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LOREDANA GIANI*

AFFIDAMENTO DEL PRIVATO
TRA CERTEZZA DELLA DECISIONE
ED (IN)ESAURIBILITÀ DEL POTERE.

SPUNTI SULLA (IR)RILEVANZA DELL?ERRORE

SOMMARIO: 1. Il rapporto amministrativo tra esigenza di stabilità, (super)protezione dell?interesse
pubblico e prassi della responsabilità. ? 2. La (relativa) rilevanza della dimensione temporale
dell?azione. ? 3. Le diverse fortune dell'autotutela. ? 4. Il bilanciamento diseguale tra certezza
e autotutela. ? 5. Garanzia dell'interesse pubblico tra doverosità e buon andamento.

1. Nel corso di quest'ultimo ventennio molti passi avanti sono stati fatti nella
definizione delle coordinate di contesto nelle quali si colloca la posizione sostan-
ziale del privato a fronte del potere, il cui esercizio è stato via via collocato in una
matrice normativa propria di un sistema democratico nella quale la «supremazia»
tradizionalmente riconosciutagli è stata sensibilmente circoscritta, avendo tro-
vato, si pure non senza fatica, una fitta rete di confini il cui sviluppo si è mosso
quasi in parallelo con la emersione della valenza sostanziale delle situazioni sog-
gettive di cui i l privato è titolare. Quelle stesse situazioni correlate (strumentali)
alla tutela e garanzia del bene della vita sottostante', e i l cui assetto trova una
regolazione all?interno della decisione amministrativa, intesa come luogopr iv i le -

giato per la definizione della spettanza o con altra lente del rapporto amministra-
tivo?. L'attenzione alla situazione sostanziale correlata alla soddisfazione dell?in-

* Professore ordinario d i D i r i t t o Amministrat ivo, Dipart imento d i Giurisprudenza, Università

Europea di Roma.

I l r ichiamo è alla impostazione teorica di F.G. SCOCA già presente nelle elaborazioni su I /

s i l e n z i o della pubblica amministrazione, Giuf f rè , Mi lano, 1971, e in Contr ibuto sul tema della fat-
tispecie precettiva, Perugia, 1979, poi sviluppate nella voce Interessi protett i , in Enc. giur., vol.

X V I , Treccani, Roma, 1989, p. 1 ss. e in Contributo sulla figura dell'interesse legitt imo, Giuf f rè ,
Mi lano, 1990; poi sistematizzata, anche con r i fer imento alle conseguenze della impostazione so-

stanzial is ta nella sistematica del di r i t to amministrat ivo, in L'interesse legitt imo. Storia e teoria,
Giappichel l i , To r ino , 2017.

La dottrina che si è occupata del rapporto amministrativo è assai ampia. Sia consenti to in que-

sta sede ricordare che, sia pure in una dimensione in parte diversa il profi lo relazionale del potere
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n s,)dei privati ha alimentato Îl confronto del pn,

bene della vit on solo con la esigenzad i comprendeme | teeg

. t a definizione del risultato, ma anche con L Od
nvista ; alla azione, al suo esercizi Day

eserdlzio i. di za rispetto , a l SUO eserc iz io ,al ler
delsuo di pilità,di cere onché alla stessa calcolabilità estabilità ° Mod,

rci scenario in cui è di conseguenzagradualmente a dg

cmpo (4ell'azionee delladecisione), tanto nella pr, Mag

Jastess8 evanzà anto della stabilità delladecisione stessa. Un con Pt
vi a rezzà,espressione della esigenza di garantire anche]

[e ildiritto gencizio (giusto) del potere?, è emerso con graduali

colabilitàdi ?I dovere di solidarietà, rapportato alla prevedibilità e, in sont
jone di A

esprest alla prassi dellaresponsabilità TT Va

battuta, "sro contesto la certezza è venuta in rilievo con riferimento alla de

e ddrapporto amministrativo?, cioè i l rapporto nel quale siinserto,
zi

? a p o sto amministrativo viene enucleata conchiarezza da B. CAVALLO,Provvedimy

b ig a rapporti in Trattato didiritto amministrativo, diretto da G. Santaniello, III, Colin
APMPAINISTTANOI, ,d

dora, 1993, ilqualesottolinea chel provvedimento ha un effetto costitutivo dello «speafitop r
tra amministrazione» la cuiqualifica «amministrativa» Ècorrelata alla natura RUOTA,

sottolineando altresì che «sulla esistenza di un rapporto amministrativo speculare, în termi nor dh

di produzione genetica, d provvedimento amministrativo, sembrerebbe che non st debbano num

perplessità» p.31. Rapporto amministrativo che, precisa | Autore, <è un posterius rispetto all'im
zio bblatorio delpotere amministrativo, conseguenza necessitata dell'auctoritas che viene nanne

mente nconosciata nel comando giuridico contenuto nell'atto amministrativo inteso come nony »
ciale. L'etto assume la funzione di disciplina del rapporto amministrativo, disciplina autonian

espressa dell'amministrazione mediante la scelta, variante discrezionale, del niodo in cui curarendan

concreto ilpubblico interesse (canone di comportamento della ponderazione valutativa delle moligto

opzioni possibili ed operabili per i l soddisfacimento dell'interesse da parte dell'amministmm
agente». Individuandocosì«un legame di conseguenzialità temporale, quanto un nesso di causi

funzionale» p. 21.

Sultemadir. A. CARLEO (a cura di), Calcolabilità giuridica, I Mulino, Bologna, 2017. Cox

precisato già nella introduzione del volume «il tema risale al grande Max Weber, che descrive

c r ecaratteristiche delcapitalismo occidentale segnalò l?essenzialità del calcolo giuridico,a
p iraPosdbiità di prevedere Iesitode l le controversie. L'imprenditore conta sul futuro e dunge

c o n t i p r i a . (7 ratere giuridica,s i a nei rapporti con le pubbliche istituziom, cere

(dell?eione e delli deo tema sia consentito rinviare all'analisi svolta in L. GIAN, 1 temp

per FrancoCadono Sea d e lsaminiatrazione tra certezza e affidamento, in AAW. So
i + vol. ILL, Edito: ientifi, j

per ulteriori approfondimenti b i l t o g r t c i a f i Napo l i , 2020, p.2461 s l q u e s t

JONAS,?H.J Tecni: dici . .

1997; ID. Il princi ?ica, medicina ed etica, Prassi del principio d i responsabilità, Einaudi, Tone.

wi spprcfondim roponsebilità Un ?etica per la civiltà tecnologica, Einaudi, Torino, 200898

correttezza. Profili dituteledel vero Minviare a L. GIANI, Funzione amministrativa ed obbluti

- Una prospera dhian Privato, Editoriale Scientifica, Napoli, 2005.
di risultato, in M, MORI l i di M. IMMORDINO, Certezza del diritto e armministrao8

A. POLICE (a cura di), Principio di legalità e amministra
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interesse legittimo e potere e dalqualeor iginano l'obbligod i procedere e Pon:
bligo di provvederedell?amministrazione6, l'agire per ladecisione( r i f e r i t o La

faseprocedimentale) e l'agire per la produzioned e l le f fe t to g iu r id i co cr crito
alla adozioned e l provvedimento)?, secondo una dinamica che supera solo
ro f i l o procedimentale e,dunque, i l paradigma formale della legittimità, valo.
rizzando i prof i l i teleologici dell?azione. In questo contesto teorico, la graduale
affermazione del principio d i certezza muove di pari passo coni l( l e n t o ea l t a -

lenante) riconoscimento del principio del legittimoaf f idamento del privato ri-
spetto all'esercizio d i potere, inteso come apprezzamentod i una determinata
situazione venutasi a creare sulla base di una situazioneind i v i dua le o, i n ma-
piera più stringente, su elementi oggettivi. Dunque, una situazione (l?affida-
mento) i l cui presupposto logico è rappresentato da una «apparenza» basata su
circostanze riconducibil i oltre che a uno stato psicologico del soggetto agente

(presupposto principe sul quale torneremo), anche adelement iogge t t i v i (o a
qualsiasi altro fenomeno) atti a fondarne i l suo convincimento, i m p u t a b i l i

?amministrazione procedente o ad altre amministrazioni a diverso titolo coin-

volte nello specifico procedimento o, più in generale a quegli elementi che pos-

sono ingenerare uno stato di fiducia sull'assetto definit ivo (sul quale si fonda
l'aspettativa di stabilità) del rapporto amministrativo, sul risultato di quella de-
terminata azione. Una situazione (l'affidamento) che letta come proiezione del
diritto alla certezza e alla calcolabilità emerge in una dimensione composita.

risultati, G iapp iche l l i , To r ino , 2004, p. 15 ss. che pone anche in luce le conness ion i con i p ro f i l i

organizzativi e con la stessa performance delle amministrazioni . Sul p u n t o cf r . anche gl i app ro -
fond iment i d i M . CAMMELLI, A rsz in i s t raz ione d i r isultato, in A n n u a r i o A I P D A 2002, G i u f f r è ,

Mi lano, 2003, p. 107 ss., i l quale ne analizza le var iabi l i organizzat ive; M. SPASIANO, Organizza-

zione e risultato, in M . IMMORDINO, A. POLICE (a cura di ) , Pr inc ip io d i legal i tà e ammin is t raz ione

di risultati, ci t . , p. 342 ss.

SE ciò è chiaro se si considera la preesistenza dell?interesse legittimo rispetto all'esercizio d i
potere e la lesione che ad esso deriva dalla inerzia dell?amministrazione «che impedisce la con-
clusione di un procedimento dal quale può sortire il riconoscimento giuridico dell'interesse finale
del privato» (F.G. SCOCA, I l silenzio della pubblica amministrazione, cit., p. 164).

7Sul punto si rinvia agli approfondimenti di M. D?ORSOGNA, Programmazione strategica e

attività decisionale della pubblica amministrazione, Giappichelli, Torino, 2001, in particolare p.
182 ss, Si tratta di una prospettiva già adombrata da F. BASSI, Contributo allo studio delle funzioni
dello Stato, Giuffrè, Milano, 1969, e con un diverso taglio teorico evidenziata da F. BENVENUTI,

Funzione amministrativa, procedimento e processo, in Riv. trim dir. pubbl, 1950, p. 1 ss.; M. NI-
GRO, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica amministrazione (il
problema di una legge generale sul procedimento amministrativo), in Riv. Dir. Proc., 1980, p. 252
ss.; F. LEDDA, Problema amministrativo e partecipazione al procedimento, in Dir, amm., 1993, p.
133 ss.; F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedi
mento,i n Di r . amm., 1995, p. 1 ss.; A. ZITO, Le pretese partecipative d e l pr iva to nel p roced imento
amministrativo, G iu f f rè , M i l ano , 1996.
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rimis, un bisogno di stabilità nei rapporti giuridici, riferito
, lo 1

; in c u ivi sia già stato un eserciziod ipo te re da partedell?amministra,
alle ipotesi i ale anche al principio del non venirecontrafactum DrODrian,
zione,riconduci tiva della «sola» immutabilità della decisi ONE assunta

rospe! . ss ; ? Nt:

s p a n c a l prreelidamento, evidente già solo ove si pens i allar i f e r i b i l i
nel senso | ; tenuti in casi analoghi. Una dimensione ch
gi precedentic o m o renza di garantire una prevedibilità dellesituazioe

nifesta,evidente o in primo luogoattraverso la chiarezza e precisionede l l |
edei rapportiPaianche attraverso una coerenza con i precedenti comporta.

sese o r casi analoghi.Ecosì èchiaro come esso non possa nonaffondare

le prop radici anche inelementidiversi, rinvenibili in qualsiasi procediMento,

o meglio in quei momentiprocedimentaliche assumono un ruolo nel processo
decisionale specifico tale da ingenerare un aspettativad e l privato in un deter.

minato assetto di interessi. Basti pensareal lapredeterminazione dei criteri?
agli esiti dell'istruttoria procedimentale e quindi agliesi t i di una conferenza di
servizi, epiù in generale a tutte quelle regole del procedimento che assumono

rilievo non solo rispetto alla correttezza formale dell?azione ma anche ai profili
sostanziali della stessa, come garanzia di prevedibilità dei possibili esiti e, dun-

que, di certezza dei rapporti giuridici?.
Risulta così evidente che in questa molteplice dimensione l?affidamento

trova ancoraggio non solo nel precetto del non venire contra factum proprium
prima richiamato e cioè nelle determinazioni già assunte dall?amministrazione
nella decisione della stessa vicenda o di vicende analoghe, nella prassi dell?am-

ministrazione, ma anche in quei comportamenti, in quelle manifestazioni di vo-
lontà emerse nel corso dello stesso procedimento che in diverso modo offrono

Esso esprime, # P

. IPA
? *Sulpuntoè d'obbligo il rinvio a A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministra.

Napoli, 1997, i qualem a n i ?esercizio del potere discrezionale, Edizioni Scientifiche Italiane,
" «il fondamento primo di i inazi

dell'azione amministrativa( ondamento primo delle forme di predeterminazione
TOne amminis ..) nellapossibilitàd i , nos gi, ditl'amo è nella possibilitàd i tutelare l'affidamento dei cittadini e di indurre

+A POLICE L e a d secondo buona fede» (67)
. POLICE, inari d i

l'esigenzadip p r ciseminziod i cdelledecisioni amministrative, cit., il quale sottolinea come

lità della decisione nel suofarsi, efficace costituisca un «presupposto ineliminabile per la vistbi
certe dei rapporti giuridici» la cui « e garanzia di prevedibilità dell'azione amministrativa e di
mento del cittadino oltre che inquellad isiificazione prima» va ricercata «nell'esigenza di affida:

porti giuridici val,onaparzialitàdell'azione amministrativa» p. 68, Le «est
€come, broprio laintroduzionedei maggior ragione neiconfronti dell'Amministrazione

canoni predeterminati dell azione, moltiplichi le occa-
s i levare idamento sull? LOTTI te

cda come la tutela dell'ffi mr l'Amministazione medesima. Per essere più precisi

Previsione»n é9 . "di condotta, ma so anche lan e o l'effetto caratteristico della predetermi
zione tipica, la ragione che ne giustifica
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degli elementi in base aiquali(ragionevolmente) «presumere»quale possa es-
gere il possibile assetto (finale) degli interessi all?esito di un esercizio di potere
(ragionevole) da parte dell?amministrazione. 0

Un profilo, quest?ultimo, che inalcuni casi hatrovatoun significativo e mar-
cato accoglimento da parte dellagiurisprudenzache,i ndiverseoccasioni, ad

esempio, proprio inrelazione alla predeterminazione deicr i ter i ha rilevato
come esso (il principiod itutela d e l legittimo affidamento) si ponga quale co-
rollario del più generale principio di certezza del diritto eal lo stesso tempo sia

espressione del principio di stabilità che, con riferimento all?azione dei pubblici
oteri, trova, un aggancio proprio nel diritto positivo 1° e più inparticolare in

quelle norme della legge sul procedimento amministrativo tese a garantire, 0
meglio ad attribuire, unaposizione qualificata in capoal privato graziea l l a par-
tecipazione al procedimento ! in caso di recesso dagli accordi amministrativi, e
più in generale in quelle disposizioni tese a riconoscere un ruolo (attivo) al pri-
vato nell?ambito del procedimento amministrativo 12 che, oltre a garantire la

10Sul punto è d'obbligo il rinvio alle osservazioni svolte da M. IMMORDINO, Revoca degli at t i
amministrativi e tutela dell'affidamento, Giappichelli, Torino, 1999, in particolare p. 180 ss. non-
ché a I provvedimenti amministrativi di secondo grado, in AAVV., Diritto amministrativo, Giap-
pichelli, Torino, 2015, p. 349 ss. e all?analisi critica compiuta in Verso la doverosità dell?annulla-
mento d'ufficio su domanda di un privato? Una rilettura dell'istituto alla luce dell'art. 30, comma
3, secondo inciso, c.p.a., in AA.VV. Scritti per Franco Gaetano Scoca, cit., vol. II, p. 2787 ss. Sul
tema si rinvia anche alle analisi condotte da P.L. PORTALURI, Note sull?autotutela dopo la legge n.
164/2014 (Qualche passo verso la doverosità?), in Riv. giur. edilizia, 2014, 21 ss.; F. FRANCARIO,

Riesercizio del potere amministrativo e stabilità degli effetti giuridici, in Federalismi.it, 2011, p. 8
ss; M.A. SANDULLI, G. STRAZZA, L?autotutela tra vecchie e nuove incertezze: l?Adunanza Plenaria
rilegge i l testo originario dell'art. 21-nonies, I. 241/1990, in S. TOSCHEI (a cura di), L'attività no-
mofilattica del Consiglio d i Stato, Direkta Edizioni, Roma, 2019, p. 247 ss.

!! Nella ricostruzione richiamata le norme sulla partecipazione vengono individuate tra le
«basi di diritto positivo», del principio di stabilità (M. IMMORDINO, Revoca degli atti amministra
tivi e tutela dell'affidamento, cit., p. 182 ss.). «Disporre del problema amministrativo, disporre in
altri termini sul fatto d i realtà problematico sul quale si ritiene debba calare l'esercizio del potere
amministrativo, altro non è e non può essere che offrire una rappresentazione non soltanto del pro-
prio interesse, ma anche deifat t i su cui l'azione amministrativa e l'eventuale provvedimento devono
incidere. Offrire le suddette rappresentazioni significa far sì che si possa raggiungere quel soddisfa
cente e compiuto grado di svolgimento dell'istruttoria (...) tale che non risulta assolutamente giu-
stificabile per il futuro una modificazione della statuizione assunta a seguito di una diversa valuta-
zione di quegli stessi interessi e fatti, già noti ad un soddisfacente livello d i certezza nel procedimento
grazie all'esercizio della partecipazione dei soggetti interessati» (pp. 185-186). Sul punto si rinvia
anche all'analisi contenuta in B. CAVALLO (a cura di), I/ procedimento amministrativo tra sempli-
Sicazione partecipata e pubblica trasparenza, Giappichelli, Torino, 2001.

. «L'inserimento stabile del cittadino all?interno del procedimento, a seguito della canonizza-

zione del principio partecipativo, soprattutto se messo in relazione con l'affermazione del principio
di completezza dell'istruttoria, da un lato, e con l'obbligo di motivazione, dall'altro, non può non
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u a l i e l e m e n t i d i garanzi .
g o n o q g : l ad e l l a Stab Lità, ;a, si poni e

Jetezzadell'istruttori&» PO di consacrazione del «rapporto 413,,;,,:
comp' 3 come momen . Ne Tnîstra,

p r o f i l i soggett ivi de l lo stesso, se?ione, .

della decisione >», jtà sono connesse al cond- eculiari ? ; vu; o
tivo» le culu n si pone in linea con il superamento di una visione MONÎStICa

0schema 3 La e 14

un d e l l n e richiamata, se in astratto corrisponde a unqua.

L'evoluzione sin con le premesse indicate, in concreto si è dovutaconf ro
dro teoricocoerente bendone gli effetti, con quei tratti della autoritativitàd e l

p u svaniti, e in alcuni casi si sonos o l o formalmenteattenutati
ere che non ei casi in cui la scelta operata dall?amministrazione siav i

c o pende Spormativo attributivo del potere o da un suoeserciziocon.
ta

sensuale. ?Aargzioni sin quir i fanno riferimento alla situazi
iderazioni sin qui riportate tann a situazione del

n f le tando quegli elementi (ogget t i v ie soggett iv i ) la cui sussistenza è

privato, ja per fondare l'affidamento e che si bilanciano a vicenda ma, comedi .
; jurisprudenza, la loro singolto dalla dottrina, esoprattuttod e l l agiur ispru s la l ngolare pon.

Serzione è necessaria, ma di per sé sola insufficiente a consolidare l?affidamento

i interessato, a seguito del contributo che attraverso la partecipazione egli fornisce alla
ad i reEnizi i e smrenmsirtivo un affidamento che assume la forma di una ragionevole

aspettativa di stabilità della decisione per luifavorevole r s a a seguito del procedimento»: M,
INNORDINO, Revocs degli atti amministrativi e tute ?affidamento, cit., p. 157. Sul punto cfr.
anche le osservazioni svolte da F. MERUSI, Buona fedee diritto pubblico: i l caso dell'alternanza,

anche in L. GAROFALO (a cura di), I l ruolo dellabuone, fa le oggettiva n e l l?esperienza gruridica
storica e contemporanea, Att i del convegno internazionai studi in onore di Alberto Burdese,

Padova, Venezia, Treviso, 14-15-16 giugno 2001, vol. II, Cedam, Padova, 2003, p. 451 ss., orain

Buona fede e affidamento nel diritto pubblico. Dagli anni «trenta» all'«alternanza», Giuffrè, Mi.
lano, 2001, p. 271 ss., in particolare p. 276 ss.

PaLa stabilità della determinazione amministrativa come principio positivizzato emerge con

chiarezza anche dalle norme sulla partecipazione. E poiché questa stabilità èprodotta, anziè garan-

tita sia dall'attività istruttoria propria dell'amministrazione sia a seguito dell'attività partecipata
del privato (...) ne deriva logicamente che (...) non è più fissata solo a tutela della parte pubblica

l i . 4maanchedellaparte privata. Risulta cioè confermata non soltanto lapositivizzazione del prin-
aipio di stabilità, ma anche i l fatto che a tale principio st collega una posizione qualificata del citta

dino che è possibile anche definire, se si vuole, în terminidiaffidamento»: M. IMMORDINO, Revoca

degli atti ammnistrativi e tutela dell ?affidamento, cit., p. 186,

s h POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., p. 72.

m o i puntoce«FG. Scoca, La teoria delprovvedimentodalla sua formulazione alla leggesul

firativo Gispabro Fenclare p D i :poche in Il provvedimento, in AA.VV., Diritto s m i
(trasoluzioni diversa). 901 P.26) SS, quale rileva che« o n è sempre unpoterediscelta
anche[ p o r tdinem o O poteredidecisione (sul conflittodi interessi) opotere determinante (.. 3 ma

seguito effettivo alle scelte, di rendere giuridicamente operanti le decisioni,
icostituire(far venire i ) Tenai i do i

fa riferimento alpr imoLear c e pe r la soddisfazione dell'interesse pubblico (la citazione
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del privato, € ciò in quanto la complessiva qualificazione della posizione del pri-
vato va apprezzata nel contesto del rapporto amministrativo, e quindi deve essere

bilanciata con l'apprezzamento dell'interesse pubblico ? elemento di per sé

esterno alla matrice ? ma tendenzialmente ritenuto ?comunque? superiore, pre-
valente, e, dunque, ? e in questo risiede il principale momento di criticità ?t a l e
da legittimare il sacrificio imposto al p r i v a t o'9 e quindi capace di ridurre, atte-
nuare, fino al punto di sacrificarla, proprio quella esigenza di certezza che lo
stesso affidamento esprime e tende (in astratto) a garantire, che si scontra con

questione relativa alla ?natura? del potere, alla sua (in)esauribilità !?.

2. Un terreno sul quale questo confronto è particolarmente evidente è

quel lo relativo alla dimensione temporale la cui rilevanza è emersa in una plu-
ralità di dimensioni, prima fra tutte quella relativa alla esternazione della de-

cisione che, superando le dequotazioni indotte dalla f ict io imposta dalla esi-
genza semplificatoria, deve essere espressa e, gradualmente, resa in un tempo
certo !8.

t i t ratta d i un or ientamento da lungo espresso dalla giur isprudenza amministrat iva. Cfr.

Cons, Stato, Sez. V, 24 settembre 2003, n. 5444, «L'annul lamento in autotutela d i un a t to da parte

della p.a. incontra un l imi te nell'esigenza di salvaguardare le si tuazioni de i soggetti p r i v a t i che, con-

fidando nella leg i t t im i tà del l 'a t to rimosso, hanno acquisito i l consol idamento delle posiz ioni d i van-

taggio loro at t r ibu i te da questo, onde i l travolgimento d i tal i posizioni è considerato legt t t imo solo

se è giustif icato dalla necessità d?assicurare i l soddisfacimento di un interesse di carattere generale e,

come tale, prevalente sulle posizioni individual i , dandone idonea contezza nella mot ivaz ione del

provvedimento d i r imozione, af f inché ne sia consentito i l control lo d i leg i t t im i tà in sede giur isdiz io-

nale». Analogamente Cons. Stato, Sez. V , 3 settembre 2001, n. 4669, in Foro 41272., 2001, p. 2350.

1 Sul punto è d'obbligo il rinvio ai fondamentali studi di S{anti) ROMANO, Poteri, Potestà, in
Frammenti di un dizionario giuridico, Giuffrè, Milano, 1987; M.S. GIANNINI, Atto amministra-
tivo, in Enc. dir., VI, Giuffrè, Milano, 1959, p. 187 ss. Sul tema si rinvia all'analisi svolta da M.
TRIMARCHI, L'inesauribilità del potere amministrativo. Profili critici, Editoriale Scientifica, Na-
poli, 2018 il quale, condivisibilmente riconosce che «dal punto di vista dei valori costituzionali
(...) l'esigenza che i l provvedimento sia sempre in accordo con l'interesse pubblico non ha maggiore
dignità dell'opposta esigenza di stabilità» (...).

!#La dottrina sul tema è assai ampia. Trai primi autori che si sono occupati del tema nell?im-
mediatezza della emanazione della legge sul procedimento amministrativo M. CLARICH, Termine
del procedimento e potere amministrativo, Giappichelli, Torino, 1995. Senza alcuna pretesa di
completezza sia consentito rinviare a G. HUSSERL, Diritto e tempo. Saggi di filosofia del diritto,
Giuffrè, Milano, 1998; V. FROSINI, Temporalità e diritto, in Riv. dir. civ., 1999, p. 431 ss.; B.
SORDI, I l tempo e lo spazio dell'attività amministrativa nella prospettiva storica, in Quaderni f io-
rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 2004, p. 353 ss.; S.S. SCOCA, I l termine come
garanzia del procedimento amministrativo, in giustamm.it, 2005, p. 704 ss.; ID., I l ritardo nell'ado-

zione del procedimento e i l danno conseguente, in giustamm.it, 2005, p. 786 ss.; M. IMMORDINO,
Tempo ed efficienza nell'azione amministrativa, in A. CONTIERI E A. ZITO (a cura di), Interesse
pubblico tra politica e amministrazione Editoriale Scientifica, Napoli, 2010, p. 56 ss.
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doo ? radi un C mco! D razione, lettaattraverso la lente della

pesionisul'ineria de, ata essa stessa COME Jesiva dell'interesse del priva,a l
US ciog. indivi ma dosi adesso(silenzio)r i condu r re efficacia Precettiy,
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p h 9 che è per SUAnatura

funzio
Unzione

?oi tà ammini
doverosa, proprio In quanto finalizzataa l l

e r e t t i ezio, cit., nonché lo studio successivo Contributo sul
+5 ) punto FG.s c o er azioneall'inadempimento,in teso come violazi

c i t , pnt che di fatto-inadempimentosarebbe giusto parlare di noyfan
dovere di iS. l'omissione del comportamentodovuto che integra la fattispecie madetpiina

in quantoè proprio +OP Si esprimersi sulle richieste dei privati (...) una specificazione dell'obgi, "

n dosi«dobbligo 34). L'omissione non può considerarsi come esercizio di tun potere de
di aggre» (11 silenzio, dit, 3 sempre un contenuto positivo [mutamento dell'ordine giuridicocon.
ridico, in quanto p e rtitamente în presenza di un dove rea contenuto positivo.L'omessione
creto, nota 23, p.I81 e a r i o di un potere giuridico» che «non assume rilievo giuridico( )

i and l e e r o sid e clude quindi negando alla fattispecie-inadempimento la struttura di un

cioeP . e i della pubblica amministrazione ha da sempre occupato le riflessioni degli studiosi
° . 10 0fatto illecito (S. ROMANO, Corso di diritto amministrativo, I, Ce.

D a r i a i e i oggetto di approfondimenti c r e A( impossib i l i tàd i qualificarlo,

pel silenzio del legislatore. Si veda, ad esempio, la ricostruzione [ONTAGNA, I/ silenzio della
ice amministrazione, Istituto Poligraficodel lo Stato, Roma, 1932, i l q u a l e invocava una «n

forma legislativa che rechi ilvantaggio della certezza del diritto e sanzioni, come è già avvenutoperalin
argornenti(errore scusabile, equivalenza della piena conoscenza alla notifica del provvedimento agli

effetti dell'impugnativa), i risultati cui la giurisprudenza è giunta con paziente lavoro nei suor respons,

che,se talvolta sembrano arditi, sono sempre inspirati (...) da sostanziali criteri d i giustizia» p.51.E
discostndosi dalla opinione espressa da U. BORSI (I/ silenzio della pubblica amministrazione ner

riguardidella grustezsa amoministrativa, in Giur. ît., 1903, IV, c. 252 ss., in particolare p. 399) rilevava

che d'accertamento dell'obbligo dell'amministrazione di dar seguito alla richiesta si esaurisce nell'n-

daggre se la legge accordi 0 meno all'interessato i l diritto ad un atto avente i l contenuto determmnato

dalla legge medesimao il diritto ad una risposta indipendentemente dal suo contenuto quando questo

èdiscrezionale: l'accertamento deldiscorso d'un congruo lasso di tempo e dell'iniziativa dell'interessato

dietat a lpremerei provvedimento sî riduce a pure contestazionidi fatto; l'accertamento della possi-
tàche l'amministrazione avevadi provvedere 0 di rispondere, anchequando non si limiti alla valu-

tazionedi elementi difatto o didiritto (...) si arresta ad un esame sommario e non richiede quella

peccastazione deled e n , aomminisrativache è consentitas o l o insede di merito» pp. 62-
so

ja uzione ica lenzio, già nella prospettiva della tutela situazione sogget-

O I Mi p e t fronte delpotere dell'amministrazione, si rinvia al lavoro di F.G.

mento processuale, in Dir. proca r m . dele b b c amministrazioneal la luce del suo nuovo pa l
del silenvo, in AAVV, Ladiffe -» 2002, p. 239 ss.; ID., Rilievi critici sul trattamento processuale

' Crenziazione dei riti processuali tra certezza edeffettività della tutela,

f e m ad e l l ,l a

o n e d iu n
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soddisfazione dell'interesse pubblico. Una doverosità (anch'essa relativa se si
nsiderano soprattutto alcune posizioni espresse dalla giurisprudenza in al-

Coni ambiti) che si correla all 'obbligo specifico di pronunciarsi sulla istanza pre-
sentata dal privato?°, uno b b l i g o procedimentale d i provvederequalepresup-

posto logico diquel lo provvedimentale e che trova un suo radicamento all?in-
terno del quadro costituzionale secondo uno schema che palesa il legamees i -
stente tra potere € soddisfazione d e l l interesse del privato che, tradotto in ter-
mini d i effertività dellat u t e l a , mira a superare l?ipoteca ricostruttiva correlata
alla natura dell?interesse legittimo. -

E così la dimensione temporale dell?azione è stata riferita alladecis ione, €

gradualmente anche alle conseguenze (anche in termini di responsabilità)d e r i -
vanti dalla sua mancata 0 tardiva assunzione, nonchéa i rimedic h e i l sistema

appronta per garantire da un lato la suaassunzione ched o v r à (poi) essere tem-
pestiva?!, dall?altro la sua resistenza, o meglio la tenutad e l l assettode l i nea to
rispetto a eventuali decisionit a r d i v e e nuovedeterminazioniassunte,d ivenendo
così una misura della stessa validità dell?azione dell?amministrazione 2, non solo
se assunta successivamente allo scadere del termine, ma valutata anche con ri-
ferimento alla stabilità della decisione e, dunque, alla esauribilità del potere.

In questa prospettiva lo stesso provvedimento è emerso come forma della
decisione autoritativa la cui mancanza rileva in un duplice prof i lo rispettoa l

quale si coglie in una dimensione tanto sincronica quanto diacronica in quanto

Rubettino editore, Catanzaro, 2009, p. 249 ss.; F.G. Scoca , M. D?ORSOGNA, Silenzio, d a m o r i d i

novità, in Di r , proc. amm., 1996, p. 397 ss.

Sul tema cfr. A. COLAVECCHIO, Anti-giuridicità e lesività dell'inerzia amministrativa nel pen-
siero di Franco Gaetano Scoca, in AA.VV., Scritti per Franco Gaetano Scoca, cit., vol. I, p. 1033 ss.;
R. DIPACE, L'inerzia e il silenzio della pubblica amministrazione nelle opere di Franco Gaetano
Scoca, in AA.VV., Scritti per Franco Gaetano Scoca, cit., vol. I I , p. 1929 ss.

2Sul punto B. CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, cit., il quale nel parlare d i «re-
golarità doverosa dell'esercizio ritardato del potere», dunque ipotizzandone la inesauribilità, sotto-
lineava che «i l potere d i concludere il procedimento con un provvedimento espresso è, sempre, ma-
nifestazione di doverosità d i provvedere, obbligo esistente in capo all?amministrazione agente, anche
dopo che si è consumato infruttuosamente i l tempo di provvedere» p. 233.

2 B. CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, cit., rilevava che il termine unico per tutto
il procedimento risponde alla ratio della norma che è quella «di tutelare il cittadino, fornendogli
garanzia temporale, certa e chiaramente identificabile della conclusione del procedimento» p. 229.
Secondo l 'Autore il termine, «in quanto cogente (...) si presenta come comminatorio, dal mo-
mento che il superamento dei tempi procedimentali può innescare, a carico dell?amministrazione
procedente una reazione sanzionatoria proponibile da parte d i tut t i i soggetti amministrati, ra-
gionevolmente «stufi» d i essere male amministrati per l'inerzia ovvero la tardività delle pubbliche
amministrazioni» (231).

2 Cfr. l?analisi condotta da A. COLAVECCHIO, L'obbligo di provvedere tempestivamente, Giap-
pichelli, Torino, 2013.
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diviene Serra l'incertezza 0 la lunghezza dei tempi amministrativi può costi

prese, per sto che incide sulla libertà di iniziativa privata ex articolo 41 C o s t
Gi t a t a d i un riconoscimento che comporta, 0m e g l i o dovrebbe comportare
ponsolo che in capo all'amministrazione si configuri unaresponsabil i tà di agire

verso un risultato (legittimo). Ma dovrebbe consentirel ade f i n i z i one di una di
mensione che postula, dunque,ancheu n a indi f fer ib i l i tà dell'esercizio del.

l'azione qualecorollario della sua doverosità e, non dault imo, anche una sua

esauribilità. Ma, come si coglie in alcuni (nonpoch i )a r res t i giurisprudenziali,

pur dato il teorema antecedente, che trova un suo radicamento sempre più

enti,

Mpo

2In aggiunte agli autori richiamati nel testo, sulla rilevanza del tempo come bene risarcibile
dft., de ultimo, Cons. Stato, ad. plen., 23 aprile 2021, n. 7 nella quale si ribadisce che «rel sertore

della responsabilità dell'amministrazione da illegittimo o mancato esercizio dei suoi poteri autorita.
tivi (...) a carico del privato è posto un onere di ordinaria diligenza (...) d i attivarsi con ogni stru.

mento procedimentale 0 processuale utile a salvaguardare i l bene della cita correlato al suo interesse

legittimo (...). L'onere di cooperazione del privato nei confronti dell'esercizio della funzione pub-

blica assume quindi i connotati di un obbligo positivo (tenere quelle condotte, anche positive, esigi-

bili, utili e possibili, rivolte a evitare o ridurre il danno)» (così anche Cons. Stato, ad. plen., 23

marzo 2011, n. 3) ivi inclusi il ricorso alle previsioni di cui ai commi 9 bis e quingues dell?art. 2,

legge n. 241/1990, salvo poi dover comprendere come questo profilo si coniughi con la ritenuta
discrezionalitàdell'amministrazione nell'esercizio dell'autotutela che non diviene doverosa in ra-

gione della sola istanza del privato, conservando, quest'ultima, almeno secondo le prospettazioni
di una parte della giurisprudenza, una mera funzione sollecitatoria.

MA COLAVECCHIO, Tempi della determinazione amministrativa e scelte economiche, in Per

See razione 2017, p. 313 ss., in particolare p. 320. Max WEBER il quale sottolineava
an u a :d eoccorre dlcapralimo è un diritto che possa venir calcolato alpari di una macchina»,

cepitalimo i a DoSociologia del diritto, Edizioni di Comunità, Torino, 2000, p. 133 «i
di un dirittonode 'no industriale, su basirazionali,h abisogno, alparidei mezzi tecnici calcolabili,

i cui si possa fare calcolo e di una amministrazione secondo regole formali».
PL.GIANI, Funzi imistrati hole .

in paricolare pp parionegeeminiirativ ed obblighi di correttezza. Profili d i tutela delprivato, cit.
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rofondo nel dato normativo, i corollari che particolarizzano l?enunciato non
sono tutti compiutamente formulati, forse proprio a dimostrazione della neces-
sità di una maggiore maturazione delle conseguenze riconducibili alle premesse
(che sembrano solo formalmente) condivise.

3, Il terreno sul quale la f luidità dei confini e, dunque, le maggiori criticità
in ordine alla garanzia del diritto alla certezza sono state registrate, è forse

quello della autotutela nelquale, nonostante gli sforzi ricostruttivi spinti da
una esigenzad i sistematizzazione teorica degli istituti in una prospettiva at-
tenta alle esigenze del privato e del risultato amministrativo, atteso nel conte-
sto delle dinamiche di esercizio del potere, continuano ad emergere degli ele-
menti che implicitamente o esplicitamente assumono un rilievo tale da incri-
nare quella coltre, che pare composta di un cristallo pronto a incrinarsi,d i

garanzie della stabilità della posizione del privato. E ciò, nonostante i nume-
rosi interventi del legislatore che, soprattutto con riferimento all?annulla-
mento d'ufficio, hanno gradualmente cercato d i definire (e bilanciare) i con-
fini del potere dell?amministrazione, si registrano delle «aperture» che con-
sentono la riemersione di quella dimensione del potere che le richiamate rico-
struzioni tenderebbero a superare.

Senza alcuna pretesa di completezza dell'analisi dei provvedimenti di se-

condo grado, inquadrati verso la metà degli anni Cinquanta all?interno di una

generale categoria dei controlli repressivi?$, è indubbio come essi rappresentino
un terreno fertile sul quale misurare il richiamato bilanciamento. Considerati

espressione di una funzione amministrativa la cui specificità può essere, in linea
generale, ravvisata nel suo essere finalizzata alla realizzazione dei precetti am-
ministrativi o meglio, alla tutela dell?interesse pubblico che nella sostanza risul-

terebbe leso per via della emanazione di un atto invalido ?7, si sono, proprio per
questa ragione, palesati come un terreno sul quale i l confronto con i l dir i t toa l l a
certezza nella sua pluriforme dimensione ha manifestato con maggiore evidenza
la sua cedevolezza rispetto all?interesse pubblico e alla (ritenuta) inesauribilità

del potere.

261] riferimentoèa l l ' opera di E. GUICCIARDI, La giustizia amministrativa, 3* ed., Cedam, Pa-
dova, 1957, in particolare p. 88 ss. «Là dove la tutela dell'interesse pubblico, sotto forma di gua-

rentigie istituzionali o d i controlli, non riesce ad impedire l'emanazione di atti amministrativi inva-
lidi e la produzione dei loro effetti, subentranoi controlli repressivi. Con essi l'amministrazione
attua quella cheè stata significativamente chiamata la sua autotutela, mediante l'emanazione di atti
che banno la loro causa nella soppressione di atti amministrativi riconosciuti contrari all'interesse
pubblico».

27 Sul tema della invalidità si rinvia el lavoro monografico di M. D'ORSOGNA, I / problema della
nullità in diritto amministrativo, Giuffrè, Milano, 2004.
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a USI, Buona fede, cit., P. 92. i -
s e g n o cfr. M, STIPO, Osservazioni in tema diautotuteladell'Amministrazione fi nanziana

p . M. STiPO,. . sbutaria, 3, 1999, p. 705 ss., il quale sottolin
4favore delcontribuente, laR a g r a ?rivilegio d l l "amministrazione che,quanto ?

potere di ritirare È proprif e origine dai poteri rimasti all'esecutivo dopo i l passaggio dallo Star i
in luliac h iG e l a le Stato di diritto sorto dalle costituzioni ottriate ottocentesche», 0A

polz ia ds r e che induce lo stesso Autore 4 non inquadrare il potere d'annullamento, di cu
consi w i i discrezionalità proprio in connessione alla sua natura originaria di privilegio, al
riconose= n «istituto tipico dello Stato di diritto», riflesso del principio di legalità (p.806).S d

punto cfr. anche G. GHETTI, Autotutela della pubblica amministrazione, in Digesto (disc. pubbl),
I I Giappichelli, Torino, 1987, p. 80 ss., il quale sottolineac h e «nello stato moderno l'autotutela
costituisce, sotto il profilo materiale, un residuo della funzione giurisdizionale un tempo assa più

largamente attribuita all'amministrazione che oggi la esercita ? sotto i l profilo formale ? mediante

provvedimenti amministrativi» p. 80.

M S . GIANNINI, Diritto amministrativo, II, Giuffrè, Milano, 1970, p. 1076.

VD riferimento èa l dibattito avutosi nella prima metà del secolo appena trascorso, sulla na-

tura obbligatoria o meno della funzione di autotutela. Sul pun to è d 'obb l i go il r inv io a P. Boppa,

Sull'obbligo di annullare d'ufficio e su denunzia g l i a t t i ammin is t ra t iv i i l leg i t t im i , in Foro amm,
1942, I, 1; E. CANNADA BARTOLI, Sulla discrezionalità del l 'annul lamento d'uff icio, in Rass. dir

pubbl, 1949, II, p. 562 ss.; A. DE VALLES, Annullamento d'ufficio e interesse pubbl ico, in Foro ir,

1951, ILL p. 228 ss.; A.C. JEMOLO, L'interesse come presupposto del l 'annul lamento degli atti il le
gi t t i r i ,i n Foro i t , 1931, INI, p. 113 ss.; G. MIELE, In tema di annul lamento d 'uf f ic io d i att i a m m

pistrativi?illegittimi, in Giur. compl. cass. c iv . 1947, p. 1133 ss.; R. RESTA, L 'annul lamento di uffi-

d od ias r ammimistrativi come onere di buona amministrazione, in Foro a m m , 1937, 1, 1, p. 121

v a l a r Socrezionale cr.G . ZANOBINI, Corso d i di r i t to amministrat ivo, vol, I, Giuffrè,

d a l a Ù A P n sottolinea ilcarattere discrezionale del p rovved imento di annullamento

tim, non è sn sga ponpotendo vesserevalidamente pronunziato se non rispetto ad atti illegit.

È; effizo come una facoli n i l 4 P o i a n o Infatti le lessi consideranosempre l ?amnallamento
i ttr ità di Pi $ "e GIÒ Stgnifica che questa, anche se riconosca ?ille.

d i di a i n e g e n t opuòastenersidall'annullamento, anche per ragioni di equità 0

sati»; V. CERULLI IRELLI, Corso di dini p o r t iche intorno a quello possono essersi for
' ?o amministrativo, Giappichelli, Torino, 1999, p. 662 ss.

A f f i d a m e n t o del pr ivato tra certezza della decisione ed (in)esauribil i tà del potere 135

pell?atto amministrativo e, dunque, di una lesione dell?interesse alla legittimità
(formale)dell?azione. Così che ilprovvedimento di annullamento d?ufficios i
configurava come «protezionedell ' inval idità» ® e, dunque, in quanto tale, poi-
ché illegittimo I ncontrasto con l'interesse pubblico cui era da riconnettersi
quel la obbligatorietà dell?azione di annullamento?, che nonostante i grandi
passi in avanti compiuti, continua a riemergere senza una corretta contestualiz-

zazione: t o n i occeri d o n . e

Una obbligatorietà la cui eccezione era stata individuata proprio conriferi-
mento al fattore temporale,n e l senso che il decorso di un intervallod i tempo
«lunghissimo» »da l la emanazioned e l provvedimento invalidoall 'eserciziod e l
controllo repressivo dap a r t e d e l l amministrazione poteva, entro certil i m i t i ,

justificare i l mancato esercizio dell?azione. Una vicenda nella quale, però, la

derazione dell'affidamento del privato non trovava alcuno spazio in
he nell?ipotesi in cui veniva preso in considerazione i l decorso di un

ampio lasso di tempo tra la emanazione del provvedimento viziato e la sua eli-
minazione quale limite all'esercizio del potere, a fondamento del mancato eser-
cizio del controllo repressivo non era dato rinvenire una valutazione comples-
siva che includesse la posizione del privato ma, al contrario, essa aveva ad og-

getto semplicemente una comparazione tra due interessi pubblici, quello alla
eliminazione di un «atto invalido» e quello al mantenimento di una situazione

consi

quanto, anC

_ _ ? _
13 La definiz ione è di E. CANNADA BARTOLI, Aunul lab i l i tà e annul lamento, in Enc. dir . , IL,

Giuffrè, Mi lano, 1958, p. 484 ss., in part icolare p. 485 dove l 'annul lamento, che non è considerato

obbl igator io, viene ino l t re qual i f icato come «attuazione di una sanzione perché sanzione è l ' inva-

lidità».

3 Sul pun to in maniera assai esplicita E. GUICCIARDI, op. crz., i l quale sottol inea che il v iz io d i

i l legit t imità «atresta inequivocabilmente la (loro) d i f formi tà dall?interesse pubbl ico, e non si p u ò
ammettere che in ta l i cond iz ion i l?Amministrazione lasci sussistere scientemente l 'at to e i suoie f f e t t i

senza venîr meno con questo a l pr inc ip io fondamentale che deve informare ogni sua att iv i tà, che è

quello d i agire in conformità con l'interesse pubbl ico» p. 90. P iù attenuata è la posiz ione assunta
con r i fer imento agli a t t i v iz iat i pe r inoppot tun i tà rispetto ai quali ammette che «pur avendo con-

statata l?inopportunità del l 'a t to a l tempo della sua emanazione, potrà l 'autor i tà amminis t ra t iva caso
per caso indagare se quell?atto, pe r una successiva modificazione intervenuta nel le circostanzed i

fa t to o nelle esigenze d i interesse pubblico, non sia nel f rat tempo divenuto opportuno, in modo che

proprio l ' interesse pubbl ico ne richieda o rma i la conservazione» (pp. 90-91), con f igu rando così in

queste ipotesi una possibi l i tà d i «convalidazione successiva» dell?atto.

* I n tal senso si esprime E. GUICCIARDI, La giustizia amministrativa, cit., p. 89 il quale in
maniera assai significativa sottolinea che «solo può ammettersi che quando i l vizio dell'atto venga
rilevato dopo un intervallo d i tempo lunghissimo dalla sua emanazione, l'autorità amministrativa
possa, in qualche caso, fare una valutazione comparativa fra il danno che deriva all'interesse pubblico
dall'originaria invalidità dell'atto, e quello che allo stesso interesse pubblico deriverebbe dal turba-
mento di una situazione ormai da tempo consolidata, e rinunciare quindi eventualmente all'attua-
zione del controllo repressivo, che potrebbe a sua volta risultare viziato per eccesso di potere».
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. ibile a unafalsa Pappe Re dei fatti Ma anch

ella volontà GONO I corretta, superando lo stesso schema normaty;
sia non incipi del Trattato, nonché iprincipi cost, te.do questa j princip!

quasi el 2015, FeC6D endo | A l lan. 1 della legge n. u l 1990, chenell?ngoo

disposizioN recai :1à dell'affidamento attribuisce rilevanza a) Profi,ele ;

m i e ; limite alla Operatività. dell'affidamento.
i ritorni verso la inesauribilità dvale ruotano tali ci ) DI el pot

Il perno s o n o ; derazione della rilevanza chel a erroncitàdella i o
èppresenteto amministrazione ha avuto nella formazione del processo de

mazione f f e della sua volontà. Rilevanza valutata sulla basedellas u
cisionale €, ?Î ?one dell'amministrazione ? che, però, in alc

idoneità a sviare davale rardinate dal dato volontaristicodell'agente, nc?

cisioni sembra di oggettiva. Questa pare; ad una prima lettura,l 'ass n.

gendonellaporone?vazione secondo cui «la falsità di una dichiarazione è ° n
zione abase tto a un ?dato di realtà?», Ovvero ad una «situazione fattygl,
predicabile rspe teporsi l'alternativa logica vero/falso». Un preccne

le possa alternativamente porsi è È

L a t i quale valutare la dichiarazione resa dall operatore economico» radi.

cato, secondo quanto si legge nelle sentenze che lo menzionano, sulla conside.

razione secondo cui «vero € Salso non sono nelle cose p a nel pensiero e mondi.

Pecore n o dal rapporto di quesl'ultimo conl a realtà. Ia tanto una dichiara.

zione che esprima tale pensiero può essere ritenutaf a ba in quanto la realtà cy

essas i riferisce sia in rerumnatura». Ma sebbene si richiami i l dato della volontà

almeno così sembrerebbe dal riferimento al «pensiero», ciò che sembradiscen.
derne, invece, soprattutto nella applicazione dei pr inc ip i enucleati dall?Ady.

nanza Plenaria, è la rilevanza del dato in sé, dell'informazione offerta all?ammi.

nistrazione, della sua «non veridicità» ritenuta a base dello sviamento del.

l?azionedell'amministrazione. Una constatazione posta a base della valutazione

della esercitabilità dell?annullamento d'ufficio oltre i l termine di 18 mesi sulla

base del solo dato oggettivo, escludendo qualsiasi rilevanza ai profi l i soggettivi

di colui il quale rende la dichiarazione «erronea» (non necessariamente «voly-

tamente» falsa). E così la stessa giurisprudenza ha ritenuto superabile il limite

dei 18 mesi anche in quelle ipotesi in cui non abbia avuto inizio unprocedi.
mentopenale, conseguente alla falsa dichiarazione, riconducendolo al dato og-

prat vo S o dalle rilevanzadel l 'apporto procedimentale infedele del pri.
a decisione 4, Un comportamento che, secondo

? ? _ ? ? _ ,

9 Cons. Stato, ad. plen., 28 agosto 2020, n. 16.

*Nella decisione sifa riferine si fa i ioni
si fa riferimento alle informazioni strumentali rispetto ai provvedimenti di

competenza dell'amminist
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anto riconosciuto dal giudice amministrativo? si pone in contrasto con i l
qu cipio d i leale collaborazione. Una considerazione che porta a ridimensio-
T i la questione relativa alla qualificazione del termine come perentorio,i n d i .

nai ando il termine di decorrenza nel diverso momento in cui l'amministra-
Vione viene a conoscenzadel la circostanza che ha indotto l'amministrazione ad
assumere la decisione oggetto dell?autotutela: e così la perentorietà del termine

er esercitare l?autoruteladiscrezionale «dove la fallace dichiarazione abbia sor-
tito un effetto rilevante ai f i n i del rilascio del provvedimento amministrativo»d e -
corre «solo dal momento înc u i la pubblica amministrazione abbiaappresot a l e

non veridicità» %, pertanto «/ aver omesso di dichiarare o l 'aver dichiarato in
modo fuorviante ovvero nonverit iero elementi indispensabili a permettere la for-
mazione della volontàdell'amministrazione che si coagula nel provvedimento a m

pl ia t i vo , laddove tale volontà sia negli esiti coartata e comunque inquinata dalla
non rispondenza a l vero degli elementi di fatto e di diritto dichiarati dalla parte
interessata» lederebbe comunque il principio di leale collaborazione, rendendo
doveroso l?intervento in autotutela, indipendentemente dalla considerazione
del tempo sino ad allora trascorso, e ciò in quanto «è /o stesso soggetto interes-
sato, con i l proprio comportamento, ad indurre l?amministrazione a rimuovere in
autotutela i l provvedimento caratterizzato dapatologie rilevanti e quindi a provo-
care la decadenza dal beneficio ingiustamente acquisito, senza che possa essere ga-
rantita la sopravvivenza dello stesso in base ad un mero elemento d i fatto quale i l
trascorrere del termine di 18 mesi».

Si assiste, così, ad una relativizzazione anche dell?affidamento correlato,

sotto i l prof i lo soggettivo, alla «buonz fede non colposa del destinatario del van-

taggio», dove i l r ichiamo alla colpa non consente di escludere una rilevanza (an-
che solo potenziale) del «mero errore» che ben potrebbe essere all 'origine di
uno «sviamento del pubblico interesse imputabile alla prospettazione della parte
interessata». Sviamento che, evidentemente, supera i l pr imo vaglio circa la « a f
tualità» dell'interesse alla rimozione dell'atto viziato, non dovendo in alcun

modo l?amministrazione neanche offrire una dettagliata motivazione?.

svolgendo una procedura selettiva; /-Va però precisato che non è sufficiente che l'informazione sta

falsa ma anche che la stessa sia diretta ed in grado di sviare l'amministrazione nell'adozione dei
provvedimenti concernenti la procedura selettiva».

# Cons. Stato, Sez. V I , 15 marzo 2021, n. 2207.

* Cons. Stato, ad. plen., 17 o t t o b r e 2017, n. 8.

#7 Sul punto cfr. Cons. Stato, Sez, VI, 15 marzo 2021, n. 2207, cit., in particolare nella parte
in cui richiama Cons. Stato, ad. plen., 17 ottobre 2017, n. 8 per sottolineare che «/a non veritiera
prospettazione da parte del privato delle circostanze in fatto e in diritto poste a fondamento dell'atto
illegittimo a lui favorevole non consente di configurare în capo a lu i una posizione di affidamento
legittimo, con la conseguenza per cui l'onere motivazionale gravante sull'amministrazione potrà dirsi
soddisfatto attraverso i l documentato richiamo alla non veritiera prospettazione di parte».
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. d'attività amministrativaantecedente alprovvedisento am
dimenticare che sulmetodo inquisitorio» @, sia pure conl e necessari

strativo(-. rrelate alla garanzia del contraddittorioche, in ogni caso, non

nuazioni COrretie È oo più evidente proprio ove si considerino non solo p r i
duceladi n Îleregolegenerali dell?azione, ma anche le conseg im.

plicazioni c o r e legittimità del provvedimento amministrativo,

s o i so, pertanto, laattenuazione deipr inc ip i post a garanziad e l l
via via introdotti dallegislatore, se da un lator isponde în astratto g

meritevole fine di garantire comunquei lcorrettoesercizio (sostanziale) del a

tere per garantire il pubblico interesse, dall'altro, seestremizzato, rischia È
porsi esso stesso in contrasto Con lo stessof i ne a n o di mira, legittimando,
comunque consentendo i l mancato adempimento ( la parted e l l a m m i n i

zione) di quei «doveri istruttoriincondizionali» * posti a presidio del principio
di buon andamentoe che sono, tra l?altro assistiti proprio dal prin cipiO d i v

sponsabilità.

Ne ri.

Uenze ?Po.

£F. L E V I ,op.ait.,p. 370, che, tra l'altro, a i incipio inquis i tor i i
l e cit, , che, ,a proposito del pr inc ip io inqu is i to r io ne sottolineava

G r a n z e sostanziale, ponendolo quale «cardine dell 'attività conoscitiva dell 'amministrazione»
, pur r iconoscendonel a valenza non esclusiva.

© L'espressione è di , indi
deve e n a b l e È L e n op. ait., per indicare «quei momenti per cui l'attività conoscitiva

la cui funzione e. . . ) portata (...) consistlono] nel porre necessaria-
mente in rapporto l'autorità deliber, i

r n t a n a asorità del ?ante e responsabile dell'istruttoria con i soggetti interessati ad

È atte.

ANNALAURA GIANNELLI*

GLI ACCORDI AMMINISTRATIVI
(ANCORA) IN CERCA DI IDENTITÀ:

RIFLESSIONI SULL?IPOTESI
DELLA CONNOTAZIONE DOVEROSA

SOMMARIO: 1.I n t r o d u z i o n e . = 2. La stagione della tipicità ?in senso stretto?: la riserva di legge in
materia di accordi sostitutivi. ? 3. La determinazione anteriore all'accordo. ? 4. (Segue) La
mancanza © l?incompletezza della determinazione. - 5. La motivazione dell?accordo. -
6. La nuova decl inazione ?doverosa? degli accordi. - 7. Conclusioni.

1. L'art. 11 della n. 241/1990, dedicato agli accordi amministrativi tra privati
e pubblica amministrazione, compie ufficialmente trent'anni !, Nella vita di un
istituto giuridico, ma lo stesso potrebbe dirsi, in fondo, anche per la parabola
esistenziale di un essere umano, siamo dunque in una fase di relativa giovinezza,
nella quale, tuttavia, sarebbe lecito attendersi i l raggiungimento di quel minimo
di stabilità che dovrebbe connotare l??età adulta?.

Che questo traguardo sia stato raggiunto è assai dubbio.
La norma di riferimento, pur entusiasticamente accolta come vessillo d i una

inedita visione collaborativa e paritetica dell?esercizio della funzione, ha presto
svelato uno dei suoi principali punti deboli: la clamorosa indeterminatezza sulla

natura giuridica dell ' istituto e, conseguentemente, sul regime giuridico ad esso

applicabile. L?unico elemento di certezza, racchiuso nella versione originaria
dell?art. 11, consiste nella clausola di devoluzione alla giurisdizione esclusiva,
oggi transitata all'art. 133 c.p.a., i l cui scopo dovrebbe consistere proprio nel

sollevare l'interprete da delicate valutazioni in merito alle situazioni giuridiche
coinvolte, elemento decisivo ai f ini della giurisdizione.

* Professore associato d i D i r i t t o Amministrat ivo, Dipart imento di Giurisprudenza, Economia e

Sociologia, Università degli Stud i d i Catanzaro ?Magna Graecia?.

!L?anniversario della n. 241/1990, o l t re ad essere celebrato in numerose occasioni convegni-

stiche, co inc ide con la pubb l icaz ione di opere di commenta che dimostrano un persistente inte-
resse al tema. Si v., ad esempio, la I I I ed. dell?opera collettanea Principi e regole dell 'azione am-

ministrat iva, a cura di M . A , SANDULLI, Giuf f rè , Mi lano, 2020.


