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Legislazione: si rinvia al testo.

Sommario: 1, Ia validita degli atti giuridici, Adempimento, corret-
tezza e liceith dei comportamenti. Efficienza, efficacia ed economi-
citd del’orpanizzazione amministrativa. — 2. La pluralitd degli atti e
dei provvedimenti amministrativi tra teorie delle invaliditd contrat-
tuali e vizi dei provvedimenti amministrativi. — 3. La validita degli
atti amministrativi conie conformité alla pluralita degli ordinamenti
giuridici che disciplinano i rapperti con le pubbliche amministrazio-
ni. La disciplina costituzionale degli attl ¢ provvedimenti ammini-

strativi. — 4. La validitd degli atti del’amministrazione pubblica co-
me conforinita af’ordinamento generale (norme primarie): la disci-
plina unitaria dei diritti soggettivi e dei poteri pubblict. 1 vizi che
conseguone all’inesistenza giuridica dei poteri (o facoltd) dell’am-
ministrazione pubblica, — 5. La validitd degli atti amministrativi
come conformita agli ordinamenti particolari delle pubbliche ammi-
nistrazioni: la disciplina sul corretto esercizio dei poteri pubblici. T
poteri pubblici tra esercizio di funzioni ed autenomia pubblica. Nor-
me di azione e vizi di legittimith degli atti anuninistrativi. — 6. De-
nominazioni deile specie di invalidith come identificazione di un
trattamento giuridico: effetti, sanatoria, rilevabilitda del giudice.
Linesistenza e I’illegittimit tra disapplicazione ¢ annullamento de-
gli atti amministrativi.

1. La validita degli atti giuridici. Adempimento, cor-
rettezza e liceitd dei comportamenti. Efficienza, effi-
cacia ed economicifd dell’ organizzazione anmumini-
strativa. '

Nel linguaggio giuridico le parole validiti e valido
sono accolte secondo significati che escludono altre
accezioni seppure prevalenti nel lessico comune (1),
poiché si individua normalmente, ma non esclusiva-
mente, un giudizio di conformitd ad una norma, o
pitt precisamente all’ordinamento giuridico cui ap-
partiene una determinata norma (2), poiché ai soli
atti validi & assicurata la protezione dell’ordinamen-
to costituito.

La validita & cosl normalmente riservata agli atti del-
le persone, fisiche o giuridiche, pubbliche o private,
ma da tale punto di vista si deve riconoscere che per
ciascun atto si afferma generalmente una pluralita di
giudizi di conformita ai diversi ordinamenti giuridict
cui le persone si riferiscono, con conseguente possi-
bilitd di differenti valutazioni giuridiche: che uno
stesso atto sia conforme ad un dato ordinamento,
irrilevante per un secondo, difforme rispetto ad
un terzo (c.d, «relativitd degi ordinamenti giuridi-
ci») (3).

Talvelta I'invalidita & gualificata ultericrmente con
P'aggettivazione «derivata» ovvero «successiva» (o
«sopravvenuta»). L'«invaliditd derivata» si riferisce
agli atti che concludono una serie procedimentale
(— PROCEDIMENTO AMMINISIRATIVO) 1 quali subiscono
i vizi di quelli che li precedono. Llinvalidita succes-
siva (o sopravvenuta) si afferma invece come modi-
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ficazione, con effetio retroattivo, delle norme che
hanno definito la validita dell’atto al tempo della sua
emanazione: come el caso di una norma retroattiva
che modifica quella vigente al tempo dell’emanazio-
ne dell’atto, o perché & mancata la conversione del
decreto legge in forza del quale era stato emanato
Iatto, che percid risulta invalido (4).

La validitd & qualificazione riferita agli atti gruridici,
rinviando invece di preferenza all’adempimento, alla
correttezza, o alla liceita, la definizione di un giudizio
di conformita dei comportamenti, anche se non &
infrequente 'uso della locuzione «atti illeciti».
L'illiceita (comprensiva dell’illecito penale, dell’ina-
dempimento e defla scorrettezza) indica normal-
mente, oltre al carattere proprio dell’invalidita di un
rifiuto piit o meno marcato di assicurare la protezio-
ne dell’ordine costituito, anche la previsione di una
sanzione afflittiva {penale, civile, o amministrativa,
personale o pecuniaria, espulsiva o riabilitativa,
ecc.), o dell’obbligo di procedere all’eventunale risar-
cimento del danno.

La precisazione non esclude tuttavia che talvolta per
affermare la liceitd di un comportamento sia indi-
spensabile accertare la validita di un atto giuridico
{ad es. contratio di locazione, di comodato, di un
decreto di requisizione, o di occupazione d’'urgenza,
ece.} che legittima (titolo giuridico) un comporta-
mento da ritenersi altrimenti illecito (ad es. fruire di
un bene in proprieta d’altrt).

Se da tempo si & delineata una responsabilita extra-
contrattuale per 1 fatti illeciti commessi daghi enti
pubblici {— ILLECITO AMMINISTRAIIVO, RESPONSARI-
LITA DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE; RESPONSARI-
LITA DELLA PUBBLICA AMMINISIRAZIONE IN DIRTTTO
COMPARATO} e si discute invece sulla configurazione
della natura della responsabilita in cui incorre 1’am-
ministrazione nelle trattative volte alla stipulazione
di un contratto (5) (— CONTRATII DELLA AMMINISIRA-
ZIONE PUBELICA; OPERE E LAVORI PUBBLICT), si pud af-
fermare che allinadempimento & corretto riferirsi
nel diritto amministrativo, non solo per linesatta
esecuzione di contratti conclusi da enti pubblici, ma
anche per qualsiasi obbligazione che intercorra ira
I'amministrazione e gli amministrati, tra le quali si
comprende I'obblige di erogare le prestazioni di ser-
vizio pubblico che ex lege o per atto di autonomia,
sono assunte a favore dei destinatari. Oltre alle va-
lutazioni di efficienza, efficacia e economicith divie-
ne normale affrontare questioni sul grado di esatto
adempimento delle prestazioni di servizio pubblico
{«disservizio») (6), mentre del tutto improprie risul-
tano le considerazioni sulla validith giuridica di un
servizio, senza percid escludere che altri soggetti, con
un differente interesse, possano chiedere la verifica
della validita degli atti (programmi, atti di assunzio-

ne, o dismissione} che di tale obbligazione sono il
presupposto o il fondamento.

Si distingue dalla validita il giudizio di «efficienza,
efficacia ed economicita» che & di frequente riferito
ai servizi pubblici, anche se occorre ricordare che il
principio & affermato dal legislatore per Iintera at-
tivitd amministrativa-(l. 7-8-1990, n. 241, art. 1) a
seguito delle elaborazioni che provengono dalla pre-
valente cultura economica e sociale, che indica tali
criteri come parametri di valutazione, non solo delle
imprese, ma anche deil’attivita delle amministrazioni
pubbliche (7).

L’efficienza (E), secondo la nozione pill semplice
detta «aziendalista», & ia misura del 1'aggii1ngimento
del massimo di prodotti all’utenza (output) dato un
certo livello di risorse umane, finanziarie e strumen-
tali, cio® il rapporto tra il risultato (R} deli’azione
organizzativa e la quantita di risorse (M) impiegate
(E = R/M).

Secondo altre elaborazioni pit complesse I'efficienza
& un criterio per definire le possibilita di «automan-
tenimento e coesione» tra i componenti di una strut-
tura, la continuith nel tempo dell’organizzazione e
del suo adattamento all’ambiente in cui opera (siste-

.ma naturale), ovvero come «abilita di un’organizza-

zione» di sfruttare il proprio ambiente per acquisire
«risorse scavse o pregiates (sistema aperto), o di
conformarsi agli scopi prefissati, sia come efficienza
degli individui nel portare ad esecuzione i compiti
affidati, sia come propensione dei soggetti all’osser-
vanza delle norme dell’organizzazione, sia come di-
stribuzione di compiti conformi afla predisposizione
individuale degli operatori. Si pud affermare che
nella scienza deli’amministrazione I'efficienza & l'in-
dice della capacity di un’organizzazione di soddisfa-
te le aspettative della comunitd di riferimento (tesi
detta sociologica) (8).

L’efficacia & stata a sua volta intesa quanto meno in
due accezioni: come efficacia gestionale (cultura
aziendalista), ovvero come efficacia sociale. I.’effica-
cia gestionale (Eg) misura i risultati (R) in concreto
ottenuti in ragione degli obiettivi desiderati (Qd),
cio® predefiniti in programmi annuali o pluriennali,
direttive, o atli generali di gestione. Sara efficace un
servizio ove gli obiettivi predeterminati dagli organi
dell’ente abbiano un’alta probabilita di essere attuati
dall’organizzazione, poiché i risultati hanno raggiun-
to, o superato, le previsioni (Eg = R/Od), grazie ad
una corretta valutazione delle possibilith di impiego
delle risorse, delle potenzialith dell’organizzazione
di riferimento, e cosi via.

L’efficacia sociale indica invece come un’attivita rie-
sce a «modificare» i bisogni sociali, ciot cerca di
misurare il grado di soddisfazione di una domanda,
offrendo un criterio utile a rilevare l'effetto prodotto
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sui destinatari di un servizio in ragione dei bisogni
sociali della comunita.

L’economicitd indica il winore utilizzo possibile di
risorse, ma la definizione & in veritd sintesi di una
pluralita di configurazioni: quella «aziendalista» ri-
tiene economico il comportamento che in presenza
di mezzi limitati tende al massimo risultato; quella
«comparativa» invece parte dalla considerazione
che ogni operatore, avendo avanti a s& una molfepli-
citd di obieftivi da perseguire con risorse limmitate, op-
ta per la soluzione che ritiene produca il massimo
benessere ad una comunitd (vantaggi), con la conse-
guenza che & economica quella soluzione che offre
vantaggi superiori ai costi derivanti dalla mancata
utilizzazione delle stesse risorse in scelte (soluzioni)
alternative.

Correttamente si & escluso che i criteri indicati pos-
sano affiancare la validith ed involgere una valuta-
zione dell’atto amminisirativo in sé considerato per-
ché i parametri di «efficienza, efficacia ed economi-
citd», ove rettamente intesi, hanno ad oggetto la va-
lutazione dell'organizzazione wmministrativa, non
importa se volta alla produzione di servizi o all’eser-
cizio di funzioni (9).

(1) Giusta, buono, utile, efficace. Si avvicinano forse maggiot-
mente zl lessico giuridico altre accezioni che paiono sottolinea-
re la derivazione dalla parola latina validus, perché uomo vigo-
roso, sano, del quale I"opposto insano, ove riferito alle cose, &
sostituito di preferenza dagli aggettivi difettoso, viziato.

(2) Cfr. Conm, «Validitas, in NN.D.L, XX, Torino, 1975, 422 5,;
afferma Uautonomia scientifica della validita: Cowsa, I concetto
e le specie di invaliditd, Milano, 1972, 56 5. non sempre agevele
¢ la distinzione con la parola legittimita: Lev), « Legittimita (dir.
amm.)», in Enc. dir., XXIV, Milano, 1574; per 1a costituzione
invece dell’ordinamento giuridico originario si usano di prefe-
renza le parole legitlimazione, ¢ principic di effettivita: Sanvm
Romano, Liinstaurazione di futto di un ordinamento costituzio-
nale e la sua legittimazione, AGOP, LXVIIL, Modena, 1902, poi
in Seritti minori, | (Diritto costituzionale), Milano, 1950; PINnA,
«Crisi coslituzionalix, in Digesio/pubbl., 1V, Torino, 1989, 480 s.;
Provant, Il significato del principio di effetriviig, Milano, 1953;
Ip., «Effettivitd {principic di)», in Enc. dir., X1V, Milano, 1965,
420 5.3 Pacg, Convegrio costituzionalisti, Torino.

(3) Sanm Romawo, L'ordinamento ginridico, Pisa, 1918; A, Ro-
maNG, Giurisdizione amminisirativa e miti della giurisdizione
ordinaria, Milano, 1975, 203 s,, ed in riferimenti alla teoria della
relativitd delle posizioni soggettive di G. Miele.

(4) Per tutti: SanTI RoMano, Osservazioni sudl invalidita succes-
siva degli atli anuministrativi, in Studi Vacchelll, Milano, 1938;
Gasearrr, Linvaliditg suceessive degli aiti amminisirativi, Pisa,
1939 Guicaiarm, Llabrogazione degli atti amministrativi, in
Studi Vacchelli, cit.; da ultimo Pacriawt, Cowiributo aflo studio
della c.d. invaliditd successiva deghi atti amoministrativi, Padova,
1991; A. M. SampurLl, Manuale di diritto amminisirative, Na-
poli, Jovene, 1989, 670.

(5) Da ultimo A, Romann, Sulle pretesa risarcibilitd degli infe-
ressi legittimi: se sono risarcibili, sono diviti soggettivi, in Dir.
armm., 1998, spec. 19-20.

{6) Cfr. Corso, « Validita (dir. amm.)», in Enc. dir., XLVI, Mi-
lano, 1993, 94; per obbligazione di servizie pubblico ¢ la gra-
dnale affermazione di un diritte di credito degli utenti si con-

vALLO PERIN, La strutiare della concessione di servizio pubblico
locale, Torino, 1998,

(7) Meap, Policy Studies Review, V, 1985, 319 s. Tali elabora-
zioni hanno per gran parte alimentato le analisi critiche sulla
gestione dell’attivith degli enti pubblici e favorito quelle con-
clusioni che oggi sono comunemente ricomprese nella locuzio-
ne «privatizzazione dei servizi pubblici»; per test critica:
Vorytex, La privatizzazione dellerogazione dei servigic teoria,
evidenza empirice ed implicazioni, in Probl. amm. pubbl, 1993,
37 5., 45,

(8) Per la tesi aziendalista utilizzata di solilo per il «controlle di
gestione», C, St,, sez. TV, 24-5-1983, n. 330, C5, 1983, £, 499, C.
Conti, sez, enti locali, 22-11-1993, n, 8, RCC, 1995, 101, C. Conti,
sez, enti locali, 10-10-1995, n. 31, in Enti pubbl., 1996, 761. Le
nozione aziendalista non & tuttavia 'unica: cfr, Pastory, 1! con-
troflo di gestione delfa corte dei conti fra controliv ¢ collabora-
zione, in Le Regioni, 1995, 10Y5; D’ Amice, Manuale di scienza
dell'amminisirazione, 1992, 389 5,, 393, Per le altre nozioni: Bez-
TINT, J] principio di efficienza in scienza dell amministrazione, in
Ruccolta di siudi di scienza e teoica dell’amminisirazione pub-
blica, n. 10, Milano, 1968, 11.

(9} Per 'clficienza come nozione soclologica: Mazrk, Mefodi di
mistiraziong delfa produttivita nel settore pubblice (a livello fe-
derale, statale, locale), in Probl anmi. pubbl., 1982, 66-08; per 1a
nozions di sconomicita si veda per tutti: D’Amico, Manuale,
cit,, 409. Esclude i parametri di efficienza, officucia, economicitd
per gli atti amministrativi: Corso, « Validitd » cit., 93-94.

senta di rinviare alle considerazioni svolte in altro lavoro: Ca-

2. La pluralitd degli atti e dei provvedimenti awunini-
strativi trg teorie delle invaliditd contrattuali e vizi dei
provvedimenti amministrativi.

Nel diritto amministrativo il giudizio di conformita
predicato dalla validita & di solito ulteriormente cir-
coscritto aghi atti e provvedimenti amministrativi
{(~> PROVVEDIMENTI E ATTI AMMINISTRATIVI) (10), con
definizione che separa I'analisi sulla disciplina giuri-
dica degli atti dei privati che siano elementi neces-
sari di un procedimento amministrativo (— RICHIE-
STA E ISTANZA ALLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE}, O
essenziali per la definizione delP’atto finale produtti-
vo di effetti verso i destinatari (— INTESE, CONVEN-
ZIONI E ACCORDI AMMINISTRATIV).

Se nel diritto amministrativo Pinvalidita & espressa-
mente riferita ai provvedimenti amministrativi, nel
diritto privato e trattazioni generali hanno ad og-
getto quasi esclusivamente Pinvaliditd dei contratti,
cui vengono giustapposte le cause di nullita del te-
stamento. Salvo cenni alla ricognizione di debito, alla
rinuncia, alla promessa al pubblico, non pare che la
teoria generale delle invalidity degli atti di diritto
privato (11) riconosca particolare rilevanza ai risul-
tati delle analisi di settore sulle cause di nullitd e
annuliabilith degli atti unilaterali di imprenditori (ad
es. licenziamento, ecc.), o degli organi del condomi-
nio, delle associazioni, fondazioni, o societd, con scel-
ta che solo in parte pud trovare giustificazione nelle
separaziomi disciplinari (diritto civile, diritto com-
merciale e del lavoro) (— NULLITA E ANNULLABILITA,
CONDOMINIO; ASSOCIAZIONI E FONDAZIONI; SOCIETA; LI-
CENZIAMENTO), £CC.)

Simmetricamente I'interesse che ha assunto nel di-
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ritto amministrativo il provvedimento ha ad esso de-
limitato gli sforzi interpretativi sui vizi degli atti
dell’amministrazione pubblica, rinviando nel tempo
un’analisi (ritenuta di settore: urbanistica, opere
pubbliche, servizi pubblici, consorzi, ecc.) sulle cause
di invaliditd degli accordi, convenzioni, o intese tra
amministrazioni pubbliche, o con i privati (— INTESE,
CONVENZIONI E ACCORDIT AMMINISTRATIVI).

Le analisi intorno alle invalidita degli atti ammini-
strativi hanno in questo secolo affiancato le teorie
sulle invaliditad dei contratti disciplinati dal diritto
privato, entrambe paiono essersi contese il campo
della disciplina sostanziale degli atti giuridici nel no-
stro ordinamento, precisando ciascuna aspetti che
per Yaltra sono parsi di minere importanza in ragio-
ne dell’oggetto preferenziale di studic (rapporti diin-
teresse pubblico-provvedimenti amminisirativi; rap-
porti patrimoniali-contratti}.

L’indicata dicotomia si & cosi imposta atlraendo al-
P'una piuttosto che all’altra ricostruzione le ipotesi
ritenute marginali, secondo percorsi ogni qualvolta
peculiari, talora unicamente accennati e rimasti in-
compiuti, di frequente incapaci di accogliere, con i
dovuti adattamenti, i risultati offerti dall’altra tradi-
zione giuridica e che forse potevano essere utili ad
approfondire campi scarsamente coltivati dalla pro-
pria.

E normale vedere affermato che le cause di invali-
ditd dei contratti {— OPERE E LAVORI FUBBLICI; CON-
TRATTI DELLA AMMINISTRAZIONE PUBBLICA) stipulati
dall’amministrazione non differiscono per disciplina
da quella imposta dal codice civile per tutti i soggetti
dell’ordinamento giuridico e al tempo stesso che la
scelta dell’amministrazione del soggetto con cui con-
cludere il contratto & un «provvedimento» ammini-
strativo, con opinione che parrebbe sopravvivere an-
che alla recente istituzione della giuridizione esclu-
siva in materia {d.lg. 31-3-1998, n. 80).

Non & da escludere l'ipotesi che tali atti unilaterali
dell’amministrazione pubblica siano stati attrat{i alla
tradizionale categoria del provvedimento ammini-
strativo (procedimento di scelta del contraente) per
la consolidata disciplina sostanziale (vizi di legittimi-
ta) e la peculiare tutela giurisdizionale (giudice am-
ministrativo) che il diritto privato e le elaborazioni
intorno alla responsabilitd precontraituale non riu-
scivano ad assicurare alle imprese concorrenti, se-
condo un percorso che pare inoltre soddisfare quelle
ragioni istituzionali (esercizio di una funzione) che,
non senza contrasti, riaffiorano ancora oggi per talu-
ni atti del concessionario, o delle societd per azioni
in mano pubblica (12).

L’analisi delle invalidita degli accordi procedimenta-
li & stata circoscritta agli enunciati legislativi che san-
ciscono la giurisdizione esclusiva del giudice ammi-
nistrativo in materia di «formazione, conclusione ed

esecuzione» degli accordi (— GIURISDIZIONE AMMINI-
STRATIVA ESCLUSIVA; INTESE, CONVENZIONI E ACCORDI
AMMINISTRATIVI; PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO), pre-
vedono la forma scritta a pena di nufhith e Pestensio-
ne dei «principi in materia di obbligazioni e contratti
in quanto compatibili» (artt. 11 e 15, L n, 241 del
1990, c¢it.), di cui appare anzitutto pregiudiziale V'in-
dagine sulla natura giuridica, patrimoniale o non pa-
trimoniale, di accordi o convenzioni (art. 1321, c.c.),
Non sufficiente attenzione & stata riservata all’analisi
della natura giuridica degli atti amministrativi unila-
terali (es. deliberazioni} volti alla conclusione di ac-
cordi o convenzioni tra amministrazioni pubbliche
(art. 15,1 n. 241 del 1990), comprese quele che han-
no ad oggetto esercizio associato di funzioni e ser-
vizi (artt. 24 e 25, 1. 8-6-1990, n. 142), per i quali &
difficile ipotizzare rapporti giuridici «non pariordi-
nati» («assenza di una posizione d’autorita»), per
non trattare degli atii unilaterali adottati dagli orga-
ni di un consorzio pubblico {art. 25,1. n. 142 del 1990,
cit,; artt. 862, 863, 2° co., c.c., ecc.) verso le stesse
amministrazioni consorziate che lo hanno «consen-
sualmente » istituito {definizione delle quote consor-
tili, ecc.), ove il parametro di validith oltre la legge &
dato, non molto diversamente dalle deliberazioni de-
gli organi di societd, associazioni, o consorzi di dirit-
to privato, dall’attuazione dello statuto e delPatto
costitutivo.

Avanti alla giuridizione esclusiva del giudice ammi-
nistrativo si & invece affermata la categoria degli «at-
ti paritetici», cio® di atti amministrativi unilaterali
conirassegnati dall’assenza di una posizione «d’au-
toritd» dell’amministrazione pubblica verso 1 desti-
natari (dipendenti pubblici, debitori di oneri di ur-
banizzazione, creditori di finanziamenti pubblici,
ecc.), ove i destinatari dell’atto possono vantare la
titolarita di una posizione di diritto soggettivo (13).
L’indicata ricognizione degli atti dell’amministrazio-
ne pubblica evidenzia una pluralitd che, oltre i con-
tratti disciplinati dal diritto privato, individua tra i
regolamenti, gli atti generali (artt. 13, 24, ult. co., 1
7-8-1990, n. 241) e i provvedimenti, ed ancora gli atti
unifaterali la cui emanazione & affermata dall’ammi-
nistraziene come obbligazione (ad es. tributaria), ov-
vero & pretesa dai destinatari in forza di poteri o
facolta che trovano fondamento in diritti soggettivi
di credito (ad es. prestazioni di servizio pubblico),
ma anche reali o della «personalita» (14), cui si af-
fiancano infine gli accordi con i privati, o le conven-
zioni e gli accordi tra amministrazioni pubbliche.

(10) Cir. Romano Tassong, Tra diversitd e devianza. Appumti
sul concefto di invaliditd, in Stdi in onrore di V. Qraviano, 11,
Milano, 1993; F. Levi, «Legittimita (dir. amm.)» in Enc. dir.,
XXI1V, Milano, 1974, 124; Piras, «Invalidita (dir. amm.)», in
Enc. dir., XX1, Milano, 1972, 598,
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(11} Da ultime Forroni, Le nullitg negoziali di diritto comune,
speciali e virtwali, Milano, 1998; MoNTECHIARL, La forma degli
ati pirvidicd unilateralf, Milano, 1998,

(12} Per tutti: Cass., 8.U., 6-5-1993, n. 4992, 7, 1996, 1, 1, 493
con nata di CanNapa BartoLr si confronti da ultime Part, 33
del d.lg. 31-3-1998, n. 80.

(13) It elaborazione ricondotta a FaGloLarl, L'atto arministra-
tfve nella giustizia amnninistrativa, Scrittf in orore i Santi Ro-
mano, 11, 287, da ultimo QUARTULLL, At autoritativi e atti pari-
tetici: validitd di una distinzione, Studi per il 150° anniversaric
del Consiglio di Stato, Roma, 1981, 111, 1517. In givrisprudenza
oltre alla decisione primigenia (C. 8t., sez. V, 1-12-1939, est.
Fagiolari) in materia di pubblico impiego: Cass. $,U., 10-8-1986,
n. 7406; 1d., 14-2-1997, n. 1345; C. St., sex 'V, 26-6-1996, n. 798,
FA, 1996, 1938; Id., 12-10-1995, n. 1412, FA, 1995, 2188; per gli
atti che definiscono I'obbligo del pagamento degli oneri di ur-
banizzazione: C. St., sez. V, 26-3-1996, n. 294, RGE, 1996, 1, 699,
Id., 12-10-1995, n, 1394, FA,1995, 1, 2181; Id., 25-5-1995, n. 822,
in Appalti e urh., 1996, 108; nelia formazione professionale per
gli atti di pagamento del credito avente ad oggetto un finanzia-
mento pubblico: Casgs. 5.1, 23-4-1996, n. 3819,

(14 Sawn Rowmano, La feoria del divitd pubblici subletiivi, in
Primo wrattato completo di divitto amministrative, a cura di V. E.
Orlands, T, Milano, 1900, 171; cfr. Casura, «Diritti pubblici
subbiettivi», in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 802 s,

3. La validitd degli atti amministrativi come confor-
mitd alla pluralild degli ordinamenti giuridici che di-
sciplinano i rapporti con le pubbliche amministrazio-
ni. La discipling costituzionale degli atti e provvedi-
menti amministrativi,

La moltiplicazione dei tipi e il differente carattere
degh atti giuridici che si trova a utilizzare la pubblica
amministrazione appare uno sviluppo, tna formaliz-
razione teorica necessaria della teoria della pluralita
di ordinamenti giuridici (15), le cui norme non pos-
sono non offrire la definizione dei caratteri dell’atto,
della sua natura giuridica, dei suoi elementi di vali-
dita.

La pluralita degli atti amministrativi riconduce dun-
que alia pluralitd degli ordinamenti di cui & parteci-
pe una pubblica amministrazione, poiché & noto che
la pluralitd degli ordinamenti giuridici, come para-
metro di validitd dei differenti atti giuridici, & stata
indicata come la naturale conseguenza dell’organiz-
zazione sociale in pilt di un ordinamento.

Ritenere che il parametro di validitd degli atti della
pubblica amminstrazione sia dato da norme costitu-
zionali ed europee, da leggi ed atti aventi forza di
legge, nonché dai regolamenti amministrativi, pud
risultare una affermazione di eccessiva sintesi, che
oscura appartenenza di ciascuna di tali norme ad
un ordinamento giuridico, che ha propri principi isti-
tuzionali che non coincidono con quelli che sono a
fondamento di altri ordinamenti, sicché la definizio-
ne della validitd di un atto significa anzitutto ricerca
ed individuazione dei rapporti giuridici tra ordina-
menti (originari, derivati), poiché solo in ragione di
essi appare possibile risolvers i conflitti tra le norme
che vi appartengono {(— ORDINAMENTO GIURIDICO; CO-
MUNITA EUROFEE),

In tal senso gli atti dell’amministrazione pubblica, -
non diversamente da altri, ritrovano come parame-
tro di validitd le norme degli ordinamenti giuridici
cul sono sottoposte: anzitutto quelle generale a tutti
comune di livello costituzionale e nei miti da que-
sto indicato dalle norme eurcpee (art. 11 Cost.) o di
legislazione statale {artt. 70, 76-77 Cost.) poste a sua
integrazione (infra par. 4); nonché dalle norme del-
l'ordinamento particolare delle amministrazion
pubbliche (infra par. 5), i cui principi istituzionali
definiscono le pubbliche amministrazione con carat-
teri particolari che incidono sulla relativa capacita e
autonomia giuridica (cfr. artt. 5,42, 43,92 5. 113, 114
s. Cost.).

Autonomia pubblica (— AUTONOMIA NEL DIRITTO
puBBLICO) di cud statuti e regolamenti amministrativi
sono I’espressione, ciod gli atti normativi che consen-
tono alle amministrazioni pubbliche di definire il
proprio ordinamento (- REGOLAMENTI AMMINISTRA-
TIVI, REGOLAMENTO E POTERE NORMATIVO DEGLI ENTL
LOCALI), autonomia anche privata ove & soprattutto
di interesse la comparazione con statuti e atti costi-
tutivi (di consorzi, di societd, di condomini) che si
affermano come ulteriori parametri di validita degli
atti emanati da organizzazioni cui partecipano le
ampministrazioni pubbliche.

Pluralita degli ordinamenti giuridici come disciplina
di validita degli atti, ma ancor prima dei poteri o
facoitd (16) che consentono all’amministrazione di
emanare atti giuridici, ed in tal senso I'analisi delle
invalidith degli atfi ¢ dei provvedimenti amministra-
tivi si & sinora idenficata con Jo studio delle norme
che definiscono i poteri amministrativi, quelli che
dell’amministrazione pubblica sono ritenuti i poteri
per antonomasia, quei «poteri d’autoritd» ove pidt
chiaramente, ma non esclusivamente, si sono deli-
neati i caratteri delle amministraziont pubbliche.
Cio ha consentito ’elaborazione di teorie che hanno
elevato a principi istituzionali dell’amministrazione
pubblica la necessita di perseguire I'interesse pubbli-
co invece di quello privato, il principio di imparzia-
lita in luogo di quello di parte, la soddisfazione dei
bisogni di una comunita invece di quelli individuali,
Iimprescindibile rapporto con 1 terzi interessati
{cointeressati o controinteressati) all’emanazione di
un atto in lnogo del principio dell’efficacia inter par-
tes di un contratto, e cosi via, indicando strumenti
giuridici che sono talvolta indispensabili, in altri casi
alternativi, mai sostitutivi di quelli disciplinati dal
diritto privato, di cui anche la pubblica amministra-
zione pud avere bisogno in tutto o in parte ove, sen-
za (rattare d’altro, le ragioni patrimoniali o di un
rapporto tra parti si affermine come disciplina giu-
ridica dei suoi atti,

In altra occasione (17) era parso di poter affermare
che gli atti ¢ provvedimenti dell’amministrazione
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pubblica trovano una ampia disciplina costituzionale
di riferimento, quasi sempre ricordata per gh aspetti
di tutela giurisdizionale, la quale tuttavia presuppo-
ne la disciplina di diritto sostanziaie degli atti ammi-
nistrativi: anzittutto quella definita dalle riserve di
legge {(— RmISERVE DI LEGGE) non meno fuitavia di
ogni altra disposizione costituzionale di disciplina
dei rapporti tra i soggetti dell’ordinamento che ri-
guardano anche la pubblica amministrazione (artt. 3,
32,36, 42, 41, 38, ecc.}

Ragioni istituzionali che nella vigente Costituzione
hanno chiaramente indicato che contro gli atti della
pubblica amministrazione & sempre ammessa la tu-
tela giurisdizionale (art. 113 Cost.) dei diritti e degli
interessi legittimi, anzitutto come diritto di azione
(art. 24 Cost.) avanti al giudice che con riferimento
ad essi si & affermato come naturale (art. 25, 1° co.,
Cost.) nella alternativa tra giudice crdinario (art.
102, Cost.) o amministrativo (art. 103,17 e 2° co,; art,
125, 27 co., Cost.).

Sindacato giurisdizionale assicurato a tutti per stabi-
lire la conformitda degli atti dell’amministrazione
pubblica aile leggi statali, o di antenomia pubblica
(leggi regionali, statuti, regolamenti), che le riserve
di legge (artt, 23, 32, 40, 41, ecc.) hanno imposto
come disciplina insopprimibile dei poteri pubblici
nel nostro ordinamento, in conformita ai valori co-
stituzionali che offrono tutela a situazioni giuridiche
pubbliche o private.

Disciplina insopprimibile degli aiti ¢ provvedimenti
dell’amministrazione pubblica che attiene sia alla
giuridica esistenza dei poteri pubblici (infra
par. 4), sia ad un esercizio degli stessi che non pué
non essere legittimo {infra par. 3), ciog conforme a
quei principi di legalita e correttezza istituzionale
che sono stati in varia guisa accolti ed iscritti nella
Costituzione repubblicana, in ragione di essa via via
precisati dal giudice della legittimita costituzionale
{— cortE cosTiruzIONALE), della Corte di giustizia
delle comunitd suropees (— CORIE DI GIUSTIZIA DEL-
LE COMUNITA EUROPEE), non meno che dalle sentenze
del gindice ordinario ed amministrativo.

(15) Sanrt Romano, Llordinamento giuridico, Pisa, 1917 {ma
1918).

(16) San11 Romano, «Polett», in Framment! di un dizionario
giteridico, 1947, rist. a cura di A, Romano, Milano, 1984,

(17) CavaLLo PeriN, I conternto delPari. 113 Costituzione (ra
riserva di legge ¢ riserva di giurisdizione, n Dir. proc, amm.,
1988, 518 s., spee. 546; pol in In., Potere di ordinanza e principio
di legalitd, Milano, 1990, cap. V.

4. La validita degli ani dell amminisirazione pubblica
come conformita all’ordinamento generale (norme
primarie): la discipling unitaria del diritti soggettivi e
del poteri pubblici, I vizi che conseguono all'inesi-

stenza giuvidica dei poteri (o facoltd) dell'ammini-
strazione pubblica.

Le teorie sulla validita degli atti e dei provvedimenti
amministrativi da tempo si sostanziano delle analisi
sia sull’esistenza, sia sulla legittimita, dei poteri e de-
gli atti deli’amministrazione, anche ove adottano de-
pominazioni che forse sono tratte da altri settori di
studio (ove l'inesistenza si & precisata oltre i casi di
nullith espressamente previsii dalla legge), di cui tut-
tavia il diritto amministrativo non ripete se non in
parte il relativo trattamento giuridico, poiché ha or-
mai assunto peculiaritd proprie che si avrd modo di
sintetizzare (infra par. 6).

La validitd degli atti amministrativi & stata studiata
nel diritto amministrativo dal punto di vista peculia-
re della conformitd alle norme che disciplinano i po-
teri pubblici nei confronti delle posizioni soggettive
ad essi correlate (18): l'esistenza, la nullita, o la li-
ceitd degli atti e provvedimenti amministrativi & vi-
sta anzitutto come giuridica esistenza della definizio-
ne dei poteri pubblici, al pari di come ia lepittimita
degli atti & risolta dalla verifica di un legittimo eser-
cizio del potere pubblico,

La indicata distinzione tra esistenza {19} (o nullitd, o
liceitd) e legittimita ha profonde radici storiche, ma
la questione pud essere ritenuta di teoria generale
delle istituzioni ove il discrimine si impone come ca-
rattere comune delle organizzazioni i cui organi
d’amministrazione assumono la gestione di interessi
nion propri, 0 non esattamente propri (20), soprattut-
to con riferimento agli atti che hanno come fine
«’amministrazione» (cura) di un interesse collettivo,
meglio se indifferenziato o diffuso, ancor pilt se a
carattere non patrimoniale ed in varia guisa indispo-
nibile agli amministratori.

Per tali organizzazioni & nermale la ricerca e lo stu-
dio delle norme che tutelano 1attribuzione all’ente
di beni o poteri (sociali) rispetto alla sfera dei diritti
che sono garantiti alle persone che le costituiscono,
ma al tempo stesso assumono rilievo le norme che
disciplinano I'esercizio dei poteri d’amministrazione
dell’'ente (ad. es, competenza, convocazione e quo-
rum di coliegi, di ammissione o esclusione di un so-
clo, ece.), secondo linee di ragionamento {interesse
dell’ente ovvero interesse dei destintari dell’azione
dell’ente) che appaiono comuni a molti settori del
diritto, cui le recenti trasformazioni {«privatizzazio-
ni», organizzazioni senza scopo di lucro, ecc.) sono
destinate ad offrire un crescente interesse. ]
Storicamente la distinzione tra esistenza e legittimita
dei poteri pubbiici si afferma come completamento
dell'idea liberale della seconda meta dell’ottocento
di attribuire anzitutto al gindice ordinario «dei diritti
soggettivi tra privati» anche la giuridizione sulla le-
sione di questi da parte dei poteri amminisirativi
{esistenza), nonché dell’istituzione di un ulteriore
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sindacato in capo alla IV sezione del Consiglio di
Stato posto ad argine del non infrequente uso scor-
retto dei poteri che la legge ha attribuito all’ammi-
nistrazione pubblica {— MOTIVAZIONE NEL DIRITTO
AMMINISTRATIVO; GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA; GIUDIZIO
AMMINISTRATIVO; PROCESSO AMMINISTRATIVO; GIURISDI-
ZIONE AMMINISTRATIVA D1 MERITO),

Affermatasi la legge come disciplina a tutela delle
«liberta», ciod di quelle posizioni individuali che per
prime (-5 LIBERTA PERSONALE; LIBERTA RELIGIOSA E DI
COSCIENZA, LEGALITA) si pongono come diritti nei
confronti dell’amministrazione pubblica (poi 1 diritti
civici o diritti sociali), diviene semplice applicazione
del prineipio di specialitd (— LEGGE E INTERFRETAZIO-
NE) pretendere che sia prevista in legge 1esistenza di
un potere dell’amministrazione pubblica in deroga al-
la definizione legislativa di un diritto soggettivo (21).
Appare cosi conseguente che alla legge, come fonte
unitaria del diritto oggettivo, deile definizioni che in
astratto individuano diritti soggettivi e poteri pubbli-
ci, segua 'unita della sua interpretazione giurisdizio-
nale, che caso per caso (in concreto) individua i con-
fini tra diritti ¢ poteri, ovvero se si preferisce I'inter-
pretazione del confini della tutela offerta dal diritto
soggettivo al suo titolare verso chiungque, foss’anche
Pamministrazione pubblica e i suoi poteri.

La sottoposizione dell’amministrazione alla legge si
completa dunque con la giurisdizione del giudice or-
dinario a tutela dei diritti soggettivi (1. 20-3-1865, n.
2248, All. E, art. 2} dei confini di questi, anche verso
lamministrazione pubblica {— GIURISDIZIONE ORDI-
NARIA E PUBBLICA AMMINISTRAZIONE}, che reciproca-
mente involgono 'esistenza giuridica, il fondamento
dei poteri pubblici, ogni qualvolta si tratti di inter-
pretare. la definizione astrattd che la legge ofire dei
poteri attribuiti all’amministrazione pubblica (es.
potere di ordinare la chiusura di uno stabilimento
insalubre) in deroga alla generale protezione dei di-
ritti soggettivi (iniziativa economica privata).
Interpretazioni che il giudice ordinario pud definire
senza pill arrestarsi di fronte ad atti formali dalla
pubblica amministrazione, poiché egittimato a veri-
ficare direttamente il fondamento dei poteri pubblici
(1. 20-3-1865, n. 2248, All. E, artt. 2, 4 e 5), ciog se
«oltre i sigilli del re, o la firma di un suo ministro», la
legge ha previsto I'esistenza di un potere ammini-
strativo, negando la protezione del diritto soggettivo.
La costruzione pone un’alternativa tra potete amini-
nistrativo e diritto soggettivo, ove ¢’& giuridica esi-
stenza di un potere pubblico vi & giuridice difetto
deila posizione di diritto soggettivo e viceversa (22).
La successiva elaborazione si precisa nella distinzio-
ne tra norme di relazione (nel genus norme di esi-
stenza) dei poteri dell’amministrazione pubblica e
norme di azione, riferendosi la prima alle norme pri-
marie che definiscono il confine tra diritti e poteri

pubblici, come fonte unitaria (legge) di tali alterna-
tive posizioni giuridiche, indicando la seconda il le-
gittimo esercizio dei poteri stesst (v. infra, par. 5).
La distinzione tra norme di relazione ¢ di azione
(23) si afferma nella pilt profonda convinzione che
ogni posizione soggettiva trovi necessaria sintesi e
definizione anzitutto in un ordinamento unitario,
ciog nella possibilitd per una comunita di affermarsi
come ordinamento originario e di esistere come or-
dinamento generale a tutti comune, senza discono-
scere nell’unitd la pluralitd degli ordinamenti giuri-
dici, di quelli fondati suil’autonomia privata non
meno di quelli ia cui autenomia non pud non dirsi
pubblica, siano poi essi dall’ordinamento generale
unicamente riconosciuti, promossi, o istitaiti, ovvero
contrastati (illeciti}, o considerati con indifferenza.
Ordinamento generale dunque come primo parame-
tro di validita degli atti e provvedimenti amministra-
tivi (norme di esistenza, norme di relazione), ordina-
mento generale la cui manifestazione pill nota & la
iegge, ma ancora prima la Costituziene, o le norme
europee, ogni qualvolta offranc la disciplina delle
posizioni soggettive riconosciute nel nostro ordina-
mento (24), come poteri pubblici o diritti soggettivi.
Da tempo si sono individuati  vizi degli atti e prov-
vedimenti che conseguono alla violazione detle nor-
me che definiscono lesistenza giuridica dei poteri
amministrativi, secondo definizioni peculiari, da ta-
luno indicati come difetto degli elementi essenziali
degli atti amministrativi, da altri riviste alla luce dei
casi di nullita previste dal codice civile per i contratti
{art. 1418 c.c.), norme la cui violazione determina
I'inesistenza, secondo altri la nullitd, o Uilliceita del-
I’atto amministrativo (25).

Quest’ultima denominazione sottolinea 'immediato
riflesso lesivo (illiceitd siccome ingiustizia, scorret-
tezza, inadempimento, ecc., v. supra, par, 1) della po-
sizione di diritto soggettivo del destinatario dell’atto
invalido, che & emanato dall’'amministrazione pub-
blica in violazione delle norme di relazione che de-
finiscono il confine tra poteri pubblici e diritti sog-
gettivi, con denominazione che sottolinea la possibi-
lita per il danneggiato di oftenere la riparazione del
danno eventualmente subito.

Invaliditd che incidono sull’atto perché non scno
state osservate le norme che definiscono la giuridica
esistenza di un potere pubblico, ciog di quelle norme
che istifuzionalmente (riserva di legge, attribuzioni
di organi costituzionali, o di rilevanza costituzionale,
o europea), o per scelta del legislatore (ad es. forma
prescrifta ad substantiam), impongono elementi che
sono indisponibili all’amministrazione pubblica, che
rispetto all’avtonomia dell’amministrazione possono
ritenersi «norme imperative».

Al di 1a delle denominazioni {inesistenza, illiceita,
nullita, inapplicabilita) costituisce elemento comune
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dei vizi in esame proprio il contrasto con norme isti-
tuzionali (art. 1418, 1° co, c.c.), o con quelle che
sono frutto di una scelta del legislatore (art. 1325, n.
4, ec; art. 1418, 3° co,, c.c.), poiché contrarie alle
norme dell’ordinamento giuridico generale che sono
«imperative» per le autonomie, poiché definiscono i
limiti entro i quali & riconosciuta una autonomia
pubblica o privata. Tale carattere comune di limite
alle autonomie pare avvicinare e giustificare 'utiliz-
zazione della nullitd come categoria di invalidita de-
gli atti e provvedimenti amministrativi (26), anche se
pud apparire peculiare il relativo trattamento giuri-
dico, ove in luogo dellinefficacia se ne prevede la
disapplicazione (v, infra, par. 6).

Con particolare riferimento agli enunciati che il le-
gislatore deve prevedere per soddisfare una riserva
di legge [— Leaee (risErva DY)} si & da tempo chia-
rito che elementi essenziali della definizione legisla-
tiva del potere amministrativo sono: il soggetto atti-
vo, il tipo di prestazione imposta, i destinatari (27},
secondo enunciati che unitariamente jntesi sono nor-
malmente ricondotti al principio di legalita dei po-
teri dell’amministrazione pubblica (— LEGALITA).
Quanto al soggetto attivo le denorminazioni variano
con indifferenza tra difetto di attribuzioni ed incom-
penza assoluta, ove a fianco dei rari casi di atti am-
ministrativi che pretendono di essere esercizio di al-
tre funzioni (legislativa, giuridizionale, ecc.) si anno-
verano ipotesi di atti emanati da amministraziont
che insistono in altro territorio (sindaco che rilascia
concessione edilizia per un immobile sito in un co-
mune limitrofo), ovvero che non hanno alcuna attri-
buzione di poteri nella materia (provveditore alle
opere pubbliche che rifascia un diploma di studio),
proprio a seguito della acquisita rilevanza in diritto
amministrativo della distinzione tra incompetenza
assoluta e incompetenza relativa (presidente di giun-
ta regionale che autorizza un centro trapianti di
competenza del ministero della sanita), o secondo
altra denominazione tra difetto di attribuzioni e in-
competenza {— COMPETENZA E REGOLAMENTO DI COM-
PETENZA).

Alla definizione del soggetto attivo contribuiscono
non poche norme costituzionali che definiscono la
competenza del presidente della repubblica, del go-
verno, del consiglio superiore della magistratura, del
ministro di grazia e giustizia, delle regioni, dei comu-
ni e delle province, ecc., indicando un vizio dei rela-
tivi atti amministrativi che talora si specifica come
conflitto tra poteri dello Stato, tra Stato e regioni, tra
regioni (— CONFLEITI COSIIIUZIONALI, CONFLITTI DI
AFTRIBUZIONE E DI GIURISDIZIONE),

Quanto alla definizione che pinl direttamente involge
il rapporto tra poteri pubblici e diritti soggettivi at-
tenzione si incentra sul contenuto che pud assumere
un provvedimento amministrative in ordine al quale

& stato selezionato da tempo il vizio di «carenza di
potere» (28), con denominazione che ben rappre-
senta ii difetto dell’amministrazione che ha emanato
un provvedimento in violazione delle norme di rela-
zione, cio¢ di quelle norme di legge che per ragioni
istituzionali (supra, par. 3) hanno ad oggetto la de-
finizione dei confini tra i poteri dell'amministrazione
pubtblica e i diritti soggettivi.

A tutela delle libertd possono essere ritrovati i casi
dell'imposizione di tributi non previsti con legge
{art. 23 Cost.), della sottoposizione ad autorizzazio-
ne preventiva di riunioni in luoghi pubblici {art. 17
Cost,), o di processioni o feste religiose (29), ovvero
che in varia guisa incidono sulla liberta di pensiero o
della personalita (30).

Una copiosa casistica giurisprudenziale sulla «caren-
za di polere» attiene aila lesione del diritto di pro-
prietd subita dal destinatario del decreto di espro-
priazione emanato oltre i termini, o in difetto della
dichiarazione di pubblica utilitd (31}, ma la questio-
ne si pone anche con riferimento all'iniziativa eco-
nomica privata (— ESPROPRIAZIONE; ORDINI E ORDI-
NANZE; AMBIENTE) (32).

Le ipotesi indicate dal vizio di «carenza di potere»
non sono omogenee, In taluni casi la difformita del
provvedimento si afferma come difetto di una (legit-
tima) previsione legislativa o di norma europea del
potere (carenza di potere in astratto) dell’ammini-
strazione [imporre autorizzazione preventiva delle
riunioni, ovvero per mancata conversione di un de-
creto legge (33), ecc.], ovvero (carenza di potere in
concreto) come mancanza di taluni elementi essen-
ziali del provvedimento, o di presupposti richiesti
dalla legge affinché un potere possa dirsi esistente in
capo all’amministrazione (ad es. dichiarazione di
pubblica utilita),

In altri la valutazione & pill complessa e si pone co-
me ulteriore rispetto alla semplice verifica della con-
formita della prestazione imposta a quella astratta-
mente prevista in legge, 10 si verifica ogni qualvolta
manchi la dichiarazione di pubblica utilith ovvero i
provvedimento in concreto abbia sciolto un condlitto
tra posizioni soggettive ugualmente tutelate in legge
in modo difforme da quanto previste dall’ordina-
mente nel sue complesso (principi), L'ipotesi & so-
prattutto offerta dai casi in cui ii legislatore si limita
a prevedere il potere dell’amministrazione pubblica
di imporre prestazioni di facere (precettazione di sa-
nitari, ingegneri, ecc. a favore di popolazioni terre-
motate; irattamenti sanitari obbligatori, ecc.) ove
permane la necessita di risolvere il conflitto tra inte-
ressi parimenti tutelati in legge (diritti soggettivi),
optando a favore di taluno tra essi (diritto di sciope-
ro-diritti degli utenti di un servizio pubblico; diritto
alla famiglia del sanitario precettato-diritto alla sa-
lute dei terremotati).
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L’amministrazione opera infatti un gindizio di pre-
valenza ira posizioni soggettive di cui occorre veri-
ficare, oltre la definizione generale ed astratta del
legislatore, anche la conformita in conereto del proy-
vedimento ai principi dell’'ordinamento giuridico,
cio# a quella sintesi ra posizioni soggettive, stovica-
mente determinata, che appare necessaria ad un or-
dinamento (ad una comunitd) per continnare ad es-
sere unitario.

Con la locuzione «carenza di potere» si indica un
processo logico che mpone di verificare se il giudi-
zio di prevalenza tra posizioni soggettive offerto dal-
Pamministrazione con Pemanazione del provvedi-
mento sia conforme alla definzione dei poteri ¢ dei
diritti soggettivi offerta dall’ordinamento generale.
In talune ipotesi potrd essere sufficiente verificare
(in astratto} la conformitd con quanto direttamente
disposto dal legislatore con l'attribuzione del potere
(requisizione di alloggi sfitti per i senza tetto), in altri
mvece pare necessaria una verifica ulteriore di con-
formitd (in concreto) ai principi dell’ordinamento
giuridico, ogni qualvolta sia sciolio dall’amministra-
zione in un caso concreto un conflitto tra posizioni
soggettive non direttamente risolto dalla jegge (re-
quisizione di alloggl occupati, precettazione di un
medico insostituibile nella cura di altri malati, ordine
di accogliere bisognosi di cure mediche ad un ospizio
per indigenti), con conseguente possibilitd per il giu-
dice ordinario di verificare in concreto ii bilancia-
mento tra beni giuridici (diritti soggettivi) operato
dallamministrazione pubblica in conformita alla leg-
ge e ai principi dell’'ordinamento giuridico (- orbI-
NAMENTO GIURIDICO, LEGGE REGIONALE; ORDINE PUB-
BLICO NEL DIRITTO AMMINISIRATIVO; ORDINE E ORDI-
NANZA NEL DIRITTO AMMINISTRATIVO).

I’esigenza unitaria, cui pare rispondere I'elaborazio-
ne del vizio denominato «carenza di potere», & quel-
la di consentire di rispondere ad una domanda che
appare pregiudiziale, poiché il destinatario di un
provvedimento amministrativo deve conoscere anzi-
tutto se, al di 14 della corretta e minuziosa osservan-
za dei vincoli procedimentali (v. infra, par. 5), 'am-
ministrazione pubblica si veda conferita dall’ordina-
mente quella posizione di potere. Non si tratta di
questione logica ma di scelta di diritto positive, di
conformita ad un ordinamento in un determinato
periodo storico, tra cid che & pubblico rispetto a
quanto & garantito a ciascuno come diritto soggetti-
vo, senza percid rinunciare a pretendere la correttez-
za dell’esercizio dei poteri pubblici (infra, par. 5).
Disposizioni che in un ordinamento assumono il ca-
rattere di norme di relazione in altri possono costi-
tuire norme di azione, o viceversa i limiti di legge o
di norme europee ai poteri pubblici che in determi-
nati periedi storici si affermano come futela di un
diritto soggettivo, possonio in altri divenire norme

sulla legittimita dell’atto amministrativo, ciog unica-
mente definizione di un corretto esercizio di un po-
tere che si suppone esistente in capo all’amministra-
zione pubblica.

«Carenza di potere» come difetto del titolo giuridi-
co necessario all’amministrazione pubblica per affer-
mare la sua posizione di potere con favore per talu-
no, o altro interesse, che nella comunita si presenta-
no in conflitto, poiché non ogni interesse purché
pubblico prevale nel nostro ordinamento su quello
denominato «privato», non ogni interesse collettivo
& di per sé foriero di poteri pubblici, ma unicamente
quelli che l'ordinamento generale (italiano ed euro-
peo), nella sua forza di fonte del diritto di tutti 1
soggetti che vi pertengono, ha ritenuto prevalenti,
con soluzione che all’opposto pud assumere invece
preferenza per le posizioni soggettive che sono rite-
nute resistenti alle definizioni di potere pubblico e
percio sono chiamate diritti soggettivi.

Carenza di potere come difetto di una ragione giu-
ridica obiettiva (legge, principi dell’ordinamento)
del potere vantato dall’amministrazione pubblica,
che si riverbera nell’atto come vizio causale dell'at-
tribuzione di un potere all’amministrazione pubblica
nei confronti delle altre posizioni soggettive, poiché
quest’ultime sono state prescelte nel conflitto come
diritti soggettivi protetti anche nei confronti dei-
I'«autorita» amministrativa.

Laffermazione dei vizio di «carenza di potere» ha
forse determinato Pabbandono di ogni ricerca sulla
«causa» dell’atto amministrativo, frenando una evo-
luzione che, superata lindividuazione dell’interesse
pubblico come elemento di definizione del vizio di
eccesso di potere, ha ricercato nelia causa 1’elemento
di definizione del contenuto dell’atto che esprime la
relazione giuridica veluta dall’ordinamento tra inte-
ressi pubblici & privali contrapposti, come «ragione
oggettiva» dell’attribuzione di un potere all’ammini-
strazione pubblica, il cui difetto determina 1'inesi-
stenza, la nullita, o Pilliceitd dell’atte amministra-
tivo (34).

Minori questioni hanno posto altri vizi che incidono
stll’esistenza del potere e che si riferiscono all’og-
getto, ai destinatari, o alla forma scritta ad substan-
tiam degli atti e provvedimenti amministrativi.

11 richiamo del¥’art. 1346 ¢ dell’art. 1418, 2° co., del
codice civile ha indotto a contemplare tra gl ele-
menti essenziali del provvedimento il requisto del-
Poggetto, lecito, determinato o determinabile, talvol-
ta come assorbente la definizione giurisprudenziale
della «carenza di potere», talaltra riproponendo
elaborazioni note In materia di nullitd dei contrat-
ti, con specifico riferimento ai beni mobili o immobi-
li {ad es. decreto di occupazione), o ail’oggetto del-
le prestazioni imposte con ordini (facere) o divieti
(non tacere), ove si enunciano ipotesi di difficile
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riscontro casistico, ma di sicuro effetto didattico
(mancanza: requisizione di un alloggio inabitabile;
illecito: ordine di commettere un reato; indetermi-
nabile: indicazione generica dell’area oggetto di
espropriazione, o dei lavoratori oggetto di precetta-
zione, senz’altro elemento uiile a individuarli esatta-
mente),

Elemento essenziale della definizione del potere
pubblico (35) & l'individuazione degli esatti destina-
tari, o soggetti passivi del potere, da alcuni indicati
anche come oggetto della prestazione imposta, nel
senso che i provvedimenti amministrativi debbono
essere diretti verso coloro che risultino nel case con-~
creto i titolari della posizione soggettiva che la nor-
ma di relazione attributiva del potere ha preso
asirattamente in considerazione assoggettandola al-
linteresse pubblico (il titolare del fondo oggetto di
espropriazione}. Per i poteri che hanno ad oggetto
beni in proprietd sono considerati «esatti destinata-
ri» oltre ai proprietari anche I'eventuale fruitore del
bene (locatore, comodatario, ecc.), ove si imponga
unicamente di eseguire un ordine di manutenzione,
lasciando alle parti del rapporto civile (locatore-con-
duttore) la ripartizione delle spese eventualmente
occorse (straordinarie, ordinarie, ecc.).

Sono d’eccezione le ipotesi in cud una disposizione di
legge preveda a pena di nullith (ad substantiam) la
forma scritta degli atti e dei provvedimenti ammini-
strativi (per gli accordi 1. 7-8-1990, n. 241, artt. 11 e
15}, anche se & normale vedere affermato un princi-
pio generale sulla forma scritta degli atti ammini-
strativi, peraltro ripreso dalla giurisprudenza per af-
fermare la nullith dei contratti con la pubblica am-
ministrazione anche al di feori dei casi previsti dal-
lart. 1350 c.c. (36).

Al di fuori delle manifestazioni di volonta dirette
alla conclusione del contratto, si pud osservare che &
normale la previsione di una redazione per iscritto
del «processo verbale» relativo a fatti che costitui-
scono Iemanazione di atti amministrativi (delibera-
zioni degli organi collegiali, irrogazione di sanzioni
amministrative, ecc.), di cui il «verbale» & prova, si-
no a querela di falso, dell’emanazione stessa,

Non pochi sono gli atti amministrativi che assumono
una forma diversa utilizzando disegni (piano regola-
tore, progetti di opere pubbliche, cartelli autostrada-
1i), gesti (vigile urbano), Iuci o suoni convenzionali
(squilli di tromba, semaforo, ecc.), né sono rari i casi
di atti amministrativi la cui forma ordinaria & quella
orale, anche ove il destinatario sia legittimato a ri-
chiederne la ripetizione per iscritto (ad es. pubblico
impiego, ordinamento militare, ecc.).

Certo la scrittura si & affermata come normale modo
di rappresentare gli atti compiuti dagli uffici dell’am-
ministrazione pubblica, storicamente come scriftura
in lingua italiana, anche congiuntamente a quella

deile minoranze che ricevono una tutela costituzio-
nale (artt. 3, 6 e 116 Cost.), scrittura che avveniva su
carta (taivolta bollata) che invece pilt di recente, a
seguito delle disposizioni aventi ad oggetto I'informa-
tizzazione dell’amministrazione pubblica, si puod ri-
conoscere come scrittura «su supporto informativos.
«Gli atti amministrativi adottati da tutte le pubbli-
che amministrazioni sono di norma predisposti tra-
mite 1 sistemi informativi automatizzati. In tali casi
«,.. 'immissione, la riproduzione... e la trasmissione
di ... documenti mediante sistemi informatici o tele-
matici, nonché 'emanazione di atti amministrativi...
devono essere accompagnate dall’indicazione della
fonte e del responsabile dell’immissione, riproduzio-
ne, trasmissione o emanazione (art, 3, 1° co,, d.lg
n. 39 del 1993, cit.). :

«Se per la validita... degli atti emessi sia prevista
I’apposizione di firma autografa, la stessa & sostituita
dall'indicazione a stampa, sul documento prodotto
dal sistema antomatizzato, del nominativo del sog-
getto responsabile.» (d.lg. n. 39 del 1993, cit.) (37).

(18) V. gli Autori indicati in bibliografia; con particolare riferi-
mento alle posizioni soggettive di cai risultano titolari i desti-
natari dellattivith amministrativa: NiGro, Ma che cos’é questo
interesse legitfimo, FI, 1987, V, 469; A. RoMmano, La situazio-
#e legittinante a1 processo amministrativo, in Dir. apun., 1989,
511 s Travi, FY, 1998,

(19} Per tutli: SANDULLY, [ fimiti di esistenza dellatio ammini-
strative, RDP, 1949; Caranrta, Liinesistenza degll aid ammini-
strativi, Milano, 1990; cfr. gli Autori citati alle note che seguonc,
in particolare gli scritti di Guicciardi e Romano; in giurispro-
denza da ultimo Cass., S.U., 6-5-1998, n, 4573, FI, 1999, [, 236,
{20y La guestione non riguarda solo le organizzazioni senza
scopa di lucro, ma assumono rilievo anche Ie note analisi che, a
partire dagli anni 30, hanno posto in luce la distinzione tra
gestione (manager) e proprietd dell’ente che svolge attivitd
d'imprcsa, per il BERLE MEans, The Modern Corporation
ard Private Property, New York, 1932, tr. it. di UcHhi, Societd per
azioni ¢ proprietd privafa, Torino, 1966; da ultime nel senso
indicato in testo pare: Corsn, Vadiditd, cit., 89.

(21) Seaventa, Lo Stato ¢ le ferrovie, Milano, 1876; Satanoua,
La giustizie amuminisirativa nei governi Jiberi, Torino, 1904, 488
s.; ZANOBINI, L'attivite amministrativa e fa fegge (1924), pot in
Scritti di divitto pubblice, Milano, 1953, 206 s,

{22) Correttamente invece Corso, Validitd, cit., 100, analizzan-
do Ia tesi della «degradazicne», critica la diversa contrapposi-
zione tra atto auteritativo e diritte soggetlivo, puiché Pafferma-
ziane risulterebbe incompatibile con la previsione (arlt. 2,4 ¢ 5,
1, 20-3-1865, n, 2248, All, £) di una disapplicazione degli atti
lesivi delle posizioni di diritte soggettivo; egualmente da con-
dividere sono le considerazioni critiche sul carattere «impera-
tivo» dei provvedimenti amministrativi {99) come elemento ul-
teriore rispetlo alla «unilateralith» del’atto amministrativo.
(23} Guicciaroy, La giustizia amministrativa”, Padova, 1954, 1a
tesi & ripresa successivamente in chiave di pluralita deglt ordi-
namenti giuridici da A. RoMano, Ginrisdizione amministrativa
e limitl della givvisdizione ordinarie, Milano, 1975 b, I caratteri
ariginari della giuvisdizione amministrativa e loro evoluzione, in
Atti del Convegno celebrative “Cenlfo anni di giurisdizione am-
ministrativa”, Napoli, 1996, 79 s.: In., La situazione legittimante
al processo amministrativo, in Studi per il centenario della IV

sezione, Roma, 1989, 11, 513 s.; Ip., Interesse legittimo e ordina-
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mento quministrativo, Aui del Convegno celebrativo del 1507
auniversaria defle istiiugione del Consiglio di Stato, Milano,
1983,95 s,

(24) Per Pinfluenza della disciplina europea sugli appalti da
ultimo: A, Romang, Sulla prefesa visarcibilitd degli infercssi le-
giftimi, cit,, 19-20.

{25) SanpuLLy, Manuale, cit., 644 s.; Guicciarpl, Lo giistizia
amministrativa, cit., 34 s., 453 s.; Viota, Divitto amminisirativo, I,
Torine, 1949, 422 s; CARANTa, Linestsienza deghi ailf ammini-
sirativi, Milano, 1990.

(26) E indicata espressamente la nullith come definizione dei
vizi che limitano la giurisdizione amministrativa: C. St., sez. IV,
29-1-1993, n, 118, FA, 1993, 93; Id., sex. V, 16-7-1984, n. 552, CS,
1934, 1, 849,

(27) Ritiene necessaria la predeterminazione legislativa dell’og-
getto del potere D1 Groving, Introduzione alle studio sulla ri-
serva di legge nellordinamenta costituzionale italiano, 'Torino,
1969, 167, di predeterminazione dell’oggetto e dei soggetti pas-
sivi FEDELE, Rapporti civili, art. 23, in Comm. defla Cost., Bolo-
gna-Roma, 1978, 99-103, ed ivi riferimenti (spec, nt. 16 s.) di
dottrina ¢ givrisprudenza soprattutto in materia di prestazioni
patrimoniali; ancora Tosato, Prestazioni pairimoniall impaoste e
riserva di legge, in Scrinti In onore di G, Ambrosiai, 111, Milano,
1970, 2130 s., che richiede la determinazione con 1. oltre dei
soggetti passivi e dell’oggelto anche dei presupposti. Infine
Fois, « Legalita (principio di}», in Ene. dir., XXIII, Milano, 1973,
686 s, spec, 890, ove parla di necessita di predeterminazione in
legge della materia (delloggette dol provvedimento); efr. Lom-
BARDI, Problemi costimuzionall in materia tributaria, in Temi tri-
buitari, 1961, 332 s, che ritiene sufficicnte anche sclo la deter-
minazione di elementi atti a circoscrivere il poterc impositivo.
In givrisprudenza: C. Cost., 23-3-1960, n. 12, iC, 1960, 1, 112;
Id., 14-2-1962, 0. 4, ivi, 1962, 1, 31; Id., 9-4-1963, r. 39, ivi, 1962 1,
142: Td., 3-53-1963, n. 35, ivi, 1963, I, 490; ritiene che il sogpetto
passivo pussa a volte risultare per implicito: €. Cost., 29-3-1972,
n. 56, ivi, 1972, T, 254 1d., 18-6-1963, n. 93, ivi, 1963, [, 774; 1d.,
24410967, n. 52, fvi, 1967, 1, 328; per un caso di prestazioni
alternative (ma entrambe determinate) C. Cost., 24-7-1572, n.
144, jvi, 1972, 1, 1465; per casi limite: C. Cost., 3-7-1967, 0. 76, ivi,
1967, 1, 958; 1d., 13-7-1963, n. 127, ivi, 1963, 1, 1404; & sufficiente
Tindividuazione del sogpetto attivo e passivo della prestazione
attraverso un accertamento tecnico della pubblica amiministra-
zione di un requisito genericamente definito con 1. (bacine im-
brifero): C, Cost., 8-7-1957, n. 122, {vi, 1957, I, 1101; per 1a de-
terminazione dei sogpetti passivi in base a celoro che hanno
interesse aj servizi di borsa: C. Cost., 3-5-1988, 0. 507, FI, 1988,
I, 2008,

(28) Cass., 9-6-1995, n, 6542; Cass., 8.U., 29-1-1993, n. 1155, &1,
1994, 1, 1, 1406; Cass., 5.U., 9-11-1992, n. 12071, F7, 1994, 1, 579;
Cass., S.U., 29-5-1992, n, 6477, RGE, 1993, 1, 52, Cass., 23-6-
1989, n. 2994, GI, 1989, 1, 1, 1806; Cass,, 5.U.,, 17-11-1984, n.
5841, F7, 1985, 1, 131.

(29) Cass. pen. Torino, 11-7-1877, in cui si giudica del compor-
tamente del curato di Pescarolo che, «previo suono di campane,
con croci, ceri, e cantando salmi» eseguiva una processione
religiosa (la sentenza & pubblicata in nota a Cass. pen. Torino,
13-5-1877, in Riv. amm. del Regro, 1877, 479, entrambe negano
Iesistenza del reato sulla base della circostanza che Pesercizio
del culto & un diritto come si evince dalla tutela penale dell’art.
183 del’allora vigente c.p. L’annotatore rivela che nello stesso
periode la Corte di Cassazione di Torino aveva provveduto ad
annuliare altre 13 sentenze dei pretori locali per eguale ragione
giuridica. V. infine il parere del C. St. 3-6-1873,in Riv. anun. del
Regno, 1874, 81, che ritiene impossibile prescrivere regole per
gli orari delle funzioni religiose dentro o fuori le Chiese.

(30) Ad una banda musicale venne proibito di suonare nclle vie
pubbliche sino a nuovo avviso: Cass. pen. Torino, 9-12-1880, ric.
Ruffoni, in Riv. anun, del Regro, 1881, 399. Un profotto di
Cremona proibl «le maschers o i travestimenti in gualunque

modo rigrovevell per indebite allusioni alla classe dei sacerdoti
ed alla religione cattolica»: Cass. Torino, 30-5-1888, ric. Manelli,
in Riv, amm. del Regno, 1888, 557, Divieti di «abbigliamenti
suceinti ... a chiungue passi per le piazze o vie ove sussistono
chiese, conventi, o edifici monumentali» (La Repubblica, 1-8-
1987). V. inoltre 1 divieti prefettizi di atfissione e diffusione di
manifesti (Pret. Alessandria, 8-2-1962, imp, Gemma, FI, 1962,
11, 138), di sequestro di stampati a carattere politico {C. Cost.,
27-5-1961, n, 26; Cass. pen., sez. III, 27-5-1953, imp. Tombesi,
GP, 1955, 11, 970; T. Milano, 9-12-1960, imp. Pizzigoni, FI, 1961,
1L, 20; P. Livorno, 13-1-1956, imp. Giusti e Cianetti, GiC, 1956,
853), o di divieto di «strillonaggio» e vendita di giernali politici
a domicilio (C. Cass., 2-7-1955, imp. Pozzolini, FI, 1955, 11, 217).
(31) Per tutti: Cass,, 22-53-1996, n. 4717, GC, 1996, I, 2572; Id.,
22-11-1996, n. 10327, FI, 1997, I, 500; 1d., 22-2-1995, 1962, GC,
1995, 529, 1d., 14-4-1993, n, 4380, RGE, 1994, 1, 737, Per un caso
di esercizio oltre i termini della prelazione su beni di inleresse
artistico e storico: Cass., 5.1, 6-5-1994, n. 4386, FI, 1995, [, 845,
per ipotesi di concessione ex lege dell’'uso di un bene demania-
le: Cuss., 24-8-1989, n, 3750, in RAvvS, 1989, 1, 232,

(32} Si pensi alle requisizioni di azienda, alle precettazioni, o
alle preserizioni in materia di tutela ambientale, o sanitaria. Per
un caso dellaltro secolo st veda 'ordine del sindaco di Roma di
occupare, salvo indennizzo, i locali di istituti di beneficienza
ospedaliera al fine di ricoverarvi alcuni malati febbricitanti: C.
St., parere, 30-7-1871, n. 3123-1697, in Riv. amm. del Regho,
1872, 596, che risponde positivamente apponendo due condi-
zioni: che Pistituto non sia impedito, a seguito dell’occupazione,
nellesercizio della beneficienza speciale ¢ non vi sia aggravio
né danno nella sua azienda economica.

(33) Art. 17,2 co., Cost.; olire il caso delle processioni religiose
sopra citato, nt. 37, v. Cass., 29-1-1993, n. 1155, GI, 1994, [, 1,
1406.

{34) La causa & ricondotta al vizio di eccesso di potere, tra i
molti da: MortaTi, La volontd e la causa nellatio amministrai-
vo ¢ wiella legge, Roma, 1935; Boppa, La nozione di cousa giu-
ridica della manifestazione di velontd nel diritto ammirnistrative,
Torine, 1933; AvLnsst, Iniorro ai concettd di causa giuridica, ifle-
gittimitd, eccesso di potere, Milano, 1934; Forti, I motivi ¢ la
causa rnegli atti amministracivi, FI, 1932, 111, 290; A. LEvi, La
fonction de la cause dans les actes juridiques, in Revue Inten, de
Ia Théorie du droil, 1939, 327. Indica invece la causa come vizio
di inesistenza dell'atto amministrativo: Capaccionr, Manyale di
diritto amminisirativo, Padova, 1980, 310, 391; nonché cfr. G.
MieLe, Principi di diritto amministrativo?, Padova, 1953, 136;
per la causa come giudizio relazionale: M. 8. Grawnnmy, Linfer-
prefagione dell’atto amministrativo, Milano, 1939, 315; Ip., I po-
tere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano, 1939,
187. Per un riesame delle teorie sulla causa dell’atto ammini-
strativo: L. BENVENUTI, La discrezionalitd amministrativa, Pa-
dova, 1986, 147 s.

(35) Considera carenza di potere 'indelerminazione del bene
opgetto di espropriazione: Cass., sez. I, 15-7-1996, n. 6406. Ri-
tiene che i destinatari {soggetli passivi) debbano risultare dalla
definizione legislativa quanto meno per implicito: C. Cost,, 29-
3-1972, n. 56, (i€, 1972, 1, 254; Id., 18-6-1963, n. 93, ivi, 1963, 1,
774; 1d., 24-4-1967, n. 52, ivi, 1967, I, 328,

(36) In materia di trasgressioni valutarie: Cass., sex. I, 11-10-
1996, n, 8881; 1d., sez. [, 27-7-1994, n. 7027; 1d., sez. [, 24-7-1990,
1. 7500, In materia di contratti: Cass., sez. I, 30-7-1990, n. 6908,
FI, 1997, 1, 891; Id., 23-4-1996, n, 3843; Id., sez. IT, 29-8-1994, n.
7575, FT,1995,1,555; [d., sez. [, 12-5-1995,n, 5179; C. Conti, sez.
contr., 4-4-1995, n. 51, CS, 1995, 1, 1805. Molte delle decisiont
rivelano ad una attenta lettura I’assenza da parte dell’ammini-
strazione pubblica di una previa deliberazione a contrarre, ov-
vero la mancanza della stipulazione del legale rappresentante,
potendosi cost ricondurre I'ipotesi alla mancanza dell’accordo,
ovvero alla figura del falsus procurator. Temperano I'indicato
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principio della forma serilta per 1 contratti: Cass., sez. 11, 26-5-
1992, n, 6299; Id., 29-10-1981, n. 5702, AGUP, 1981, 11, 473,
(37) Art. 22,1, 7-8-1990, n. 241; d.ig. 12-2-1993, n. 39; art, 15,
dlg. 25-2-1955, 0. 77; 1. 15-3-1997, n. 59; art. 419-bis c.p.; Diret-
tiva del Consiglio 24-10-1995, n. 95M46/CEE; 1. 31 dicembre
1996, n. 675; d.p.r. 10-11-1997, n. 513, Per casi anteriori all'in-
dicato d.lg. n. 39 del 1993, considera illegittimo P'uso delle re-
gistrazioni per le verbalizzazioni: TAR. Lazio, sez. [, 27-12-
1994, n, 2023, TAR, 1995, 1, 29; per caso di utilizzo del telex
T.AR. Campania, sez. Salerno, 30-3-1988, n, 166, 1./80, 1988,
1136. In dotirina; Ferrara, Premesse ad uno studio sutle banche
dati della pubblica amministrazione: fra regole della concorren-
za e futela della persong, in Dir. aien., 1997, 555 s.;, Dun, I
doctamento informatico: profili ammninistrativi, in Legalitd ¢ giu-
stizig, 1995, 362, 1., Il procedimento anmminisirativo tra £ 7
agosio 1990 n. 241 ed introduzione dell'ammuministrazione telena-
tica, I'A, 1993, 226; Masvccr, Laito armministrative informatico
- Primi lineamenti di una ricostruzione, Napoli, 1992; MinERva,
Llatto aimminisirative in forma elettronica e la sicurezza dei si-
stewni informaivi pubblici, DIT, 1995, 939, T’ AMato, L'integra-
zione del sisiemnit informaiivi esistenti per Uottuazione della legge:
necessitd, modalitd ¢ soluziond techologichie, in Funzione pubbdl,
1991, [asc. 2, 25; Ravari, A amministrafivi emanati mediante
sistent iformatic: prablematiche relotive olle titela givrisdizio-
nele, TAR, 1989, T1, 259.

5. La validita degli atti amministrativi come confor-
mitd agli ordinamenti particolari delle pubbliche am-
ministrazioni: la discipling sul correttc esercizio dei

poteri pubblici. I potert pubblici tra esercizio di fun- -

zioni ed autonomia pubblica. Norme di azione e vizi
di legittimita degli atti amministrativi,

Dopo avere precisato che i poterl dell’amministra-
zione pubblica esistono in quanto sono previsti in
legge, sottoposta Vinterpretazione di tali disposizioni
al «giudice naturale» dei diritti soggettivi (artt. 25,
24, 102, 103, 113, Cost.), & stata successivamente ri-
solta nel volgere di pochi anni (1865-1889) ['ulterio-
re questione della correitezza che deve osservare la
pubblica amministrazione nell’esercitare i poteri ad
essa attribuiti,

La questione non & di ordine logico, ma si afferma
come principio istituzionale che impedisce all’orga-
nizzazione pubblica di divenire ineffettiva, ciog di
vedere un giorno disconosciuti i propri atti perché
percepiti corne illogici, perché adottati senza una
previa ed adeguata istruttoria, contraddittori rispet-
to ad altri atti del procedimento, o alla prassi, o an-
che ad una sola decisione adottata per un caso ugua-
le, ovvero incomprensibili ai destinatari perché la
motivazione appare insufficiente a giustificare la
decisione assunta dall’amministrazione, e cosi via
{— ECCESSO DI POTERE).

Ragioni, si & detto, che possono pint di recente dive-
nire oggetto della teoria_generale degli atti delle or-
ganizzazioni, come analisi sui Hmiti di azione che per
ciascuna istituzione sone ritenuti peculiari, tra cui si
individuano gli enti, come Pamministrazione pubbli-
ca, ove ['esercizio dei poteri ¢ funzione, ciog ove i
poteri non sone attribuiti al titolare per consentire la
soddisfazione di un suo bisogno, ma per un interesse

collettivo, a favore di coloro che sono i «beneficiaris
dell’azione dell’ente stesso.

Perscguire interessi pubblici & storicamente per
I’'amministrazione pubblica un dovere istituzionale,
percio sul finire del secolo scorso & apparso indi-
spensabile tentare di porre un argine all’«abuso dei
poteri» di cui era titolare I'amministrazione pubblica
approntando gli strumenti normativi a tal fine neces-
sari (38). La legge istitutiva della IV sezione del
Consiglic di Stato (1. 31-3-1889, n. 5992, poi r.d. 2-6-
1889, n. 6166, t.u. della 1. sul Consiglio di Stato, che
coordina la precedente con la 1. 20-3-1865, n. 2248
all. D, poi r.d. 26-6-1924, n. 1054, art. 26 s.) enuncia
cosl «l'incompetenza, la violazione di legge, 'eccesso
di potere» come tre vizi di «legittimith» dell’atto
amministrativo che una volta accertati consentono di
pervenire all’annullamento dellatto stesso (v. infira,
par. 6).

Vizi di legittimitd che segnano la rilevanza giuridica
della correttezza dell’amministrazione pubblica nel-
Pesercizio dei poteri attribuiti dalla legge o dalle
norme enropee, legittimita intesa come secondo pa-
rametro di validith degli atti e provvedimenti ammi-
nistrativi, che si afferma nel tempo come conformita
alle norme di azione che in varia guisa definiscono il
corretto esercizio dei poteri attribuiti all’atnministra-
zione pubblica.

Norme di azione che delimitano le modalita di eser-
cizio dei poteri, cio¢ le funzioni attribuite all’ammi-
nistrazione pubblica: anzitutto la distribuzione delle
competenze tra gli organi dell’organizzazione pub-
blica (> compETENZA), il procedimento che disposi-
zioni generali e astratte prescrivono per emanare
I'atto (— VIOLAZIONE DI LEGGE), infine I’osservanza
del principio istituzionale che impone di perseguire
I'interesse pubblico assumendo comunque decisioni
logiche per il caso concreto ¢ comprensibili per gli
amministrati (— ECCESSO PI POTERE),

Norme di azione che costituiscono Pordinamento
particolare della pubblica amministrazione (39), dei
rapporti tra questa e gli amministrati, disciplina sul-
l'esercizio dei poteri pubblici che, oltre il principio
istituzionale sopra indicato, si & manifestata storica-
mente anzitutto in regolamenti amministrativi del
governo e degli altri enti dotati di autonomia, poi in
leggi formali del parlamento, o atti aventi forza di
legge, con eguali contenuti d’amministrazione, pitt di
recente si ¢ affermata nella legislazione regionale
(— LEGGE REGIONALE),

Norme principio o norme scritte, europee o di legge,
o regolamento amministrativo, che definiscono Ia le-
gittimita dell’esercizio dei poteri pubblici, cio il li-
mite oltre il quale & parso intollerabile (abuso) la
manifestazione di una indiscussa posizione di potere
dell’ente pubblico, il limite entro il quale si pud af-
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fermare un corretto esercizio delle funzioni pubbli-
che.

Disciplina delia funzione amministrativa pubblica
che alla fine del secolo scorso pare ispirata all’idea di
un’amministrazione «secondo la legge» (40), che
consente di comsolidare I’esigenza a quel tempo es-
senziale della creazione di un’amministrazione sta-
tale unitaria, secondo la moderna volonta del parla-
mento, che in tal modo si afferma, oltre la disciplina
dei diritti soggettivi, con norme che hanno ad oggetto
una «corretta amministrazione della cosa comune»,
Disciplina delle funzioni amministrative pubbliche
che in fine di questo secolo pare disegnarsi nuova-
mente come autonomia degli enti pubblici entro i
limiti stabiliti dalla legge: una crescente delegifica-
zione (da ultimo: art. 20, 1. 15-5-1997, n. 127} pare
restituire alle norme regolamentari quell’autonomia
normativa che & istitnzionalmente propria delle am-
ministrazioni pubbliche (— AUTONOMIA NEL DIRITTO
PUBBLICO), secondo un percorso storico che sembra
riaffermare una «responsabilitd» giuridica (legitti-
mita) ed economica (efficienza, efficacia ed econo-
micitd) degli uffici pubblici nella cura degli interessi
che agli stessi sono stati affidati dall’ordinamento ge-
nerale.

(38) Le polemiche si accesero in particolare sull*uso illegittimo
delle prefetture del potere di autorizzazione ail’apertura di opi-
fici industriali, o di commercio, di frequente negate o ritardate,
ovvero al contraric largamente dispensate, rispettivamente
contro ¢ a favore degli oppositori o sostenitori del partito al
governo. V. la vicenda in Marara, Stato di diritto e pubblica
amministrazione nel pensiers di S. Spaventa, Napaoli, 1979, 115 s,
(39) A. Romano, Interesse legittimo ¢ ordinamento amministya-
tive, in Atfi del Corvegno celebrativo del 1507 unniversario della
istituzione del Consiglio di State, Milano, 1983, 95 s, Ip., Cem-
mento allart. 26 del T. UL sul consiglio di State (Premessa), in
Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, a
cura di A. Romano, Padova, 1992: Tn., T caratteri originari defla
giurisdizione amminisirativa ¢ la loro evoluzione, in Aiti del
Convegno celebrative Cento anwi di giurisdizione amministreati-
va, Napoli, 1996, 57 s,

{40) Seaventa, Discorsi parlamentari, Roma 1913; Io., La giu-
stiziu nell’ amministrazione, cit., 456; SALANDRA, La giustizia am-
ministrativa nel governi liberi, Torino, 1904, 488 s.; MaroTra,
Stato di diriifo, cit., 115 s.; SaMBataro, Liabolizione del conten-
zioso nel sistema di giustizia armministrative, Milano, 1977,35 s,
ancora molti anni pil tardi v. § rilievi di OrLanDo, La giustizia
arpninisirativa, in Primo wattato completo di divitto amminisira-
tivo a cura di Orlando, Milano, 1904, 111, 633 s.; ZANOBINI, L’ai-
Hvitd ampinistrativa e la legge, 1924, poi in Scrieti di divitto pub-
blico, Milano, 1955, 206 s.

6. Denominazioni delle specie di invalidita come
identificazione di un frattamento giuridico: effetti, sa-
natoria, rilevabilitd del giudice. L’inesistenza e Uille-
gittimita tra disapplicazione e annullamento degli atti
AMMIRISTFativi,

In chiusura della trattazione sull’invalidita degli atti
e dei provvedimenti amministrativi pare necessario

tentare di dissipare alcuni equivoci terminologici in-
torno al trattamento giuridico che 'ordinamento ha
nel tempo definito per i provvedimenti e gli atti am-
ministrativi.

Si & detto che le specie di invaliditd sono state clas-
sificate e si sono diffuse nei diversi settori delia
scienza giuridica a partire dalle elaborazioni che
hanno avuto ad oggetto i vizi dei contratti, cosi come
definiti dalla disciplina generale del codice civile, ove
si distingue tra cause di nullisa (art. 1418 5., c.c.) e di
annullabilith (art. 1425 s., c.c.).

Si & detto inoltre che la tipicita ex lege delle specie di
invalidita ha portato ad attribuire rilevanza all'inesi-
stenza giuridica di un atte, come categoria ulteriore
di creazione dottrinale o giurisprudenziale, non im-
porta ora se inferna o esterna alla definizione delle
invalidita, ma sufficiente a consentire di affermare
«l'inefficacia degli atti affetti da vizi gravi, ma pur-
tuttavia non previsti in legge».

Con particolare riferimento ad altri settori del dirit-
10 {— INVALIDITA) hanno assunto rilevanza fe ulte-
riori classi delle nullitd assolute e relative, non da
ultimo si & affacciata lulteriore distinzione tra «an-
nullability assolute e relatives.

Le diverse denominazioni sono tentativi, quasi sem-
pre insufficienti, di classificare e sintetizzare nel no-
men il trattamento giuridico previsto per ciascun vi-
zio, ipotizzando che tutte le conseguenze giuridiche
possano essere ricondotte alle tre specie di invalidi-
ta: I'inesistenza, la-nullifd, I'annullahilitd dell’atto.
$i ritiene normalmente che le cause di nullita impe-
discono all’atto di produrre effetti, non sono sanabili
(artt. 1423 e 1424), 'azione & imprescrittibile (art.
1422), il vizio pud essere fatto valere da chiungue vi
abbia interesse ed & rilevabile d’ufficio dal giudice
(art. 1421 cc.). Al contrarie Pannullabilita la quale
consente all’atto di produrre effetti medio tempore
sino all’intervenuto annutlamento, & vizio sanabile
{convalida: art. £444), la relativa azione & soggetta a
prescrizione o decadenza (artt, 1442 e 2377 c.c.), pud
essere proposta solo da taluni soggetti a tal fine le-
gittimati {art. 1441 c.c.).

Le agpettivazioni (assolute, relative)} indicano il di-
fetto di taluni aspeiti del trattamento giuridico rite-
nuto essenziale alla definizione (la possibilita di una
sanatoria, la rilevabilitd d’ufficio o solo a istanza di
parte, la prescritiibilita o decadenza, ecc.), tentando
di relegare le ulteriori ipotesi all’inevitabile classe
delle eccezioni,

B stato sufficiente richiamare la disciplina delle nul-
lita espressamente previste dalla legge (matrimonio:
artt. 117-129 c.c.; testamento: art. 590 c.c.; donazio-
ne: art. 799 c.c.; societi art, 2332 c.c.; ecc.) per ne-
gare che la disciplina generale sui contratti definisca
una alternativa tra nullitd e annullabilita come mo-
dello di invalidita, cui segue sempre l'indicato trat-
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tamento giuridico che si & visio esattamente oppo-
sto {prescrittibile-imprescrittibile, sanabile-insanabi-
le, ecc.) (41).

Nel diritto amministrativo il trattamento giuridico
del vizio che assume la denominazione di inesisten-
za, nullita, o illeceitd non impedisce all’atto ammini-
strativo di produzre effetti, poiché lo stesso & di volta
in volta oggetto di disapplicazione (art. 5,1 n. 2248
del 1865, all. F, cit.} (42), la sanatoria cel vizio &
possibile solo ex lege, ma non si trova generale con-
ferma dell’opinione preferibile secondo la quale, sal-
vo diversa disposizione di legge, il vizio & rilevabile
d'ufficio dal giudice, pud essere fatto valere da
chiungue vi abbia interesse (art. 1421 c.c.} e Pazione
di accertamento non & sottoposta a termini di pre-
scrizione {art. 1422 c.c.).

Al legislatore del 1865, cui erano sconosciute le at-
tuali class1 di invalidita, era parso essenziale chiarire
I'«irrilevanza» di ogni atto dell’auntorith amministra-
tiva che si fosse rivelato lesivo di un diritto sogget-
tive {«diritti civili e politici»), perché adottato in
violazione delle disposizioni che individuano il rela-
tive potere in capo all’amministrazione, con la con-
seguenza che la legittimazione ad agire e la relativa
prescrizione erano sottoposti alla generale disciplina
di tutela dei diritti soggettivi.

La successiva evoluzione, che entro certi limiti ha
ammesso le azioni di accertamento delle nullita
degli atti disciplinati dal diritto privato, parrebbe
non escludere eguale soluzione anche per gli atfi
amministrativi, consentendo a coloro c¢he vi ab-
biano interesse di chiedere una pronuncia dichia-
rativa delia nullit (inesistenza o illiceita) dell’atto
amministrativo emanato in violazione delle norme
di relazione,

La disapplicazione dell’atto amministrativo (art. 5, L.
20-3-1865, n. 2248, all. E) attiene essenzialmente alla
non considerazione degli effetti prodotti dall’atto sul
rapporto giuridico preso in considerazione: la vicen-
da traslativa del decreto di espropriazione; la vicen-
da costitutiva della qualita di cittadino italiano, o di
concessicnario di servizio pubblico, ¢ cosi via.

La soluzione del 1865, che prevede la disapplicazio-
ne degli atti adottati in violazione delle disposizioni
che sancivano i confini noa disponibili (diritti sog-
gettivi} all’autonomia istituzionale dell’amministra-
zione pubblica, pare riemergere nella pill recente
«inapplicabilita» degli atti emanati dagli organi o
enti degli Stati membri che risultine in contrasto con
nerme europee (— COMUNITA EUROPEE), offrendo al-
Tanalisi un’occasione di ripensamento su esperienze
istituzionali che paiono ripetersi a distanza di tempo,
indicando una soluzione generale dei rapporti tra
ordinamenti giuridici.

Rapporti tra ordinamenti giuridici, non sempre a ca-
rattere territoriale, ma linguistico, culturale o religio-

so, che confestualmente alla rilevata crescita delle
sfere protette dai diritti soggettivi, paiono caratteriz-
zare 1 futuri sviluppi dell’ordinamento ove si trove-
ranno ad operare anche le amministrazioni pubbli-
che, con conseguente crescente importanza della
classe di invalidita (nullitd, inesistenza, illiceita) e dei
poteri di disapplicazione degli atti, che tradizional-
mente sono state conosciute dal giudice ordinario.
L'illegittimith & stata invece la categoria delle inva-
liditd degli atti amministrativi che ha imperato in
questo secolo, sino a definire per antonomasia il re-
lativo trattamento giuridico. Dalla fine dell’altro se-
colo i vizi di illegittimita {eccesso di potere, violazio-
ne di legge, incompetenza) consentono l'annulla-
mento dell’aito amministrativo con effetto retroatti-
vo sino al tempo della sua emanazione (precarieti
delf’atto),
L’annullamento pud essere U'esito delle azioni giuri-
sdizionali {(— RICORSO GIURISDIZIONALE AMMINISTRA-
TIVO; GIURISDIZIONE ORDINARIA E PUBBLICA AMMINI-
STRAZIONE) proposte contro gli atti della pubblica
amministraziong (art. 113, ult, co., Cost.), ovverc ac-
cogliendo i ricorsi amministrativi (in opposizione,
gerarchico, gerarchico improprio: d.p.r. 24-12-1971,
1. 1199} proposti entro brevi termini di decadenza
{— RICORSI AMMINISTRATIVI, RICORSO GERARCHICO; RI-
CORSO IN OPPOSIZIONE), ma I'annullamento pud esse-
re disposto d’ufficio dal governo (r.d. 3-3-1934, n.
383, tu. leggi comunali e provinciali, art. 6}, o dalla
stessa amministrazione pubblica in esercizio dei po-
teri di autotutela {(— AUTOTUTELA DELLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE) © di controllo (— CONTROLLI AM-
MINISTRATIVI; CORTE DEI CONTL), secondo una discipli-
na che pare distinguere Villegittimita degli atti am-
ministrativi dai caratteri dell’annuliablith definiti dal
codice civile (art. 1441).

RoBERTO CAVALLO PERIN

(41} Sacco, ¢Nullita & annullabilith», in Digestodeiv., X11, Tori-
no, 1995, 293 5., spec. 290, 297.

(42) Cannapa BartoLr, Disapplicazione di regolumenti da parte
del Consiglio di Stato, GiC, 1959, 568 s.; Picarpt, Sulla disappli-
cazione degli atti amministrativi, in St. sulla giustizia ammini-
strativa, Milano, 1968, 199 s.; Verrenti, Commento all’art. 5
della [ 20 marzo 1863, n. 2248, oll. E,in Commentario breve qlle
Teggi sulla giustizia amministrativa a cura di Romano, Padova,
1592, 80 5.; sulla questione della disapplicazione del regolamen-
ti da parte del giudice amministrativo: Romano, Osservazioni
sullimpugnetiva dei regolamenti della pubbblica amministrazio-
ne, RTDP, 1955, 870 s,; Esrosito, Diritio vivente, legge e rego-
lamento di esecuzione, (GiC, 1962, 605 s.; CANNADA BarroLl,
Disappliazione d’ufficio di norma regolamentare illegitcima, (G,
1993, 111, I, 653; MazzARroLLL, La giurisdizione sui regolamenti é
diritto soggetiivo, in Dir. proc. amm,, 1998, 1. s.; GARRONE, Com-
atento all'art. 26 del T Ul sul consigho di Stato (Sez. 29, in
Commentaric breve alle leggi swlla ginsdzia amministrativa a
cura di Romano, Padava, 1992, 296 s.; DoMENTCHELLI, Ginrisdi-
zione esclusiva e disapplicazione dell’alto amminisirativo inva-
lido, J, 1983, 163 s.




