordinamento, raf-
forzano la assotuta prevalenza di essi. E tute
questi soggetti privati sono formalmente pa-
ritari, almeno tendenzialmente - salve in par-
ticolare quetle 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 gluridica-
mente per il resto equipollenti, almeno in
linea di principio. E per la paritd almeno
formale di tall soggetti privati, essi in tanto
possono incidere su situazioni altrui con tali
loro atti negoziali, solo in quanto i loro tito-
lari, a quegli atti prestino il loto consenso:
come clemento addirittura costitutivo di
questi, nel caso dei contratti, e degli aleri 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
tendenziale parita di tali soggerti privati, con-
seguc Yulteriore principio della necessaria
consensualitd nel senso appena precisato, nel-
la dinamica delle situazioni giuridiche; alme-
no, per quelle loro vicende che sono causate
ex actu, ¢ non ex lege. Conclusivamente, pet-
<id, si deve notate che sono questi principi di
paritd e consensualitd che, al riguardo, per
Passoluta prevalenza dei soggetti privati nel-
Pordiramento unitario e generale, sono quel-
li che vi sono dominanti.

E a questa stragrande maggioranza dei
soggetti privati, che nella cornice pubblicisti-
ca istituita dall'ordinamento, si contrappon-
gono pochi soggetti pubblici. Gla questa re-
lativa loro eccezionalitd, richiederebbe anzi-
tutto per la loro costituzione, quello specifico
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intervento legislativo cui si & gid accennato:
con un accenno solo fuggevole, ma che qui
non pud che rimanere tale, Perché, come si &
detto, quel che ora rileva maggiormente, so-
no i loro poteri. E 'unilateralich: di essi, e dej
provvedimenti che ne costituiscono esplica-
zione. [ quali, quindi, si sottraggono a quei
principi di paritd e consensualitd, che, per
contro, nell’intero ordinamento sono domi-
nanti. Pili esattamente: essi sono causa di di-
namiche ex actu delle situazioni giuridiche
sulle quali incidono, che a questi principi
non sono subordinati; che anzi contraddico-
no. Nelle sfondo, ovviamente, vi ¢ 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 contrappone la ben maggiore rile-
vanza nei loro confronti, degli interessi col-
lettivi; di quelli che il medesimo ordinamen-
to ha soggertivato negli enti pubblici. Mag-
giore rilevanza di tali interessi, che della pub-
blicith di questi enti costituiscono il fonda-
mento, Maggiore rilevanza di tali interessi,
che & Ia causa dell’attribuzione a questi enti,
di poteri unilaterali che consentano loro di
perseguitli pils adeguatamente — ateribuzione
che sembra doversi ritenersi comunque ne-
cessaria e inevitabile, malgrado la forza della
suggestione di un ipotizzabile, ed anzi di un
gia ipotizzato diritto amministrativo paritatio —,
Non vi & dubbjo, peraltro, che, nella suddet-
ta cornice dell'ordinamento, e riguardo ai
principi di paritd e consensualitd che vi sono
dominanti, siffatti poteri unilaterali ateribuiti
ai suoi soggetti pubblici, si pone come un
elemento di deroga. Se non di rottura. Che,
alteno, pud essere cosi sentita dai cittadini
che lo ritengano non gjustificato da effettive
esigenze della collettivith. Salvo quande da
altr, 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 pidl largamente.

Le cause che si sono prima accennate,
nelle quali si radicane Punitariecd € la genera-
litd dell’ordinamento statuale, paiono troppo
cogenti perché, malgrado questa distonia di
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quel soggetti che esso qualifica pubblici, e de
loro poteti unilaterali che esso ateribuisce lo-
ro, di quel suoi caratteri si possa dubitare; e,
di qui, anche della sua unicitd nel senso pre-
cisato, Tuttavia, tale distonia dei poteri uni-
lacerali attribuiti alle amministrazioni, rispet-
to ai principi di paritd e consensualith che
pure vi sono dominanti, comporta due con-
seguenze obbligate. Ed entrambe appaiono
assai rilevanti per la ricostruzione di quei po-
teri stessi, dei provvedimenti che ne sono
esplicazione, e della loro nullita.

Anzituteo, lintroduzione di tali poter
unilaterali nel suddetto ordinamento genera-
le e unitatio, richiede inevitabilmente un in-
tervento legislativo che sia specifico. In tutta
la nostra storia degli sviluppi delle protezioni
sostanziali e delle tutele giurisdizionali del-
individuo, dall’Allegato E, e, prima ancora,
dallo Statuto Albertino da cui questo deriva,
in poi, fino alla nostra vigente Costituzione &
percepibile una linea di sviluppo tendenzial-
mente sempre pill accentuata, pur se con pe-
tiodiche inversioni di tendenza — e qui, per
brevitd, si prescinde dalle ulteriori acquisizioni
derivanti datla Convenzione e dalla Corte dei
diritti dell'Uomo, come di altre istituzioni e
ordinamenti trans-nazionali —. Ossia, i nostri
assetti costituzionali hanno richiesto in modo
progressivamente pilt stringente, la riserva ad
una legge del necessario fondamento dei pote-
ri ¢ dei provvedimenti amministrativi unilate-
rali. E, ciog, quello specifico intetvento legisla-
tivo, che viene a concretare una atiribuzione di
quei poteri medesimi. E che, percid, & ben
lontano dal mero riconoscimento di entitd a
tale ordinamento unitario e generale preesi-
stenti, e quindi da tale ordinamento indipen-
denti. Perché, consistendo in tale attribuzione
di essi poteti, non pud che averne un caratiere
appunto costitutivo.

E, inoltre, e conseguentemente, quel legi-
slatore, la definizione de «.. gli elementi es-
sengiali ..» dei provvedimenti di cui a quel-
Part. 21 septies col quale ha tentato di disci-
plinarne la nullitd, non pué non anticiparla a
tale ateribuzione; pur se tale articolo, si ricor-
da, li riferisce viceversa ai provvedimenti che
siano di quei poteti solo la successiva esplica-
zione. E tanto piu se tali «... elementi essenzia-
li ..» vengono essere intesi ~ come lo do-

ART. 81 SEpics

vrebbero —, alla stregua di quel «.. requisiti
.., che Lart. 1325, e di [i 'art. 1418 c.c.,
riferiscono ai contratti e ai negozi; 1 quali so-
no espressione, peraltro, della viceversa solo
riconosciuta autonomia privata,

L18. Neppure sullo stretto piano della
logica, infatti, quel legislatore pud formulare
Patrribuzione di poteti unilaterali che dispo-
ne a favore di soggetti di amministrazione,
senza la precisazione anche dei loro «.. efe-
menii essengiali ...». Precisazione, quindi, che
non pud che essere contestuale. Precisazione
di elementi essenziali, percid, che emergono
come tali non solo per i provvedimenti che
di quei poteri costituiscono esplicazione; ma
che si rivelano con rilevanza analoga, ed anzi
pilt marcata, gid per Pattribuzione di questi.
Quel medesimo legislatore, infatti, li deve
ineludibilmente definire, per poterla petfe-
zionare. Ben si sa, del resto, che «inchusio
unius est exclusio algerins», Cosl che dalla de-
finizione di ciascuno di quegli «elementi es-
sengiali», derivano necessariamente conseguenti
e solite alternative di inclusionefesclusione.

Perché quel legislatore non pud attribuire
un potere unilaterale, senza individuare le
strutture soggettivate cui lo attribuisce. Per
intere categorie: i comuni, per esempio; ma,
allora, sorgerebbe il successivo problema della
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 titolarith. O nomi-
natim: un singolo ente, di solito non territo-
riale, ecc. Con esclusione, quindi, di tuttd gli
aleri soggerti pubblici dell’ordinamento; oltre
che, ovviamente, di quelli privati — tranne
che per investicure che, perd, non imprimo-
no fini istitvzionali del soggetto stesso, ma
devono essere di tipo concessorio —,

Perché quel legislatore non pud attribuire
un potere unilaterale, senza circoscriverne
oggetto. Per esempio, solo beni immobili —
salvo diverse disposizioni speciali —, per il po-
tete espropriativo. L'intero territorio, almeno
potenzialmente, e poi pill concretamente sue
porzioni, per | poteri in materia di urbanisti-
ca ed edilizia. I soli beni culturali e paesaggi-
sticl, per i poteti che sono deputati alla loro
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tutela. Determinate attivicd dei privati per i
poteri defle categorie di quelli autorizzarori o
concessoti: la cui atrribuzione ad un soggetto
pubblico gia di per s¢ preclude ad essi di po-
tetle esplicare senza una qualche forma di
consenso amministrativo, Magari solo tacito,
e nei limiti nei quali almeno il c.d. silenzio-
assenso sia tutt’ora richiesto per scel inter-
na. Quando non sopravvengano interventi
europei che siano pill esigenti: che si oppon-
gano alla nostra progressiva riduzione di una
azione amministrativa per provvedimenti di
tipo soprattutto autorizzatorio, espliciti, pre-
ventivi e motivati, e basati su una adeguara
istruttotia; e contrastino il nostro graduale
annientamento della stessa effettiva capacich
delle amministrazioni di realizzatla con que-
sti requisiti. E quel legislatore deve interveni-
re costitutivamente, anche per i poteri di se-
gno viceversa opposto: come quelli inibitori
di rale loto esplicazione, e sanzionatori di lo-
ro abusi -, ece. Con esclusione, quindi, di
ogni altro oggetto, e con Ja conseguente im-
plicazione che ogni altra attivitd privata ri-
marrebbe libera, o diventerebbe liberalizzata,
Perché quel legislatore non pud attribuire
un potere unilaterale, senza delimitarne il con-
tenuto; €, di qui, senza specificare l'effetto giu-
ridico tipico che il soggetto cui questo potere &
attribuito, potrd ottenete esercitandolo. F, ciod,
emanando il conseguente provvedimento. Per
esempio, per il potere di espropriazione, il tra-
sferimento del diritce di propriett su un bene
da un vecchio ad un nuovo proprietario, o co-
munque ad un nuovo titolare; eventualmente,
con modificazioni in senso pubblicistico del
tegime giuridico cul quel bene medesimo in
precedenza era sottoposto. Per i poteri di tipo
autorizzatotio e concessotio, la concretizzazio-
ne della possibilits del privato istante, della
effectiva possibilitd di esplicazione di una data
attivitd che rimanesse, o anche che in contro-
tendenza diventasse, amministrativamente
condizionata, per cosi 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 fin qui
delineate, shoccano cosl su tratti comune-
mente predicati per i provvedimenti: la loro
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ripicita & nominativitd. Ma, attravesso il per-
corso logico particolare qui prospettato, ora
emerge con maggiore chiarezza che essi de-
vono venlire necessariamente anticipati ai po-
teri di cui costituiscono esercizio. Perché, ap.-
punto, P'ordinamento, ¢ in concreto il legisla-
tore, anzitutto li aceribuiscono specificamen-
te; € viceversa non ii fiCOﬂOSCOHO genel‘aL
mente, sia pure non illimitatamente, come
viceversa riconoscono ai privati la loro auto-
nomia. Percid, poiché rale legislatore, tale
ordinamento quei poteri, appunto, I ateri-
buiscono, ¢ gia nella attribuzione che di que-
sti essi operino, che devono definire i erat
che li individuano. T quali tratti, a loro volia
riflettendosi, attraverso i poteri ateribuit, nej
ptovvedimenti che di questi siano esercizio, si
traducono nepli «.. elements essenziali ...», nei
.o vequisiti .. di questi, Ma vi si riflettono
solo, Meglio: vi si dovrebbero riflettere.

LT1. Per queste ragioni, come si & gia det-
to, sicuramente vi ¢ qui una divaricazione del-
la ricostruzione dell’agire giuridico delle am-
ministeazioni mediante lesercizio dei poteri
unilaterali che l'ordinamento unicario e getie-
rale avesse attribuito loro — ossia: mediante
provvedimenti —, rispetto alla ricostruzione del-
Pagire giuridico dei soggetti privati mediante
Pesplicazione della naturale capacith negoziale
che if medesimo ordinamento unitario vice-
versa soltanto riconesce loro — ossia, per con-
tratti e per aleri atti negoziali —. Ma questa di-
varicazione, come si ¢ anche anticipato, ri-
guarda soltanto un segmento delle due pro-
spettive, quella pubblica e quella privata; supe-
rato il quale esse tendono a Haccostarsi.

La prospettiva nella quale pare che debba
inquadrarsi la nulliti dei contratti e degli aleri
negozi dei privati, era stata prima delineara a
partire dai concetti di una naturale capacita
negoziale di questi; quindi, di una loro natu-
rale capacitd giutidica di costruirsi un lora
diricto: il diritto dei privati; del riconosci-
mento di essa da parte delFordinamento sta-
tuale - pilr specificamente, da parte del dirit-
to privato di questo ordinamento —; dei Himi-
ti che questo diritto privato pone a tale rico-
noscimento; del superamento da parte di tali
atti negoziali di tali limiti; della nullitd di
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questi atti come conseguenza, in linea di
principio obbligata, del superamento da par-
te di essi di quei limiti medesimi; della riso-
luzione di questa loro nullied, in un rifiuto di
riconoescimento dei loro effetti tipici da parte
di quell'ordinamento statuale; effecti cipici
che, perd, potrebbero rimanere salvi in aluri
ordinamenti, o almeno in altri ambiti che
non artivassero a concretassi come tali, per-
ché comunque non vi sono sottoposti di per
sé al diritto privato dello Stato, ma sono
espressione libera ¢ naturale del diritto dei
privati medesimi: cio¢, effetti tipici che venis-
sero considerati solo in quel medesimi ambi-
ti; nel senso: indipendentemente da quel di-
ritto privato statuale.

Sembra che tutti questi passaggi, fino a
questa definizione di questo rifiuto, anche
pert la individuazione delle cause della nullith
dei provvedimenti, e per la ricostruzione dei
tratei di questa, siano delineabili come analo-
ghi o quanto meno come simmetrici; e sia
pute con diverse modulazioni. A partire da
una nozione di una autonomia amministrati-
va, riferita talvolta alle singole amministra-
zioni, e talaltra ad una amministrazione con-
siderata come istituzione complessiva che
tutte le ricomprenda. Al cui ambito siano an-
zitutto riconducibili wtti i loro poteri pub-
blicistici: quelli provvedimentali — P'italiano &
pessimo, ma laggettivo ¢ sintetico, e il suo
significato & gid chiaro —, che di quefla auto-
nomia sembrano costituire i maggior conte-
nuto, e che qui sono piir rilevanti; ma pure
quelli normativi: statutari e ancot pil fre-
quentemente regofamentari. E anche quella
loro capacitd negoziale privatistica che con
quei poteri pubblicistici si combina: con
combinazioni per alternativitd, o, sempre pilt
spesso, per complementatietd -- sia pure in
modi e misute varie, sulle quali, peraltro, di
nuovo qui non ci si pud soffermare — quella
capacitd negoziale di diritto comune, ciog,
che a quelle medesime amministrazioni sem-
pre pilt largamente nel nostro ordinamento
viene riconosciuta: per interventi legislativi,
casistica giurisprudenziale, elaborazioni dot-
trinali e, sopratrutto, per evoluzioni di fondo
in senso privatistico della nostra cultura del
diritto pubblice, che di tutte queste conse-
guenze sono la vera matrice, Comunque, per

quel che concerne il tema specifico qui con-
siderato — la nullita dei provvedimend —,
sembra essere ormai ben pitl consistente di
una mera ipotesi di lavoro, che questa loro
nullitd possa colpire quel provvedimento non
conforme ad una delle tante norme alla cui
disciplina & sottoposto, solo se essa abbia una
particolare rilevanza per cosi dire ontologica:
se essa delimiti Pautonomia del soggetro di
amministrazione che lo ha emanato; perché
se quella medesima norma fosse una di quelle
la garanzia del cui rispetto spettasse al giudice
amministrativo della legittimith, quel prov-
vedimento non potrebbe essere che solamen-
te annullabile.

La ricostiuzione di una nozione cosl ampia
di autonomia amministrativa darebbe piti largo
respiro al quadro generale che si & cercato di rap-
ptesentate. In particolare, consentirebbe mag-
giori approfondimenti sui carateeri delle norme
la gatanzia della cui osservanza ¢ affidaca al
giudice amministrativo detla legittimitd. E, cio,
olire ai dati che gid sono emersi, e a quelli che
gl qui ancora possano ancora emetgere: il da-
to ~ fondato su solide basi di diritto positivo —,
che la loro violazione da parte dei provvedi-
menti ne pud provocare la sola annullabilisd, e
mai la radicale nullith; e il dato — a sostegno del
quale si aggiungeranno alcuni brevi rilievi —,
che tali nortne, infatti, non sono di delimita-
zione di quella autonomia.

Tuteavia, questo saggio & specificamente
dedicato alla nullith dei provvedimenti; e,
allora, per non estendetlo troppo, & preferibi-
le rinviare questa ricostruzione ad altro stu-
dio. Infatti, a quel piti circoscritto fine, la de-
finizione di quella nozione generale di auto-
nomia pud essere surrogata per il momento,
dalla delimitazione di ciascuno dei poteri at-
tribuiti dall’erdinamento unitario e generale,
alle arnministrazioni che ne sono i soggetti
pubblicistici: dei poteri col cui esercizio esse
possono adottare provvedimenti. Perché, da
un lavo, tali poteri in quella autonomia sono
gid compresi: per di pilt, ne paiono costicuire
le componenti pils diffuse; con la conseguen-
za che i limiti di essa autonomia non possono
non perimetrare, & fortiori, anche l'area mas-
sima di questi poteri, E, dall’altro, perché,
pet il raffronto con quet tratti dell’autonomia
dei privati e della nullitd degli acti negoziali
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che ne sono espressione, questi poteri paiono
costituire gi sufficiente termine di paragone;
di un paragone, anzi, che pare poter portare a
esitl pili incisivi.

Perché vi & un dato che a tal fine pare de-
cisivo. E che ¢ gi stato chiaramente acquisi-
to: il dato che consiste nella esigenza che
quegli elementi essenziali — gli elementi che
tanto il lessico da nol comunemente usato al
riguardo, quanto I'art, 21 sepries riferiscono al
provvedimento ~, viceversa siano determinati
costitutivamente dall’ordinamento in un mo-
mento logicamente antecedente. Ossia, gid
con lattribuzione che esso opera ad un sog-
getto di amministrazione, del potere unilate-
rale di cui il provvedimento medesimo sard
esplicazione: git contestualmente con tale
artribuzione. Quindi, con Povvia implicazio-
ne che quegli elementi siano essenziali gia per
il potere stesso: siano suoi elementi costituti-
vi. E il medesimo collegamento a quel potere
¢ alla sua perimetrazione, vale anche, eviden-
temente, per quelle alere disposizioni che del
pari lo delimitano ulteriormente: quelle altre
disposizioni, peraltro, che concretano scelte
legislative pill prectamente politiche,

Gia queste sole basi, allora, paiono suffi-
cienti per la prosecuzione del ragionamento.
Anzi: benché tali basi siano pils ristcrerte della
accennata nozione di autonomia amministra-
tiva, su di esse diventano pil lineari, e addi-
rittura incuitivi, tutta una serie di passaggi e
di nozioni. L'idea del provvedimento i cui
concteti elementi essenziali non corrisponda-
no a quelli predeterminati dall’ordinamento
nell’attribuzione del potere di cui esso pur
pretenda di essere espressione: perché & adot-
tato da un soggetto di amministrazione di-
verso da quello cui l'ordinamento lo ha attri-
buito, o ha un oggetto € un contenuto diversi
da quelli ivi ugualmente definid, ecc.; evi-
dentemente, nel senso che supera i limid di
quel potere medesimo. L'idea che I'ordina-
mento che ha ateribuito ad una amministra-
zione quel potere, non possa che qualificare
come radicalmente nullo un provvedimento
che supera it limite del potere stesso: che, per
quellordinamento medesimo, ¢ I'insostitui-
bile fondamento della sua legittimazione giu-
ridica. L'idea che I'ordinamento che cosi qua-
lifica un provvedimento, non possa che rifiu-
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tare il riconoscimento del suo carattere nego-
ziale, €, quindi, dell’effetto tipico di cui aleri-
menti sarebbe stata matrice. L'idea che I'og-
dinamento possa viceversa riconoscere il ca-
rattere negoziale ¢ Peffetto tipico di un prov-
vedimento che non superasse i limiti del po-
tere di cui sia espressione, perfino se, per al-
tro verso, fosse comunque invalido: ciog, per-
ché fosse — solo — annullabile; in quante -
solo — illegittimo. L’idea, almeno qui conclu-
siva, che la nullitd del provvedimento pud
discendere dalla violazione da parte sua solo
di alcune delle norme che disciplinano e¢o-
gentemente l'azione della amministrazione
per provvedimenti: solo delle norme che de-
finiscono il potere di cui il provvedimento
medesimo sia esercizio; e definendolo, lo de-
limitano. I'idea, appunto, che la violazione
da parte del provvedimento, delle norme che
costituiscano i parametri delle decisioni del
giudice amministrativo della legittimita, ne
possa causare la sua sola annullability; e que-
sta attenuazione della forma della sua invali-
dith, pud diventare comprensibile solo alla
luce della considerazione che quelle norme
svolgono un ruolo minore, € di una rilevanza
a sua volta altrettanto attenuata: che tali nor-
me non delimitano, non possono delimitare
quel potere medesimo.

Vi & un primo rilievo da accennare al ri-
guardo: tali norme regolana alternative dj
azioni per provvedimenti dei soggetti di am-
ministrazione, che sono gid comprese nel-
Iarea dei poteri dai quali quei provvedimenti
stessi emanano. Si possono riprendere le due
precedenti esemplificazioni di loro possibili
oggetti. Anzitutto, 'articolazione per organi a
rilevanza esterna, e i relativi riparti di compe-
tenza — ovviamente, solo relativa — perché &
lampante che questa articolazione, questi ti-
parti si collocano, si debbano collocare al-
Pinterno della personalitd giuridica di quei
soggetii, e della titolarich da parte di questi,
dei poteri loro ateribuiti. Inoltre, la procedi-
mentalizzazione dell’azione per provvedi-
menti di questi soggetti medesimi: perché ¢
altrettanto lampante che le norme che la re-
golano, presuppongano Iateribuzione del po-
tere che dovrd pol essete esercitato mediante
il prescritto procedimento; e che sono quindi
condizionate dalla definizione dei suoi ele-

819 NULLITA DEL PROVVEDIMENTO

menti essenziali nonché da altri suoi limisi
legislativamente imposti, e, quindi, dalla sua
ampiezza che conseguentemente ne risulea,

E, a rincalzo, vi & una ulteriore considera-
zione da addurre: molte volte, tali norme so-
no poste da amministrazioni. Sono norme
che le amministrazioni stesso talvolta posso-
no esprimere in 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. 11 daro di di-
ritto positivo pil significativo al riguardo, ¢
Pennesimo comma del riformato art. 117
Cost.: «f Comuni, le Province e le Citta metro-
politane hanno potesti regolamentare in ordine
alla disciplina dell vrganizzazione e dello svol-
gimento delle funzioni loro atiribuiter, Questo
comma si riferisce alla disciplina dell’orga-
nizzazione di tali enti, e, intuitivamente, so-
prattutto alla scansione procedimentale della
loro attivith: e 'una e Paltra sono gid 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. Tale comma, allora,
sembra enunciare il principio che le ammini-
strazioni cui sono ateribuiti dall’ordinamento
poteri siffatti, possono anche disciplinare quel
loro esercizio, Tale comma ¢ letteralmente
applicabile sono agli enti territoriali che enu-
meta. E, percid, lo si pud 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. Ma pare che coglierebbe mag-
giormente la natura delle cose, chi vi vedesse
Iespressione di un principio pitt generale,
che potrebbe anche essere riferito, almeno
tendenzialmente, a tutti i soggetti di ammini-
strazione cui 'ordinamento attribuisse poteri
provvedimentali; principio che, come tale,
possiederebbe intrinsecamente una certa pro-
pria forza espansiva. ‘

Comunque, sembra che sia la distinzione
prospettata tra norme di diversa natura che
disciplinino, percid in quel vario modo, I'azio-
ne delle amministrazioni per provvedimenti
— la distinzione tra quelle che definiscono i
poteri di cui questi siano espressione, ¢ quelle
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che all'interno del perimetro di questi loro
poteti ne regolino solo I'esercizio —, la base
concettuale per i diversi gradi di loro invali-
dita quando non vi si conformino: radicale
nullitd e loro sola annullabilith. Perd, questa
conclusione era stata proposta in relazione ad
una precisa specificazione: la nullith dei prov-
vedimenti come derivante da una incoerenza
nel senso accennato, dei loro concreti conte-
nuti cosl come siano stati determinatj caso pet
caso dagli organi emanant, con i corrispon-
denti requisiti essenziali che I'ordinamento ha
impresso ai poteri di cui siano stati espressio-
ne, e con il rispetto delle altre loto delimita-
zioni inderogabili per scelta politica del legisla-
tore; elementi essenziali e limirazioni ulteriori
da considerate contestualmente, in una rico-
struzione unitaria di quel poteri stessi, come
oggettivamente appaiano essere stati actribuiti,
Cid che porta pianamente a qualificare il prov-
vedimento nullo, come provvedimento «in
carenzi di poteres,

112, Non si pud certo dire che questa
figura sia ignota nella nostra letteratura: né
come concetto, né come denominazione, Ma
& un fatto che per un lungo periodo & 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 caratrerizza, e
sui conseguenti e oscillanti criteri di riparro.
Secondo le ben note alternative: un’espansione
della indipendente giurisdizione amministra-
tiva portato fina allo svuotamento almeno
parziale — ma che secondo alcuni avrebbe po-
tuto essere anche totale —, della misura di
giurisdizione che, fin dal 1865, & stata attri-
buita ai giudici civili nei confronti delle am-
ministrazioni. O, viceversa, I'assotbimento di
essa in un sistema pitl unitario e tendenzial-
mente unico di giurisdizione; che, ovviamen-
te, in quanto tale, verrebbe egemonizzato vi-
ceversa da quella ordinaria.

La prima tendenza si ¢ largamente con-
cretata ad opera del legislatore: attraverso
uno strisciante, progressivo ampliamento del-
la giusisdizione amministrativa esclusiva; am-
pliamento che, iniziato negli anni *60 del se-
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colo scorso, ha raggiunto le sue linee pil
avanzate in base alla legistazione del 1997-98,
e fino alla sentenza della Corte cost. n.
204/2004 — che, notoriamente, le ha posto
un atresto, anche se temporaneo — Ma in
questa tendenza avente anzitucto tale matrice
legislativa, hanno finito col convergere alcuni
orientamenti della cultura del nostro diritto
pubblico; e alcune concettualizzazioni dot-
trinali, peraltro attente sopractutto alla giuri-
sprudenza della Cassazione come giudice del-
le giurisdizioni: che, percid, per questi svi-
luppi t@nto legislativi che culturali ¢ giuri-
sprudenziali, potevano ateeggiarsi come rico-
struttive dell’intero sistema di giustizia am-
ministeativa, 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 pili conosciuta ¢ pili autorevo-
le di esse ¢ la c.d. teoria della degradazione —
s'intende: delta degradazione del dititto sog-
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 ¢ stata formulata con
alcune varianti; ma che, nelle espression pit
estteme, in pratica portava alla tendenziale
esclusione della persistenza di un diritto sog-
gettivo pieno in presenza di un provvedimen-
to che vi incidesse, Conduceva alla tesi, ciog,
della eliminazione di tale diritto, quando
quel provvedimento fosse stato adottato; e, di
qui, alla conseguente esclusione della giuri-
sdizione del giudice civile, a protezione dek
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 nullitd del
provvedimento, ¢ alla emarginazione di quel-
la figura di carenza di potere, che di questa
sua nullitd & la rappresentazione pinr specifica:
perché & evidente che, se Quod nullum est,
nullum producit effectum, quel provvedimen-
to, ove fosse da. considerarsi nullo, non
avrebbe potuto produrre quell’effetio degra-
dante. E, in particolare, che se il provvedi-
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mento qualificato come cosi radicalmente
invalido avesse preteso di incidere su un dj-
ritio soggettivo, non avrebbe potuto produr-
re guella 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 potyto
stuggire alla giurisdizione civile.

La valorizzazione della nullitd del provve-
dimento, sub specie di provvedimento in ca-
renza di potere, appare pill aderente alla na-
tura delle cose; e anche ad una giutispruden-
za della Cassazione di quegli stessi decenni,
che, in realth non sembra che sia stata cosi
rinunciataria come la si voleva, rispetto al
ruclo da riservare al giudice civile. Inolre,
questa valorizzazione appare pilt conforme
anche a quello che & ormai il dato di diritro
positivo. L'art. 22 sepies, col quale il legista-
tore ha preteso di disciplinare la materia, ap-
pare st criticabile per le sue incompletezza e
a-siscematicith; e, infatti, percid ne & stata
ptima criticata la formulazione. Ma non se
ne pud disconoscere quell’aspetto della sua
portata normativa che si ¢ subito sottolinea-
to, e che subito & sembrato il pili rilevanter la
conferma per tabulas, che la nullicd del prov-
vedimento sia una categoria della sua invali-
dita altrettanto generale della sua annuliabili-
th. E, inolire: sono sicuramente eterogenei i
termini che il legislatore ha impiegato nel-
Particolo per tentare di specificarne le cause —
mancanza nel provvedimento stesso di ele-
menti essenziali, diferto 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 —.
Ma una loro ricomprensione in una nozione
generale di provvedimento in carenza di pote-
re ~ che patrebbe possibile, anche se non pia-
namente —, consentirebbe comunque una loro
riconduzione a sistema: come si ¢ tentato d?
delineare. E, soprattutto, quei termini usatl
legislativamente per rappresentare quelle cau-
se, per quanto chiaramente slegati, ne indica-
no comunque una consistente ampiezza: vad
estensione, che assolutamente non & compri-
mibile dell’angusto spazio che solo le concede-
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rebbe quella loro marginalizzazione operata
dalla teoria della degradazione, et similia.

E questa valorizzazione della nullitt del
provvedimento, e, quindi, della giurisdizione
civile a tutela del titolare del diricto sul quate
esso avesse preteso di incidere, & anche pit
coerente con P'andamento effectivo dei dibae-
titi sulle possibili evoluzioni del nostro siste-
ma duale di giustizia amministrativa. Si era-
ne prima richiamate le due tendenze che si
contrastavano — a favore di un ampliamento
della giutisdizione amministrativa, con con-
seguente svuotamento di quella. civile nei
confronti delle amministrazioni, o la ricom-
prensione in qualche forma della prima in
una giurisdizione unitaria che comunque sa-
rebbe egemonizzara dalla seconda. E le si
erano richiamate, mettendole sullo stesso pia-
no. Ma la loro rilevanza, per contro, & stara, e
ben di pil lo & ora, del tutio disuguale, 1.’orien-
tamento a favore dell’espansione di una giuri-
sdizione amministrativa — separata, cioé spe-
clale —, ¢ stata si vivamente promossa dal le-
gislatore, ¢ fortemente sostenuta da giuri-
sprudenza e da letteratura, e soprateutto da
cultura e da autorevoli teorizzazioni; ma solo
in tempi relativamente concentvati: in alcuni
decenni della seconda meth del secolo scorso,
con una propaggine di alcuni anni di questo
attuale, Mentre Popposto orientamento ten-
dente ad un assorbimento di essa in un si-
stema unitario di giurisdizione — cioé la sua
riduzione a giurisdizione meramente specia-
lizzata —, & un filo rosso che ¢ stato sempre
presente nella storia di questo nostro pro-
blema: quel che & stato quasi sempre in giuo-
co, & stato il mantenimento della giurisdizio-
ne del giudice amministrativo, non di quella
del giudice civile; anche se poi essa & riuscita
sempre a sopravvivere - fortunatamente, an-
che se talvolta fortunosamente —

Questo filo rosso, dopo Vistituzione della
IV Sezione del Consiglio di Stato, ¢ gid pre-
sente dei dibattiti che si erano sviluppati ne-
gli anni precedenti la prima legge di riforma
dellinnovazione del 1889: la legge del 1907;
che, al contrario, la ha rafforzata, conferman-
done esplicitamente il carattere giurisdiziona-
le delle funzioni di quella Sezione 1V, ¢, allo-
ra, anche della neo istituita Sezione V — ¢ ha
troncato cosi a favore della Cassazione roma-
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na una disputa che vedeva sul fronte opposto
personaggi come Vittorio Emanuele Otlando
e Santi Romano —. E rimasto presente nei
lavori della Commissione Luzzatti (Luigi),
che inizid i suoi lavori nel 1910; anche se li
concluse sul punto, a favore di un manteni-
mento degli isdituti considerati allora ancor
troppo giovani per aver potuto dimostrare
wutee le loro effettive potenzialitd, per dar lo-
to tempo di manifestarte, Ha dominato i la-
vori dell’Assemblea Costituente costituita
con le elezioni del 2 giugno del 1947, e che
concluse i suoi lavori alla fine dell'anno do-
po, dove erano apparse nettamente prevalenti
le voci a favore della soppressione della giuri-
sdizione amministragiva — basterd ricordare
un personaggio dell'importanza di Calaman-
drei, come fautore della giurisdizione unica —
; anche se poi sopravvisse nelle sue ultime
sedute — pure nella sua componente vera-
mente distonica che ¢ quella esclusiva —, per
la difesa che il Consiglio di Stato nei decenni
precedenti fece dello Stawo di diritto. Della
sopravvivenza della giarisdizione amministra-
tiva si discusse di nuovo nella Commissione
bicamerale di riforma della Costituzione isti-
tuita nel 1997; anche se il giudice ammini-
strativo si salvo di nuovo con i caratteri con i
quali lo conosciamo, forse solo perché tale
Commissione si sciolse senza concludere in
un qualche modo i suoi lavori. E, certo, il
clima atcualmente dominante, soprattutto in
ambienti politici e pili vicini alla politica,
nonché in alcuni rilevanti orientamenti acca-
demici, non & favore del mantenimento della
giurisdizione amministrativa; non, almeno,
con quella separatezza strutturale ¢ indipen-
denza rispetto al sistema di giurisdizione or-
dinaria, che abbiamo finora sempre ricono-
sciuto, Tanto pilt che in questi stessi annj, la
Cassazione, in varie sentenze, quasi agpressi-
vamente si & mostrata tesa a ridurre, pur a
Costituzione e legislazione vigente, il ruolo di
quelli che ancor oggi sono i tadizionali giu-
dici amministrativi; soprattutto con Vutilizza-
zione di un ricorso «.. per i soli motivi ineven-
ii alla giurisdiziones {come recita I'ultimo com-
ma dell’ormai stiracchiato art, 111 Cost.}, che
questa stessa Corte ha ricostruttivamente mol-
to gonfiato; in una misura che solo eufemi-
sticamente si potrebbe dire assai discutibile,
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Si vorrebbe che si potesse dedurre una
qualche considerazione anche in ordine a que-
sti problemi, da queste riflessioni sulla nullita
dei provvedimenti — in contrapposizione alla
loro sola annullabilied - e nel quadro generale
della diversith delle norme Aic et inde violate. E
si spererebbe che tale considerazioni potessero
costituire un piccolo contributo a favore del
mantenimento dell’attuale dualismo struttura-
le def nostro sistema di giustizia amminiscrati-
va. Naturalmente, purché le regole del relativo
riparto portassero ad assetti complessivamente
equilibrati. 'Tra un giudice civile che per lo
meno dalla meta del secolo scorso avesse gra-
dualmente, ma definitivamente superato quel-
le remore nei confronti del’amministrazione e
dei suoi poteri unilaterali, che alla fine del-
1’800 gli aveva meritato le rampogne cosl aspte
di Vittorio Emanuele Orlando. E un giudice
amministrativo che dagli stessi anni avesse cost
affinato il sindacato sulla legictimitd dei prov-
vedimenti, sviluppato la tutela degli inceressi
individuali lesi dai dinieghi e i silenzi delle am-
ministrazioni, e irrobustito tanto 1 propri poteti
decisori, olire che quelli cautelar, ¢ a garanzia
delleffettiva otremperanza al giudicato.

Nell’oscillare del pendolo tra espansione e
regressione, alternativamente della giurisdi-
zione civile ¢ di quella amministrativa, il
punto di equilibrio pil1 aderente alla natura
delle cose, sembra essere quello rappresentato
da una sentenza che le Sezioni Unite della
Cassazione hanno emanato alla metd del se-
colo scorso, e della quale fortunatamente non
se ne & ancora perso il ricordo. E la sentenza
4 luglio 1949, n. 1657, estesa diretramente
dallo stesso Primo Presidente di allora della
Corte, Andrea Ferrara, focalizzaca sulla con-
trapposizione che nei decenni successivi ha
dominato la giurisprudenza sul riparto di
giurisdizioni: la contrapposizione tra la con-
testazione della stessa esistenza del potere di
cui sla stata espressione il provvedimento su
cui vi & controversia; e la contestazione della
sola illegittimitd del suo esercizio: la cui limi-
tazione in questi termini presuppone che
quel medesimo potere sia stato effertivamen-
te atribuito al soggette di amministrazione
emanante il provvedimento, e che questo
non ne abbia oltrepassato i confini.

Questo criterio generale di riparto pare
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assai apprezzabile, anzitutto per il panorama
complessivo che delinea: perché al suo centro
pone il potere dell’amministrazione. Quel
potere che & 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-
gectivo, che I'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 tispecto a quelle di attribuzione e
di delimitazione del potere, a questo & inevi-
tabilmente subordinato.

E, per un altro verso, & un criterio che giu-
stamente porta ad una precisazione del signifi-
cato di una locuzione spesso richiamata per
definive la giutisdizione amministrativa della
legittimitd, nella sua contrapposizione a quella
civile: quella secondo la quale il giudice ammi-
nistrativo che la esplica & il giudice della fun-
zione amministrativa. Locuzione che esprime
sicuramente molto di vero; ma che, presa alla
lettera, appare concedete woppo a quel giudi-
ce. Perché certamente & esatto che esso & tale,
rispetto al modo col quale le amministrazion
esercitano 1 poteri che l'ordinamento generale
ha attribuito loro. Ma che non ¢ 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 pud essere sot-
wratto al giudice civile. Risulta evidente, allora,
quale sia il dato che nel sistema, appare vera-
mente distonico: la giutisdizione amministrati-
va esclusiva; o per lo meno la sua eccessiva am-
piezza. Quella che Corte cost. n. 204/2004 ha
cercato di contenere. Ma, per la veritd, 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 nullith dei
provvedimenti, e di quella carenza di potere
che la causa, qui & sufficiente aggiungere solo
alcune parole di adesione: dell'impostazione
del problema qui delineata, ¢ delle soluzioni
qui proposte, a quel quadro concettuale of-
ferto da quella fondamentale, e sempre attua-
le sentenza della Cassazione.
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le ipotesi tipiche di nullitd provvedimentale
i Marko Lawa Moddaleno

SOMMARIO: Sezione 1. Le ipotesi tipiche di nullité provvedimentale. — 11.1. Le nullitd testuali, ovvero
previste da specifiche norme di legge, — I1.1.1, Nullith in materia di assunzioni senza concorso,
di affidamento di mansioni superiori e di incarichi retribuiti esterni. - 1L.1.2. Nullicd degli acti
in caso di proregatio. — 11.1.3, Nullitd degli accordi ex art, 11, legge n. 241/1990 ¢ del provve-
dimento amministrativo per assenza di forma scritta ad substantiam, ~ 11.1.4. Nullith della clau-
sola di bando di gara escludente ai sensi dell’art. 46, comma 1 &4s, codice dei contratti pubblici.
— 11.2. Nullitd per violazione ed elusione del giudicato. — IL.2.1. L'inapplicabiliti dell’art. 21
septies in caso di violazione di ordinanze cautelari ¢ sentenze non passate in giudicato, - I1.2.2,
La previsione della giurisdizione esclusiva in caso di violazione ed elusione del giudicato,
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.7, Il comma 1 dell’art. 21 septies si oc-
cupa, oltre che delle nullicd c.d. strugurali di
cui si & parlato nella Sezione I, anche degli
altei casi di nullied provvedimentale: quelle
per violazione o elusione del giudicato ¢ le
c.d. nullitd testuali, ovvero previste da speci-
fiche norme di legge.

Ragioni di sistematica consigliano, tutta-
via, di trateare prima delle nullitd testuali e
poi dei casi di nullith per violazione ed clu-
sione del giudicato, unitamente alla previsio-
ne della giurisdizione esclusiva in questo am-
bito, sancita in principio dal comma 2 del-
Particolo in commento e ora dal codice del
processo atnministrativo [art, 133, lett. &), n.
5, c.p.a.].

La previsione di c.d. nullitd testuali, con
formula meramente ricognitiva e di richiamo
alle ipotesi di nullith espressamente previste
dalla legge, rinvia evidentemente alla formu-
lazione dell’art. 1418, comma 3, c.c. Si trat-
ta, come si & gid dello nella Sezione I, di un
rinvio aperto non solo alle ipotesi di nullird
vigenti al momento della adozione della nor-
ma ma anche a tutte quelle che dovessero es-
sere successivamente disposte dal legislatore.
Tale previsione costituisce una norma di chiu-
sura del sistema, non essendo ipotizzabili nel
diritto amministrativo nullitd e.d. virtuali, po-
sto che tutte le norme tese a disciplinare
l'esercizio dei pubblici poteri e I'azione am-

ministrativa sono imperative ¢ comportano
di regola annullabilich del provvedimento '.

La giurisprudenza amministrativa ha da
subito intetpretato questa disposizione come
conferma del numeto chiuso delle cause di
nullith del provvedimento amministrativo e
della inconfigurabilitd, nel diritto ammini-
strativo delle c.d. nullid vircuali, da ricon-
durte ad ipotesi di annullabilitd 2.

Le ipotesi di nullitd testuali infatti sono
tassative per cui non pud, in assenza di una
norma di legge che la preveda, desumersi una
nullitd provvedimentale ove atto impugnato
sia dotato di tucti gli elementi essenziali,
emanato da organo non affetto da incompe-

'D. PONTE, Fnualidita del provvedimento ¢ viparto
di giurisdizione atla luce della L w 15/2005, Milano,
2006, 59.

2Cfr. Cons. St., sez. V, 15 marzo 2010, n, 1498, il
quale afferma: «Jr applicazione dellart. 21 septies della
legge 7 agosto 1990, n. 241 le canse di nuliea del provye-
dimento amministrative debbone intendersi & numers chin-
so0. Lz ipotesi astrattamente viconducibili alla wullit c. d.
virtnale debbeno essere vicondotie af vizio di violazione di
legge, atteso che le norme viguardanti lazione amministra-
tivg, dato il lore carattere pubblicistico, sono sempre novme
imperative ¢ quindi non disponibili da pavie dellam-
ministragione; pertanto esse si convertono in canse di an-
nullabilitd del provvedimento, da fars valeve entro il ter-
mine di decadenza, a twiels della stabilits del provvedi-
mento amministrativos; v. anche sul tema: Cons. St., sez.
VI, 13 giugno 2007, n. 3173 sez. V, 26 novembre
2008, n. 5845; T.a.r. Lazio, Roma, sez. II, 9 febbraio
2009, n. 1337, in Giur. merite, 2009, 4 1121, v. sul
tema S. FOA, Pubblica amministrazione ricorrente, do-
manda viconvenzionale ¢ accertamento della nullivi: tra
diritto civile ¢ nuova Codice del procesio amministrativo,
in wiww.giustizia-amministrativa.it, 29 tuglio 2010,



