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CapitoLo |

IL PROBLEMA DELL’OGGETTO DEL PROVVEDIMENTO
AMMINISTRATIVO

Sommario: 1. La nozione di oggetto nella teoria del provvedimento amministrativo:
i contributi della dottrina e le tendenze della giurisprudenza. Premesse di in-
quadramento. — 2. Le ragioni di una rinnovata indagine. — 3. Oggetto e obiet-
tivi della ricerca. — 4. Linee di sviluppo della trattazione. — 5. L’oggetto come
esito della ponderazione degli interessi coinvolti dalla decisione amministrati-
va in vista del raggiungimento di risultati concreti.

1. La nozione di oggetto nella teoria del provvedimento ammini-
strativo: i contributi della dottrina e le tendenze della giurispru-
denza. Premesse di inquadramento

La possibile utilita e I'interesse per uno studio come quello
che si intende qui sviluppare risulta anzitutto da una ben preci-
sa circostanza: ad oggi non si registrano specifici contributi dot-
trinali, apparsi in autonomo volume ovvero rinvenibili in rivi-
ste scientifiche o volumi collettanei, che abbiano affrontato I’ar-
gomento dell’oggetto del provvedimento in forma monografica.
Certamente se ne parla e pregevolmente nei vari manuali, ma la
considerazione per il tema si muove in una dimensione descritti-
va piu ampia, nella quale I’oggetto rappresenta un elemento as-
sieme ad altri.

Probabilmente, tale circostanza deriva dal fatto che, per lungo
tempo, la dottrina si ¢ concentrata su altri argomenti del diritto am-
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ministrativo in ragione dell’evoluzione che stava subendo I’ordina-
mento su alcuni specifici aspetti dell’azione amministrativa.

Del resto, tra gli argomenti non procedimentali del diritto am-
ministrativo sostanziale, quello dell’oggetto del provvedimento po-
teva risultare assai formale, ma oggi non lo ¢ pit dopo che sono state
risolte tante problematiche dell’azione amministrativa e si determi-
na dunque la necessita di dare effettivita a un ordinamento ammini-
strativo ormai quasi completato.

Si vuol dire, cioe, che per molti anni I'oggetto provvedimentale
¢ stato considerato un argomento non cosi rilevante perché esisteva-
no problemi pitt immediati e nuovi da affrontare. Ma ora che molti
di tali problemi sono stati risolti e comunque approfonditi, I’'oggetto
del provvedimento costituisce un tema centrale del diritto ammini-
strativo. Si tratta, per cosi dire, di un tema non nuovo ma da affron-
tare in relazione allo scenario ordinamentale determinato dalle ri-
forme e dalla evoluzione della Pubblica Amministrazione e delle sue
regole, in particolare quelle relative ai rapporti con i cittadini ed alla
composizione degli interessi.

La mancanza di trattazioni specifiche puo apparire singolare, se
si considera la rilevanza del tema, quanto meno in termini proble-
matici, perché — anche in ragione dell’assenza di una definizione di
diritto positivo della figura in esame — vi sono vari indirizzi di pen-
siero, differenti nei presupposti e nelle impostazioni dogmatiche, sul
significato della nozione di oggetto e sul suo ruolo nella struttura del
provvedimento amministrativo.

Il tema degli elementi strutturali dell’atto amministrativo ¢ sta-
to indagato dalla dottrina italiana, particolarmente nella prima me-
ta del XX secolo, con contributi di sicuro livello dogmatico, che co-
stituiscono, anche oggi, imprescindibili punti di partenza per chi si
proponga di analizzare la materia, ma caratterizzati da un’imposta-
zione che risente di una concezione di atto amministrativo legata al-
le teorie privatistiche sul negozio giuridico’.

' Si deve infatti osservare che, fino agli anni Quaranta del secolo scorso, la

dottrina classica, sia pure con differenti sfumature tra i vari Autori che si sono de-
dicati al tema, ha ritenuto di individuare i tratti essenziali dell’atto amministrativo
prendendo a riferimento la teorica del negozio giuridico. Se ne dara conto nel corso
dell’esposizione: cfr. infra, cap. 11, par. 4.
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Peraltro, come si illustrera nel prosieguo di questo studio, la
dottrina dell’epoca non considera o comunque presta una limitata
attenzione alla figura dell’oggetto e incentra, invece, la propria ana-
lisi su altri elementi dell’atto amministrativo, quali la causa, la vo-
lonta, la forma, i motivi e il contenuto?.

Dopo le costruzioni dogmatiche degli studi compiuti nella pri-
ma meta del XX secolo, si puo dire che, nella seconda meta dello
stesso secolo, i successivi contributi della dottrina in materia non
hanno dato altrettanto risalto al tema degli elementi strutturali del
provvedimento o ne hanno ridimensionato le implicazioni sistema-
tiche. A questo proposito, puo essere indicativo ribadire che questa
tematica ricorre, perlopiu, nell’ambito di trattazioni piu generali, co-
me nella manualistica e nelle enciclopedie giuridiche che dedicano
specifiche voci all’atto amministrativo.

Probabilmente, la ridotta considerazione per il tema, da parte
della dottrina della seconda meta del XX secolo, dipende dalla circo-
stanza che con «I’avvento della teoria del provvedimento» «I’angolo
di visuale» dal quale osservare il provvedimento ¢ assai differente ri-

2 La riprova piu eloquente di quanto ora affermato si rinviene dagli stessi ti-
toli dei principali contributi scientifici dedicati al tema degli elementi dell’atto am-
ministrativo: cfr. U. Forti, I “motivi” e la “causa” negli atti amministrativi, in Stu-
di di diritto pubblico, 1, Roma, Societa editrice del Foro italiano, 1937, 477 ss.; R.
Lucikrepi, Forma scritta e prova testimoniale negli atti amministrativi, in Riv. dir.
civ., 1933, 417 ss.; P. BoppA, La nozione di “causa giuridica” della manifestazione
di volonta nel diritto amministrativo, Torino, Istituto Giuridico della R. Universi-
ta, 1933 e Ip., Opinioni sulla causa dell’atto amministrativo, in Scritti giuridici in
onore di Santi Romano, 11, Padova, Cedam, 1940, 59 ss.; C. MorTATI, La volonta
e la causa nell’atto amministrativo e nella legge, Roma, Off. Tipografica R. De Lu-
ca, 1935; R. LucirreDpl, Spunti ricostruttivi per una teoria del contenuto degli atti
amministrativi, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, 11, Padova, Cedam,
1940, 77 ss.; P. GaspARRI, La causa degli atti amministrativi, Pisa, Pacini Mariotti,
1942; A.M. SaNDULLI, In tema di forma degli atti amministrativi e di competenza a
giudicare degli atti posti in essere in forma diversa da quella prescritta, in Giur. it.,
1952, 1, c. 593 ora in Scritti giuridici, 111, Diritto amministrativo, Napoli, Jovene,
1990, 181 ss.; C.M. JaccarINO, Studi sulla motivazione (con speciale riguardo agli
atti amministrativi), Roma, Societa editrice del Foro italiano, 1933; G. MIELE, L'ob-
bligo di motivazione negli atti amministrativi, nota a Cons. Stato, sez. [V, 19 feb-
braio 1941, n. 70, in Foro amm., 1941, 1, c. 124 ss.; C. MortaTI, Obbligo di moti-
vazione e sufficienza della motivazione degli atti amministrativi, in Giur. it., 1943,
II1, c. 2 ss. ora in Problemi di diritto pubblico nell attuale esperienza costituzionale
repubblicana (Raccolta di scritti, 111), Milano, Giuffre, 1972, 1067 ss.
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spetto a quello da cui si guarda I’atto amministrativo negoziale, co-
me ben illustrato dalla migliore dottrina: «il provvedimento non si
definisce in relazione al suo contenuto o, forse meglio, alla sua strut-
tura», come nel caso del negozio giuridico, «ma in relazione alla sua
funzione», ossia di atto attraverso il quale ’amministrazione pub-
blica provvede alla cura in concreto di uno o piu interessi pubblici,
«e al suo ruolo nel procedimento», vale a dire come atto produttivo
di effetti giuridici nei confronti dei terzi e al quale tutti gli altri atti
del procedimento sono strumentali; sicché, il rilievo funzionale del
provvedimento e la sua caratterizzazione quale atto conclusivo del
procedimento hanno determinato «la marginalizzazione della rile-
vanza giuridica della struttura della fattispecie» provvedimentale’.

Tale circostanza ha indotto pressoché ogni Autore, che si ¢ oc-
cupato del tema dei provvedimenti amministrativi, a giudicare esau-
stive le ricostruzioni compiute dalla dottrina classica a proposito de-
gli elementi essenziali degli atti amministrativi, talora valutando lo
stesso dibattito precedente ormai superato, perché — in ragione del-
la centralita assunta dal profilo funzionale nella figura del provve-
dimento - I'analisi strutturale veniva a presentarsi come aspetto di
minore rilievo e dunque di marginale attenzione.

Del resto, a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso e soprat-
tutto negli anni successivi all’entrata in vigore della legge 7 agosto
1990, n. 241 recante la disciplina generale del procedimento ammi-
nistrativo, la dottrina si & concentrata principalmente sul procedi-
mento quale sequenza ordinata di atti e operazioni finalizzata all’e-
spletamento della funzione amministrativa, mentre ¢ rimasto in om-
bra il tema del provvedimento amministrativo, ossia I’atto che defi-
nisce I’assetto degli interessi in gioco.

Sembra di poter dire che tale atteggiamento dottrinale sia do-
vuto al diffuso convincimento che la “correttezza procedurale sia di
per sé bastevole al soddisfacimento delle esigenze di buon andamen-
to e imparzialita dell’azione amministrativa”™; ed ¢ questo, verosi-

> Cosi F.G. Scoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla
legge sul procedimento, in Dir. amm., 1995, 7-8.

4 Cfr. G. CaIa, Relazione nell’incontro di studio per la presentazione del “Co-
dice dei contatti pubblici. Il d.l.vo 18 aprile 2016, n. 50 commentato articolo per
articolo”, a cura di G.F. FErrARI, G. MORBIDELLI, Firenze, 12 gennaio 2018, dattilo-
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milmente, il motivo per il quale la riflessione scientifica non ha pre-
stato particolare attenzione ai profili relativi alla decisione ammini-
strativa vera e propria.

Il ritorno di attenzione per i temi della struttura del provvedi-
mento si € potuto registrare con I’emanazione della legge 11 febbra-
io 2005, n. 15 che, modificando la legge n. 241/1990, ha inserito
una nuova disposizione che introduce, per la prima volta, con por-
tata generale, la figura della nullita del provvedimento amministrati-
vo. Si tratta dell’art. 21-septies ove si prevede, tra le cause di nullita,
anche quella c.d. “strutturale” per “mancanza degli elementi essen-
ziali” del provvedimento amministrativo.

Ed infatti, oltre a due lavori in forma monografica sullo specifi-
co argomento degli elementi essenziali del provvedimento ammini-
strativo’, non sono mancati studi monografici e saggi scientifici qua-
lificati che, occupandosi dei vizi di nullita di cui al citato art. 21-sep-
ties, hanno anche inevitabilmente affrontato il tema degli elementi
strutturali della fattispecie provvedimentale®.

scritto. In particolare, G. Caia osserva che “il buon andamento e I'imparzialita nei
contratti pubblici” si realizzano non soltanto “con la sola attenzione all'impostazio-
ne e allo svolgimento di corrette procedure di scelta del contraente (che devono co-
munque esservi)” ma anche attraverso la delibera a contrarre che deve dimostrare,
in modo circostanziato e non meramente apodittico, “I’utilita dell’obiettivo”, che ci
si prefigge di conseguire attraverso il contratto, nonché “delle prestazioni che si an-
dranno a richiedere”.

> Si tratta di M.C. CavALLARO, Gli elementi essenziali del provvedimento am-
ministrativo. Il problema della nullita, Torino, Giappichelli, 2012 e di A. DE Sia-
No, Gli elementi essenziali dell’ atto amministrativo: contributo per una ridefinizio-
ne teorica della loro identificazione, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2018.

© Se ne dara conto nel corso dell’esposizione, ma appare sin d’ora utile il ri-
ferimento ai lavori principali: M. Ducato, I nuovi confini della patologia degli atti
amministrativi, in Scritti in onore di Eugenio Picozza, Napoli, Editoriale Scientifi-
ca, 2019, 637 ss.; F.G. Scoca, Appunti sulla “validita” del provvedimento ammini-
strativo, in Dir. e proc. amm., 2018, 1037 ss.; R. CavaLLO PERIN, La validita dell’at-
to amministrativo, tra legge, principi e pluralita degli ordinamenti giuridici, in Dir.
amm., 2017, 637 ss.; C.E. GaLLO, Questioni attuali sulla nullita del provvedimento
amministrativo, in Dir. amm., 2017, 43 ss.; A. RomaNo, La nullita del provvedi-
mento amministrativo, in A. Romano (a cura di), L'azione amministrativa, Tori-
no, Giappichelli, 2016, 796 ss.; G. MorsIDELLI, Della “triplice” forme di nullita dei
provvedimenti amministrativi, in Dir. pubbl., 2, 2015, 662 ss.; V. CERULLI IRELLI,
Invalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime osservazioni),
in Dir. pubbl., 2015, 203 ss.; N. PaoLanTONIO, V. Nullita dell’atto amministrativo,
in Enc. dir., Annali, I, Milano, Giuffre, 2007, 855 ss.; L. MazzaroLLl, Sulla discipli-
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Nonostante il rinnovato interesse per lo studio della struttura
del provvedimento amministrativo, la dottrina pit recente ha co-
munque dedicato poca attenzione alla ricostruzione della nozione
di oggetto perché ha ritenuto o ha scelto di non soffermarsi sulla
nozione di oggetto, sulla sua portata e significato sistematico, pur
considerando I’essenzialita o meno di tale elemento strutturale ai fi-
ni della validita dell’atto amministrativo ovvero della sua esistenza
giuridica.

Tuttavia, la ridotta considerazione per I'oggetto del provvedi-
mento amministrativo sembra meritevole di essere superata, con
uno specifico approfondimento del tema, perché per il diritto ammi-
nistrativo non ¢ possibile ritenere sufficienti e trasponibili le teorie
sull’oggetto del contratto di diritto privato.

Una limitata attenzione per la figura dell’oggetto e, piu in gene-
rali, per la tematica degli elementi costitutivi del provvedimento, si
registra anche nelle pronunce del giudice amministrativo.

Infatti, come si esporra piu diffusamente nel prosieguo di que-
sto lavoro, la giurisprudenza amministrativa — con un approccio
pragmatico, connaturato al fine proprio della funzione giurisdizio-
nale, che non si presta a generalizzazioni concettuali oltre i limiti
del thema decidendum - si limita ad accertare la sussistenza o me-
no, nella fattispecie concreta, degli elementi essenziali del provvedi-
mento, senza pero approfondire la ricostruzione di tali elementi e,
il pit delle volte, aderendo tradizionalmente alle teorie privatistiche
sui requisiti del contratto di diritto privato.

na della nullita dei provvedimenti amministrativi (art. 21-septies della legge n. 241
del 1990, introdotto con la l. n. 15 del 2005), in Dir. proc. amm., 2006, 543 ss. Gli
scritti ora richiamati sono espressione dell’ampio dibattito dottrinale sul problema
della nullita del provvedimento amministrativo, che si ¢ intensificato dopo I'ema-
nazione dell’art. 21-septies della legge n. 241/1990. Peraltro, con riguardo al tema
della nullita del provvedimento amministrativo, si devono ricordare anche tre studi
monografici, pubblicati poco prima della novella legislativa in questione: si tratta di
M. D’ORSOGNA, Il problema della nullita in diritto amministrativo, Milano, Giuffre,
2004; M. TiBer1, La nullita e lillecito. Contributo di diritto amministrativo, Napo-
li, Edizioni Scientifiche Italiane, 2003 e A. BARTOLINI, La nullita del provvedimento
nel rapporto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2002.
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2. Leragioni di una rinnovata indagine

Un contributo scientifico che si occupi della figura dell’oggetto
del provvedimento potrebbe oggi apparire, a prima vista, come la
manifestazione di un mero esercizio intellettuale, vale a dire come lo
studio di un tema fine a sé stesso.

Ed invece si ritiene che un approfondimento sistematico del te-
ma, che questo studio si propone, sia particolarmente utile.

Esso rappresenta, nell’intenzione di chi scrive, un contributo
per rispondere ad esigenze sia di ordine teorico-ricostruttivo che di
scenario ordinamentale.

Sul piano teorico, I'utilita di una rinnovata indagine sul tema de-
riva dal fatto che dottrina e giurisprudenza, nel dibattere I’argomen-
to in questione, non hanno certamente offerto indicazioni che esau-
riscono il campo di indagine sul significato da attribuire al concetto
di oggetto del provvedimento. Pertanto, uno studio da condurre og-
gi non appare ripetitivo e forse ¢ particolarmente utile.

Sembra, in sostanza, ancora attuale, oltre che condivisibile, 1’0-
pinione dottrinale secondo cui «la nozione di oggetto quale elemen-
to del provvedimento ¢ tra le pit confuse e controverse»’.

Tale incertezza definitoria ¢ stata alimentata, in misura signifi-
cativa, da quelle ricostruzioni del concetto in esame che hanno uti-
lizzato le teorie sulla nozione di oggetto del contratto di diritto pri-
vato. Due sono gli ordini di ragioni che concorrono a dare sostanza
a quanto affermato.

In primo luogo, come si illustrera, la definizione della nozione di
oggetto del contratto € una questione assai controversa, che ¢ stata a
lungo dibattuta dalla dottrina civilistica e che tuttora non ¢ stata risol-
ta in modo univoco®. Pertanto, le incertezze nel dibattito dottrinale, di
cui si ¢ appena detto, si sono riflesse inevitabilmente anche in quelle
ricostruzioni dottrinali di diritto amministrativo che hanno sostanzial-
mente esteso all’oggetto del provvedimento, sia pure con i necessari
adattamenti del caso, le teorie privatistiche sull’oggetto del contratto.

7 R. CavaLLo, Provvedimenti e atti amministrativi, in G. SANTANIELLO (diretto
da), Trattato di diritto amministrativo, 111, Padova, Cedam, 1993, 52.

8 Per una rassegna delle principali teorie civilistiche sulla nozione di oggetto
del contratto cfr. infra, cap. IlI, par. 2.
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In secondo luogo, tali posizioni interpretative, come si avra mo-
do di esporre piu diffusamente in appresso, non possono essere se-
guite perché, ad avviso di chi scrive, si deve tenere in primaria con-
siderazione la natura giuridica del potere esercitato per I’adozione
del provvedimento amministrativo. Si vuol dire, cio¢, che gli atti
giuridici assumono una diversa connotazione a seconda della natura
del potere di cui costituiscono estrinsecazione; sicché, appare inap-
propriato un approccio “privatistico” al problema ricostruttivo della
nozione di oggetto del provvedimento amministrativo.

Le tesi civilistiche sono certamente utili perché offrono spunti
di riflessione per il tema oggetto di questa indagine, ma — nella pro-
spettiva qui proposta — inadeguate, da un punto di vista sistematico,
a ricostruire la nozione di cui si discute in coerenza con le peculiari-
ta del provvedimento amministrativo.

Un’ulteriore, e non meno importante, ragione dell’utilita di uno
studio sul tema dell’oggetto del provvedimento ¢ da individuare
nell’esigenza di fornire una ricostruzione della nozione di cui si trat-
ta in coerenza con I’evoluzione della collettivita, dell’economia, del-
la tecnologia e dei bisogni della comunita.

Come ¢ noto, infatti, la realta odierna si presenta molto piu
complessa di quella esistente all’epoca in cui sono state sviluppate le
principali teorie sulla nozione di cui si discute.

Pertanto, la complessita della societa contemporanea, nonché
degli interessi e delle dinamiche in essa presenti, rende ancora piu
delicata la necessaria attivita di ponderazione degli interessi coinvol-
ti dalla decisione amministrativa®.

Cio comporta, a parere di chi scrive, la necessita di una rinnova-
ta riflessione sul tema che sia in grado di cogliere adeguatamente la
fenomenologia della realta attuale in tutta la sua complessita.

Si aggiunga che i mutamenti intervenuti nella societa hanno
conseguentemente determinato una trasformazione del ruolo e dei
compiti dell’amministrazione pubblica nello Stato contemporaneo.

Ci si riferisce, in particolare, alla crescente centralita che nella
legislazione amministrativa hanno assunto i risultati dell’azione am-

9 Sul profilo della ponderazione degli interessi in gioco in relazione alla no-
zione di oggetto del provvedimento cfr. infra questo cap. I, par. 5.
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ministrativa. Ed infatti i principi di efficienza ed efficacia dell’azione
amministrativa hanno stimolato una serie di riforme amministrative
ispirate alla logica della c.d. “amministrazione di risultato”, che si
contraddistingue per il dovere di conseguire risultati concreti corri-
spondenti agli interessi pubblici prefissati dalla legge!®.

Un esempio emblematico e attuale di questa tendenza legislati-
va che attribuisce preminente attenzione al risultato dell’attivita am-
ministrativa ¢ offerto dal Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza'’,
dove il conseguimento del risultato amministrativo ¢ indispensabile
per ottenere e continuare a beneficiare delle risorse pubbliche desti-
nate alla realizzazione delle riforme e dei progetti di investimento
ivi previsti'?.

Pertanto, questo modello di amministrazione, orientato all’ef-
fettivo raggiungimento dei risultati prefigurati, non puo non fornire
nuovi spunti ricostruttivi sul tema oggetto di questo lavoro mono-
grafico.

Ma la di la delle ragioni di ordine teorico-ricostruttivo per le
quali sembra utile un nuovo studio sulla figura dell’oggetto del prov-
vedimento, una riflessione sul tema puo rivelarsi proficua anche sul
piano dello scenario ordinamentale in funzione dell’interpretazione
di disposizioni esistenti nonché dell’integrazione di eventuali lacu-
ne normative.

Ci si riferisce al gia citato art. 21-septies della legge n. 241/1990
che individua, tra le cause di nullita del provvedimento, anche quel-
la della mancanza di uno o piu dei suoi elementi essenziali.

Questa norma risulta problematica perché, non contenendo un
elenco degli “elementi essenziali” e neppure una definizione di tale
locuzione, pone difficolta interpretative nell’identificazione di qua-

10 Sul valore giuridico assunto dalla formula “amministrazione di risultato”
cfr. infra, cap. V, par. 4.

" Come ¢ noto, si tratta di un Piano adottato dal Governo italiano in attua-
zione del regolamento UE 2021/241 del Parlamento Europeo e del Consiglio del
12 febbraio 2021.

12 Sulla centralita del risultato amministrativo per I'attuazione del Piano Na-
zionale di Ripresa e Resilienza cfr. F. CinTioLl, Risultato amministrativo, discrezio-
nalita e PNRR: una proposta per il giudice, pubblicato nel 2021 sul sito web istitu-
zionale della Giustizia amministrativa (www.giustizia-amministrativa.it) nella se-
zione dedicata ai contributi della dottrina.
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li siano gli elementi costitutivi la cui mancanza determina la nullita
del provvedimento.

In particolare, con specifico riferimento al tema in analisi, si po-
ne la questione interpretativa se I’'oggetto sia 0 meno un elemento
essenziale e, in caso di risposta affermativa, si rende necessario chia-
rire quali siano le ipotesi in cui un provvedimento si debba conside-
rare nullo perché privo di oggetto.

Pertanto, uno studio sulla figura dell’oggetto del provvedimen-
to puo senz’altro contribuire, in modo significativo, alla risoluzione
delle questioni interpretative e applicative poste dal diritto positivo.

Ed infine, oltre ai motivi sopra esposti, I’analisi del tema puo ri-
velarsi utile anche come strumento di guida per le amministrazioni
pubbliche nell’opera di individuazione in concreto dell’oggetto del
provvedimento. Ed infatti, in considerazione di una disciplina in te-
ma di elementi del provvedimento fin troppo scarna e forse voluta-
mente laconica, 1’elaborazione di una rinnovata teoria dell’oggetto
provvedimentale pud anche valere ad orientare gli amministratori
nell’attivita di identificazione di un oggetto che sia idoneo ad assicu-
rare I'effettivo raggiungimento degli obiettivi prefissati.

3. Oggetto e obiettivi della ricerca

L’indagine che ci si propone di compiere, quanto alla ricostru-
zione della nozione in esame, richiede anzitutto una chiarificazione
sulle ragioni alla base della scelta di circoscrivere I’analisi del tema
ai soli provvedimenti amministrativi, escludendo cosi dalla tratta-
zione i meri atti amministrativi.

Si tratta di una scelta di campo necessaria per uno studio che
miri a pervenire ad una visione sistematica del tema considerato per-
ché, anche in relazione a quelli che sono gli obiettivi della presente
ricerca, sarebbe inutile, oltre che metodologicamente errato, preten-
dere di elaborare una nozione unitaria di oggetto in grado di indica-
re ¢ ricomprendere gli oggetti di tutti i possibili atti amministrativi.

Del resto, I’elaborazione di una nozione di oggetto, riferibile
all’intera cerchia degli atti amministrativi, non avrebbe carattere de-
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finitorio in senso proprio, ma avrebbe solamente un valore descritti-
vo, privo di conseguenze qualificatorie giuridicamente rilevanti.

Quanto appena osservato vale, a maggior ragione, in relazione
alle esigenze di approfondimento che sono alla base di questo studio
e di cui si ¢ detto nel precedente paragrafo. Ci si riferisce, in parti-
colare, all’esigenza di ricostruire la nozione di cui si tratta in coe-
renza con un modello di azione amministrativa improntato all’effet-
tivo raggiungimento dei risultati programmati corrispondenti ai fini
di interesse pubblico individuati dalla legge. In tale prospettiva, ¢ di
immediata evidenza che I'indagine dovra incentrarsi sui soli prov-
vedimenti amministrativi perché solo tali atti sono idonei a definire
I’assetto degli interessi in gioco all’esito di un determinato procedi-
mento amministrativo.

Inoltre, al fine di consentire lo svolgimento di un’analisi dai con-
torni sufficientemente omogenei, si avverte la necessita di compiere
un’ulteriore delimitazione del campo di indagine prendendo in con-
siderazione soltanto i provvedimenti discrezionali e non invece gli
atti vincolati.

Tale perimetrazione dell’oggetto di studio si impone in ragione
di quanto si ¢ gia detto a proposito dell’esigenza di elaborare una
nozione di oggetto del provvedimento con riguardo al tema dell’a-
dozione di una “buona” decisione amministrativa e cio¢ di una de-
cisione che sia caratterizzata da efficienza, efficacia ed economicita.

Tale esigenza ¢ particolarmente avvertita rispetto alle decisioni
discrezionali che rappresentano ’esito dell’attivita di ponderazione
degli interessi, pubblici e privati, coinvolti nell’ambito di una deter-
minata fattispecie amministrativa.

Si vuol dire, ciog, che il provvedimento amministrativo si so-
stanzia in una scelta in senso stretto (tra soluzioni diverse) e quindi
in una vera e propria decisione (in ordine all’assetto degli interessi
coinvolti) soltanto quando viene adottato nell’esercizio di potere di-
screzionale.

Al contrario, negli atti vincolati, quelli cio¢ adottati nell’eserci-
zio di un potere non avente carattere discrezionale, la ponderazio-
ne e la composizione degli interessi risulta gia compiuta “a monte”
dalla legge, la quale, al ricorrere dei presupposti per I’esercizio del
potere contemplato dalla legge stessa, assegna all’amministrazione
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soltanto il compito di provvedere doverosamente e percio con I’ado-
zione di atti dovuti.

E dunque chiaro che il problema delle “buone” decisioni ammi-
nistrative si pone principalmente con riguardo ai provvedimenti ca-
ratterizzati da discrezionalita amministrativa ed ¢ questa la ragione
per la quale si ritiene metodologicamente corretto circoscrivere a ta-
le categoria di atti amministrativi I'indagine che si intende compiere
in questo studio, rinviando a un momento successivo lo studio del
valore dell’oggetto negli altri tipi di atti (anche potendosi allora gio-
vare dei risultati della presente ricerca).

Dopo aver fornito alcuni chiarimenti circa ’esatto oggetto
dell’indagine, si puo passare a illustrare gli obiettivi specifici che ci
si prefigge di conseguire con lo sviluppo di questo lavoro.

Lo scopo di questo scritto ¢ prospettare una ricostruzione della
nozione di oggetto del provvedimento che sia in grado di offrire un
quadro teorico di riferimento per la soluzione delle questioni proble-
matiche che si sono delineate nel precedente paragrafo.

Nell’ottica di tale obiettivo, il tema verra affrontato da una pro-
spettiva differente da quella usualmente assunta dalla dottrina, che
—nella trattazione dell’argomento — ha sostanzialmente ripreso, sep-
pur con i necessari adattamenti, le teorie elaborate dagli studiosi di
diritto privato sulla nozione di oggetto del contratto’.

L’impostazione qui prescelta, infatti, si muove nel senso di col-
locare 1'oggetto nella dimensione spazio-tempo dell’azione ammi-
nistrativa: 1’oggetto, cio¢, non viene in considerazione come entita
statica, ossia come un mero dato fenomenico della realta naturale,
bensi assume rilevanza per il suo profilo dinamico, vale a dire per
quello che sara il futuro impatto sul mondo materiale del provvedi-
mento in questione.

Cosi inteso, I'oggetto provvedimentale, come si cerchera di di-
mostrare nello sviluppo di questo lavoro, costituisce un elemento
di garanzia per il concreto raggiungimento degli obiettivi prefissati.

In tale prospettiva, una delle ragioni di questo studio ¢ quello di
tentare di offrire una ricostruzione della figura in esame che possa
fungere da modello di riferimento nell’individuazione in concreto di

5 In argomento cfr. infra, cap. 111, par. 3.
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un oggetto che sia idoneo all’effettiva realizzazione dei risultati pre-
figurati dalla decisione amministrativa.

4. Linee di sviluppo della trattazione

Dopo aver illustrato le ragioni, I'oggetto e gli obiettivi dell’inda-
gine che si intende compiere con il presente studio, si rende a questo
punto utile una breve illustrazione preliminare di quelle che saranno
le linee di sviluppo della ricerca.

Nel capitolo II, ai fini di un corretto inquadramento dello spe-
cifico tema che ci si propone di approfondire nel presente studio, si
cerchera di mettere in luce i tratti essenziali della problematica rela-
tiva agli elementi essenziali dell’atto amministrativo e di proporre un
approccio che possa fornire una chiave di lettura della struttura del
provvedimento in una dimensione di amministrazione di risultato.

Nel capitolo 111, si effettuera un’analisi delle principali teorie
elaborate, nel corso del tempo, dalla dottrina amministrativista con
riferimento alla definizione della nozione di oggetto del provvedi-
mento amministrativo. Al riguardo, anticipando quanto si dira nel
capitolo in questione, a chi scrive appaiono convincenti le conclusio-
ni raggiunte da quelle posizioni minoritarie che, svincolate dal tra-
dizionale ma riduttivo approccio “privatistico”, hanno fornito una
ricostruzione dell’oggetto in una prospettiva spazio-temporale che
guarda al futuro delle cose e cio¢ all'impatto sul mondo esterno de-
rivante dall’attuazione del provvedimento in questione.

Pertanto, al fine di conferire ulteriore sostegno alla validita e
alla fondatezza giuridica di tale impostazione teorica, I'operazione
che si tentera di compiere — sempre nell’ambito del capitolo III — ¢
di proporre ulteriori argomenti di ordine teorico e sistematico volti
a rafforzare la tesi accolta in questo lavoro, ossia all’idea di un og-
getto provvedimentale che deve essere considerato in chiave pro-
spettica, dando ciog¢ rilievo giuridico non soltanto alla situazione di
fatto esistente ma anche alle prevedibili e future conseguenze, sul
piano della realta materiale, prodotte dall’emanazione e attuazione
del provvedimento.
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Nel capitolo IV, si cerchera di verificare, nel contesto della rico-
struzione qui proposta, la presenza o meno di requisiti, in assenza
dei quali non sussistono neppure le condizioni per attribuire rilevan-
za giuridica all’oggetto, con inevitabili conseguenze negative sul pia-
no della validita ovvero dell’esistenza del provvedimento.

Questo tipo di verifica verra condotta partendo dall’esame delle
conseguenze, in punto di esistenza e validita della fattispecie concre-
ta, che discendono dalla mancanza dell’oggetto del provvedimento
amministrativo, per poi derivare, da tali conseguenze, la configura-
bilita 0 meno come essenziale dell’elemento di cui si discute.

Anticipando la conclusione cui si giungera nel capitolo IV, si
puo dire che, in coerenza con la nozione di oggetto accolta in que-
sto lavoro, I'idoneita all’effettivo raggiungimento dei risultati ammi-
nistrativi sia un requisito essenziale dell’oggetto del provvedimento.

Infine, nel V e ultimo capitolo, si illustreranno gli elementi a
sostegno della tesi che assegna all’oggetto, inteso secondo la con-
cezione prospettica propugnata in questo lavoro, una funzione di
garanzia della concretezza dell’azione amministrativa per ’effettiva
realizzazione dei risultati prefigurati dalla decisione amministrativa.

5. L'oggetto come esito della ponderazione degli interessi coinvolti
dalla decisione amministrativa in vista del raggiungimento di
risultati concreti

Prima di iniziare la ricerca secondo le direttrici di cui si ¢ detto
nel precedente paragrafo, pare utile compiere alcune considerazioni
in ordine al processo di formazione della decisione amministrativa.

Tali considerazioni costituiscono le premesse di fondo da cui
muove il ragionamento, che si intende svolgere nei successivi capi-
toli, per dimostrare la validita e la fondatezza giuridica dell’ipotesi
ricostruttiva prospettata in questo lavoro monografico.

Occorre anzitutto ricordare che il provvedimento amministrati-
vo — come gia da tempo messo in luce dalla dottrina — ¢ il frutto del-
la ponderazione comparativa degli interessi coinvolti nell’ambito di
un determinato procedimento amministrativo.
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Come ¢ noto, infatti, la pubblica amministrazione, nell’assun-
zione di scelte connotate da discrezionalita amministrativa, deve va-
lutare non soltanto I'interesse pubblico individuato in astratto dalla
norma attributiva del potere (c.d. interesse pubblico primario) ma
anche altri interessi pubblici su cui incide ’azione amministrativa,
ossia interessi tutelati da altre norme di legge e affidati alla cura di
altre amministrazioni pubbliche (c.d. interessi pubblici secondari)'*.

Del resto, costituisce un dato ormai acquisito che, in un ordi-
namento pluralista e multivello come quello contemporaneo, non si
possa parlare di interesse pubblico «al singolare» perché «nella vita
reale» vi sono «molteplici e diversi interessi pubblici» ed ¢ dunque
piu corretto parlare di «interessi pubblici al plurale»'°.

Pertanto, al fine di adottare la decisione che soddisfi nel modo
migliore gli interessi pubblici, I’'amministrazione pubblica ¢ tenuta a
svolgere una valutazione unitaria e comparativa di tutti gli interessi
pubblici in gioco nella fattispecie concreta'®.

Cio significa, dunque, che I'individuazione dell’interesse pub-
blico che, in concreto, deve essere soddisfatto con I'adozione di un
determinato provvedimento «non ¢ uno degli interessi pubblici dati
dalle leggi (né I'interesse primario né uno degli interessi secondari)
ma € un interesse (composto, misto, frutto di confronto o compro-

14 Cfr. M.S. GianNINg, I potere discrezionale della pubblica amministrazione.
Concetto e problemi, Milano, Giuffre, 1939, 77, il quale osserva che «poiché un de-
terminato interesse pubblico non esiste mai isolato nel mondo sociale; assegnando
la cura di quest’interesse a un organo, gli si deve allora permettere anche di tener
conto di altri interessi che con quello concorrono o che a quello accedono» e che
«questi altri interessi, di fronte all’interesse attribuito alla cura funzionale dell’au-
torita, che si pud denominare interesse essenziale, hanno carattere secondario (e si
possono denominare interessi secondari)» e che, per tale ragione, risulta necessario
lasciare alla pubblica amministrazione margini piti 0 meno ampi di apprezzamento
discrezionale perché «solo col lasciare un margine libero all’autorita si rende pos-
sibile la ponderazione stessa dell’interesse» pubblico primario con gli interessi se-
condari.

15 A. P1zzorusso, Interesse pubblico e interessi pubblici, in Riv. trim. dir. e
proc. civ., 1972, 68; nonché M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, I, Milano, Giuf-
fre, 1970, 106 ss., il quale segnalava I’eterogeneita degli interessi pubblici nell’or-
dinamento dello Stato pluriclasse.

16 M.S. GianniNg, 11 potere discrezionale della pubblica amministrazione.
Concetto e problemi, cit., 72, nonché Ib., Diritto amministrativo, 11, Milano, Giuf-
fre, 1993, 49.
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messo) diverso, scolpito (o costruito) dalla stessa amministrazione
attraverso le operazioni di valutazione comparativa»'’.

In sostanza, l'interesse pubblico concreto non ¢ quello indica-
to dalla legge in via generale e astratta, bensi «costituisce il risulta-
to dell’acquisizione e valutazione, nell’ambito del procedimento, di
piu profili di interesse pubblico»'®. L’interesse pubblico concreto ¢,
dunque, il risultato di tale attivita di valutazione che ’autorita am-
ministrativa svolge in osservanza dei principi costituzionali di buon
andamento e imparzialita dell’azione amministrativa'.

Peraltro, si deve sottolineare, come gia avvertito da tempo in
dottrina, che la pubblica amministrazione, nella valutazione sincro-
nica e comparativa degli interessi pubblici, deve comunque tener
conto degli interessi privati (individuali e collettivi) che vengono in
considerazione nella fattispecie concreta.

Cio «non significa perd che I'amministrazione sia chiamata tan-
to a comporre l'interesse privato con l'interesse pubblico, quanto a
statuire alla luce del fine pubblico I’assetto degli interessi privati»?°.

In proposito, in dottrina ¢ stato osservato che «la locuzio-
ne “interessi pubblici” va intesa secondo due, diversi, significati;
I"“interesse pubblico” (al singolare) ¢ il criterio, il canone di valuta-
zione dei vari interessi in gioco, i quali — a loro volta — possono esse-
re tanto pubblici che privati ed ecco, allora che gli “interessi pubbli-
ci” (al plurale) vengono a costituire oggetto di valutazione, assieme
agli interessi privati»?!.

Peraltro, si deve osservare che l'interesse del privato non entra
in bilanciamento con I'interesse pubblico, né deve essere con questo

17 Cosi F.G. Scoca, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottri-
na successiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 1070.

18 Cfr. F.G. Scoca, Analisi giuridica della conferenza di servizi, in Dir. amm.,
1999, 264; nonché M. Stiro, L'interesse pubblico: un mito sfatato?, in Scritti in
onore di Massimo Severo Giannini, 111, Milano, Giuffre, 1988, 914-915.

19 E. CANNADA-BARTOLL, V. Interesse (dir. amm), in Enc. dir., XXII, Milano,
Giuffre, 1972, 6-7.

20 G. Pastorl, Interesse pubblico e interessi privati fra procedimento, accor-
do e autoamministrazione, in Scritti in onore di Pietro Virga, 11, Milano, Giuffre,
1994, 1310.

2t Cosi F.A. Roversi Monaco, G. Cala, La disciplina delle attivita estrattive
e le problematiche ambientali, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, 11,
Milano, Giuffre, 1988, 618.
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ponderato; bensi, la sua esistenza vincola la pubblica amministrazio-
ne ad un uso proporzionato del proprio potere discrezionale.

Del resto, secondo quanto messo in luce da attenta dottrina, «gli
interessi privati emergono in quanto tali e sono in grado di condizio-
nare la scelta dell’amministrazione» soltanto in quelle situazioni in
cui sono prospettabili «soluzioni alternative» per la cura dell’interes-
se pubblico «che implichino, oltre alla soddisfazione dell’interesse
normativo, anche la soddisfazione o il minor sacrificio dell’interesse
privato»??. In altri termini, la pubblica amministrazione, in relazio-
ne alle esigenze di tutela che ¢ chiamata a perseguire, ¢ tenuta a sce-
gliere, tra le soluzioni alternative per la cura dell’interesse pubblico,
quella che, a parita di efficacia, risulta meno pregiudizievole per gli
interessi privati contrapposti.

Con riguardo al profilo della ponderazione degli interessi in gio-
co, il procedimento amministrativo ¢ la sede in cui avviene la valu-
tazione contestuale e comparativa degli interessi coinvolti in una de-
terminata fattispecie concreta®.

Mentre dunque il procedimento rappresenta il percorso valu-
tativo che conduce all’individuazione dell’interesse pubblico con-
creto, il provvedimento amministrativo, come affermato dalla Cor-
te costituzionale, «costituisce il punto di approdo» di tale processo
valutativo degli interesso in gioco?'. Se cosi ¢, si puo dedurre, an-
che per questa via, che la decisione amministrativa ¢ il frutto del-
la sintesi degli interessi che il provvedimento ¢ preordinato a sod-
disfare.

2 G. CorAcGlO, La posizione dell’interesse privato nella gerarchia degli in-

teressi, in Gerarchia e coordinamento degli interessi pubblici e privati dopo la ri-
forma delle autonomie locali e del procedimento amministrativo, Atti del XXXVII
Convegno di studi di scienza dell’amministrazione, Varenna 19-21 settembre 1991,
Milano, Giuffre, 1994, 85-86.

% In argomento, cfr. infra, cap. 11, par. 3.

24 Corte cost. 28 febbraio 2019, n. 28 ove si afferma che «l’atto amministra-
tivo costituisce il punto di approdo di un’adeguata attivita istruttoria svolta nella
sede procedimentale» e «preordinata all’apprezzamento e alla sintesi delle plurime
istanza coinvolte (siano esse statali, locali o private); ¢ in tal sede che dette istan-
ze possono adeguatamente emergere ed essere valutate in modo trasparente, e cio¢
non solo a garanzia dell’imparzialita della scelta — nel rispetto del principio di cui
all’art. 97 Cost. — ma anche e soprattutto per il perseguimento, nel modo piu ade-
guato ed efficace, dell’interesse primario coinvolto».
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Da quanto sin qui esposto emerge che I'amministrazione pub-
blica ¢ chiamata a compiere valutazioni complesse e delicate in or-
dine alla composizione degli interessi in gioco nell’ambito di una de-
terminata fattispecie concreta.

Quanto ora notato vale, a maggior ragione, per la realta attua-
le i cui contorni sono significativamente mutati rispetto a quella del
passato, essendo la societa odierna caratterizzata da un processo di
emersione ¢ progressiva giuridificazione di tutta una serie di «in-
teressi a protezione necessaria» che, nel caso in cui non possano
essere soddisfatti dalle spontanee dinamiche del mercato median-
te ’'adozione di atti di pura autodeterminazione privata, «il pubbli-
co potere ha il dovere di garantire che la soddisfazione avvenga e di
provvedervi»?.

Pertanto, il costante aumento della complessita della societa
contemporanea, pluralistica e globalizzata, nonché degli interessi e
delle dinamiche in essa presenti, rende ancora piu difficoltosa la, gia
di per sé delicata, attivita di ponderazione degli interessi coinvolti
nell’ambito di un determinato procedimento amministrativo.

Cio significa, di conseguenza, che la qualita della decisione am-
ministrativa si misura in relazione alla sua attitudine al persegui-
mento del fine di interesse pubblico e cid dipende necessariamente
dalla correttezza della sintesi degli interessi in essa coinvolti.

A ben vedere — come, del resto, si avra modo di illustrare nel
prosieguo — € corretto sostenere che la qualita della decisione am-
ministrativa, in ragione dell’attuale contesto ordinamentale che at-
tribuisce preminente attenzione ai risultati dell’attivita amministra-
tiva, si determina in relazione alla sua idoneita al conseguimento dei
risultati da essa prefigurati ai fini del soddisfacimento dell’interesse
pubblico®®.

Quanto ora ricordato a proposito della centralita del risultato

% Cosi G. Rossl, Potere amministrativo e interessi a soddisfazione necessa-
ria. Crisi e nuove prospettive del diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2011,
16-17. In generale, sui processi di giuridificazione cfr. il volume collettaneo B. MaRr-
cHETTI, M. RENNA (a cura di), La giuridificazione, nella collana L. FERRARA, D. Sora-
CE (a cura di), “A 150 anni dell’unificazione amministrativa italiana”, 111, Firenze,
Firenze University Press, 2016.

% Cfr. infra, cap. V, par. 4.
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amministrativo ¢ di primaria importanza ai fini della ricostruzione
della nozione di oggetto che ci si propone di offrire in questo studio.

Infatti, considerando che il risultato — come si avra modo di pre-
cisare — ¢ il prodotto dell’azione amministrativa che si manifesta sul
piano della realta materiale in cui operano le persone, esistono le co-
se e vengono svolte le attivita, ¢ evidente I'importanza che assume
I’oggetto del provvedimento ai fini di assicurare un’azione ammini-
strativa che sia effettivamente in grado di soddisfare le esigenze di
ordine collettivo.

La ragione di tale affermazione ¢ agevole da comprendere. Se il
risultato assume una posizione ormai centrale all’interno dell’ordi-
namento amministrativo, allora 1’oggetto, quale elemento che rap-
presenta I’anello di congiunzione tra la realta giuridica della fattispe-
cie provvedimentale e la realta materiale del mondo esterno, diventa
decisivo per orientare la decisione amministrativa all’insegna dell’ef-
fettiva cura degli interessi tutelati.

Si intende dire, con cio, che una corretta ed equilibrata ponde-
razione degli interessi in gioco costituisce un presupposto fonda-
mentale per consentire all’autorita amministrativa di individuare un
oggetto provvedimentale in funzione di garanzia del raggiungimento
dei risultati prefigurati.






CapitoLo 11

GLI ELEMENTI ESSENZIALI DEL PROVVEDIMENTO
AMMINISTRATIVO E IL VINCOLO DI SOSTANZA
AL PERSEGUIMENTO DI INTERESSI PUBBLICI

SommaRrio: 1. Inquadramento del tema dell’oggetto provvedimentale nell’ambito della
problematica degli elementi essenziali del provvedimento. — 2. Premesse di si-
stema per un corretto approccio ermeneutico al tema della struttura del provve-
dimento: profili di teoria generale degli atti giuridici. — 3. Il potere amministra-
tivo e il suo oggetto: natura, fondamento, modi di esercizio e vincolo del fine.
Differenze rispetto ai poteri di autonomia privata. — 4. La concezione negoziale
di atto amministrativo negli apporti della dottrina tradizionale e il relativo ri-
flesso sulla teorica degli elementi essenziali. — 5. La costruzione della nozione di
provvedimento amministrativo in relazione alla cura di interessi pubblici. — 6.
La teorica del provvedimento amministrativo e la sua centralita nell’odierna col-
locazione ordinamentale dell’azione amministrativa. — 7. La problematica degli
elementi essenziali del provvedimento amministrativo e le impostazioni meto-
dologiche della dottrina. — 8. (segue): I differenti indirizzi di pensiero in ordine
all’individuazione degli elementi essenziali. — 9. Centralita del fine di interesse
pubblico per un corretto approccio al tema degli elementi essenziali del provve-
dimento in una dimensione di amministrazione di risultato.

1. Inquadramento del tema dell’ oggetto provvedimentale nell’am-
bito della problematica degli elementi essenziali del provvedi-
mento

Come si ¢ anticipato nel precedente capitolo, lo specifico argo-
mento oggetto di questo studio deve essere inquadrato nell’ambito
del pitt ampio tema degli elementi costitutivi del provvedimento am-
ministrativo.
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Di qui I'esigenza, ai fini di un corretto inquadramento dell’ar-
gomento che ci si propone di approfondire nel presente contributo
monografico, di mettere a fuoco, nel presente capitolo, i tratti essen-
ziali della problematica relativa agli elementi necessari del provve-
dimento amministrativo, almeno nei limiti in cui ci0 sia necessario
per lo sviluppo della trattazione successiva con riguardo all’oggetto
provvedimentale.

Il tema degli elementi essenziali dell’atto amministrativo, come
si ¢ gia ricordato, ¢ stato ed ¢ tuttora oggetto di un vivace dibattito
dottrinale in ordine alla loro individuazione e alle conseguenze, in
punto di validita ovvero di esistenza del provvedimento, derivanti
dalla loro mancanza. Inoltre, anche quando vi ¢ concordia di opinio-
ni sulla qualificazione di un determinato elemento come essenziale,
poi pero, si riscontrano divergenze interpretative con riguardo all’e-
satto significato da attribuire all’elemento in questione.

Le difficolta interpretative, a cui si ¢ fatto ora riferimento, sono
determinate anche dalla circostanza che nell’ordinamento ammini-
strativo non esiste € non € mai esistita una norma di diritto positivo
che fornisca un elenco degli elementi essenziali del provvedimento
o che comunque indichi i criteri di individuazione dei predetti ele-
menti.

Tale lacuna normativa non ¢ stata colmata neppure dal gia cita-
to art. 21-septies della legge n. 241/1990 perché tale disposizione di
legge si limita soltanto a menzionare gli «elementi essenziali» al fine
di comminare la nullita del provvedimento a causa della mancanza
di uno o piu di essi.

Ed anzi si puo dire che la norma ora richiamata non solo non ¢
risultata dirimente ai fini della risoluzione delle questioni interpreta-
tive cui si € fatto cenno ma, in considerazione della sua laconica for-
mulazione, ha sollevato ulteriori difficolta esegetiche, con riguardo
in particolare — come si osservera piu diffusamente nel prosieguo' —
alla questione di quale sia la sorte del provvedimento nelle ipotesi in
cui sia privo di uno o piu dei suoi elementi essenziali.

Come gia si ¢ avuto modo di notare, la trattazione della proble-
matica degli elementi essenziali del provvedimento ¢ avvenuta, se-

' Cfr. infra, cap. IV.
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condo I'impostazione usuale della dottrina, adottando come quadro
teorico di riferimento la sistematica civilistica sui requisiti del con-
tratto.

Ed infatti, come emerge dagli studi che si sono occupati dell’ar-
gomento secondo la prospettiva tradizionale?, la ricerca degli ele-
menti costitutivi dell’atto amministrativo ¢ stata compiuta prenden-
do, come modello di riferimento, il contratto di diritto privato.

Tale approccio metodologico — che assume, come paradigma di
riferimento, il contratto di diritto privato ai fini della ricostruzione
degli elementi essenziali dell’atto amministrativo — conduce a collo-
care in un unico insieme atti giuridici che, sul piano dogmatico, so-
no inevitabilmente eterogenei: infatti, il provvedimento e il contrat-
to sono istituti da tenere distinti in quanto espressione di differenti
poteri giuridici, 'uno amministrativo e I’altro privatistico, per cui
hanno presupposti, modi di produzione degli effetti giuridici e fina-
lita notevolmente differenti.

Di qui I’esigenza, al fine di porre le basi della ricostruzione della
nozione di oggetto provvedimentale che si intende proporre in que-
sto studio, di prospettare un diverso tipo di approccio al tema degli
elementi essenziali dell’atto amministrativo.

Si badi bene, pero, con riguardo al tema cui si ¢ fatto ora rife-
rimento non si intende compiere una ricostruzione organica e siste-
matica, anche perché tale operazione interpretativa esorbiterebbe
dall’ambito di indagine di questo lavoro, bensi proporre un approc-
cio, diverso da quello tradizionale, che possa fornire un’altra chiave
di lettura della struttura del provvedimento amministrativo.

Tale operazione ermeneutica si rende necessaria per tracciare
le coordinate entro le quali inquadrare la specifica figura di cui ci si
occupa nel presente contributo. Con cio si vuol dire che, al fine di
conseguire una visione maggiormente sistematica del tema in ana-
lisi, che possa agevolare una ricostruzione della nozione di oggetto
del provvedimento in coerenza con I’attuale contesto ordinamenta-
le, non si pud prescindere dall’esaminare il problema dei criteri da
utilizzare per 'identificazione degli elementi essenziali del provvedi-
mento amministrativo.

2 Cfr. infra, questo cap. II, parr. 7 ¢ 8.
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2. Premesse di sistema per un corretto approccio ermeneutico al
tema della struttura del provvedimento: profili di teoria generale
degli atti giuridici

Per una migliore comprensione delle problematicita legate al te-
ma di cui si sta discutendo, si ritiene necessario compiere alcune
premesse di teoria generale relative alla struttura degli atti giuridici,
allo scopo di acquisire elementi utili ai fini delle riflessioni che si in-
tendono compiere in questo capitolo.

Occorre anzitutto ricordare che ogni tipo di atto giuridico si
compone di elementi che devono necessariamente sussistere affin-
ché I'atto in questione si possa qualificare come giuridicamente esi-
stente e altresi valido e dunque idoneo a produrre effetti giuridici.

Infatti, come insegna Carnelutti nella sua nota opera “Teoria ge-
nerale del diritto”, la costruzione di un modello di atto giuridico si
risolve in un complesso di requisiti essenziali per I'efficacia giuridi-
ca della fattispecie. In altre parole, un atto giuridico, affinché possa
produrre gli effetti giuridici propri della categoria cui si riportano,
deve essere dotato di tutti i requisiti costitutivi della fattispecie che
viene in considerazione. La mancanza di uno o piu di tali requisiti
inficia la validita o, in determinati casi, addirittura la stessa esistenza
giuridica dell’atto in questione’.

Peraltro, non tutti i caratteri di un determinato atto giuridico si
configurano come requisiti in senso stretto ma soltanto quei «carat-
teri, che sono giuridicamente rilevanti, ossia dai quali dipendono gli
effetti giuridici». In altre parole, «le qualita rilevanti dell’atto ne co-
stituiscono i requisiti; la parola ¢ felice in quanto significa (da requi-
rere) qualcosa che ¢ richiesto affinché I’atto raggiunga il suo scopo»*.

Inoltre, I’autorevole Giurista compie una classificazione dei re-
quisiti distinguendoli, a seconda di come esprimono il “modo di es-
sere” dell’atto, in tre categorie.

La prima riguarda i «presupposti» dell’atto giuridico che vengo-
no esattamente identificati nella “capacita di agire”, nella “legittima-

> Cfr. F. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, 111 ed., Roma, Societa editri-
ce del Foro italiano, 1951, spec. 317 ss.
4 Cosi ivi, 230 e 235.
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zione di agire” e nella “idoneita dell’oggetto”. Tali requisiti si riferi-
scono a modi di essere, giuridicamente rilevanti, di persone e/o cose,
che preesistono all’adozione dell’atto giuridico e sono dunque ester-
ni alla fattispecie. Pertanto, secondo la ricostruzione offerta dall’il-
lustre Studioso, I'oggetto si configura come un presupposto e quale
entita materiale esterna alla fattispecie dell’atto giuridico’.

La seconda categoria ¢ costituita dalle «circostanze» che riguar-
dano il luogo e il momento temporale di adozione dell’atto giuridico
nonché le condizioni dalle quali dipende la sua efficacia giuridica. Si
tratta di requisiti che esprimono modi di essere dell’atto in relazione
al mondo esteriore e che, al pari dei “presupposti”, risultano esterni
allo schema di atto giuridico®.

La terza categoria di requisiti ¢ quella degli «elementi» che com-
prende i modi di essere dell’atto in quanto tale. In particolare, a dif-
ferenza delle altre due categorie che si riferiscono a requisiti che pre-
esistono all’atto giuridico e che appartengono al mondo esteriore,
gli elementi rappresentano «cio che esiste nell’atto» e, conseguente-
mente, «se I’atto non si compie o almeno non si inizia, non si pos-
sono dare» nel senso che non esistono se I’atto non viene adottato.
Piu precisamente, secondo la ricostruzione dell’Autore, gli elementi
dell’atto giuridico sono tre ed esattamente sono individuabili nella
causa, nella volonta e nella forma. Peraltro, I’Autore afferma che €
preferibile utilizzare altre parole per identificare tali elementi e cio¢
il «fine» al posto della “causa”, I’«intenzione» in sostituzione della
“volonta” e infine I'«attuazione» anziché la “forma”. La ragione di
tale sostituzione, come dichiara I’Autore, «riguarda soprattutto la
convenienza che la teoria generale, la quale deve comprendere tut-
te le specie, pubbliche e private, civili e penali, dell’atto giuridico,
usi parole atte ad esprimere, nei limiti del possibile la purezza del
concetto»’.

In ragione dell’'importanza che assume il vincolo al persegui-
mento dell’interesse pubblico nella costruzione della nozione di
provvedimento amministrativo, pare utile soffermarsi — seppur bre-

> Ivi, 236 ss.
6 Ivi, 307 ss.
7 Ivi, 241.
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vemente — sull’elemento del fine, per come ¢ stato ricostruito da Car-
nelutti.

L’Autore distingue il fine immediato, che «consiste nell’effet-
to giuridico dell’atto», da quello mediato, che invece rappresen-
ta il «mutamento economico che codesto effetto giuridico consen-
te all’agente di conseguire» ed esemplifica la suddetta distinzione
nel seguente modo: «mentre 'acquisto della proprieta del pane ¢
il fine immediato della compera, la possibilita di saziarsene ¢ il fi-
ne mediato»®. Volendo applicare tale distinzione a un provvedimen-
to amministrativo, si potrebbe immaginare un atto di esproprio per
pubblica utilita in cui il fine immediato ¢ I’acquisto della proprieta
di un immobile o area da parte dell’amministrazione pubblica e il fi-
ne mediato ¢ la realizzazione di una nuova strada per soddisfare le
esigenze di mobilita dei cittadini.

Peraltro, I’Autore precisa che «non sempre il fine € un requisito
dell’atto giuridico, per quanto sia sempre un carattere dell’atto con-
siderato fuori dal diritto», vale a dire che «il fine, per il quale agisce,
puo essere indifferente al diritto nel senso che gli effetti giuridici non
mutano qualunque sia il fine a cui I’atto si dirige».°

A questo proposito, basti pensare alla circostanza che, nell’ordi-
namento giuridico italiano, la rilevanza giuridica o meno del fine di-
pende dalla natura, di diritto privato o diritto pubblico, dell’atto giu-
ridico. Infatti, mentre il fine perseguito da un soggetto, in forza del
suo potere di autonomia privata, mediante la conclusione di un con-
tratto ¢ di regola irrilevante ai fini della validita di tale contratto, al
contrario il fine perseguito dall’amministrazione pubblica, mediante
I’esercizio del potere amministrativo, ¢ giuridicamente rilevante ai
fini della validita del provvedimento amministrativo.

Cio premesso in ordine agli elementi che compongono la fatti-
specie di un atto giuridico in senso ampio, ¢ importante ricordare
la nota teorizzazione di Santoro-Passarelli' il quale sottolinea che,
nell’ambito della generica categoria di atto giuridico inteso in senso
ampio, si deve distinguere tra la nozione di negozio giuridico e quel-

8 Ivi, 244.

9 Ivi, 244.

10 Cfr. F. SANTORO-PASSARELLI, v. Atto giuridico (dir. priv.), in Enc. dir., IV, Mi-
lano, Giuffre, 1959, 203 ss.
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la di atto giuridico in senso stretto perché si tratta di figure giuridi-
che che presentano caratteri differenti sia sotto il profilo funziona-
le che quello della struttura. In particolare, I’atto giuridico in senso
stretto si distingue dal negozio giuridico per il diverso ruolo svolto
dalla volonta del soggetto agente come si dira ora.

Negli atti in senso stretto, la volonta «precede I’atto e si realizza
nella scelta del mezzo», ossia se compiere o meno un determinato at-
to, «senza entrare», come invece accade nel negozio giuridico, «nella
struttura dell’atto medesimo». Infatti, la volonta rileva soltanto co-
me “presupposto” dell’atto nel senso che ¢ «solo volonta dell’atto» e
non volonta degli effetti giuridici perché le conseguenze giuridiche
derivanti dal compimento dell’atto sono quelle stabilite dalla legge!'!.

Nel caso del negozio giuridico, invece, il soggetto, «in forza del
suo potere di autonomia, puo foggiare la fattispecie (negoziale), in
relazione all’interesse che esso si propone di realizzare».

Cio significa che gli effetti giuridici prodotti dal negozio giuridi-
co sono esattamente corrispondenti a quelli che 'autore dell’atto ha
voluto e rappresentato nella fattispecie negoziale; sicché, la volonta
del soggetto agente non si traduce soltanto nella scelta se compiere
o meno un determinato atto ma anche nello stabilire il tipo di effetti
giuridici che quell’atto dovra produrre.

Pertanto, nella ricostruzione proposta dall’Autore, la volonta
rappresenta un vero e proprio elemento costitutivo del negozio giu-
ridico perché sussiste una «corrispondenza, propria del negozio, tra
determinazione della fattispecie ed effetti giuridici» ed ¢ questa la
ragione per la quale il negozio giuridico viene definito come «atto di
autonomia privata, col quale, ciog, il privato regola da sé i propri in-
teressi». Si tratta di una significativa differenza rispetto agli atti giu-
ridici in senso stretto, a proposito dei quali «l’interesse perseguito
non puo essere regolato dal privato e trova invece soddisfazione nel-
la maniera inderogabilmente stabilita dalla legge»'?

Questo significa — come ammette espressamente I’Autore — che
la struttura dell’atto giuridico in senso stretto ¢ differente da quella
del negozio giuridico.

' Ivi, 207.
12 Ivi, 209.
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Santoro-Passarelli individua, come elementi costitutivi dell’at-
to giuridico in senso stretto, la forma, il contenuto e la funzione.
Quest’ultimo elemento, nella ricostruzione compiuta dall’illustre
Giurista, ¢ quello che caratterizza maggiormente la struttura dell’at-
to giuridico rispetto a quella del negozio giuridico. Ed infatti «nel
negozio la funzione diventa causa, perché in relazione ad essa I'or-
dinamento ammette I’autonomia privata. Nell’atto in senso stretto
non si puo parlare di causa, proprio perché I’atto non ¢ esercizio di
autonomia privata» ma si deve invece parlare di “funzione”, ad esso
assegnata dall’ordinamento giuridico, che «consiste nella realizza-
zione dell’interesse, al cui soddisfacimento ’atto ordinato secondo
la rigida previsione normativa»'>.

Se questi, cosi come sinteticamente delineati, sono i tratti che
distinguono la categoria degli atti giuridici in senso stretto da quel-
la dei negozi giuridici, ¢ immediatamente percepibile che il provve-
dimento amministrativo ¢ qualificabile come atto giuridico in senso
proprio e non ¢ dunque ascrivibile alla categoria del negozio giuri-
dico'.

Peraltro, secondo quanto messo in luce dall’Autore, la circo-
stanza della diversita di struttura tra atto giuridico in senso stretto e
negozio giuridico non significa pero che sia esclusa la possibilita di
applicare direttamente o analogicamente agli atti giuridici in senso
stretto alcune delle regole di diritto positivo che disciplinano fatti-
specie negoziali®.

Pertanto, alla luce di quest’ultima considerazione, la vigenza di
una norma di legge che preveda una disciplina della nullita struttu-
rale del provvedimento amministrativo sulla falsariga della normati-
va civilistica in tema di nullita del contratto non presuppone affatto
I'identita di struttura tra le due differenti categorie di atto giuridico.

Ci si riferisce al piu volte citato art. 21-septies della legge n.
241/1990, in tema di nullita del provvedimento per mancanza dei suoi
elementi essenziali, che — secondo opinione diffusa — sarebbe espressio-
ne della volonta legislativa di allineare la disciplina sulla nullita struttu-

15 Tvi, 209-210.
4 In argomento, v. infra, questo cap. II, parr. 4 e 5.
5 F. SANTORO-PASSARELLI, v. Atto giuridico (dir. priv.), cit., 211.
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rale del provvedimento a quella stabilita dal codice civile per la nullita
del contratto privo dei suoi requisiti essenziali; tale circostanza — si € so-
stenuto in dottrina — sarebbe la dimostrazione che il contratto di diritto
privato rappresenterebbe il modello di riferimento per la ricostruzione
degli elementi essenziali del provvedimento amministrativo'®

Tuttavia, anticipando quanto si dira piu avanti, ai fini di un cor-
retto approccio alla problematica degli elementi essenziali del prov-
vedimento, I'interesse pubblico costituisce il criterio di orientamen-
to che deve guidare I'interprete nell’individuazione degli elementi
costitutivi della fattispecie provvedimentale.

Un altro Autore che ha fornito un contributo fondamentale alla
classificazione degli atti giuridici ¢ Santi Romano, il quale ha voluto
chiarire quali possano essere i criteri di distinzione tra i negozi giu-
ridici e gli atti giuridici in senso stretto.

In particolare, I’Autore, in base ad una impostazione analoga a
quella del Giurista di cui si ¢ detto in precedenza, sottolinea che il
criterio fondamentale, su cui si basa la distinzione tra negozio giu-
ridico e atto giuridico in seno stretto, ¢ la fonte degli effetti giuridi-
ci che conseguono all’adozione dell’atto giuridico in senso generico.
Ed infatti «quando si compie un atto giuridico, gli effetti che ne con-
seguono possono essere di due specie, a seconda che dipendano di-
rettamente e immediatamente da tale atto, si intende nei limiti con-
sentiti dalla legge, oppure dalla stessa legge». In applicazione di tale
criterio, I’Autore giunge alla conclusione che si ¢ in presenza di un
atto giuridico in senso stretto «quando i rapporti costituiti, positi-
vamente o negativamente, dall’atto sono regolati dalla legge e I'atto
non ¢ che la condizione necessaria e sufficiente perché quelle con-
seguenze si producano: in altri termini, esse non derivano propria-
mente dall’atto, ma dal fatto che un certo atto ¢ stato compiuto».
Differentemente, si ¢ di fronte a un negozio giuridico quando gli ef-
fetti giuridici sono quelli voluti e rappresentati nella fattispecie ne-
goziale. E proprio questa specie di effetti giuridici che caratterizza il
negozio giuridico e lo distingue dall’atto giuridico in senso stretto'’.

16 In questo senso M.C. CavaLLARO, Gli elementi essenziali del provvedimen-
to amministrativo. 1l problema della nullita, cit., 40-41.

17 Cosi SANTI RomaNoO, Atti e negozi giuridici, in Frammenti di un dizionario
giuridico (1945), ristampa Milano, Giuffre, 1983, 12-13.
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Naturalmente, ’Autore non omette di avvertire che «dicendo
che i negozi producono effetti solo quando si ha un certo consenso
delle parti interessate non si intende limitare la figura ai negozi bila-
terali o, in genere, plurilaterali: essa puo riferirsi anche agli atti uni-
laterali, le cui disposizioni hanno un’efficacia subordinata all’accet-
tazione dei soggetti ai quali sono rivolte, come, p. es., il testamento».
Pertanto, la figura del negozio giuridico «non si rinviene negli atti le
cui conseguenze giuridiche si producono soltanto in forza dell’auto-
rita di chi li emana. Le stesse parole “negozio”, “negoziare” e simili
escludono una imposizione assoluta di siffatte conseguenze da parte
di un soggetto ad un altro, e implicano, invece, il concorso di alme-
no due soggetti consenzienti»; sicché, con riguardo agli atti di diritto
pubblico, «moltissimi di questi atti sono atti di autorita o come an-
che suol dirsi, di imperium, e allora non sono negozi»'¢.

Questo rilievo conferma ulteriormente che il provvedimento
amministrativo, il quale annovera I'imperativita tra i suoi caratteri
peculiari, non ¢ classificabile come negozio giuridico.

Pertanto, come si puo ricavare dalla ricostruzione dell’Autore
da ultimo considerato, il provvedimento amministrativo presenta
caratteri tali da non poter essere ricondotto alla categoria del nego-
zio giuridico.

Ne deriva che il tema degli elementi essenziali del provvedimen-
to amministrativo non puo essere affrontato, come si ¢ gia avvertito,
ricorrendo agli schemi civilistici relativi alla struttura del contratto.

Pertanto, un corretto approccio metodologico al tema degli ele-
menti essenziali del provvedimento amministrativo non puo pre-
scindere dalle premesse di sistema ora illustrate. Si vuol dire, cioe,
che, nel compiere un’operazione ermeneutica di individuazione de-
gli elementi essenziali del provvedimento, non sembra dunque ap-
propriata, come talora, invece, ¢ stato ritenuto, la soluzione di assu-
mere, come modello di teoria generale di riferimento, il contratto di
diritto privato.

18 Cosi ivi, 1983, 7.
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3. 1l potere amministrativo e il suo oggetto: natura, fondamento,
modi di esercizio e vincolo del fine. Differenze rispetto ai poteri
di autonomia privata

Dalle coordinate di teoria generale degli atti giuridici, cui si ¢
fatto riferimento nel precedente paragrafo, si ricava che, ai fini di un
corretto approccio al tema degli elementi essenziali dell’atto ammi-
nistrativo, € necessario tenere in primaria considerazione la natura
giuridica del potere esercitato per 'emanazione del provvedimento.

E ora opportuno completare il discorso con alcune specifiche
notazioni sulle caratteristiche ontologiche del potere amministrati-
vo al fine di coglierne le differenze piu significative rispetto al potere
espressione di autonomia privata, almeno nei limiti in cui cio sia ne-
cessario per dimostrare che I’approccio “privatistico” alla problema-
tica degli elementi essenziali del provvedimento non consente di af-
frontare il tema in una dimensione sistematica e di razionalita com-
plessiva dell’ordinamento.

Senza ripercorrere 'ampio e complesso dibattito dottrinale che
si ¢ sviluppato a proposito delle specificita che contraddistinguono
il potere pubblico da quello privato'®, ci si limitera a richiamare, se-
condo quanto emerge dagli studi dottrinali in argomento, le diffe-
renze piu significative tra i due poteri in questione.

Si deve anzitutto osservare che il potere amministrativo si col-
loca nella generale categoria del “potere giuridico”?, la cui nozione,
pur essendo stata oggetto di varie ricostruzioni dogmatiche, non ha
ancora raggiunto «un sufficiente grado di certezza e stabilita»2!.

Il potere giuridico, secondo I’accezione che riscuote il maggior
consenso in dottrina, ¢ una situazione giuridica soggettiva — ricono-

19 In argomento cfr. A. RoMANO TASSONE, A proposito del potere, pubblico e
privato, e della sua legittimazione, in Dir. amm., 2013, 559 ss.

20 Cfr. A. CErrl, v. Potere e potestd, in Enc. giur., XXIII, Roma, Treccani,
1990; A. LENER, v. Potere (dir. priv.), in Enc. dir., XXXIV, Milano, Giuffre, 1985.

2l Cosi A. RomaNoO TassoNE, Note sul concetto di potere giuridico, in Annali
Fac. Economia e Commercio Univ. Messina, Palermo, Editrice Lilia, 1981, 407 ove
si effettua una ricostruzione sistematica delle diverse teorie elaborate sulla nozione
di potere. Inoltre, per una rassegna, anche dal punto di storico-evolutivo, delle va-
rie interpretazioni dottrinali sul concetto di potere cfr. G. D1 GASPARE, Il potere nel
diritto pubblico, Padova, Cedam, 1992.
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sciuta dall’ordinamento o attribuita da specifiche norme di legge —
che sussiste prima e indipendentemente da ogni atto di suo effettivo
esercizio — fondandosi sulla capacita giuridica generale del soggetto
o su una particolare qualificazione di essa (capacita speciale), di cui
costituisce 1’aspetto dinamico?2.

Pertanto, i poteri giuridici si possono distinguere in due catego-
rie a seconda che siano riconosciuti a tutti i soggetti dell’ordinamen-
to o siano attribuiti in modo esclusivo soltanto a determinati sogget-
ti. Mentre la prima categoria ¢ espressione della capacita giuridica
(generale) che I'ordinamento riconosce ad ogni soggetto dell’ordina-
mento per il soddisfacimento di interessi propri, I’altra categoria ¢
estrinsecazione della capacita giuridica (speciale) che ’ordinamen-
to attribuisce soltanto a quei soggetti che sono investiti del compito
(munus) di agire per la cura di interessi altrui.

Il potere amministrativo, da questo punto di vista, ¢ dunque
ascrivibile alla categoria dei poteri che costituiscono espressione
della capacita speciale di cui sono dotate le pubbliche amministra-
zioni affinché possano agire per il perseguimento delle attribuzioni
loro assegnate.

Infatti, la dottrina, che piu da vicino si ¢ occupata dello specifi-
co tema del potere amministrativo, ha qualificato — con diverse sfu-
mature ma senza differenze sostanziali — i poteri in questione come
situazioni giuridiche soggettive imputabili, per effetto di specifiche
norme di legge, alle pubbliche amministrazioni per la cura degli in-
teressi pubblici ad esse affidati®®. In altre parole, i poteri ammini-
strativi si configurano come situazioni soggettive strumentali al con-

2 Cfr. in particolare SANTI RomaNo, Poteri, potesta, in Frammenti di un di-
zionario giuridico (1947), ristampa, Milano, Giuffre, 1983, 172 ss. il quale osserva
che «un potere preesiste e deve necessariamente preesistere al suo esercizio e rima-
nere sempre il medesimo attraverso i vari casi in cui si esplica»; esso ¢ dunque attri-
buito dall’ordinamento in astratto e in cio consiste I'“astrattezza” del potere (186).

2 Sul potere amministrativo come situazione giuridica soggettiva di cui &
titolare esclusivamente la pubblica amministrazione cfr. A. RomaNo, I soggetti e
le situazioni giuridiche soggettive del diritto amministrativo, in L. MAZZAROLLI,
G. Pericu, A. RomaNo, F.A. Roverst Monaco, F.G. Scoca (a cura di), Diritto am-
ministrativo, 1, Parte generale, Bologna, Monduzzi, IV ed., 2005, 160 ss. non-
ché M. OccHIENA, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrati-
vo, Milano, Giuffre, 2002, 258 ss. e nella bibliografia ivi indicata nella nota 107
del cap. IV.
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seguimento dei fini istituzionali assegnati alle varie amministrazioni
pubbliche.

Si tratta di poteri che pongono le pubbliche amministrazioni in
una posizione peculiare rispetto agli altri soggetti dell’ordinamen-
to in quanto gli atti adottati nell’esercizio di siffatti poteri (e cio¢ i
provvedimenti amministrativi) presentano caratteri che li distinguo-
no dagli atti giuridici emanati nell’ambito della capacita giuridica
generale.

Ed ¢ proprio la peculiarita della posizione in cui si trova la pub-
blica amministrazione, quando agisce mediante 'utilizzo di stru-
menti autoritativi, che rende necessaria I’esistenza di una norma at-
tributiva del potere amministrativo a garanzia del cittadino nei con-
fronti dell’azione amministrativa.

La situazione ordinamentale ora descritta trova fondamento nel
principio di legalita dell’attivita amministrativa che rappresenta un
principio immanente del sistema amministrativo.

Non essendo questa la sede per ripercorrere compiutamente il
dibattito scientifico riguardante fondamento, contenuto e finalita del
principio di legalita dell’azione amministrativa (c.d. legalita ammi-
nistrativa), ci si limita ad osservare che il principio di cui si discute
¢ inteso in una duplice accezione: da un lato, nella sua declinazione
meramente formale, significa che la pubblica amministrazione puo
esercitare soltanto i poteri amministrativi ad essa espressamente at-
tribuiti da una specifica norma di legge e che, ai fini del rispetto del
principio in questione, ¢ sufficiente che la norma attributiva del po-
tere individui I'autorita competente e i fini di interesse pubblico da
perseguire; dall’altro, nella sua accezione sostanziale, implica che,
ai fini dell’osservanza del principio di cui si discute, la norma attri-
butiva del potere, oltre agli elementi di cui si ¢ appena detto, debba
altresi predeterminare criteri e modalita per I’esercizio del potere di-
screzionale®.

24 Per una ricostruzione del dibattito scientifico avente ad oggetto il signifi-

cato del principio di legalita cfr. F. Levi, v. Legittimita (diritto amministrativo), in
Enc. dir., XXIV, Milano, Giuffre, 1973, 127 ss. nonché F.G. Scoca, v. Attivita am-
ministrativa, in Enc. dir., VI, Aggiornamento, Milano, Giuffre, 2002, 85 ss. il quale
osserva che il principio di legalita, «nella sua fisionomia aggiornata», debba essere
inteso in senso sostanziale come «necessaria predeterminazione normativa dell’atti-
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A cio si aggiunga che il principio di legalita assolve non soltanto
alla funzione di limitare il potere autoritativo delle amministrazioni
pubbliche a garanzia delle situazioni giuridiche soggettive degli am-
ministrati (c.d. legalita-garanzia) ma anche a quella di preordinare il
potere amministrativo alla cura degli interessi pubblici stabiliti dalla
legge (c.d. legalita-indirizzo)>.

Pertanto, in applicazione di questa seconda accezione del prin-
cipio di legalita, il potere amministrativo si configura come strumen-
to per la cura concreta di interessi pubblici che I’ordinamento indi-
vidua come meritevoli di tutela e imputa alle varie amministrazioni
pubbliche, affinché essi siano doverosamente perseguiti ogni qual
volta sussistano esigenze di tutela.

In altri termini, il potere amministrativo ¢ attribuito dalla legge
a una determinata pubblica amministrazione per la realizzazione de-
gli obiettivi di interesse pubblico individuati dalla medesima norma
attributiva del potere o comunque ricavabili dal sistema normativo.

La finalizzazione al perseguimento degli interessi € un principio
generale che deve presiedere all’esercizio del potere. Tale principio €
espresso, a livello di diritto positivo, nell’art. 1, comma 1 della legge
n. 241/1990 ove si prevede che «l’attivita amministrativa persegue i
fini determinati dalla legge». Dalla previsione di detta norma emer-
ge, in modo chiaro, il principio per cui le pubbliche amministrazio-
ni sono tenute ad agire per il perseguimento di determinati interessi
pubblici.

Da cio discende, come ¢ noto, che il potere amministrativo non
¢ libero nella determinazione del fine perché ¢ sottoposto al vincolo
teleologico del perseguimento dello specifico interesse pubblico che
ad esso inerisce.

Al riguardo, ¢ ormai acquisito che gli interessi pubblici sono si-
tuazioni di cui non sono titolari le amministrazioni pubbliche, ossia
i soggetti istituzionalmente deputati al loro perseguimento, ma sono

vita amministrativa» (88-89); Ip., Amministrazione pubblica e diritto amministrati-
vo nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Dir. amm., 2012, 33 ss.; non-
ché G. Corso, Il principio di legalita, in M.A. SANDULLI (a cura di), II Codice dell’a-
zione amministrativa, 11 ed., Milano, Giuffre, 2017, 15 ss.

% In argomento, cfr. C. MarRzUOLI, Principio di legalita e attivita di diritto pri-
vato della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1982.
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interessi di cui sono titolari le collettivita di riferimento delle predet-
te amministrazioni.

Ne deriva che il potere amministrativo, essendo preordinato alla
cura di interessi “alieni” (nel senso che non sono propri del soggetto
agente bensi appartengono a terzi e cio¢ alla collettivita) e “oggettivi”
(in quanto si tratta di interessi che non sono stabiliti dal soggetto titola-
re del potere ma sono determinati dalla legge), si concretizza nell’eser-
cizio di una funzione, intesa nel suo significato di deputatio ad finem,
attraverso I'emanazione di provvedimenti teleologicamente definiti®®.

Il fine di interesse pubblico rappresenta, pertanto, un elemento im-
prescindibile di ogni potere amministrativo, il quale in tanto ha ragion
d’essere, in quanto ¢ preordinato a provvedere alla cura concreta di in-
teressi che la legge ha qualificato come pubblici e, conseguentemente,
come astrattamente perseguibili da parte di una amministrazione pub-
blica a cio istituzionalmente deputata. In altre parole, I’essenza del po-
tere amministrativo risiede nel vincolo della finalizzazione alla realizza-
zione dello specifico interesse pubblico sotteso all’attribuzione.

Ed ¢ proprio il vincolo di scopo a segnare una profonda diffe-
renza tra il potere amministrativo e il potere espressione di autono-
mia privata.

Mentre il potere di autonomia privata, di cui € titolare ogni sog-
getto dell’ordinamento in virtu della sua capacita giuridica generale,
¢ una posizione di liberta in cui si trova I'individuo quando opera
nell’ambito dei rapporti tra privati ed ¢ preordinato al soddisfaci-
mento di interessi propri del soggetto agente, il potere amministrati-
vo, fondandosi sulla capacita speciale attribuita dalla legge alle pub-
bliche amministrazioni per lo svolgimento dei compiti ad esse asse-
gnati, ¢ vincolato al perseguimento di uno o piu interessi pubblici
determinati, i quali sono interessi della collettivita e dunque “terzi”
rispetto all’autorita procedente.

% Sul significato del termine “funzione”, come nozione di teoria generale del
diritto, cfr. F. MopbucNo, v. Funzione, in Enc. dir., XVIII, Milano, Giuffre, 1969, 301
ss. nonché F. BENVENUTL, v. Funzione (I teoria generale), in Enc. giur., XIV, Roma,
Treccani, 1989; con riferimento alla nozione “funzione pubblica” cfr. SaNTI Romano,
Corso di diritto amministrativo, 1, 11l ed., Padova, Cedam, 1937, 143 ss.; con riguar-
do alla specifica nozione di “funzione amministrativa” cfr. F. BEnvenuTi, Funzione
amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, spec. 122 ss.



40 L’oggetto del provvedimento amministrativo

Il potere privato ¢ dunque un potere libero dato che il soggetto
agente ¢ libero di scegliere se esercitare o meno un determinato po-
tere ed ¢ libero di individuare i fini (interessi) da perseguire, con gli
unici limiti della liceita e della meritevolezza degli interessi perse-
guiti?’. Al contrario, il potere amministrativo € necessariamente vin-
colato al soddisfacimento di un determinato interesse pubblico indi-
viduato dalla legge; da tale vincolo di scopo consegue la doverosita
del potere amministrativo, nel senso che esso deve essere esercitato
ogni qual volta sussistano esigenze di tutela dell’interesse pubblico
da perseguire o quando ricorrano determinati presupposti di legge.

La funzionalizzazione del potere amministrativo comporta che la
pubblica amministrazione ha il dovere di intervenire tutte le volte che
I'interesse pubblico, assegnatole dalla legge, necessiti di tutela. Ed in-
fatti il potere amministrativo, essendo preordinato alla cura di interessi
alieni rispetto al soggetto agente, assume un carattere di doverosita®®,
Si vuol dire, cioe, che — come la dottrina ha chiarito — ’alienita dell’in-
teresse da perseguire rappresenta il fondamento del carattere doveroso
dell’azione amministrativa e cio in quanto la doverosita dell’esercizio
del potere ¢ a garanzia dell’interesse pubblico da perseguire®.

Dal doveroso perseguimento dell’interesse pubblico discende,
come conseguenza indefettibile, I'inesauribilita del potere ammini-
strativo perché esso viene esercitato ogni qualvolta cio sia richiesto
dalle esigenze di cura del relativo interesse, con riferimento alle di-
verse fattispecie concrete®.

I vincolo teleologico del perseguimento dell’interesse pubblico
comporta che la decisione amministrativa, anche nei casi in cui — pe-
raltro assai frequenti — la norma attributiva del potere riservi all’au-

27 Sulla dibattuta nozione di autonomia privata cfr. F. SANTORO-PASSARELLI,
v. Autonomia collettiva, in Enc. dir., IV, Milano, Giuffre, 1959, 369 ss. nonché F.
MacaRrIo, v. Autonomia privata (profili costituzionali), in Enc. dir., Annali VIII, Mi-
lano, Giuffre, 2015, 61 ss.

2 In argomento, cfr. A. PoLICE, Doverosita dell’azione amministrativa, tem-
po e garanzie giurisdizionali, in Dir. e proc. amm., 2007, 359 ss.

» In questo ordine di idee cfr. F. GocGiamani, La doverosita della pubblica
amministrazione, Torino, Giappichelli, 2005, 77 ss.

30 Sulla “inesauribilita” del potere amministrativo cfr. G. DE Giorci CEzzi,
Nota di commento a TAR Puglia, Lecce, sez. I, 7 febbraio 2002, n. 842, in Urb. e
appalti, 2002, 958 ss.
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torita competente ambiti di scelta pitt 0 meno ampi nella determina-
zione dell’assetto degli interessi, non ¢ libera ma ¢ comunque condi-
zionata dallo specifico interesse pubblico la cui soddisfazione si po-
ne come fine dell’azione amministrativa.

Peraltro, I'interesse pubblico che in concreto I'amministrazione
deve perseguire non ¢ quello posto dalla norma attributiva del po-
tere ma ¢ quello risultante dalla valutazione comparativa di tutti gli
interessi coinvolti dalla decisione amministrativa.

Ed infatti, le scelte che 'amministrazione pubblica ¢ chiamata
a compiere, in forza della norma attributiva del potere, presuppon-
gono una valutazione comparativa ¢ ponderata di tutti gli interessi,
pubblici e privati, coinvolti nella fattispecie concreta. Questo tipo di
attivita valutativa viene denominata con il termine di “discreziona-
lita amministrativa” che, come € noto, rappresenta una figura tipica
dell’attivita amministrativa.

La ricostruzione della “discrezionalita amministrativa” come
valutazione comparativa di interessi si deve a Giannini che ha dedi-
cato un volume monografico al tema di cui di discute’'. Si tratta di
una impostazione teorica che ha riscosso ampio consenso in dottrina
e che tuttora rappresenta il principale punto di riferimento teorico
per ogni studio sull’argomento in questione.

Ed infatti — nel pensiero dell’autorevole Maestro — la pondera-
zione comparativa degli interessi (di quello “essenziale” o “prima-
rio” nei confronti di ogni altro interesse “secondario”) costituisce il
connotato peculiare della discrezionalita amministrativa’2.

Nella concezione dell’illustre Giurista, I'interesse pubblico che
in concreto deve essere perseguito dall’amministrazione pubblico
non ¢ quello indicato dalla norma attributiva del potere bensi quello
individuato a seguito della valutazione comparativa di tutti gli inte-
ressi in gioco nella fattispecie concreta. Tale interesse, correntemen-
te denominato come “interesse pubblico concreto” in contrapposi-

31 M.S. GianNiNL, I potere discrezionale della pubblica amministrazione.

Concetto e problemi, cit.

32 Cfr. M.S. GIanNINI, I] potere discrezionale della pubblica amministrazio-
ne. Concetto e problemi, cit., 72 ss. nonché Ib., Diritto amministrativo, 11, Milano,
Giuffre, 1993, 49.
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zione all’“interesse pubblico astratto”?, costituisce I'esito della va-
lutazione comparativa dell’interesse pubblico primario, ¢ cio¢ quello
c.d. astratto indicato dalla norma attributiva del potere, con gli altri
interessi pubblici secondari e anche privati in gioco nell’ambito di
una determinata fattispecie.

Si deve precisare, peraltro, che I'interesse pubblico primario
non prevale sempre e necessariamente sugli altri interessi pubblici
rilevanti nella fattispecie perché, in determinate ipotesi, ¢ possibile
che, nell'individuazione in concreto dell’interesse pubblico da per-
seguire, gli interessi secondari prevalgano su quello individuato in
astratto dalla norma attributiva del potere. E dunque evidente che,
nel caso di poteri caratterizzati da discrezionalita amministrativa, la
pubblica amministrazione ha un certo grado di autonomia nella de-
terminazione dell’interesse pubblico che effettivamente deve essere
perseguito nella fattispecie concreta.

Peraltro, ’autonomia valutativa della pubblica amministrazio-
ne non puo equivalere ad arbitrio e cio in quanto il potere ammini-
strativo, ancorché discrezionale, € pur sempre vincolato al rispetto
dell’interesse pubblico individuato dalla stessa norma attributiva del
potere e al rispetto dei limiti e delle regole che tendono ad assicura-
re la funzionalizzazione del potere amministrativo. In proposito, si
deve osservare che il potere discrezionale deve essere esercitato in
osservanza non soltanto delle regole stabilite dal diritto positivo (li-
miti esterni) ma anche di regole non scritte di logica, coerenza e ra-
gionevolezza (limiti interni) rispetto al perseguimento dell’interesse
pubblico definito dalla norma attributiva del potere.

Si aggiunga che ulteriori limiti alla discrezionalita possono es-
sere posti dalla stessa amministrazione che ¢ titolare del potere di-
screzionale. Si tratta, cio¢, della predeterminazione, ad opera della
stessa amministrazione pubblica, di criteri e modalita per I'eserci-
zio del potere discrezionale. Tale attivita di predeterminazione delle
scelte amministrative viene, tradizionalmente, indicata come «auto-

55 Sulla distinzione tra interesse pubblico concreto e astratto cfr. F. LEvi, L'at-
tivita conoscitiva della pubblica amministrazione, Torino, Giappichelli, 1967, 301
ss.; nonché A. Piras, v. Discrezionalita amministrativa, in Enc. dir., XIII, Milano,
Giuffre, 1964, 65 ss.
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limitazione del potere discrezionale»**. Per quanto in un lavoro mo-
nografico, avente ad oggetto questo specifico tema, si ¢ sostenuto,
in modo innovativo, che la predeterminazione di parametri e cano-
ni di condotta non ¢ configurabile come “autovincolo” della discre-
zionalita amministrativa perché non determina una riduzione della
discrezionalita ma invece «costituisce anticipato esercizio del potere
discrezionale»*.

L’individuazione dell’interesse pubblico concreto da curare rap-
presenta un passaggio imprescindibile per poter effettuare le scelte di-
screzionali che la norma attributiva del potere ha demandato all’auto-
ritd amministrativa. In sostanza, la scelta discrezionale viene adottata
sulla base della valutazione ponderata degli interessi in gioco.

Da quanto si qui illustrato emerge chiaramente la centralita
dell’interesse pubblico nella costruzione teorica del potere ammini-
strativo.

Cio risulta evidente anche con riguardo al modo di produzione
degli effetti giuridici derivanti dall’esercizio del potere amministra-
tivo. Ci si riferisce al carattere autoritativo del potere e cio¢ alla sua
idoneita a incidere in modo unilaterale nella sfera giuridica dell’am-
ministrato. In altri termini, per autoritativita (o autoritarieta) si in-
tende I'attitudine del potere alla produzione unilaterale degli effetti
giuridici, a prescindere dal consenso dei soggetti destinatari degli ef-
fetti del potere stesso. Cio vale sia nel caso in cui gli atti di esercizio
del potere producano effetti restrittivi della sfera giuridica dei desti-
natari sia nell’ipotesi in cui tali atti siano adottati dall’amministra-
zione competente su istanza dell’interessato e provochino un am-
pliamento della sua sfera soggettiva. Ed infatti in entrambi i casi gli
effetti giuridici prodotti nella sfera giuridica altrui sono imputabili,
soltanto e unicamente, al provvedimento adottato a seguito dell’e-
sercizio unilaterale del potere amministrativo.

Quanto ora esposto rappresenta una profonda differenza rispet-
to al tipico modo di produzione giuridica di diritto privato.

3 Cosi, per tutti, R. ALEss1, Principi di diritto amministrativo, 1, I soggetti atti-
vi e l'esplicazione della funzione amministrativa, 111 ed., Milano, Giuffre, 1974, 245.

% Cosi A. PoLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gra-
dualita e trasparenza nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, 1997, 251.
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Infatti, nel contesto dei rapporti giuridici di diritto privato,
nell’ambito dei quali le parti agiscono per la soddisfazione di in-
teressi propri di cui hanno la piena disponibilita, ogni soggetto
dell’ordinamento, facendo appello alla capacita generale di dirit-
to comune, adotta atti giuridici produttivi di effetti giuridici nella
sfera di altro soggetto ma soltanto con il consenso di quest’ulti-
mo. In altri termini, nell’ambito di rapporti negoziali, gli effetti
giuridici si producono soltanto quando vi ¢ una reciproca sod-
disfazione degli interessi di cui sono portatori le parti e, conse-
guentemente, la modificazione della realta giuridica preesisten-
te richiede — di regola — il necessario consenso di tutte i soggetti
coinvolti. Si vuol dire, cio¢, che, nel contesto dei rapporti di dirit-
to privato, I'effetto giuridico, costitutivo o regolatore o estintivo
del rapporto, ¢ prodotto dalla concorde volonta delle parti inte-
ressate. Ne deriva che, nell’ambito dei rapporti giuridici di diritto
privato, nessun soggetto puo essere costretto a subire la modifi-
cazione giuridica della propria sfera contro o indipendentemente
dalla propria volonta.

In altri termini, nei casi in cui, peraltro assai frequenti, I'inte-
resse del singolo non ¢ suscettibile di soddisfazione individuale ma
richiede, per essere soddisfatto, la produzione di effetti anche nella
sfera giuridica di altro soggetto, allora ¢ necessario altresi il consen-
so di quest’ultimo.

Diversamente, nelle relazioni di diritto amministrativo, il potere
amministrativo € connotato da autoritativita, intesa come idoneita
del potere a produrre effetti giuridici nella sfera giuridica di soggetti
determinati, a prescindere dall’assenso dei destinatari di tali atti. Il
carattere autoritativo del potere amministrativo sottende 1’esigenza
di realizzare un assetto degli interessi che trascenda l'interesse dei
singoli in vista del perseguimento dell’interesse generale. Si intende
dire, cioe, che ’autoritativita, quale modo tipico di esercizio del po-
tere amministrativo, ¢ necessaria e strumentale all’effettivo perse-
guimento dell’interesso pubblico cui 'amministrazione pubblica de-
ve istituzionalmente tendere. La ragione giustificativa del carattere
autoritativo del potere ¢ dunque quella di assicurare la cura in con-
creto dell’interesse pubblico e cio implica I’eventualita che la pubbli-
ca amministrazione, quando agisce unilateralmente, possa imporre



Gli elementi essenziali del provvedimento amministrativo 45

un sacrificio ai portatori di interessi individuali anche contro la vo-
lonta di questi ultimi.

La preordinazione dell’attivita amministrativa al perseguimento
di fini di interesse pubblico giustifica, infatti, il sacrificio degli inte-
ressi dei singoli, che subiscono il mutamento della loro sfera giuridi-
ca anche contro la loro volonta, in relazione all’esigenza, da conside-
rarsi prevalente, di soddisfare bisogni di ordine collettivo.

La titolarita di poteri autoritativi ¢ dunque una prerogativa che
I’ordinamento riconosce alle amministrazioni pubbliche sul presup-
posto e in funzione dell’esigenza di assicurare ai soggetti pubblici gli
strumenti indispensabili ad assicurare I’effettivo perseguimento de-
gli interessi pubblici. Si vuol dire, ciog, che I'attribuzione, da parte
dell’ordinamento, del compito di provvedere ad interessi (pubblici)
che I'ordinamento stesso qualifica come meritevoli di tutela, signifi-
ca anche fornire al soggetto pubblico, investito della cura di tali inte-
ressi, la provvista di strumenti congrui rispetto allo scopo. Pertanto,
’attribuzione di poteri autoritativi rinviene la propria giustificazione
nell’esigenza di assicurare che le amministrazioni pubbliche possa-
no effettivamente conseguire i fini istituzionali ad esse assegnati. In
tale prospettiva, la preordinazione dell’attivita amministrativa a fi-
ni di interesse pubblico giustifica il sacrificio degli amministrati, che
subiscono il mutamento della propria sfera giuridica anche contro
la propria volonta.

Un’altra caratteristica del potere amministrativo & che esso vie-
ne esercitato mediante lo svolgimento di un procedimento, cio¢ at-
traverso una serie concatenata di atti ¢ di operazioni preordinati
all’adozione di un provvedimento finale volto alla cura in concreto
degli interessi pubblici determinati dalla legge.

Pertanto, a differenza degli atti giuridici che costituiscono
espressione della capacita generale di diritto privato per i quali la
fase della formazione della volonta non ¢ caratterizzata da una suc-
cessione articolata di atti formali e giuridicamente rilevanti, I’azione
amministrativa € sempre attivita procedimentalizzata consistente in
una sequenza, coordinata e integrata, di atti e fatti (imputabili non
solo alla pubblica amministrazione procedente ma anche ad altri
soggetti pubblici e/o soggetti privati) strumentali all’emanazione del
provvedimento amministrativo.
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La procedimentalizzazione consente la tracciabilita del proces-
so di formazione della decisione amministrativa al fine di assicurare
la trasparenza dell’azione amministrativa e la verifica di conformita
del provvedimento ai principi e alle norme che regolano I’esercizio
del potere amministrativo.

La nozione di procedimento amministrativo®® non si identifica
solo come una mera sequenza ordinata di atti e operazioni, i quali,
anche se considerati nel loro complesso, costituiscono pur sempre
aspetti strutturali connessi all’articolazione della procedura (nozio-
ne formale di procedimento)®’, ma rappresenta, pitt ampiamente, la
sostanza dell’azione amministrativa, nel senso che il concetto di cui
si discute esprime anche la funzione del procedimento stesso (nozio-
ne sostanziale di procedimento)?®. In altri termini, il “procedimento
amministrativo” non puo essere concepito soltanto come una vicen-
da strutturale, se non attribuendo all’espressione usata una connota-
zione meramente descrittiva, ma rappresenta, in una prospettiva pit
generale, una procedura finalizzata all’espletamento della funzione

36 Sulla nozione di procedimento v., per tutti, A. SANDULLI, I] procedimento

amministrativo, in S. Cassest (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto
amministrativo generale, 11, Milano, Giuffre, 1T ed., 2003, 1036 ss.; G. MORBIDELLI, 1]
procedimento amministrativo, in L. MazzaroLLI, G. PErIicU, A. RoMaNO, F.A. ROVERSI
Monaco. F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, 1, Parte generale, Bologna,
Monduzzi, IV ed., 2005, 536 ss.; nonché D.-U. GALETTA, Il procedimento ammini-
strativo nella scienza del diritto amministrativo in Italia: linee generali di sviluppo e
critica di alcune recenti “involuzioni”, in Foro amm.-TAR, 2011, 11, 3779 ss.

> La nozione formale di procedimento amministrativo ¢ stata elaborata da
A.M. SanpuLLl, Il procedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1940 ove il pro-
cedimento viene scomposto in fasi e vengono indicati gli atti ricompresi nella serie
procedurale.

8 La nozione sostanziale di procedimento, che si ¢ affermata compiutamente
con I’emanazione della Costituzione della Repubblica e in particolare con le dispo-
sizioni costituzionali recanti i principi fondamentali in materia di organizzazione e
attivita amministrativa, € stata elaborata principalmente da F. BENvENuTI, Funzione
amministrativa, procedimento, processo, cit., 126 ss., M. NiGro, Procedimento am-
ministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica amministrazione (il proble-
ma di una legge generale sul procedimento amministrativo), in Riv. dir. proc., 1980,
252 ss. ora in Scritti giuridici, 111, Milano, Giuffre, 1996, 1426 ss. e da M.S. Gian-
NINI, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1950, 259 ss. Peraltro, una
ricostruzione — quantunque ancora in uno stadio embrionale — in senso sostanziale
della nozione di procedimento amministrativo era stata gia tracciata da U. ForTi,
“Atto” e “procedimento” amministrativo (note critiche), in Studi di diritto pubbli-
co in onore di O. Ranelletti, 1, Padova, Cedam, 1931, 456 ss.
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amministrativa onde garantire il necessario perseguimento del fine
di interesse pubblico posto dalla norma attributiva del potere.

In buona sostanza, il concetto di procedimento amministrativo
si riferisce, evidentemente, non solo agli aspetti strutturali ma anche
ai profili funzionali della figura di cui si discute™.

A quest’ultimo riguardo, come emerge dalle elaborazioni di
quella dottrina che, come gia si ricordava, ha teorizzato la nozione
sostanziale di procedimento amministrativo, la funzione principale
dell’istituto in esame ¢ quella di acquisire tutti gli interessi, pubblici
e privati, coinvolti in una determinata operazione amministrativa e
di compiere una valutazione ponderata e comparativa di tali interes-
si allo scopo di raggiungere la soluzione che soddisfi nel modo mi-
gliore I'interesse pubblico concreto. In altri termini, il procedimento
non ¢ soltanto “struttura” ma ¢ anche “sostanza” in quanto ¢ la se-
de di composizione degli interessi che vengono in considerazione in
una determinata fattispecie concreta.

Pertanto, in base a tale impostazione, il procedimento ammi-
nistrativo ¢ concepito in funzione di garanzia del corretto esercizio
della funzione amministrativa, nel senso che tale istituto ¢ finalizza-
to ad assicurare che I'esercizio del potere avvenga nel rispetto dei
principi costituzionali di imparzialita e buon andamento (concezio-
ne c.d. garantistica del procedimento amministrativo).

Per una ricostruzione in termini sostanzialistici dell’istituto in
esame ¢ fondamentale il contributo scientifico di Benvenuti, il qua-
le concepisce il procedimento amministrativo come «forma di espli-
cazione della funzione amministrativa»*®, consentendo, con il ri-
chiamo alla “funzione amministrativa”, di riempire «di contenuto la
struttura formale della procedura amministrativa, finalizzandola al
perseguimento della funzione amministrativa»*!.

9 Per una rassegna delle varie funzioni svolte dal procedimento amministra-

tivo cfr. S. Cassesk, Le basi del diritto amministrativo, Milano, Giuffre, VI ed.,
2000, 225; G. MorBIDELLI, ] procedimento amministrativo, cit., 555 ss.; D.-U. Ga-
LETTA, Il procedimento amministrativo nella scienza del diritto amministrativo in
Italia: linee generali di sviluppo e critica di alcune recenti “involuzioni”, cit., 3784.
40 Cosi F. BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento, processo, cit.,
118.
41 Cosi si esprime, riferendosi alla teoria elaborata da Benvenuti, A. SANDULLI,

1l procedimento amministrativo, cit., 1045-1046.
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Sulla stessa linea sostanzialista ¢ anche il pensiero di Giannini il
quale concepisce il procedimento amministrativo come momento in
cui si esprime la discrezionalita amministrativa mediante ’acquisi-
zione e la comparazione degli interessi che vengono in considerazio-
ne in una determinata vicenda amministrativa*.

Un altro autore che mostra chiaramente di aderire all’indiriz-
zo di pensiero in esame ¢ Nigro, il quale sottolinea la centralita del-
la fase istruttoria, anche attraverso l'istituto della partecipazione,
per una completa acquisizione e valutazione degli interessi coinvolti
nel procedimento amministrativo. Questo Autore, inoltre, evidenzia
I'importanza della funzione di organizzazione degli interessi in gio-
co, svolta dal procedimento amministrativo, in prospettiva dell’indi-
viduazione della soluzione migliore per la realizzazione degli obiet-
tivi di interesse pubblico®.

Analoga I'impostazione di Pastori, secondo il quale, in un con-
testo ordinamentale in cui I'attivita amministrativa ¢ concepita in
senso oggetto-funzionale, il procedimento, quale «garanzia formale
dell’esplicarsi del rapporto fra le posizioni e gli interessi sostanziali
sottostanti», assume la «sostanza di processo decisionale»**.

Tutte le considerazioni sinora svolte, che hanno consentito di
delineare la valenza sostanziale della nozione di procedimento am-
ministrativo, trovano riscontri in varie disposizioni di cui alla legge
n. 241/1990.

In particolare, I'esigenza di assicurare la composizione degli in-
teressi coinvolti in una determinata situazione concreta ¢ ben pre-
sente nelle norme del Capo III contenenti la disciplina della “parte-
cipazione al procedimento amministrativo”. Queste norme, infatti,
sono espressione del principio di partecipazione degli interessati al-
la procedura di formazione delle decisioni amministrative. I soggetti

42 Cfr. M.S. GianNiNg, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 259 e ss.

4 Cfr., tra i vari scritti dell’Autore in argomento, M. NiGro, Il nodo della
partecipazione, in Riv. dir. proc. civ., 1980, ora in Scritti giuridici, 11, Milano, Giuf-
fre, 1996, 1412 ss. Inoltre, con specifico riferimento alla funzione organizzativa del
procedimento, cfr. Ip., Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro
la pubblica amministrazione (il problema di una legge generale sul procedimento
amministrativo), cit., 1429 ss.

* Cosi G. PasToRrl, Interesse pubblico e interessi privati fra procedimento, ac-
cordo e autoamministrazione, cit., 1312-1313.
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portatori di interessi, suscettibili di essere incisi dagli atti di eserci-
zio di potere, hanno facolta — mediante gli strumenti di partecipazio-
ne alla fase istruttoria del procedimento amministrativo — di rappre-
sentare all’amministrazione procedente gli interessi rilevanti nella
fattispecie e di cui sono titolari. In tal modo, la partecipazione assu-
me una valenza collaborativa perché agevola I’'amministrazione pro-
cedente nell’acquisizione e nella valutazione comparativa degli inte-
ressi coinvolti nel procedimento amministrativo. In altre parole, co-
me € stato osservato, «ove si tenga presente prima di tutto la valenza
sostanziale del procedimento, anche la partecipazione non pud non
essere letta anch’essa come partecipazione sostanziale»* in quanto
si configura come strumento che assume una «valenza collaborativa
nella definizione dell’interesse pubblico» concreto da perseguire®.

In definitiva, anche dalle disposizioni di cui alla legge n.
241/1990 emerge, in modo chiaro, una concezione sostanziale di
procedimento amministrativo, giacché tale istituto si configura co-
me strumento per l'individuazione dell’interesse pubblico che in
concreto deve essere perseguito dall’amministrazione attributaria
del relativo potere.

Infatti, secondo quanto gia si ¢ detto, I'individuazione dell’inte-
resse pubblico concreto, e cio¢ quello che deve essere effettivamente
perseguito mediante I’esercizio del potere discrezionale, non ¢ com-
piuta dalla legge, ma costituisce 1’esito dell’acquisizione e valuta-
zione, nell’ambito del procedimento amministrativo, degli interessi
pubblici e privati coinvolti*’.

5 1vi, 1314.

% Cosi F. LEDDA, Problema amministrativo e partecipazione al procedimen-
to, in Dir. amm., 1993, 147. A proposito dell’esatto valore della partecipazione, a
seconda della tipologia di procedimento e della materia cui afferisce, cfr. S. Cas-
SESE, La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche. Saggio di diritto com-
parato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, 13 ss. il quale spiega che la partecipazione
puo svolgere tre funzioni: partecipazione in funzione difensiva, ossia a garanzia de-
gli interessi individuali di fronte all’esercizio del potere autoritativo della pubbli-
ca amministrazione; partecipazione in funzione collaborativa, ossia per agevolare
I’amministrazione procedente nell’acquisizione e valutazione di tutti gli interessi
coinvolti nella fattispecie; partecipazione in funzione democratica, ossia per assi-
curare il coinvolgimento della societa civile nei processi di formazione delle deci-
sioni pubbliche.

47 Cfr. F.G. Scoca, Analisi giuridica della conferenza di servizi, cit., 263 ss.
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La stessa giurisprudenza costituzionale, del resto, ha evidenzia-
to la centralita del procedimento amministrativo affermando che «&
nella sede procedimentale, dunque, che puo e deve avvenire la va-
lutazione sincronica degli interessi pubblici coinvolti e meritevoli di
tutela, a confronto sia con l'interesse del soggetto privato operato-
re economico, sia ancora (e non da ultimo) con ulteriori interessi di
cui sono titolari singoli cittadini e comunita, e che trovano nei prin-
cipi costituzionali la loro previsione e tutela. La struttura del proce-
dimento amministrativo, infatti, rende possibili ’emersione di tali
interessi, la loro adeguata prospettazione, nonché la pubblicita e la
trasparenza della loro valutazione, in attuazione dei principi di cui
all’art. 1 della legge 7 agosto 1990, n. 241 (Nuove norme in materia
di procedimento amministrativo e di diritto di acceso ai documenti
amministrativi): efficacia, pubblicita e trasparenza. Viene in tal mo-
do garantita, in primo luogo, I'imparzialita della scelta, alla stregua
dell’art. 97 Cost., ma poi anche il perseguimento, nel modo piu ade-
guato ed efficace, dell’interesse primario, in attuazione del principio
del buon andamento, di cui allo stesso art. 97 Cost.»*.

Da quanto osservato discende che il procedimento amministra-
tivo, quale sede per la ponderazione degli interessi in gioco, svolge
un ruolo di primo piano nella formazione della decisione ammini-
strativa. In altre parole, come ¢ stato osservato, la scelta discrezio-
nale dell’amministrazione pubblica si configura come «una ponde-
razione procedimentalizzata fra i diversi interessi riconosciuti come
meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento»*. Il procedimento ¢
dunque lo strumento per I’acquisizione e la valutazione comparativa
degli interessi in gioco, il cui punto di equilibrio viene cristallizzato
nel contenuto del provvedimento finale.

Se quella appena descritta ¢ la funzione del procedimento se ne
deve dedurre che la procedimentalizzazione del potere amministra-
tivo non ha nulla a che vedere con le ipotesi di procedimentalizza-
zione dei poteri di diritto comune, come ad esempio quelli spettanti
agli organi di societa per la gestione dell'impresa.

8 Cosi, tra le altre, Corte cost. 21 febbraio 2018, n. 69, nonché nello stesso
senso anche Corte cost. 19 maggio 2020, n. 116.

49 L. TorcHiA, Teoria e prassi delle decisioni amministrative, in Dir. amm.,
2017, 4.
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Infatti, mentre la procedimentalizzazione del potere ammini-
strativo ¢ preordinata ad assicurare la cura in concreto di un interes-
se (pubblico) di cui non ¢ titolare il soggetto agente (e cioe la pub-
blica amministrazione), differentemente — nel settore delle imprese
in forma societaria — la (eventuale) procedimentalizzazione dei pote-
ri decisionali assolve all’esigenza di assicurare una corretta ammini-
strazione dell’impresa a tutela degli interessi della societa stessa. Si
vuol dire, ciog, che il potere amministrativo si esprime, a differenza
di quello di diritto comune, in termini funzionali, giacché il potere
in questione ¢ attribuito ed esercitato per la cura dei diversi interes-
si individuati come pubblici dall’ordinamento e di cui ¢ titolare la
collettivita.

Un altro aspetto che connota il potere amministrativo, nel mo-
mento in cui esso viene esercitato, ¢ quello relativo alle situazioni
giuridiche soggettive di cui sono titolari i soggetti destinatari e quel-
li cui possa derivare un pregiudizio dagli di esercizio del potere in
questione. Si tratta, cio¢, di una posizione soggettiva, denominata
interesse legittimo, che sorge ed esiste in occasione di ogni episodio
di esercizio del potere amministrativo. La nozione di interesse legit-
timo, come ¢ noto, era ed ¢ oggetto di intenso dibattito e, cid nono-
stante, tale nozione — anche oggi — non presenta contorni ben defini-
ti e neppure un contenuto univoco.

Non essendo questa la sede per affrontare un tema cosi vasto e
complesso, il quale ¢ stato oggetto di approfondite ricerche fra gli
studiosi di diritto amministrativo, e per richiamare tutte le varie tesi
che si sono divise il campo in ordine al significato della nozione di
interesse legittimo, ci si limita a ricordare che le posizioni dottrinali
— pur essendo molteplici e variegate — possono essere fondamental-
mente ricondotte a due principali indirizzi di pensiero®®.

Il primo configura l'interesse legittimo come una situazione
“strumentale” che concerne la pretesa del cittadino all’esercizio le-
gittimo del potere amministrativo, al fine di mantenere o acquisire
il “bene della vita”. In altre parole, secondo tale teoria, I'interesse

%0 Per un’efficace e completa trattazione dei vari orientamenti sulla nozione
di interesse legittimo e dei principali argomenti a sostegno delle varie tesi cfr. F.G.
Scoca, L'interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, Giappichelli, 2017.
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all’esercizio legittimo del potere autoritativo ¢ strumentale alla con-
servazione o ottenimento del “bene della vita”.

L’altro orientamento, invece, configura l'interesse legittimo co-
me una situazione “finale” perché la pretesa del cittadino riguar-
da direttamente il “bene della vita” e, conseguentemente, consiste
nell’aspirazione a ottenere un provvedimento favorevole (che attri-
buisce il “bene della vita”) ovvero a evitare di incorrere in un prov-
vedimento sfavorevole (che priva del “bene della vita” o ne limita il
godimento).

Da cio discende, a seconda della teoria accolta, che 'ogget-
to dell'interesse legittimo ¢ differente: nel caso della ricostruzione
“strumentale”, 'oggetto ¢ la legittimita dell’azione amministrativa
(sicché, il “bene della vita” e cioe I'interesse materiale a cui aspira il
cittadino ¢ “esterno” alla situazione giuridica soggettiva); mentre nel
caso della costruzione “finalistica”, I'oggetto dell’interesse legittimo
¢ il “bene della vita” (che dunque risulta “interno” alla situazione
giuridica soggettiva).

Come ¢ stato notato in dottrina®', I'accoglimento dell’'una o
dell’altra tesi produce delle ripercussioni anche sulla esistenza o me-
no dell’interesse legittimo nella fattispecie concreta. Infatti, se si se-
gue la teoria “strumentale”, I'interesse legittimo esiste ed ¢ soddi-
sfatto ogni qual volta il potere amministrativo sia stato esercitato
legittimamente e dunque a prescindere dalla circostanza che I'in-
teresse materiale del cittadino sia stato effettivamente soddisfatto.
Differentemente, se si aderisce alla teoria che ricostruisce I'interesse
legittimo in termini finali, nelle ipotesi in cui I'atto di esercizio del
potere sia legittimo e gli effetti siano sfavorevoli per il cittadino, al-
lora si deve ritenere che I'interesse al “bene della vita” sia un interes-
se di mero fatto e non sussista una situazione di interesse legittimo.
In altre parole, in base a quest’ultimo orientamento, I'interesse legit-
timo ¢ una situazione giuridica soggettiva della quale I’'ordinamento
giuridico non assicura la soddisfazione®?.

Un profilo che — soprattutto in passato — ¢ stato oggetto di par-

5t Cfr. G. Greco, Il rapporto amministrativo e le vicende della posizione del
cittadino, in Dir. amm., 2014, 589.

>2 In tal senso, cfr. F.G. Scoca, L'interesse legittimo. Storia e teoria, cit., spec.
399 ss.
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ticolare attenzione da parte della dottrina ¢ quello relativo all’indivi-
duazione del momento in cui sorge e si estingue, in capo all’ammini-
strato, la situazione di interesse legittimo.

Al riguardo, secondo I'orientamento prevalente, I'interesse le-
gittimo ¢ una situazione soggettiva che sorge in occasione di ogni
episodio di esercizio di potere amministrativo nel suo farsi, in quan-
to preordinato alla produzione di effetti giuridici nella sfera giuridi-
ca di soggetti determinati, le cui posizioni sono prese in considera-
zione dalle norme che disciplinano 1’esercizio del potere stesso. Tali
soggetti, per effetto di tale posizione, ossia della titolarita dell’inte-
resse legittimo, sono legittimati a partecipare al processo di forma-
zione della decisione amministrativa e dunque di influire sul corret-
to esercizio del potere.

L’interesse legittimo non si estingue con I’emanazione dell’atto
di esercizio del potere amministrativo. Infatti, il soggetto titolare di
un interesse legittimo, quando ritenga che un atto amministrativo
sia illegittimo ¢ lesivo della propria sfera giuridica, ha la possibilita
di utilizzare gli strumenti contemplati dall’ordinamento per la tutela
dei cittadini nei confronti della pubblica amministrazione. Ne deri-
va che, sino a quando I’assetto degli interessi determinato dall’atto
conclusivo del procedimento non ¢ definitivo e cio¢ fino a quando
al cittadino non ¢ preclusa la possibilita di intraprendere le azioni di
tutela avverso l'atto stesso, l'interesse legittimo continua a perma-
nere in vita. In altre parole, I'interesse legittimo non si estingue sino
a che I'atto di esercizio del potere ¢ ancora impugnabile nei termini
di legge. In definitiva, ad ogni episodio di esercizio di potere ammi-
nistrativo, sorge 'interesse legittimo, consentendo al titolare di tale
situazione giuridica soggettiva di partecipare al processo di forma-
zione dell’atto amministrativo finale e, nell’ipotesi di invalidita del
medesimo, di reagire, attivando i rimedi giustiziali previsti dall’ordi-
namento, per il soddisfacimento del proprio interesse materiale sot-
tostante’’.

Si aggiunga che I’esercizio del potere amministrativo determina
la nascita di situazioni di interesse legittimo non soltanto in capo ai

> Sulla nascita, durata ed estinzione dell’interesse legittimo G. Greco, Il rap-
porto amministrativo e le vicende della posizione del cittadino, cit., 590 ss.
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soggetti che sono propriamente i “destinatari” degli effetti prodotti
dagli atti di esercizio del potere ma anche in capo a soggetti “terzi”
(rispetto ai diretti destinatari del provvedimento) che sono portatori
di interessi cui possa derivare un pregiudizio dall’adozione dei pre-
detti atti. Pertanto, il rapporto che necessariamente sorge in conse-
guenza di ogni episodio di esercizio di potere, tra I’'amministrazione
pubblica e coloro che, riguardo, a tale episodio, siano portatori di
interessi legittimi, ¢ una relazione caratterizzata da multipolarita>*
in quanto i soggetti che possono essere coinvolti nel procedimento
amministrativo sono molteplici e si individuano, di volta in volta, a
seconda delle fattispecie concrete.

Questo carattere dei rapporti giuridici di diritto amministrativo
segna una profonda differenza con i rapporti di diritto privato che
sorgono per effetto dell’emanazione di atti esercizio di autonomia
privata: questi ultimi sono relazioni tra soggetti ben definiti che sono
le “parti” del rapporto giuridico e gli interessi dei terzi sono, di rego-
la, giuridicamente irrilevanti®. La ragione giuridica di tale differen-
za ¢ da ravvisarsi nel fatto che, come si ¢ gia detto, gli atti espressivi
della capacita generale di diritto comune, essendo preordinati alla
reciproca soddisfazione di “interessi propri” delle parti del rapporto
giuridico, sono idonei a produrre effetti giuridici soltanto nella sfera
giuridica dei soggetti che hanno prestato il loro consenso.

Da tutto quanto sopra esposto ¢ di immediata evidenza la dif-
ferenza tra la sostanza giuridica del potere amministrativo e quella
del potere privato. Si tratta, infatti, di due tipi di poteri giuridici
tra loro contrapponibili per I’esistenza di notevoli profili differen-
ziatori.

La differenza piu significativa, come si ¢ avuto modo di notare,
risiede nella funzionalizzazione dell’attivita amministrativa al perse-
guimento di interessi pubblici. Si vuol dire, ciog, che il potere am-
ministrativo e il potere di autonomia privata si distinguono proprio
per quanto appena affermato: il primo ¢ funzionalizzato al perse-
guimento degli interessi della collettivita che quindi non sono pro-

> In argomento cfr. F. DE Lucia, Provvedimento amministrativo e diritti dei
terzi. Saggio sul diritto amministrativo multipolare, Torino, Giappichelli, 2005.

> Cfr. V. CeruLLl IRELLI, 1] potere amministrativo e l'assetto costituzionale
delle funzioni di governo, in Dir. pubbl., 2011, 33 ss.
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pri dell’autorita amministrativa investita del potere stesso; mentre il
secondo ¢ posto al servizio del titolare del potere stesso e cioe per il
soddisfacimento di interessi propri del soggetto agente.

In definitiva, la profonda differenza esistente tra i predetti due
tipi di poteri non puod non riflettersi sulle componenti strutturali de-
gli atti giuridici adottati in esito all’esercizio di tali differenti poteri.

4. La concezione negoziale di atto amministrativo negli apporti
della dottrina tradizionale e il relativo riflesso sulla teorica degli
elementi essenziali

Al fine di delineare il quadro su cui si innesteranno le riflessio-
ni e gli approfondimenti sviluppati nei paragrafi successivi, sembra
necessario ripercorrere per tratti essenziali la storia della dinamica
evolutiva del concetto di provvedimento amministrativo e dei diver-
si modi con cui, nel corso del tempo, la nozione ¢ stata concepita.

Una tale prospettiva di indagine, che postula riflessioni di pit am-
pio respiro rispetto allo specifico tema oggetto di questo lavoro, con-
sente di mettere in luce alcuni aspetti, che andrebbero meglio conside-
rati sul piano della teoria, nell’ottica di una rinnovata considerazione
delle componenti strutturali del provvedimento amministrativo.

L’analisi che ci si prefigge di compiere, in questo paragrafo e
in quello successivo, ¢ utile per ricostruire i presupposti teorici en-
tro i quali inquadrare la questione relativa alla problematica delle
componenti costitutive del provvedimento amministrativo. Ed in-
fatti, solo attraverso un’analisi di questo tipo, sara possibile coglie-
re elementi ricostruttivi che possano costituire la base per una rin-
novata riflessione sul tema degli elementi essenziali della fattispecie
provvedimentale.

Come ¢ noto, nell’ordinamento amministrativo non esiste una
definizione normativa della nozione di “provvedimento amministra-
tivo” ma soltanto una disciplina di diritto positivo dalla quale si pos-
sono desumere i caratteri tipici di tale figura giuridica. Peraltro, la
disciplina in questione di cui agli art. 21-bis e seguenti della legge n.
241/1990 non offre comunque indicazioni univoche che consentano
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di attribuire un significato esplicito all’espressione “provvedimento”
ed elaborarne una nozione.

Come ¢ altrettanto noto, il provvedimento amministrativo «na-
sce dalla costola dell’atto amministrativo, coma sua species eminen-
te, nel corso degli anni Quaranta e trova la sua teorizzazione com-
piuta, e ormai classica, nell’opera di Massimo Severo Giannini»>’.

Prima di allora, infatti, i due concetti di “provvedimento ammi-
nistrativo” e “atto amministrativo” erano utilizzati in modo equiva-
lente sia nella legislazione sia nelle pronunce della giurisprudenza
che nelle riflessioni della dottrina’®.

In proposito, fino agli anni Trenta del secolo scorso, le varie te-
orie formulate per la costruzione della figura dell’atto amministrati-
VO possono essere raggruppate in due differenti indirizzi di pensiero.

Il primo, sotto l'influsso delle teorie sulla nozione unitaria
dell’atto di diritto pubblico®, costruiva I’atto amministrativo me-
diante I'individuazione di elementi di comunanza con la legge o con
la sentenza®.

L’altro indirizzo, che si ispirava alle opere dogmatiche della
pandettistica tedesca e che risultava predominante nella dottrina ita-
liana dell’epoca®', concepiva I’atto amministrativo alla stregua di un
negozio giuridico®?. Come ¢ stato osservato, «per gli autori di que-

%6 Sulle incertezze interpretative della nozione di provvedimento amministra-
tivo cfr. Cons. Stato, sez. V, 22 dicembre 2014, n. 6244.

7 Cosi F.G. Scoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla
legge sul procedimento, cit., 1.

% Al riguardo, cfr. B.G. MATTARELLA, Il provvedimento, in S. CassEsE (diretto
da), Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, 1, Milano,
Giuffre, II ed., 2003, 800 e 804.

% Siveda A. CErrl, v. Atto giuridico, II) Diritto pubblico, in Enc. giur., agg.,
IV, Roma, Treccani, 1994 il quale, al par. 2.2, osserva che «la dottrina di lingua te-
desca ha tentato sul finire del secolo scorso ed all’inizio del nostro, di costruire una
teoria generale dell’atto di diritto pubblico».

80 Cfr. M.S. GIANNINI, v. Atto amministrativo, in Enc. dir., IV, Milano, Giuf-
fre, 1959, 160-161.

1 Sul fatto che la teoria del negozio giuridico elaborata dai pandettisti tede-
schi aveva influenzato la scienza del diritto amministrativo cfr. M.S. Giannini, Profi-
li storici della scienza del diritto amministrativo, in Studi Sassaresi, XVIII, Sassari,
1940, ora in Scritti, I (1939-1948), Milano, Giuffre, 2002, 147 ss.

92 Sull’istituto del negozio giuridico cfr., per tutti, G.B. FErrI, v. Negozio giu-
ridico, in Dig. disc. priv., sez. civ., XII, Torino, Utet, 1995, 61 ss.
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sta corrente il tratto di maggiore evidenza dell’atto amministrativo
¢ principalmente di essere strumento per la cura di interessi pubbli-
ci concreti e puntuali, cosi come il negozio privato € strumento per
la cura di concreti e puntuali interessi privati. Di qui, 'impianto di
un’analogia di fondo tra i due tipi di atto, e la particolare sensibi-
lizzazione a problemi di origine e sapore privatistico: gli elementi
dell’atto — in particolare, la causa e i motivi —, le sue vicende, gli at-
ti modificativi ed estintivi, la classificazione degli atti e lo studio dei
vari tipi di essi; i vizi degli atti e i rimedi contro di essi (difatti quasi
tutti gli autori di questa corrente sentirono in modo vivissimo i pro-
blemi della giustizia amministrativa»)®.

Tale concezione emerge nel pensiero di Cammeo, il quale, ispi-
randosi all'impostazione della dottrina tedesca che distingueva tra
atti negoziali e atti non negoziali®, afferma che gli atti ammini-
strativi si distinguono in negozi giuridici e in atti giuridici in senso
stretto. Questo Autore, applicando agli atti amministrativi i crite-
ri di classificazione elaborati dagli studiosi tedeschi per gli atti di
autonomia privata, definisce come «negozi giuridici quegli atti am-
ministrativi che producono effetti giuridici in quanto ’atto in sé e
i suoi effetti pratici sono voluti dall’amministrazione» ¢ come «at-
ti giuridici in senso stretto quelli che producono effetto, in quan-
to I’atto ¢ voluto in sé, ma indipendentemente dalla volonta anche
di produrre i suoi effetti pratici»®. Il dato che rende piu evidente,
nella ricostruzione dell’Autore, la concezione negoziale dell’atto
amministrativo, ¢ la rilevanza attribuita alla volonta nella produ-
zione degli effetti giuridici e la conseguente applicabilita, in caso
di divergenza tra intenzione (intesa come volonta interna e reale)
e contenuto della dichiarazione di volonta (intesa come volonta
dichiarata ossia come manifestazione di essa all’esterno)®®, della

5 Cosi M.S. GIANNINI, V. Atto amministrativo, cit., 162.

8 Cfr. P. RescicNo, v. Atto giuridico, 1) diritto privato, in Enc. giur., IV, Ro-
ma, Treccani, 1988 il quale richiama gli importanti contributi in argomento di A.
MaNIGK, Das Anwendungsgebiet der Vorschriften fiir die Rechtsgeschidift, Breslavia,
1901; Ip., Willenserkldrung und Willensgeschidft, Berlino, 1907.

% F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, 111, Padova, La Litotipo, 1914,
1233.

¢ 1 rapporto tra volonta reale e volonta dichiarata ¢ infatti un tema ampia-
mente dibattuto nell’ambito delle teorie civilistiche sul negozio giuridico.



58 L’oggetto del provvedimento amministrativo

disciplina privatistica sui vizi del consenso (per violenza, dolo ed
errore)®’.

Ascrivibile all’indirizzo di pensiero ora in esame puo dirsi la
ricostruzione di Trentin, il quale — in un ampio studio dedicato al-
la manifestazione di volonta della pubblica amministrazione®® — so-
stiene che «l’atto amministrativo ¢ una specie particolare dei negozi
giuridici pubblici, cio¢ una manifestazione volitiva della personalita
pubblica di un ente amministrativo cui I’ordinamento giuridico attri-
buisce una determinata efficacia»®®. Ebbene, secondo tale imposta-
zione, la nozione di “negozio giuridico” non ¢ un concetto esclusiva-
mente privatistico perché «se si assume come unica nota caratteri-
stica del negozio giuridico la esistenza di una manifestazione volitiva
alla quale I’ordinamento positivo riconosca una particolare efficacia,
non vediamo in base a quali criteri si debbano da questa figura giu-
ridica escludere quelle attivita le quali trovano la loro fonte in una
particolare forma di volonta: quella pubblica»’. In sostanza, questo
Autore, ancorché riconosca le peculiarita del modo di formazione
della volonta della pubblica amministrazione rispetto al processo
volitivo del privato’!, ritiene che 1’atto amministrativo abbia la stes-
sa natura negoziale dell’atto di autonomia privata.

Un altro Autore che mostra di aderire a una concezione di at-
to amministrativo legata alla sistematica civilistica ¢ De Valles, il
quale definisce I’atto amministrativo come «ogni manifestazione di
volonta diretta a raggiungere conseguenze pratiche, riconosciute e

67 F. CamMEO, Corso di diritto amministrativo, cit., 1280 ss.

%8 S. TReNTIN, L'atto amministrativo. Contributi allo studio della manifesta-
zione di volonta della pubblica amministrazione, Roma, Athenaeum, 1915.

% Ivi, 128.

0 TIvi, 113,

"' V. al riguardo il capitolo II di S. TRENTIN, L'atto amministrativo. Contributi
allo studio della manifestazione di volonta della pubblica amministrazione, cit., 35
ss. ove si osserva che, a differenza di quanto normalmente accade nel processo di
formazione della volonta dei privati, «nelle manifestazioni di volonta della pubbli-
ca amministrazione, il momento psicologico» costituisce «oggetto di apprezzamen-
to giuridico ed assumere importanza nella determinazione degli effetti giuridici di
quella volonta» (79) e cio per la ragione che «il momento psicologico dovra essere
suscettibile di un’obiettivazione abbastanza precisa e dovranno i motivi [di interes-
se pubblico] della volonta assumere una tale consistenza esteriore, da poter essere
sempre convenientemente apprezzati» (72).
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protette dall’ordine giuridico»’?. L’Autore, nel classificare i vari ti-
pi di atti amministrativi, richiama anche, nella propria esposizione,
il concetto di “negozio giuridico di diritto pubblico” inteso come
manifestazione di volonta in cui I’effetto pratico voluto dalla pub-
blica amministrazione «¢ anche immediatamente un effetto giuri-
dico: cio¢ la nascita, la modificazione o I’estinzione di un rapporto
giuridico»”.

Nello stesso ordine di idee si pone Zanobini, il quale, prenden-
do a modello la tradizionale distinzione civilistica tra negozi giuri-
dici e atti giuridici in senso stretto, classifica gli atti amministrativi
in due categorie: da un lato, «i negozi di diritto pubblico» che con-
sistono in manifestazioni di volonta della pubblica amministrazio-
ne destinate ad accrescere ovvero restringere la sfera giuridica de-
gli amministrati, e dall’altro, «gli atti amministrativi non negoziali»
contenenti dichiarazioni di giudizio, conoscenza e apprezzamento
che non determinano alcun effetto innovativo delle situazioni giu-
ridiche dei destinatari’.

Analoga I'impostazione di Ranelletti il quale, negli stessi anni,
osserva che gli atti amministrativi si possono distinguere in due cate-
gorie: «atti amministrativi negozi giuridici» e «atti amministrativi in
senso stretto». In particolare, gli atti amministrativi negoziali «sono
dichiarazioni di volonta dirette alla produzione di un effetto giuridi-
co. In essi 'organo amministrativo vuole I'atto in sé e gli effetti giu-
ridici che ¢ destinato a produrre, e tali effetti trovano la loro fonte
nell’atto e quindi nella volonta dell’amministrazione», mentre gli at-
ti amministrativi non negoziali «non contengono invece una volonta
dichiarata della autorita amministrativa, diretta alla produzione di
un effetto giuridico» ma «la volonta dell’amministrazione si dirige
unicamente a fare la dichiarazione che costituisce ’atto; € solo vo-
lonta di dichiarare; non si dirige agli effetti che I’atto puo produrre.
Questi percio non derivano dalla volonta dell’autorita amministra-
tiva, come negli atti amministrativi negozi giuridici, ma unicamen-

2 A. DE VALLES, La validita degli atti amministrativi, ristampa anastatica

dell’edizione del 1916, Padova, Cedam, 1986, 11.

3 1vi, 47.

7 G. ZaNoBINI, Corso di diritto amministrativo, 1, Milano, Giuffre, 1936,
279 ss.
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te dalla legge che all’atto li ricollega e sono unicamente quelli che il
diritto stabilisce»”.

In definitiva, le diverse ricostruzioni dottrinali, qui sintetica-
mente richiamate, sono accomunate da una concezione di atto am-
ministrativo che si ispira agli schemi civilistici del negozio giuridico.

5. La costruzione della nozione di provvedimento amministrativo
in relazione alla sua funzione di cura degli interessi pubblici

Dalle posizioni della dottrina classica, descritte nel precedente
paragrafo, emerge, come gia si ¢ avuto modo di notare, una conce-
zione di atto amministrativo legata alla sistematica civilistica.

Senonché, tali elaborazioni dottrinali, che hanno goduto all’e-
poca di un ampio consenso, sono state successivamente sottoposte a
revisione critica da parte di diversi Autori.

Per un verso si € osservato, da parte di ForTi, «come la maggio-
re difficolta che, pit 0 meno avvertita, si incontri nell’adattare alla
pubblica amministrazione e in genere a tutti gli atti compiuti dal-
le persone giuridiche la teoria privatistica del negozio e in genere
dell’atto giuridico, consista precisamente in cio, che quella teoria ¢
nata e si ¢ sviluppata con riguardo, puo dirsi, esclusivo alle persone
fisiche»’. In sostanza, I’Autore, pur non abbandonando I'imposta-
zione tradizionale’’, sembra cogliere le criticita della concezione ne-
goziale per spiegare il fenomeno degli atti amministrativi e ravvisa
la necessita di compiere «alcuni ritocchi [...] alla teoria generale de-
gli atti amministrativi»’® e, in particolare, «a due nozioni fondamen-
tali [si riferisce cio¢ alla nozione di “atto amministrativo” e a quel-
la di “procedimento amministrativo”], che a prima vista parrebbero

5 Cosi O. RANELLETTI (in collaborazione con A. AMORTH), V. Atti amministra-

tivi, in Nuovo dig. it., 1, Torino, 1937, 1093 ora in Scritti giuridici scelti, 11, Gli atti
amministrativi, Napoli, Jovene, 1992, 715.

6 U. Forti, “Atto” e “procedimento” amministrativo (note critiche), cit.,
450.

7 Al riguardo, cfr. ivi, 455 ove, con riferimento alle autorizzazioni, si parla
espressamente di «negozio» e di «effetti negoziali».

8 1vi, 462.
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di cristallina struttura teorica, ma che pure nemmeno dalla sapiente
elaborazione della nostra dottrina sono forse immuni da qualche ve-
natura di empirismo»’.

Ancor piu profonda ¢ la critica di chi, come Alessi, osserva
che «una teoria dell’atto amministrativo non possa essere ricalcata
senz’altro sulla teoria del negozio giuridico privato» per due ordini
di ragioni®.

In primo luogo, la dottrina pandettistica tedesca, nella elabora-
zione della teoria del negozio giuridico, ha «tenuto conto, principal-
mente, se non esclusivamente, del fenomeno dell’azione del singolo
individuo» e non ha invece considerato adeguatamente «il fenomeno
molto pit complesso dell’azione degli enti collettivi», come nel ca-
so delle pubbliche amministrazioni; pertanto, «la nozione di negozio
giuridico non puo valere come concetto-base, come unita di misura,
per la costruzione di una teoria giuridica dell’attivita dell’ammini-
strazione pubblica»®!.

In secondo luogo, il regime di validita del negozio giuridico si
basa sull’esigenza di assicurare la completezza e la liceita degli ele-
menti essenziali della fattispecie concreta onde garantire che la ma-
nifestazione di «volonta sia seria ed effettiva» ed ¢ invece irrilevante
lo scopo per il quale I’atto negoziale viene adottato; differentemente,
con riguardo all’atto amministrativo, la disciplina in tema di validita
(legittimita) ¢ principalmente preordinata ad assicurare che I’azione
amministrativa sia rivolta ad assicurare il soddisfacimento dell’in-
teresse pubblico e in tale prospettiva «il diritto pubblico giunge — a
differenza del diritto privato — mediante una disciplina estrinseca e
positiva di questa potesta d’azione, vale a dire istituendo, nella nor-
ma giuridica dei termini di confronto diretti, estrinseci, per giudica-
re, sotto il profilo del pubblico interesse, dell’ammissibilita degli in-
tenti avuti di mira dall’amministrazione»®2.

Pertanto, secondo I’Autore in esame, se la dottrina «avesse mag-
giormente considerato questi due fattori, probabilmente sarebbe an-

9 1vi, 449.

80 R. ALEssI, Spunti ricostruttivi per una teoria degli atti amministrativi, in
Jus, 1941, 272 ss., ora anche in Scritti minori, Milano, Giuffre, 1981, 251 ss.

81 1vi, 254 € 264.

8 Tvi, 266 € 269-270.
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data piu cauta nel ricalcare la teoria dell’atto amministrativo sulla
teoria del negozio giuridico privato»®.

Peraltro, la critica piu significativa, espressa dal Giurista in
questione, ¢ un’altra ed ¢ che «uno dei torti della dottrina ¢ stato
quello di aver voluto costruire una nozione generica di “atto am-
ministrativo”» comprensiva di atti aventi caratteristiche tra loro
eterogenee. Ed invece — aggiunge 1’Autore — la scienza giuridica
avrebbe dovuto concentrare i propri sforzi nel tentativo di indivi-
duare «una categoria omogenea di atti che apparissero come I’e-
splicazione della tipica ed essenziale funzione dell’autorita ammi-
nistrativa, che ¢ quella di provvedere al soddisfacimento degli in-
teressi collettivi: la nozione, cio¢, autonoma e peculiare, di provve-
dimento amministrativo». Ed invero, la costruzione di una nozione
autonoma di provvedimento amministrativo avrebbe consentito al-
la dottrina di «sganciarsi» pit agevolmente «dalla teoria del nego-
zio giuridico privato per costruire una teoria peculiare del provve-
dimento, in base anzitutto a principi di diritto pubblico, ¢ solo in
subordine in base a principi paralleli a quelli che regolano il nego-
zio privato, e desunti per quello che riguarda I’attivita giuridica e
la dichiarazione di volonta diretta a questo effetto, dalla teoria ge-
nerale del diritto»®*.

Senonché, lo stesso Alessi, sebbene abbia confutato, come si €
appena illustrato, la teoria negoziale dell’atto amministrativo, affer-
ma che la nozione di provvedimento amministrativo «corrisponde
nelle sue linee generali a quella di negozio giuridico amministrativo»
anche se non coincide esattamente con essa®®. In sostanza, I’Autore,
nel tentativo di delimitare la nozione di provvedimento amministra-
tivo, continua a utilizzare una terminologia che evoca il fondamento
negoziale della fattispecie in esame.

Ad ogni modo, se ad Alessi si deve riconoscere il merito di aver
offerto validi spunti per la costruzione della nozione di provvedi-
mento amministrativo, la compiuta elaborazione della teoria in que-
stione si deve — come ¢ ben noto — al pensiero di Giannini, il quale,

8 1vi, 270.
8 Ivi, 272 ¢ 274.
8 1vi, 281.
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per primo, fornisce una ricostruzione della figura in esame «che la
stacca del tutto dalle influenze “negozialistiche”»%°.

Infatti, come osserva in modo chiaro e conciso I'insigne Mae-
stro, «la nozione di provvedimento amministrativo non corrisponde
a quella, accettata da molti autori, di “atto amministrativo negoziale”
0 negozio amministrativo» in quanto, essendo «il negozio privato»
espressione «dell’autonomia privata», «il trasporto di tale concetto
nel diritto amministrativo, con riferimento agli atti amministrativi, i
quali non sono attuazione di autonomia, rimane indecifrabile»®’: le
amministrazioni pubbliche, «quando agiscono come autorita, han-
no al massimo discrezionalita» amministrativa e/o tecnica e, con-
seguentemente, «negozio privato e provvedimento amministrativo
non sono atti comparabili»®®, Pertanto, nell'impostazione dell’ Auto-
re viene meno la distinzione, fino ad allora comunemente accettata
in dottrina, tra atti amministrativi negoziali e atti amministrativi in
senso stretto.

Anche tale Autore riconosce, come gia si ¢ osservato rispetto al
pensiero di Alessi, che le definizioni tradizionali di atto amministra-
tivo, sino ad allora elaborate dalla dottrina classica di cui si € detto
sopra, risultano generiche ed eminentemente descrittive perché so-
no idonee a racchiudere «in un medesimo concetto atti giuridici di-
versi tra loro»®°.

Pertanto, l'illustre Giurista, ponendo quale punto d’avvio
dell’indagine il procedimento amministrativo, elabora la specifica
nozione di provvedimento amministrativo che, quale atto termina-
le del procedimento, assurge a figura eminente tra gli atti ammi-
nistrativi e che si contrappone agli “atti amministrativi strumen-
tali”, i quali sono «atti del procedimento» che «trovano la pro-
pria ragione d’essere» nei provvedimenti e «sono rispetto ad essi
strumentali»®.

8 Cosi, con riguardo alla teoria elaborata da Giannini, si esprime G. MORBI-
DELLI, I cinquant’anni dell’Enciclopedia del diritto, in Dir. amm., 2011, 508.

87 Cosi M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 292; sul caratte-
re c.d. negoziale dei provvedimenti cfr. anche Ib., v. Atto amministrativo, cit., 166.

88 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, 1, cit., 547.

8 Ip., Lezioni di diritto amministrativo, cit., 289.

%0 Tvi, 290.
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Il tema viene affrontato dall’Autore da una prospettiva diver-
sa da quella usuale della dottrina che sino ad allora, sotto I'influsso
degli studi civilistici in tema di negozio giuridico, aveva in massima
parte presupposto, come punto di partenza dell’indagine, una vicen-
da attinente ai profili strutturali dell’atto amministrativo.

Differentemente, nella ricostruzione di Giannini, come ¢ stato
notato in dottrina, «il provvedimento non si definisce in relazione al
suo contenuto o, forse meglio, alla sua struttura (dichiarazione di
volonta), ma in relazione alla sua funzione (“atto, mediante il qua-
le 'autorita amministrativa dispone in ordine all’interesse pubblico
di cui ¢ attributaria”) al suo ruolo nel procedimento (“atto produt-
tivo di effetti giuridici definibili”, al quale tutti gli altri atti del pro-
cedimento sono strumentali)»®!. In altre parole, I'impostazione del
tema, da parte dell’illustre Studioso, si basa sul convincimento che
una nozione di provvedimento amministrativo, che permetta di co-
gliere le peculiarita di tale figura, debba partire da profili di natura
funzionale e non strutturale, dal momento che gli aspetti struttura-
li di tali atti sono causalmente dipendenti dalle vicende funzionali e
non viceversa.

Infatti, nella costruzione teorica di tale figura, il tratto che con-
traddistingue il provvedimento ¢ rappresentato dalla sua funziona-
lizzazione al perseguimento dello specifico interesse pubblico indi-
viduato dalla norma attributiva del potere amministrativo. I prov-
vedimenti sono definiti come «atti amministrativi per eccellenza, o
in senso proprio» destinati a «realizzare in via diretta la cura di un
interesse pubblico, e precisamente di quell’interesse specifico con-
nesso all’autorita alla competenza della quale essi sono attribuiti»®2.

Il provvedimento amministrativo, secondo la ricostruzione of-
ferta dall’Autore, si configura come strumento giuridico dell’azio-
ne amministrativa per il soddisfacimento degli interessi pubblici che

9 Cosi F.G. Scoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla
legge sul procedimento, cit., 7 ove le parole virgolettate sono di M.S. Giannini. Nel-
lo stesso senso anche G. MorBIDELLI, [ cinquant’anni dell’Enciclopedia del diritto,
cit., 508 il quale osserva che la teorizzazione gianniniana ha liberato ’atto ammini-
strativo dall’«ipoteca pandettistica e ha fatto si che il provvedimento si definisca in
relazione alla sua funzione e non alla struttura di dichiarazione di volonta».

92 Cosi M.S. GIANNINI, V. Atto amministrativo, cit., 164.
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I’ordinamento individua come meritevoli di tutela e imputa alle va-
rie pubbliche amministrazioni, affinché siano effettivamente perse-
guiti.

Come ¢ stato sottolineato, inoltre, nella ricostruzione gianninia-
na, il provvedimento «ha, per cosi dire, una doppia anima» perché,
da un lato, rappresenta momento per «la cura di uno specifico inte-
resse pubblico» di cui si € appena detto, e dall’altro, «¢ affermazione
del momento dell’autorita»®.

Pertanto, nella sistematica dell’Autore, oltre al vincolo nel fine
di cui si ¢ gia detto, un altro tratto caratterizzante del provvedimen-
to amministrativo ¢ rappresentato — sul piano dell’efficacia — dall’au-
toritativita, ossia dalla sua capacita di produrre unilateralmente mo-
dificazioni giuridiche nella sfera giuridica degli amministrati, a pre-
scindere dal loro consenso. Ed infatti, secondo quanto messo in luce
dall’Autore, i provvedimenti amministrativi «hanno tutti un tratto
comune, che ne costituisce la fine sostanza: di essere I'affermazio-
ne del momento dell’autoritax. Si tratta, cioé, di «atti autoritativi»
perché «producono quell’effetto giuridico particolare, che va sotto il
nome di “autorita di atto amministrativo»®, nel senso che «ogni vol-
ta che "'amministrazione agisce con un provvedimento amministra-
tivo, essa attua il momento dell’autorita, e sopprime o comprime la
liberta di taluni amministrati; puntualizza, nel caso concreto, i rap-
porti autorita-liberta» e cid avviene anche nel caso di provvedimen-
ti accrescitivi della sfera giuridica dei destinatari «perché I’attribu-
zione ad un privato di un beneficio particolare comporta I'incisione
nelle liberta degli altri»®.

Si noti, peraltro, che, nella ricostruzione di Giannini, il carat-
tere autoritario del provvedimento amministrativo si concretizza in
«una particolare qualita dell’atto che & I'imperativita»®®. Quest’ulti-

» @

% Cosi si esprime D. SORACE, Promemoria per una nuova “voce” “atto am-
ministrativo”, in Scritti in onore di M.S. Giannini, Milano, Giuffre, 1988, 748.

% M.S. GIANNINL, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 291.

% Cosi Ip., v. Atto amministrativo, cit., 164.

% Cosi Ip., Diritto amministrativo, 1, cit., 589, il quale rappresenta I'impera-
tivita come uno dei due elementi in cui si concreta 'autorita, accanto «alla potesta
per imporne I'osservanza, che ¢ 'autotutela».
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ma nozione, come ¢ stato gia osservato in dottrina®’, ¢ stata oggetto,
da parte dell’Autore, di continue riflessioni che, nel corso del tempo,
hanno portato a sue varie formulazioni.

Il punto di arrivo di questo itinerario di pensiero puo indivi-
duarsi nella seguente definizione di imperativita: essa esprime, sul
piano della produzione degli effetti giuridici, I'idoneita del provve-
dimento amministrativo a produrre «un’immutazione delle situazio-
ni giuridiche soggettive che storicamente si trova dinanzi allorché
viene adottato, per cui le estingue, le modifica, le sostituisce con le
altre, le trasferisce, in una parola produce I’avverarsi di eventi di na-
scita modificazione ed estinzione di situazioni soggettive nella sfe-
ra altrui indipendentemente dal concorso e dalla collaborazione del
soggetto che lo subisce»®.

In sostanza, nel pensiero di Giannini, I'imperativita del provve-
dimento consiste nella sua attitudine a incidere unilateralmente nel-
la sfera giuridica altrui (e cio¢ di un soggetto terzo rispetto all’autori-
ta amministrativa) e cio¢ prescindendo dal consenso del destinatario
dell’atto. Del resto, la preordinazione dell’attivita amministrativa a
fini di interesse pubblico giustifica il sacrificio dell’autonomia del de-
stinatario del provvedimento, che subisce il mutamento della propria
sfera giuridica, anche eventualmente contro la propria volonta, in re-
lazione alle esigenze, da considerarsi prevalenti, di ordine collettivo.

Il carattere imperativo, secondo I’Autore di cui si tratta, ¢ com-
pensato dal principio di legalita dell’azione amministrativa® che si
configura come contrappeso all’'unilateralita del provvedimento am-
ministrativo.

Dal principio di legalita dell’attivita amministrativa discendono,
come corollari o specificazioni, i principi di nominativita e tipicita
dei provvedimenti amministrativi. Tali principi vengono spesso con-
giunti e coordinati secondo varie combinazioni e usati in forma di
endiadi concettuale con la conseguenza che i tratti peculiari dell’u-

97 Sull’evoluzione del pensiero di Giannini in tema di imperativita cfr. F.G.
Scoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedi-
mento, cit., 4-5 il quale osserva che «la molteplicita delle formulazioni denota il tra-
vaglio nella ricerca di un contenuto minimo ma costante della imperativita».

9% M.S. GIaANNINI, Diritto amministrativo, 1, cit., 589.

% In argomento, cfr. supra, questo cap. II, par. 3.
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no finiscono per caratterizzare I’altro. Si tratta di principi che rap-
presentano una garanzia dei cittadini nei confronti dell’esercizio del
potere autoritativo!®,

Quanto al primo dei due principi sopra richiamati, e cio¢ quel-
lo di nominativita, esso comporta che la pubblica amministrazio-
ne dispone solo ed esclusivamente dei poteri amministrativi ad essa
espressamente attribuiti da una norma di legge e, conseguentemen-
te, puo adottare soltanto i tipi di provvedimento contemplati dalla
norma attributiva del potere.

Quanto al secondo principio, quello di tipicita che viene spesso
inteso quale proiezione del carattere sostanziale del principio di le-
galita, esso implica che la norma attributiva del potere debba circo-
scrivere la discrezionalita amministrativa mediante una puntuale in-
dividuazione di presupposti, contenuto ed effetti giuridici della fat-
tispecie provvedimentale.

A questo proposito, si deve osservare che il principio di tipicita
segna una profonda differenza tra il provvedimento amministrativo
e il negozio giuridico: infatti, gli effetti giuridici derivanti dal prov-
vedimento sono stabiliti dalla norma attributiva del potere, mentre
gli effetti prodotti dal negozio giuridico sono esattamente corrispon-
denti a quelli che le parti hanno voluto e immaginato nella fattispe-
cie negoziale stessa.

6. La teorica del provvedimento amministrativo e la sua centralita
nell’odierna collocazione ordinamentale dell’azione ammini-
strativa

La costruzione gianniniana di provvedimento amministrativo,
nonostante I’emanazione di una disciplina generale del procedimen-
to amministrativo di cui alla legge n. 241/1990 e I'introduzione di
una disciplina di diritto positivo sul regime del provvedimento am-

100 Cfr. M.S. GIanNINI, Sulla tipicita degli atti amministrativi, in Scritti in me-
moria di Aldo Piras, Milano, Giuffre, 1996, 319 e ss.; nonché A.M. SaNDULLI, Ma-
nuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, XIV ed., 1984, 596 e S. CASSESE,
Le basi del diritto amministrativo, cit., 347.
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ministrativo ad opera della gia citata legge n. 15/2005, ¢ tuttora il
modello di riferimento per ogni riflessione scientifica in materia.

Infatti, come ¢ stato rilevato dalla dottrina, la nozione di prov-
vedimento, secondo la concezione elaborata dall’illustre Giurista, ¢
stata generalmente accolta dagli studiosi delle generazioni successi-
ve che si sono occupati del tema e i rilievi critici hanno riguardato
soltanto alcuni aspetti della figura ma i capisaldi della sistematica
non sono stati messi in discussione!*’.

Un problema particolarmente dibattuto in dottrina e su cui si
registrano differenze di opinioni ¢ quello relativo al significato e al-
la portata della nozione di “imperativita” del provvedimento ammi-
nistrativo.

Si tratta di un dibattito che ¢ in corso da vari decenni e an-
cora non risolto anche in ragione della circostanza che il caratte-
re dell’imperativita non ¢ espressamente richiamato nella disciplina
positiva del provvedimento di cui agli art. 21-bis e seguenti della piu
volte citata legge n. 241/1990.

Non ¢ questa la sede per ripercorrere il dibattito svoltosi in ordine
a tale carattere, ma non ci si puo esimere dall’evidenziarne alcuni aspet-
ti che assumono particolare significato anche ai fini della ricostruzione
della problematica degli elementi essenziali del provvedimento.

E opinione diffusa che, in adesione alla teoria gianniniana, I'impe-
rativita, intesa come sinonimo di autoritativita o autoritarieta, sia un
carattere essenziale del provvedimento amministrativo e che essa con-
sista nell’attitudine del provvedimento a incidere unilateralmente nel-
la sfera giuridica dell’amministrato, a prescindere dal suo consenso.

In altre parole — secondo quello che, del resto, ¢ il significato co-
munemente accolto — cio che caratterizza I'imperativita ¢ la modali-
ta di produzione unilaterale di effetti giuridici (siano essi favorevoli
ovvero sfavorevoli) nella sfera degli amministrati e la conseguente
irrilevanza — ai fini della costituzione, modificazione ed estinzione
delle situazioni giuridiche soggettive — dell’assenso o dissenso del
destinatario del provvedimento!®?.

101 Cfr. F.G. Scoca, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla
legge sul procedimento, cit., 10 ss.

102 Cfr., per tutti, M. D’ALBERTI, Lezioni di diritto amministrativo, Torino,
Giappichelli, V ed., 2021, 316-317.
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Ed invero, ai fini del riconoscimento del carattere imperativo
del provvedimento, non rileva la circostanza che ’atto amministra-
tivo sia stato sollecitato dal privato perché 'ubi consistam dell’im-
perativita ¢ dato dal fatto che la produzione degli effetti giuridici ¢
interamente dovuta alla determinazione meramente unilaterale della
pubblica amministrazione: cio in quanto l'istanza del privato si con-
figura come presupposto del provvedimento richiesto e non inve-
ce come consenso che concorre — come invece avviene nel caso dei
contratti di diritto privato — con la volonta della pubblica ammini-
strazione alla determinazione dell’assetto degli interessi'®. Pertan-
to, intesa in tal senso, I'imperativita ¢ propria di ogni provvedimen-
to amministrativo, indipendentemente dal carattere sfavorevole o
favorevole degli effetti giuridici da esso prodotti nella sfera giuridica
dei destinatari.

Anche in giurisprudenza sembra prevalere 1'indirizzo che rico-
struisce I'imperativita del provvedimento amministrativo come «at-
titudine a produrre unilateralmente effetti giuridici», ampliativi o
restrittivi, nella sfera giuridica dei destinatari, a prescindere dal loro
consenso'*. In altre parole, I'imperativita costituisce un connotato
peculiare di ogni provvedimento amministrativo, sia esso ablatorio
o accrescitivo della sfera giuridica dell’amministrato.

Secondo un altro indirizzo interpretativo, che si ¢ formato ana-
lizzando principalmente i provvedimenti concessori ¢ autorizzato-
ri, autoritativita e imperativita sono caratteri che si riferiscono a fe-
nomeni concettualmente distinti del provvedimento amministrativo:
I’“autoritativita” attiene all'imputazione degli effetti giuridici al so-
lo atto dell’amministrazione; mentre con il termine “imperativita” si
indica un particolare carattere dell’efficacia del provvedimento che
consiste nella sua idoneita a produrre unilateralmente effetti restrit-
tivi nella sfera giuridica degli amministrati, a prescindere dal loro
consenso'®.

105 Cfr. G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli,
IX ed., 2020, 330.

104 Cfr., tra le tante, Cons. Stato, sez. IV, 2 aprile 2012, n. 1958.

105 Nel senso che I'imperativita caratterizza soltanto i provvedimenti restrit-
tivi della sfera giuridica dei destinatari cfr. V. CERuLLI IRELLI, I] potere amministra-
tivo e l'assetto costituzionale delle funzioni di governo, cit., 151; G. Corso, v. Va-
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Di conseguenza, secondo 'opinione degli autori riconducibili
a tale filone dottrinale, il carattere dell’imperativita non riguarda
quei provvedimenti i cui effetti ampliativi non si possono realizza-
re senza I’apporto collaborativo dei destinatari di tali atti: si allude
a quei provvedimenti rilasciati su domanda dell’interessato, la qua-
le si configura come una sorta di previo assenso all’emanazione del
provvedimento'®; inoltre, secondo tale ricostruzione, non pud nep-
pure essere definito come imperativo il diniego di concessione o di
autorizzazione, dal momento che il rifiuto al rilascio di siffatti prov-
vedimenti non si distingue dal rifiuto opposto da qualsivoglia sog-
getto alle richieste di altro soggetto nell’ambito dei rapporti di dirit-
to privato!"’,

Pertanto, in base a tale orientamento, I'imperativita, a differen-
za di quanto risulta dalla teorica gianniniana ove essa costituisce un
carattere costante e indefettibile del provvedimento amministrati-
vo, non si configura come un connotato necessario di tutti i prov-
vedimenti ma soltanto di quelli che producono effetti restrittivi del-
la sfera giuridica dei destinatari. Peraltro, nell’ambito di tale filone
dottrinale, c’¢ chi riconosce che «un certo “tasso” di imperativita»
¢ presente anche nei provvedimenti accrescitivi della sfera giuridica
altrui, ma al contempo afferma che I'imperativita in senso proprio,
e cio¢ «al massimo grado» caratterizzi soltanto i provvedimenti c.d.
ablatori'®®,

Il distinto rilievo delle due nozioni di autoritarieta (o autorita-
tivita) e di imperativita trova riscontro anche nel pensiero di altri
Autori, che pero — rispetto all’orientamento di cui si ¢ appena detto
sopra — ricostruiscono diversamente il fondamento di tale distinzio-
ne. Ed infatti, secondo tale indirizzo di pensiero, I'autoritativita ¢

lidita (Dir. amm.), in Enc. dir., XLVI, Milano, Giuffre, 1993, 98 ss.; G. GUARINO,
Atti e poteri amministrativi, in Dizionario amministrativo, Milano, Giuffre, 1983,
268; D. Sorack, C. Marzuoll, v. Concessioni amministrative, in Dig. disc. pubbl.,
111, Torino, Utet, 1989, 290.; G. FALcON, Le convenzioni pubblicistiche, Milano,
Giuffre, 1984, 231.

106 Cfr., per tutti, D. SOrRACE, Promemoria per una nuova “voce
ministrativo”, cit., 752.

197 G. Corso, v. Validita (dir. amm.), cit., 98 ss.

108 (i si riferisce a V. CERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto amministrativo,
Torino, Giappichelli, VII ed. ristampa agg., 2021, 450.

» o«

atto am-
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un attributo del potere amministrativo che indica la sua capacita di
eteroregolazione, ossia di disciplinare interessi altrui anche senza il
consenso dei portatori degli interessi da disciplinare e indipenden-
temente dalla natura favorevole o sfavorevole degli effetti prodotti
nella sfera giuridica degli amministrati, mentre I'imperativita ¢ una
qualita del provvedimento che esprime la particolare efficacia di tale
categoria di atto amministrativo'®,

Nondimeno, secondo un diverso orientamento, I'imperativita ¢
una nozione “ambigua” (sia con riguardo alla sua definizione che
ai suoi caratteri e al suo ambito applicativo) che, pur avendo avu-
to goduto di una certa “fortuna” nella nascita e nello sviluppo della
teoria del provvedimento amministrativo, risulta in realta di scarsa
utilita, sia concettuale che pratica, perché essa «non ha mai identifi-
cato alcun carattere peculiare» dei provvedimenti che consenta «di
distinguerli da altri atti unilaterali, pubblici e privati» e cio in quanto
i caratteri dell’'imperativita «<sono propri non solo del provvedimen-
to amministrativo, ma anche di molti altri atti di esercizio di poteri,
e segnatamente di quelli inerenti a una funzione, pubblica o priva-
ta''%, In particolare, ad avviso della dottrina in questione, I'impera-
tivita, nei suoi vari aspetti, non costituisce un connotato peculiare
del provvedimento amministrativo che lo contraddistingue rispetto
ad altri atti unilaterali adottati nell’esercizio di poteri di autonomia
privata''l,

Tale posizione interpretativa, per quanto sostenuta con raffina-
te argomentazioni, non pare del tutto condivisibile se si considera
il contesto in cui normalmente un soggetto privato, nell’ambito del-

109" Nel senso della distinzione concettuale tra la nozione di autoritarietd (o

autoritativita) e quella di imperativita cfr. F.G. Scoca, La teoria del provvedimen-
to dalla sua formulazione alla legge sul procedimento, cit., 49 ss.; nonché E. Ca-
SETTA, V. Provvedimento e atto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., XII, Torino,
Utet, 1997, 250; G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, L'attivita, Padova,
Cedam, 2005, 59.

110 Cosi B.G. MATTARELLA, Fortuna e decadenza dell’imperativita del provve-
dimento amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2012, 1 ss.

111 B.G. MATTARELLA, Fortuna e decadenza dell’imperativita del provvedimen-
to amministrativo, cit., 12 il quale, a sostegno della sua tesi, afferma che «¢ molto
pit autoritativo del provvedimento amministrativo, nei confronti dei suoi destina-
tari, I’atto dell’amministratore di una societa o dell’assemblea dei soci, che non ri-
chiede neanche un procedimento o una motivazione».
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la sua capacita giuridica, emana atti che producono effetti giuridici
nella sfera giuridica di altro soggetto, senza il suo consenso.

Infatti, il piu delle volte, gli atti unilaterali di diritto privato so-
no adottati nell’ambito di preesistenti rapporti giuridici contrattua-
li, in forza dei quali un soggetto ha fornito il previo consenso anche
all’ipotesi di subire effetti restrittivi della propria sfera giuridica de-
rivanti dall’azione giuridica di altro soggetto (c.d. diritti potestativi),
ovvero nell’ambito di relazioni qualificate tra soggetti determinati
(come, ad es., nei rapporti familiari)!'2.

In altre parole, I'unilateralita degli atti di diritto privato ¢, per
cosi dire, “temperata” dal previo consenso del soggetto che subisce
gli effetti prodotti dall’attivita giuridica altrui o comunque gli atti di
cui si discute rappresentano, in virtt di posizioni peculiari ricoperte
dal soggetto agente, eccezioni al principio, proprio dei rapporti giu-
ridici di diritto privato, del consenso, in base al quale I’effetto giu-
ridico, costitutivo o regolatore o estintivo del rapporto ¢ il prodotto
della concorde volonta delle parti interessate.

Pertanto, a parere di chi scrive, I'imperativita, intesa come imposi-
zione della decisione dell’amministrazione senza il consenso del desti-
natario del provvedimento amministrativo, ¢ cosa ben diversa dall’uni-
lateralita degli atti adottati nell’esercizio di poteri di autonomia privata.

Un altro carattere, tradizionalmente attribuito al provvedimen-
to amministrativo, ma che — soprattutto da ultimo — ¢ stato messo in
discussione da alcuni autori, ¢ quello dell’autoritativita.!'®

L’idea che tale carattere non sia un connotato caratterizzan-
te tutti i provvedimenti amministrativi ha ripreso vigore a seguito
dell’introduzione, ad opera della piu volte citata legge n. 15/2005,
del comma 1-bis dell’art. 1 della legge n. 241/1990 ove si prevede
che «La pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura
non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto privato salvo che
la legge disponga diversamente».

Si deve anzitutto notare che, alla base della norma ora ripor-
tata, si colloca una questione di pit ampia portata costituita dalla

12 Cfr. A. LENER, v. Potere (dir. priv.), cit., 625 ss.

115 Del problema si & occupato, tra gli altri, A. LoLLi, L'atto amministrativo
nell’ordinamento democratico. Studio sulla qualificazione giuridica, Milano, Giuf-
fre, 2000, spec. 206.
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complessa e dibattuta problematica della utilizzabilita, da parte del-
le pubbliche amministrazioni, di strumenti di diritto privato per la
cura concreta degli interessi pubblici ad esse affidati dalla legge!'*.

All’attuale testo del comma 1-bis dell’art. 1 della legge n.
241/1990 si ¢ giunti al termine di un lungo iter parlamentare che ha
avuto inizio con la formulazione, da parte della Commissione bica-
merale per le riforme costituzionali di un progetto di legge costitu-
zionale di revisione della seconda parte della Costituzione''® e che
ha visto il succedersi di vari disegni di legge di modifica della legge
n. 241/1990, recanti previsioni dal contenuto sostanzialmente iden-
tico a quello del progetto di norma costituzionale!'°.

Sono note, e non € questa la sede per richiamare le varie e differen-
ti interpretazioni fornite dalla dottrina in ordine alla portata applicativa
del comma 1-bis dell’art. 1 della legge n. 241/1990'"7, ci si limita sol-
tanto ad osservare che si possono individuare due indirizzi di pensiero.

Il primo ritiene che la norma in esame non abbia una reale por-
tata innovativa in quanto sarebbe espressione di un principio conso-
lidato dell’ordinamento amministrativo, ossia che, nei casi in cui la
cura concreta degli interessi pubblici non richieda necessariamente
il ricorso allo strumento provvedimentale, le pubbliche amministra-
zioni, in virtu della capacita giuridica generale di cui godono al pa-
ri di qualsivoglia persona giuridica, possono utilizzare strumenti di
diritto privato per I’espletamento dei propri compiti istituzionali''8,

4 Sj tratta di una problematica che ¢ oggetto di attenzione da parte della
scienza giuridica sin dagli albori del diritto amministrativo, cfr. F.G. Scoca, Autorita
e consenso, in Dir. amm., 2002, 431 ss.; nonché E. CAsSETTA, Profili della evoluzione
dei rapporti tra cittadini e pubblica amministrazione, in Dir. amm., 1993, pp. 3 ss.

15 Si tratta della Commissione bicamerale, istituita con legge cost. 24 gen-
naio 1997, n. 1, la quale aveva formulato un progetto di legge di riforma costitu-
zionale, che non fu perd approvato, ove si prevedeva, al relativo art. 106, che «le
pubbliche amministrazioni, salvo i casi previsti dalla legge per ragioni di interesse
pubblico, agiscono in base alle norme di diritto privato».

116 Per una descrizione dettagliata del percorso che ha condotto all’emanazio-
ne del comma 1-bis dell’art. 1 della legge n. 241/1990 cfr. M. GoraA, L'applicazio-
ne delle norme di diritto privato, in M.A. SANDULLI (a cura di), I codice dell’azione
amministrativa, Milano, Giuffre, 11 ed., 2017, 212 ss.

17 Per un’analisi critica del dibattito dottrinale e giurisprudenziale sul te-
ma cfr. ancora M. GoLa, L'applicazione delle norme di diritto privato, cit., 209 ss.

18 In questo senso, cfr. M.A. SANDULLI, Riforma della I. 241/1990 e proces-
so amministrativo: introduzione al tema, in Foro amm.-TAR, supplemento al n.
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Il secondo, invece, attribuisce alla disposizione in questione una
portata innovativa rispetto al pregresso quadro normativo, tanto da
arrivare a dire che, dal punto di vista sistematico, «la norma vuol
significare una inversione di tendenza rispetto all'impostazione tra-
dizionale» dell’azione amministrativa in quanto il ricorso agli stru-
menti di diritto privato, da ipotesi eccezionale, sarebbe divenuta la
regola, nel senso che le pubbliche amministrazioni, in forza della
norma in esame, dovrebbero prioritariamente agire secondo modu-
li negoziali e soltanto in via residuale, nelle ipotesi in cui non fosse
possibile acquisire il consenso del destinatario dell’attivita ammini-
strativa, sarebbero legittimate ad utilizzare gli strumenti autoritativi
di diritto pubblico!'.

A prescindere dalla questione ora illustrata, cio che maggiormen-
te interessa, ai fini del discorso che qui si va conducendo, ¢ evidenzia-
re che la norma in esame ha destato, non poche, difficolta interpreta-
tive sul significato da attribuire alla locuzione «atti di natura non au-
toritativa» e cio anche in considerazione della circostanza che la legge
n. 241/1990 non fornisce una definizione di “atto autoritativo”.

In ordine all’interpretazione di tale locuzione la questione mag-
giormente discussa ¢ se alla categoria degli “atti non autoritativi”
siano o meno riconducibili anche atti di diritto pubblico che siano
espressione di potere amministrativo. Al riguardo, le posizioni dot-
trinali sono molteplici e variegate, ma possono essere ricondotte a
due orientamenti contrapposti.

6/2005, 6; G. Greco, L'azione amministrativa secondo il diritto privato: i principi,
in V. CEruLLI IRELLI (a cura di), La disciplina generale dell’azione amministrativa.
Saggi ordinati in sistema, Napoli, Jovene, 2006, 82; A. MaLToNI, Considerazioni in
tema di attivita procedimentali a regime privatistico, in Dir. amm., 2011, 97 ss.; M.
RamajoLl, Gli accordi tra amministrazione e privati ovvero della costruzione di una
disciplina tipizzata, in Dir. amm., 2019, 674 ss.

9 Cosi V. CeruLLI IRELLI, Verso un piu compiuto assetto della disciplina
generale dell’azione amministrativa. Un primo commento alla legge 11 febbraio
2005, n. 15 recante “Modifiche ed integrazioni alla legge 241/1990”, in Astrid Ras-
segna, 4, 2005; in questo senso anche cfr. G. NapoLITANO, L'attivita amministrati-
va e il diritto privato, in Giorn. dir. amm., 2005, 481 ss. il quale ritiene che il com-
ma 1-bis in esame ambisca a far assurgere il diritto privato a «principio ordinatore
dell’azione amministrativa» ma, al contempo, afferma che I’effetto della disposizio-
ne risulta piuttosto limitato perché «i limiti e le deroghe all’ambito di applicazione
del diritto privato introdotti dalla norma in esame sono suscettibili di interpretazio-
ni estensive» (484).
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Secondo un primo orientamento, gli “atti non autoritativi” cui
si riferisce il comma 1-bis in esame non sono soltanto quelli retti dal
diritto privato ma anche quelli retti dal diritto pubblico. Cio si rica-
verebbe — secondo tale lettura — dall’espressione «salvo che la legge
disponga diversamente» di cui all’'ultima parte del comma in que-
stione. Pertanto, secondo tale interpretazione, certi tipi di “atti non
autoritativi” costituiscono comunque espressione di potere ammini-
strativo'?°.

In quest’ottica, ¢ stato altresi affermato che, in base al comma
1-bis di cui si discute, «possono esservi provvedimenti amministra-
tivi, emanati a seguito di un procedimento amministrativo e sogget-
ti al regime pubblicistico, che non sono autoritativi». Pertanto, se-
condo tale visione, la previsione normativa di cui al comma 1-bis in
questione confermerebbe la validita di quelle ricostruzioni dottri-
nali che circoscrivono I'area dell’autoritativita/imperativita ai soli
provvedimenti restrittivi della sfera giuridica dei destinatari e non
riguarderebbe i provvedimenti accrescitivi come, ad esempio, gli at-
ti concessori'?!,

Secondo altro orientamento, gli “atti non autoritativi” di cui al
comma 1-bis non sono espressione di potere amministrativo e, con-
seguentemente, non costituiscono atti amministrativi in senso pro-
prio. L’argomentazione principale, a sostegno di tale tesi, si rinvie-
ne nella nota pronuncia della Corte costituzionale, 6 luglio 2004,
n. 204 ove si afferma che la pubblica amministrazione agisce come

120 Tn questo senso, L. IANNOTTA, L'adozione degli atti non autoritativi secon-
do il diritto privato, in Dir. amm., 2006, 354 ss. il quale osserva che «riferendo I’at-
tributo della non autoritarieta, come quello dell’autoritarieta, al potere e non (solo)
all’atto, qualificabile piuttosto come imperativo/non imperativo emerge con mag-
giore evidenza la riconducibilita dell’atto non autoritativo ad un potere amministra-
tivo ed in particolare al potere dell’amministrazione di definire unilateralmente un
rapporto, adempimento ai propri obblighi in favore di un soggetto privato» (358).
In particolare, I’Autore indica, tra le tipologie di atti non autoritativi espressione di
potere amministrativo, quella degli atti c.d. “paritetici” o c.d. “di adempimento”.
Inoltre, fornisce un elenco di possibili fattispecie di atti non autoritativi che sareb-
bero espressione di potere amministrativo (366 ss.).

121 Cosi B.G. MATTARELLA, I provvedimento amministrativo, in Giorn. dir.
amm., 2005, 473; in tal senso anche V. CeruLLl IRELLI, Verso un pitu compiuto
assetto della disciplina generale dell’azione amministrativa. Un primo commen-
to alla legge 11 febbraio 2005, n. 15 recante “Modifiche ed integrazioni alla legge
241/19907, cit.
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autorita soltanto quando esercita poteri autoritativi. Pertanto, in ba-
se a tale impostazione, gli “atti non autoritativi” adottati “secondo
il diritto privato” non sono espressione di poteri amministrativi'?2,

N¢ a conclusioni diverse — secondo tale visione interpretativa —
puo condurre I’espressione «salvo che la legge disponga diversamen-
te» di cui al comma 1-bis in esame.

Cio in quanto tale previsione normativa significa che le regole
ordinarie di diritto privato applicabili agli atti non autoritativi pos-
sono essere derogate da regole “amministrative” per assicurare la
funzionalizzazione al perseguimento dell’interesse pubblico dell’at-
tivita amministrativa di diritto privato!?’. Cio nonostante gli atti di
natura non autoritativa restano atti di diritto privato e non sono
dunque assoggettati al regime giuridico dei provvedimenti ammini-
strativi. Una conferma in tal senso si rinviene in una sentenza dell’A-
dunanza Plenaria del Consiglio di Stato, nella quale si afferma che
gli atti non autoritativi di cui al comma 1-bis in esame non sono
espressione di potesta pubblicistica e che «la disciplina degli atti non
autoritativi della pubblica amministrazione pud conoscere, infatti,
previsioni derogatorie rispetto alla ordinaria disciplina privatistica,
come prevede chiaramente I’art. 1, comma 1-bis della legge 241 del
1990, senza che cio comporti [...] la loro integrale attrazione alla
sfera pubblicistica»'?*.

In buona sostanza, secondo l'intento interpretativo cui si ¢ fatto
ora riferimento, i rilievi ora svolti sono sufficienti a comprovare che
gli atti non autoritativi di cui al comma 1-bis non sono atti adottati
nell’esercizio di poteri amministrativi. Pertanto, in base a tale orien-
tamento, tale disposizione di legge non costituisce un elemento che

122 Tn questo senso, tra gli altri, cfr. ancora M. GoLA, L'applicazione delle nor-
me di diritto privato, cit., 210 ed anche A. MaLToNI, Considerazioni in tema di at-
tivita procedimentali a regime privatistico, cit., 101 ss.

125 Cfr. A. TrAvVI, Autoritativita e tutela giurisdizionale: quali novita, in Foro
amm.-TAR, supplemento al n. 6/2005, 19 il quale, con riguardo alla locuzione “sal-
vo che la legge disponga diversamente” di cui al comma 1-bis, afferma che si tratta
di una clausola che «assicura la coerenza con il principio di legalita», inteso come
vincolo di scopo a cui ¢ sottoposta anche I’attivita di diritto privato della pubblica
amministrazione.

124 Cosi Cons. Stato, Ad. Plen., 30 agosto 2018, n. 12 in tema di atti di deter-
minazione dei contributi di costruzione.
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possa essere utilizzato a sostegno delle tesi secondo le quali I'auto-
ritativita non sarebbe un connotato costante di tutti i tipi di provve-
dimenti amministrativi.

7. La problematica degli elementi essenziali del provvedimento
amministrativo e le impostazioni metodologiche della dottrina

Come si ¢ gia avvertito, la tematica degli elementi essenziali del
provvedimento amministrativo ¢ stata indagata dalla dottrina so-
prattutto nei primi decenni del XX secolo, ossia in un periodo sto-
rico in cui era diffusa la concezione negoziale dell’atto amministra-
tivo, vale a dire in un’epoca in cui I’atto amministrativo, secondo la
tesi allora dominante, veniva incasellato nella categoria del negozio
giuridico ed era qualificato come negozio giuridico di diritto pub-
blico.

Ed ¢ proprio questo tipo di approccio “civilistico” al tema dell’at-
to amministrativo che induce la dottrina dell’epoca a concentrarsi
sulla disamina degli aspetti strutturali dall’atto amministrativo.

In particolare, I’analisi strutturale, secondo I'impostazione usua-
le della dottrina dell’epoca, avveniva — secondo un metodo giuridico
mutuato dalla pandettistica tedesca della seconda meta del XIX se-
colo'® — mediante un’operazione ermeneutica di scomposizione del-
la struttura stessa in una pluralita di elementi considerati come co-
stitutivi della fattispecie giuridica.

Come ¢ stato notato in dottrina, I'utilizzo di questo metodo per
la ricostruzione degli elementi costitutivi del provvedimento emerge
anche da molti degli studi successivi e anche piu recenti che si sono
occupati dell’argomento secondo la prospettiva tradizionale!?°.

Peraltro, non sono mancati in dottrina rilievi critici in ordine al-
la possibilita di utilizzare il metodo privatistico della scomposizione

125 Sull’utilizzazione, da parte della dottrina amministrativistica dei primi de-
cenni del Novecento, di metodi e concetti di matrice privatistica mutuati dalla pan-
dettistica tedesca cfr. G. VESPERINI, [ manuali di diritto amministrativo, in Riv. trim.
dir. pubbl., 2001, 1441 ss.

126 Cosi rilevano R. VILLATA, M. RamajoLl, Il provvedimento amministrativo,
Milano, Giuffre, IT ed., 2017, 222.
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in elementi costitutivi anche con riguardo alla figura del provvedi-
mento.

Ci si riferisce alle posizioni critiche che emergono dal pensiero
di Cavallo e di Benvenuti.

Il primo Autore, partendo dal presupposto che «discrezionali-
ta e autonomia privata si muovono su piani completamente diversi,
senza mai incontrarsi su un terreno comune apprezzabile a fini siste-
matici», afferma che «il provvedimento non ¢ riconducibile ad una
fredda (quasi automatica) articolazione di elementi che, in succes-
sione aritmetica, costituiscono nella sommatoria finale la sua giuri-
dica esistenza. Ma sara invece dentro I’esercizio discrezionale di un
potere amministrativo che pit utilmente dovremmo spingere I’atten-
zione»; ne consegue che «l’articolazione dello schema legale entro
cui si svolge I'esercizio del potere amministrativo offre una plurali-
ta di angolature, che possono ben ancora qualificarsi elementi» ma
«la partizione di questi elementi [...] dovrebbe essere vista nel suo
complesso: la consueta scissione in tanti scomparti, tra loro invece
isolati (forma, contenuto, causa, ecc.), fa perdere la visione d’insie-
me, nella quale risiede la costruzione unitaria del provvedimento».
Pertanto, I’Autore giunge alla conclusione che, ai fini della giuridi-
ca esistenza del provvedimento amministrativo, «tutti gli elementi vi
concorrono» ¢ che dunque I'essenzialita ¢ da riferire a tutti gli ele-
menti nel loro complesso'?’.

Sulla stessa linea critica ¢ anche il pensiero di Benvenuti, il quale
osserva che «I’atto non ¢ un’entita materiale che possa essere scom-
posta in piu parti (ne ¢ a confondere I’atto con il documento in cui si
rende sensibile) ma ¢ un’entita ideale, il prodotto cio¢ di piu fattori
o se si vuole il loro punto ideale di incontro»'2,

Ad ogni modo, si deve notare che entrambi gli Autori ora richia-
mati criticano il metodo usualmente utilizzato dalla dottrina per I'a-
nalisi strutturale del provvedimento ma non mettono in discussione
I'utilita degli studi sugli elementi essenziali della fattispecie provve-
dimentale.

127 R. CAvVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, cit., 44-45.
128 Al riguardo, cfr. F. BENVENUTI, Appunti di diritto amministrativo, Parte ge-
nerale, Padova, Cedam, V ed., 1987, 94.
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Del resto, I'utilita dell’analisi in questione ¢ indubbia. Ed in-
fatti, cosi come per ogni atto giuridico si pone il problema dell’in-
dividuazione dei requisiti necessari per la sua giuridica esistenza,
allo stesso modo anche per il provvedimento amministrativo ¢ ne-
cessaria I'individuazione dei suoi elementi essenziali affinché esso
possa considerarsi concretamente esistente come fattispecie giuri-
dica'®.

Come si ¢ gia avuto modo di osservare!>°, dopo le indagini dot-
trinali compiute nella prima meta del XX secolo, si puo dire che,
nella seconda meta dello scorso secolo, i successivi contributi della
scienza amministrativistica hanno dedicato minore attenzione allo
studio degli elementi essenziali dell’atto amministrativo.

Tale ridimensionamento del tema, da parte della dottrina del-
la seconda meta del XX secolo, deriva dalla circostanza che [’emer-
sione della nozione di provvedimento amministrativo apre il campo
ad una prospettiva di indagine diversa rispetto a quella seguita dalla
dottrina dell’epoca in cui era ancora diffusa la concezione negoziale
di atto amministrativo: una prospettiva che osserva il provvedimen-
to (soprattutto) dal lato della funzione da esso svolta e dal suo ruo-
lo nel procedimento ¢ non (soltanto) — come accadeva invece negli
studi che risentivano dell’influsso delle teorie sul negozio giuridico
elaborate dalla pandettistica tedesca di fine Ottocento — dal lato del-
la sua struttura e in modo del tutto avulso dal procedimento finaliz-
zato alla sua adozione.

Tale circostanza ha indotto gran parte degli autori, che hanno
affrontato il tema degli atti amministrativi nella seconda meta del
secolo scorso, a prestare una marginale attenzione alla problematica
degli elementi essenziali degli atti amministrativi.

Come si ¢ gia ricordato, il tema degli elementi costitutivi del
provvedimento € stato oggetto di rinnovata attenzione, sia da parte
della dottrina che da parte della giurisprudenza, in occasione ¢ a se-
guito dell’introduzione, ad opera della gia citata legge n. 15/2005,
dell’art. 21-septies della legge n. 241/1990 ove si prevede, tra le cau-

129 1In tal senso cfr., tra gli altri, R. ViLLATA, M. RamaAjoLl, 1] provvedimento
amministrativo, cit., 224-225.
130 Cfr. supra, cap. 1, par. 1.
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se di nullita del provvedimento, anche la nullita c.d. strutturale per
mancanza di uno o piu dei suoi elementi essenziali.

Questa previsione normativa ¢ stata ed ¢ tuttora oggetto di un
vivace dibattito dottrinale in ordine all’individuazione degli elemen-
ti essenziali e alle conseguenze, in punto di esistenza o validita del
provvedimento, derivanti dalla mancanza di uno o piu di tali ele-
menti. Inoltre, anche se vi ¢ concordia di opinioni sulla qualificazio-
ne di un determinato elemento come essenziale, poi pero, vi sono
contrasti interpretativi circa la definizione da dare all’elemento in
questione.

Tali difficolta interpretative sono determinate dalla circostanza
che I’art. 21-septies in esame si limita soltanto a menzionare gli «ele-
menti essenziali», al fine di comminare la nullita del provvedimento
a causa della mancanza di uno o piu di essi, ma non fornisce un elen-
co analitico degli elementi essenziali del provvedimento e non indica
neppure i criteri per giungere alla loro individuazione.

La perdurante assenza nell’ordinamento amministrativo di
una norma generale che indichi analiticamente gli elementi di cui
si compone la struttura del provvedimento amministrativo — co-
me, a contrario, esiste, da tempo risalente, nella disciplina civili-
stica per i requisiti essenziali del contratto di diritto privato — ¢
una delle ragioni per le quali la dottrina ha fornito varie e diffe-
renti ricostruzioni nell’identificazione di quali siano i requisiti es-
senziali della fattispecie provvedimentale e nella comprensione
del significato di ciascuno di essi. Basti pensare che tra gli studio-
si non vi € neppure concordia sul significato e sulla portata della
locuzione “elementi del provvedimento” e su quali siano i tratti
che contraddistinguono tale fenomeno rispetto ad altre vicende
provvedimentali che vengono identificate con le espressioni “pre-
supposti del provvedimento, “requisiti del provvedimento” e “ca-
ratteri del provvedimento”.

Ad ogni modo, a partire dai primi anni del XXI secolo, il te-
ma degli elementi essenziali viene affrontato dalla dottrina da una
prospettiva parzialmente diversa da quella usualmente assunta dagli
studiosi del XX secolo.

Ed infatti gli studi che hanno affrontato dell’argomento secon-
do la prospettiva tradizionale si caratterizzano per impostazioni
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ancora legate alla sistematica civilistica, mentre dai contributi dot-
trinali che, negli ultimi vent’anni si sono occupati del tema, emer-
ge il tentativo di ricostruire gli elementi del provvedimento in mo-
do del tutto svincolato dagli schemi civilistici sui requisiti del con-
tratto.

Ed infatti, a proposito della tradizionale prospettiva di studio in-
tesa a individuare gli elementi essenziali del provvedimento median-
te il ricorso ai collaudati schemi civilistici del negozio giuridico, la
dottrina piu attenta ha affermato che la teoria del negozio giuridico
privato «non puo essere trapiantata automaticamente e con profit-
to in un campo completamente differente come quello del provvedi-
mento amministrativo» 3!,

Quest’ultima conclusione ¢ stata condivisa, sia pure con diverse
sfumature, da pressoché tutta la dottrina che si ¢ occupata dell’argo-
mento negli ultimi vent’anni.

Peraltro, all’interno di tale orientamento vi sono posizioni dot-
trinali che, pur riconoscendo I'inadeguatezza delle impostazioni ba-
sate sugli schemi del negozio giuridico, finiscono comunque per in-
dividuare, come elementi costitutivi del provvedimento amministra-
tivo, aspetti strutturali che evocano i requisiti del contratto di diritto
privato.

Si vuol dire, ciog, che alcuni Autori, ancorché abbiano espressa-
mente criticato I’approccio di tipo civilistico al problema degli ele-
menti costitutivi del provvedimento, si muovono, in sostanza, nel
senso di un recupero delle originarie teorie negoziali, prendendo, ai
fini dell’individuazione degli elementi essenziali del provvedimento
amministrativo, come modello di riferimento i requisiti del contrat-
to di diritto privato.

Emblematica di questa tendenza dottrinale cui si ¢ fatto ora rife-
rimento ¢ la posizione di Cavallaro, la quale, pur riconoscendo che
il problema degli elementi essenziali del provvedimento non puo es-
sere affrontato aderendo acriticamente agli schemi elaborati dalle
teorie civilistiche sulla struttura del contratto, osserva che «il para-
digma del contratto puo essere assunto come modello di teoria gene-
rale idoneo a costituire un punto di riferimento per I'individuazione

31 R, VILLATA, M. RamajoLl, 11 provvedimento amministrativo, cit., 222.
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degli elementi propri del provvedimento», con la precisazione che
«il recupero della teoria negoziale ¢ solo funzionale all’analisi della
struttura del provvedimento»'*2.

A sostegno di tale convincimento si pone il dato positivo e, se-
gnatamente, il pit volte citato art. 21-septies della legge n. 241/1990
la cui formulazione, secondo I’Autrice di cui si discute, «rimanda
implicitamente all’art. 1418 c.c. in tema di nullita del contratto per
mancanza degli elementi essenziali» e ci0 «induce a considerare il
contratto come modello di riferimento dal quale procedere nella ri-
cerca degli elementi essenziali del provvedimento»'33.

Ad ogni modo, secondo chi scrive, tale posizione interpretativa,
pur essendo stata espressa con raffinate e importanti riflessioni sul
tema degli elementi essenziali del provvedimento, non sembra possa
essere seguita nella prospettiva di indagine qui assunta perché, se-
condo quanto gia si € detto, cio porterebbe a svalutare sul piano as-
siologico le peculiarita del potere amministrativo.

8. (segue): I differenti indirizzi di pensiero in ordine all’individua-
zione degli elementi essenziali

Nel precedente paragrafo si ¢ discusso delle impostazioni sinora
adottate dalla dottrina nella trattazione degli elementi essenziali del
provvedimento.

L’attenzione deve ora essere spostata sugli esiti delle varie e dif-
ferenti ricostruzioni dottrinali in ordine all’individuazione degli ele-
menti da qualificare come essenziali ai fini della giuridica esistenza
del provvedimento amministrativo e con riguardo alla definizione
del significato da attribuire a ciascuno di essi.

Infatti, la circostanza che I'impostazione tradizionale della dot-
trina non sia pitt coerente con l’attuale contesto ordinamentale non
significa che i risultati cui sono pervenute le ricerche dottrinali del
passato non siano utili ai fini del presente lavoro. Del resto, chi in-

132 M.C. CavALLARO, Gli elementi essenziali del provvedimento amministrati-
vo. Il problema della nullita, cit., 40-41.
135 Tvi, 3.
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tenda proporre un rinnovato approccio alla questione problematica
di cui si discute non potra prescindere da un doveroso confronto con
le soluzioni sinora elaborate dalla dottrina sul medesimo argomento.

Peraltro, non essendo questa la sede per compiere una rassegna
esaustiva di tutte le interpretazioni fornite nel tempo dagli studiosi
che si sono occupati dell’argomento'*, ci si soffermera soltanto sul-
le posizioni dottrinali piu significative e limitatamente agli aspetti
strutturali che piu spesso vengono indicati come elementi essenziali
del provvedimento amministrativo.

La trattazione che si intende svolgere in questo paragrafo non
riguardera pero ’oggetto del provvedimento perché, essendo lo spe-
cifico argomento di questo contributo, si rinvia a quanto si illustrera
nei successivi capitoli di questo volume. Va sin d’ora avvertito, pe-
10, che I'oggetto ¢ la figura che compare pit spesso nei vari cataloghi
dottrinali degli elementi essenziali del provvedimento.

Cosi non ¢ invece per il “contenuto” del provvedimento ammi-
nistrativo, giacché in varie ricostruzioni dottrinali tale figura non ha
una propria autonomia concettuale in quanto viene fatta confluire in
altri elementi strutturali della fattispecie in esame. Ci si riferisce al
fatto che il contenuto talora ¢ ricompreso nell’oggetto del provvedi-
mento'> e talaltra viene inteso come contenuto volitivo, ossia come
la concretizzazione della volonta della pubblica amministrazione'®.

Peraltro, secondo altri Autori, il contenuto assurge a elemen-
to costitutivo del provvedimento amministrativo e rappresenta una

134 Per un’analisi completa delle varie posizioni dottrinali in tema di elementi
essenziali del provvedimento amministrativo cfr. R. ViLLATA, M. RamajoLl, I/ prov-
vedimento amministrativo, cit., 221 ss.; M.C. CavALLARO, Gli elementi essenziali
del provvedimento amministrativo. Il problema della nullita, cit., spec. il relativo
cap. I. nonché A. DE SiaNo, Gli elementi essenziali dell’atto amministrativo: con-
tributo per una ridefinizione teorica della loro identificazione, cit., spec. il relativo
cap. I della parte I.

135 In questo senso, cfr. B.G. MATTARELLA, I/ provvedimento, in S. CasSEsE (di-
retto da), Corso di diritto amministrativo, 1, Istituzioni di diritto amministrativo,
Milano, Giuffre, 2006, 265.

156 In tal senso, cfr., tra gli altri, R. ViLLATA, L'atto amministrativo, in L. Maz-
zAROLLI, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roverst Monaco, F.G. Scoca (a cura di), Di-
ritto amministrativo, 1, Parte generale, Bologna, Monduzzi, IV ed., 2005, 791; F.
Bassi, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 1984, 66, nonché G. Gua-
RINO, Atti e poteri amministrativi, cit., 213.
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figura distinta e autonoma rispetto agli altri profili strutturali della
fattispecie provvedimentale.

In questo senso si trovano indicazioni gia nel pensiero di De
Valles, il quale osserva che il contenuto dell’atto amministrativo
consiste nell’effetto pratico perseguito dall’autorita amministrativa
con I’adozione di un determinato atto'*’.

Anche Cavallo, ancorché critichi la pretesa “essenzialita” degli
elementi singolarmente considerati, sostiene che il contenuto sia ele-
mento del provvedimento amministrativo. Peraltro, I’Autore osserva
che il contenuto non possa essere identificato con gli effetti del prov-
vedimento perché altrimenti, essendo gli effetti «fuori dal provvedi-
mento», si sarebbe di fronte a qualcosa di estraneo alla fattispecie
provvedimentale, di cui il contenuto «non sarebbe pit elemento es-
senziale». Ed invece — sostiene 1’Autore — il contenuto del provvedi-
mento non ¢ altro che il regolamento degli interessi coinvolti in una
determinata operazione amministrativa, ossia «l’assetto degli inte-
ressi voluto e ponderato dall’amministrazione»!3®.

Nel senso che il contenuto € un elemento necessario del provve-
dimento ¢ anche il pensiero di Mattarella, il quale, anzitutto, osser-
va che «se per elementi di un atto giuridico si intende le componenti
da cui esso risulta, € non quanto a esso preesiste, ¢ difficile andare
al di la del contenuto e della forma»'*. Nell’opinione di questo Au-
tore, «la nozione di contenuto del provvedimento va intesa in modo
restrittivo: vi rientra soltanto quanto sia riconducibile alla volonta
dell’amministrazione, ¢ non quanto deriva direttamente dalla norma
che attribuisce il relativo potere e ne disciplina I’esercizio». In altre
parole, secondo I’Autore, «il contenuto non coincide con la discipli-
na complessiva del rapporto giuridico su cui interviene il provvedi-
mento, ma soltanto con quella parte di essa che ¢ posta dal provve-
dimento stesso»'*.

Un altro Autore che configura il contenuto come elemento co-
stitutivo del provvedimento ¢ Perongini, il quale definisce il conte-

57 A. DE VaLLEs, La validita degli atti amministrativi, cit., 260 ss.

138 B. CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, cit., 55.

139 B.G. MATTARELLA, Il provvedimento, in S. Cassest (diretto da), Trattato di
diritto amministrativo, cit., 831.

140 Tvi, 845.
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nuto provvedimentale come la «regolazione giuridica del singolo ca-
so», ossia la «determinazione prescrittiva, quella che delinea il mu-
tamento giuridico destinato a essere prodotto nella sfera giuridica
del destinatario»'*!.

Il «contenuto dispositivo» del provvedimento ¢ considerato co-
me unico elemento essenziale del provvedimento da De Siano, il qua-
le osserva che «esso si identifica con il potere effettivamente eserci-
tato e, quindi, con cio che I’atto concretamente realizza nel mondo
giuridico» e che quelli che tradizionalmente sono ritenuti elementi
essenziali in realta sono «presupposti» ovvero «requisiti»'*2,

Un altro elemento, che viene indicato da molti autori come re-
quisito necessario del provvedimento, ¢ rappresentato dalla volonta
dell’autorita competente all’adozione dell’atto.

I fautori di tale tesi partono dal presupposto che il provvedi-
mento amministrativo € un atto giuridico e che pertanto la volonta
non puo non essere compresa nella struttura della fattispecie prov-
vedimentale.

A questo proposito, si possono individuare due indirizzi di pen-
siero che, seppure differenti nei presupposti e nelle impostazioni
dogmatiche, giungono a individuare la volonta dell’amministrazio-
ne pubblica come elemento costitutivo della struttura giuridica del
provvedimento amministrativo.

Il primo ricostruisce la volonta nell’alveo della teoria negoziale
dell’atto amministrativo, mentre il secondo, che si forma nell’ambi-
to della teorica del provvedimento amministrativo, definisce il con-
cetto di cui si discute in connessione con il procedimento ammini-
strativo.

Il primo orientamento a cui ci si riferisce ¢ quello che si ¢ for-
mato nei primi decenni del XX secolo e cio¢ nel periodo storico in
cui in dottrina era diffusa la concezione negoziale di atto ammini-
strativo.

1 In questo senso cfr. S. PERONGINI, [ profili strutturali o statici del provve-

dimento amministrativo, in S. CoGNETTI, A. CONTIERI, S. LICCIARDELLO, F. MANGA-
NARO, S. PERONGINI, F. Sartta (a cura di), Percorsi di diritto amministrativo, Torino,
Giappichelli, 2014, 363.

192 A, DE SiaNo, Gli elementi essenziali dell’atto amministrativo: contributo
per una ridefinizione teorica della loro identificazione, cit., spec. 471 ss.
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Alla ricostruzione della volonta come elemento essenziale della
struttura dell’atto amministrativo provvede, anzitutto, Cammeo, cui
del resto, come si ¢ gia illustrato, ¢ stato uno dei principali Autori
che hanno contributo all’elaborazione della teoria negoziale dell’at-
to amministrativo.

Questo Autore, applicando le categorie concettuali del diritto
civile, afferma che il concetto di “volonta” amministrativa ricom-
prende due fenomeni ben diversi che riguardano il soggetto agente:
da un lato, la volonta nel senso proprio del termine e cio¢ quella psi-
cologica del soggetto agente che rappresenta un «fenomeno interno»
di formazione della volonta e puo essere denominata con il termine
«intenzione»; dall’altro lato, la «manifestazione della volonta» che
consiste nella manifestazione all’esterno della volonta mediante I’e-
missione di una «dichiarazione» di volonta nei confronti di altre per-
sone ed ¢ dunque un «fenomeno esterno»'*,

Ne consegue che si possono verificare delle situazioni di «di-
scordanza fra intenzione e dichiarazione», ossia di scollamento tra
la volonta effettiva e la volonta dichiarata. Tali situazioni di discor-
danza assumono una rilevanza giuridica soltanto quando ricorrono
le ipotesi dei “vizi della volonta” (violenza, errore e dolo) e cioe quei
casi in cui la volonta ¢ viziata perché ¢ intervenuto un evento pertur-
batore che ha determinato una formazione della decisione ammini-
strativa difforme dalla reale intenzione del soggetto agente. Si tratta
di «motivi anormali della volonta, in considerazione dei quali il di-
ritto si rifiuta di accordare a questi effetti giuridici. Essi sono come
in diritto privato, la violenza, il dolo e I’errore»'*4,

E di immediata evidenza, dunque, che Cammeo, nel trattare il
tema della volonta nella fattispecie del provvedimento amministra-
tivo, si mantiene aderente al concetto civilistico di volonta nella te-
oria del negozio giuridico. Peraltro, a ben vedere, 1’Autore coglie il
tratto caratterizzante del processo formativo della volonta dell’au-
torita amministrativa e cio¢ che la volonta amministrativa si forma
mediante ’espletamento di un procedimento. Ebbene, cid nonostan-
te, questo Autore non ¢ giunto ad elaborare una nozione di volon-

145 Cosi F. CammEeo, Corso di diritto amministrativo, cit., 1279.
44 Tvi, 1281.
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ta autonoma rispetto a quella elaborata dagli studi della dottrina di
diritto privato.

Si aggiunga che Cammeo, nell’ambito della tematica della vo-
lonta amministrativa, si sofferma anche sulla nozione di causa di at-
to amministrativo e sulla distinzione tra quest’ultima e i motivi che
inducono l'autorita pubblica ad adottare una determinata decisione
amministrativa.

Quella della distinzione tra “motivi” e “causa” ¢ una problema-
tica che, con riguardo alla teoria del negozio giuridico e in partico-
lare del contratto, ¢ stata spesso affrontata dalla dottrina privatisti-
ca, in particolare nel periodo storico in cui vigeva il vecchio codice
civile del 1865 in cui il concetto di causa era strettamente connes-
so con quello dei motivi'®, ed ¢ stata poi riproposta dall’Autore in
esame e anche da quelli di cui si dira ora, con riferimento alla fi-
gura dell’atto amministrativo. Cido comprova, ancora una volta, la
sussistenza di un forte influsso delle teorie privatistiche sulle rico-
struzioni dottrinali della figura dell’atto amministrativo e dei suoi
elementi.

In particolare, Cammeo definisce la causa come lo «scopo pra-
tico» cui ¢ preordinato un determinato tipo di atto amministrativo.
Tale scopo, che consiste nella ragione oggettiva alla base della deci-
sione amministrativa e si identifica con la rispondenza dell’atto al-
I’«utile pubblico» prestabilito dalla norma di legge attributiva del
potere in questione, ¢ «unico fisso ed invariabile per ciascun tipo di
negozio». Differentemente, i motivi, che possono essere molteplici
anche con riguardo a un medesimo atto, sono le ragioni soggettive
che spingono 'amministrazione all’adozione di un determinato tipo
di negozio. L’Autore, pur essendo sostenitore della distinzione della
causa dai motivi, afferma che «fosse anche la causa uno dei motivi,
sarebbe sempre il pit prossimo alla volonta» della pubblica ammi-
nistrazione'*,

Un altro Autore che mostra chiaramente di aderire all’indirizzo
di pensiero in esame ¢ De Valles, il quale, nel contributo monogra-

145 Cfr. M. GIoRGIANNI, v. Causa (diritto privato), in Enc. dir., VI, Milano,
Giuffre, 1960, 548.
146 F. CammEo, Corso di diritto amministrativo, cit., 1284 ¢ 1290.
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fico di cui si ¢ gia detto in tema di validita degli atti amministrati-
vi, configura la volonta non soltanto come requisito essenziale ai fi-
ni della validita della fattispecie giuridica ma anche come elemento
centrale nella costruzione della nozione di atto amministrativo'*’.

L’Autore ricorre alle categorie concettuali tipiche della dottri-
na privatistica per la ricostruzione giuridica della volonta quale ele-
mento costitutivo della struttura dell’atto amministrativo, pur rico-
noscendo che I'utilizzo delle categorie ¢ degli schemi propri del di-
ritto privato non possa avvenire sic et simpliciter ma tenendo conto
delle peculiarita del sistema del diritto amministrativo.

Basti pensare al fatto che ampio spazio viene dedicato all’appro-
fondimento del rapporto intercorrente tra il momento della “deter-
minazione della volonta” e quello della “dichiarazione della volonta”
per rendersi immediatamente conto di come I'impostazione dell’Au-
tore risente di una concezione di volonta legata alla sistematica ci-
vilistica. Si tratta, cio¢, di una questione strettamente connessa alla
teoria negoziale dell’atto amministrativo, nell’ambito della quale il
processo psichico del soggetto agente, quale presupposto della de-
terminazione volitiva, assume una rilevanza giuridica in presenza di
vizi soggettivi della volonta'*®. D’altra parte, la problematica se pre-
valga la “volonta reale” ovvero la “volonta dichiarata” nelle ipotesi
in cui si verifichi una divergenza tra le predette due volonta ¢ una
questione che di solito viene trattata negli studi di diritto privato in
tema di formazione della volonta negoziale e, in specifico, con ri-
guardo ai vizi della volonta (errore, dolo e violenza).

Peraltro, anche De Valles, come si ¢ detto a proposito del prece-
dente Autore, riconosce che la volonta amministrativa, a differenza
di quella delle persone fisiche, si forma mediante I’espletamento di
un “processo giuridico” che si svolge secondo regole, modi e condi-
zioni stabiliti dalla legge'*.

Anche De Valles si occupa di approfondire il ruolo della causa e
dei motivi nel processo di determinazione della volonta amministra-
tiva. Secondo I'opinione dell’Autore, la volonta della pubblica am-

47 A. DE VALLES, La validita degli atti amministrativi, cit.
148 Ivi, spec. 145 ss.
149 Tvi, spec. 218 ss.
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ministrazione ¢ preordinata alla realizzazione di un “fine immedia-
to”, il cui raggiungimento determina il soddisfacimento di un deter-
minato pubblico interesse. La spinta verso questo intento immedia-
to ¢ la “causa”, la quale si presenta come il “motivo ultimo determi-
nante” da cui risulta la funzione oggettiva dell’atto amministrativo.
La causa non ¢ che la conseguenza di tutti i motivi (psicologici) che
hanno spinto il soggetto ad adottare I’atto con quel determinato con-
tenuto volitivo. In questo modo, la causa non puo intendersi come
qualcosa di astratto bensi come un elemento oggettivo che realizza
la necessaria connessione logica tra le ragioni psicologiche (motivi)
che determinano il convincimento dell’individuo e I'effetto imme-
diato verso il quale esso dirige la propria volonta'®°.

Analoga I'impostazione di Trentin, il quale — nel gia citato con-
tributo monografico dedicato allo studio della manifestazione di vo-
lonta della pubblica amministrazione — configura la volonta ammi-
nistrativa come elemento centrale della figura dell’atto amministra-
tivo'>!,

Il presupposto teorico da cui muove I'indagine dell’Autore ¢ che
I’atto amministrativo appartiene alla categoria concettuale del ne-
gozio giuridico cosi come elaborata dagli studi di diritto privato!>2.

Cio comporta, come emerge in modo chiaro da numerosi pas-
saggi argomentativi, che nella ricostruzione, operata da questo Au-
tore, del fenomeno volitivo risulta costante il riferimento ai risultati
raggiunti dagli studi civilistici in tema di negozio giuridico.

Peraltro, I’Autore non omette di avvertire che non si possano
applicare acriticamente e pedissequamente all’atto amministrativo i
principi e le regole ricavabili dalle teorie civilistiche sul negozio giu-
ridico perché bisogna tener conto della “specialita” delle pubbliche
amministrazioni che sono create dall’ordinamento per la cura di in-
teressi pubblici. L attribuzione, da parte dell’ordinamento, del com-
pito di provvedere a interessi qualificati come pubblici rappresenta,
pertanto, un elemento imprescindibile nella ricostruzione del pro-
cesso volitivo della pubblica amministrazione.

150 Tvi, spec. 151 ss.

151 S. TRENTIN, L'atto amministrativo. Contributi allo studio della manifesta-
zione di volonta della pubblica amministrazione, cit.

152 Tvi, 111.
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Cio vale, in modo particolare, con riguardo ai motivi che sono
alla base della determinazione di volonta: essi sono di regola giuri-
dicamente irrilevanti nel processo di formazione della volonta priva-
ta, a meno che non sussistano quelle situazioni particolari che dan-
no luogo ai “vizi del consenso”; non altrettanto si dovrebbe ritenere
con riguardo alla manifestazione di volonta della pubblica ammini-
strazione, dal momento che il motivo ¢ I'interesse pubblico che, co-
me si ¢ appena detto, costituisce la ragion d’essere ¢ di operativita
di ogni ente pubblico.

Pertanto, nell’opinione di questo Autore, 'interesse pubblico,
quale motivo della determinazione volitiva della pubblica ammini-
strazione, costituisce un “presupposto” dell’atto amministrativo. Ed
infatti I’Autore ritiene necessario «ricorrere alla teoria della presup-
posizione, la quale ci insegna come qualche volta alcuni motivi pos-
sono assumere una tale importanza nei confronti degli altri e trovar-
si in cosi stretto rapporto con quello che ¢ I'oggetto della manifesta-
zione di volonta, da costituire una vera e propria condizione al con-
seguimento degli effetti giuridici della dichiarazione» di volonta'>.

Peraltro, nella ricostruzione di Trentin, I'interesse pubblico
“specifico”, che si identifica «col bisogno specifico che in una da-
to momento si manifesta nei confronti del subietto, dando luogo in
questo al sorgere del fenomeno volitivo» e che «non ¢ adunque pos-
sibile aprioristicamente stabilirne il contenuto», rappresenta lo “sco-
po” della volonta amministrativa e dunque «la causa di ogni manife-
stazione di volonta da parte dell’amministrazione pubblica»'>*.

In sostanza, in base a tale ricostruzione, I'interesse posto dalla
norma attributiva del potere costituisce un “presupposto” giuridi-
co dell’atto amministrativo mentre I'interesse che 1'autorita ammi-
nistrativa deve effettivamente perseguire nella fattispecie concreta
rappresenta la “causa” dell’atto amministrativo'>.

A chi scrive pare che la concezione della causa, cosi come de-

155 Tvi, 68.

5% Ivi, 70-71.

155 1In tal senso cfr. Anche P. Boppa, la nozione di “causa giuridica” della
manifestazione di volonta nel diritto amministrativo, cit., 50 ss. ove si afferma che
la causa ¢ da individuare nello scopo in concreto perseguito dall’atto amministra-
tivo.
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scritta dall’Autore in esame, si avvicini molto a quella elaborata dal-
le teorie civilistiche sul negozio giuridico di cui si dira piu avanti.
Infatti, lo stesso Autore riconosce che, qualora si ritenesse di non
condividere la predetta conclusione, «bisognerebbe prescindere dal-
la terminologia che in questa materia ¢ venuta elaborandosi nel di-
ritto privato, o sopprimere la distinzione, pur rilevante, fra causa e
motivi»'°,

Ascrivibile all’indirizzo di pensiero in esame puo dirsi anche la
ricostruzione di Zanobini, il quale, come si € gia detto in preceden-
za, definisce come «negozi di diritto pubblico» quegli «atti ammini-
strativi che consistono in manifestazioni di volonta dell’amministra-
zione, dirette a produrre effetti giuridici determinati»'>’.

E del tutto evidente che, nell’ambito di siffatto contesto nego-
ziale, la volonta non puo che configurarsi come elemento essenziale
dell’atto amministrativo.

Anche tale Autore, secondo quanto gia emerso presso altre dot-
trine come quella considerata in precedenza, distingue tra “causa”
e “motivi” della volonta amministrativa. Si tratta di una «distinzio-
ne» — come ammette espressamente I’Autore — che ¢ stata «elabora-
ta dalla dottrina privatistica» e che viene applicata agli atti ammini-
strativi.

La “causa”, secondo I’Autore, ¢ «il motivo pratico della volon-
ta», ossia «lo scopo che si propone dando vita al negozio giuridico».
In particolare, la causa giuridica in senso proprio viene definita co-
me «causa immediata» per distinguerla dalla «causa remota», ov-
vero il “motivo” della volonta, che «¢, invece, il fine remoto dell’a-
gente, quello per cui questi pone in essere quel dato tipo di atto
giuridico» ',

Si aggiunga che, nell'impostazione dell’Autore, la “causa”, i
“motivi” e il “contenuto” dell’atto amministrativo si configurano co-
me «elementi sostanziali» della determinazione della volonta ammi-
nistrativa'>®, Pertanto, sembra di poter dire che, secondo I’opinio-

156 S, TRENTIN, L'atto amministrativo. Contributi allo studio della manifesta-
zione di volonta della pubblica amministrazione, cit., 70.

157 G. ZaNosiNt, Corso di diritto amministrativo, cit., 280.

158 Tvi, 308-309.

159 Tvi, 308.
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ne dell’Autore di cui si tratta, le tre figure ora richiamate non costi-
tuiscono elementi autonomi e distinti dell’atto amministrativo ben-
si rappresentano le varie sfaccettature dell’elemento volontaristico
dell’atto amministrativo.

Cosi, ad esempio, nel caso del “contenuto”, esso — secondo
quanto si € gia anticipato in precedenza — non ¢ altro che il “con-
tenuto volitivo”, ossia il contenuto della determinazione della vo-
lonta amministrativa. In particolare, secondo I’Autore, il conte-
nuto «puo essere determinato in modo quasi completo dalle nor-
me generali» ovvero «il piu delle volte, la legge fissa solo alcuni
elementi, sicché la volonta ha il compito di determinare tutti gli
altri»'9°,

Affine, per lo meno in taluni passaggi, ¢ I'impostazione di Ranel-
letti, il quale, nella voce enciclopedia sugli atti amministrativi, afferma
che I'atto amministrativo, «nella sua figura pit importante», consiste
in «una dichiarazione di volonta» dell’autorita amministrativa.

Nell’opinione di questo Autore, agli atti amministrativi — nei ca-
si di divergenza tra la volonta reale e quella dichiarata — si applicano
i principi del sistema civilistico in materia di negozi giuridici a titolo
gratuito; sicché, I’atto amministrativo «perché esso sia valido ¢ ne-
cessario sia voluta tanto la dichiarazione che lo costituisce, quanto
il contenuto di questa» e «nel caso di disaccordo tra la volonta e di-
chiarazione, ¢ sempre e solo la volonta che deve prevalere. E se que-
sta manca, ’atto amministrativo deve ritenersi nullo, quantunque
sia la ragione del disaccordo, anche il dolo o la colpa del funziona-
rio, che emano ’attos.

Anche tale Autore afferma, in modo del tutto affine a quan-
to sopra si € esposto con riguardo alla precedente dottrina, che la
“causa”, quale motivo ultimo pit vicino alla dichiarazione di volon-
ta, rappresenta «lo scopo pratico primo del negozio», ossia la «ra-
gione oggettiva» della determinazione di volonta, e che i “motivi” di
interesse pubblico della volonta amministrativa costituiscono inve-
ce i «presupposti» dell’atto amministrativo. L’Autore in esame rile-
va, inoltre, che «a differenza del negozio giuridico privato, nell’atto
amministrativo si da invece ampio rilievo ai motivi», tant’e¢ che se

160 Tvi, 310.
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manca o ¢ viziata la “causa” ovvero mancano o sono viziati i “pre-
supposti” I'atto amministrativo ¢ illegittimo sotto il profilo dell’ec-
cesso di potere!®!.

Le teorie ora enunciate a proposito del ruolo della volonta nella
figura dell’atto amministrativo, che sono state elaborate nel periodo
storico in cui dominava la concezione negoziale di atto amministra-
tivo, sono state sottoposte a revisione critica, a seguito dell’avvento
della teoria del provvedimento, da parte degli Autori che si riporta-
no al secondo indirizzo di pensiero cui sopra si € fatto cenno.

[ critici delle teorie di cui si ¢ detto sopra non hanno confutato
la configurazione della volonta come elemento essenziale del prov-
vedimento ma hanno sottolineato, piuttosto, che I’elemento volitivo
della fattispecie provvedimentale non si identifica con la volonta psi-
cologica della persona fisica preposta all’organo competente all’ado-
zione dell’atto, ma con la volonta procedimentale risultante da una
serie concatenata di atti, tra loro coordinati e integrati e provenien-
ti da diversi organi e uffici, preordinati all’emanazione del provve-
dimento finale per la cura in concreto di un determinato interesse
pubblico.

Alla configurazione dell’elemento in esame come volonta proce-
dimentale provvede, anzitutto, Giannini, cui del resto, come ¢ ben
noto, si deve la compiuta elaborazione della teorica del provvedi-
mento amministrativo.

L’illustre Giurista sostiene che la volonta amministrativa, a dif-
ferenza della volonta privata, «<non ¢ una volonta psicologica, né
personale» perché «il provvedimento normalmente passa per piu uf-
fici, e quindi ¢ frutto del concorso di un numero piuttosto elevato
di persone fisiche»'®2, Pertanto, nell’opinione di questo Autore, la
volonta amministrativa ¢ definita come «un’ipostasi» nel senso che
«nel mondo naturale, a cio che noi chiamiamo volonta del provvedi-
mento corrisponde una sommatoria dei punti comuni fra le volizioni
di piu persone fisiche»'®. In altre parole, la volonta amministrativa
non si risolve nella determinazione volitiva della persona fisica pre-

161 Cosi O. RaNELLETTI (in collaborazione con A. AMORTH), v. Atti ammini-

strativi, cit., 1098.
162 M.S. GIANNINIL, V. Atto amministrativo, cit., 174.
165 1Ip., Lezioni di diritto amministrativo, cit., 305.
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posta alla titolarita dell’organo amministrativo ma rappresenta il ri-
sultato di una sequenza concatenata di atti, adottati da diversi orga-
ni e uffici, che concorrono alla definizione del provvedimento finale
(si parla, a tal proposito, di volonta “procedimentalizzata”).

Il rilievo critico piu drastico ¢, tuttavia, un altro ed ¢ che, per
quanto si possa parlare di volonta come elemento essenziale del
provvedimento amministrativo, «a differenza che nel negozio priva-
to, tuttavia la volonta del provvedimento amministrativo spazia in
un ambito libero tutt’altro che ampio» perché «il principio di tipi-
cita, impedendo alla amministrazione la pit importante risorsa del
privato, e cio¢ il negozio misto e innominato, contiene ciascun prov-
vedimento entro misure ridotte»'°*,

Ne consegue che, anche nelle ipotesi in cui il potere ammini-
strativo ¢ connotato da ampia discrezionalita, «il margine entro cui
la volonta spazia € sempre contenuto in un ambito in pratica molto
circoscritto» in quanto «il contenuto della volonta ¢ in connessione
necessario con i motivi e con i presupposti» prestabiliti dalla norma
attributiva del potere in questione!®,

Per tale ragione, secondo l'opinione di Giannini, «l’elemento
cardine del provvedimento amministrativo non ¢ pero la volonta,
ma l’elemento teleologico» e cio¢ il fine di interesse pubblico che
I’amministrazione pubblica ¢ tenuta a perseguire nell’esercizio in
concreto di un determinato potere amministrativo'®,

Per indicare il vincolo funzionale che caratterizza 1’azione am-
ministrativa, I’Autore utilizza 1'espressione di “motivi di interesse
pubblico” che sono alla base della decisione amministrativa. Nel
pensiero di questo Autore, tali motivi — «che non sono pero dei mo-
tivi in senso psicologico» — sono elementi necessari e «giuridicamen-
te rilevanti» dell’atto amministrativo ed ¢ «proprio a proposito dei
motivi che acquista valore cio che costituisce 1’essenza della discre-
zionalita: la ponderazione comparativa degli interessi essenziali al
lume degli interessi secondari»!'®’.

Il carattere procedimentale della volonta amministrativa ¢ sot-

164 Ip., v. Atto amministrativo, cit., 174-175.

165 Ip., Lezioni di diritto amministrativo, cit., 308-309.
166 Ip., v. Atto amministrativo, cit., 176.
167 M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 320.
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tolineato anche da Corso, il quale osserva che tale volonta «si ¢ for-
mata nel corso di un procedimento e con la cooperazione, di solito,
di una pluralita di uffici» e che, conseguentemente, tale modalita di
formazione «tende a svalutare ulteriormente I’elemento psicologico
come accade, in genere, nelle organizzazioni (ivi comprese le perso-
ne giuridiche private): proprio perché alla formazione dell’atto con-
COrrono in sequenza piu persone.

Peraltro, questo Autore, pur aderendo alla teoria che configu-
ra la volonta come elemento necessario del provvedimento ammini-
strativo, riconosce la differente rilevanza della volonta amministra-
tiva rispetto alla volonta privata ai fini della validita dell’atto giuri-
dico. Ed infatti «<mentre I'assenza o il vizio della volonta rende nullo
o annullabile il contratto, I'invalidita del provvedimento non ¢ mai
diretta conseguenza di un vizio della volontax»!,

Aderisce alla teoria della natura procedimentale della volon-
ta amministrativa anche Mattarella, il quale osserva che la volonta
in esame ¢ “procedimentale” in quanto ¢ la risultante dell’appor-
to di vari soggetti che concorrono nel procedimento alla forma-
zione della decisione amministrativa. Anche questo Autore rileva
la differente rilevanza giuridica dei vizi della volonta amministra-
tiva rispetto ai vizi del consenso nel processo di formazione della
volonta contrattuale ai fini della validita della fattispecie giuridi-
ca. Nell’opinione di questo Autore, infatti, i vizi della volonta, in
quanto tali, «non rilevano in ordine alla validita del provvedimen-
to, se non in quanto si traducano in un suo vizio tipico: per esem-
pio, 'errore di fatto puo dare luogo a eccesso di potere per travi-
samento dei fatti o per errore sui presupposti»; sicché, la catego-
ria dei vizi della volonta «appare quindi poco utile per la teoria del
provvedimento»'®,

La teoria in esame ¢ ripresa anche da Clarich, il quale osserva
che la volonta dell’amministrazione deve essere intesa «non gia in
senso psicologico (stato psichico del dirigente o del titolare dell’or-
gano che emana I’atto), bensi in senso oggettivato (volonta proce-

168 - G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, cit., 298.
169 B.G. MATTARELLA, Il provvedimento, in S. Cassesk (diretto da), Trattato di
diritto amministrativo, cit., 842-843.
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dimentale)». Inoltre, I’Autore precisa, secondo quanto gia rilevato
dalla dottrina richiamata in precedenza, che «i vizi della volonta non
determinano, come invece accade per il negozio privato (art. 1427
cod. civ.), in via diretta ’annullabilita del provvedimento, bensi ri-
levano tutt’al pit, come si vedra, in via indiretta (indiziaria) come
figura sintomatica dell’eccesso di potere»'™.

In linea con tale orientamento ¢ anche il pensiero di Galateria
e Stipo i quali affermano che la volonta amministrativa, ancorché
non sia libera come quella che si esplica nell’ambito dell’autono-
mia privata, ¢ comunque un elemento essenziale della fattispecie
provvedimentale e avvertono che «non bisogna, pero, configurare
la rilevanza della volonta, in base alla considerazione che essa ac-
quista nello schema del negozio privato, come volonta psicologi-
ca dell’agente di produrre determinati effetti» in quanto la legge
prefigura gli effetti derivanti dall’adozione del provvedimento am-
ministrativo e, conseguentemente, la determinazione della volonta
amministrativa serve solo a permettere il compimento di un effet-
to legale!"!.

Tutta la dottrina ricordata in precedenza ¢ incline a riconoscere
la volonta quale elemento costitutivo della fattispecie provvedimen-
tale. Senonché, vi sono posizioni dottrinali che, al contrario, riten-
gono che la volonta non possa essere qualificata come elemento es-
senziale del provvedimento.

Alcuni Autori, non inserendo la volonta nel catalogo degli ele-
menti essenziali, hanno cosi implicitamente escluso la configurazio-
ne della volonta amministrativa quale elemento necessario della fat-
tispecie provvedimentale.

Altri Autori, invece, hanno espressamente sottoposto a critica le
teorie volte a ricostruire la volonta amministrativa come elemento
costitutivo del provvedimento amministrativo.

170 Cosi M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino,
Ved., 2013, 169. Nel senso che la volonta dell’amministrazione pubblica non ¢ una
volonta psicologica bensi una volonta “oggettivata” cfr. anche S. Foa, Il provvedi-
mento amministrativo, in C.E. GALLO (a cura di), Manuale di diritto amministrati-
vo, Torino, Giappichelli, 2020, 93.

71 L. GALATERIA, M. STiPO, Manuale di diritto amministrativo. Principi gene-
rali, Torino, Giappichelli, III ed., 2004, 372-373.
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Manifesto, in proposito, ¢ il pensiero di Cavallo, il quale censu-
ra la tesi sopra esposta che assegna alla volonta il ruolo di elemento
essenziale della figura del provvedimento amministrativo.

Nell’opinione di questo Autore, «cio che viene ad essere gabellato
per volonta, puranco nella sua migliore versione di volonta procedi-
mentale, richiama invece I'attenzione al nocciolo del provvedere: sa-
ra la congrua ponderazione degli interessi, spinta sino alla scelta va-
lutativa dei mezzi idonei per soddisfarli, a costituire quel momento in
cui volontarieta e volizione s’intrecciano in un connubio che sareb-
be riduttivo ricondurre alla sola manifestazione di volontax. Infatti —
prosegue I’Autore — «l’atto assume la qualifica di provvedimento non
perché sia manifestazione di volonta, ma in quanto comando giuridi-
co, adottato dall’amministrazione agente a seguito di una valutazione
ponderata degli interessi, non gia attraverso un processo volitivo»'72,

Sulla stessa linea critica ¢ il pensiero di Villata, il quale, muoven-
do dalla concezione procedimentale della volonta amministrativa, si
chiede in modo problematico se «cosi intesa, la volonta non finisce
per frantumarsi tra ponderazione comparativa degli interessi da un
lato e statuizioni in cui puo ravvisarsi il contenuto del provvedimento,
dall’altra» e giunge alla conclusione che «elemento indefettibile appa-
re allora non tanto la volonta, ma il “contenuto volitivo”» del provve-
dimento amministrativo. In altri termini, in base alla ricostruzione di
questo Autore, si mantiene fermo il concetto di volonta procedimen-
tale ma si individua, come elemento essenziale della fattispecie prov-
vedimentale, il contenuto volitivo «inteso quale disciplina posta in es-
sere dal provvedimento» che «non pud mai mancare, pena, altrimenti,
I'insussistenza del provvedimento stesso»'”.

Ancor piu profonda ¢ la critica di chi, come Perongini, afferma
in modo categorico che «la volonta non ¢ un elemento essenziale del
provvedimento amministrativo, neppure nella forma della volonta
procedimentale» sulla base del rilievo che «nessuna norma della leg-
ge sul procedimento o di altra legge conferisce rilevanza giuridica
alla volonta»'"™,

172 B. CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, cit., 47-48.

175 R. VILLATA, L’atto amministrativo, cit., 791.
174 S, PERONGINI, I profili strutturali o statici del provvedimento amministra-
tivo, cit., 358.
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Sulla possibilita di configurare la volonta come elemento essen-
ziale del provvedimento pare perplesso Casetta, il quale — ancorché
ammetta (sia pure in forma dubitativa) I’elemento della volonta in-
tesa in senso procedimentale — afferma che «resta ancora da dimo-
strarne la rilevanza in quanto tale»'".

Un’altra figura che viene indicata da vari studiosi, soprattut-
to nelle elaborazioni di quella dottrina meno recente, relativa a un
periodo storico in cui era dominante la concezione negoziale di at-
to amministrativo, come elemento costitutivo del provvedimento &
quella della causa.

Quest’ultima ¢ una nozione risalente nel tempo che affonda le
proprie radici nel diritto romano, germoglia nel diritto intermedio e
si sviluppa nel diritto contemporaneo ¢ moderno, mutando nel cor-
so del tempo la propria connotazione con I’evolversi delle esigenze
economiche e sociali'’.

Si deve sottolineare che la nozione di causa ¢ stata ed ¢ tutto-
ra oggetto di un ampio e intenso dibattito tra gli studiosi del diritto
privato nell’ambito della teoria del negozio giuridico e di quella del
contratto'”’.

Pertanto, la nozione di causa presenta, da sempre, una forte ca-
ratterizzazione e una chiara matrice privatistica che rendono pro-
blematica I’applicazione di tale nozione alla fattispecie del provvedi-
mento amministrativo.

Per una migliore comprensione della problematica relativa alla
possibilita o meno di individuare la causa quale elemento costitutivo
del provvedimento amministrativo, ¢ utile richiamare, seppur sinte-
ticamente, le principali teorie dottrinali, prospettate nel corso del

175 E. CASETTA, v. Provvedimento e atto amministrativo, cit., 248.

176 In argomento cfr. G. Grosso, v. Causa del negozio giuridico (diritto roma-
no), in Enc. dir., VI, Milano, Giuffre, 1960, 532 ss.; E. CorTESE, v. Causa del nego-
zio giuridico (diritto intermedio), in Enc. dir., VI, Milano, Giuffre, 1960, 535 ss.;
M. GioraGiaNNI, v. Causa (diritto privato), cit., 547 ss.

77" Per una ricostruzione del dibattito dottrinale in argomento e delle varie
teorie sulla nozione di causa del contratto, cfr. M. BARCELLONA, Della Causa. 11 con-
tratto e la circolazione della ricchezza, Padova, Cedam, 2015, nonché G. ALra, 1]
contratto in generale, 1, Fonti, teorie, metodi, in A. Cicu, F. MEssINEO (diretto da) e
L. MENGONI, P. SCHLESINGER (continuato da), Trattato dir. civ. comm., Milano, Giuf-
fre, 2014, 442 ss.
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tempo, in merito al significato della nozione di causa con riguardo
all’istituto del negozio giuridico e, in specifico, alla figura del con-
tratto di diritto privato.

Nel periodo di vigenza del codice civile del 1865 in cui la causa
era menzionata in relazione all’obbligazione (artt. 1104 ¢ 1119), la
nozione di “causa” veniva intesa, dalla dottrina prevalente dell’e-
poca, come il “motivo” che induce ciascun contraente a conclude-
re il contratto. In altri termini, la causa, cosi intesa, non era altro
che la ragione soggettiva della scelta compiuta dal singolo indivi-
duo di stipulare un determinato negozio (nozione c.d. soggettiva
della causa).

Con l'avvento del codice civile del 1942, in cui ¢ ben chiara la
distinzione tra causa e motivi, la dottrina giunge a confutare la teo-
ria soggettiva della causa e offre una ricostruzione in senso oggettivo
della nozione in esame.

Al riguardo, si possono individuare due indirizzi di pensiero,
differenti nei presupposti e nelle impostazioni dogmatiche, ma non
cosi distanti negli esiti perché entrambe le ricostruzioni giungano al-
la conclusione che la causa non ¢ altro che la funzione dell’atto di
autonomia privata.

Il primo definisce la causa come la «funzione economico-socia-
le» che il contratto ¢ oggettivamente idoneo ad assolvere'’®, mentre
il secondo considera la causa come «sintesi degli effetti giuridici es-
senziali» del contratto!'”.

Entrambe le declinazioni della concezione funzionalistica forni-
scono una nozione astratta di causa che non tiene conto degli inte-
ressi concreti perseguiti dalle parti con la conseguenza che, nel caso
di contratti tipici, si assiste a una sovrapposizione tra causa e tipo
contrattuale prescelto!®°.

178 La compiuta elaborazione della teoria in questione si deve a E. BerTi, Te-

oria generale del negozio giuridico, in F. VassaLul (diretto da), Tratt. dir. civ. it., 11
ed., Torino, 1950, ristampa anastatica, Napoli, Jovene, 2002, 169 ss.

179 Tale teoria si deve al pensiero di S. PUGLIATTI, Precisazioni in tema di cau-
sa del negozio giuridico, in Riv. dir. comm., 1947, 13 ss. ora in Diritto civile. Meto-
do, teoria, pratica, Milano, Giuffre, 1951, 119.

180 In argomento, cfr. S. Mazzamuto, A proposito del libro di Mario Barcel-
lona, “Della causa. Il contratto e la circolazione della ricchezza”, in Europa e dir.
priv., 2015, 473 ss.
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Tale nozione di causa, che si riferisce soltanto alla funzione
astratta del contratto e non tiene conto delle particolarita del ca-
so concreto, non consente di verificare la concreta realizzabilita del
modello contrattuale prescelto dalle parti e neppure di controllare
I'uso che i soggetti fanno dei propri poteri di autonomia privata.

Proprio al fine di superare tale inconveniente, si cominciano a
prospettare delle ricostruzioni che continuano a configurare la cau-
sa come funzione del contratto ma riconducendola anche sul piano
degli interessi concreti perseguiti dalle parti.

La pit nota di queste ricostruzioni ¢ quella che identifica la cau-
sa con la “funzione economico-individuale” svolta dal contratto. Se-
condo tale teoria, la causa continua a configurarsi come funzione
economica del contratto ma tale funzione deve essere considerata
non soltanto in astratto ma anche in relazione alla fattispecie con-
creta. In altre parole, la nozione di causa indica la funzione del con-
tratto avendo riguardo agli interessi in concreto perseguiti dalle par-
ti181.

Al fine di ovviare alle criticita applicative derivanti dalla eccessi-
va astrazione della causa rispetto ai casi concreti, altra dottrina, pur
aderendo alla teoria della causa come funzione economico-sociale
dell’atto di volonta, ha elaborato la distinzione tra causa in astratto
e causa in concreto: la prima ¢ quella del tipo contrattuale prescelto;
mentre la seconda indica I’effettiva realizzabilita della causa astrat-
tamente determinata'®?.

Con riguardo ai contratti tipici, il problema della mancanza del-
la causa in astratto non sussiste perché essa corrisponde a quella del
tipo contrattuale prescelto; si potrebbe, invece, porre il problema
della causa in concreto, ossia della concreta realizzabilita del mo-
dello di causa prefigurato dalla legge per quel determinato tipo di
contratto.

181 Ta ricostruzione della causa come “funzione economico-individuale” del
contratto ¢ opera di G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Mi-
lano, Giuffre, 1968, spec. 170 ss.

182 Tale distinzione & stata elaborata da F. GALGANO, Diritto civile e commer-
ciale, 11, Le obbligazioni e i contratti, tomo I, Obbligazioni in generale. Contratti in
generale, 1V ed., Padova, Cedam, 2004, 226 ss. In argomento cfr. anche R. RoLLl,
Causa in astratto e causa in concreto, Padova, Cedam, 2008.
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Con riguardo, invece, ai contratti atipici, le problematiche pos-
sono riguardare anche la causa in astratto perché lo schema contrat-
tuale non ¢ previsto dalla legge e pertanto il requisito della causa
sussiste soltanto se gli interessi perseguiti dalle parti, mediante il re-
golamento contrattuale, siano meritevoli di tutela secondo I'ordina-
mento giuridico (cfr. art. 1322, comma 2 cod. civ.).

In definitiva, le concezioni oggettive di causa, al di la delle varie
proposte ricostruttive, distinguono chiaramente la nozione di causa
da quella dei motivi dell’atto di autonomia privata. La causa ¢ la fun-
zione oggettiva del contratto ed ¢ unica per entrambe le parti, men-
tre i motivi sono le ragioni pratiche per le quali un soggetto ¢ indotto
a concludere il contratto ed essi possono essere molteplici e diversi
per ciascuno dei contraenti. Si aggiunga che i motivi del contratto
sono di regola irrilevanti per il diritto, a meno che non ricorrano ipo-
tesi di motivi illeciti e di errore di diritto sui motivi.

Quanto sin qui si € osservato a proposito della causa nella teoria
del contratto di diritto privato, ¢ sufficiente per comprendere che il
trapianto della nozione privatistica di causa nella teoria del provve-
dimento amministrativo risulta piuttosto problematica.

Peraltro, come gia si ¢ fatto cenno, vi sono vari autori che con-
figurano la causa come elemento necessario dell’atto amministra-
tivo.

Ci si riferisce, anzitutto, alle elaborazioni della dottrina ricorda-
ta in precedenza che, nella prima meta del secolo scorso, era incline
a ricostruire I’esercizio del potere amministrativo quale manifesta-
zione di volonta della pubblica amministrazione. Come si ¢ potuto
notare, queste indagini dottrinali esaminano la causa e i motivi po-
nendoli in stretta connessione con I’elemento volontaristico dell’atto
amministrativo, tanto da configurare gli stessi come attributi qualifi-
canti ovvero requisiti essenziali della volonta amministrativa.

Come si ¢ gia illustrato, secondo I'impostazione volontaristica
che caratterizza le varie ricostruzioni di cui si discute, la causa co-
stituisce il fine immediato che 'amministrazione si propone di per-
seguire mediante ’adozione di un determinato tipo di atto ammini-
strativo. Inoltre, in tale contesto ricostruttivo, la causa viene qua-
lificata come il motivo ultimo determinante che spinge I’ammini-
strazione ad emanare quel determinato tipo di atto, mentre gli altri
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motivi di carattere psicologico (che possono essere molteplici anche
con riguardo al medesimo atto di volonta) sono le ragioni soggettive
da cui sorge I’esigenza dell’amministrazione di provvedere.

I limite di queste opinioni, ad avviso di chi scrive, sta nel po-
stulare 'applicazione anche all’atto amministrativo del concetto, ti-
picamente civilistico, della “causa” della manifestazione di volonta.
Non sembra, cio¢, possibile ritenere che la nozione di causa, cosi co-
me ricostruita dalle teorie civilistiche sul negozio giuridico, possa ri-
guardare un insieme cosi variegato di fattispecie giuridiche, tra loro
anche molto distanti, per il solo fatto che esse sono descrittivamente
annoverabili entro la medesima categoria e cio¢ quella degli atti giu-
ridici. Ed infatti, come si ¢ gia ricordato, esistono delle significative
differenze tra poteri di autonomia privata e poteri amministrativi:
mentre nel caso dei poteri privati, che curano interessi di cui hanno
piena disponibilita i titolari di tali poteri, i motivi non assumono, di
regola, rilevanza giuridica; invece, nel caso dei poteri amministrati-
vi, che curano interessi altrui e nella specie interessi pubblici, i mo-
tivi risultano centrali per verificare la coerenza della decisione am-
ministrativa rispetto all’interesse pubblico da perseguire. E del tutto
evidente che siffatte differenze rendono inapplicabile all’atto ammi-
nistrativo la nozione di causa cosi elaborata dagli studiosi di diritto
civile nell’ambito della teoria del negozio giuridico.

Ed ¢ cosi che, negli anni Quaranta del secolo scorso, Alessi, nel
trattare «il problema della c.d. causa dell’atto amministrativo», ave-
va colto I'inadeguatezza argomentativa delle ricostruzioni tradizio-
nali in argomento.

Questo Autore, infatti, sottolinea la «particolare ed essenziale
importanza che ha il rapporto tra I’atto amministrativo e il pubblico
interesse, rapporto, percio, di cui bisogna tener conto, e che biso-
gna in qualche modo sistemare volendo costruire una teoria dell’atto
amministrativo». In altre parole, vi ¢ I'esigenza di individuare nella
teoria dell’atto amministrativo una figura che consenta di verificare
la coerenza e la logicita della scelta amministrativa rispetto allo spe-
cifico fine di interesse pubblico che la pubblica amministrazione ¢
tenuta perseguire nell’esercizio del potere.

L’osservazione decisiva dell’Autore in esame ¢ che le teorie tra-
dizionali in questione non sono state in grado di offrire una sistema-
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zione adeguata al rapporto intercorrente tra I’atto amministrativo e
I’interesse pubblico e cio in quanto gli autori che le hanno sostenu-
te, applicando all’atto amministrativo la teoria del negozio giuridico
privato, hanno voluto «cercare tra gli elementi del negozio privato
un elemento nel quale il rapporto anzidetto potesse essere sistema-
to» e hanno erroneamente ritenuto di individuare tale elemento nel-
la causa.

Tuttavia — prosegue I’Autore — «tra causa del negozio ed inte-
resse pubblico nulla v’ha di comune, I’adattamento dell’un elemen-
to dentro I’altro doveva riuscire forzatamente impresa malagevole
ed imperfetta» o, ancora meglio, tale adattamento «¢ forzato e in-
naturale». Occorre, pertanto, «collocare nella giusta luce e nella sua
giusta posizione questo rapporto tra provvedimento amministrati-
vo e interesse pubblico» e cid0 comporta la rinuncia alla «pretesa
di costruire la teoria del provvedimento esclusivamente e pedisse-
quamente sullo schema — vero letto di Procuste — offerto dal nego-
zio privato». Tale rapporto, secondo tale impostazione dottrinale, si
palesa quando si registra «la sussistenza concreta del pubblico inte-
resse» che rappresenta la condizione di «legittimita sostanziale» del
provvedimento. Anche in questo caso, peraltro, non si puo parlare
di “causa” dell’atto amministrativo perché «nulla ha di comune, in-
fatti, la funzione alla quale risponde la “causa” del negozio privato,
con la funzione esercitata da questo elemento “legittimita sostanzia-
le” del provvedimento»'®,

Anche Giannini giunge alla conclusione che il concetto di cau-
sa non ¢ in alcun modo riferibile alla figura del provvedimento am-
ministrativo. Secondo I’Autore, infatti, il soggetto privato, eserci-
tando poteri di autonomia privata, ¢ libero di definire ’assetto dei
propri interessi e la causa assolve la funzione di assicurare che gli
interessi perseguiti dalle parti non solo siano leciti ma anche meri-
tevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridico, mentre il soggetto
pubblico, nell’esercizio dei poteri amministrativi, deve perseguire
il fine di interesse pubblico per esso individuato dalla legge e, con-
seguentemente, per esso non si pone il problema, gia risolto positi-

18 R. ALEssI, Spunti ricostruttivi per una teoria degli atti amministrativi, cit.,
290-292.
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vamente dalla legge, di accertare che la liceita e meritevolezza de-
gli interessi'®*,

Nello stesso ordine di idee si pongono Galateria e Stipo, i quali
sottolineano che la causa assolve ad un ruolo di limite all’esercizio
dei poteri di autonomia privata e che pertanto la nozione in esame
«non ha una sua ragion d’essere» con riguardo al provvedimento
amministrativo, giacché il potere amministrativo ¢ assegnato dal-
la legge come strumento di perseguimento doveroso di uno speci-
fico interesse pubblico. A ben vedere, secondo gli Autori in esame,
«elemento del provvedimento amministrativo non ¢ gia la causa, co-
struita secondo i moduli privatistici, ove essa assolve — come si ¢ vi-
sto — ad un ruolo meramente negativo, bensi un interesse pubblico
concreto»'®.,

Similmente a tale dottrina anche Villata e Ramajoli sostengono
che con riguardo al provvedimento amministrativo non si ponga un
problema di causa, quanto meno nel significato che tale nozione as-
sume nel settore del diritto privato.

Infatti, secondo tale opinione dottrinale, I’elemento che consen-
te di accendere i riflettori sulla relazione tra atto amministrativo e
interesse pubblico non ¢ la causa bensi la discrezionalita ammini-
strativa che, quale figura caratterizzante I’esercizio del potere am-
ministrativo, permette di tenere conto delle peculiarita del provve-
dimento amministrativo e della natura teleologicamente orientata
dell’azione amministrativa'®®. Del resto, essendo I’azione ammini-
strativa vincolata al perseguimento dello specifico interesse pubbli-
co posto dalla norma attributiva del potere, non sussistono dunque
le ragioni che in materia di contratti di diritto privato giustificano
I'individuazione dell’elemento causale'®’.

184 M.S. GIANNINI, v. Atto amministrativo, cit., 176.

185 1. GALATERIA, M. StiPo, Manuale di diritto amministrativo. Principi gene-
rali, cit., 376 ss.

18 R. VILLATA, M. RamajoLl, Il provvedimento amministrativo, cit., 252.

187 Cfr., tra gli altri, M. RAMAJOLI, Attivita amministrativa, provvedimenti e al-
tri atti a regime amministrativo, in G. Greco insieme a M. CaragNo, D.U. GALETTA,
M. RamajoLi, M. Sica (a cura di), Argomenti di diritto amministrativo, 1, Parte ge-
nerale, Milano, Giuffre, 111 ed., 2017, 171 ove si afferma che il requisito della cau-
sa non ¢ applicabile al provvedimento amministrativo «dal momento che la causa ¢
sempre data dall’interesse pubblico specifico».
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Si deve dar conto anche dell’esistenza di orientamenti dottri-
nali che, pur negando la configurabilita della causa quale elemento
costitutivo del provvedimento, ne ammettono la riferibilita all’atto
amministrativo ma qualificandolo come presupposto e dunque come
fattore esterno alla fattispecie provvedimentale!®s,

La configurazione della causa come elemento essenziale del
provvedimento amministrativo si rinviene, sia pure con impostazio-
ni differenti da quelle della dottrina classica sopra richiamata, anche
in alcune opere di autori piu recenti.

Tale ricostruzione emerge nel pensiero di Benvenuti, il quale,
in modo limpido e conciso, afferma che «la causa come elemento
dell’atto» esprime «il rapporto tra I'interesse protetto dalla previsio-
ne della norma (cio per cui ¢ dato il potere) e I'interesse della fatti-
specie reale soddisfatto dalla statuizione concreta del provvedimen-
to (cio per cui ¢ usato il potere)»'®,

Tra i fautori della tesi causalista si segnala anche Paolantonio il
quale individua I’elemento causale nell’interesse pubblico specifico
che pero richiede una necessaria concretizzazione di esso nel processo
di formazione della decisione amministrativa. In particolare, I’Autore
evidenzia che la causa del provvedimento si arricchisce «di ogni ele-
mento fattuale che risulti in qualunque modo introdotto nel processo
conoscitivo predecisionale dell’autorita», contribuendo in tal modo
«a sgretolare I'idealistica astrazione concettuale di una compiuta pre-
determinazione legale della causa». In altri termini, I’Autore di cui si
tratta sottolinea I'importanza dell’attivita conoscitiva nel procedimen-
to di formazione della decisione amministrativa perché gli elementi
fattuali concorrono all’individuazione in concreto dell’interesse pub-
blico specifico quale ragione giuridica del provvedimento'®.

Alla tesi della causa quale elemento essenziale del provvedimento
amministrativo aderisce anche Marina D’Orsogna, nel gia citato studio
monografico dedicato alla figura della nullita in diritto amministrati-
vo'!, nel quale si ravvisa pero la necessita di fornire una nuova solu-

188 Cfr. B. CAvALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, cit., 49.

189 F. BENVENUTI, Appunti di diritto amministrativo, cit., 96.

190 N. PaoLANTONIO, Il sindacato di legittimita sul provvedimento amministra-
tivo, Padova, Cedam, 2000, 102 ss.

191 M. D’ORSOGNA, Il problema della nullita in diritto amministrativo, cit.
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zione al problema della causa a seguito del mutamento del quadro nor-
mativo che costituiva la base di riferimento delle teorie che negavano
la sussistenza dell’elemento causale nel provvedimento amministrativo.

Infatti, secondo I’Autrice, dall’evoluzione dei dati di diritto po-
sitivo sembra emergere «l’esigenza di cristallizzare nella struttura
del provvedimento lo svolgimento della funzione al fine di oggetti-
vizzare il pit possibile il controllo sulle ragioni che hanno guidato la
scelta finale che viene trasfusa nel provvedimento medesimo». Em-
blematica in tal senso ¢ la disciplina della motivazione «che impone
di dare evidenza, nella struttura del provvedimento, alle ragioni giu-
ridiche e di fatto che costituiscono la causa della decisione (forma-
lizzata nel provvedimento)». In particolare, secondo tale ricostru-
zione, «la determinazione di quel determinato interesse pubblico
concreto», a seguito della ponderazione comparativa degli interessi,
«costituisce la “causa” della scelta successiva sul modo di curarlo»,
ossia la causa giuridica del provvedimento'®?,

Un’altra argomentata e originale ricostruzione, volta all’affer-
mazione della causa quale elemento essenziale della fattispecie prov-
vedimentale, ¢ proposta da Perongini, il quale sostiene che la cau-
sa non ¢ un concetto esclusivo della dogmatica civilistica bensi una
nozione di teoria generale e che quindi la figura in esame ¢ riferibile
non soltanto al negozio giuridico ma anche al provvedimento ammi-
nistrativo. L’Autore, in adesione a una certa teoria generale del dirit-
to, afferma che la causa ¢ I’atto stesso nella sua idoneita a produrre
effetti giuridici o, ancor meglio, essa indica I'idoneita dell’atto alla
produzione degli effetti giuridici'®.

Sulla base di tali presupposti teorici, I’Autore di cui si tratta
giunge alla conclusione che il provvedimento amministrativo «¢ cau-
sa dei suoi effetti e che, pertanto, la causa del provvedimento ¢ la
sua conformita alla norma giuridica che lo rende idoneo a produrre i
suoi effetti». In sostanza, «la causa ¢ elemento essenziale del provve-
dimento perché ¢ il provvedimento in s¢€, perché ¢ la sua conformita
alla norma che lo rende idoneo a produrre i suoi effetti»'%*.

192 Tvi, 269.

195 S, PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, To-
rino, Giappichelli, 2016, 201.

194 Tvi, 201-202.
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Infine, altro elemento che viene spesso considerato come essen-
ziale ¢ la forma del provvedimento amministrativo'®.

Per forma si intende I’esternazione del provvedimento, ossia il
modo in cui il provvedimento ¢ reso conoscibile ai suoi destinatari e,
in generale, all’esterno. In altri termini, la forma ¢ la veste esteriore
del provvedimento amministrativo, ossia il mezzo attraverso cui la
volonta amministrativa si manifesta nel mondo esterno.

L’esternazione ¢ essenziale ai fini dell’esistenza dell’atto am-
ministrativo. Per quanto concerne il modo (forma) di esternazio-
ne dell’atto amministrativo, nell’ordinamento amministrativo vige il
principio della “liberta delle forme”: sicché, a meno che non vi siano
norme specifiche che impongano ad substantiam actus una determi-
nata forma per certi tipi di atti, 'autorita amministrativa ¢ libera di
scegliere, tra i vari modi di esternazione (scritta, orale, mediante se-
gnali meccanici o gesti umani, nonché in forma digitale) quello piu
idoneo in relazione al provvedimento da adottare.

In definitiva, come si ¢ potuto notare dall’illustrazione sin qui
compiuta, il dibattito dottrinale ¢ caratterizzato dalla presenza di
numerose e differenti proposte ricostruttive in ordine all’identifica-
zione degli elementi da reputarsi essenziali ai fini della giuridica esi-
stenza del provvedimento e anche con riguardo alla definizione del
significato dei singoli elementi.

9. Centralita del fine di interesse pubblico per un corretto approc-
cio al tema degli elementi essenziali del provvedimento in una
dimensione di amministrazione di risultato

Dalle molteplici e differenti posizioni ermeneutiche illustrate
nel precedente paragrafo ¢ emerso come in dottrina non vi sia una-

195 Cfr., tra gli altri, G. ZaNoBiNI, Corso di diritto amministrativo, cit., 252; P.
VIRGA, Il provvedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1968, 134 ss.; A.M. SaAN-
DULLL, Manuale di diritto amministrativo, cit., 596; F. Bassi, Lezioni di diritto am-
ministrativo, cit., 79 ss.; L. GALATERIA, M. STiro, Manuale di diritto amministrativo,
cit., 380; B.G. MATTARELLA, I provvedimento, in S. CassesE (diretto da), Trattato di
diritto amministrativo, cit., 861 ss.; S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedi-
mento amministrativo, cit., 215 ss.
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nimita di vedute in ordine all’identificazione degli elementi essenzia-
li del provvedimento amministrativo.

Ma al di la di quanto le varie posizioni dottrinali sostengano, nel
merito, circa I'individuazione di quali siano gli elementi da conside-
rare come essenziali e circa il significato e la portata dei predetti ele-
menti, la trattazione dell’argomento ha avuto, in massima parte, co-
me sfondo teorico e concettuale, ai fini della ricostruzione del tema
di cui si discute, il modello del contratto di diritto privato.

Questo dato, del resto, emerge anche dagli studi che si sono oc-
cupati dell’argomento da una prospettiva diversa da quella tradizio-
nale, i quali hanno osservato che un corretto approccio al tema deb-
ba tenere in primaria considerazione le peculiarita del provvedimen-
to amministrativo'®°.

Non ¢ questa la sede per analizzare le varie ricostruzioni propo-
ste in materia di elementi essenziali dell’atto amministrativo. Tutta-
via non si puo omettere di osservare, trattandosi di un rilievo che si
connette direttamente al tema oggetto di questo studio monografico,
che un corretto approccio allo studio degli elementi essenziali pre-
suppone un’adeguata valorizzazione dei caratteri tipici del provve-
dimento amministrativo.

Infatti, riprendendo quanto gia sopra esposto a proposito delle
peculiarita che connotano il provvedimento amministrativo e lo di-
stinguono dagli atti di autonomia privata'®’, non sembra da porre in
dubbio che, ai fini di una corretta impostazione della problematica
in esame, occorre prendere le mosse dal “vincolo di scopo” al perse-
guimento di interessi pubblici.

Tale vincolo, infatti, rappresenta il tratto che maggiormente
connota i provvedimenti amministrativi rispetto ai contratti di di-
ritto privato.

Da questo punto di vista, non sembra dunque negabile, almeno
ai fini che qui interessano, che I’analisi della struttura del provvedi-
mento deve essere svolta alla luce del principio di funzionalizzazio-
ne dell’azione amministrativa al raggiungimento di obiettivi di inte-
resse pubblico.

19 In argomento cfr. quanto si ¢ gia osservato supra in questo cap. II, par. 7.
97V, supra, questo cap. 11, par. 3.
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In altre parole, secondo chi scrive, ai fini di un corretto approc-
cio alla problematica in esame, ¢ necessario assumere l'interesse
pubblico come criterio-guida per la corretta individuazione degli
elementi essenziali del provvedimento amministrativo.

Dr’altra parte, affinché un atto giuridico sia idoneo ad assicurare
I’effettivo soddisfacimento degli interessi perseguiti, occorre che lo
stesso venga dotato di una struttura congrua rispetto allo scopo da
conseguire: un conto ¢ I’atto di autonomia privata che cura interes-
si di cui il soggetto agente ha la piena disponibilita e, ben altro, ¢ il
caso del provvedimento amministrativo preordinato alla cura di in-
teressi altrui, e in specifico di interessi pubblici.

Ne deriva che lo specifico interesse pubblico, al cui soddisfaci-
mento ¢ preordinato il potere amministrativo, permea e innerva ’'in-
tera struttura del provvedimento.

Se infatti, come si ¢ detto, I’essenza del potere amministrati-
vo risiede nell’esistenza del vincolo teleologico del perseguimento
dell’interesse pubblico, ne discende, come conseguenza inevitabile,
che il predetto interesse, in qualche misura, ¢ presente in tutti gli ele-
menti costitutivi del provvedimento amministrativo.

Una conferma in tal senso si rinviene anche nella giurispruden-
za amministrativa. Ci si riferisce, in particolare, a una pronuncia del
Consiglio di Stato ove si afferma, con riguardo alla categoria degli ac-
cordi tra pubblica amministrazione e privati ex art. 11 della legge n.
241/1990, che gli elementi essenziali di tali accordi sono «differente-
mente conformati», rispetto ai contratti di diritto privato, «in ragione
delle finalita di interesse pubblico perseguite con il contratto» e che
«la finalita di pubblico interesse ¢ immanente» agli accordi ammini-
strativi e «ne conforma diversamente» gli elementi essenziali; sicché
— come si legge in tale sentenza — gli elementi «anche essenziali» de-
gli accordi amministrativi sono «particolari, rispetto agli ordinari con-
tratti, perché diversamente conformati» dal fine di interesse pubblico
che «entra nella definizione» di ciascuno dei predetti elementi'®.

Se dunque, il fine di interesse pubblico plasma gli elementi es-
senziali degli accordi tra pubblica amministrazione e privati, ¢ ovvio
che cio valga, a maggior ragione, per i provvedimenti amministra-

198 Cosi Cons. Stato, sez. IV, 15 maggio 2017, n. 2258.



110 L’oggetto del provvedimento amministrativo

tivi che, a differenza degli accordi amministrativi, sono espressione
dell’esercizio unilaterale del potere amministrativo.

Pertanto, si puo dire, anche alla luce della giurisprudenza ora
richiamata, che la finalita di pubblico interesse “entra” nella strut-
tura del provvedimento amministrativo e ne conforma gli elementi
essenziali in modo differente rispetto a quelli del contratto di dirit-
to privato.

Si aggiunga che, come si ¢ accennato e come si illustrera nel pro-
sieguo'?, il “vincolo del fine di interesse pubblico” deve essere inte-
so, nell’attuale ordinamento in cui si & affermato il modello della c.d.
“amministrazione di risultato”, come dovere dell’amministrazione
pubblica di conseguire risultati concreti corrispondenti agli interessi
pubblici prefissati dalla legge.

Pertanto, ['orientamento al risultato amministrativo costituisce
un criterio da considerare primariamente ai fini della ricostruzione
degli elementi essenziali del provvedimento amministrativo.

Cio significa, secondo chi scrive, che I'identificazione degli ele-
menti essenziali e la definizione del loro significato deve essere com-
piuta nella prospettiva di assicurare I’effettivo conseguimento dei ri-
sultati prefigurati dalla decisione amministrativa.

In definitiva, si pud ragionevolmente sostenere che il “vincolo al
risultato amministrativo” conforma gli elementi costitutivi dei prov-
vedimenti amministrativi in modo differente da come essi risultano
conformati nei contratti di diritto privato.

Le conclusioni cui si ¢ giunti nel presente capitolo rappresenta-
no le premesse logiche indispensabili per una ricostruzione sistema-
tica della nozione di oggetto del provvedimento in una dimensione
di amministrazione di risultato.

199 Cfr. infra, cap. V, par. 4.
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LA CONCEZIONE PROSPETTICA DI OGGETTO
DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO

Sommario: 1. Premesse di inquadramento: la nozione di oggetto giuridico nella teoria
generale del diritto. — 2. Le ricostruzioni dottrinali della nozione di oggetto del
contratto di diritto privato. — 3. L’oggetto del provvedimento amministrativo ne-
gli apporti della dottrina tradizionale: teoria negazionista, teoria materialistica e
teoria teleologica. — 4. Adesione alle teorie sulla concezione prospettica di ogget-
to in relazione al contesto spazio-temporale in cui si producono gli effetti, anche
materiali, del provvedimento amministrativo. Utilita di un approfondimento de-
gli argomenti a sostegno della validita e della fondatezza giuridica delle teorie che
aderiscono a tale indirizzo di pensiero. — 5. La prefigurazione dei risultati quale
momento previsionale del processo decisionale in applicazione dei principi costi-
tuzionali di buon andamento e del pareggio di bilancio. — 6. L’analisi di impatto
delle opzioni decisorie quale strumento per una corretta e razionale individuazio-
ne dell’oggetto del provvedimento in relazione agli obiettivi programmati.

1. Premesse di inquadramento: la nozione di oggetto giuridico nel-
la teoria generale del diritto

Al fine di inquadrare il tema oggetto di questo studio e per una
migliore comprensione delle questioni giuridiche che sono alla base
della ricostruzione della figura in esame, occorre dapprima compie-
re alcune considerazioni preliminari sulla nozione di “oggetto giuri-
dico” nella teoria generale del diritto.

Prima, pero, sembra utile richiamare il significato che la paro-
la in esame assume nel linguaggio comune: per oggetto, in base alla
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definizione contenuta nel dizionario della lingua italiana, si inten-
de ogni cosa concreta e materiale che puo essere percepita dai sensi
umani'. Pertanto, I’'oggetto, secondo I’accezione comune, ¢ un’entita
della realta naturale che assume rilevanza dalla prospettiva del sog-
getto interessato.

Del resto, anche dall’etimologia della parola, dal latino me-
dioevale obiectum e cio¢ “cio che ¢ messo davanti alla vista o alla
mente”?, emerge 1'idea che I'oggetto € un qualcosa di esterno rispet-
to al punto di osservazione della persona umana. Ed ¢ anche questo
il significato che il termine “oggetto” assume nel linguaggio filosofi-
co nel quale indica tutto cio che si pone come esterno rispetto al sog-
getto pensante ed ¢ da questo percepito come altro da sé’.

Cio posto, in sede di teoria generale del diritto, I’esatto signifi-
cato del concetto di “oggetto giuridico” (ovvero, utilizzando un’e-
spressione da tempo invalsa nella scienza giuridica, di “oggetto dei
diritti”) costituisce una questione problematica che ¢ stata a lungo
dibattuta in dottrina e tuttora non sembra potersi ritenere pacifica-
mente risolta.

La definizione della nozione di oggetto giuridico costituisce una
questione di ardua e controversa soluzione teorica almeno per due
ordini di ragioni*.

In primo luogo, perché nell’ordinamento non si rinviene una di-
sposizione di diritto positivo che attribuisca un significato esplicito
all’espressione “oggetto giuridico” ovvero a quella di “oggetto dei di-
ritti” e che ne elabori una nozione generale.

Del resto, non sembra che una definizione della nozione di cui
si discute si possa ricavare dall’art. 810 cod. civ. ove si prevede che
«sono beni le cose che possono formare oggetto di diritti». Ed infatti
questa norma si limita semplicemente a fornire una definizione, an-

' Cosi nel dizionario della lingua italiana di F. Saatini, V. CoLeTTI, Elexico-

Rizzoli, 2020.

2 Cosi nel dizionario della lingua italiana di F. SABATINI, V. COLETTI, cit.

> Cosi nel vocabolario della lingua italiana Lo Zingarelli 2020 di N. ZINGAREL-
L e a cura di M. CANNELLA, B. LazzariNg, Bologna, Zanichelli, 2019.

* Sul tema si veda, in particolare, P. LocATELLI, v. Oggetto dei diritti, in Nov.
dig. it., X1, Torino, Utet, 1965, 779 ss.; D. MEsSINETTI, v. Oggetto dei diritti, in Enc.
dir., XXIX, Milano, Giuffre, 1979, 809; O.T. Scozzarava, v. Oggetto dei diritti, in
Enc. giur., XXI, Roma, Treccani, 1990.
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corché tautologica, del concetto di bene giuridico’, senza pero de-
finire il significato della nozione di “oggetto di diritti” e la relativa
sfera di applicazione. D’altra parte, come ¢ stato osservato in dottri-
na, dalla formulazione della norma in esame non si puo ricavare una
identificazione tra la nozione di “bene giuridico” e quella di “ogget-
to di diritti”®; cio per la ragione che costituiscono “oggetto di diritti”
non soltanto le cose qualificabili come “beni”, secondo la definizione
di cui all’art. 810 cod. civ., ma anche altre entita giuridicamente ap-
prezzabili e non configurabili come beni giuridici in senso proprio.
Ne consegue che la nozione di “oggetto giuridico” ¢ autonoma e di-
stinta rispetto a quella di “bene giuridico™’.

In secondo luogo, le problematiche interpretative della nozio-
ne di “oggetto” in senso giuridico derivano altresi dalla circostanza
che il termine “oggetto” viene impiegato dalla dottrina per indicare
I’oggetto di varie figure giuridiche, tra le quali si annoverano, in par-
ticolare, la norma giuridica, il potere giuridico, I’atto giuridico e il
rapporto giuridico e risulta dunque difficoltoso fornire una ricostru-
zione unitaria della nozione in esame. Si aggiunga che le difficolta ri-
costruttive della nozione di “oggetto giuridico” sono accentuate dal
fatto che il concetto di cui si discute interessa tutte le branche del
diritto, i cui rispettivi ordinamenti rispondono a logiche differenti.

Ad ogni modo, a prescindere dalle differenti opinioni dottrinali
espresse in ordine alla nozione di “oggetto giuridico”, sembra esservi
sostanziale concordia su alcuni punti che si riassumono qui di seguito.

Il primo ¢ che I'oggetto in senso giuridico ¢ un’entita logica e
non fisica in quanto rappresenta ’esito di un processo di astrazione

> La disposizione civilistica ¢ affetta da una certa tautologia perché nel forni-

re la definizione giuridica di “bene”, ossia “la cosa che puo formare oggetto di dirit-
ti”, non indica un criterio per I'individuazione di quali siano le “cose” che possono
essere oggetto di diritto e quali siano invece le “cose” che non sono idonee ad esse-
re oggetto di diritto.

© Si veda, per tutti, P. LocateLLI, v. Oggetto dei diritti, cit., 786. Occorre, pe-
raltro, ricordare che la dottrina non € unanime sul punto in quanto vi sono anche
Autori che, sulla base del citato art. 810 cod. civ., sostengono la sostanziale coinci-
denza tra la nozione di “bene giuridico” e quella di “oggetto giuridico”: in tal senso,
cfr. O.T. Scozzarava, v. Oggetto dei diritti, cit.

7 Cfr. D. LA Rocca, Nuovi beni e nuovi diritti. Sull’attualita della teoria
dell’oggetto giuridico, in F. RusceLLo (a cura di), Studi in onore di Davide Messi-
netti, Napoli, Jovene, 2008, 505 ss. e spec. 520 ss.



114 L’oggetto del provvedimento amministrativo

concettuale di una porzione di realta naturale®. Si intende dire, ciog,
che un’entita del mondo esterno, diviene “oggetto giuridico” quando
tale entita, depurata dalle contingenze legate alla sua dimensione na-
turalistica, viene formalmente riconosciuta dall’ordinamento come
presupposto e/o elemento di una determinata fattispecie giuridica.
In altri termini, il riconoscimento formale da parte dell’ordinamento
giuridico di una determinata entita determina il suo passaggio dalla
dimensione naturalistica a quella giuridica.

I secondo ¢ che I'entita del mondo esterno, ancorché acquisisca
una dimensione giuridica attraverso un processo di astrazione con-
cettuale, non puo essere considerata come unico elemento costituti-
vo della nozione di oggetto giuridico. D’altra parte, non puo essere
altrimenti: infatti, dal punto di vista dell’ordinamento giuridico, una
medesima porzione di realta naturale puo, contestualmente, essere
oggetto di una pluralita di situazioni giuridiche facenti capo persino
a soggetti diversi. Si pensi, ad esempio, alla circostanza che un me-
desimo bene immobile puo essere oggetto di un diritto di proprieta
e, al contempo, di un diritto di usufrutto.

Si intende dire, cioe, che I’entita concreta non pud essere consi-
derata nella sua individualita giuridica ma come uno degli elementi
costitutivi della nozione di oggetto giuridico.

Ed infatti, come riconosciuto da tempo in dottrina, per “oggetto
giuridico” si intende «quell’entita o situazione del mondo esterno che
costituisce il punto di riferimento necessario di un interesse giuridica-
mente protetto, in quanto ha la qualita di rappresentare per il soggetto,
in relazione a determinati suoi scopi e rapporti, una situazione utile»°.

Pertanto, in base a tale definizione, gli elementi che concorro-
no a costituire la figura dell’oggetto giuridico sono, oltre all’oggetto
materiale, il soggetto e 'interesse giuridicamente protetto.

Il soggetto ¢ il portatore di un interesse giuridicamente tutelato
al conseguimento ovvero al mantenimento della utilita derivante da
una determinata entita naturale in relazione al soddisfacimento dei
suoi bisogni.

8 Cfr. F. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, cit., 107 ss.; nonché P. Loca-
TELLI, v. Oggetto dei diritti, cit., 780.
9 Cfr. D. MEessiNeTTI, v. Oggetto dei diritti, cit., 809.
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L’oggetto materiale ¢ la porzione della realta naturale che rap-
presenta una situazione utile, il cui conseguimento o mantenimen-
to viene assicurato al soggetto mediante uno specifico strumento di
tutela.

L’interesse giuridicamente protetto determina un nesso relazio-
nale tra il soggetto portatore di tale interesse e I'oggetto materiale
quale fonte di utilita. Ed ¢ proprio tale relazione che giustifica la ri-
levanza giuridica dell’oggetto!®.

Per quanto concerne, inoltre, il profilo oggettivo, si ¢ discusso
per lungo tempo in dottrina sull’individuazione di quali siano le ca-
ratteristiche che una determinata entita naturale debba possedere
per assurgere al rango di elemento costitutivo della nozione di og-
getto giuridico.

Al riguardo, senza ripercorrere qui le varie tesi che si sono suc-
cedute in argomento, basti ricordare che, mentre in passato vi era
stata un tendenza a fornire un’interpretazione restrittiva — incentra-
ta sul criterio della materialita — dei tipi di entita suscettibili di for-
mare oggetto di diritti, successivamente la dottrina ha avallato una
lettura estensiva della nozione di cui si discute, consentendo di ri-
condurre ad essa utilita, prive di consistenza materiale, che 'accre-
sciuta consapevolezza civile e sociale ha progressivamente giudicato
meritevoli di considerazione giuridica.

Tale lettura evolutiva, al mutare della sensibilita collettiva cir-
ca gli interessi meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridi-
co, ¢ stata condotta sulla base del criterio interpretativo dell’utilita
dell’entita del mondo esterno in relazione al soddisfacimento di un
interesse giuridicamente rilevante di un determinato soggetto. Il ri-
ferimento all’utilita ¢ stato inteso non soltanto in senso economico
ma anche in senso non economico, come ad esempio quelle utilita
funzionali all’esercizio dei diritti fondamentali e al libero sviluppo
della persona'!.

10 Cfr. F. CArRNELUTTI, Teoria generale del diritto, cit., 109.

""" Ci si riferisce alla categoria dei “beni comuni” in ordine alla quale cfr.,
tra gli altri, R. MESSINETTI, Beni comuni e nuovo fondamento del diritto soggettivo,
in Federalismi.it, 8, 2019, M. Luciani, Una discussione sui beni comuni, in Dir. e
soc., 2016, 375 ss.; V. CERULLI IRELLI, Beni comuni e diritti collettivi, in Dir. e soc.,
2016, 529 ss.
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In altri termini, ai fini dell’individuazione delle entita suscet-
tibili di formare oggetto di diritti, si ¢ utilizzato il filtro di un
giudizio di valore, per modo che non ogni cosa del mondo ester-
no possa essere riconosciuta come “oggetto del diritto”, ma solo
quella che si differenzia e si qualifica perché risulta “utile” a un
soggetto in relazione al soddisfacimento di un proprio interesse
ritenuto meritevole di protezione da parte dell’ordinamento giu-
ridico.

Pertanto, il criterio dell’utilita ha I’effetto di includere, nella
nozione di cui si tratta, non solo le entita dotate di un supporto
materiale, ossia consistenti in cose, mobili o immobili, quale por-
zione del mondo materiale, ma anche beni immateriali che, pur
non essendo caratterizzate da un’individualita in senso fisico, so-
no tuttavia qualificabili come fenomeni della realta naturale. A
quest’ultima categoria, e cioe a quella delle cose c.d. incorporali,
sono riconducibili anche quelle utilita derivanti dallo svolgimen-
to, da parte di un soggetto, di specifiche attivita umane a favore
di un altro soggetto: ci si riferisce alle “prestazioni” che sono og-
getto di diritti di credito.

Ed ¢ proprio il carattere dell’utilita dell’oggetto un aspetto si-
gnificativo che, a parere di chi scrive, pare essere rimasto ai mar-
gini del dibattito dottrinale finora sviluppatosi a proposito dello
specifico tema dell’oggetto del provvedimento amministrativo e
che invece meriterebbe un maggiore approfondimento.

Per tale ragione, nella ricostruzione della nozione di oggetto
provvedimentale compiuta in questo studio, come si avra modo
di vedere nel prosieguo, si € posto I'accento sul requisito dell’i-
doneita dell’oggetto a consentire I'effettivo raggiungimento degli
obiettivi di interesse pubblico che I’amministrazione pubblica in-
tende conseguire con I’adozione del provvedimento. In altri ter-
mini, secondo I'impostazione accolta nel presente lavoro, I'utilita
dell’oggetto provvedimentale deriva dalla sua idoneita al concre-
to raggiungimento dei risultati prefigurati dalla decisione ammi-
nistrativa.
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2. Lericostruzioni dottrinali della nozione di oggetto del contratto
di diritto privato

Come si ¢ anticipato, la ricostruzione della nozione di oggetto del
provvedimento amministrativo, secondo I'impostazione usuale della
dottrina, ¢ avvenuta, in sostanza, riprendendo, seppur con i necessari
adattamenti, le teorie civilistiche sulla nozione di oggetto del contratto.

Al fine di chiarire i termini di tale impostazione, sembra utile
soffermarsi sul dibattito dottrinale riguardante la figura dell’oggetto
del contratto di diritto privato.

Infatti, in assenza di sicure e specifiche indicazioni provenienti
dal diritto positivo'?, dagli studi civilistici emerge, come si vedra ora,
un notevole sforzo di costruzione teorica dell’argomento che ha dato
luogo a prese di posizione diversificate con riguardo al significato e
ai caratteri della nozione in questione.

Non essendo possibile ripercorrere in questa sede le molte e dif-
ferenti ricostruzioni dottrinali della nozione di oggetto del contrat-
to, ci si limita a richiamare i principali indirizzi interpretativi emersi
in argomento'’,

Una prima teoria ¢ quella che identifica I’oggetto con la cosa o
il bene dedotto in contratto'*. Tale ricostruzione, che risente dell’in-
flusso della tradizione giuridica francese, giunge ad attribuire un va-

12 Ci si riferisce, in particolare, all’ambiguita delle previsioni del codice civile
che, in materia di contratti, utilizza il termine “oggetto” per riferirsi a volte all’og-
getto del contratto, altre all’oggetto della prestazione ed altre volte ancora all’og-
getto dell’obbligazione. A proposito di tale ambiguita delle disposizioni civilistiche
cfr., tra gli altri, M. ALLARA, La teoria generale del contratto, Torino, Giappichelli,
1955, 68 ss. e R. Fiorl, Il problema dell’oggetto del contratto nella tradizione civili-
stica, in R. CarpILLI (a cura di), Modelli teorici e metodologici nella storia del dirit-
to privato. Obbligazioni e diritti reali, Napoli, Jovene, 2003, 227 ss. il quale osserva
che le ambiguita delle norme civilistiche in argomento derivano dalle radici storiche
della nozione di cui si discute e dalla circostanza che il codice civile italiano ¢ il ri-
sultato della contaminazione tra il modello francese e quello tedesco.

15 Per una rassegna critica del dibattito inerente alla nozione di oggetto del
contratto cfr. E. GABRIELLI, L'oggetto del contratto, in P. SCHLESINGER (fondato da)
e F.D. BusneLLI (continuato da), Il Codice civile. Commentario, Milano, Giuffre, 11
ed., 2015, 18 ss.

14 F. MEssINEO, v. Contratto, in Enc. dir., IX, Milano, Giuffre, 1961, 836; G.
Stovri, Teoria del negozio giuridico, Padova, Cedam, 1961, 14 ss.; M. ALLARA, La
teoria generale del contratto, cit., 63.
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lore cosale alla nozione di cui si discute'. Pertanto, il significato co-
sale implica una res materialmente intesa, di qui la qualificazione
della teoria in questione, da parte della dottrina successiva, come te-
oria “materialistica”'®. Peraltro, nell’ambito di tale orientamento, si
assiste comunque a un processo di smaterializzazione della res per-
ché il bene viene considerato come concetto di valore e cio¢ come
comprensivo di tutte le utilita, anche immateriali, che costituiscono
il punto di riferimento oggettivo degli interessi che le parti contrat-
tuali intendono soddisfare mediante la stipula di un determinato ne-
gozio giuridico'”.

La teoria ora richiamata, pur avendo goduto di un certo consen-
so dottrinale, non ¢ rimasta tuttavia immune da critiche perché, co-
me ¢ stato notato dalla dottrina successiva, non ¢ in grado di spiega-
re quale sia 'oggetto in quei contratti in cui ¢ dedotto non un bene
in senso proprio ma una prestazione.

Onde superare tali criticita, ma pur sempre nell’ambito di una
concezione materialista dell’oggetto, ¢ stato proposto di identificare
I’oggetto con la prestazione dedotta nel contratto'®. Questa teoria si
muove, in sostanza, nel solco della tradizione civilistica germanica
che identifica I’oggetto del contratto con la prestazione ed ¢ questa
la nozione che, attraverso la scuola pandettistica, viene recepita nel
codice civile tedesco'.

Anche la teoria ora enunciata non ¢ stata esente da critiche per-
ché non sarebbe in grado di offrire una soluzione unitaria e omo-
genea al problema della nozione di oggetto del contratto. Infatti, le
opinioni avverse a tale teoria sostengono che essa, pur essendo con-
vincente con riguardo ai contratti ad effetti obbligatori, non si adat-
terebbe invece al caso dei contratti ad effetti reali, a meno che non
si voglia attribuire al termine “prestazione” un significato ampio,

5 In argomento cfr. R. Fior, Il problema dell’oggetto del contratto nella tra-

dizione civilistica, cit., 212 ss.

16 E. GABRIELLI, L'oggetto del contratto, cit., 19 ss.

7 G.B. Ferri, Il negozio giuridico, Padova, Cedam, II ed., 2004, 154.

18 Cfr. per tutti, E. REpENTI, Dei contratti nella pratica commerciale, 1, Dei
contratti in generale, Padova, Cedam, 1931, 27 e S. Piras, Osservazioni in materia
di teoria generale del contratto, 1, La struttura, Milano, Giuffre, 1952, 75.

19 Cfr. R. Fiori, Il problema dell’oggetto del contratto nella tradizione civili-
stica, cit., 218 ss.
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ricomprendendo in esso l'insieme degli effetti giuridici che le par-
ti intendono realizzare attraverso la stipula del contratto; si ¢ pero
obiettato che, in questo modo, la nozione di oggetto finirebbe per
confondersi con quella pit ampia e comprensiva di contenuto del
contratto®.

A questo proposito, si deve registrare anche un indirizzo di pen-
siero secondo il quale I'oggetto non sarebbe un requisito dotato di
autonomia rispetto a quello del contenuto del contratto. In altre pa-
role, in base a tale orientamento, I’'oggetto, quale entita appartenen-
te al mondo esterno, entrerebbe, mediante la descrittiva negoziale,
a far parte del contenuto contrattuale?'. A questa teoria viene con-
testato che, risolvendo 1’oggetto del contratto nel suo contenuto, si
finirebbe per identificare I’oggetto del contratto con il contratto stes-
s0, con la conseguenza di complicare ulteriormente i problemi inter-
pretativi della figura giuridica di cui si discute??.

La tendenza interpretativa a intendere I’'oggetto assorbito in al-
tro requisito del contratto ovvero a confondere la nozione di ogget-
to con quella di altri elementi contrattuali si era gia manifestata agli
inizi del XX secolo. Ci si riferisce alla teoria secondo la quale gli
elementi della causa e dell’oggetto sarebbero due facce della stessa
realta che ¢ il contratto, tanto da costituire una sorta di vera e pro-
pria endiadi concettuale. In particolare, secondo tale impostazione,
il programma contrattuale puo essere considerato oggetto ovvero
causa del contratto, a seconda della prospettiva da cui lo si osservi:
dal punto di vista statico e oggettivo si configurerebbe quale oggetto
del contratto e invece, dal punto di vista dinamico e soggettivo, non
sarebbe altro che la causa del contratto®.

Infine, secondo altro e piu recente orientamento dottrinale,
I’oggetto del contratto non coincide con una porzione della realta
naturale, ossia con un elemento esterno alla fattispecie negoziale,

20 Cfr. E. GaBrIELLI, L'oggetto del contratto, cit., 24 ss.

21 N. IrT1, v. Oggetto del negozio giuridico, in Nov. Dig. disc. pubbl., XI, Tori-
no, Utet, 1965, 803 ss.; A. CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto, Milano, Giuf-
fre, 1974.

22 Cosi F. MARINELLI, La causa e I'oggetto del contratto nella dottrina civilisti-
ca italiana, in Giust. civ., 1995, 327 ss.

% Cfr. G. Gioral, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, 111,
Firenze, Eugenio e Filippo Cammelli, VII ed., 1907, 606 ss.
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ma corrisponde invece a un’entita del mondo ideale che entra nella
struttura contrattuale?*.

Nell’ambito di tale orientamento si afferma che I'oggetto del
contratto non ¢ il bene che esiste in rerum natura bensi la sua rap-
presentazione ideale come descritta dalle parti nel programma con-
trattuale. Pertanto, in base a tale impostazione, la descrittiva nego-
ziale ¢ lo strumento attraverso il quale la porzione di realta esterna
entra in una struttura ideale come quella del contratto?. In sostan-
za, la teoria in questione, svincolandosi dall’alternativa bene o pre-
stazione, definisce I'oggetto come la rappresentazione programma-
tica del bene o della prestazione che costituira oggetto del rapporto
giuridico che quel contratto intende regolare.

3. L'oggetto del provvedimento amministrativo negli apporti della
dottrina tradizionale: teoria negazionista, teoria materialistica
e teoria teleologica

Se questi, cosi come sommariamente delineati nei precedenti
paragrafi, sono i risultati delle indagini compiute dalla dottrina, in
sede di teoria generale, a proposito del concetto di oggetto giuridi-
co e con specifico riguardo all’oggetto del contratto di diritto priva-
to, si puo ora passare a esaminare le principali posizioni assunte, nel
corso del tempo, dalla scienza giuspubblicistica con riguardo al pro-
blema definitorio della nozione di oggetto del provvedimento ammi-
nistrativo.

Per fare questo, saranno anzitutto presi in esame, in questo pa-
ragrafo, gli orientamenti a cui si ritiene di non aderire in ragione
dell’attuale scenario ordinamentale, pur riconoscendo che i contri-
buti dottrinali in questione costituiscono un valido riferimento per
chi si proponga di studiare il tema e offrono spunti utili alla ricostru-
zione della nozione di oggetto secondo I'impostazione accolta nel
presente lavoro monografico.

2+ A. FALZEA, La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Milano, Giuffre,
1941, 301; E. GaBRIELLI, L'oggetto del contratto, cit., 32 ss.
% Cfr. E. GasrIELLI, L'oggetto del contratto, cit., 46.
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Secondo un certo indirizzo interpretativo, il quale si riscontra
soprattutto nelle elaborazioni della dottrina del periodo storico in
cui era dominante la concezione negoziale di atto amministrativo?®,
I’oggetto non sarebbe dotato di una propria autonomia concettuale
e funzionale rispetto agli altri elementi che compongono la struttura
dell’atto amministrativo.

La ragione del mancato riconoscimento dell’oggetto quale au-
tonomo elemento strutturale della decisione amministrativa sembra
da rinvenire, tra I’altro, nella circostanza che la dottrina dell’epoca
aveva concentrato la propria attenzione sul problema della causa, fi-
nendo in tal modo per dare minore rilievo allo studio degli altri ele-
menti dell’atto amministrativo?’.

Un altro motivo del ridotto rilievo dogmatico riservato all’og-
getto dell’atto amministrativo ¢ da individuare nella circostanza che
la trattazione dell’argomento, secondo I'impostazione usuale degli
studiosi di quel periodo, avveniva con la trasposizione delle teorie
elaborate dalla coeva dottrina civilistica in tema di oggetto del con-
tratto. Come gia emerso nel precedente paragrafo, infatti, alcune
delle soluzioni civilistiche, prospettate dagli autori di quel periodo
storico, giungevano ad escludere che I'oggetto potesse avere un’au-
tonoma rilevanza nell’ambito della struttura del contratto e cio in
quanto esso sarebbe cosi strettamente connesso ad altri elementi,
quali la causa o il contenuto, tanto da essere assorbito in alcuno di
essi.

A negare l'autonomia concettuale e funzionale dell’oggetto
dell’atto amministrativo provvede, anzitutto, Cammeo, cui del re-
sto, come si ¢ ricordato nel precedente capitolo, si deve una compiu-
ta elaborazione della teoria negoziale dell’atto amministrativo.

Tale posizione negatoria emerge dalla circostanza che questo
Autore, quando affronta il tema degli elementi essenziali dell’atto
amministrativo, non considera affatto I’oggetto, il quale viene evo-

% Cfr. supra, cap. 11, par. 4.

27 Cfr. P. Boppa, La nozione di “causa giuridica” della manifestazione di
volonta nel diritto amministrativo, cit. e Ip., Opinioni sulla causa dell’atto ammi-
nistrativo, cit.; C. MorTATI, La volonta e la causa nell’atto amministrativo e nella
legge, cit.; nonché, seppur in termini critici, R. ALEssI, Spunti ricostruttivi per una
teoria degli atti amministrativi, cit., 290-292.
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cato soltanto incidentalmente per affermare che si tratta semplice-
mente di un profilo strutturale inerente al contenuto dell’atto ammi-
nistrativo®,

Posizioni simili, a quella del precedente Autore, sono sostenute
da De Valles e Ranelletti, i quali, nelle loro ricostruzioni degli ele-
menti costitutivi dell’atto amministrativo, non descrivono e neppure
menzionano la figura dell’oggetto. Al riguardo, sembra di poter dire
che, secondo la visione di questi Studiosi, I'oggetto rappresentereb-
be un aspetto del contenuto dell’atto amministrativo?’.

Sulla stessa linea ¢ anche il pensiero di Presutti, il quale, pur an-
noverando espressamente, tra gli elementi costitutivi dell’atto am-
ministrativo, ['oggetto, ne fornisce una descrizione che, nella sostan-
za, corrisponde al contenuto dispositivo dell’atto di cui si tratta®.

Le posizioni dottrinali sopra richiamate, accomunate dal con-
vincimento che 1'oggetto non abbia una propria autonomia con-
cettuale che lo faccia assurgere al rango di vero e proprio elemen-
to dell’atto amministrativo, sono state espresse nel corso dei primi
trent’anni del XX secolo.

Peraltro, ascrivibile all’indirizzo di pensiero ora in esame puo
dirsi anche la ricostruzione di altri Autori che hanno espresso il loro
pensiero in epoca successiva, a quella degli studiosi sopra richiama-
ti, e anche nel piu recente periodo.

In proposito, viene anzitutto in considerazione il pensiero di
Alessi, il quale, nell’ambito della trattazione della teoria del provve-
dimento amministrativo, non annovera I’'oggetto tra gli elementi es-
senziali del provvedimento e neppure tra i requisiti di validita della
fattispecie provvedimentale?'.

Un altro Autore che sembra ridimensionare I'importanza della
figura in esame ¢ Mattarella, il quale, pur riconoscendo che 'ogget-
to si debba distinguere dal contenuto, ritiene che la nozione di cui

28 F. CamMEO, Corso di diritto amministrativo, cit., 1290.

2 A. DE VaLLEs, La validita degli atti amministrativi, cit., 145 ss.; O. RANEL-
LETTI (in collaborazione con A. AMORTH), v. Atti amministrativi, cit., 722.

39 E. PresurTy, Istituzioni di diritto amministrativo italiano, 1, Roma, Athe-
naeum, Il ed., 1917, 155.

31 R. ALEssl, Principi di diritto amministrativo, 1, I soggetti attivi e l'esplica-
zione della funzione amministrativa, cit., 309 ss.
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si discute non sia utile ai fini della costruzione teorica del provvedi-
mento amministrativo®? e sembra giungere alla conclusione che I'og-
getto sia ricompreso nel pit ampio concetto di contenuto dell’atto
amministrativo®.

Altro Autore, che ha assunto una posizione critica rispetto al-
la possibilita di configurare I'oggetto quale elemento costitutivo del
provvedimento amministrativo, ¢ Franco Bassi, il quale, a compro-
va del suo convincimento, lamenta I'inadeguatezza delle varie rico-
struzioni proposte, sino a quel momento, dalla dottrina in ordine al-
la definizione della figura in esame. Al riguardo, ¢ particolarmente
interessante riportare le esatte parole utilizzate dal Giurista in que-
stione per confutare le diverse teorie elaborate in argomento e di cui
si parlera a breve nel prosieguo di questo paragrafo: «se infatti lo si
concepisce come una “res” su cui il provvedimento amministrativo
in qualche modo incide, si tratta di un elemento senz’altro estraneo
all’atto amministrativo; se lo si identifica con l'interesse pubblico
che si tende soddisfare, riesce difficile distinguerlo dalla causa e at-
tribuirgli, quindi, autonomia concettuale; se, infine, lo si considera
come il nucleo della manifestazione di volonta — in una parola come
il voluto — diviene impossibile differenziarlo dall’elemento del con-
tenuto volitivo, di cui si ¢ prima parlato»>*.

Sulla stessa linea critica ¢ anche il pensiero di Perongini, il qua-
le, peraltro, censura la tesi prevalente di cui si dira tra breve, secon-
do la quale 'oggetto sarebbe il bene su cui incide I’atto amministra-
tivo, ma non per sostituirla con una diversa ricostruzione della figu-
ra in esame, ma per evidenziare che «quello che comunemente viene
definito I'oggetto del provvedimento amministrativo non puo essere
qualificato come un elemento del provvedimento stesso»*.

2. B.G. MATTARELLA, I provvedimento, in S. Cassest (diretto da), Trattato di
diritto amministrativo, cit., 847.

35 Cfr. ivi, 265 ove, tra gli elementi e i requisiti del provvedimento ammini-
strativo, non viene indicato I’oggetto, il quale sembrerebbe ricompreso nel contenu-
to dell’atto amministrativo (come risulta dalla circostanza che, riferendosi all’ipote-
si in cui manchi il contenuto di un provvedimento, si utilizza I’'esempio del decreto
di esproprio in cui non sia indicato il bene da espropriare).

3 F. Bassi, Lezioni di diritto amministrativo, cit., 66.

55 Cosi S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo,
cit., 2012.
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Dopo aver illustrato le principali teorie aderenti all’indirizzo di
pensiero negatorio della autonoma rilevanza dell’oggetto nell’ambito
della struttura del provvedimento, si puo ora passare a illustrare le te-
si che affermano invece la configurabilita dell’oggetto quale elemento
essenziale per la giuridica esistenza dell’atto provvedimentale.

A questo proposito, occorre anzitutto partire da quella che ¢ I'o-
pinione piu diffusa in dottrina a proposito della nozione di oggetto
del provvedimento.

Si tratta di quelle posizioni dottrinali che hanno accolto — con
diverse sfumature ma senza differenze sostanziali — la teoria mate-
rialistica di oggetto provvedimentale.

In particolare, rileva la tesi di Aldo M. Sandulli, il quale — pur
avvertendo che I'oggetto ¢ un’entita estranea all’atto amministrati-
vo — definisce 1'oggetto del provvedimento quale «termine passivo
nei confronti del quale la vicenda da esso provocata verra a opera-
re». In particolare, «sono termini passivi dell’atto», secondo I'auto-
revole Giurista, sia «la persona o le persone destinate a subirne gli
effetti» che «il bene nei cui confronti I’atto operi una trasformazio-
ne giuridica»’®,

Si osservi, inoltre, che anche Acquarone, Casetta e Villata ade-
riscono alla teoria dell’oggetto quale termine passivo del provvedi-
mento amministrativo®’.

Verso esiti assimilabili alle tesi da ultimo richiamate, sembra-
no muovere, al di la delle differenti impostazioni terminologiche, le
ricostruzioni compiute da Virga e da Guarino. Entrambi, infatti, ri-
tengono che I'oggetto sia un elemento essenziale del provvedimen-
to e che consista in una cosa, in un’attivita e nelle persone ad esse
correlate.

In particolare, secondo Virga, 'oggetto ¢ «termine, cui si dirige
la determinazione volitiva. Esso puo consistere, secondo i casi, in un
bene del mondo esterno»®.

% A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, cit., 650.

37 Cfr. L. ACQUARONE, Attivita amministrativa e provvedimenti amministrati-
vi, Genova, Ecig, 1985, 103; E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, a cura
di F. FraccHia, Milano, Giuffre, XXIII ed., 2021, 482; R. VILLATA, L'atto ammini-
strativo, cit., 795.

38 P. VIRGA, Il provvedimento amministrativo, cit., 160.
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Molto vicino all’opinione di quest’ultimo Autore ¢ la posizione
di Guarino, il quale afferma che «oggetto ¢ I’entita in relazione alla
quale I’atto amministrativo dispone. L’oggetto puo consistere in una
persona, fisica o giuridica, od in un bene»*.

Sembra di poter dire che le ricostruzioni dottrinali cui si ¢ fatto
ora riferimento, a proposito dell’oggetto quale “termine passivo” del
provvedimento, si siano ispirate alla teoria “cosale” sull’oggetto del
contratto di cui si ¢ parlato nel precedente paragrafo.

Tali posizioni dottrinali, infatti, hanno assunto, come presuppo-
sto della loro ricostruzione teorica, una vicenda attinente al mondo
esterno e hanno identificato ’oggetto del provvedimento in quella
entita della realta naturale che costituisce il termine passivo degli ef-
fetti prodotti dalla decisione amministrativa.

Tali teorie si muovono, in sostanza, nel senso di estendere all’og-
getto del provvedimento la tradizionale teoria privatistica che consi-
dera I'oggetto del contratto come una porzione della realta naturale
su cui incide la fattispecie contrattuale.

Tale ricostruzione, pur essendo concettualmente raffinata e dif-
fusamente sostenuta, non convince sia per ragioni metodologiche
che per le conclusioni a cui giunge.

Anzitutto, sotto il profilo metodologico, non persuade, come si
¢ a piu riprese avvertito, 'approccio “civilistico” che pretende di
spiegare gli elementi del provvedimento amministrativo utilizzando
le categorie concettuali del diritto privato in materia di requisiti del
contratto.

Ed infatti, come si € in precedenza osservato*, mentre il contrat-
to costituisce manifestazione del potere di autonomia privata, il prov-
vedimento ¢ espressione dell’esercizio del potere amministrativo.

Le due tipologie di potere ora menzionate, come si ¢ gia avverti-
to, rispondono a logiche molto diverse e sono soggette a regime giu-
ridici differenti.

A questo proposito, occorre in particolare ricordare che tra il
potere amministrativo e il potere privato esiste una profonda diffe-
renza quanto allo scopo da essi perseguito.

39 G. GUARINO, Atti e poteri amministrativi, cit., 212.
0V, supra, cap. 11, par. 3.
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Mentre il potere di autonomia privata, di cui ¢ titolare ogni sog-
getto dell’ordinamento in virtu della sua capacita giuridica generale,
¢ una posizione di liberta in cui si trova l'individuo quando opera
nell’ambito dei rapporti tra privati ed ¢ preordinato al soddisfaci-
mento di interessi propri del soggetto agente, il potere amministrati-
vo, fondandosi sulla capacita speciale attribuita dalla legge alle pub-
bliche amministrazioni per lo svolgimento dei compiti ad esse asse-
gnati, ¢ vincolato al perseguimento di uno o piu interessi pubblici
determinati, i quali sono interessi della collettivita e dunque “terzi”
rispetto all’autorita procedente.

La differenza esistente, in ordine al fine perseguito, tra potere
amministrativo e potere privato non puo non riflettersi sulle com-
ponenti strutturali degli atti giuridici adottati in esito all’esercizio di
tali differenti poteri.

E del tutto evidente, infatti, che la struttura di un atto giuridi-
co ¢ condizionata dalla funzione che I'ordinamento assegna all’atto
stesso.

Questo significa che ¢ il perseguimento dell’interesse pubblico,
alla cui soddisfazione ¢ preordinato il provvedimento amministra-
tivo, a caratterizzare la struttura del provvedimento stesso. In altri
termini, il predetto interesse “entra” nella struttura della fattispecie
provvedimentale e ne conforma i relativi elementi costitutivi, tra i
quali anche ’oggetto del provvedimento.

Ne discende, come logica conseguenza, che la conformazione
dell’oggetto del provvedimento, non potendo prescindere dalla spe-
cificita del potere amministrativo, non puo che essere notevolmente
differente da quella dell’oggetto del contratto di diritto privato.

Quanto ora esposto mette in evidenza, sotto il profilo metodolo-
gico, che 'opera di ricostruzione della nozione di oggetto del prov-
vedimento non puo essere condotta avendo come sfondo teorico gli
schemi civilistici sull’oggetto del contratto.

Per tale ragione, le teorie sopra richiamate, essendo state elabo-
rate attraverso l’utilizzo delle ricostruzioni civilistiche sull’oggetto
del contratto, giungono a soluzioni ricostruttive che, ad avviso di chi
scrive, non possono essere seguite perché ¢ necessario tenere in pri-
maria considerazione il vincolo del fine pubblico a cui ¢ sottoposto
I’esercizio del potere amministrativo.
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Si vuol dire, ciog, che 'oggetto della fattispecie provvedimen-
tale non puo essere concepito soltanto come res su cui si produco-
no gli effetti del provvedimento e cio in quanto il vincolo di scopo
al perseguimento dell’interesse pubblico (o meglio al concreto rag-
giungimento dei risultati prefigurati) implica — come si illustrera nel
prosieguo — che esso debba essere inteso come la proiezione nella
realta futura delle conseguenze prodotte dall’attuazione del provve-
dimento.

Si aggiunga, inoltre, che le teorie di cui si discute, nel porre I’ac-
cento sulla mera entita materiale del mondo esterno, dedicano una
limitata attenzione al profilo dell’utilita dell’oggetto rispetto al sod-
disfacimento dell’interesse pubblico di cui 'amministrazione pub-
blica ¢ attributaria*'.

Si intende dire, con cio, che le teorie “materialistiche” sulla no-
zione di oggetto del provvedimento non sono in grado di spiegare
la complessita dell’azione amministrativa nell’ambito della societa
contemporanea caratterizzata da un processo di progressiva emer-
sione di tutta una serie di interessi a protezione necessaria*’. Ed
infatti la relazione tra la pubblica amministrazione, quale sogget-
to agente, e I’oggetto materiale si instaura al momento dell’indivi-
duazione dell’interesse pubblico concreto che avviene all’esito della
ponderazione dei molteplici interessi in gioco nell’ambito di una de-
terminata fattispecie amministrativa: sicché, il percorso che condu-
ce alla costituzione di tale relazione ¢ molto piu arduo e articolato
di quello che, nell’ambito del contratto di diritto privato, porta alla
costituzione del nesso relazionale intercorrente tra il soggetto agente
e 'oggetto materiale quale fonte di utilita.

Differente e minoritaria, rispetto all’orientamento tradizionale
che propende per la concezione materialista di oggetto provvedi-
mentale, ¢ invece I'opinione di Giannini, il quale giunge ad afferma-
re che I'«interesse pubblico concreto», come individuato mediante la
ponderazione degli interessi, pubblici e privati, coinvolti in un deter-
minato procedimento amministrativo, «costituisce I’oggetto nel sen-

1 Ci si riferisce, cioe, al criterio di utilita di cui si ¢ parlato in precedenza con
riguardo agli elementi costitutivi della nozione di “oggetto giuridico” nella teoria
generale del diritto: cfr. supra, questo cap. 111, par. 1.

2 In argomento, cfr. quanto si ¢ gia illustrato supra, cap. 1, par. 5.
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so ampio del termine». Pit precisamente, I'interesse pubblico con-
creto da perseguire non ¢ altro che «un attributo dell’oggetto» del
provvedimento®’.

La ricostruzione effettuata dall’illustre Maestro ha il pregio di
aver colto la stretta relazione intercorrente tra I'oggetto della fatti-
specie provvedimentale e 'interesse pubblico concreto, il cui soddi-
sfacimento costituisce il fine dell’azione amministrativa.

In altre parole, la teoria in questione si muove nel senso di con-
siderare 1’oggetto del provvedimento quale nozione che puo essere
spiegata soltanto alla luce del vincolo teleologico che caratterizza
I’azione amministrativa. Sotto questo profilo, la posizione espressa
dalla dottrina in analisi appare in linea 0 comunque compatibile con
la ricostruzione della nozione di oggetto provvedimentale prospetta-
ta nel presente lavoro monografico.

Se si pone, invece, I’attenzione sugli esiti finali cui giunge la te-
oria “teleologica” di Giannini**, sembra di poter dire che tale solu-
zione ricostruttiva debba essere aggiornata alla luce della mutata fi-
sionomia della societa contemporanea caratterizzata da pluralismo
e dinamicita degli interessi®.

4. Adesione alle teorie sulla concezione prospettica di oggetto in
relazione al contesto spazio-temporale in cui si producono gli
effetti, anche materiali, del provvedimento amministrativo. Uti-
lita di un approfondimento degli argomenti a sostegno della va-
lidita e della fondatezza giuridica delle teorie che aderiscono a
tale indirizzo di pensiero

Piu vicine, invece, alla ricostruzione proposta in questo lavoro
sono alcune posizioni dottrinali, le quali, anche se con differenti ac-
centi, forniscono una nozione di oggetto del provvedimento ammi-

# Cosi M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, 1, cit., 577 ¢ 559.

# Ci si riferisce, cioe, al fatto che, secondo la ricostruzione compiuta da
Giannini, ’oggetto sembrerebbe identificarsi con I'interesse pubblico concreto da
soddisfare mediante I’adozione del provvedimento amministrativo.

4 Sulla complessita della realta odierna cfr. cap. I, par. 5.
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nistrativo in una prospettiva spazio-temporale che guarda al futuro
delle cose e cio¢ all'impatto sul mondo esterno derivante dall’attua-
zione del provvedimento in questione.

Queste teorie, dopo aver preso atto della necessita di supera-
re una visione statica dell’oggetto, come quella prospettata dalle
teorie materialistiche di cui si ¢ parlato nel precedente paragrafo,
secondo la quale esso viene riduttivamente identificato quale por-
zione di realta materiale ¢ dunque come entita esterna al provve-
dimento, forniscono un apporto assai utile a dare fondamento alla
tesi, che qui si appoggia, della portata dinamica dell’oggetto prov-
vedimentale.

Originale, in considerazione del periodo storico in cui ¢ stata
compiuta, ¢ la ricostruzione, operata da Trentin, dell’oggetto del
provvedimento.

Questo Autore, ancorché — secondo quanto gia emerso presso
altre dottrine — il suo ragionamento sembri a tratti prospettare una
sovrapposizione tra causa e oggetto, ha il merito di aver colto argo-
menti che sono anche utilizzati nella teoria propugnata in questo la-
voro. In particolare, secondo 1’Autore di cui si tratta, I'oggetto ¢ il
risultato che si intende materialmente realizzare mediante 1’adozio-
ne del provvedimento*.

Pertanto, il riferimento al “risultato” rende con forza il concet-
to che I'oggetto non possa essere semplicemente inteso come entita
materiale su cui incide il provvedimento ma che esso invece debba
essere considerato come la proiezione nella realta futura delle conse-
guenze prodotte dall’adozione ¢ attuazione del provvedimento.

La necessita di proiettare ’oggetto provvedimentale in una di-
mensione futura ¢ insita anche nel ragionamento di Cavallo e Ian-
notta, nei cui studi il problema dell’oggetto viene correttamente im-
postato alla luce di quelle che sono le peculiarita del provvedimento
amministrativo.

Infatti, entrambe le impostazioni dottrinali, ancorché si diffe-
renzino nelle argomentazioni apportate a sostegno dei rispettivi ra-
gionamenti, si muovono, in sostanza, nel senso di collocare ’ogget-

46 S. TReNTIN, L'atto amministrativo. Contributi allo studio della manifesta-
zione di volonta della pubblica amministrazione, cit., 297.
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to in una visione prospettica del futuro assetto degli interessi come
definito dal provvedimento.

Viene anzitutto in considerazione la posizione di Cavallo, il qua-
le, dopo aver confutato la teoria materialistica dell’oggetto di cui si
¢ parlato nel precedente paragrafo, osserva che I'entita materiale del
mondo naturale assume rilevanza giuridica quando viene collocata
nella dimensione spazio-temporale dell’azione amministrativa.

In particolare, secondo I’Autore, «l’oggetto del provvedimen-
to non puo essere soltanto la “materia” su cui incide I'atto: I'indi-
viduazione di siffatta materia ¢ operabile in termini descrittivi, che
non possono riscontrare nel concreto I'oggetto senza ricorrere tal-
volta ad ipotesi iperboliche (la persona fisica oggetto della sanzione
disciplinare)». Ed infatti — prosegue I’Autore in questione — «I’eser-
cizio discrezionale del potere amministrativo, come tutte le attivita
non di puro spirito, non pud non avere una determinata o determi-
nabile unita di spazio e di tempo in cui concretizzarsi: la materialita
dell’azione obbedisce a questa regola fisica». Ne deriva che, secondo
la visione dell’Autore, «la materialita dell’oggetto trova risponden-
za nella sua rappresentazione, non soltanto fisica, mediante quelle
unita di tempo e di spazio percepite dall’amministrazione per collo-
care, appunto nel tempo e nello spazio, I’esercizio concreto del suo
potere»*’.

Pertanto, secondo la visione del Giurista da ultimo richiamato,
I’'oggetto del provvedimento ¢ quello rappresentato nella fattispecie
provvedimentale secondo le coordinate di tempo e spazio indicate
dalla pubblica amministrazione per la concretezza dell’azione am-
ministrativa.

Piu articolata e complessa ¢ I'impostazione di lannotta in un
ampio studio dedicato al risultato nelle decisioni amministrative,

47 B. CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, cit., 53 il quale per chia-

rire il suo pensiero utilizza il seguente esempio: «Si pensi alla licenza del porto d’ar-
mi: ritenere il bene mobile (pistola) I'oggetto della licenza ¢ riduttivo, dal momento
che la res rimane estranea alla fattispecie provvedimentale. Diventa oggetto soltan-
to nell’ipotesi che a quell’arma sia conferita una specifica materialita non solo con
I’identificazione della matricola, ma con I'individuazione della sua unita tempora-
le (cinque anni di validita) e spaziale (limitatamente al domicilio, ai tiri a segno, al
territorio nazionale, tranne determinati luoghi pubblici, agli spazi consentiti dal ca-
lendario venatorio, ecc.)».
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nel quale I'oggetto del provvedimento viene concepito in una pro-
spettiva spazio-temporale, esterna e successiva, rispetto al momento
dell’adozione della decisione amministrativa, vale a dire che guarda
a quelle che saranno le prevedibili modificazioni del mondo reale
prodotte dall’azione amministrativa.

Questo Autore osserva che 'oggetto della decisione ammini-
strativa ¢ costituito dal «disegno delle cose future», vale a dire di
«res — materiali o immateriali — che quando passeranno dalla de-
cisione all’attuazione e saranno inserite nell’ambito di riferimento
produrranno effetti visibili, palpabili, conseguenze reali, venendo a
realizzare, o se si vuole a “costituire” cose che prima non esistevano,
a “modificare”, a regolare o ad “estinguere” cose preesistenti e quin-
di attribuendo o sottraendo cose a persone o a comunita». La res
progettata ¢ un’entita «futura» rispetto «all’ordine reale» ma ¢ gia
«presente» nel provvedimento: in sostanza, la res ¢ «scolpita sul pia-
no decisionale» e «destinata» a realizzarsi «sul piano materiale»*.

Pertanto, «l’oggetto del provvedimento», secondo I’Autore,
«rappresenta dell’atto cio che si tradurra in realta, in cose, persone
attivita che, collocandosi nei rispettivi contesti di riferimento, modi-
ficheranno il mondo esternos; cid che «si traduce nella realta» non
¢ altro che il «risultato», posto che «la sede naturale dei risultati» &
«il piano materiale — fisico, umano, sociale, ecc. — della realta, sul
quale vivono ed operano persone, esistono cose, vengono realizza-
te opere, si svolgono attivita» ed € proprio su questo piano che «i
risultati si manifestano come prodotti dell’azione delle pubbliche
amministrazioni»*°.

Peraltro, I’Autore osserva che il risultato «¢ anche un’entita ap-
partenente al piano immateriale — conoscitivo, razionale e volonta-
ristico — delle decisioni» ed ¢ dunque gia presente nella decisione
«in una dimensione temporale antecedente al prodursi della modifi-
cazione» del mondo esteriore; sicché, se ci si colloca all’interno del
processo decisionale, il risultato ¢ quello prefigurato dal provvedi-
mento amministrativo®.

48 L. IANNOTTA, Merito, discrezionalita e risultato nelle decisioni amministra-

tive (I'arte di amministrare), in Dir. proc. amm., 2005, 33 ¢ 39.
49 Ivi, 24 € 39.
0 Tvi, 28.
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Nel contesto ricostruttivo sopra delineato, I’Autore giunge alla
conclusione che I'oggetto del provvedimento ¢ costituito dai risulta-
ti che 'amministrazione si prefigura di raggiungere mediante 1’ado-
zione di una determinata decisione amministrativa; sicché, in base
a tale impostazione, ’oggetto del provvedimento si configura come
«oggetto-risultato»’!.

Sulla base delle argomentazioni sopra riportate, che tentano
di riassumere un ragionamento ben piu complesso e articolato,
per il quale si rinvia direttamente all’Autore, questa ricostruzione
della nozione di oggetto finisce per spostare il baricentro dell’a-
nalisi della figura in esame da una visione statica, che si limita a
registrare un dato fenomenico della realta naturale, ad una visio-
ne prospettica che conferisce ex ante rilievo giuridico a quello
che sara il futuro impatto sul mondo reale del provvedimento in
questione.

La concezione di oggetto, che emerge dalla ricostruzione
dell’Autore in esame, oltre ad essere condivisibile sul piano del
ragionamento astratto e per ragioni di ordine sistematico, si avvi-
cina molto alla tesi che si accoglie in questo studio, ossia all’idea
di un oggetto che deve essere considerato in chiave prospettica,
dando cioe rilievo giuridico non soltanto alla situazione di fatto
esistente ma anche alle prevedibili e future conseguenze, sul pia-
no della realta materiale, derivanti dalla emanazione del provve-
dimento in questione.

Senonché, tale ricostruzione della nozione di oggetto non ha
trovato conferme significative negli sviluppi successivi né della dot-
trina né della giurisprudenza.

La ragione di tale mancato consolidamento sembra da rinvenire,
tra I’altro, nella circostanza che lannotta, essendo il focus della sua
indagine costituito dalla costruzione del risultato nel corso del pro-
cesso decisionale che conduce all’adozione della scelta amministra-
tiva, non ha affrontato specificatamente il tema del ruolo dell’ogget-
to nell’ambito della struttura del provvedimento.

Si aggiunga, inoltre, che questo Autore non sembra voler fa-
re propria fino in fondo la tesi in questione, dal momento che, pur

1 Tvi, 39-40.
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non accedendo, per lo meno non espressamente, alla teoria mate-
rialistica di oggetto, sente ancora la necessita, di affermare che,
«in base all’interpretazione offertane dalla dottrina, in passato ed
attualmente», ['oggetto viene inteso «quale termine passivo della
statuizione nei cui confronti la vicenda provocata dall’atto verra
ad operare»>2.

Pertanto, onde conferire ulteriore sostegno alla validita e alla
fondatezza giuridica dell'impostazione teorica seguita dagli studiosi
di cui si € parlato in questo paragrafo, occorre sviluppare le ricostru-
zioni offerte con ulteriori argomenti di ordine teorico e sistematico
che siano idonei a vivificarne e attualizzarne il contenuto e a chiari-
re il significato di oggetto quale elemento costitutivo del provvedi-
mento amministrativo.

Tale operazione dovra essere compiuta anche attraverso argo-
menti di diritto positivo, onde non incorrere in una censura di ec-
cesso di astrazione e dunque evitare che la ricostruzione proposta
resti enunciata su un piano eminentemente teorico e di pura intui-
zione concettuale.

Cio, in particolare, pud compiersi attraverso l'individuazione,
nell’ordinamento vigente, di altri elementi, meglio se ricavabili da
disposizioni di principio, i quali possano essere addotti come ragio-
ni in favore della validita della tesi qui sostenuta.

Come si vedra, 'obiettivo dell’individuazione di dati di diritto
positivo, che fungano da argomenti a sostegno della tesi interpreta-
tiva qui accolta e sviluppata, viene perseguito, anzitutto, attingendo
direttamente ai principi di rango costituzionale in tema di pubblica
amministrazione.

Tale operazione di rinvenimento degli elementi di diritto positi-
vo ¢ indispensabile per contribuire alla tenuta di argomenti elabora-
ti in via logico-deduttiva e dovrebbe consentire di rafforzare la tesi
qui privilegiata.

2 1vi, 37.
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5. La prefigurazione dei risultati quale momento previsionale del
processo decisionale in applicazione dei principi costituzionali
di buon andamento e del pareggio di bilancio

L’obiettivo dell’individuazione di dati aggiuntivi, a sostegno
della validita della tesi qui sostenuta, deve essere perseguito guardan-
do, prima di tutto, ai principi della Carta costituzionale in tema di pub-
blica amministrazione.

E evidente, del resto, che, in un ordinamento a costituzione rigi-
da, le previsioni costituzionali, per la loro posizione gerarchicamente
sovraordinata nel sistema delle fonti, siano le prime da considerare per
verificare la coerenza sistematica di argomentazioni di ordine teorico.

Si puo anzitutto osservare che la concezione prospettica di ogget-
to del provvedimento trova un importante fondamento di sistema nel
principio di buon andamento della pubblica amministrazione sancito
dall’art. 97, comma 2 Cost.

E ormai acquisito che il principio di buon andamento, ancorché la
norma costituzionale si riferisca espressamente soltanto ai “pubblici uf-
fici”, riguardi non soltanto I'organizzazione amministrativa ma anche
Iattivita amministrativa.

E noto che da tale principio costituzionale discendono, come corol-
lari, una serie di principi o criteri riguardanti I’attivita amministrativa.
Tali criteri — individuati ed elaborati nel corso degli anni dalla dottrina
e dalla giurisprudenza e, successivamente, espressamente enunciati dal
legislatore ordinario — chiariscono e sostanziano il valore giuridico del
principio costituzionale di buon andamento.

In particolare, ai fini del ragionamento che si intende sviluppare in
questa sede, vengono in considerazione i principi di economicita, effica-
cia ed efficienza quali criteri di svolgimento dell’azione amministrativa.

Non essendo questa la sede per approfondire la complessa proble-
matica relativa al significato da attribuire a ciascuno dei principi ora ri-
chiamati e al ruolo da essi rivestito nello svolgimento dell’azione ammi-
nistrativa, ci si limitera qui a delinearne i profili essenziali, per quanto
possa essere utile alla comprensione del tema in analisi®’.

> Per un’approfondita analisi sulle origini, sulle ragioni e sul significato dei
principi di economicita, efficacia ed efficienza dell’azione amministrativa v. A. Mas-
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In via preliminare, rispetto alla definizione di tali principi, oc-
corre partire dal presupposto, gia messo in luce dalla dottrina, della
«notevole fluidita e dinamicita» dei principi di cui si discute. Ed in-
fatti le definizioni che giurisprudenza e dottrina forniscono dei prin-
cipi in questione non sono fissate in termini univoci ma sono inve-
ce dinamiche e mutevoli anche in ragione della circostanza che essi
«vengono ad essere congiunti e coordinati secondo varie combina-
zioni e a formare spesso delle endiadi concettuali e giuridiche con la
conseguenza che gli elementi (che sembrano) caratteristici dell’'uno
possono finire per trapassare a caratterizzare, nel contesto della fat-
tispecie concretamente esaminata, 1’altro»>*.

Fatta questa premessa ed entrando nel merito della questione
definitoria, si puo cercare di fornire, fermo restando quanto si ¢ det-
to a proposito della estrema fluidita dei confini delle nozioni in que-
stione, una definizione, per ciascuno dei principi qui considerati,
che consenta di metterne in rilievo i tratti caratteristici.

Il principio di economicita sta a significare che le pubbliche ammi-
nistrazioni sono tenute ad adempiere ai compiti assegnati dall’ordina-
mento con il minor dispendio di risorse, finanziarie e umane, possibili.

Il principio di efficacia indica I'idoneita della decisione ammini-
strativa alla realizzazione dei risultati attesi.

Il principio di efficienza®® pone in capo alle pubbliche ammini-
strazioni un dovere di impiego ottimale delle risorse disponibili in
relazione agli obiettivi di interesse pubblico da raggiungere. Pertan-
to, il rispetto di tale principio, da parte delle amministrazioni pub-
bliche, richiede I’adeguatezza dei mezzi utilizzati rispetto alle ne-
cessita funzionali. In altre parole, I'efficienza indica la necessita che
I’entita delle risorse, finanziarie e umane, impiegate sia proporziona-
ta e adeguata rispetto alle esigenze di ordine collettivo da soddisfare.

SERA, [ criteri di economicita, efficacia ed efficienza, in M.A. SANDULLI (a cura di),
Codice dell’azione amministrativa, Milano, Giuffre, Il ed., 2017, 43 ss.

> Cosi A. MASSERA, I principi generali, in Dir. amm., 2017, 434 nonché, in
questo senso, cfr. F. DE LEONARDIS, Sub art. 1 della legge n. 241 del 1990, in A. Ro-
MANO (a cura di), L'azione amministrativa, Torino, Giappichelli, 2016, 1 ss.

% Per un’ampia e approfondita analisi del criterio dell’efficienza con riguar-
do all’organizzazione e all’attivita delle pubbliche amministrazioni cfr. R. Ursl, Le
stagioni dell’efficienza. I paradigmi giuridici della buona amministrazione, Rimini,
Maggioli, 2016.
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Se, nell’accezione ora considerata, 'efficienza sembra avere
esclusivamente un significato di tipo organizzatorio®®, occorre pero
sottolineare che il principio di cui si discute caratterizza anche I’at-
tivita amministrativa perché, come ¢ stato notato da attenta dottri-
na, l'efficienza dell’azione amministrativa si configura come «un’ef-
ficienza per cosi dire imparziale» nel senso che implica un’adegua-
ta e approfondita ponderazione degli interessi pubblici e privati che
vengono in considerazione nell’ambito di una determinata fattispe-
cie amministrativa®’.

I tre principi di cui si € sinora detto, a prescindere dal problema
epistemico posto dal valore giuridico di ciascuno di essi e dalle cor-
rispondenti nozioni, sottendono un tratto comune identificabile nel
fatto che si tratta di criteri preordinati ad assicurare il conseguimen-
to del risultato amministrativo corrispondente all’effettivo soddisfa-
cimento dell’interesse pubblico concreto.

In altri termini, tra i tre principi in questione (e cio che essi sot-
tendono) sussiste un significativo punto di convergenza che ¢ costi-
tuito dalla rilevanza attribuita, nello svolgimento dell’attivita ammi-
nistrativa, al concreto raggiungimento del risultato prefigurato.

Ed infatti, secondo I'opinione di autorevole dottrina, «il signifi-
cato attuale del principio di buon andamento», che ha trovato con-
cretezza attraverso i criteri di economicita, efficacia ed efficienza, «si
coglie nella “attenzione al risultato”: la funzione amministrativa non
si esaurisce nell’adozione di provvedimenti ma deve raggiungere ri-
sultati concreti; e deve pertanto organizzarsi ed operare in modo tale
da poter raggiungere risultati sul piano effettuale nel modo piu cele-
re ¢ meno dispendioso possibile».

% Al riguardo, G. MoRBIDELLI, Il procedimento amministrativo, cit., 569 af-
ferma che il principio dell’efficienza avrebbe un significato di tipo organizzativo e
cio spiegherebbe — secondo I’Autore — la ragione per la quale tale principio non ¢
espressamente enunciato tra i principi generali dell’attivita amministrativa di cui
all’art. 1 della legge n. 241/1990.

7 Cfr. R. MARRAMA, [ principi regolatori della funzione di organizzazione
pubblica, in L. MazzaroLLl, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roverst Monaco, F.G.
Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, 1, Parte generale, Bologna, Monduzzi,
I1I ed., 2001, 426.

8 F.G. Scoca, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo nella giu-
risprudenza della Corte costituzionale, cit., 43.
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Pertanto, a prescindere dalle differenti letture interpretative che
sono state fornite nel corso del tempo dalla dottrina sull’esatto si-
gnificato del principio di buon andamento, sembra esservi sostan-
ziale concordia nell’affermare che i criteri di economicita, efficacia
ed efficienza operano in stretta sinergia in funzione dell’adozione di
una decisione adeguata e proporzionata al risultato da raggiungere.

Si tratta, in sostanza, di principi che fungono da guida dell’azio-
ne amministrativa orientandola al raggiungimento di risultati con-
creti e che, al contempo, costituiscono parametri di valutazione del-
la qualita dell’azione amministrativa, sotto il profilo dell’adeguatez-
za delle scelte compiute in relazione ai risultati da raggiungere™.

Si deve sottolineare che economicita, efficacia ed efficienza,
quali specificazioni del principio costituzionale di buon andamento,
non sono regole di svolgimento dell’azione amministrativa rilevabili
solo ex post, dal raffronto tra i risultati ottenuti e i mezzi impiegati
in relazione agli obiettivi prefissati, ma sono criteri che devono ispi-
rare anche ex ante I’adozione della scelta amministrativa in relazio-
ne ai risultati prefigurati: ed ¢ proprio nella prospettiva preventiva
che i criteri in questione assumono rilievo giuridico in senso pro-
prio, rappresentando il contenuto costituzionalmente doveroso della
funzione amministrativa giuridicamente valutabile.®®

Ora, una tale prospettiva, preordinata all’esigenza di raggiunge-
re risultati concreti, richiede, in applicazione del principio di buon
andamento inteso nell’accezione sopra considerata, lo svolgimento —
da parte dell’amministrazione decidente — di un’attivita previsiona-
le, in ordine alle conseguenze materiali derivanti dalle varie opzioni
in astratto percorribili, che ¢ propedeutica all’individuazione della
soluzione migliore per la cura in concreto dell’interesse pubblico.

Cio significa, come messo in luce dalla dottrina, che la congrui-
ta della scelta amministrativa, sotto il profilo dell’adeguatezza e del-
la proporzionalita in relazione al risultato da raggiungere, deve essere
valutata dalle autorita competenti non soltanto ex post, mediante una
misurazione delle risorse impiegate e dei risultati conseguiti in rela-

3 Cfr. A. PoLICE, Principi e azione amministrativa, in F.G. Scoca (a cura di),
Diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, V ed., 2017, 208.

0 In questo senso, cfr. N. Aicarpi, Contributo sulle successioni nel diritto
amministrativo, Torino, Giappichelli, 2000, 110.



138 L’oggetto del provvedimento amministrativo

zione agli obiettivi previsti, ma anche ex ante, ossia ponendosi ideal-
mente nella situazione dell’amministrazione decidente al momento in
cui si ¢ formata ed ¢ stata adottata la decisione amministrativa®'.

In tale ottica, pertanto, I'oggetto provvedimentale, concepito se-
condo una prospettiva spazio-temporale che guarda al futuro delle
cose, puo rappresentare — come si illustrera nel prosieguo — un ele-
mento assai importante per assicurare I’effettivo raggiungimento dei
risultati prefigurati dalla decisione amministrativa.

La concezione prospettica di oggetto trova, inoltre, un ulteriore
riscontro in un altro principio, anch’esso da ritenere quale esplica-
zione del principio costituzionale di buon andamento.

Si tratta del principio di precauzione che, pur essendosi affer-
mato e sviluppato nell’ordinamento comunitario con specifico rife-
rimento alla materia della tutela dell’ambiente, trova applicazione
anche in altri settori laddove siano coinvolti interessi c.d. sensibili,
come ad esempio la tutela della salute e I'incolumita pubblica®.

Pertanto, a tale principio si conforma anche I'attivita amministra-
tiva preordinata all’assunzione di decisioni in settori c.d. a rischio (ca-
ratterizzati, cio¢, dall’assenza di certezza scientifica in ordine alla pe-
ricolosita di un’attivita e/o prodotto per 'ambiente, per la salute uma-
na, per la sicurezza dei lavoratori, per I'incolumita pubblica, ecc.), nei
quali I'apporto delle conoscenze tecnico-scientifiche ¢ indispensabile
per 'assunzione di scelte razionali in rapporto alle esigenze di interes-
se pubblico da perseguire. ®> D’altra parte, I’art. 1, comma 1 della leg-
ge n. 241/1990 prevede espressamente che I'attivita amministrativa
sia retta, tra I'altro, anche dai «principi dell’ordinamento comunita-
rio» e, dunque, anche dal principio di precauzione.

81 Cfr. A. MASSERA, I Criteri di economicita, efficacia ed efficienza, cit., 49.

%2 Cfr. F. TRiIMARCHI, Principio di precauzione e “qualita” dell’azione ammi-
nistrativa, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, 1673 ss. il quale sostiene che nell’ordi-
namento giuridico italiano il principio di precauzione, gia da tempo, «sia stato ap-
plicato ed abbia costituito un parametro di valutazione dell’azione amministrativa,
anche senza un’espressa menzione, ma soltanto attraverso I’utilizzazione di criteri
dei quali il giudice si ¢ sempre servito per valutare la razionalita, 'adeguatezza, la
congruita, la proporzionalita dell’azione amministrativax.

% In argomento, cfr. A. BARONE, I diritto del rischio, Milano, Giuffre, 2006,
spec. 193 ss. nonché Ip., La scienza “incerta” davanti al giudice amministrativo:
riflessioni introduttive, in Dir. e proc. amm., 2015, 401 ss.
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Il principio di precauzione impone all’amministrazione pubbli-
ca di compiere, nell’ambito della fase istruttoria del procedimento,
un’analisi costi-benefici di ciascuna delle possibili opzioni individua-
te per la cura in concreto dell’interesse pubblico, consentendo una
comparazione tra le alternative prese in considerazione dall’ammi-
nistrazione procedente. Tale analisi consiste in una valutazione de-
gli effetti, positivi e negativi, attesi dalle varie opzioni e nella prefi-
gurazione delle conseguenze materiali discendenti da ciascuna delle
alternative percorribili®.

Accanto alla disposizione costituzionale cui sinora si ¢ fatto rife-
rimento (segnatamente, si ripete, art. 97, comma 2 Cost.) e ai princi-
pi che da questa si deducono, la necessaria attivita previsionale sulle
conseguenze materiali derivanti dalla scelta amministrativa trova un
ulteriore fondamento di sistema in un altro importante principio co-
stituzionale che ¢ il pareggio di bilancio di cui agli artt. 97, comma
1,81 e 119 Cost.

Si ¢ sin qui illustrato che al principio di buon andamento, ¢ ai
suoi corollari, deve essere preordinata anche la fase conoscitiva che
precede 'assunzione della decisione amministrativa, ossia la fase in
cui la pubblica amministrazione ¢ tenuta altresi a valutare gli effet-
ti attesi dalle possibili soluzioni alternative per la cura in concreto
dell’interesse pubblico.

In quest’ottica, come ¢ stato osservato in dottrina, «il buon an-
damento ¢ ora condizionato dal pareggio di bilancio» nel senso che
«una buona amministrazione ¢ quella che si organizza, e svolge i
propri compiti, in linea con I’obiettivo costituzionale del pareggio
di bilancio», sicché «la tanto celebrata amministrazione di risultato
non ¢ (pit) aperta a qualsiasi esito, ma solo a quelli coerenti anche
con il contenuto specifico del principio del pareggio di bilancio»®.

Draltra parte, al fine di evitare I"'aumento del prelievo fiscale ov-

6 Sull’analisi costi-benefici in applicazione del principio di precauzione cfr.
F. bE LEONARDIS, Il principio di precauzione nell’ amministrazione di rischio, Mila-
no, Giuffre, 2005, 10, nonché S. SPUNTARELLI, Normativita del principio di precau-
zione nel processo decisionale dell’'amministrazione e legittimazione procedurale,
in Costituzionalismo.it, fasc. 3, 2014. 1l punto emerge chiaramente anche nella giu-
risprudenza: cfr. recentemente Cons. Stato, sez. V, 29 marzo 2021, n. 2596.

% Cosi A. MORRONE, Verso un’amministrazione democratica. Sui principi di
imparzialita, buon andamento e pareggio di bilancio, in Dir. amm., 2019, 391.



140 L’oggetto del provvedimento amministrativo

vero una riduzione dell’intervento pubblico, I'obiettivo del pareggio
di bilancio si pu0 ottenere soltanto mediante «una azione di riduzio-
ne della spesa [pubblica] preordinata alla eliminazione degli spre-
chi e al riorientamento delle risorse verso gli obiettivi considerati
primari»®®,

Pertanto, in tale contesto ordinamentale caratterizzato dal prin-
cipio del pareggio di bilancio, ritenere che I'attivita di prefigurazione
dei risultati attesi possa aver luogo a prescindere dall’entita delle ri-
sorse finanziarie necessarie per il raggiungimento degli obiettivi pro-
grammati, ossia al di fuori di ogni vincolo finanziario, significa com-
promettere I'effettivita e la concretezza dell’azione amministrativa.

L’attivita di valutazione ex ante sulle conseguenze materiali de-
rivanti dall’attuazione della scelta amministrativa disgiunta dalla
previsione dei costi non sembra, cio¢, ammissibile, se non a costo
dell’insostenibilita finanziaria del sistema nel suo complesso. Tali
costi, infatti, non solo potrebbero risultare non sostenibili, in rela-
zione alla limitatezza delle risorse pubbliche, ma potrebbero rivelar-
si anche superflui, ossia non corrispondenti alle reali esigenze per il
conseguimento dei fini pubblici.

In definitiva, dai principi costituzionali sopra richiamati e da
quelli che, secondo le risultanze dell’elaborazione dottrinale e giu-
risprudenziale, si traggono implicitamente dal testo costituzionale
¢ possibile sostenere che I'attivita di previsione delle conseguenze
materiali, derivanti dall’attuazione del provvedimento, costituisca
un momento imprescindibile del processo decisionale della pubblica
amministrazione.

Ora, a ben vedere, se tale tipo di attivita valutativa costituisce un
momento necessario per I'adozione di una decisione adeguata all’o-
biettivo da raggiungere, allora la concezione prospettica di oggetto
sembra imporsi come logico corollario di un processo decisionale co-
erente con il canone di ragionevolezza dell’azione amministrativa.

Due sono gli ordini di ragioni che concorrono a dare sostanza a
quanto affermato.

% C. FRANCHINI, La spending review e il riordino della Pubblica Amministra-
zione nazionale, in G. DE Giorcl Cezzi, G. GREcO, G. MORBIDELLI, P.L.. PORTALURI,
F.G. Scoca (a cura di), Scritti in onore di Ernesto Sticchi Damiani, 1, Napoli, Edi-
zioni Scientifiche Italiane, 2018, 393.
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In primo luogo, come gia da tempo evidenziato dalla dottrina,
’attivita conoscitiva, posta in essere dalla pubblica amministrazio-
ne nella fase istruttoria del procedimento amministrativo, costitui-
sce un passaggio necessario nel procedimento amministrativo al fine
dell’adozione di una decisione che risulti adeguata rispetto alle esi-
genze di interesse pubblico da soddisfare nel caso concreto.

L’attivita in questione non si esaurisce soltanto nella conoscen-
za statica della realta attuale ma consiste soprattutto nella previsio-
ne della realta futura come trasformata dagli effetti prefigurati nel
progetto di provvedimento.

Ed infatti, come ¢ stato efficacemente sottolineato, al momen-
to meramente conoscitivo, consistente nell’accertamento della re-
alta attuale su cui la determinazione provvedimentale va a incide-
re ¢ nell’acquisizione degli interessi coinvolti nel procedimento am-
ministrativo, «segue una fase assai piu complessa», caratterizzata
dallo svolgimento di attivita valutativa, che si sostanzia, dapprima,
nell’individuazione delle possibili opzioni decisorie per la cura in
concreto dell’interesse pubblico e, successivamente, nel prevedere
«le conseguenze, volute o no, che le diverse soluzioni potrebbero
produrre sul piano della realta storica»®’.

In altre parole, 'attivita conoscitiva della pubblica ammini-
strazione puo essere scomposta in due momenti, concettualmente
e anche cronologicamente distinti € autonomi: il primo si risolve in
un’indagine di carattere meramente conoscitivo concernente 1’accer-
tamento dei fatti di realta rilevanti per I'interesse pubblico da per-
seguire nonché I'acquisizione di tutti gli interessi pubblici e priva-
ti coinvolti nel procedimento amministrativo; il secondo momento,
di primaria importanza ai fini dell’adozione della decisione ammi-
nistrativa ma «troppo spesso trascurato», consiste in un’attivita di
previsione delle «varie scelte possibili» per il raggiungimento degli
obiettivi prefissati e «degli effetti pratici» che ciascuna delle opzioni
individuate «sono idonee a causare nella situazione concreta» della
realta su cui incide il provvedimento®,

7 In questi termini F. Levi, L'attivita conoscitiva della pubblica amministra-
zione, cit., 227-228.
8 Tvi, 228.
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Pertanto, come € stato acutamente rilevato in dottrina, la funzio-
ne conoscitiva-previsionale degli effetti materiali, derivanti dall’at-
tuazione di ciascuna delle differenti opzioni decisorie ipotizzate, «si
pone come criterio orientativo» dell’intero processo decisionale del-
la pubblica amministrazione ai fini dell’assunzione di una decisione
che sia proporzionata ed adeguata all’obiettivo di interesse pubblico
da perseguire®.

In secondo luogo, la rilevanza del momento previsionale
nell’ambito del processo di formazione della decisione amministra-
tiva si puo altresi cogliere se si considera la necessaria razionalita
dell’azione amministrativa rispetto al concreto raggiungimento dei
risultati attesi’®.

Si vuol dire, ciog, che la razionalita della decisione amministra-
tiva presuppone lo svolgimento, da parte dell’amministrazione pro-
cedente, di un’attivita di valutazione ex ante degli effetti, anche ma-
teriali, derivanti dall’attuazione del provvedimento amministrativo
che si intende adottare per la realizzazione dei risultati prefigurati.

Pertanto, 'attivita di individuazione delle opzioni possibili e di
valutazione delle conseguenze di ciascuna di esse, in relazione all’o-
biettivo da raggiungere, costituisce un momento necessario del pro-
cesso decisionale amministrativo preordinato all’esigenza di rag-
giungere risultati concreti per I'effettivo soddisfacimento dei biso-
gni della collettivita.

In definitiva, alla luce dei principi generali sopra richiamati e
delle conseguenze che ne sono state tratte, la nozione di oggetto,
secondo la concezione accolta e sviluppata in questo lavoro, risul-
ta coerente e giustificata, anche in chiave sistematica, con il ruolo
dell’attivita conoscitiva della pubblica amministrazione nell’ambito
del processo di formazione della decisione amministrativa.

Ed infatti I'oggetto del provvedimento non ¢ altro che la risul-

%9 R. LA BARBERA, Il rilievo giuridico della previsione degli effetti: dal proce-

dimento autorizzatorio di gestione del vincolo paesaggistico alla funzione ammini-
strativa procedimentalizzata, in Dir. amm., 2000, 540 ss.

0 Sulla razionalita dell’agire amministrativo cfr. F. TRimaRcHI BaNFI, Ragio-
nevolezza e razionalita delle decisioni amministrative, in Dir. proc. amm., 2019,
313 ss.; nonché, seppur con specifico riferimento all’attivita di programmazione, R.
D1 Pack, Lattivita di programmazione come presupposto di decisioni amministra-
tive, in Dir. e soc., 2017, 647 ss.
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tanza degli accertamenti e delle valutazioni effettuate nell’ambito
dell’attivita conoscitiva-previsionale della pubblica amministrazio-
ne. In particolare, come si illustrera nel prosieguo di questo lavoro,
I’oggetto provvedimentale, secondo una concezione dinamica che
si proietta nel futuro della realta, si configura come la prefigurazio-
ne dei prevedibili effetti materiali che si attendono dall’attuazione
dell’opzione prescelta dall’amministrazione decidente.

6. L'analisi di impatto delle opzioni decisorie quale strumento per
una corretta e razionale individuazione dell’oggetto del provve-
dimento in relazione agli obiettivi programmati

Tutte le considerazioni sinora svolte, che hanno consentito di
delineare la conformita costituzionale dell’attivita di valutazione de-
gli effetti delle possibili opzioni individuate dall’amministrazione
procedente per la cura dell’interesse pubblico e anzi la stessa neces-
sita costituzionale del suo compiersi al fine di assicurare la ragione-
volezza della decisione in relazione al risultato atteso, trovano vari
e differenziati riscontri in disposizioni tratte dalla legislazione ordi-
naria.

Ci si riferisce a quelle norme di legge che — al di la del dato for-
male della differente formulazione terminologica utilizzata — preve-
dono, in sostanza, che I'assunzione della decisione amministrativa
debba essere preceduta dal compimento di un’analisi delle soluzio-
ni alternative possibili per il soddisfacimento dell’interesse pubbli-
€O concreto.

Come ora si vedra, tale analisi, essendo condotta secondo criteri
predeterminati e parametri oggettivi, costituisce un valido strumen-
to per I'individuazione di un oggetto provvedimentale che sia idoneo
ad assicurare il concreto raggiungimento dei risultati prefigurati dal-
la decisione amministrativa.

In particolare, I’esigenza, anche in base alle ragioni di portata co-
stituzionale sopra esposte, di assicurare, nell’ambito della fase cono-
scitiva del procedimento amministrativo, lo svolgimento di tale tipo
di attivita previsionale ¢ ben presente nelle disposizioni che discipli-
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nano due specifici e peculiari procedimenti ambientali, la cui discipli-
na ¢ contenuta nel d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152 recante il c.d. Codice
dell’ambiente. Ci si riferisce alla valutazione ambientale strategica di
piani e programmi (VAs) e alla valutazione di impatto ambientale di
singoli progetti relativi alla realizzazione di opere e impianti (Via).

Come ¢ noto, il procedimento di Vas ¢ preordinato ad assicu-
rare che gli interessi alla tutela dell’ambiente siano presi in priorita-
ria considerazione durante la fase di predisposizione di piani e pro-
grammi astrattamente idonei a impattare significativamente sull’am-
biente, e dunque prima della loro approvazione, contribuendo ad
integrare, con considerazioni specificatamente ambientali, le scelte
discrezionali di pianificazione e integrazione.

Allo stesso modo anche il procedimento di Via assolve alla fun-
zione di includere le considerazioni ambientali nell’ambito dei pro-
cedimenti di autorizzazione alla realizzazione ed esercizio di impian-
ti e opere che possono avere un impatto significativo sull’ambiente.

L’autorita competente, in entrambi i procedimenti di cui si trat-
ta, compie una valutazione ex ante dell'impatto sui vari e differenti
fattori ambientali (quali territorio, suolo, acqua, aria, clima, paesag-
gio, patrimonio culturale, popolazione e salute umana, biodiversita,
nonché I'interazione tra di essi), derivante dall’attuazione di piani e
programmi (nel caso della Vas) ovvero dalla realizzazione di singole
opere o determinati impianti (nel caso della Via).

In entrambe le procedure in questione, la valutazione di impat-
to ambientale non ha ad oggetto soltanto la proposta di piano in fa-
se di approvazione ovvero la proposta progettuale di impianto in fa-
se autorizzatoria ma anche le ragionevoli alternative che possono in
astratto essere adottate in relazione agli obiettivi del piano ovvero
del progetto di impianto.

Peraltro, secondo consolidata giurisprudenza, I’autorita ammi-
nistrativa competente, ai fini dell’adozione del provvedimento di
Vas ovvero di Via, esercita un’amplissima discrezionalita che non
si esaurisce in un mero giudizio tecnico ma presenta, al contempo,
profili particolarmente intensi di discrezionalita amministrativa sul
piano dell’apprezzamento degli interessi pubblici e privati coinvol-
ti e della loro ponderazione rispetto all’interesse all’attuazione del
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piano in esame ovvero alla realizzazione dell’opera in questione’!. In
altre parole, la valutazione dell’autorita amministrativa, competente
all’emanazione dei provvedimenti ambientali in esame, non consiste
soltanto in una verifica, da compiersi in applicazione di regole tecni-
che e scientifiche, avente ad oggetto I’astratta compatibilita ambien-
tale della proposta di piano ovvero del progetto di impianto (c.d. di-
screzionalita tecnica) ma implica anche una complessa e approfon-
dita analisi comparativa degli interessi in gioco (c.d. discrezionalita
amministrativa) volta a ponderare il sacrifico ambientale imposto ri-
spetto all’utilita socio-economica, anche in relazione alle ragionevo-
li alternative prese in considerazione ai fini dell’adozione del piano
ovvero dell’approvazione del progetto di impianto da autorizzare.

Si aggiunga che I'autorita amministrativa, ai fini della valutazione
comparativa delle diverse soluzioni alternative prese in esame, ¢ tenuta
a compiere un’analisi ex ante dei costi e dei benefici derivanti dall’attua-
zione di ciascuna di esse. L’ente competente, attraverso la predetta ana-
lisi, sceglie la soluzione che presenta il miglior rapporto costi-benefici,
il quale non riguarda il raffronto tra il costo economico dell’opera e 1'u-
tilizzo della stessa ma attiene al confronto tra I'utilita socio-economica
dell’intervento e I'impatto dello stesso sull’ambiente’.

Si deve notare che, ai fini della correttezza e compiutezza di ta-
le attivita valutativa, ¢ necessario che I'autorita competente pren-
da anche in considerazione la c.d. “alternativa zero”, vale a dire
la valutazione ambientale dello scenario futuro conseguente alla
mancata attuazione della proposta di piano in approvazione ovve-
ro alla mancata realizzazione del progetto di impianto oggetto del
procedimento autorizzatorio. Ne consegue che, nell’ipotesi in cui
I’autorita amministrativa scelga ’opzione zero, il procedimento si
conclude con I’adozione di un provvedimento negativo di Vas ov-
vero di VIa”,

In entrambe le procedure, gli esiti della valutazione di impat-
to ambientale consentono all’autorita amministrativa, competente
all’adozione del piano ovvero dell’autorizzazione alla realizzazione

7t Cfr., tra le tante, Cons. Stato, sez. 21 settembre 2020, n. 5528.

2. Cfr., tra le tante, Cons. Stato, sez. IV, 2 agosto 2021, n. 5666.

73 Sulla c.d. alternativa zero cfr. tra le varie Cons. Stato, sez. II, 1° settembre
2021, n. 6152.
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dell’impianto, di orientare la scelta sull’alternativa migliore in termi-
ni di sostenibilita ambientale.

Particolarmente significativa, ai fini del ragionamento che si
intende sviluppare in questo paragrafo, ¢ I'art. 117 del d.lgs. n.
152/2006 recante la disciplina del piano di gestione del distretto
idrografico.

Questa disposizione stabilisce, ai fini dell’identificazione degli
interventi necessari al raggiungimento degli specifici obiettivi indi-
viduati dal piano in questione, che «la scelta delle misure piu appro-
priate tra le diverse alternative possibili, incluso il non intervento,
deve avvenire sulla base di un’adeguata valutazione e di un confron-
to degli effetti attesi in relazione ai diversi obiettivi, tenendo conto
di un orizzonte temporale e spaziale sufficientemente esteso» [cosi
alla lett. ¢) del comma 2-quater dell’art. 117 cit.].

Dalla previsione di detta norma emerge, in modo chiaro, la re-
gola del compimento di un’analisi comparativa delle possibili misure
alternative, tra le quali anche la c.d. opzione zero, per il raggiungi-
mento degli specifici obiettivi stabiliti dal piano di gestione del ba-
cino idrografico.

La regola dell’analisi di impatto, e conseguente comparazione
delle soluzioni alternative possibili, ai fini dell’assunzione di una de-
terminata decisione amministrativa, & sancita anche dall’art. 42-bis
del d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327, recante il testo unico in materia
di espropriazione di pubblica utilita, ove si dettano i presupposti, le
condizioni e le modalita di adozione del provvedimento di acquisi-
zione c.d. sanante.

Questa norma stabilisce, per quanto qui interessa, che «il prov-
vedimento di acquisizione, recante l'indicazione delle circostanze
che hanno condotto alla indebita utilizzazione dell’area e se possibi-
le la data dalla quale essa ha avuto inizio, ¢ specificamente motivato
in riferimento alle attuali ed eccezionali ragioni di interesse pubblico
che ne giustificano I’emanazione, valutate comparativamente con i
contrapposti interessi privati ed evidenziando I’assenza di ragione-
voli alternative alla sua adozione» (cosi al primo periodo del comma
4 dell’art. 42-bis cit.).

In sostanza, la disposizione ora riportata attribuisce alla pubbli-
ca amministrazione, che utilizza un bene immobile per scopi di in-
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teresse pubblico ma in assenza di un valido titolo, il potere, all’esi-
to del bilanciamento degli interessi pubblici e privati in conflitto, di
disporre che tale immobile sia acquisito al suo patrimonio indispo-
nibile e che al proprietario sia corrisposto un indennizzo per il pre-
giudizio subito. Inoltre, in base a tale previsione normativa, la deci-
sione amministrativa circa ’acquisizione o meno dell'immobile deve
avvenire — ed ¢ quello che qui interessa — mediante un’analisi com-
parativa dei costi e benefici di ciascuna delle due alternative possi-
bili, vale a dire I’acquisizione del bene da parte dell’amministrazio-
ne pubblica ovvero la restituzione dell’utilizzo del bene al legittimo
proprietario’.

La necessita dello svolgimento, nell’ambito della fase istrutto-
ria del procedimento amministrativo, di una valutazione ex ante del
prevedibile impatto, derivante dall’adozione di una determinata de-
cisione amministrativa, emerge anche da altre disposizioni di dirit-
to positivo.

Ci si riferisce, in particolare, all’art. 34 del d.I. 18 ottobre 2012, n.
179, conv. con modif. in l. 17 dicembre 2012, n. 221 ove, con riguar-
do alla gestione dei servizi pubblici locali, si prevede che «I’affidamen-
to del servizio ¢ effettuato sulla base di apposita relazione» ove si «da
conto delle ragioni e della sussistenza dei requisiti previsti dall’ordina-
mento europeo per la forma di affidamento prescelta e che definisce i
contenuti specifici degli obblighi di servizio pubblico e universale, in-
dicando le compensazioni economiche se previste» e cio «al fine di as-
sicurare il rispetto della disciplina europea, la parita tra gli operatori,
I’economicita della gestione e di garantire adeguata informazione alla
collettivita di riferimento» (cosi al comma 20 dell’art. cit.).

Il punto centrale della previsione normativa ora riportata ¢ rap-
presentato dall’espressa indicazione di dover procedere all’indivi-
duazione della forma di gestione dei servizi pubblici locali di rile-
vanza economica sulla base di apposita relazione tecnico-economica
a sostegno della scelta che si vuole effettuare. In buona sostanza,
all’ente affidante ¢ richiesto di dimostrare ’adeguatezza e la prefe-
ribilita della forma di gestione prescelta rispetto alle altre soluzioni

™ In ordine alla disciplina dell’acquisizione sanante di cui all’art. 42-bis del
d.P.R. n. 327/2001 cfr. Cons. Stato, Ad. Plen., 20 gennaio 2020, n. 4.
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gestionali astrattamente possibili contemplate dall’ordinamento giu-
ridico.

Cio comporta che, conformemente ad una consolidata giurispru-
denza, I’ente locale affidante dovra evidenziare, attraverso un’analisi
costi-benefici, la convenienza economica della soluzione prescelta ri-
spetto alle altre possibili forme di gestione: in particolare, sara neces-
sario un confronto dei risultati economici prevedibilmente derivanti
dalle varie possibili forme di gestione, tenendosi conto della qualita
del servizio erogato e del diverso grado di efficienza nello svolgimento
attraverso I'uno e I’altro strumento, mediante un calcolo dettagliato di
costi e benefici di ciascuno di essi; tutti elementi, questi, che non pos-
sono essere illustrati in maniera meramente apodittica’.

Coerente con il contenuto dispositivo della norma sopra richia-
mata ¢ anche la previsione di cui all’art. 192, comma 2 del d.lgs. 18
aprile 2016, n. 50, recante il codice dei contratti pubblici, ove si pre-
vede che «[ali fini dell’affidamento in house di un contratto avente
ad oggetto servizi disponibili sul mercato in regime di concorren-
za, le stazioni appaltanti effettuano preventivamente la valutazione
sulla congruita economica dell’offerta dei soggetti in house, avuto
riguardo all’oggetto e al valore della prestazione, dando conto nel-
la motivazione del provvedimento di affidamento delle ragioni del
mancato ricorso al mercato, nonché dei benefici per la collettivita
della forma di gestione prescelta, anche con riferimento agli obietti-
vi di universalita e socialita, di efficienza, di economicita e di quali-
ta del servizio, nonché di ottimale impiego delle risorse pubbliche».

Questa disposizione stabilisce che la scelta discrezionale di ri-
correre all’affidamento in house providing debba essere adottata
sulla base di un’analisi da cui risultino, in relazione alla concreta
fattispecie, le ragioni che hanno indotto a scegliere tale modalita di
conferimento rispetto alle altre possibili forme di affidamento. Sotto
questo profilo, 'onere valutativo in questione, dunque, «non si di-
scosta, nella sostanza, da quello imposto» dal comma 20 dell’art. 34
del d.I. n. 179/20127°,

75 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 12 marzo 1990, n. 374.
76 Cosi si € espressa, con riguardo all’art. 192 del d.lgs. n. 50/2016, Corte
cost. 27 maggio 2020, n. 100.
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In particolare, il comma 2 dell’art. 192 del d.Igs. n. 50/2016 im-
pone alla stazione appaltante il dovere di compiere una valutazione
ponderata sulla convenienza dell’offerta formulata dal soggetto in
house ¢ lo coniuga con il parametro del c.d. “fallimento del merca-
to”, ossia dell’incapacita del mercato di prestare il servizio alle me-
desime condizioni della gestione in house, e con quello della sussi-
stenza di specifici “benefici per la collettivita” derivanti dalla forma
di affidamento prescelta’”.

In sostanza, in base al citato comma 2 dell’art. 192, la scelta
dell’affidamento in house presuppone che la stazione appaltante,
mediante I’attivita valutativa di cui si ¢ detto, abbia prefigurato, da
un lato, le «prevedibili mancanze», in ordine agli obiettivi di univer-
salita e socialita, di efficienza, di economicita e di qualita del servi-
zio, nonché di ottimale impiego delle risorse, nel caso si optasse per
il ricorso al mercato e, dall’altro, la sussistenza di «specifici benefici
per la collettivita», con riguardo ai medesimi obiettivi di cui si ¢ ap-
pena detto, nell’ipotesi in cui si scegliesse la forma di gestione della
c.d. autoproduzione’®.

Un ulteriore riferimento di diritto positivo, che conferma quan-
to finora esposto a proposito dell’analisi ponderata quale metodo
di svolgimento dell’attivita conoscitiva-previsionale nell’ambito del
processo decisionale della pubblica amministrazione, ¢ rappresenta-
to dall’art. 5 del d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175, recante il testo unico
in materia di societa a partecipazione pubblica,

Questa norma di legge richiede, ai fini della costituzione o
dell’assunzione di partecipazioni societarie, anche indirette, da par-
te di amministrazioni pubbliche, un preventivo atto deliberativo del
competente organo di tale amministrazione.

Tale atto deliberativo, previsto dal comma 1 del citato art. 5 del
d.lgs. n. 175/2016, deve principalmente dare conto della necessi-
ta della costituzione della societa o dell’acquisto della partecipazio-
ne societaria «per il perseguimento delle finalita istituzionali» di cui

7 In questo senso cfr., tra le varie, Cons. Stato, sez. IV, 22 ottobre 2021, n.
7093; Cons. Stato, sez. IV, 19 ottobre 2021, n. 7023; Cons. Stato, sez. III, 27 ago-
sto 2021, n. 6062, Cons. Stato, sez. IV, 15 luglio 2021, n. 5351; nonché Cons. Sta-
to, sez. IlI, 12 marzo 2021, n. 2102.

8 Cosi Cons. Stato, sez. III, n. 2102/2021, cit.
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all’art. 4 del medesimo d.lgs. Inoltre, questa delibera deve, altresi,
evidenziare «le ragioni e le finalita» della decisione, anche «sul pia-
no della convenienza economica e della sostenibilita finanziaria non-
ché di gestione diretta o esternalizzata del servizio affidato»; nonché
«la compatibilita» della decisione, «con i principi di efficienza, effi-
cacia ¢ di economicita dell’azione amministrativa» (cosi comma 1
art. cit.).

Pertanto, in base alla previsione normativa ora riportata, la costi-
tuzione di una societa ovvero 'acquisto di una partecipazione socie-
taria, da parte delle pubbliche amministrazioni, necessita di una par-
ticolare giustificazione che si sostanzia in un’analitica motivazione.

Cio significa che la pubblica amministrazione deve compie-
re un’analisi ex ante dei vari impatti, derivanti dalla realizzazione
dell’ipotizzata operazione societaria, con riguardo ad ogni criterio di
valutazione individuato dalla norma di cui si discute (convenienza
economica, sostenibilita finanziaria, gestione diretta o esternalizzata
del servizio affidato, compatibilita con i principi di economicita, ef-
ficacia ed efficienza dell’azione amministrativa).

Pertanto, si tratta di una norma significativa perché presenta
una valenza illustrativa generale circa il processo ponderativo da
svolgere come presupposto di una determinata decisione ammini-
strativa in quei settori in cui le pubbliche amministrazioni concor-
rono al perseguimento di obiettivi di coesione sociale e territoriale.

Inoltre, assai interessante, per la ricognizione che si sta condu-
cendo sul piano del diritto positivo, ¢ altresi ’art. 23 del gia citato
d.lgs. n. 50/2016 ove si disciplinano i livelli della progettazione di
lavori relativi alla realizzazione di opere pubbliche.

Al riguardo, si deve considerare, per quello che qui interessa, il
“progetto di fattibilita tecnica ed economica” che rappresenta, dal
punto di vista logico e cronologico, il primo livello di progettazione
dell’opera da realizzare in esecuzione del contratto pubblico.

I progetto di fattibilita tecnica ed economica, la cui disciplina ¢
contenuta nei commi 5, 5-bis e 6 dell’art. 23 in esame, individua la
soluzione che, tra le alternative possibili, presenta il miglio rapporto
tra costi da sostenere e benefici per la collettivita, in relazione alle
specifiche esigenze di interesse pubblico da soddisfare attraverso la
realizzazione dell’intervento.
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La redazione del progetto in questione presuppone, a monte,
lo svolgimento di un’attivita conoscitiva e previsionale preordinata
allindividuazione della soluzione progettuale pit idonea in relazio-
ne alle specifiche esigenze del caso concreto™.

Tale attivita valutativa, come si puo evincere dal contenuto di-
spositivo delle previsioni normative da ultimo richiamate, consiste
in un’analisi che si sviluppa per stadi successivi:

— analisi del contesto territoriale, socio-economico e ambientale
in cui si colloca I'intervento;

— analisi dei bisogni della collettivita o dello specifico gruppo di
beneficiari dell’intervento;

— analisi di identificazione di una pluralita di alternative pro-
gettuali per la realizzazione dell’intervento, qualora ne sussistano
le condizioni in relazione alla tipologia dell’opera o dell’intervento
da realizzare (si pensi, ad esempio, alla localizzazione dell’interven-
to per le opere di nuova costruzione; alle alternative di tracciato per
le infrastrutture di trasporto; all’alternativa tra la realizzazione di
un’opera o il recupero di un edificio esistente);

— analisi costi-benefici di ciascuna delle alternative possibili per
la realizzazione dell’intervento: analisi dei costi gestionali in fase di
esercizio; analisi di impatto finanziario, relativo ai flussi di cassa de-
rivanti dall’'investimento; analisi di impatto economico e sociale, con
specifico riferimento alla promozione dell’inclusione sociale nonché
il miglioramento della qualita di vita dei cittadini; analisi degli im-
patti ambientali;

— analisi comparata tra le possibili alternative progettuali ai fini
dell’individuazione di quella preferibile;

— analisi della soluzione progettuale prescelta consistente nella
descrizione dettagliata delle caratteristiche tipologiche, funzionali,
tecniche e gestionali ed economico-finanziarie dell’intervento e nella

79 Sulla funzione della progettazione nel codice dei contratti pubblici di cui

al d.lgs. n. 50/2016 cfr. A. BARONE, Programmazione e progettazione nel codice
dei contratti pubblici, in Federalismi.it, 1/2018, 7 il quale osserva che «si ¢ volu-
to attribuire al progettista di opera pubblica una serie di obiettivi che travalicano
il tradizionale ambito delle attivita di natura tecnico-architettonica, per arrivare a
includere la valutazione di aspetti di rilevanza economica, sociologica, urbanistica,
nonché aspetti legati al consumo di suolo, al risparmio energetico e pitl in generale
al fabbisogno della collettivitax.
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previsione dei benefici per la comunita e il territorio interessato de-
rivanti dalla realizzazione dell’intervento.

In sostanza, il progetto di fattibilita tecnica ed economica rap-
presenta un momento fondamentale della procedura di aggiudica-
zione di un contratto pubblico perché esso prefigura il “che cosa” e
il “come” deve essere progettato in relazione alle specifiche esigenze
di interesse pubblico da soddisfare mediante la realizzazione dell’in-
tervento.

Ne consegue che la realizzazione dell’opera pubblica in questio-
ne, quale oggetto del provvedimento di aggiudicazione del contratto
pubblico, rappresenta un’entita che si proietta nel futuro, rispetto al
momento dell’assunzione della decisione amministrativa, e quindi
da valutare, i termini di fattibilita, su base prognostica.

Infine, sempre nella prospettiva qui delineata, un’altra norma
che pare particolarmente interessante, anche perché contenuta nel-
la legge generale del procedimento amministrativo, ¢ I’art. 21-quin-
quies della legge n. 241/1990 recante la disciplina della revoca del
provvedimento amministrativo ad efficacia durevole.

Ci si riferisce, in particolare, al comma 1 di tale disposizione ove
si stabilisce che la pubblica amministrazione possa adottare il prov-
vedimento di revoca soltanto in presenza di determinati presuppo-
sti, tra i quali anche il «<mutamento della situazione di fatto non pre-
vedibile al momento dell’adozione del provvedimento»®°.

Il presupposto indicato nella locuzione normativa ora riportata,
per quanto tenuto in scarsa considerazione nella prassi, ¢ significa-
tivo per I'ampio raggio d’azione di cui ¢ potenzialmente dotato. Es-
so, infatti, ¢ suscettibile di trovare applicazione generalizzata e non
soltanto con specifico riferimento all’adozione del provvedimento di
revoca, essendo contemplato da una previsione normativa contenu-
ta nella legge generale del procedimento amministrativo.

Si vuol dire, cioe, che il carattere generale della legge n.
241/1990 consente, come naturale sviluppo ermeneutico, di riba-
dire, anche attraverso questa specifica previsione normativa di cui

80 Si segnala che la locuzione normativa «non prevedibile al momento dell’a-
dozione del provvedimento» ¢ stata inserita dall’art. 25, comma 1, lett. b-fer del
d.Il. 12 settembre 2014, n. 133, conv., con modif., in . 11 novembre 2014, n. 164.
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al comma 1 dell’art. 21-quinquies, la portata generale della regola
secondo la quale I’assunzione di ogni decisione amministrativa pre-
suppone il compimento, da parte dell’amministrazione proceden-
te, di una valutazione ex ante delle conseguenze materiali derivanti
dall’attuazione del provvedimento amministrativo.

In particolare, dalla previsione di detta norma si evince la ne-
cessaria razionalita dell’agire amministrativo perché ogni provvedi-
mento presuppone un’analisi del contesto (territoriale, sociale, eco-
nomico, ambientale e ordinamentale) esistente al momento dell’a-
dozione della decisione amministrativa ed altresi una valutazione
previsionale di quelli che potrebbero ragionevolmente essere i futuri
scenari alternativi.

Infatti, con specifico riferimento alla norma qui considerata, la
revoca puo essere legittimamente disposta nei casi in cui il muta-
mento della situazione di fatto ha determinato uno scenario che non
era ragionevolmente prevedibile al momento dell’assunzione della
scelta amministrativa.

Pertanto, anche alla luce di quanto finora esposto in ordine all’a-
nalisi di impatto quale strumento di svolgimento dell’attivita cono-
scitiva e valutativa della pubblica amministrazione, non pare azzar-
dato attribuire all’art. 21-quinquies della legge n. 241/1990 il meri-
to di aver introdotto, con portata tendenzialmente generale, la rego-
la dell’analisi previsionale che ’autorita procedente deve necessaria-
mente compiere prima e ai fini dell’assunzione di una determinata
decisione amministrativa.

In definitiva, le disposizioni sulle quali ci si ¢ sopra soffermati
autorizzano, nel loro complesso, ad estrapolare la regola dell’anali-
si di impatto, che dovrebbe essere considerato il metodo ordinario
di svolgimento dell’attivita conoscitiva e previsionale della pubblica
amministrazione, soprattutto con riguardo a quei procedimenti am-
ministrativi volti all’emanazione di provvedimenti aventi un rilevan-
te impatto territoriale, sociale, economico o ambientale.

Si intende dire, con cio, che anche laddove la legge, nel disci-
plinare un determinato procedimento amministrativo, non preveda
esplicitamente 1'utilizzo dell’analisi di impatto, tale strumento di va-
lutazione sembra in ogni modo da considerare implicito nell’attribu-
zione di qualsivoglia potere amministrativo di carattere discreziona-
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le, posto che — come sopra sostenuto — si tratta di uno strumento va-
lutativo indispensabile per orientare la scelta amministrativa al con-
creto raggiungimento degli specifici obiettivi da conseguire.

Inoltre, numerosi appaiono i riferimenti di tali disposizioni ai tre
momenti logici nei quali puo essere scomposta ’attivita di valutazione
che 'amministrazione deve compiere attraverso I’analisi di impatto.

Anzitutto il momento che concerne la descrizione del progetto
di decisione e I'individuazione delle opzioni alternative possibili per
il raggiungimento degli specifici obiettivi di interesse pubblico da
realizzare mediante I’adozione del provvedimento. Come si ¢ gia av-
vertito, tra la soluzione alternative da prendere in considerazione vi
deve essere anche la c.d. opzione zero e cio¢ I'ipotesi del “non inter-
vento” che corrisponde all’adozione di un provvedimento negativo.
Tale opera di individuazione delle possibili soluzioni alternative ha
lo scopo di offrire una pluralita di opzioni tutte astrattamente utiliz-
zabili e da scegliersi, da parte dell’autorita amministrativa, in ragio-
ne della maggiore adeguatezza al caso di specie.

Vi ¢ poi il momento che consiste nella valutazione ex ante degli
effetti prodotti da ciascuna delle opzioni alternative prese in consi-
derazione. In particolare, nell’ambito di tale fase, devono valutarsi
costi e benefici di ciascuna delle opzioni decisorie individuate per
la cura in concreto dell’interesse pubblico. In sostanza, con I’analisi
dei costi e dei benefici viene valutato, sulla base di specifici indica-
tori (economici, finanziari, sociali e fisici), il grado di utilita per la
collettivita di ciascuna delle opzioni disponibili. A tal fine, ogni al-
ternativa dovrebbe culminare con I'individuazione di parametri dai
quali sia misurabile, e dunque in modo non generico, I'effetto sulla
collettivita.

Infine, il terzo e ultimo momento ¢ quello in cui viene effettua-
ta un’approfondita analisi comparativa tra le diverse opzioni al fine
di individuare quella “preferibile”, vale a dire la soluzione che pre-
senta il miglior rapporto tra costi e benefici per la collettivita in re-
lazione alle specifiche esigenze di interesse pubblico da soddisfare
nella fattispecie concreta. Pertanto, la soluzione “preferibile” non ¢
quella migliore in senso assoluto ma quella maggiormente idonea ad
assicurare il soddisfacimento dei bisogni della collettivita nel caso
concreto.
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Alla luce delle considerazioni svolte sino a questo momento a
proposito dell’analisi di impatto quale momento di valutazione che
¢ il presupposto logico di ogni decisione amministrativa, si deve ri-
tenere che I'utilizzo di tale strumento di approfondimento sia indi-
spensabile per una corretta e razionale individuazione dell’oggetto
del provvedimento amministrativo in funzione degli obiettivi di in-
teresse pubblico da perseguire.

Del resto, se la ratio dell’analisi di impatto ¢ di consentire all’au-
torita amministrativa di prevedere ex ante le conseguenze, anche ma-
teriali e non riferibili soltanto agli effetti giuridici, derivanti dall’ado-
zione del provvedimento e dalla relativa attuazione perché tale atti-
vita valutativa ¢ indispensabile per assicurare I'effettivita dell’azione
pubblica, non vi ¢ dubbio che I'oggetto, come concretamente indi-
viduato, svolge un ruolo decisivo nella costruzione di un provvedi-
mento amministrativo che sia concretamente in grado di realizzare
gli obiettivi prefissati e i risultati attesi.

Infatti, secondo quanto gia si ¢ accennato ¢ come meglio si spe-
cifichera nel prosieguo di questo lavoro, ’oggetto provvedimentale,
inteso secondo la concezione prospettica qui sostenuta, costituisce
un elemento di garanzia per I'effettivo raggiungimento degli obiet-
tivi prefissati.

Cio si puo dire in quanto I'effettivita dell’azione amministrativa
alla concretizzazione dei risultati prefigurati presuppone che I’esatta
identificazione dell’oggetto del provvedimento avvenga in modo co-
erente e logicamente correlato agli obiettivi da raggiungere.

Si pensi, ad esempio, all’ipotesi di una concessione per la rea-
lizzazione e gestione di una nuova infrastruttura di trasporto per il
soddisfacimento di esigenze di interesse pubblico legate al miglio-
ramento delle condizioni di circolazione delle merci o delle perso-
ne all'interno di una determinata area (come, ad es., aumento della
velocita di percorrenza, riduzione dell’incidentalita, ecc.) e/o della
qualita ambientale (come, ad es., spostamento della domanda di tra-
sporto verso modi di trasporto meno impattanti sull’ambiente) e/o
del benessere della popolazione servita (come, ad es., miglioramento
dell’accessibilita di aree o regioni periferiche).

Con riguardo alla fattispecie ipotizzata, le tipologie di interven-
to infrastrutturale, che in astratto potrebbero venire in considera-
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zione per il soddisfacimento dei bisogni della collettivita, sono va-
rie: costruzione di un’infrastruttura interamente nuova (ad es. stra-
da, autostrada, ferrovia, acroporto) ovvero opera di potenziamento
e/o di ammodernamento di infrastrutture esistenti (ad. es. costru-
zione di una terzia corsia in autostrada a due corsie, raddoppio di
un binario, elettrificazione e automazione di una ferrovia esistente)
ovvero interventi destinati al miglioramento dell’integrazione moda-
le o dell’interoperabilita delle reti (ad es. creazione di nodi di inter-
scambio).

E dunque evidente, con riguardo all’esempio fatto, che I’esatta
individuazione dell’infrastruttura da realizzare, ossia I'oggetto del
provvedimento concessorio, ¢ determinante ai fini del soddisfaci-
mento dell’esigenze di interesse pubblico per le quali ¢ sorta la ne-
cessita dell’intervento ipotizzato.

In conclusione, dalle disposizioni sopra analizzate si pud desu-
mere che ’analisi di impatto ¢ uno strumento essenziale per I'indivi-
duazione di un oggetto provvedimentale che sia idoneo ad assicura-
re 'effettivo raggiungimento dei risultati prefigurati dalla decisione
amministrativa.



CapiToLo IV

L’IDONEITA AL RISULTATO QUALE REQUISITO
DELL’OGGETTO DEL PROVVEDIMENTO
AMMINISTRATIVO

Sommario: 1. Le ragioni giustificative del carattere di essenzialita dell’oggetto qua-
le elemento costitutivo della struttura del provvedimento. — 2. Alla ricerca dei
requisiti indefettibili dell’oggetto e dunque essenziali per I’esistenza del prov-
vedimento ovvero per la sua validita. — 3. Il dibattito sulla sorte del provvedi-
mento per mancanza degli elementi essenziali: inesistenza, nullita e annulla-
bilita. — 4. (segue): Orientamenti dottrinali in ordine all’interpretazione della
disciplina di cui all’art. 21-septies della legge n. 241/1990 sulla nullita “strut-
turale” del provvedimento. — 4.1. (segue): Orientamento tradizionale sulla ri-
conducibilita dei difetti strutturali alle categorie di vizi del provvedimento che
ne determinano I’annullabilita ovvero, in caso di assoluta mancanza degli ele-
menti costitutivi, la sua inesistenza. — 4.2. (segue): Orientamento che propen-
de per ’equiparabilita tra la categoria della nullita strutturale e quella dell’ine-
sistenza dell’atto amministrativo. — 4.3. (segue): Orientamento che ammette
la figura della nullita per mancanza degli elementi essenziali come concettual-
mente distinguibile dalle categorie della annullabilita ¢ della inesistenza del
provvedimento. — 5. L’approccio della giurisprudenza al problema dei difetti
strutturali del provvedimento amministrativo. — 6. (segue): Con specifico rife-
rimento alla mancanza dell’oggetto. — 7. L’idoneita al concreto conseguimen-
to dei risultati prefigurati come requisito essenziale dell’oggetto del provvedi-
mento.

1. Le ragioni giustificative del carattere di essenzialita dell oggetto
quale elemento costitutivo della struttura del provvedimento

Dalle considerazioni sinora svolte si € ricavato, sia sul piano teo-
rico che su quello di diritto positivo, che 'oggetto del provvedimen-
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to, sulla base della ricostruzione proposta nel presente studio, non
puo essere concepito secondo un’ottica di immutabilita del mondo
naturale, perché la sua conformazione postula una costante atten-
zione agli sviluppi futuri della realta, rispetto ai quali 'amministra-
zione pubblica — che sappia operare in funzione dell’effettivo rag-
giungimento dei risultati prefigurati — ¢ tenuta a compiere una valu-
tazione previsionale di quelli che saranno, nella dimensione spazio-
temporale dell’azione amministrativa, gli effetti materiali prodotti
dall’attuazione del provvedimento.

Da questo angolo di visuale, come si ¢ gia avuto modo di dimo-
strare, non sembra dunque corretto, come perlopiu, invece, ¢ stato
ritenuto, identificare riduttivamente I’'oggetto con I’entita del mon-
do materiale su cui incidono gli effetti prodotti dalla decisione am-
ministrativa.

Nell’ambito della teoria qui accolta, ¢ da ritenere, invece, che
I’oggetto si configuri come la rappresentazione prognostica del com-
plesso delle prevedibili conseguenze materiali derivanti dall’attua-
zione del provvedimento.

Ed infatti, per le ragioni gia esposte in questo lavoro, I'oggetto
del provvedimento non ¢ altro che la proiezione nel futuro, rispetto
al momento dell’adozione della decisione amministrativa, di cose,
attivita e dei soggetti ad esse correlate. Il punto di vista di tale pro-
iezione ¢ quello della pubblica amministrazione che colloca ’ogget-
to all’interno del quadro prospettico di un prevedibile scenario fu-
turo e che lo disegna in funzione del concreto raggiungimento degli
obiettivi di interesse pubblico da conseguire mediante I’adozione del
provvedimento.

Per come ricostruita in questo lavoro monografico la nozione di
oggetto, ci si propone ora di chiarire quale sia il ruolo assunto dalla
figura in esame nell’ambito della fattispecie del provvedimento am-
ministrativo. In particolare, cio che si vuole comprendere ¢ se I'og-
getto sia configurabile o meno come elemento costitutivo della strut-
tura del provvedimento.

Il problema si pone perché, come si ¢ gia osservato in prece-
denza', alcuni orientamenti dottrinali escludono la configurabilita

' Cfr. supra, cap. 111, par. 3.
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dell’oggetto quale elemento necessario del provvedimento ammini-
strativo, vuoi perché negano I’autonomia concettuale di tale elemen-
to e lo ritengono assorbito in altri elementi della struttura provvedi-
mentale o vuoi perché ritengono che sia un elemento estraneo alla
struttura del provvedimento.

La questione della configurabilita o meno dell’oggetto come ele-
mento costitutivo del provvedimento, come si ¢ gia avvertito, non ha
una rilevanza soltanto teorica ai fini della ricostruzione della struttu-
ra del provvedimento, ma assume anche un’enorme importanza sul
piano dello scenario ordinamentale perché la soluzione del proble-
ma in esame rileva anche ai fini dell’applicabilita della disciplina sul-
la nullita per “mancanza degli elementi essenziali” di cui al piu volte
citato art. 21-septies della 1. n. 241/1990.

Ed infatti, la soluzione della questione, nell’'uno o nell’altro sen-
so in cui il problema venga risolto, assume immediate implicazioni
sul piano delle forme di invalidita del provvedimento.

E gia emerso come in dottrina non vi sia unanimita di vedute
in ordine all’individuazione di quali siano gli elementi costitutivi
della fattispecie provvedimentale e neppure di quale sia il crite-
rio per valutare I’essenzialita o meno di un elemento del provve-
dimento, giacché prevalgono opinioni ispirate a differenti indirizzi
di pensiero®.

Va ribadito, peraltro, come si ¢ gia segnalato, che un valido cri-
terio orientativo per I'identificazione degli elementi essenziali sem-
bra potersi individuare nella “necessarieta” ai fini del raggiungimen-
to dello scopo di interesse pubblico cui il provvedimento ¢ preordi-
nato. In altre parole, in base a tale criterio, si devono qualificare co-
me essenziali quegli elementi che risultano indispensabili per I'effet-
tiva cura degli interessi pubblici.

D’altra parte, come gia si ¢ illustrato, la funzionalizzazione al
perseguimento dello specifico interesse pubblico rappresenta il trat-
to che maggiormente caratterizza il provvedimento amministrativo
rispetto alle altre categorie di atti giuridici, tra i quali quelli di diritto
privato’®. In altre parole, la sostanza del provvedimento amministra-

2 In argomento, v. supra, cap. I, parr. 7 ¢ 8.
> V. supra, cap. I, par. 3.
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tivo, ossia la ragione stessa del suo “esserci”, ¢ costituita dalla sua
preordinazione alla cura di interessi determinati.

Applicando il suddetto criterio orientativo alla figura in esame,
sembra logico ritenere che I'oggetto, secondo I'impostazione accolta
e sviluppata in questo lavoro, sia da ricomprendere tra gli elementi
che costituiscono la struttura del provvedimento in quanto necessa-
rio per assicurare il concreto raggiungimento dei risultati prefigurati
dalla decisione amministrativa.

Infatti, se si condivide la ricostruzione di oggetto sin qui pro-
spettata, per tutte le ragioni esposte nel precedente capitolo, I’essen-
zialita dell’elemento di cui si tratta sembra imporsi come suo corol-
lario logico e necessario.

Se si accetta, cioe, la tesi che I'oggetto, inteso secondo la concezio-
ne accolta in questo lavoro, deve essere idoneo ad assicurare il concreto
raggiungimento dei risultati prefigurati nella decisione amministrativa,
sembra conseguentemente da ammettere che I’elemento in esame costi-
tuisca una componente essenziale della struttura del provvedimento e
dunque della stessa identita della fattispecie provvedimentale.

D’altra parte, come si ¢ gia avuto modo di osservare, 1’orienta-
mento dell’azione amministrativa al “risultato” costituisce una rego-
la generale dell’attuale ordinamento amministrativo. Se cosi ¢, allo-
ra la “concretezza”, intesa come capacita di effettiva realizzazione
dei risultati programmati, costituisce un’imprescindibile componen-
te dell’intrinseca sostanza del provvedimento amministrativo.

Se, dunque, il provvedimento ¢ preordinato al raggiungimento
di risultati concreti, questo significa che I'oggetto — inteso, secondo
la ricostruzione propugnata in questo lavoro, quale elemento di ga-
ranzia di concretezza dell’azione amministrativa* — non puo non as-
surgere a componente essenziale della fattispecie provvedimentale.

Infatti, la preordinazione del provvedimento alla concreta rea-
lizzazione dei risultati attesi significa anche, imprescindibilmente,
che I'oggetto, secondo la concezione accolta in questo studio, ¢ in-
dispensabile per rendere concretamente possibile il conseguimento
dei predetti risultati.

In buona sostanza, il carattere di essenzialita dell’oggetto si pa-

* Sul punto si rinvia a quanto pit diffusamente illustrato infra, cap. V, e spec. par. 4.



Lidoneita al risultato quale requisito dell’ oggetto 161

lesa nella necessita del medesimo per assicurare, attraverso il con-
creto raggiungimento dei risultati prefigurati, il perseguimento effet-
tivo dello specifico interesse pubblico cui ¢ preordinato il provvedi-
mento amministrativo.

Dunque, I'oggetto, se correttamente individuato dall’ammini-
strazione pubblica attraverso il processo conoscitivo e valutativo di
cui si ¢ parlato nel precedente capitolo, ¢ un elemento che contri-
buisce in modo significativo alla concreta realizzabilita dei risultati
prefigurati dalla decisione amministrativa.

D’altra parte, se si accetta la lettura qui proposta della nozione di
oggetto, si deve ritenere superata ’'obiezione mossa alla configurabilita
dell’oggetto come elemento essenziale e che era incentrata sull'impos-
sibilita di individuare, come elemento costitutivo del provvedimento,
un’entita che appariva esterna alla fattispecie provvedimentale.

Infatti, in base alla teoria qui sostenuta, 'oggetto non puo essere con-
cepito come una mera entita fenomenica appartenente alla realta fattuale
perché esso, quale rappresentazione prospettica delle prevedibili e future
conseguenze materiali derivanti dall’attuazione della decisione ammini-
strativa, entra a far parte della fattispecie provvedimentale.

In altre parole, secondo quanto si ritiene di aver gia dimostrato
e come si precisera nel successivo capitolo, ’'oggetto designa I'insie-
me dei risultati che si intendono conseguire mediante 1’adozione di
un determinato provvedimento amministrativo.

Pertanto, ’oggetto, nel contesto della tesi propugnata in questo
lavoro, non si configura come un’entita appartenente al mondo na-
turale e dunque esterna alla fattispecie provvedimentale, bensi ¢ un
elemento che — attraverso un processo di rappresentazione prospet-
tica di cose, attivita e soggetti ad esse correlate — entra a far parte
della struttura ideale del provvedimento.

Quanto sopra esposto rivela, in definitiva, che I'oggetto, in base
alla concezione sviluppata in questo scritto, ¢ un elemento essenzia-
le del provvedimento perché, in mancanza di tale elemento ovvero
nel caso di una non corretta individuazione di esso, I’atto in questio-
ne non sarebbe idoneo ad assicurare I'effettivo conseguimento dei
risultati programmati.

> V. supra, cap. Ill, parr. 5 ¢ 6.
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2. Alla ricerca dei requisiti indefettibili dell’oggetto e dunque es-
senziali per l'esistenza del provvedimento ovvero per la sua va-
lidita

Acclarato che 'oggetto ¢ qualificabile come elemento costituti-
vo della fattispecie provvedimentale, ci si deve ora domandare quale
sia la tipologia delle situazioni, sussumibili sotto I’etichetta di “man-
canza dell’oggetto”, che inficiano la validita o addirittura I’esistenza
dell’atto amministrativo.

Cio che qui interessa non ¢ tanto riflettere sulle ipotesi che inte-
grano la fattispecie della “assoluta e totale mancanza dell’oggetto”,
essendo tale ipotesi pit che altro un “caso di scuola”, quanto piutto-
sto verificare la presenza o meno di requisiti dell’oggetto, in assen-
za dei quali non sussistono neppure le condizioni per attribuire rile-
vanza giuridica all’oggetto stesso, con inevitabili conseguenze nega-
tive sul piano della validita ovvero dell’esistenza del provvedimento.

La questione si pone perché, come si ¢ gia ricordato, nella legi-
slazione amministrativa non esiste una norma che fornisca la defini-
zione di oggetto del provvedimento e neppure una disposizione che,
analogamente a quanto dispone I’art. 1346 c.c. per il contratto, ne
indichi i requisiti necessari ai fini della sua esistenza.

Pertanto, per fornire risposta a tale interrogativo, in mancanza
di una norma di diritto positivo che individui espressamente i requi-
siti dell’oggetto provvedimentale, occorre prendere le mosse dall’a-
nalisi del pit volte citato art. 21-septies della legge n. 241/1990 lad-
dove prevede la nullita del provvedimento per mancanza di uno o
piu dei suoi elementi essenziali.

Si vuol dire, ciog, che la soluzione alla questione interpretativa
che ci si pone, in ordine al problema dell’individuazione dei requisi-
ti indefettibili dell’oggetto provvedimentale, ¢ da ricercare partendo
dall’esame delle conseguenze, in punto di esistenza e validita della
fattispecie concreta, che discendono dalla mancanza dell’oggetto del
provvedimento amministrativo.

Infatti, la disamina delle conseguenze derivanti da vizi struttu-
rali, che interessano I'oggetto dell’atto amministrativo, ¢ utile per
agevolare la comprensione di quali siano le ipotesi riconducibili al-
la fattispecie della “mancanza dell’oggetto”, la cui sussistenza vi-
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zia il provvedimento o addirittura ne compromette I’esistenza giu-
ridica.

Del resto, questo metodo d’indagine, che prende le mosse dagli
aspetti patologici per giungere alla ricostruzione della fisionomia del
provvedimento, ¢ stato suggerito da attenta dottrina con riferimento
alla costruzione della nozione di atto amministrativo®.

3. 1l dibattito sulla sorte del provvedimento per mancanza degli
elementi essenziali: inesistenza, nullita e annullabilita

Acquisita, dunque, la necessita di procedere a un’analisi delle
conseguenze che la “mancanza dell’oggetto” determina sulla validi-
ta del provvedimento o addirittura sulla sua esistenza giuridica, si
puo anzitutto osservare che la questione si colloca all’interno della
pit ampia problematica della mancanza degli elementi essenziali del
provvedimento amministrativo.

Per questo motivo, ai fini dell’esatto inquadramento teorico del-
la specifica questione che si intende affrontare in questo e nei prossi-
mi paragrafi, si rende necessario soffermarsi sul tema dell’invalidita
ovvero dell’inesistenza dell’atto amministrativo a causa della caren-
za di uno o piu dei suoi elementi essenziali.

Questa tematica € stata ed € oggetto di un vivace dibattito dot-
trinale e giurisprudenziale, che ¢ utile riassumere nei suoi tratti es-
senziali.

Almeno fino alla fine degli anni Novanta del secolo scorso, la
dottrina maggioritaria riteneva che 1'unica forma di invalidita am-
missibile del provvedimento fosse I’annullabilita ¢ che il provvedi-
mento, nel caso di mancanza assoluta dei suoi elementi costitutivi,
si dovesse considerare come inesistente e cio¢ come un “non atto”’.

6 Cosi F. LEDDA, La concezione dell’atto amministrativo e dei suoi caratteri,
in U. ALLEGRETTI, A. ORrsI BATTAGLINI, D. SORACE (a cura di), Diritto amministrativo
e giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, 11, Rimi-
ni, Maggioli, 1987, 794.

7 Cfr. in particolare S. TRENTIN, L'atto amministrativo. Contributo allo studio
della manifestazione di volonta della pubblica amministrazione, cit., 292 ss.; A. DE
VaLLES, La validita degli atti amministrativi, cit., 349 ss.; A.M. SanpuLLl, [ limiti di
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In altri termini, in base alla tradizionale impostazione dottrina-
le, la figura della nullita non era predicabile con riguardo al prov-
vedimento amministrativo o comunque non era concettualmente
distinguibile rispetto alle categorie della annullabilita e della ine-
sistenza.

Le ragioni di tale orientamento ermeneutico sono principalmen-
te due.

Da un lato, la circostanza che la disciplina di diritto positivo, fi-
no all’anno 2005 e cio¢ sino al momento dell’entrata in vigore del
piu volte citato art. 21-septies della I. n. 241/1990, non contempla-
va, ad eccezione di limitate ipotesi di nullita testuale, la categoria
della nullita del provvedimento amministrativo.

Dall’altro, il convincimento che, in caso di invalidita dell’atto
amministrativo, le esigenze di certezza e stabilita dell’azione ammi-
nistrativa potessero essere assicurate soltanto attraverso le regole
tipiche del regime di annullabilita del provvedimento amministrati-
vo®. Ci si riferisce, in particolare, al principio della presunzione di
legittimita degli atti amministrativi e alla regola del termine di deca-
denza per la proposizione di azioni giurisdizionali volte all’annulla-
mento dei provvedimenti impugnati.

Emblematica di questo approccio interpretativo ¢ la posizione
di Aldo M. Sandulli il quale, nel suo noto studio sui “Limiti di esi-
stenza dell’atto amministrativo”, sostiene che ’annullabilita € I'uni-
ca specie di invalidita dell’atto e che comunque «il problema della
invalidita di un atto amministrativo non potra logicamente sorgere
che in un secondo momento, una volta cioé che risulti accertato che
un atto amministrativo esista» e, ai fini di tale esistenza, ¢ necessaria
la sussistenza di tutti i suoi elementi costitutivi, tra i quali ¢ ricom-
preso anche I'oggetto®.

Peraltro, si deve segnalare, soprattutto nei primi decenni del

esistenza dell’atto amministrativo, in Rass. dir. pubbl., 1949, 125 ss. ora in Scritti
giuridici, 111, Napoli, Jovene, 1990, 103 ss.; M.S. GianNIN, Diritto amministrativo,
I, cit., 609 ss.; G. GUARINO, Atti e poteri amministrativi, cit., 231; R. CARANTA, L’i-
nesistenza dell’atto amministrativo, Milano, Giuffre, 1990, spec. 132 ss.

8 Cfr. V. CeruLLI IRELLI, Invalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e
delle leggi (prime osservazioni), cit., 206-207.

9 AM. SANDULLL, [ [imiti di esistenza dell’atto amministrativo, cit., 106.
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XX secolo in cui era dominante la concezione negoziale dell’atto
amministrativo, la presenza di voci dottrinali che, discostandosi
dall’orientamento maggioritario di cui si ¢ appena riferito, rite-
nevano ammissibile 1'utilizzo della categoria della nullita come
forma di invalidita per i vizi piu gravi del provvedimento ammi-
nistrativo.

In particolare, tali posizioni minoritarie, sotto I'influsso delle
teorie elaborate dalla pandettistica tedesca in tema di nullita del
negozio giuridico'?, giungevano ad affermare che la mancanza di
un elemento costitutivo dell’atto amministrativo configurasse un
vizio determinante la nullita del provvedimento che ne fosse af-
fetto!!.

Nei primi anni del XXI secolo, si fa strada in dottrina, anche
sulla scia di una serie di ravvicinate decisioni dell’Adunanza ple-
naria del Consiglio di Stato di cui si dira pitu avanti, I’opinione
che la categoria della nullita possa riguardare anche il regime di
invalidita dell’atto amministrativo'?.

Tale tesi ha trovato sempre pit consensi in dottrina dopo che
il piu volte richiamato art. 21-septies della legge n. 241/1990,
introdotto ad opera della novella legislativa del 2005, ha espres-
samente contemplato, accanto alla forma di invalidita della an-
nullabilita, anche quella della nullita del provvedimento ammi-
nistrativo.

10 In argomento cfr. G. MorBIDELLI, Della triplice forma di nullita dei provve-
dimenti amministrativi, cit., 661 il quale osserva che dagli studi della pandettisti-
ca tedesca in tema di invalidita del negozio giuridico si ricava un’assimilazione tra
nullita ed inesistenza perché «cio che ¢ dichiarato nullo dalla legge ipso facto ¢ ine-
sistente». In altre parole, secondo I'opinione dell’Autore, la disciplina della nullita
del negozio giuridico ¢ sostanzialmente assimilabile a quella dell’atto inesistente.

' In questo senso cfr., tra gli altri, O. RANELLETTI (in collaborazione con A.
AMORTH), V. Atti amministrativi, cit., 1093, nonché C. VitTa, Diritto amministrati-
vo, Torino, Unione Tipografica Editrice Torinese,1937, 401 ss.

12 Cfr. in particolare M. D’ORSOGNA, Il problema della nullita in diritto am-
ministrativo, cit.; M. TiBer1, La nullita e lillecito. Contributo di diritto ammini-
strativo, cit.; A. BARTOLINI, La nullita del provvedimento nel rapporto amministra-
tivo, cit.
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4. (segue): Orientamenti dottrinali in ordine all'interpretazione
della disciplina di cui all’art. 21-septies della legge n. 241/1990
sulla nullita “strutturale” del provvedimento

L’art. 21-septies della legge n. 241/1990, come si ¢ gia avver-
tito, ha suscitato un rinnovato dibattito dottrinale sull’annosa que-
stione della riferibilita della nullita alla categoria degli atti ammini-
strativi, anche in ragione delle criticita interpretative ¢ applicative
della disciplina contenuta in tale norma di legge. Ci si riferisce, anzi-
tutto, alla circostanza che la disposizione di legge in esame enuncia
le cause di nullita ma non disciplina il conseguente regime di inva-
lidita e neppure la disciplina processuale per fare valere tale forma
di invalidita.

Peraltro, pochi anni dopo I’entrata in vigore della norma di cui
si tratta, alcune delle criticita di cui si € appena detto sono state, al-
meno per quanto riguarda gli aspetti processuali, superate e risolte
con I’emanazione del c.d. codice del processo amministrativo di cui
al d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104: ci si riferisce, in particolare, al rela-
tivo art. 31, comma 4 ove si dettano alcune regole sull’azione di ac-
certamento della nullita. Restano, invece, irrisolte le problematiche
interpretative sul regime sostanziale della nullita del provvedimento.

Oltre alle difficolta interpretative di cui si ¢ appena detto, la for-
mulazione dell’art. 21-septies, come si ¢ ricordato a piu riprese, si
rivela foriera di criticita anche con riguardo all’esatta individuazio-
ne degli elementi essenziali del provvedimento la cui mancanza ne
determina la nullita, perché non fornisce un elenco identificativo di
essi e neppure definisce i criteri per stabilire I’essenzialita o meno di
tali elementi.

Tale ipotesi di nullita “strutturale”, come ¢ stato osservato da
quasi tutti gli Autori che si sono occupati dell’argomento, sarebbe
espressione della volonta del legislatore di allineare, pur con i do-
vuti adattamenti, la disciplina sulla nullita del provvedimento am-
ministrativo a quella stabilita dal codice civile in materia di nul-
lita del contratto e, piu esattamente, alla previsione di cui all’art.
1418, comma 2 cod. civ. ove si dispone la «nullita del contratto»
per «mancanza di uno dei requisiti indicati dall’art. 1325» del co-
dice stesso.
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Al riguardo, come ¢ stato osservato in dottrina, questo «tentati-
vo di apparentamento», compiuto dal legislatore con I'introduzione
dell’art. 21-septies in esame, del regime di nullita del provvedimento
con la disciplina civilistica sulla nullita del contratto ha determinato
«un’ulteriore criticita» interpretativa della norma di legge di cui si
discute: mentre, nel codice civile, la disciplina sulla nullita del con-
tratto, per mancanza di uno dei suoi requisiti essenziali, «¢ ancilla-
re» rispetto a quella identificativa dei requisiti stessi; 'art. 21-sep-
ties, inserito dalla novella del 2005 nella legge generale sul proce-
dimento amministrativo, «ha invece tralasciato la fisiologia (gli ele-
menti essenziali del provvedimento) e ha positivizzato la patologia
(Ia nullita in ragione della loro mancanza)»'3.

Ne deriva che I’assenza, nella disciplina di diritto positivo del
provvedimento amministrativo, di una previsione normativa, dal
contenuto simile a quello dell’art. 1325 cod. civ. recante i requisiti
del contratto, da adito a incertezze interpretative in ordine all’indi-
viduazione degli elementi essenziali perché si demanda alle valuta-
zioni dell’interprete il compito di identificarli.

Peraltro, in dottrina, non sono mancati autori che hanno espres-
so giudizi positivi sul fatto che I’art. 21-septies in esame non conten-
ga un elenco degli elementi essenziali.

Ed infatti € stato osservato che «si tratt|a] di una lacuna che, a
ben riflettere, puo essere valutata non negativamente» e ¢io in quan-
to «la presenza di un elenco degli elementi essenziali porrebbe pro-
blemi non facili, quali quelli scaturenti dalla qualificazione del suo
carattere», ossia se da ritenere tassativo o meramente esemplicati-
vo, € comunque, nel caso I’elenco avesse «un carattere di assolutez-
za, comporterebbe il dover ammettere che la mancanza di uno degli
elementi elencati — quale che fosse la sua natura e la sua sostanziale
rilevanza — causerebbe sempre nullita»'*.

Inoltre, ¢ stato altresi affermato che la mancanza di un siffat-
to elenco «ha consentito alla giurisprudenza di limitare al minimo

15 Cosi M. DucaTo, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi,
cit., 659.

14 Cosi L. MazzaroLLI, Sulla disciplina della nullita dei provvedimenti ammi-
nistrativi (art. 21-septies della legge n. 241 del 1990, introdotto con la I. n. 15 del
2005), cit., 556-557.
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le ipotesi di nullita strutturale, riportando saggiamente le carenze
strutturali ad ipotesi di (ordinaria) annullabilita»'>.

Ad ogni modo, a prescindere dalla questione problematica con-
cernente l'identificazione degli elementi essenziali, I’art. 21-septies
della legge n. 241/1990, ancorché preveda esplicitamente la nulli-
ta come forma di invalidita del provvedimento per mancanza degli
elementi essenziali, ¢ stato ed ¢ tuttora oggetto di differenti inter-
pretazioni con riguardo alla sorte del provvedimento affetto da vizi
strutturali.

A questo proposito, in dottrina si possono individuare tre prin-
cipali orientamenti in ordine alle conseguenze derivanti dalla man-
canza degli elementi essenziali, anche se, all’interno di ciascuno di
essi, le varie posizioni dottrinali hanno affrontato I’argomento con
accenti e sfumature differenti.

Il primo, in linea con I'orientamento tradizionale, riconduce le
carenze strutturali del provvedimento a ipotesi di annullabilita ov-
vero di inesistenza, il secondo orientamento ammette I'introduzione
della categoria della nullita del provvedimento per difetti struttura-
li ma considera, in sostanza, tale forma di invalidita equivalente al
concetto di inesistenza dell’atto e infine il terzo riconosce la catego-
ria della nullita del provvedimento, per mancanza di uno o piu de-
gli elementi essenziali, come concettualmente distinguibile rispetto
a quelle della annullabilita e della inesistenza.

4.1. (segue): Orientamento tradizionale sulla riconducibilita dei
difetti strutturali alle categorie di vizi del provvedimento che
ne determinano 'annullabilita ovvero, in caso di assoluta
mancanza degli elementi costitutivi, la sua inesistenza

A ricondurre i difetti strutturali all’interno della categoria dei
vizi di annullabilita provvede Scoca, il quale, in ragione delle pre-

5 Cosi G. Scoca, Appunti sulla “validita” del provvedimento amministrati-
vo, cit., 1043, il quale considera la mancanza di un elenco normativo degli elemen-
ti essenziali come «una vera fortuna» perché, secondo I’opinione dell’Autore, «tali
elementi non hanno, nella produzione giuridica di diritto amministrativo, il ruolo e
I'importanza che hanno per il negozio giuridico» (1042).
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rogative che I'ordinamento amministrativo riconosce alle pubbliche
amministrazioni per I’adempimento dei compiti di interesse pubbli-
co di cui sono investite, giudica irrazionale I'introduzione della cate-
goria della nullita nella disciplina positiva della invalidita del prov-
vedimento amministrativo'®.

In particolare, I'illustre Giurista si dichiara «personalmente con-
vinto che qualsiasi difetto strutturale del provvedimento possa esse-
re inquadrato in una delle categorie di vizi che determinano I’annul-
labilita, e non la nullita» e che, nel caso di mancanza assoluta di un
elemento essenziale, «non si ha nullita» bensi «inesistenza di un (fat-
to identificabile come) provvedimento»!’.

A conclusioni analoghe giunge anche Dugato, il quale si dichia-
ra «persuaso del fatto che “il problema” della nullita nel diritto am-
ministrativo stia, per cosi dire, all’origine: ¢ ’ontologia della nullita
ad essere in dubbio nel diritto amministrativo». L’Autore si riferisce,
in particolare, alla circostanza che per il diritto amministrativo «la
“sanzione” della nullita ¢ si, al pari del diritto civile, quella astratta-
mente pit forte — il provvedimento nullo ¢ di per sé tamquam non
esset, ovvero improduttivo di effetti — ma in concreto, prima ancora
che con i deficit processuali, la sua efficacia si scontra con i risvol-
ti pratici della esecutivita e della esecutorieta del provvedimento»'®.

Pertanto, I’Autore ritiene che la categoria della nullita del prov-
vedimento amministrativo, anche dopo e nonostante I'introduzione
dell’art. 21-septies della legge n. 241/1990 e dell’art. 31, comma 4

16 Cosi G. Scoca, Appunti sulla “validita” del provvedimento amministrati-
vo, cit., 1057 il quale osserva che «I’'introduzione della nullita nel panorama della
“invalidita” del provvedimento amministrativo ¢ stata un’operazione di diritto po-
sitivo di dubbia razionalita, teoricamente ingiustificabile e praticamente foriera di
disfunzioni o quanto meno incertezze». Secondo I’Autore, infatti, «I’annullabilita
si presta assai meglio della nullita a coordinarsi con la disciplina generale del prov-
vedimento amministrativo, anzi del modo di produzione giuridica di diritto ammi-
nistrativo» perché «se dell’azione amministrativa si intende garantire I’efficienza
e la tempestivita, come si ricava dalla Carta costituzionale e dai principi elenca-
ti nell’art. 1 della legge sul procedimento, la sanzione della “invalidita” del prov-
vedimento cui occorre razionalmente ricorrere € (soltanto) I’annullabilita» (1054-
1055).

7 Cosi G. Scoca, Appunti sulla “validita” del provvedimento amministrati-
vo, cit., 1043-1945.

18 Cosi M. DucATo, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi,

cit., 659 ¢ 661.
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della legge n. 104/2010, «sia sostanzialmente inesistente, apparen-
do essa stretta tra I'inesistenza ed una forma di invalidita molto piu
simile all’annullabilita che alla nullita del diritto civile» e cio risulte-
rebbe confermato «dalla sostanziale impossibilita di ricondurre mol-
te della cause previste dall’art. 21-septies al concetto di nullita»'.

4.2. (segue): Orientamento che propende per 'equiparabilita tra
la categoria della nullita strutturale e quella dell’inesistenza
dell’atto amministrativo

I secondo orientamento, a cui si ¢ gia fatto riferimento, ritiene
che la disciplina della nullita strutturale di cui all’art. 21-septies in
esame si riferisca, in sostanza, alle ipotesi di atti privi dei requisiti
essenziali per poter essere considerati esistenti.

Un Autore che mostra chiaramente di aderire all’indirizzo di
pensiero in esame ¢ Mattarella, il quale propende per la tesi dell’e-
quiparabilita tra la categoria della nullita per mancanza degli ele-
menti essenziali e quella dell’inesistenza.

Questo Autore, partendo dal presupposto che, in passato, la fi-
gura dell’inesistenza «si & imposta» nelle ricostruzioni della dottrina
amministrativistica «a causa dell’assenza» di una disciplina di dirit-
to positivo sulla categoria «della nullita» del provvedimento, giunge
ad affermare che la codificazione della nullita strutturale, ad opera
dell’art. 21-septies della legge n. 241/1990, abbia determinato «la
morte della prima»?°.

Ascrivibile all’indirizzo di pensiero ora in esame puo dirsi anche
la ricostruzione di Morbidelli, il quale giunge a ritenere che, in base
al combinato disposto dell’art. 21-septies della legge n. 241/1990 e
dell’art. 31, comma 4 del d.lgs. n. 104/2010, si possano individua-
re «tre distinte categorie di nullita caratterizzate da propri regimi e
proprie rationes», una delle quali, per quello che interessa in questa
sede, ¢ «la nullita-inesistenza, per carenza di uno degli elementi es-
senziali».

19 Ancora ivi, 664.
20 B.G. MATTARELLA, Il provvedimento amministrativo, in Giorn. dir. amm.,
cit., 479.
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Anche questo Autore sembra ritenere che la figura della nullita
strutturale di cui all’art. 21-septies sia sostanzialmente equivalen-
te alla categoria dell’inesistenza. Tale equivalenza si palesa, infat-
ti, secondo I’Autore, nella circostanza «che ora per effetto dell’art.
21-septies anche gli atti inesistenti sono da qualificare nulli, e non
piu inesistenti» anche se «il regime rimane sempre quello tradizio-
nale degli atti privi dei connotati minimi per essere considerati eser-
cizio di potere»?!.

4.3. (segue): Orientamento che ammette la figura della nullita per
mancanza degli elementi essenziali come concettualmente di-
stinguibile dalle categorie della annullabilita e della inesisten-
za del provvedimento

Il terzo orientamento, come si ¢ gia accennato, ritiene che una
delle novita piu significative, apportate alla disciplina generale del
procedimento amministrativo ad opera della legge n. 15/2005, sia
rappresentata dall’avvenuta codificazione della categoria della nulli-
ta con riguardo alla figura del provvedimento amministrativo.

Ascrivibile a tale orientamento € anzitutto il pensiero di Leopoldo
Mazzarolli, il quale sviluppa il suo ragionamento partendo dall’osser-
vazione critica circa I'improprieta terminologica dell’art. 21-septies in
esame perché dispone la nullita del provvedimento per mancanza de-
gli elementi essenziali, «senza distinguere fra elementi necessari per-
ché un atto possa dirsi esistente e altri elementi la cui mancanza in un
atto, pur non comportandone I'inesistenza, ne determina la nullita»?2,

Secondo lillustre Studioso, infatti, la nullita di cui all’art.
21-septies della legge n. 241/1990 presuppone ’esistenza del prov-
vedimento affetto dai vizi che ne inficiano la validita.

In sostanza, in base a tale interpretazione, gli “elementi essen-
ziali” a cui si riferisce la norma in esame non sono necessari per I’e-

2l G. MorBiDELLIL, Della “triplice” forme di nullita dei provvedimenti ammi-
nistrativi, cit., 668-669.

22 Cosi L. MazzaroLL, Sulla disciplina della nullita dei provvedimenti am-
ministrativi (art. 21-septies della legge n. 241 del 1990, introdotto con la I. n. 15
del 2005), cit., 556.
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sistenza dell’atto bensi sono requisiti la cui mancanza determina la
nullita del provvedimento. Del resto, «¢ la stessa lettera della legge
che corrobora un simile ordine di idee: ['oggetto della disposizione
di cui si tratta risulta infatti indicato nel provvedimento ammini-
strativo, preso in considerazione per stabilire la cause che ne com-
portano la nullita: il che porta alla deduzione che dove non ci sia un
provvedimento amministrativo (e dire che un provvedimento ¢ ine-
sistente ¢ come dire che non c’¢) si ¢ fuori dall’ambito di applicazio-
ne della legge»?>.

Secondo I'opinione di Mazzarolli, gli elementi necessari per I’e-
sistenza del provvedimento si identificano con gli «elementi materia-
li», ossia quelli «che si possono individuare attraverso I’analisi della
figura presa in esame, indipendentemente dal loro essere fatti ogget-
to di una disposizione normativa».

Peraltro — osserva I’Autore — I'inesistenza del provvedimento si
verifica non soltanto quando vi ¢ la «mancanza totale di uno degli
elementi che concorrono a costituire 1’atto preso in considerazione»
ma anche quando I’elemento costitutivo risulta privo di un requisito
“materiale” «da reputarsi essenziale: vale a dire un requisito senza il
quale quell’elemento non puo ritenersi che sia venuto in essere»?*.

Questo non toglie — puntualizza I’Autore — che un determinato
elemento costitutivo debba essere in possesso anche di requisiti, la
cui mancanza non determina I'inesistenza del provvedimento bensi
la nullita: si tratta di requisiti “giuridici”, ossia di requisiti prescritti
dalla normativa®.

Pertanto, sembra di poter affermare che, in base alla ricostru-
zione offerta da Leopoldo Mazzarolli, ’espressione «elementi essen-
ziali», utilizzata dall’art. 21-septies in esame, si rivela inappropriata
perché non puo riferirsi agli elementi costitutivi in quanto tali (la cui
mancanza determinerebbe I'inesistenza stessa del provvedimento e
non semplicemente la sua nullita) bensi ¢ da intendere riferita sol-
tanto a quei requisiti che, in base alla normativa, devono caratteriz-
zare un determinato elemento costitutivo del provvedimento.

25 Ancora ivi, 556.
2* Di nuovo ivi, 548-549.
% Sempre ivi, 549.
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Analoga I'impostazione di Alberto Romano, il quale, cosi come
il precedente Autore, giudica non soddisfacente la locuzione “ele-
menti essenziali” utilizzata dall’art. 21-septies «perché essa, se ve-
nisse presa alla lettera, non sarebbe neppure comprensibile: non ne
sarebbe neppure percepibile il nesso con la nullita del provvedimen-
to medesimo».

Anche questo Autore, infatti, ritiene che gli elementi essenziali a
cui si riferisce la norma in esame non sono da qualificarsi come ele-
menti necessari per I’esistenza stessa del provvedimento perché, nel
caso della mancanza di siffatti elementi necessari, «<non si potrebbe
neppure aprire la prospettiva nella quale fosse possibile inquadrare
la questione della sua eventuale nullita» e cio in quanto, in tali ipo-
tesi, il provvedimento «non sarebbe neppure venuto ad esistenza» e,
conseguentemente, «non possono ridondare in problemi di nullita
dei provvedimenti, quelli che attengono anzitutto preclusivamente
alla loro esistenza/inesistenza»?°.

Anche Alberto Romano afferma, secondo quanto gia emerso dal
pensiero del precedente Autore di cui si € detto, che ¢ inesistente il
provvedimento «del quale neppure sussistano gli elementi fattuali»,
come ad esempio il soggetto, I'oggetto o il contenuto; «mentre il di-
verso concetto di nullita ¢ delineabile sul differente piano delle qua-
lificazioni giuridiche di questi elementi medesimi»?’.

Ed ¢ cosi che I’Autore giunge alla conclusione che gli “elemen-
ti essenziali”, la cui mancanza ¢ comminata con la nullita ai sensi
dell’art. 21-septies della legge n. 241/1990, sono “requisiti normati-
vi” che una determinata componente costitutiva del provvedimento
deve possedere ai fini della validita del provvedimento medesimo.

Le due opinioni dottrinali, ora riportate, ssmbrano cogliere nel
segno. Al di la delle considerazioni che potrebbero svolgersi circa il
regime di invalidita del provvedimento — il cui sviluppo, tuttavia, im-
plicherebbe una disamina ben pit approfondita, portando pero il di-
scorso lontano dall’oggetto della presente trattazione — 1’osservazio-
ne decisiva ¢ la sussistenza, in capo agli elementi costitutivi della fat-
tispecie provvedimentale, di requisiti necessari ai fini dell’esistenza

% A. RomaNo, La nullita del provvedimento amministrativo, cit., 805.
27 Ancora ibidem.
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giuridica del provvedimento ovvero della sua validita. Ancor pit im-
portante ¢ I’osservazione secondo cui tali requisiti si distinguono tra
quelli “materiali”, che sono connaturati alla fisionomia dell’elemen-
to costitutivo e la cui mancanza determina I'inesistenza del provve-
dimento, e quelli “giuridici”, che sono prescritti dalla normativa e la
cui mancanza determina la nullita del provvedimento.

Altro Autore che ammette la categoria della nullita con riguar-
do agli atti amministrativi ¢ Cerulli Irelli, il quale afferma che «con
I’entrata in vigore dell’art. 21-septies risulta chiara la scelta del legi-
slatore di qualificare la nullita del provvedimento rispetto alle aree
dell’inesistenza e dell’annullabilita». Anche questo Autore riconosce
che «I’esistenza giuridica di un atto ¢ il risultato di una prima quali-
ficazione normativa (giudizio di rilevanza) che consente allo stesso
atto di essere sottoposto all’ulteriore procedimento di qualificazione
normativa (giudizio di validita)»*.

Un altro Autore che mostra di aderire all’indirizzo di pensiero
in esame ¢ Carlo E. Gallo, il quale afferma che «dal punto di vista
generale, la nullita, e I'inesistenza del provvedimento amministrati-
VO non possono non essere predicate, trattandosi di giudizi di appli-
cazione necessaria dal punto di vista logico prima ancora che giuri-
dico» e avverte pero che il regime del provvedimento nullo ovvero
inesistente ¢ una scelta di diritto positivo, «essendo rimesso al legi-
slatore, nelle singole epoche e con riferimento alle singole fattispe-
cie, di individuare il portato della valutazione in termini negativi del
provvedimento amministrativo»2°.

5. Lapproccio della giurisprudenza al problema dei difetti struttu-
rali del provvedimento amministrativo

Per lungo tempo la giurisprudenza ha ritenuto che, in conside-
razione delle prerogative del potere amministrativo e per ragioni di

2 Cosi V. CeruLLI IRELLI, Invalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e
delle leggi (prime osservazioni), cit., 210 e 213.

2 C.E. GALLO, Questioni attuali sulla nullita del provvedimento amministra-
tivo, cit., 47.
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tutela dell’interesse pubblico, la categoria della nullita, non fosse
applicabile al provvedimento amministrativo, perché tale forma di
invalidita, se applicata secondo il regime civilistico, avrebbe com-
promesso le esigenze di certezza del diritto e di stabilizzazione delle
situazioni giuridiche soggettive come conformate dall’esercizio del
potere amministrativo; tant’¢ che, anche con riguardo alle rare ipo-
tesi in cui la legislazione piu risalente utilizzava il termine “nullita”
per sanzionare la non conformita del provvedimento alla fattispe-
cie normativa, la giurisprudenza amministrativa affermava che tale
termine dovesse essere inteso come “annullabilita”>®. Del resto, fino
al 2005 e cio¢ al momento dell’emanazione del piu volte richiama-
to art. 21-septies della legge n. 241/1990, dalla disciplina di diritto
positivo, ad eccezione di alcune limitate ipotesi di nullita testuale,
risultava che I'unica forma di invalidita del provvedimento ammini-
strativo fosse I’annullabilita causata dai tradizionali vizi di illegitti-
mita (violazione di legge, incompetenza ed eccesso di potere).
Come si ¢ anticipato, ’'anno 1992 segna un momento di svol-
ta nell’approccio della giurisprudenza amministrativa al problema
dell’ammissibilita della categoria della nullita con riguardo al prov-
vedimento amministrativo. Infatti, in tale anno, I’Adunanza Plenaria
del Consiglio di Stato, con una serie di decisioni aventi ad oggetto
alcune specifiche norme di legge recanti ipotesi di nullita testuale di
atti amministrativi, riconosce la presenza, nell’ordinamento ammi-
nistrativo, di tale categoria di invalidita, intendendola «in senso civi-
listico, e pertanto imprescrittibile, insanabile e rilevabile d’ufficio»>'.
Nel senso che alla nullita del provvedimento si possa applicare il
regime della nullita civilistica ¢ anche I’orientamento della giurispru-
denza formatosi successivamente all’introduzione dell’art. 21-sep-
ties della legge n. 241/1990: la disciplina della nullita del provvedi-

50 Cfr. G. MorsiDELLL, Della “triplice” forme di nullita dei provvedimenti am-
ministrativi, cit., 662 il quale richiama alcune delle norme che adottavano il termi-
ne “nullita” e anche una significativa pronuncia del Consiglio di Stato in cui si affer-
mava che ammettendo la categoria della nullita, secondo i canoni del codice civile,
si sarebbe pervenuti alla «conseguenza esorbitante che la massima parte delle viola-
zioni di norme amministrative, dettate appunto nel pubblico interesse, sarebbero in
qualunque tempo denunziabili» (Cons. Stato, sez. IV, 3 ottobre 1911).

51 Cosi Cons. Stato, Ad. plen., 29 febbraio 1992, n. 1 e anche Cons. Stato,
Ad. plen., 29 febbraio 1992, n. 2 e 5.
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mento «€ sostanzialmente riconducibile al diritto comune» €, con-
seguentemente, «la nullita ¢ rilevabile d’ufficio» e «non ¢ soggetta a
prescrizione e decadenza e va solo dichiarata senza che ne consegua-
no effettivi costitutivi»>2.

Peraltro, a seguito dell’emanazione del gia citato art. 31, comma
4 del d.lgs. n. 104/2010, la giurisprudenza successiva ammette che
la disciplina di diritto positivo in tema di nullita del provvedimento
ha recepito soltanto alcuni aspetti della nullita civilistica (come ad
es. 'opponibilita in giudizio e la rilevabilita da parte del giudice) e
si ¢ discostata, sotto altri profili, come in particolare quello dell’im-
prescrittibilita dell’azione di nullita, stabilendo che invece essa deb-
ba essere proposta entro un termine decadenziale. Pertanto, secon-
do la giurisprudenza, dal citato art. 31, comma 4 emerge I'intento
del legislatore di conciliare I'applicazione della categoria della nul-
lita al provvedimento amministrativo con le esigenze di stabilizza-
zione delle situazioni giuridiche sorte per effetto del provvedimento
invalido®.

Al di la delle posizioni del giudice amministrativo in ordine al
regime applicabile alle ipotesi di nullita del provvedimento, si deve
evidenziare che la giurisprudenza amministrativa, anche oggi e dun-
que dopo la codificazione della nullita ad opera dell’art. 21-septies
della legge n. 241/1990, si dimostra molto prudente nel riconoscere
la sussistenza di vizi di nullita perché, il piu delle volte, riconduce si-
tuazioni di invalidita a ipotesi di semplice annullabilita®*.

Di conseguenza, la giurisprudenza amministrativa, anche di re-
cente, afferma che la categoria della nullita del provvedimento ex
art. 21-septies della legge n. 241/1990 rappresenta una forma di
invalidita eccezionale e che, in omaggio ai principi di certezza dei
rapporti giuridici e di stabilita degli assetti plasmati dagli atti am-
ministrativi a tutela degli interessi pubblici, le ipotesi di nullita, ivi

52 Cosi Cons. Stato, sez. V, 26 novembre 2008, n. 5845.

55 In argomento, cfr. A. Corraci, Osservazioni minime sulla nullita del prov-
vedimento amministrativo e sul relativo regime, in Dir. pubbl., 2015, 680 il quale,
seppur in termini critici, ricostruisce tale orientamento giurisprudenziale, richia-
mando in particolare Cons. Stato, sez. IV, 28 ottobre 2011, n. 5799.

3% Sulla prudenza dell’approccio giurisprudenziale al riconoscimento di ipo-
tesi di nullita del provvedimento amministrativo, cfr. C.E. GALLO, Questioni attuali
sulla nullita del provvedimento amministrativo, cit., 44-45.
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contemplate, sono tassative e di stretta esegesi e, dunque, ravvisabili
solo in casi estremi e circoscritti®>.

In particolare, con specifico riferimento alle ipotesi di nullita
strutturale, la giurisprudenza ha riconosciuto la mancanza di un ele-
mento essenziale soltanto in ipotesi molto limitate, come per esem-
pio nel caso del difetto del requisito della volonta con riguardo a un
permesso di costruire, adottato sulla base di una condotta ammini-
strativa penalmente rilevante, tale da escludere che siffatto provve-
dimento potesse essere ricondotto alla volonta dell’amministrazione
pubblica’®.

Si deve osservare che la giurisprudenza, ai fini della riconosci-
bilita dei difetti strutturali dell’atto amministrativo, ha elaborato il
criterio della «agevole conoscibilita in concreto» di tali vizi di nullita
«attraverso un mero riscontro estrinseco del deficit dell’atto rispet-
to al suo paradigma legale (ad es. mancata indicazione dell’autori-
ta emanante, assenza del dispositivo o della motivazione; mancan-
za assoluta, in senso strutturale, dell’oggetto)». Tale criterio, infatti,
consente di distinguere il vizio di nullita da quello di annullabilita
perché quest’ultimo «& evidentemente meno riconoscibile rispetto al
difetto strutturale dell’atto, atteso che il suo accertamento non si ri-
duce ad un mero riscontro esterno nei termini sopra accennati, ma
si indirizza alle concrete modalita con le quali la funzione ammini-
strativa si ¢ manifestata e dunque al contenuto intrinseco dell’atto in
cui essa si compendia»®’,

Peraltro, la giurisprudenza sembra nel complesso orientata a
considerare la mancanza degli elementi essenziali come ipotesi di
inesistenza del provvedimento amministrativo: infatti, la nullita
“strutturale” di cui all’art. 21-septies della legge n. 241/1990 ¢ «rav-
visabile nel caso in cui I’atto amministrativo sia privo di uno degli
elementi necessari perché lo stesso possa essere giuridicamente qua-
lificato come tale» e dunque «l’essenza della nullita, infatti, risie-

55 Cfr. tra le varie Cons. Stato, sez. II, 14 gennaio 2022, n. 272; Cons. Sta-
to, sez. V, 30 novembre 2021, n. 7987; Cons. Stato, sez. IV, 17 novembre 2021,
n. 7672; Cons. Stato, sez. IV, 25 febbraio 2021, n. 1629 e Cons. Stato, sez. IV, 3
novembre 2020, n. 6769.

%6 Cons. Stato, sez. V, 4 marzo 2008, n. 890.

37 Cons. Stato, sez. V, 16 febbraio 2012, n. 792.
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de proprio nell’inconfigurabilita della fattispecie concreta rispetto a
quella astratta»®,

Quanto all’identificazione degli elementi essenziali del prov-
vedimento, ¢ importante sottolineare che, secondo I’orientamen-
to prevalente della giurisprudenza, «in assenza di una esplicita in-
dicazione legislativa degli elementi essenziali del provvedimento,
¢ possibile sviluppare una lettura interpretativa» dell’art. 21-sep-
ties della legge n. 241/1990, «modellata sulle nozioni sostanzia-
li di derivazione civilistica, concernenti il contratto e il negozio
giuridico»® e cio¢ «sulla falsariga di quanto previsto dall’art.
1418 c.c. per il contratto, in combinato disposto con I'art. 1325
c.c.»®,

Dall’esame della giurisprudenza sulla problematica della man-
canza degli elementi costitutivi del provvedimento amministrativo,
si evince, in definitiva, non solo la tendenza a interpretare come ec-
cezionale il vizio di nullita strutturale rispetto alle ordinarie cause di
annullabilita e, nei rari casi in cui viene riscontrata una situazione
di carenza strutturale, a considerarla come un’ipotesi di inesistenza
del provvedimento, ma soprattutto il convincimento che gli elemen-
ti essenziali del provvedimento debbano essere individuati in modo
simmetrico a quanto previsto dal codice civile in tema di requisiti
essenziali del contratto.

6. (segue): Con specifico riferimento alla mancanza dell’ oggetto

Il cauto approccio della giurisprudenza amministrativa, in or-
dine al tema della carenza degli elementi essenziali del provvedi-
mento, si registra, ancor di piu, con riguardo allo specifico pro-
blema della mancanza dell’oggetto in una determinata fattispecie
concreta.

38 Cons. Stato, sez. V, n. 792/2012.

3 Cosi Cons. Stato, sez. V, 19 settembre 2008, n. 4522 ¢ in senso conforme,
tra le varie, TAR Trentino-Alto Adige, Bolzano, sez. I, 7 luglio 2020, n. 165, TAR
Campania, Napoli, sez. VII, 15 aprile 2019, n. 2137; TAR Piemonte, Torino, sez.
II, 26 febbraio 2015, n. 381.

40 Cosi Cons. Stato, sez. V, 16 febbraio 2012, n. 792.



Lidoneita al risultato quale requisito dell’ oggetto 179

Si puo riscontrare, infatti, che, molto spesso, il giudice ammi-
nistrativo riconduce la mancanza (o presunta tale) dell’oggetto del
provvedimento alla categoria dei vizi di legittimita che ne determi-
nano I"annullabilita.

Ci siriferisce, ad esempio, al caso dell'impugnazione di un prov-
vedimento di diniego di condono edilizio avente ad oggetto, tra I’al-
tro, la copertura della terrazza di un appartamento ancorché I’'opera
in questione non era stata espressamente indicata nella domanda di
sanatoria, la quale invece menzionava soltanto la realizzazione di un
intervento relativo ad una porta. Ebbene il ricorrente, avverso tale
provvedimento di diniego, aveva formulato una censura di nullita
per mancanza dell’oggetto ai sensi dell’art. 21-septies della legge n.
241/1990 in quanto per la copertura del terrazzo non sarebbe stato
chiesto il condono.

Il giudice amministrativo, nel giudicare infondata la censura, ha
affermato che, qualora si ritenesse che I'opera in questione non fos-
se stata oggetto della domanda di condono, occorrerebbe «conclu-
dere che il provvedimento di diniego di sanatoria avrebbe potuto, al
piu essere affetto da vizio di legittimita, per travisamento dei fatti
circa le opere soggette a domanda di condono»*!.

E importante sottolineare, tra I’altro, che il giudice amministra-
tivo ¢ giunto a tale conclusione facendo applicazione del criterio di
cui si ¢ gia fatto cenno nel precedente paragrafo e cio¢ quello relati-
vo alla “agevole riconoscibilita in concreto” del vizio di nullita strut-
turale. Infatti, nella sentenza si legge che, nella fattispecie in esame,
il suddetto criterio «non consente di riscontrare una mancanza asso-

4 Cosi Cons. Stato, sez. II, 23 ottobre 2020, n. 6436 che ha giudicato infon-
data la censura di nullita per mancanza dell’oggetto perché I'opera in questione era
stata comunque oggetto di valutazione da parte dell’amministrazione competente
in quanto alla domanda di condono, ancorché non menzionasse 1’opera in questio-
ne, era allegata, al fine di documentare I'intervento relativo alla porta, una fotogra-
fia da cui pero si poteva vedere anche la copertura del terrazzo. Altro esempio di
pronuncia in cui un presunto vizio di nullita per mancanza dell’oggetto € stato de-
quotato a vizio di annullabilita ¢ quello di Cons. Stato, sez. V, 16 febbraio 2012, n.
792: il giudice di appello, in riforma di una sentenza adottata dal TAR Veneto, ha
ravvisato, con riguardo al provvedimento impugnato in primo grado, un vizio di le-
gittimita per eccesso di potere, sotto il profilo della carenza dei presupposti e dello
sviamento, e non — come invece ritenuto del giudice di prime cure — un vizio di nul-
lita per mancanza dell’oggetto.
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luta, in senso strutturale, dell’oggetto, ma permette di evidenziare,
piuttosto, questioni che attengono alle modalita di esercizio del po-
tere» attribuito all’amministrazione competente.

Pertanto, in applicazione del suddetto criterio, la mancanza
dell’oggetto, quale causa di nullita del provvedimento, ¢ riconosciu-
ta, dal giudice amministrativo, soltanto in pochi casi, tali da appa-
rire come ipotesi di scuola e dunque difficilmente riscontrabili nella
realta dei fatti.

Cio ¢ avvenuto, ad esempio, nel caso dell’'impugnazione di
un’ordinanza amministrativa con la quale si diffidava il soggetto ti-
tolare di una concessione demaniale marittima per la gestione di uno
stabilimento balneare a lasciare libero e rimuovere le opere presen-
ti lungo la fascia demaniale marittima in quanto realizzate a ridosso
della battigia in violazione della distanza minima prescritta dalla leg-
ge. Il provvedimento in questione, perd, non indicava, neppure per
relationem, i manufatti e le costruzioni (quanto a tipologia, dimen-
sione ¢ collocazione) oggetto della diffida alla rimozione.

Con riguardo a tale fattispecie, il giudice amministrativo ha di-
chiarato la nullita dell’ordinanza impugnata, per mancanza degli ele-
menti essenziali ai sensi dell’art. 21-septies della legge n. 241/1990,
sulla base dell’argomentazione che «laddove il provvedimento ammi-
nistrativo non consenta di identificare con sufficiente certezza la por-
zione di realta giuridica e materiale su cui ’atto ¢ destinato ad inci-
dere, lo stesso deve essere giudicato nullo per difetto di un elemento
essenziale, ai sensi dell’art. 21 septies della legge n. 241 del 1990»*2

Altra situazione in cui il giudice amministrativo ha dichiarato
la nullita del provvedimento per mancanza dell’oggetto, ai sensi del
piu volte richiamato art. 21-septies della legge n. 241/1990, ¢ una
vicenda riguardante I'ordine di demolizione di un immobile colpito
da un sequestro penale.

Infatti, con riguardo a tale fattispecie, il giudice amministrativo
ha giudicato nullo il provvedimento in questione per mancanza di

42 TAR Campania, Napoli, sez. VII, 25 maggio 2015, n. 2882 ¢ anche, con ri-
guardo a un caso analogo, TAR Piemonte, Torino, sez. II, 26 febbraio 2015, n. 381
che ha dichiarato la nullita di una concessione di pascolo per mancanza dell’ogget-
to in quanto non risultavano esattamente indicati i terreni oggetto della concessio-
ne medesima.
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un suo elemento essenziale, «tale dovendo intendersi la possibilita
giuridica dell’oggetto del comando». In sostanza, in base a tale sen-
tenza, I’ordine di demolizione, non essendo giuridicamente possibile
perché ha ad oggetto un bene sottoposto a sequestro, si rivela privo
di uno dei suoi elementi essenziali e, in specifico, della possibilita
giuridica dell’oggetto®.

In definitiva, la giurisprudenza, sulla falsariga dell’art. 1346 c.c.
in tema di requisiti del contratto, si mostra incline a riconoscere la
nullita del provvedimento per assenza dell’oggetto soltanto quando
esso non esista nella sua materialita ovvero nei casi in cui I'oggetto
sia privo dei requisiti necessari ai fini della sua giuridica esistenza,
vale a dire dei requisiti di possibilita, determinatezza e determina-
bilita.

7. Lidoneita al concreto conseguimento dei risultati prefigurati
come requisito essenziale dell’'oggetto del provvedimento

Dall’assetto della materia, illustrato nei precedenti paragrafi,
quale emerge dalla normativa (seppur essenziale e laconica) sulla
nullita strutturale del provvedimento amministrativo, cosi come in-
terpretata secondo gli orientamenti della dottrina e della giurispru-
denza, si ricava, in estrema sintesi, la conclusione che le conseguen-
ze derivanti dalla mancanza di un elemento essenziale possono es-
sere differenti, a seconda della tesi che si intende seguire, in ordine
alla forma di invalidita, sia essa annullabilita oppure nullita oppure
inesistenza del provvedimento.

Con l'illustrazione compiuta nei precedenti paragrafi a proposi-
to del dibattito dottrinale e giurisprudenziale sulla complessa que-
stione cui si ¢ fatto ora riferimento, non si intende — come si ¢ gia
detto — prendere posizione sulla disputa intorno alla sorte del prov-
vedimento per la mancanza di uno o piu dei suoi elementi essenziali
e cio in quanto I’adesione all’'uno o all’altro orientamento richiede-

4 Cosi Cons. Stato, sez. VI, 17 maggio 2017, n. 2337; nello stesso senso an-
che TAR Lazio, Latina, sez. I, 18 ottobre 2019, n. 616 ¢ TAR Sicilia, Catania, sez.
I, 2 ottobre 2019, n. 2320.
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rebbe lo svolgimento di ulteriori necessari approfondimenti che pe-
1o esulano dall’ambito dell’indagine di questo lavoro monografico.

Ed infatti I’analisi che si ¢ condotta aveva lo scopo di verifica-
re, attraverso la riconducibilita di un certo tipo di difetto strutturale
del provvedimento all’'una o all’altra categoria di invalidita, quali si-
ano gli elementi costitutivi la cui mancanza puo, di per sé, viziare il
provvedimento o addirittura comprometterne I’esistenza giuridica.
In particolare, attraverso la disamina delle varie e differenti posizio-
ni interpretative espresse sulla questione della sorte del provvedi-
mento nei casi in cui esso risulti affetto da vizi strutturali, ci si pre-
figgeva di trarre delle indicazioni utili al fine di stabilire quali ipotesi
di situazioni concrete siano riconducibili alla “mancanza dell’ogget-
to” del provvedimento.

Questa metodologia di indagine, a prescindere dalle differenti
conclusioni cui giungono le varie posizioni interpretative in ordine
alla sorte del provvedimento nel caso di carenze strutturali, ha evi-
denziato che la fattispecie della “mancanza di un elemento essenzia-
le” ex art. 21-septies della legge n. 241/1990 comprende non soltan-
to le ipotesi di assoluta mancanza di esso (che rappresentano piu che
altro “casi di scuola”) ma anche quelle in cui I’elemento costitutivo ¢
privo di un suo requisito da ritenersi necessario ai fini della validita
del provvedimento o addirittura della sua giuridica esistenza.

Pertanto, con riguardo allo specifico tema oggetto di questo stu-
dio, occorre verificare quali siano i requisiti necessari dell’oggetto
del provvedimento.

Anzitutto, come ¢ stato gia notato in dottrina, 'oggetto del
provvedimento, ancorché ad esso non si possano applicare in modo
pedissequo le regole civilistiche in materia di contratti**, «dovra es-
sere determinato o almeno determinabile, perché, in caso contrario,
esso non sarebbe in grado di assolvere la sua funzione»*.

Inoltre, oltre al requisito della determinatezza o determinabilita,
I'oggetto provvedimentale, secondo la nozione offerta dalla ricostru-
zione compiuta in questo studio, deve possedere un altro peculiare

# Ci si riferisce, in particolare, all’art. 1346 cod. civ. che, con riguardo ai re-
quisiti dell’oggetto del contratto, stabilisce che esso debba essere «possibile, lecito,
determinato o determinabile».

% Cosi R. ViLLATA, M. RamajoLL, 11 provvedimento amministrativo, cit., 248.
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requisito che deriva dall’attuale contesto ordinamentale in cui ope-
rano le pubbliche amministrazioni.

Come si ¢ gia messo in evidenza, dall’attuale sistema amministra-
tivo si ricava l’esistenza di un “vincolo di risultato” che connota I’a-
zione amministrativa. Tale regola impone alle pubbliche amministra-
zioni di orientare la loro azione amministrativa al concreto raggiungi-
mento dei risultati programmati.

L’orientamento al risultato, che pare assurgere al rango di prin-
cipio generale dell’attivita amministrativa, assume un’importanza
centrale nella ricostruzione della nozione di oggetto accolta in que-
sto lavoro.

Si ribadisce infatti — come, del resto, si ¢ avvertito a piu ripre-
se nel corso di questo lavoro — che I'oggetto, secondo la concezione
prospettica qui propugnata, deve essere idoneo a consentire I'effet-
tivo ottenimento dei risultati attesi dall’amministrazione pubblica.

L’idoneita al raggiungimento del risultato prefigurato ¢ dunque
una qualita dell’oggetto provvedimentale da reputarsi essenziale ai
fini di una corretta identificazione dell’oggetto nella fattispecie con-
creta.

Si deve dunque ritenere che I'idoneita al conseguimento di risul-
tati concreti costituisca un requisito dell’oggetto del provvedimento.

In particolare, applicando la distinzione tra requisiti “materiali”
e requisiti “giuridici” messa in evidenza da alcuni degli Autori di cui
si ¢ detto in precedenza*, si deve ritenere che si tratti di un requisi-
to giuridico, in quanto prescritto dal sistema normativo, € non di un
requisito materiale dell’oggetto.

Ne deriva che, se si aderisce all’orientamento dottrinale appe-
na richiamato, la mancanza di tale requisito, essendo di ordine nor-
mativo e non materiale, non determina l'inesistenza della fattispecie
giuridica, ma inficia la validita del provvedimento.

Si pone, semmai, il problema di stabilire se la carenza del requi-
sito dell’idoneita possa determinare la nullita del provvedimento ex
art. 21-septies della legge n. 241/1990 ovvero la sua annullabilita
per vizio di eccesso di potere.

46 (i si riferisce a L. MAzzAroLLI, A. RomaNoO di cui si € detto supra in questo
cap. IV, par. 4.3.
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Se si accetta il criterio giurisprudenziale della “agevole concreta
riconoscibilita”, allora la soluzione potrebbe essere prospettata nei
seguenti termini.

L’ipotesi in cui il riconoscimento sia agevolmente riconoscibile,
da parte del giudice, in base a un semplice riscontro formale ¢ diffi-
cilmente immaginabile nella realta dei fatti.

L’unica ipotesi, in cui si potrebbe sostenere che il riconoscimen-
to giudiziale dell’inidoneita ¢ agevole da compiere, ¢ quella situazio-
ne che potrebbe essere considerata come sintomatica dell’inidonei-
ta dell’oggetto. Ci si riferisce all’ipotesi in cui il provvedimento sia
sprovvisto di adeguata motivazione in ordine all’idoneita dell’ogget-
to*’”: una siffatta ipotesi potrebbe essere considerata come sintomo
di inidoneita dell’oggetto e dunque facilmente riscontrabile dal giu-
dice. Pertanto, con riguardo alla situazione ipotizzata, si potrebbe
ritenere configurabile un vizio di nullita del provvedimento per ca-
renza del requisito di idoneita dell’oggetto.

Nei casi, invece, in cui il provvedimento sia fornito di congrua e
appropriata motivazione in ordine allo specifico profilo qui conside-
rato, I’eventuale inidoneita dell’oggetto provvedimentale non ¢ age-
volmente riconoscibile perché il giudice deve stabilire se la valuta-
zione, operata dall’autorita amministrativa nell’esercizio del potere,
debba essere ritenuta corretta.

Il profilo dell’accertamento dell’idoneita dell’oggetto, in sede di
sindacato giurisdizionale del provvedimento, pud rappresentare un
aspetto problematico perché la verifica giudiziale sulla sussistenza o
meno di tale requisito risulta complessa in quanto il giudice deve va-
lutare, secondo una prognosi postuma, I’adeguatezza dell’oggetto po-
nendosi idealmente al posto dell’autorita decidente al momento in cui
¢ stata assunta la decisione amministrativa.

In questa prospettiva, uno dei punti di maggiore criticita del ri-
conoscimento giudiziale dell’idoneita dell’oggetto ¢ I'individuazione di
quali debbano essere i criteri e i parametri oggettivi che possano guida-
re il compito di chi debba compiere la verifica di adeguatezza dell’og-
getto rispetto ai risultati prefigurati nella decisione amministrativa.

47 Sul ruolo della motivazione quale strumento per I'individuazione degli
esatti contorni dell’oggetto provvedimentale cfr. infra, cap. V, par. 3.



Lidoneita al risultato quale requisito dell’ oggetto 185

Ma la questione ¢ assai complessa e richiede ulteriori approfon-
dimenti che esorbitano dal tema affrontato in questo lavoro mono-
grafico.

Tuttavia, secondo I'opinione di chi scrive, l'illustrazione com-
piuta in ordine al metodo e ai criteri che dovrebbero seguiti dall’am-
ministrazione per I’esatta identificazione dell’oggetto*® puo rappre-
sentare, pur con i dovuti adattamenti in considerazione del caratte-
re postumo di tale verifica, una valida base di partenza per traccia-
re il percorso valutativo che potrebbe essere intrapreso dal giudi-
ce nell’accertamento dell’idoneita o meno dell’oggetto del provve-
dimento.

* V., supra, cap. 11, parr. 5 ¢ 6.






CapiToLo V

L’OGGETTO DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO:
UN ELEMENTO CENTRALE DI GARANZIA
PER LA CONCRETA REALIZZABILITA
DEI RISULTATI PREFIGURATI

Sommario: 1. La ricostruzione dell’oggetto del provvedimento come rappresenta-
zione prospettica del complesso delle conseguenze nel mondo reale derivanti
dall’attuazione della decisione amministrativa. — 2. (segue): Validita e utilita
applicativa dell’ipotesi ricostruttiva con riguardo alle varie tipologie di provve-
dimenti discrezionali. — 3. La motivazione del provvedimento quale strumento
per l'individuazione degli esatti contorni dell’oggetto nella fattispecie concre-
ta. — 4. L’oggetto del provvedimento quale elemento di garanzia della concre-
tezza dell’azione amministrativa per 'effettivo raggiungimento degli obiettivi
di interesse pubblico. — 5. La dimensione funzionale dell’oggetto provvedi-
mentale. — 6. Prospettive e considerazioni conclusive: la rilevanza dell’oggetto
provvedimentale per ’adozione di una giusta decisione amministrativa.

1. La ricostruzione dell’ oggetto del provvedimento come rappresen-
tazione prospettica del complesso delle conseguenze nel mondo
reale derivanti dall’attuazione della decisione amministrativa

Dalle considerazioni svolte in precedenza ¢ stato ricavato, sul
piano teorico-astratto e attraverso una serie di conferme sistemati-
che, che la prefigurazione degli effetti materiali, nell’ambito dell’atti-
vita conoscitiva della pubblica amministrazione, si pone come criterio
orientativo del processo decisionale di tutta ’attivita amministrativa'.

Per diversi ordini di ragioni finora illustrati, I’enunciato non

' Cfr. supra, cap. 111, spec. parr. 5 ¢ 6.
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sembra esprimere solo un’opportunita a disposizione dell’ammini-
strazione pubblica ma, al contrario, pare fornito di valore giuridico
di principio, di cui puo essere accettata una portata applicativa ten-
denzialmente generale.

Ammessa, dunque, I’esistenza e la giuridicita del criterio orien-
tativo di cui si € appena detto, la ricostruzione della nozione di og-
getto, secondo I'impostazione accolta e sviluppata nel presente stu-
dio, sembra imporsi come suo corollario logico e necessario.

Si intende dire, ciog, che le considerazioni sopra svolte, circa la
rilevanza del momento conoscitivo-previsionale della pubblica am-
ministrazione nell’ambito dell’esercizio del potere amministrativo,
appaiono sufficienti a disvelare la fondatezza e la coerenza sistema-
tica della nozione di oggetto secondo la concezione qui privilegiata.

Ed infatti I’attivita di valutazione ex ante dell’'impatto sul mon-
do reale, derivante dall’attuazione della soluzione decisoria prescel-
ta, costituisce un passaggio imprescindibile e logicamente necessa-
rio per giungere all’identificazione dell’oggetto in modo coerente
con gli obiettivi di interesse pubblico che si intende conseguire me-
diante I’adozione del provvedimento.

Cio si puo dire, in quanto, a fronte dell’attuale tendenza dell’or-
dinamento giuridico italiano a utilizzare 1’orientamento al risultato
come criterio qualificativo dell’azione amministrativa, si deve supe-
rare una nozione statica di oggetto, vale a dire basata sul convinci-
mento che esso si possa riduttivamente considerare quale mera enti-
ta materiale del mondo reale e avulsa dal contesto spazio-temporale
in cui il provvedimento ¢ destinato a esplicare i suoi effetti, per ap-
prodare a una nozione dinamica di oggetto, ossia a una concezio-
ne che lo colloca in un prevedibile scenario del futuro, ossia in quel
preciso luogo dello spazio e in quel determinato momento del tem-
po, e lo identifica in funzione della concreta realizzazione nella real-
ta effettuale dei risultati prefigurati nella decisione amministrativa.

Pertanto, nella prospettiva di analisi che si segue nel presente
lavoro, il concetto di oggetto, come si € gia avvertito, non si identifi-
ca semplicemente con un’entita del mondo naturale su cui incidono

2 Ci si riferisce al modello della c.d. amministrazione di risultato: sul punto

v. infra, questo cap. V, par. 4.
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gli effetti prodotti dalla decisione amministrativa, ma consiste, inve-
ce, in una sua rappresentazione ideale da parte dell’autorita ammi-
nistrativa in vista del perseguimento dell’interesse pubblico che ad
essa inerisce. Non sembra dubbio, infatti, che I'oggetto debba esse-
re inteso in senso “funzionale” e non meramente materiale: solo nel
senso ora prefigurato la nozione di oggetto € coerente con un model-
lo di azione amministrativa preordinato all’effettivo raggiungimento
di risultati concreti.

L’oggetto del provvedimento, in altre parole, non ¢ altro che la
proiezione nella realta futura, rispetto al momento dell’assunzione
della decisione amministrativa, di cose, attivita e dei soggetti ad esse
correlate. Il punto di vista di tale proiezione ¢ quello dell’amministra-
zione pubblica che disegna I'oggetto all’interno del quadro prospetti-
co di un prevedibile scenario futuro e che lo rappresenta in funzione
della “concretizzazione” in risultati dei compiti ad essa assegnati.

La conclusione cui si ¢ giunti non ¢ diversa nemmeno per quanto
riguarda I'ipotesi del provvedimento negativo, ossia quello con il qua-
le 'amministrazione pubblica non accoglie la domanda dell’istante, nei
procedimenti ad iniziativa di parte, ovvero non adotta un provvedimen-
to di contenuto positivo, nei procedimenti ad iniziativa d’ufficio.

Al riguardo, si deve anzitutto considerare che I’assunzione da
parte, dell’amministrazione pubblica, di una decisione di contenuto
negativo equivale, al pari di quella avente contenuto positivo, all’a-
dozione di un provvedimento espresso.

Cio significa che, con riguardo all’esercizio di poteri discrezio-
nali, anche il provvedimento negativo, cosi come quello positivo,
costituisce il frutto della ponderazione comparativa degli interessi,
pubblici e privati, coinvolti nell’ambito di un determinato procedi-
mento amministrativo.

Il provvedimento negativo, infatti, ¢ una delle opzioni alterna-
tive che 'amministrazione pubblica ha a disposizione per la cura in
concreto dell’interesse pubblico. Pit precisamente, la decisione am-
ministrativa di contenuto negativo non ¢ altro che la c.d. “opzione
zero” di cui si ¢ gia parlato in precedenza.

L’opzione zero si impone ogni qual volta 'autorita amministra-
tiva ha valutato la soluzione del “non intervento” quale alternativa
migliore per la cura dell’interesse pubblico concreto.
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Pertanto, anche quando I'amministrazione pubblica adotta un
provvedimento negativo, I'individuazione in concreto dell’oggetto
avviene mediante una valutazione ex ante degli effetti materiali deri-
vanti da ciascuna delle soluzioni alternative, tra le quali anche quella
della c.d. opzione zero. Ne discende che, nel caso di provvedimento
negativo, ’oggetto si identifica con I'insieme delle prevedibili conse-
guenze materiali, derivanti dalla scelta del “non intervento”, nel con-
testo spazio-temporale in cui 'amministrazione pubblica, attraverso
I’adozione del provvedimento, sarebbe dovuta intervenire anziché
mantenere lo status quo.

Cosi, ad esempio, nell’ipotesi di un diniego di autorizzazione
alla costruzione e all’esercizio degli impianti di produzione di ener-
gia elettrica da fonti rinnovabili adottato con la motivazione che la
realizzazione di tale infrastruttura avrebbe un impatto negativo sul
paesaggio, ’'amministrazione procedente, nell’operazione di ponde-
razione degli interessi pubblici e privati coinvolti nella fattispecie
concreta, giudica prevalente l'interesse alla tutela del paesaggio ri-
spetto all’obiettivo della transizione energetica da conseguire attra-
verso I'incremento della produzione di energia da fonti rinnovabili.

Con riguardo all’esempio fatto, 'oggetto del provvedimento di
diniego ¢ costituito dalla rappresentazione prognostica del possibi-
le futuro impatto derivante dall’opzione di “non autorizzare” e non
¢, come invece si potrebbe essere indotti a ritenere secondo 1’opi-
nione prevalente, il progetto di impianto allegato all’istanza autoriz-
zatoria. In sostanza, con riguardo alla vicenda ipotizzata, I’oggetto
del diniego ¢ dato dalla descrizione dello scenario conseguente alla
mancata adozione del provvedimento autorizzatorio e cio implica
che l'autorita amministrativa, ai fini di tale rappresentazione, deb-
ba prendere in esame tutti i profili di interesse pubblico che vengo-
no in considerazione e anche quello relativo al raggiungimento degli
obiettivi di produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili nel
contesto territoriale di riferimento. D’altra parte, anche sotto il pro-
filo logico, il progetto di impianto, non potendo essere realizzato e
dunque non concretizzandosi nella realta materiale, non puo essere
considerato 1'oggetto del provvedimento di diniego ma puo semmai
integrare I’oggetto del procedimento autorizzatorio in questione.

Quanto appena osservato conferma la validita della concezione
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di oggetto qui proposta anche nell’evenienza del provvedimento ne-
gativo. Anche in questo caso, infatti, 'oggetto, nel significato accol-
to in questo lavoro, si deve intendere come una proiezione prospetti-
ca dei risultati materiali derivanti dall’adozione del provvedimento.

Due precisazioni si impongono, peraltro, riguardo alla ricostru-
zione che finora ¢ stata svolta.

Anzitutto, 'oggetto, nella concezione qui sostenuta, non puo es-
sere riduttivamente considerato come una mera entita astratta e, dun-
que, del tutto separata dal contesto reale all’interno del quale I’ammi-
nistrazione pubblica ¢ chiamata doverosamente ad agire per la cura di
uno o piu interessi determinati. Occorre, cioe, fare attenzione a non
esasperare la raffigurazione ideale e stilizzata della figura in esame,
giacché, in tal caso, si rischierebbe di cadere in un eccesso di astrazio-
ne concettuale che finirebbe inevitabilmente per compromettere I’ef-
fettivita e la concretezza dell’azione amministrativa.

Pertanto, il concetto di oggetto va inteso — cosi come impone,
del resto, I’essenza dell’attivita conoscitiva della pubblica ammini-
strazione — non in modo astratto, ma con riferimento al prevedibile
contesto in cui si collochera il provvedimento i fieri.

Infatti, la valutazione dell’impatto delle opzioni alternative pos-
sibili non puo prescindere dalla considerazione dei possibili scenari
futuri in cui prevedibilmente si esplicheranno gli effetti, anche ma-
teriali, del provvedimento al momento della sua attuazione. Cio in
quanto le conseguenze derivanti dalle possibili soluzioni percorribi-
li, come si ¢ gia avvertito in precedenza, variano a seconda dei diffe-
renti scenari ipotizzati.

Se dunque I’analisi di impatto delle opzioni decisorie deve esse-
re compiuta avendo come sfondo i prevedibili scenari futuri, la con-
seguenza che logicamente ne discende ¢ che, ai fini di una corretta
identificazione dell’oggetto provvedimentale, € necessario collocare
le cose, le attivita e le persone ad esse correlate nel contesto in cui la
decisione amministrativa ¢ destinata a incidere.

In secondo luogo, 'oggetto, quando viene definito attraverso
I’analisi di impatto previsionale di cui si ¢ detto e cio¢ nella prospet-
tiva spazio-temporale di quello che potra accadere in futuro, concor-
re in modo decisivo all’individuazione del modo migliore di curare
I’interesse pubblico concreto.
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Infatti, la pubblica amministrazione, in conformita al principio
costituzionale di buon andamento, ¢ tenuta, nell’ambito dell’attivi-
ta conoscitiva e previsionale di cui si discute, a verificare I'idonei-
ta dell’oggetto al perseguimento degli specifici obiettivi di interesse
pubblico e a salvaguardarne le esigenze. Se tale idoneita sussiste, al-
lora il conseguimento di tali obiettivi risulta garantito anche attra-
verso la corretta e razionale individuazione dell’oggetto provvedi-
mentale.

In altre parole, 'efficacia dell’azione amministrativa nel rag-
giungimento degli obiettivi prefissati presuppone un disegno razio-
nale dell’oggetto del provvedimento. Si vuol dire, cio¢, che la ra-
zionalita dell’oggetto progettato dall’amministrazione pubblica co-
stituisce il presupposto logico, prima ancora che giuridico, per lo
svolgimento di un’azione amministrativa calibrata in vista del rag-
giungimento di risultati coerenti con i fini di interesse pubblico da
perseguire.

Pertanto, I'oggetto, per come ricostruito nel contesto della teo-
ria qui proposta, si configura — come meglio si dira pit avanti — qua-
le elemento di garanzia per la concreta realizzabilita dei risultati pre-
figurati nel provvedimento.

Precisato quanto sopra, si devono ora considerare due ulteriori
concorrenti aspetti relativi alle modalita di individuazione dell’og-
getto nel contesto della teoria qui propugnata.

In primo luogo, ai fini di tale attivita di individuazione, ¢ neces-
sario considerare e valutare il nesso intercorrente tra ’oggetto del-
la decisione amministrativa e le altre entita presenti nello specifico
contesto spazio-temporale in cui si esplicano gli effetti prodotti dal
provvedimento: si pensi, ad esempio, a un procedimento autorizza-
torio per la progettazione, realizzazione ed esercizio di un impianto
di produzione di energia elettrica alimentato da fonti rinnovabili che
verrebbe costruito nella prospettiva di alimentare un nuovo impian-
to industriale ad alta intensita energetica; in tale ipotesi, ’analisi di
impatto dovrebbe considerare in modo unitario i costi e i benefici di
entrambe le opere in questione, essendo le due iniziative strettamen-
te connesse ¢ interdipendenti.

In secondo luogo, I'individuazione dell’oggetto di un determina-
to provvedimento amministrativo richiede non solo I'identificazione
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dei connotati che valgono a distinguerlo dalle altre entita del mondo
reale ma richiede anche, e soprattutto, I'indicazione delle caratteri-
stiche che lo rendono idoneo ad assolvere alla specifica funzione per
cui ¢ stato assunto ad oggetto della decisione amministrativa, con-
correndo, in tal modo, al raggiungimento degli specifici obiettivi di
interesse pubblico.

In altre parole, ai fini di un’esatta identificazione dell’oggetto,
¢ necessario che esso sia disegnato in coerenza con gli obiettivi che
I’amministrazione intende realizzare con I’emanazione di quel deter-
minato atto amministrativo: si pensi, ad esempio, a una concessio-
ne relativa alla progettazione, realizzazione e gestione di un ospeda-
le pubblico, nella prospettiva di potenziare I’assistenza sanitaria dei
pazienti affetti da malattie infettive; in tale ipotesi, ai fini dell’iden-
tificazione di tale opera pubblica, occorre definire con precisione le
funzioni della infrastruttura sanitaria e in particolare il gruppo di
patologie di riferimento, le eventuale fasce di popolazione, le fun-
zioni di diagnosi e di terapia, nonché le funzioni di accoglimento e
dei servizi connessi.

Alla luce di quanto sopra e delle conseguenze che ne sono sta-
te tratte, si puo sostenere volendo tentare di fornire una definizione
della nozione in esame in termini dogmatici, che ’oggetto del prov-
vedimento rappresenta la proiezione prospettica del complesso delle
conseguenze derivanti dall’attuazione della decisione amministrati-
va cristallizzata nel dispositivo provvedimentale.

Tali conseguenze non sono altro che il “risultato amministrati-
vo”, il quale, secondo una visione di «tipo fenomenico-effettuale», si
identifica con il «complesso delle conseguenze “materiali dell’azione
amministrativa non riportabili ai meri effetti giuridici di questa»’.

In sostanza, I’oggetto, secondo la concezione accolta in questo
lavoro, si identifica con il complesso dei risultati prefigurati nell’am-
bito dell’attivita conoscitiva-previsionale del processo di formazione
della decisione amministrativa. In altri termini, per oggetto provve-
dimentale si deve intendere non semplicemente il dato oggettivo e

> Cosi si esprime, a proposito della nozione di “risultato” dell’azione ammini-
strativa, A. RoMANO TASSONE, Analisi economica del diritto e “amministrazione di
risultato”, in Dir. amm., 2007, 65.
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materiale (il bene o I’attivita che viene in considerazione nella fatti-
specie concreta) ma un concetto pitt ampio comprensivo dell’insie-
me dei risultati prefigurati che la pubblica amministrazione vuole
realizzare mediante I’adozione di un determinato provvedimento.

Pertanto, I'oggetto provvedimentale, secondo la ricostruzione
qui proposta, rappresenta la cerniera di collegamento tra il mondo
astratto degli atti giuridici e il mondo reale in cui si palesano i risul-
tati dell’azione amministrativa. In altre parole, I’'oggetto, secondo la
concezione “prospettica” sostenuta in questo lavoro, funge da anello
di collegamento tra due termini che fanno riferimento a sfere diver-
se: da un lato, 'oggetto “astratto” che appartiene al mondo interno
della realta giuridica e, dall’altro lato, I’oggetto “concreto” che ap-
partiene al mondo esterno della realta materiale.

Ora, chi considerasse ’oggetto in modo avulso e astratto rispet-
to al contesto di riferimento in cui la decisione amministrativa ¢ de-
stinata a produrre i suoi effetti, potrebbe essere indotto a obiettare
che I'insieme dei risultati previsti non ¢ altro che lo scopo di inte-
resse pubblico perseguito dal provvedimento amministrativo. In ta-
le ottica, difatti, il risultato verrebbe collegato, in senso riduttivo,
al profilo teleologico dell’azione amministrativa rappresentato dalla
funzionalizzazione al perseguimento dell’interesse pubblico.

Se si accettasse questo punto di vista, si dovrebbe concludere
nel senso che il concetto di oggetto, risolvendosi nell’elemento fina-
listico del provvedimento, sarebbe sprovvisto di una propria indivi-
dualita e rilevanza nell’ambito della struttura della fattispecie prov-
vedimentale.

La conclusione ora prospettata non € tuttavia corretta se, come
pare giusto, la vicenda viene valutata nella dimensione prospettica
in cui, come gia si ¢ osservato, deve essere collocata la figura dell’og-
getto provvedimentale e non puo dunque essere considerata in ter-
mini meramente statici.

Onde chiarire I’affermazione appena compiuta, ¢ necessario an-
zitutto precisare che una cosa sono gli “scopi di interesse pubblico”,
i quali rappresentano le esigenze di ordine collettivo da soddisfare, e
tutt’altra cosa sono i “risultati” che consistono invece nelle soluzio-
ni prospettate dall’amministrazione pubblica per il raggiungimen-
to dei predetti scopi. Non sussiste, dunque, alcuna sovrapposizione
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tra i due concetti: gli “scopi di interesse pubblico” sono gli interessi
che I'ordinamento individua come meritevoli di tutela e imputa alle
amministrazioni pubbliche affinché siano effettivamente perseguiti;
i “risultati” attesi, invece, sono gli specifici obiettivi che 'ammini-
strazione si ¢ prefissata di raggiungere per il concreto perseguimento
degli interessi pubblici di cui ¢ istituzionalmente portatrice in base
alle norme attributive di competenza.

Le esigenze di interesse pubblico sono riferibili a una dimensio-
ne statica dell’azione amministrativa, nel senso che il dovere di agi-
re, da parte dell’amministrazione competente, sorge ogniqualvolta
sia oggettivamente riscontrabile che I'interesse pubblico necessiti di
essere tutelato, mentre il concetto di risultato si pone inevitabilmen-
te in una dimensione dinamica, nel senso che presuppone il compi-
mento, da parte dell’amministrazione procedente, di un’analisi di
quello che sara il prevedibile impatto futuro del provvedimento sul
mondo reale.

Cio dimostra — se ancora ve ne fosse bisogno — che la nozione
di oggetto, secondo la ricostruzione qui sostenuta, ¢ dotata di una
propria autonomia concettuale e dogmatica rispetto a quella dell’e-
lemento finalistico dell’interesse pubblico.

Né, del resto, si potrebbe (erroneamente) ritenere che la teoria
qui accolta, configurando I'oggetto come I'insieme dei risultati pre-
figurati, finisca per ampliare cosi tanto la nozione in esame da so-
vrapporla e confonderla con quella di contenuto del provvedimento.

Una simile interpretazione non ¢ accoglibile in quanto non tiene
conto dei distinti ambiti di operativita delle due nozioni in questione.

Infatti, il concetto di oggetto, secondo quanto si ritiene di aver
gia dimostrato, attribuisce un preventivo rilievo giuridico agli effet-
ti materiali derivanti dall’attuazione della decisione amministrativa.
In altre parole, 'oggetto, inteso quale insieme dei risultati attesi, at-
tiene al mondo dei fatti e delle vicende concrete perché prefigura il
complesso delle conseguenze materiali che discendono dall’attua-
zione del provvedimento nel mondo esterno.

Al contrario, il contenuto della decisione amministrativa, ri-
guardando la parte dispositiva dell’atto in questione, rileva esclu-
sivamente sul piano degli effetti giuridici prodotti dall’adozione del
provvedimento.
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Pertanto, sembra di poter dire che non sussista alcuna sovrap-
posizione tra la nozione di oggetto e quella di contenuto. Si tratta,
infatti, di due concetti che corrono lungo binari diversi e che inci-
dono su piani differenti e che, quindi, non possono essere confusi.

2. (segue): Validita e utilita applicativa dell’ipotesi ricostruttiva
con riguardo alle varie tipologie di provvedimenti discrezionali

La nozione di oggetto provvedimentale, secondo la concezione
accolta e sviluppata in questo lavoro, risulta idonea a comprendere
I'oggetto di qualsivoglia provvedimento discrezionale.

Del resto, come ¢ emerso dall’esposizione condotta fino a questo
punto, le esigenze di approfondimento, alla base della soluzione rico-
struttiva prospettata in questo studio, riguardano le ipotesi in cui I’as-
sunzione della decisione amministrativa presuppone e richiede lo svol-
gimento, da parte dell’autorita amministrativa, di una necessaria pon-
derazione degli interessi coinvolti nel procedimento amministrativo.

Cio significa che la ricostruzione della nozione in esame vale per
tutte le scelte di discrezionalita amministrativa a prescindere dagli
effetti che il provvedimento in concreto produce.

Con cio si vuol dire che alla nozione di oggetto, secondo la con-
cezione prospettica qui propugnata, sono riconducili gli oggetti del-
le varie tipologie di provvedimenti e cio¢: provvedimenti generali e
provvedimenti puntuali, provvedimenti accrescitivi e provvedimen-
ti ablatori. Altrettanto si puo dire per i provvedimenti organizzativi
che presuppongo, a monte, una ponderazione degli interessi ai fini
dell’assunzione della decisione.

Del resto, come ¢ noto, nell’ordinamento amministrativo, con
riferimento ad ognuna delle tipologie di provvedimento cui si ¢ fatto
ora riferimento, si riscontrano varie e diverse fattispecie provvedi-
mentali a contenuto discrezionale.

Oltre ai tipi di provvedimenti di cui si ¢ appena detto, la nozio-
ne in esame, concepita secondo la ricostruzione qui proposta, sem-
bra idonea a spiegare anche 1’oggetto dei provvedimenti c.d. di se-
condo grado.
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Come ¢ noto, infatti, questi provvedimenti vengono adottati
all’esito di una nuova istruttoria e di una rinnovata ponderazione
comparativa degli interessi pubblici e privati coinvolti, dei quali oc-
corre dare adeguatamente conto nella motivazione della decisione
amministrativa. Pertanto, anche relativamente ai provvedimenti di
secondo grado, sorge I’esigenza di assicurare che I'oggetto concre-
tamente individuato nella fattispecie provvedimentale sia idoneo ad
assicurare l’effettivo raggiungimento dei risultati prefigurati nella
decisione di riesame.

E per questa ragione che 1'utilita applicativa della teoria, accol-
ta in questa lavoro, anche ai provvedimenti di secondo grado appare
evidente: d’altra parte, la pubblica amministrazione, attraverso I’e-
manazione dei provvedimenti in questione, fissa un nuovo e diverso
assetto degli interessi, rispetto a quello risultante dalla precedente
determinazione provvedimentale e cio presuppone anche una ride-
finizione dell’oggetto originario del provvedimento di primo grado
nella prospettiva di concretizzare i risultati prefigurati dalla decisio-
ne di riesame.

3. La motivazione del provvedimento quale strumento per l'in-
dividuazione degli esatti contorni dell’ oggetto nella fattispecie
concreta

Dopo aver fornito una ricostruzione della nozione di oggetto del
provvedimento amministrativo, nei termini sopra esposti, ¢ oppor-
tuno completare il discorso con alcune ulteriori specifiche conside-
razioni sul nesso funzionale esistente tra la figura in esame e la mo-
tivazione del provvedimento amministrativo.

Prima di affrontare lo specifico tema qui considerato e al fine di
una migliore comprensione del ragionamento che si intende svilup-
pare, € opportuno svolgere alcune notazioni introduttive in ordine
al contenuto, alla funzione e alle finalita della motivazione del prov-
vedimento amministrativo.

Come ¢ noto, la motivazione del provvedimento, secondo quan-
to previsto dall’art. 3 della legge n. 241/1990, consiste nell’illustra-
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zione dei presupposti di fatto e delle ragioni giuridiche che hanno
condotto I'autorita competente all’assunzione di una determinata
decisione amministrativa.

La motivazione ¢ lo strumento attraverso cui I’'amministrazione
pubblica esplicita gli esiti dell’operazione intellettiva di ponderazio-
ne comparativa degli interessi, pubblici e privati, coinvolti nel pro-
cedimento amministrativo e illustra le ragioni alla base della solu-
zione decisoria prescelta per la cura in concreto dell’interesse pub-
blico*.

Ne discende che la funzione della motivazione ¢ quella di rende-
re conoscibili le valutazioni di ponderazione comparativa degli inte-
ressi in gioco al fine di verificare I'adeguatezza della decisione assun-
ta rispetto all’interesse pubblico concreto da perseguire.

In altri termini, la motivazione del provvedimento amministra-
tivo, come evidenziato dalla consolidata giurisprudenza, assolve alla
funzione di consentire, al cittadino e al giudice, di conoscere il per-
corso logico-giuridico seguito dall’autorita amministrativa per arri-
vare all’adozione di una determinata decisione amministrativa, per-
mettendo in tal modo di controllare il corretto esercizio del potere
amministrativo’. Quanto alle finalita perseguite dalla predetta fun-
zione di conoscibilita, esse variano a seconda dei differenti destina-
tari della motivazione, se cio¢ ci si riferisce al soggetto la cui sfera
giuridica ¢ incisa dal provvedimento oppure al giudice amministra-
tivo oppure alla societa civile nel suo complesso. Nel primo caso, la
finalita ¢ quella di favorire coloro che intendano ottenere tutela giu-
risdizionale nei confronti del provvedimento; nel secondo caso, la fi-
nalita ¢ quella di consentire al giudice amministrativo la ricostruzio-
ne dell’iter logico compiuto dall’amministrazione pubblica per giun-
gere all’assunzione della decisione amministrativa; ed infine, con ri-
guardo alla generalita della societa civile, la motivazione assume una

* La motivazione quale strumento di esplicitazione del processo di ponde-
razione degli interessi coinvolti nel procedimento amministrativo ¢ riconosciuta
da ampia giurisprudenza amministrativa: al riguardo, si vedano, tra le piti recenti:
TAR Veneto, sez. II, 24 gennaio 2022, n. 165, TAR Lombardia, Brescia, sez. I, 3
gennaio 2022, n. 1, TAR Lazio, Roma, sez. I-ter, 20 luglio 2020, n. 8361.

> Cfr., tra le tante, Cons. Stato, sez. V, 26 settembre 2013, n. 4766, nonché
Cons. Stato, sez. V, 4 aprile 2006, n. 1750.
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valenza democratica essendo finalizzata ad assicurare la trasparenza
dell’azione amministrativa®.

Se si accoglie la ricostruzione della nozione di oggetto che fi-
nora ¢ stata svolta, sembra evidente — a parere di chi scrive — che la
motivazione possa svolgere un ruolo significativo nel delineare in
modo esatto i contorni dell’oggetto concreto della fattispecie prov-
vedimentale.

Nel contesto della teoria qui propugnata, si deve ritenere, infat-
ti, che la rappresentazione dell’oggetto, secondo la visione prospet-
tica di cui si ¢ detto, varia a seconda di quali siano gli esiti del pro-
cesso valutativo di ponderazione degli interessi coinvolti nell’ambito
della concreta vicenda amministrativa.

In altre parole, per utilizzare un parallelismo, si puo dire che,
cosi come in base alle tecniche dell’architettura per la rappresenta-
zione grafica, I'immagine di un oggetto, secondo la visione prospet-
tica, muta al variare dell’altezza del punto di vista, allo stesso modo,
il disegno dell’oggetto provvedimentale, in base alla ricostruzione
teorica della nozione sviluppata in questo studio, cambia a secon-
da di quale sia I'interesse pubblico concreto individuato dall’ammi-
nistrazione procedente mediante la ponderazione degli interessi in
gioco nell’ambito del procedimento amministrativo.

Pertanto, se I'oggetto, come si ¢ osservato nel precedente para-
grafo, viene individuato in funzione degli specifici obiettivi di inte-
resse pubblico che 'amministrazione si prefigge di raggiungere, la
motivazione — avendo una funzione di esplicitazione delle valutazio-
ni compiute dall’autorita amministrativa nell’operazione di ponde-
razione degli interessi in gioco — rappresenta un elemento che pud
assumere un ruolo significativo nella definizione degli esatti contor-
ni dell’oggetto provvedimentale secondo la ricostruzione accolta in
questo lavoro.

Si pensi, ad esempio, al caso dell’espropriazione, che determi-
na, in capo all’amministrazione espropriante, I’acquisto del diritto
di proprieta sul bene oggetto del provvedimento e, correlativamen-

¢ Sulla “polifunzionalita” della motivazione dei provvedimenti amministrativi
cfr., per tutti, F. CARDARELLI, La motivazione del provvedimento, in M.A. SANDUL-
LI (a cura di), Il codice dell’azione amministrativa, Milano, Giuffre, II ed., 2017,
spec. 397 ss.
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te, 'obbligo di pagare I'indennizzo al soggetto espropriato: non v’e
dubbio che I'oggetto del provvedimento non ¢ semplicemente 1'im-
mobile nella sua consistenza statica, ossia nello stato di fatto in cui
si trova al momento dell’assunzione della decisione amministrativa,
ma ¢ invece la raffigurazione dell’immobile in prospettiva della sua
futura trasformazione per la realizzazione dell’opera pubblica o di
pubblica utilita.

Ebbene, con specifico riferimento all’esempio fatto, ¢ evidente
che la motivazione, enunciando le ragioni di interesse pubblico che
giustificano I’adozione del decreto di esproprio, ¢ essenziale per una
corretta individuazione dell’oggetto del provvedimento, secondo la
ricostruzione qui proposta.

Ed infatti dalla motivazione del provvedimento si possono trar-
re elementi e informazioni utili per un’esatta rappresentazione del
bene da espropriare sulla base di una visione prospettica che guarda
al futuro della realta e che lo colloca secondo le coordinate del tem-
po e dello spazio in cui 'opera pubblica o di pubblica utilita risulte-
ra realizzata.

Si pensi, ancora, per fare un altro esempio, al caso dell’autoriz-
zazione per la realizzazione e gestione di un poliambulatorio desti-
nato all’erogazione di prestazioni di assistenza specialistica. Il rila-
scio dell’autorizzazione amministrativa presuppone che il poliambu-
latorio sia dotato dei requisiti strutturali, organizzativi e tecnologici
necessari ad assicurare condizioni di sicurezza agli operatori e agli
utenti del servizio nonché determinati standard di qualita delle pre-
stazioni erogate ¢ che il progetto della struttura sanitaria sia rispon-
dente all’effettivo fabbisogno di assistenza sanitaria in ambito regio-
nale in relazione al bacino di utenza e alla localizzazione delle strut-
ture sanitarie gia operanti sul territorio regionale.

Anche da questo esempio si pud desumere I'importanza della
motivazione del provvedimento amministrativo ai fini della rappre-
sentazione dell’oggetto secondo la concezione privilegiata in questo
studio. La motivazione, infatti, permette di immaginare I’'oggetto del
provvedimento in una realta futura e non semplicemente nello sta-
to materiale di fatto in cui appare alla visuale dell’autorita ammini-
strativa al momento dell’assunzione della decisione. Pertanto, con
riguardo all’esempio utilizzato, ’oggetto dell’autorizzazione in que-
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stione non ¢ I'immobile in cui si svolgera I'attivita sanitaria nello
stato e nelle condizioni in cui si trova al momento dell’emanazione
del provvedimento autorizzatorio (immobile che, magari, potrebbe
necessitare di interventi di ristrutturazione, in particolare per ren-
derlo adatto allo svolgimento dell’attivita di cui si discute) ma ¢ in-
vece la struttura del poliambulatorio medico-specialistico per come
risulta essere stato progettato in coerenza con i presupposti di fatto
e le ragioni di diritto illustrati nella motivazione del provvedimento
autorizzatorio.

La conseguenza giuridica, che emerge da quanto sinora illustra-
to, ¢ che, nell’ambito della struttura del provvedimento ammini-
strativo, esiste un nesso funzionale tra I'oggetto e la motivazione in
quanto quest’ultima, dando contezza delle ragioni alla base dell’as-
setto degli interessi stabilito dalla determinazione provvedimentale,
assume un rilievo determinante nell’identificazione dell’oggetto se-
condo I'impostazione accolta in questo scritto.

In sostanza, la motivazione contribuisce alla delineazione della
sagoma dell’oggetto in funzione del raggiungimento degli obiettivi
prefissati e, conseguentemente, della miglior cura dello specifico in-
teresse pubblico da perseguire.

Cio si puo dire in quanto la motivazione assume il ruolo di di-
svelare I'interesse pubblico che in concreto I’azione amministrativa
deve perseguire. E proprio il soddisfacimento dell’interesse pubblico
concreto rappresenta, in sostanza, il risultato che I’'amministrazione
si propone di raggiungere mediante I’adozione del provvedimento.

Se, dunque, 'oggetto del provvedimento deve essere individua-
to in funzione dell’effettivo raggiungimento dei risultati prefissati,
questo significa che la motivazione non puo non avere un’indubbia
valenza di individuazione dei connotati che caratterizzano I’'oggetto
della decisione amministrativa.

Cio significa, di conseguenza, che la motivazione costituisce un
fattore integrativo del profilo oggettuale del provvedimento. Si trat-
ta, cio¢, di un elemento che concorre a delineare i contorni dell’og-
getto provvedimentale, inteso secondo la concezione prospettica so-
stenuta in questo studio.

Il punto ¢ stato adeguatamente colto, di recente, da una pronun-
cia del Consiglio di Stato, nella quale si afferma — con riguardo a un
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provvedimento di imposizione di un vincolo indiretto posto a tutela
di beni culturali ai sensi dell’art. 46 del d.lgs. 22 gennaio 2004, n.
42 — che, «in assenza di un’adeguata motivazione» non ¢ possibile
valutare se la perimetrazione dell’ambito territoriale, oggetto della
misura limitativa, sia idonea o meno a conseguire gli obiettivi di tu-
tela prefissati’.

Cio significa dunque che la motivazione entra a far parte dell’og-
getto del provvedimento amministrativo, giacché, come sopra si ¢
cercato di attestare, I'oggetto € plasmato, nei suoi tratti identita-
ri, dai risultati che ’'amministrazione intende conseguire attraverso
I’assunzione della determinazione provvedimentale.

Un conferma di quanto appena detto, e cio¢ che la motivazione
assume un ruolo importante nella determinazione dell’oggetto del-
la fattispecie provvedimentale, si rinviene in quelle norme di diritto
positivo che — con riguardo a determinati tipi di provvedimenti di-
screzionali aventi un rilevante impatto sociale, economico o ambien-
tale — prevedono espressamente la motivazione analitica della scelta
compiuta.

Un primo esempio di disposizioni di questo tipo ¢ dato dal gia
citato art. 5 del d.Igs. n. 175/2016 in tema di acquisizione di parte-
cipazioni societarie e/o di costituzione di societa da parte delle am-
ministrazioni pubbliche.

Come si ¢ gia esposto in precedenza®, quella richiesta dall’art. 5
del d.lgs. cit. ¢ una motivazione particolarmente rafforzata che do-
vra evidenziare la necessita e i vantaggi, sotto il profilo organizzati-
vo e funzionale, anche in una logica di efficienza, efficacia ed eco-
nomicita, del ricorso allo strumento societario. In sostanza, la costi-
tuzione di una societa ovvero l'acquisizione di una partecipazione
societaria deve essere fatto oggetto di una specifica motivazione in
riferimento alla funzionalita e strumentalita della societa medesima
al perseguimento di una o piu delle finalita di cui all’art. 4 del me-
desimo d.Igs.

Questa disposizione di legge ¢ significativa della rilevanza attri-
buita alla motivazione nell’opera di identificazione dell’oggetto se-

7 Cons. Stato, sez. VI, 10 settembre 2021, n. 6253.
8 Cfr. supra, cap. 111, par. 6.
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condo la concezione sostenuta in questo lavoro. Dalla previsione di
detta norma, infatti, emerge, in modo chiaro, che la motivazione ¢
il mezzo fondamentale per rivelare forme e volume dell’oggetto nel
contesto spazio-temporale in cui si produrranno gli effetti materiali
del provvedimento.

Infatti, in base alla disposizione sulla quale ci si ¢ ora sofferma-
ti, 'oggetto della delibera non ¢ semplicemente la quota azionaria
in quanto tale — intesa cio¢ quale mera entita del mondo reale come
avverrebbe in base alla teoria materialistica — bensi il pacchetto azio-
nario colorato dalle valutazioni discrezionali compiute dall’ammini-
strazione pubblica circa la reale rispondenza dell’operazione socie-
taria agli scopi istituzionali dell’amministrazione stessa.

Pertanto, la previsione normativa ora considerata, nell’introdur-
re oneri di motivazione analitica nei termini sopra descritti, rappre-
senta un elemento di diritto positivo a sostegno della nozione di og-
getto sostenuta in questo scritto. La quota azionaria va, cioe, intesa
— cosi come impone, del resto, I’essenza stessa dell’attivita previsio-
nale svolta dall’amministrazione pubblica nella fase conoscitiva del
procedimento — non in modo statico, ma in chiave prospettica e cio¢
in relazione ai risultati che I'amministrazione pubblica intende con-
seguire mediante I’assunzione della partecipazione societaria.

Quanto ora notato emerge anche da un’altra disposizione di leg-
ge, a cui si ¢ gia fatto riferimento in precedenza.

Ci si riferisce all’art. 34, comma 20 del d.l. n. 179/2012 ove si
ricava che la scelta della forma di gestione per I’erogazione dei servi-
zi pubblici locali deve essere accompagnata da una motivazione raf-
forzata in riferimento alla convenienza economica e alla sostenibi-
lita della formula organizzatoria prescelta rispetto alle altre opzioni
gestorie astrattamente utilizzabili.

Questa norma, ad avviso di chi scrive, rende evidente il nesso
esistente tra 'oggetto dell’atto amministrativo in questione e lo spe-
cifico obbligo motivazionale perché salda la concreta condizione di
gestione del servizio pubblico a quelli che sono i risultati prevedibil-
mente attesi dall’adozione del modello organizzativo prescelto.

Pertanto, la previsione normativa sulla motivazione rafforzata
per la scelta della forma di gestione esprime la volonta del legislatore
di assicurare che la concreta gestione del servizio pubblico avvenga
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in condizioni di efficienza ed efficacia e dunque assicurando la qua-
lita del servizio agli utenti.

Cio significa, anche alla luce di quanto finora esposto in ordi-
ne al ruolo della motivazione nella identificazione della figura di cui
si discute, che I'oggetto del provvedimento di affidamento non ¢
Iattivita materiale di erogazione del servizio in quanto tale bensi,
piu esattamente, I’attivita destinata al soddisfacimento di esigenze di
ordine collettivo, come istituita e organizzata dall’amministrazione
concedente in coerenza con le ragioni e le finalita indicate dalla mo-
tivazione del provvedimento stesso. Si vuol dire, cio¢, che 'oggetto
del provvedimento di affidamento non si identifica genericamente
con il tipo di attivita di servizio pubblico ma ¢ invece la specifica at-
tivita di servizio pubblico come concretamente organizzata dall’am-
ministrazione concedente.

La regola dell’obbligo motivazionale che grava in capo all’am-
ministrazione pubblica competente in riferimento alla scelta dell’u-
no che piuttosto dell’altro modello di gestione del servizio pubblico
¢ confermata anche dal gia citato art. 192 del d.lgs. n. 50/2016 ove
si detta un regime speciale per gli affidamenti in house providing.

Infatti, questa disposizione richiede uno specifico obbligo moti-
vazionale, aggravato rispetto a quello concernente le altre modalita
di affidamento, che deve necessariamente confluire nella relazione
tecnico-economica prevista dal sopra citato comma 20 dell’art. 34
del d.I. n. 179/2012 in riferimento all’affidamento dei servizi pub-
blici locali®.

In particolare, questo maggior “sforzo motivazionale” richiesto
all’ente affidante, qualora opti per la forma di gestione in house,
consiste nell'indicare «nella motivazione del provvedimento di af-
fidamento», le «ragioni del mancato ricorso al mercato» nonché i
«benefici per la collettivita della forma di gestione prescelta, anche
con riferimento agli obiettivi di universalita e socialita, di efficienza,
di economicita e di qualita del servizio, nonché di impiego ottimale
delle risorse pubbliche» (cosi al comma 2 dell’art. 192 cit.).

9 Sulla motivazione rafforzata di cui all’art. 192, comma 2 del d.lgs. n.
50/2016 cfr., tra le varie pronunce del giudice amministrativo, Cons. Stato, sez. IV,
22 ottobre 2021, n. 7093.
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Anche da questa disposizione di legge emerge I'importanza della
motivazione ai fini dell’identificazione degli esatti contorni dell’og-
getto del provvedimento. Ed infatti si deve ritenere che, in forza
di tale previsione normativa, I’'oggetto della delibera di affidamento
non ¢& identificabile, in modo astratto e avulso dalla realta concre-
ta, genericamente con il tipo di attivita svolta secondo il modello
in house ma si identifica invece con la specifica attivita di servizio
pubblico da espletare secondo la soluzione gestionale prefigurata
dall’ente affidante in coerenza con i risultati attesi dall’affidamento
in questione.

Cio che sembra emergere, in sostanza, dalla previsione legislati-
va in esame ¢ che la motivazione, oltre ad assolvere alla sua tradizio-
nale funzione di rendere conoscibile il percorso logico-giuridico che
ha portato all’adozione della decisione amministrativa, si configura
anche come strumento che contribuisce all’identificazione dell’og-
getto del provvedimento secondo la concezione accolta nel presen-
te studio.

In relazione a quanto sopra esposto non pare dubbio che le di-
sposizioni sulle quali ci si ¢ ora soffermati autorizzino, nel loro com-
plesso, ad attribuire alla motivazione un peso specifico nella defini-
zione dei contorni dell’oggetto in relazione alle esigenze di interesse
pubblico che I'amministrazione pubblica intende soddisfare con I'a-
dozione del provvedimento amministrativo.

Pertanto, pare fondato ritenere che la motivazione assuma un
ruolo, non marginale, nel decifrare la fisionomia dell’oggetto in con-
creto della decisione amministrativa adottata con un determinato
provvedimento amministrativo.

4. L'oggetto del provvedimento quale elemento di garanzia della
concretezza dell’azione amministrativa per effettivo raggiungi-
mento degli obiettivi di interesse pubblico

La nozione di oggetto del provvedimento accolta in questo lavo-
ro appare, ad avviso di chi scrive, la ricostruzione piu rispondente al
modello giuridico della c.d. “amministrazione di risultato” e, soprat-



206 L'oggetto del provvedimento amministrativo

tutto, quella pit congeniale ad assicurare il concreto raggiungimen-
to dei risultati prefigurati nella decisione amministrativa e, di conse-
guenza, I'effettivo soddisfacimento degli specifici interessi pubblici
cui ¢ preordinato I’esercizio di un determinato potere amministra-
tivo.

Prima di illustrare gli elementi a sostegno della tesi che assegna
all’oggetto una funzione di garanzia della concretezza dell’azione
amministrativa, occorre brevemente soffermarsi sul valore giuridico
assunto dalla formula “amministrazione di risultato” ovvero “ammi-
nistrazioni di risultati”, per quanto strettamente necessario ai fini di
una migliore comprensione della specifica questione affrontata in
questo paragrafo.

Al riguardo, si deve anzitutto precisare che I'espressione “am-
ministrazione di risultato” non si rinviene in alcuna disposizione di
diritto positivo ma si tratta di una locuzione diffusamente utilizzata,
a partire dagli anni Novanta del secolo scorso, dalla dottrina'® per
indicare tutte quelle norme sull’attivita amministrativa e sull’orga-
nizzazione delle pubbliche amministrazioni che hanno consentito di
attribuire rilevanza giuridica al concreto conseguimento del risulta-
to amministrativo.

Il tema, come ¢ noto, ¢ di difficile trattazione unitaria, a causa
della eterogeneita delle figure riconducibili al concetto di ammini-
strazione di risultato.

E per questa ragione che le considerazioni della dottrina in ar-
gomento forniscono, non di rado, interpretazioni differenti in ordi-
ne all’esatto valore giuridico da attribuire al concetto di cui si di-
scute. Si converge, tuttavia, in linea di massima, verso un risultato

10 1] tema € stato oggetto di studi approfonditi, cfr. per tutti L. IANNOTTA, Pre-
visione e realizzazione del risultato nella pubblica amministrazione: dagli interes-
si ai beni, in Dir. amm., 1999, 57 ¢ ss; R. FERRARA, Procedimento amministrativo,
semplificazione e realizzazione del risultato: dalla “liberta dall’amministrazione”
alla liberta dell’amministrazione?, in Dir. e soc., 2000, 108 ss.; A. RomaNo TAsso-
NE, Sulla formula “amministrazione per risultati”, in Scritti in onore di Elio Caset-
ta, 11, Napoli, Jovene, 2001, 815 ss.; M. CAMMELLI, Amministrazione di risultato,
in Annuario Aipda, Milano, Giuffre, 2002, 107 ss.; S. Cassesg, Che cosa vuol dire
“amministrazione di risultati”?, in Gior. dir. amm., 2004, 941 ss.; M.R. SpasiaNoO,
Funzione amministrativa e legalita di risultato, Torino, Giappichelli, 2003; nonché
i vari contributi dottrinali contenuti nel volume M. IMMORDINO, A. POLICE (a cura
di), Principio di legalita e amministrazione di risultati, Torino, Giappichelli, 2004.
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comune, ossia a riconoscere che la formula “amministrazione di ri-
sultato” non ha semplicemente un valore descrittivo, che si risolve
in una mera sintesi verbale ricomprensiva di priva di conseguenze
qualificatorie, ma presenta un carattere definitorio in senso proprio,
nel senso che una volta ricondotta a tale concetto una certa misura
amministrativa ne consegue I’applicabilita di una ben determinata
disciplina giuridica.

Ed infatti, come efficacemente osservato in dottrina,
«I’*amministrazione per risultati” non appare pit come una sempli-
ce sintesi verbale, evocativa di un processo di profonda trasforma-
zione dell’amministrazione contemporanea, ma si pone (viene sem-
pre piu proposta) come la chiave per penetrare fenomeni giuridici
di estremo rilievo, e questo non solo ai fini del loro inquadramento
prospettico e latu sensu culturale, ma anche a quelli della fondazio-
ne positiva della regola che trova in essi applicazione»; sicché — vie-
ne acutamente notato — «la tensione dell’azione amministrativa ver-
so il “risultato” sembra divenire cosi una sorta di principio generale
(non scritto?) del diritto amministrativo, che I'interprete deve tene-
re nel debito conto nella ricostruzione positiva degli istituti» di dirit-
to amministrativo'!.

In sostanza, dalle varie disposizioni di legge, in cui si fa rife-
rimento ai risultati dell’organizzazione e dell’attivita amministra-
tiva, si ricava la vigenza, nell’ordinamento giuridico italiano, di
una regola generale che impone alle pubbliche amministrazioni di
orientare la loro azione amministrativa al raggiungimento di risul-
tati concreti.

Pertanto, il concetto di “amministrazione di risultato”, inteso
nei termini ora richiamati, consente di dare fondamento alla tesi, so-
pra avanzata, dell’oggetto del provvedimento come elemento di ga-
ranzia della concretezza dell’azione amministrativa.

Ci si deve ora domandare per quali ragioni, in che misura ¢ se-
condo quali modalita ’'oggetto provvedimentale, per come ricostru-
ito nel contesto della teoria qui propugnata, contribuisca al conse-
guimento del risultato amministrativo.

' Cosi A. RomaNo TassonE, Sulla formula “amministrazione per risultati”,

cit., 816.
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Al riguardo, ¢ gia emerso che 'oggetto, come concretamente
individuato dall’amministrazione, deve essere idoneo a consentire
I’effettiva e concreta realizzazione dei risultati prefigurati dalla deci-
sione amministrativa.

L’idoneita ¢ un concetto che indica I’esigenza di valutare, ex an-
te e in concreto, se I’'oggetto, come identificato nell’ambito della fase
istruttoria del procedimento, abbia caratteristiche tali da consentire
all’amministrazione pubblica un’effettiva possibilita di raggiungere
gli specifici obiettivi prefissati. In altre parole, I'idoneita dell’oggetto
significa che esso debba essere congruo rispetto allo scopo di inte-
resse pubblico da perseguire.

Si deve sottolineare che, ai fini della corretta determinazione
dell’oggetto, I'idoneita non puo essere semplicemente astratta ma
deve essere concreta e cio¢ valutata con riguardo al particolare con-
testo in cui si produrranno gli effetti del provvedimento.

Occorre, dunque, passare a esaminare in che modi e in base a
quali criteri debba avvenire I'identificazione dell’oggetto del provve-
dimento affinché esso sia idoneo ad assicurare il conseguimento dei
risultati materiali dell’attivita amministrativa.

Si deve anzitutto ribadire — come, del resto, si ¢ gia avvertito nel
corso di questo lavoro — che la determinazione in concreto dell’og-
getto provvedimentale ¢ il frutto di un’adeguata ponderazione di
tutti gli interessi, pubblici e privati, che si fronteggiano nell’ambito
di una determinata fattispecie amministrativa'?, oltre che essere I'e-
sito di apprezzamenti riguardanti I’accertamento di fatti in applica-
zione di regole tecniche e scientifiche.

Inoltre, si ¢ gia messo in evidenza che I'individuazione dell’og-
getto avviene attraverso l’attivita conoscitiva e valutativa in cui si so-
stanzia la fase istruttoria del procedimento amministrativo e si sono
altresi gia illustrate le caratteristiche e le modalita di svolgimento di
tale attivita da parte della pubblica amministrazione'>.

Entrando nel merito di tale individuazione, occorre dunque
chiarire quali siano i passi da compiere e quali possano essere i cri-
teri in base ai quali la si possa effettuare, in modo che, per il suo tra-

12 Cfr. supra, cap. I, par. 5.
5 In argomento, cfr. quanto gia esposto supra nel cap. IlII, parr. 5 e 6.
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mite, si possa giungere a una definizione dell’oggetto che funga da
elemento di garanzia per la concreta realizzazione dei risultati prefi-
gurati dall’amministrazione pubblica.

Per una migliore comprensione dei vari passaggi in cui si arti-
cola tale processo di identificazione dell’oggetto, si prendera in con-
siderazione, come esempio, I'ipotesi di una concessione per la rea-
lizzazione e gestione di una struttura ospedaliera avente come fine
quello di migliorare i livelli e le condizioni di assistenza ospedaliera
da assicurare alla popolazione di un determinato ambito territoriale.

Il primo passo ¢ rappresentato dall’individuazione degli speci-
fici obiettivi di interesse pubblico che si intendono conseguire me-
diante I’adozione di un determinato provvedimento amministrati-
vo. La definizione degli obiettivi ¢, infatti, presupposto essenziale
per una corretta identificazione dell’oggetto provvedimentale anche
al fine di valutare quello che prevedibilmente potrebbe essere 1'im-
patto sul mondo reale derivante dall’attuazione del provvedimento.
Con riguardo all’esempio preso in considerazione, gli specifici obiet-
tivi che si intendono conseguire, mediante la realizzazione dell’inter-
vento infrastrutturale ipotizzato, potrebbero essere la cura ¢ la pre-
venzione di determinate patologie e, magari, con specifico riguardo
ad una determinata fascia di eta della popolazione.

Una volta prefissati gli obiettivi da raggiungere, il successivo
passo da compiere, nel processo di identificazione dell’oggetto, do-
vrebbe essere quello dell’individuazione dell’esatta funzione che
I’'oggetto assolve ai fini della realizzazione degli obiettivi previsti.
Si vuol dire, cioe, assumendo lo stesso esempio della infrastruttura
ospedaliera, che sara necessario definire con esattezza le tipologie
di prestazioni e funzioni assistenziali offerte dalla struttura sanitaria
che si intende realizzare.

Dopodiché, 'amministrazione pubblica dovrebbe indicare il ti-
po di intervento che intende realizzare e cio¢, sempre con riferimen-
to allo stesso esempio che si ¢ fatto, se si tratta della realizzazione
di una nuova struttura ospedaliera, oppure della ristrutturazione di
un edificio gia esistente e gia destinato allo svolgimento di attivi-
ta di assistenza ospedaliera, oppure ancora dell’ampliamento di un
complesso ospedaliero gia esistente attraverso la realizzazione di un
nuovo padiglione.



210 L’oggetto del provvedimento amministrativo

Una volta individuato il tipo di intervento, ¢ necessario definire
i dati e le caratteristiche del bene e dell’attivita oggetto del provvedi-
mento. Pertanto, con riguardo all’esempio della struttura sanitaria,
si devono individuare i dati di base (quali il numero di utenti previ-
sti per giorno, mese e anno; I’elenco dei reparti e il numero dei po-
sti letto per reparto; il numero di ambulatori, ecc.), i dati fisici (co-
me la superficie occupata e la volumetria, il numero di stanze, ecc.),
le caratteristiche tecniche delle principali attrezzature di diagnosi e
terapie utilizzate (ad esempio, ecografi, apparecchiature radiologi-
che, ecc.), le caratteristiche costruttive e le soluzioni architettoniche
dell’edificio (come ad es. dimensioni dell’edificio e materiali utilizza-
ti per la realizzazione), nonché la progettazione degli impianti (co-
me, ad esempio, quello di gestione del calore, di condizionamento,
di trattamento dell’acqua, di illuminazione, ecc.).

Un’ulteriore e importante fase nel processo di identificazione
dell’oggetto provvedimentale ¢ quella dell’analisi di impatto delle
opzioni alternative che, in astratto, consentono il raggiungimento
degli obiettivi predeterminati. Tale analisi, con riguardo sempre al
medesimo esempio che si ¢ sin qui utilizzato, potrebbe avere ad og-
getto le possibili alternative nell’ambito della stesso tipo di infra-
struttura (ad es., con riguardo all’ipotesi della realizzazione di un
nuovo ospedale, le opzioni potrebbero riguardare soluzioni tecno-
logiche alternative per lo svolgimento delle prestazioni diagnostiche
o terapeutiche) e anche possibili alternative rispetto al tipo di inter-
vento prescelto (la ristrutturazione di un edificio gia adibito ad ospe-
dale anziché la realizzazione di una nuova costruzione oppure an-
cora 'ampliamento di un presidio ospedaliero gia operante sul ter-
ritorio in questione), tra le quali dovrebbe essere presa in conside-
razione anche I'opzione c.d. “zero”, vale a dire la soluzione in cui si
prevede di non realizzare I'intervento originariamente prospettato.

L’analisi di impatto delle soluzioni alternative, come si ¢ gia il-
lustrato in precedenza'4, consiste in una valutazione comparativa
dei costi e dei benefici — misurabili attraverso specifici indicatori
finanziari, economici, sociali e ambientali — derivanti da ciascuna
delle opzioni in astratto possibili per la realizzazione degli obiettivi

4 Cfr. supra, cap. 11l par. 6.
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che I'amministrazione mira a conseguire con I’adozione di un deter-
minato provvedimento. Pertanto, sempre con riguardo all’esempio
ipotizzato dell’infrastruttura sanitaria, tale analisi avra ad oggetto
determinati tipi di costi, come — ad esempio — quelli per la realizza-
zione dell’intervento edilizio, per le spese di funzionamento dell’in-
frastruttura (personale, farmaci, ecc.), per I'impatto ambientale (co-
me ad es. quello di tipo estetico sul paesaggio), e determinati tipi di
benefici, come — ad esempio — il futuro risparmio nei costi sanitari,
direttamente proporzionale alla diminuzione del numero dei malati
o alla minore gravita delle malattie, oppure come la minor perdita
di produttivita, derivante dal minor numero di giorni di assenza per
malattia dai luoghi di lavoro, oppure ancora per I’allungamento del-
la speranza di vita e il miglioramento della qualita della stessa per il
paziente.

Nell’ambito di tale analisi di impatto, come si & gia avuto mo-
do di osservare in precedenza, emerge la rilevanza della capacita
previsionale della pubblica amministrazione perché essa deve essere
in grado di individuare e valutare ex ante quelli che saranno, nella
dimensione spazio-temporale dell’azione amministrativa, gli effetti
materiali prodotti dall’attuazione del provvedimento. Ed ¢ questa la
ragione per la quale 'oggetto provvedimentale, secondo la ricostru-
zione proposta in questo lavoro, si configura come rappresentazione
prospettica delle conseguenze sul mondo reale derivanti dall’adozio-
ne e attuazione della decisione amministrativa.

Infine, il momento finale del processo di identificazione dell’og-
getto provvedimentale avviene con la scelta della soluzione, tra le
possibili alternative, che presenta il miglior rapporto costi e benefici
per la collettivita in relazione agli specifici obiettivi di interesse pub-
blico da raggiungere con I'’emanazione del provvedimento ammini-
strativo. Pertanto, con riguardo sempre all’esempio preso in consi-
derazione, la soluzione progettuale di infrastruttura ospedaliera pre-
scelta sara quella che, a seguito dell’analisi di impatto sopra descrit-
ta, risultera maggiormente adeguata al perseguimento degli specifici
obiettivi di interesse pubblico che I'amministrazione intende realiz-
zare mediante 1’adozione del provvedimento concessorio.

Quanto sinora esposto, a proposito del processo di identifica-
zione di cui si discute, da conto della necessita che I'individuazione
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dell’oggetto debba ovviamente rispondere alle regole della discrezio-
nalita amministrativa, ma con un appropriato vincolo di pondera-
zione, il quale ¢ rappresentato dallo svolgimento di un’approfondita
analisi dei costi e dei benefici di tutte le possibili alternative proget-
tuali per la cura in concreto dell’interesse pubblico.

In sostanza, la concreta individuazione dell’oggetto deve avve-
nire mediante una valutazione di idoneita del progetto di cosa da re-
alizzare o di attivita da svolgere rispetto all’effettivo conseguimento
degli scopi di interesse pubblico. Come gia esposto in precedenza'®,
tale tipo di valutazione, oltre ad essere effettuata ex ante e cio¢ pri-
ma dell’adozione del provvedimento e dunque anche prima della sua
attuazione, viene effettuata secondo una visione prospettica e dina-
mica che colloca, ciog, I'oggetto nella dimensione spazio-temporale
in cui si manifesteranno gli effetti materiali prodotti dal provvedi-
mento che si intende adottare. Ed infatti, al fine di scegliere la mi-
gliore tra le opzioni disponibili, ¢ necessario prevedere gli effetti ma-
teriali che dalla soluzione prescelta deriveranno sulla realta concreta
nella quale il provvedimento andra a incidere.

In altre parole, I'idoneita dell’oggetto all’effettiva realizzazio-
ne degli obiettivi prefissati presuppone il compimento di una valu-
tazione prognostica che si proietta nel futuro perché solo attraverso
la necessaria considerazione del contesto spazio-temporale, in cui
prevedibilmente si manifesteranno gli effetti materiali prodotti dal
provvedimento, ¢ possibile orientare I’azione pubblica al consegui-
mento del risultato materiale cui mira una determinata operazione
amministrativa.

Se cosi non fosse — se, cioe, tale valutazione prognostica, me-
diante un’analisi dei costi e dei benefici, non venisse effettuata — I'in-
dividuazione dell’oggetto avverrebbe solo in maniera astratta, nella
misura in cui non sono delineate le specifiche caratteristiche della
cosa da realizzare e/o dell’attivita da espletare e neppure le conse-
guenze (economiche, finanziarie, sociali ¢ ambientali) che da tale
scelta derivano rispetto al contesto spazio-temporale entro il quale si
paleseranno gli effetti materiali prodotti dal provvedimento.

Del resto, in assenza di una concreta e specifica individuazio-

5 Cfr. supra, cap. 111, parr. 5 ¢ 6.
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ne delle caratteristiche che deve assumere I'oggetto prescelto, non
risulta possibile effettuare una valutazione ponderata della vantag-
giosita della soluzione preferita rispetto alle altre opzioni possibili.
Pertanto, il rischio derivante dall’astrattezza della scelta di indivi-
duazione dell’oggetto ¢ quello di pregiudicare il raggiungimento de-
gli obiettivi perseguiti con I'adozione del provvedimento ammini-
strativo.

Tale metodo di identificazione delle cose, delle attivita e dei sog-
getti ad esse correlati € preordinato ad assicurare I’adeguatezza e I'i-
doneita dell’oggetto rispetto agli obiettivi di interesse pubblico da
perseguire. In altre parole, I’oggetto, come concepito secondo la ri-
costruzione accolta in questo scritto, ¢ a garanzia della concretezza
dell’azione della pubblica amministrazione che deve essere sempre
ascritta ai criteri di efficacia, economicita ed efficienza nel soddisfa-
cimento degli interessi di cui ¢ portatrice.

Cosi, ad esempio, nel caso in cui sorga I’esigenza di interesse
pubblico di ridurre i tempi di percorrenza nello spostamento tra due
determinate citta, I’'amministrazione competente potrebbe avere la
necessita di affidare, in regime di concessione di servizio pubblico,
la realizzazione e gestione di una nuova infrastruttura di trasporto
per aumentare la velocita di percorrenza del collegamento tra le due
aree territoriali. In tale ipotesi, qualora la soluzione individuata fos-
se la costruzione di una nuova strada, ’amministrazione dovra di-
mostrare che il tipo di intervento prescelto, rispetto alle altre alter-
native possibili (quali, ad esempio, la costruzione di una nuova fer-
rovia ovvero la realizzazione di una terza corsia in un’autostrada),
¢ quello pit idoneo ad assicurare I'effettivo raggiungimento dell’o-
biettivo prefissato.

In ragione di quanto sopra illustrato, si puo conclusivamente os-
servare che I'oggetto del provvedimento, secondo I'impostazione ac-
colta e sviluppata in questo lavoro, si configura come strumento di
garanzia dell’effettivita dell’azione amministrativa ai fini della con-
creta realizzazione degli specifici obiettivi di interesse pubblico che
I’amministrazione pubblica si prefigge di raggiungere con I’assun-
zione di una determinata decisione amministrativa.
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5. La dimensione funzionale dell’oggetto provvedimentale

Nell'indagine condotta in questa sede si ¢ cercato di esaminare
I’oggetto del provvedimento amministrativo da un punto di vista che
non ha attirato I'attenzione di chi ha avuto occasione di occuparsi
dell’attivita amministrativa e dei suoi modi di esplicazione.

Si tratta di una prospettiva di indagine posta a fondamento di
vari tra i percorsi argomentativi tracciati nel presente contributo e
che occorre conclusivamente riprendere al fine di fissare il tratto ri-
costruttivo che puo emergere dall’analisi condotta.

Si ricorda che il punto di vista qui prescelto ¢ quello che guar-
da all’oggetto del provvedimento nella prospettiva di una pubblica
amministrazione orientata al raggiungimento di risultati concreti, in
osservanza dei principi di economicita, efficienza ed efficacia dell’a-
zione amministrativa, declinati nella logica della piu volte richia-
mata “amministrazione di risultato”. Infatti, in base a tale prospet-
tazione, 1’'oggetto provvedimentale, cosi come costruito secondo la
concezione qui presentata e illustrata, rappresenta un elemento che
contribuisce in modo decisivo (probabilmente in modo centrale) al
raggiungimento delle finalita e obiettivi concreti di interesse pubbli-
co prefissati nella decisione amministrativa.

Da questa prospettiva di indagine, I'oggetto provvedimentale ¢
stato qui analizzato alla luce del vincolo di scopo che connota I’atti-
vita amministrativa. Ed ¢ cosi che, sotto questo angolo di visuale, si €
cercato di attribuire un significato sistematico al concetto di oggetto
del provvedimento in una prospettiva di valorizzazione della funzione
concreta che tale elemento strutturale puo svolgere nell’adozione di
una decisione amministrativa adeguata al raggiungimento dei risultati
prefigurati. Nella prospettiva ora indicata, I’oggetto provvedimentale
assume rilievo ai fini della realizzazione di risultati concreti in relazio-
ne agli specifici obiettivi di interesse pubblico da conseguire.

In buona sostanza, cio che si ¢ tentato di fare in questo lavoro ¢
collocare I'oggetto del provvedimento nell’ambito di una dimensio-
ne funzionale di cura degli interessi pubblici nella quale esso assume
valore e significato non formale o di mero completamento, ma inve-
ce propriamente mirato alla realizzazione dei risultati avuti di mira
dall’autorita amministrativa.
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In questa dimensione funzionale, il connotato caratterizzante
I'oggetto del provvedimento risulta rappresentato dalla prospettiva
dell’idoneita dell’oggetto stesso, cosi come individuato nella singola
e concreta fattispecie provvedimentale, a identificare e conseguente-
mente assicurare I'effettivo raggiungimento delle finalita tipiche che
ciascuna amministrazione pubblica ¢ tenuta a realizzare in attuazione
delle attribuzioni assegnatale dall’ordinamento, in vista dell’interes-
se pubblico inerente e cio¢ degli interessi pubblici e privati condotti a
una sintesi ponderativa inveratasi nel provvedimento ed appunto nel
relativo oggetto. Ed ¢ proprio in quest’ultima dimensione che I'ogget-
to provvedimentale si atteggia quale elemento propedeutico all’ado-
zione di una decisione amministrativa adeguata a concretare in risul-
tati positivi gli specifici compiti di cura degli interessi pubblici asse-
gnati dall’ordinamento alle diverse pubbliche amministrazioni.

La prospettiva di indagine ora illustrata sarebbe stata, fino a po-
chi anni fa, del tutto impensabile, se si pone mente al modello tra-
dizionale di operativita delle pubbliche amministrazioni — per lun-
go tempo fermo e indiscusso, a tutti i livelli istituzionali — in base al
quale il compito dell’autorita amministrativa si esauriva con I’eser-
cizio del potere e la conseguente emanazione del provvedimento.

Oggi, invece, con il «passaggio», anche se esso possa sembrare
ancora non del tutto completato, «da un’amministrazione per atti
ad una amministrazione per risultati»'®, il modello di amministra-
zione ¢ improntato a una «logica operativa di progressiva sostituzio-
ne» «dell’esercizio di un potere con I’erogazione di un servizio»'’.
Si tratta, cioe, di un modello di amministrazione in cui il corretto
perseguimento dell’interesse pubblico implica che il provvedimento
in concreto emanato sia non soltanto conforme alle norme di legge
(profilo formale di legalita) che ne disciplinano I’adozione ma anche
idoneo alla realizzazione dei risultati prefissati (profilo sostanziale
dell’utilita giuridica per i cittadini).

16 Cosi A. RoMANO TASSONE, v. Situazioni giuridiche soggettive, in Enc. dir.,
Aggiornamento, I, Milano, Giuffre, 1998, 968 il quale, con riferimento al «passag-
gio» da un’amministrazione per atti ad un’amministrazione per risultati, osservava
—all’epoca in cui scriveva — che esso ¢ «assai pitt auspicato che avvenuto».

17" Cosi Cons. Stato, Comm. spec. per atti normativi, parere 11 aprile 2017,
n. 916.
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Pertanto, nella prospettiva di indagine qui prescelta che non si
limita all’analisi della sola dimensione strutturale della figura in esa-
me, I'approccio che valorizza la dimensione funzionale dell’oggetto
provvedimentale ai fini della ricostruzione della nozione in esame
sembra trovare la propria giustificazione nella tendenza ordinamen-
tale alla progressiva valorizzazione del risultato finale dell’azione
amministrativa, il cui raggiungimento sembra talvolta far passare
in secondo piano, se non addirittura sacrificare, il rispetto delle for-
me e delle regole di svolgimento del procedimento amministrativo's,
che tanto — invece — ha attirato I’attenzione della dottrina nei decen-
ni scorsi.

Si deve infatti ritenere che, alla luce del quadro normativo che
si ¢ affermato negli ultimi anni, caratterizzato da una particolare at-
tenzione al risultato dell’attivita amministrativa, alle pubbliche am-
ministrazioni spetta non solo il compito di intervenire, attraverso
I’adozione di provvedimenti, tutte le volte che I'interesse pubblico

18 Ci si riferisce, in particolare, all’art. 21-octies, comma 2 della legge n.
241/1990, come introdotto dall’art. 14, comma 1, della l. n. 15/2005 e successive
modifiche ed integrazioni ove si prevede che «[n]on ¢ annullabile il provvedimento
adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora,
per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto disposi-
tivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provve-
dimento amministrativo non ¢ comunque annullabile per mancata comunicazione
dell’avvio del procedimento qualora I'amministrazione dimostri in giudizio che il
contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in con-
creto adottato. La disposizione di cui al secondo periodo non si applica al provve-
dimento adottato in violazione dell’articolo 10-bis». Si tratta di una previsione di
legge che ha generato un vivace e intenso dibattito dottrinale, cfr., tra gli altri, P.
Lazzara, Contributo al dibattito sui vizi di forma e di procedimento di cui all’art.
21-octies, [. n. 241 del 1990, in Foro amm.-CdS, 2009, 190 ss.; L. FERRARA, [ rifles-
si sulla tutela giurisdizionale dei principi dell’azione amministrativa dopo la rifor-
ma della legge sul procedimento: verso il tramonto del processo di legittimita?, in
Dir. amm., 2006, 591 ss.; nonché G. SaLa, Procedimento e processo nella nuova
legge 241, in Dir. proc. amm., 2006, 598. Inoltre, pitl in generale, sulla problema-
tica relazione tra principio di legalita e risultato amministrativo cfr. S. PERONGINI,
Principio di legalita e risultato amministrativo, in M. IMMORDINO, A. POLICE (a cura
di), Principio di legalita e amministrazione di risultati, Torino, Giappichelli, 2004,
39 ss. il quale, dopo aver escluso che tra i due concetti si possa configurare una re-
lazione di contraddizione e arretramento ovvero una relazione di continenza e as-
soggettamento, giunge alla conclusione che tra le due fattispecie non sussiste alcun
rapporto perché si tratta di due concetti completamente autonomi che operano su
piani diversi.
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necessiti di tutela ma anche il dovere di realizzare risultati concreti
e cioe assicurare I’effettivo soddisfacimento di tale interesse. In altre
parole, nella prospettiva dell’amministrazione di risultato, la funzio-
ne amministrativa non si esaurisce nell’adozione di provvedimen-
ti figurativamente preordinati all’interesse pubblico ma deve realiz-
zare, in concreto, i risultati programmati corrispondenti al soddi-
sfacimento adeguato dell’interesse pubblico concreto avuto di mira
dall’autorita amministrativa con 1’adozione di una determinata deci-
sione amministrativa'®.

Si puo osservare che I'amministrazione di risultato rinviene il
primario presupposto ordinamentale nella norma costituzionale, di
recente revisione, sui criteri di allocazione delle funzioni ammini-
strative. Il riferimento €, ovviamente, all’art. 118, comma 1 Cost. e
ai criteri ivi espressamente enunciati di adeguatezza, differenziazio-
ne e sussidiarieta che rappresentano un vincolo di sostanza non solo
per il legislatore ma per la stessa amministrazione giuridica puntua-
le, tanto che il concetto e ruolo concreto dell’oggetto provvedimen-
tale ne risente (positivamente) in via diretta: una amministrazione,
che deve realizzare risultati adeguati, differenziati e vicini ai cittadi-
ni, deve concepire (ed applicare) I'oggetto provvedimentale in mo-
do non formale 0 meramente ricognitivo ma come sintesi funzionale
della corrispondenza all’interesse pubblico per valutata (ponderata)
idoneita ai risultati.

Dal punto di vista qui considerato, si puo, allora, ribadire che
I’oggetto provvedimentale, secondo la ricostruzione fornita in que-
ste pagine, costituisce un elemento di garanzia per la concretezza
dell’azione amministrativa con riguardo all’effettivita di realizzazio-
ne dei risultati attesi. Come gia si ¢ osservato, infatti, poiché il ri-
sultato amministrativo si concretizza nel mondo reale e si identifica
con l'insieme delle conseguenze materiali prodotte dall’atto di am-
ministrazione puntuale, I'oggetto provvedimentale, quale elemento
strutturale che pit di ogni altro si caratterizza per il suo collegamen-
to con la realta fenomenica, concorre in modo determinante all’ef-

19 Su questo nuovo modo di intendere la funzione amministrativa cfr. G. DE
Gioral Cezzi, Autonomie locali e responsabilita. Un nuovo modo di amministrare,
in Ambientediritto.it, 4, 2020, 201 e ss.
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fettivo soddisfacimento delle esigenze di tutela dell’interesse pubbli-
co affidato alla cura dell’amministrazione pubblica.

A chi scrive, pertanto, non pare dubbio che 'oggetto provvedi-
mentale, se correttamente individuato da parte dell’autorita ammi-
nistrativa secondo il metodo e le modalita descritti in precedenza®,
assuma un ruolo significativo nell’adozione di una scelta ammini-
strativa che sia quella pit idonea ad assicurare il concreto raggiungi-
mento dei risultati prefigurati.

Da questo punto di vista, all’oggetto provvedimentale deve es-
sere riconosciuto, accanto a un valore statico, anche un carattere di-
namico: esso, cioe¢, viene in considerazione non solo per come vie-
ne percepito nella realta naturale al momento dell’assunzione del-
la decisione amministrativa ma anche e soprattutto per quello che
sara il prevedibile e futuro impatto del provvedimento sul mondo
materiale tale da comportare un mutamento di rapporti e situazio-
ne preesistenti. Del resto, guardare all’oggetto provvedimentale nel
suo aspetto dinamico, e non soltanto da un punto di vista statico, si
giustifica anche in relazione alla continua mutevolezza della realta
fattuale e, conseguentemente, anche del futuro contesto materiale in
cui si manifesteranno le conseguenze derivanti dall’attuazione del
provvedimento.

Pertanto — come si ¢ cercato di dimostrare nel corso di questo
lavoro — una visione prospettica dell’oggetto provvedimentale, co-
me quella che lo colloca nella dimensione spazio-temporale in cui il
provvedimento in questione ¢ destinato a esplicare i suoi effetti, age-
vola I’effettivo soddisfacimento dei bisogni di interesse generale che
I'autorita amministrativa intende curare attraverso I’esercizio di un
determinato potere amministrativo. Infatti, solo da questo angolo di
visuale, che guarda al futuro della multiforme e variabile realta dei
fatti su cui incidera il provvedimento, I'oggetto del provvedimento
puo assolvere alla sua funzione di garanzia rispetto all’effettivo con-
seguimento di risultati concreti.

Dal punto di osservazione qui ritenuto centrale ed indefettibi-
le ¢ stato possibile esaminare la figura dell’oggetto provvedimentale
da un angolo prospettico diverso rispetto a quello nel quale si € nor-

20 Cfr. supra, cap. IlI, spec. par. 6.



L’oggetto del provvedimento amministrativo 219

malmente posizionata I’attenzione della letteratura che si ¢ occupata
dello specifico tema.

Ed infatti, I'oggetto del provvedimento ¢ stato spesso riguar-
dato, secondo I'usuale impostazione della dottrina, con gli occhiali
del giurista civilista, il quale ovviamente utilizza metodi e strumenti
di indagine non sempre adeguati ad approfondire le problematiche
connesse al perseguimento degli interessi pubblici.

In buona sostanza, se per affrontare il tema in esame, ci si pone
nella prospettiva qui indicata, non appare possibile — per le ragio-
ni gia illustrate®' — seguire quelle impostazioni dottrinali che hanno
prevalso per un lungo periodo di tempo e che si muovono nel sen-
so di estendere, seppur con i necessari adattamenti, all’oggetto del
provvedimento le teorie sull’oggetto del contratto di diritto privato.
Si tratta di orientamenti che — non ¢ difficile scorgerlo — si reggono
su una sistematica nella quale 1’oggetto viene in rilievo quale enti-
ta appartenente al mondo reale ed esterna alla fattispecie provve-
dimentale; sicché, gli esiti ricostruttivi di tali impostazioni sono in-
compatibili con il punto di vista di un soggetto dell’ordinamento co-
me la pubblica amministrazione.

Se infatti si pretendesse — anche oggi — di affrontare il tema in
analisi con un approccio privatistico, allora si finirebbe per porre in
una sorta di cono d’ombra (fino a quasi a farlo scomparire) un dato
che merita, invece, attenzione centrale: ’oggetto provvedimentale,
pur concretizzandosi nel mondo esterno della realta materiale in cui
si palesano gli effetti dell’azione amministrativa, ¢ comunque un’en-
tita “astratta” che entra a far parte del mondo interno della realta
giuridica rappresentata dal provvedimento amministrativo.

Si tratta di una notazione di diretta rilevanza ai fini del ragiona-
mento che si ¢ inteso svolgere in questo studio, ove 1'oggetto provvedi-
mentale viene considerato in chiave prospettica, dando ciog rilievo giu-
ridico non soltanto all’entita fenomenica come appare nel mondo reale
al momento dell’assunzione della decisione amministrativa ma anche e
soprattutto alle possibili future conseguenze, sul piano della realta ma-
teriale, derivanti dall’attuazione del provvedimento in questione.

Alla luce di quanto appena osservato, ¢ parso utile approcciare

2t Cfr. supra, cap. 111, par. 3.



220 L’oggetto del provvedimento amministrativo

la tematica da un diverso angolo di visuale: quello cio¢ che guarda
all’oggetto provvedimentale in funzione del raggiungimento di spe-
cifici obiettivi prefissati al momento dell’assunzione della decisione
amministrativa ovvero in sede di indirizzo politico.

Da tale angolo prospettico, I'impostazione adottata nel presente la-
voro si muove nel senso di collocare ’oggetto nella dimensione spazio-
tempo dell’azione amministrativa: I'oggetto, cio¢, non puo essere conce-
pito quale entita fenomenica che preesiste alla decisione amministrativa
ma deve essere inteso quale proiezione nel futuro, rispetto al momento
di assunzione della scelta amministrativa, di cose, attivita e dei soggetti
ad esse correlate. Il punto di vista di tale proiezione ¢ quello dell’autorita
amministrativa che disegna 1’oggetto in funzione della concreta realizza-
zione dei risultati prefigurati dalla decisione amministrativa.

L’oggetto provvedimentale, riguardandolo da questa prospettiva
di indagine, non appare — come si ¢ gia anticipato — quale entita statica
come viene percepita nella realta materiale, ma risulta essere un’en-
tita dinamica i cui connotati distintivi assumono aspetti e declinazio-
ni mutevoli a seconda degli specifici obiettivi di interesse pubblico da
conseguire mediante I’adozione di una determinata decisione ammi-
nistrativa. In altri termini, 'oggetto provvedimentale non puo essere
concepito secondo un’ottica di immutabilita, poiché la sua confor-
mazione postula una continua attenzione alle dinamiche della real-
ta sociale, rispetto alle quali I'autorita amministrativa deve compiere
un particolare sforzo di immaginazione nel prevedere le conseguenze
derivanti dall’attuazione del provvedimento che si intende adottare.

Questa impostazione, definita come “prospettica”, risale a quel-
le posizioni dottrinali minoritarie di cui si ¢ detto in precedenza® ed
¢ stata qui considerata in modo rinnovato, compiendo alcuni appro-
fondimenti di argomenti, aggiornati in relazione all’evoluzione del
ruolo e dei compiti delle pubbliche amministrazioni, che sono parsi
idonei a corroborarne il fondamento, specie per la rilevata conformi-
ta della teoria qui accolta a principi di derivazione costituzionale®.

Alla luce di tali principi e delle conseguenze che ne sono state tratte,
si ritiene che 1’oggetto, inteso secondo la concezione qui accolta, possa

22 Cfr. supra, cap. Ill, par. 4.
% Cfr. supra, cap. 111, par. 5.
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essere ragionevolmente considerato quale elemento di garanzia per la re-
alizzazione dei risultati prefigurati nella decisione amministrativa.

Se, infatti, come si ¢ cercato di dimostrare, 1’oggetto provvedi-
mentale ¢ giuridicamente ricostruibile come la prefigurazione dei
prevedibili effetti materiali che si attendono dall’attuazione della so-
luzione decisoria prescelta dall’autorita amministrativa, ne conse-
gue che una corretta e razionale identificazione di esso, nei termini
illustrati in precedenza®*, costituisce un presupposto imprescindibi-
le per I'assunzione di una decisione amministrativa idonea al raggiu-
gimento di risultati concreti corrispondenti agli specifici obiettivi di
interesse pubblico da conseguire.

In sostanza, analizzando il tema dal punto di vista qui prescelto,
I’oggetto provvedimentale costituisce elemento di garanzia per I’ef-
fettivo soddisfacimento dell’interesse pubblico alla cui cura ¢ pre-
posto il potere amministrativo. Con ¢io si vuol dire che la bonta
di una scelta amministrativa presuppone I'idoneita dell’oggetto, co-
me identificato nella concreta fattispecie provvedimentale, ad assi-
curare 'effettivo raggiungimento degli specifici obiettivi di interesse
pubblico. In questa prospettiva, ¢ stato a piu riprese evidenziato co-
me 'analisi di impatto possa essere uno strumento importante per
una corretta e razionale individuazione dell’oggetto provvedimenta-
le in relazione agli obiettivi da conseguire.

In definitiva, 'oggetto provvedimentale, se inteso secondo la ri-
costruzione proposta in questo lavoro, risulta un elemento determi-
nante al fine di assicurare le esigenze di concretezza nella ricerca della
soluzione migliore per I'effettiva realizzazione dei risultati prefigurati.

6. Prospettive e considerazioni conclusive: la rilevanza dell’ogget-
to provvedimentale per I’'adozione di una giusta decisione am-
ministrativa

Dal ragionamento sviluppato in questo studio si ricava un dato
estremamente significativo che si puo tentare di sintetizzare nel se-

24 Cfr. supra, cap. 111, par. 6 e questo cap. V, par. 1.
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guente modo: ai fini del soddisfacimento delle esigenze di buon anda-
mento e imparzialita dell’azione amministrativa non ¢ sufficiente il ri-
spetto delle forme e delle regole del procedimento amministrativo ma
¢ altresi necessaria ’assunzione di una decisione adeguata all’effettivo
conseguimento degli obiettivi di interesse pubblico prefissati.

Come ¢ noto, I’attenzione della dottrina in tema di attivita am-
ministrativa, a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso e soprat-
tutto negli anni successivi all’emanazione della legge n. 241/1990,
si ¢ in particolare concentrata sulle modalita (forme e regole proce-
dimentali) di esercizio del potere amministrativo e cio¢ sul modo se-
quenziale in cui viene assunta la decisione amministrativa.

Questo grande interesse della scienza giuridica per le regole di svol-
gimento del procedimento amministrativo si ¢ manifestato in un perio-
do storico in cui si stava cercando di dare progressivamente concreta at-
tuazione alle autonomie regionali e locali®® e in cui il pluralismo ammi-
nistrativo si andava gradualmente ad accentuare per effetto dell’istitu-
zione di nuovi enti pubblici (come, ad esempio, le agenzie nazionali)?.

In tale contesto di «multipolarismo», che persegue «una molte-
plicita di fini, ognuno dei quali ha un proprio centro pubblico di cu-
ra» dei diversi e talvolta confliggenti interessi pubblici in gioco, «la
moltiplicazione dei fini ha reso 'amministrare difficile perché richie-
de complesse ponderazioni»?’.

% Ci siriferisce a una serie di provvedimenti normativi per I’attuazione del de-
centramento amministrativo e del pluralismo istituzionale, tra i quali si segnalano
in particolare: d.P.R. 24 luglio 1977, n. 616 recante «Attuazione della delega di cui
all’art. 1 della legge 22 luglio 1975, n. 382 (Trasferimento funzioni a Regioni ed En-
ti locali)»; 1. 8 giugno 1990, n. 142 recante «Ordinamento delle autonomie locali»; 1.
15 marzo 1997, n. 59 recante «Delega al Governo per il conferimento di funzioni e
compiti alle regioni ed enti locali, per la riforma della pubblica amministrazione e per
la semplificazione amministrativa»; d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112 recante «Conferi-
mento di funzioni e compiti amministrativi dello Stato alle regioni ed agli enti locali,
in attuazione del capo I della 1. 15 marzo 1997, n. 59»; nonché d.lgs. 18 agosto 2000,
n. 267 recante «Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali».

26 Sulla progressiva affermazione del pluralismo amministrativo nell’organiz-
zazione pubblica italiana e sulla conseguente necessita di assicurare il coordinamento
tra i vari interessi di cui sono portatori i diversi enti pubblici cfr. C. FRancHINI, L'orga-
nizzazione, in S. CAssEsE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto ammi-
nistrativo generale, 1, Milano, Giuffre, II ed., 2003, 251 ss. e spec. 264 ss.

27 Cosi S. CassESE, Mezzo secolo di trasformazioni del diritto amministrativo,
in Diritto amministrativo e societa civile, Vol. I: Studi introduttivi, Bologna, Bono-
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Peraltro, «di fronte a un sistema soggettivo» che si ispira ai prin-
cipi del «pluralismo istituzionale» e del «pluralismo amministrativo»
si pone pur sempre «un sistema oggettivo fondamentalmente unita-
rio» per effetto di «un altro e concorrente principio: quello dell’unita
dell’ordinamento complessivo»?8. Pertanto, in un ordinamento cosi
connotato si imponeva I’esigenza di assicurare adeguate modalita di
coordinamento tra gli interessi dei diversi livelli istituzionali ai fini
della loro composizione.

Tale esigenza di coordinamento ¢ stata ancora pilt accentuata
dalla riforma del Titolo V della parte seconda della Costituzione®® in
cui si esprime «una chiara scelta a favore del pluralismo istituziona-
le “paritario”»*° e rispetto al quale non sembra possibile affidare al
legislatore ordinario il compito di predeterminare una gerarchia de-
gli interessi che in astratto potrebbero essere coinvolti dal concreto
esercizio di un potere discrezionale. Infatti, la varieta e complessita
degli interessi, di cui gli enti territoriali sono istituzionalmente por-
tatori in base alle norme attributive di competenza, si risolve spesso
in un conflitto che non ¢ possibile comporre a livello di legislazione.

Pertanto, anche in base alle ragioni di portata costituzionale ap-
pena ricordate, I'interesse pubblico, che in concreto deve curare la
pubblica amministrazione, non ¢ astrattamente individuabile a prio-
ri dal legislatore ma ¢ invece I’esito di un’attivita di ponderazione e
comparazione degli interessi in gioco che I'autorita amministrativa,
di volta in volta, compie in occasione dei singoli episodi di concreto
esercizio del potere amministrativo.

In altre parole, come ¢ stato osservato dalla dottrina, gli interes-
si pubblici non sono ordinabili su una scala gerarchica predefinita

nia University Press, 2018, 7 il quale indica il passaggio «dal bipolarismo al mul-
tipolarismo» come una tra le principali trasformazioni del diritto amministrativo
odierno e al riguardo osserva che «quello che era prima un sistema pubblico somi-
glia sempre pitt ad un’arena politica, con centri di cura di interessi contrastanti, e
quindi, in competizione».

2 F. BENVENUTI, Disegno dell’ Amministrazione italiana. Linee positive e pro-
spettive, Cedam, Padova, 1996, 106-107.

2 Si tratta della riforma costituzionale introdotta ad opera della 1. cost. 18
ottobre 2001, n. 3.

30 Cosi M. CamMELLL, I raccordi tra i livelli istituzionali, in Le istituzioni del
federalismo, 2001, 1079 ss. nonché Ib., L'amministrazione (ed interpreti) davanti
al nuovo Titolo V della Costituzione, in Le Regioni, 2001, 1273.
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dal legislatore, ma ¢ invece la rilevanza del ruolo che ciascuno degli
interessi coinvolti riveste all’interno del singolo procedimento a de-
terminare una gerarchia tra di essi’'.

In quest’ottica, il procedimento, con i suoi principi e le sue re-
gole cosi come codificate a livello di diritto positivo dalla discipli-
na generale di cui alla 1. n. 241/1990, ¢ apparso come il principale
strumento, anche se non I'unico, per «coordinare una pluralita di
interessi che il legislatore ha attribuito alla tutela di una pluralita di
amministrazioni articolate nelle piu diverse forme organizzative, al
di fuori del modulo organizzativo della gerarchia» e cio in quanto
«la differenziazione delle competenze comporta una differenziazio-
ne degli interessi. E la comunicazione fra pit interessi differenziati
non puo avvenire se non attraverso moduli procedimentali»>2.

Tutto quanto sopra esposto ha certamente «contribuito a mette-
re in primo piano il procedimento rispetto al provvedimento, il modo
in cui si decide rispetto alla qualita e alla natura della decisione»>>.

Ed infatti, per le ragioni sopra esposte, il procedimento ammini-
strativo € stato, ma del resto € tuttora, un tema centrale per gli stu-
diosi del diritto amministrativo®*.

31 Cosi F. MErusl, Il coordinamento e la collaborazione degli interessi pubbli-
ci e privati dopo la riforma delle autonomie locali e del procedimento amministra-
tivo, in Gerarchia e coordinamento degli interessi pubblici e privati dopo la riforma
delle autonomie locali e del procedimento amministrativo, Atti del XXXVII Con-
vegno di studi di scienza dell’amministrazione, Varenna, 19-21 settembre 1991,
Milano, Giuffre, 1994, 42 il quale osserva che nella scala gerarchica degli interessi,
come definita dall’autorita amministrativa in sede procedimentale, «la collocazione,
e percio il rilievo maggiore o minore dell’interesse pubblico coinvolto, non dipende
dalla collocazione dell’Amministrazione portatrice dell’interesse nel sistema orga-
nizzativo delle competenze, ivi compreso quello delineato dalla Costituzione, ma
dal ruolo che I'interesse coinvolto giuoca nel procedimento. Cio che rileva ¢ il ruo-
lo che I'interesse ha nel procedimento, non il livello o la collocazione organizzativa
dell’Amministrazione portatrice dell’interesse».

32 Cosi F. MErusl, 11 coordinamento e la collaborazione degli interessi pub-
blici e privati dopo la riforma delle autonomie locali e del procedimento ammini-
strativo, cit., 40.

33 Cosi L. TorcHIA, Teoria e prassi delle decisioni amministrative, cit., 2017, 3.

3 Sulla centralita del tema nell’ordinamento amministrativo, cfr. G. PASTORI,
La disciplina generale del procedimento amministrativo. Considerazioni introdut-
tive, in La disciplina generale del procedimento amministrativo. Contributi alle ini-
ziative legislative in corso, Atti del XXXII Convegno di studi di scienza dell’ammi-
nistrazione, Varenna, 18-20 settembre 1986, Milano, Giuffre, 1989, 29 e ss.
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Ora pero che molte delle problematiche tipiche e proprie del
procedimento amministrativo sono state risolte 0 comunque sono
state gia indagate, a chi scrive ¢ apparso utile, attraverso il compi-
mento di uno specifico approfondimento sulla portata e il significa-
to sistematico dell’oggetto provvedimentale, porre al centro della
propria analisi la decisione amministrativa e non il modo in cui essa
viene assunta.

Certamente il procedimento amministrativo continua ad es-
sere un argomento di straordinaria importanza perché tale istitu-
to «¢ preordinato al fine di mettere in grado I’Amministrazione de-
cidente di agire secondo I'imparzialita che, in definitiva, altro non
vuol dire se non la giusta considerazione ¢ il dovuto rispetto de-
gli interessi dell’Amministrazione stessa nonché dei partecipanti al
procedimento»® ed ¢ dunque lo «strumento che consente» all’auto-
rita amministrativa «di mettersi nella condizione migliore per ben
decidere nei molteplici casi concreti»*®, ma ¢ altrettanto importante
I’approfondimento degli aspetti sostanziali della decisione ammini-
strativa in quanto il concreto raggiungimento degli obiettivi prefis-
sati dipende dalla opzione prescelta dalla pubblica amministrazione
e cio¢ dalla decisione alla quale essa ¢ pervenuta.

E per questa ragione che uno studio sull’oggetto provvedimen-
tale, come quello che si ¢ qui sviluppato, sembra utile, se non altro
perché riporta I’attenzione sul risultato della decisione assunta dal-
la pubblica amministrazione a conclusione del procedimento ammi-
nistrativo, cioé sulla concretezza che viene direttamente colta dai
destinatari del provvedimento e dei soggetti variamente interessati.
Cio si puo dire, in quanto 1'oggetto del provvedimento, secondo la
concezione accolta in questo studio, si configura come la prefigura-
zione dei prevedibili risultati materiali che si attendono dall’attua-
zione dell’opzione prescelta dall’amministrazione decidente.

Ebbene, anticipando quanto si dira a breve, la “giustezza” della
scelta amministrativa®’, effettivamente adottata nel caso concreto,

% Cosi F. BEnvenutl, Disegno dell’ Amministrazione italiana. Linee positive
e prospettive, cit., 239.

% Cosi G. SALA, Procedimento e processo nella nuova legge 241, cit., 598.

57 Per alcune riflessioni in ordine alla “giustezza” della scelta amministrativa
cfr. G.P. CiriLLo, La valenza patrimoniale dell’interesse legittimo. Il bene nei rap-



226 L'oggetto del provvedimento amministrativo

deve essere valutata in relazione alla sua adeguatezza rispetto all’ef-
fettiva realizzazione dei risultati prefigurati

La “giustezza” (o “giustizia” che dir si voglia) ¢ considerata, sin
dai tempi dei giuristi romani®®, un requisito di qualita che deve pos-
sedere ogni norma o atto giuridico.

L’individuazione del significato e della portata da attribuire al
concetto di “giustezza” nella sfera del diritto ¢ una questione comples-
sa sulla quale la dottrina si ¢ a lungo confrontata, giungendo a con-
clusioni differenti e in genere accompagnate da notevoli perplessita®.

La soluzione di tale problema, a ben vedere, evoca un’altra e piu
ampia tematica, che pur non potendo essere affrontata in questa se-
de, merita di essere menzionata: il riferimento va all’antica, e tutta-
via estremamente attuale, questione del rapporto tra diritto naturale
e diritto positivo che ¢ oggetto di varie e differenti interpretazioni da
parte della dottrina che se ne € occupata*.

I quesito di fondo, intorno al quale si ¢ acceso il dibattito inter-
pretativo in ordine alla risposta da fornire, ¢ stato sintetizzato dal-
la dottrina nel seguente modo: «cosa ¢ il bene, cosa ¢ il giusto?». Si
tratta di un interrogativo antico, che consiste in sostanza nella ripro-
posizione della «domanda di Pilato», ma oltremodo attuale in una
realta complessa e molteplice come quella odierna, con il quale ci si
chiede se «esistono criteri materiali, che forniscano a chi si trova a
dover decidere, un sicuro e immediato fondamento per la sua scel-
ta» al fine di evitare il rischio che la “giustezza” possa trasmodare
nell’arbitrarieta e nel soggettivismo*'.

porti amministrativi e ['oggetto del provvedimento favorevole, in Dir. proc. amm.,
2018, 1157 ss. e spec. 1159.

38 Come emerge dalla famosa massima di Ulpiano secondo cui «iustitia est
constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi» (cosi in ULpiano, D., I,
10), e cioe — traducendo - “la giustizia consiste nella costante e perpetua volonta di
attribuire a ciascuno il suo diritto”, dalla quale si evince la stretta correlazione tra
diritto e giustizia nel senso che il diritto deve essere “giusto”.

39 In argomento, cfr. M. TARUFFoO, Idee per una teoria della decisione giusta,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1997, 315 ss.

#0° Per una ricostruzione delle varie posizioni al riguardo cfr. V. Scauisi, 11 di-
ritto naturale e l'eterno problema del diritto “giusto”, in Europa e dir. priv., 2010,
449 ss.

1 Cosi H. WELZEL, Diritto naturale e giustizia materiale (trad. it.), a cura di
G. DE SteFANO e con presentazione di E. PAresce, Giuffre, Milano, 1965, 6-7.
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Le difficolta che sorgono nel dare una risposta appagante alla
questione problematica che il tema pone sono oggi accentuate dal-
la crescente ed evolutiva complessita della societa pluralistica mo-
derna, a cui corrisponde un aumento della complessita del sistema
giuridico*?.

Tornando allo specifico tema in analisi, occorre ora cercare di
comprendere quando e in base a quali criteri si possa dire di trovarsi
di fronte a una “giusta” decisione amministrativa.

Ora, non pare dubbio che, nell’attuale contesto ordinamentale,
al fine di valutare la “giustezza” di una decisione amministrativa, oc-
corra indagare non solo il profilo procedurale riguardante il rispetto
delle forme e delle regole di svolgimento del procedimento ma an-
che il profilo sostanziale concernente la qualita della scelta adottata
dall’autorita amministrativa.

Pertanto, la qualificazione come “giusta” di una decisione am-
ministrativa perché assunta in modo proceduralmente corretto ap-
pare il frutto di una lettura che puo risultare semplicistica dell’agire
amministrativo, nella quale si omette di dare la dovuta rilevanza alla
scelta amministrativa vera e propria.

Si vuol dire, ciog, che non ¢ possibile qualificare come “giusta”
una decisione amministrativa soltanto per la correttezza procedura-
le con la quale ¢ stata assunta e considerare irrilevante o come con-
tenuto di completamento la qualita della soluzione decisoria. Se co-
si fosse si finirebbe paradossalmente per ritenere che la giustezza di
una decisione sia determinata soltanto dalla legittimita della proce-
dura seguita per adottarla e non dipenda invece da cio che essa dice.
Ma, in realta, le cose non stanno cosi: gli ingredienti necessari per
assicurare una buona decisione amministrativa sono sia il modo at-
traverso cui I’acquisizione e la ponderazione degli interessi deve es-
sere legalmente effettuata che la qualita della soluzione prescelta per
la cura dell’interesse pubblico concreto.

42 Sulla complessita del sistema giuridico in relazione al progressivo accresci-

mento della complessita della societa civile cfr. A. FaLzea, v. Complessita giuridi-
ca, in Enc. dir., Annali [, Giuffre, Milano, 2007, 201 ss.; inoltre, con specifico rife-
rimento al diritto amministrativo, cfr. R. FERRARA, L'incertezza delle regole tra in-
dirizzo politico e “funzione definitoria” della giurisprudenza, in Dir. amm., 2014,
651 ss.
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Ebbene, come si ¢ anticipato, al fine di valutare la qualita, e dun-
que la “giustezza”, della decisione amministrativa, ¢ necessario ac-
certare ’adeguatezza della soluzione prescelta rispetto al consegui-
mento degli specifici obiettivi di interesse pubblico.

Occorre, infatti, ricordare che la decisione amministrativa,
quando viene adottata a seguito dell’esercizio di un potere discre-
zionale, consiste nella scelta, tra una pluralita di opzioni decisorie
tutte astrattamente utilizzabili per la cura dell’interesse pubblico,
della soluzione migliore in relazione agli specifici obiettivi di interes-
se pubblico che I’autorita amministrativa intende realizzare median-
te I’adozione di un determinato provvedimento.

Pertanto, se la decisione amministrativa si sostanzia nella scelta,
tra una pluralita di alternative, della soluzione migliore per la cura
dello specifico interesse pubblico da concretizzare, allora il proble-
ma della giustezza di una decisione amministrativa non ¢ altro che
il problema dell’individuazione della soluzione migliore in relazione
alle circostanze sulla quale interviene.

Tale individuazione rappresenta una scelta delicata perché deve
offrire risposta alle molteplici esigenze derivanti da una societa com-
posita e multiforme come quella odierna in cui sono presenti una
variegata gamma di interessi giuridicamente rilevanti: sicché, ogni
singola manifestazione dell’agire amministrativo incide e coinvolge
una pluralita di interessi, eterogenei e potenzialmente conflittuali®®.

Peraltro, non si pud mancare di precisare che il concetto di “so-
luzione migliore” non ¢ da intendere in senso assoluto, bensi in senso
relativo perché la soluzione ¢ migliore in relazione al contesto territo-
riale, sociale, economico e ambientale in cui si produrranno gli effetti
del provvedimento in questione. In sostanza, la soluzione da adottare,
da parte dell’autorita amministrativa, ¢ quella “relativamente” miglio-
re in relazione alla maggiore adeguatezza al caso di specie.

Cio comporta, come si ¢ avuto gia modo di osservare, che la
scelta amministrativa concretamente assunta dipende molto dalle

# Cfr. M.S. GianniNg, Il pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche,

Bologna, 11 Mulino, 1986, spec. 79 ss. il quale osserva che I’avvento dello Stato plu-
riclasse e la conseguente espansione dei compiti della Pubblica Amministrazione
ha determinato un incremento del tasso di potenziale conflittualita tra gli interessi
coinvolti nei procedimenti di adozione delle decisioni amministrative.
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caratteristiche della realta fattuale su cui I'amministrazione ¢ chia-
mata a intervenire con l’adozione del provvedimento. A questo ri-
guardo, si ¢ gia osservato che, in presenza di una realta dinamica e
in continuo movimento come quella della attuale societa, I’autorita
amministrativa, al momento dell’assunzione della decisione finale, €
chiamata a svolgere un’attivita di valutazione ex ante circa i possibi-
li futuri scenari di sviluppo della realta materiale in cui il provvedi-
mento in fieri ¢ destinato a produrre i suoi effetti. Tale tipo di attivi-
ta valutativa di carattere prognostico ¢ necessaria per assicurare I’a-
deguatezza della decisione amministrativa in relazione al continuo
evolversi del contesto fattuale nel quale si esplicheranno gli effetti
materiali del provvedimento che I'autorita amministrativa intende
adottare per la cura in concreto di uno specifico interesse pubblico.

Sulla base di quanto sin qui osservato, si pud dunque ritenere
che, al fine di verificare la “giustezza” di un atto di amministrazione,
sia necessario accertare, oltre alla correttezza procedurale, anche la
qualita della decisione in relazione alle concrete esigenze di interes-
se pubblico da soddisfare mediante I’adozione della determinazione
provvedimentale. Tale accertamento di qualita avviene attraverso
una verifica di adeguatezza della soluzione prescelta rispetto all’ef-
fettivo raggiungimento dei risultati prefigurati dalla decisione am-
ministrativa.

In questa prospettiva, si coglie la rilevanza dell’oggetto provve-
dimentale ai fini dell’adozione di una giusta decisione amministrati-
va nei termini sopra illustrati.

Ed infatti, secondo chi scrive, I'oggetto del provvedimento, qua-
le anello di collegamento tra il mondo astratto degli atti giuridici e
il mondo reale delle cose, delle attivita e delle persone, ¢ I’elemento
strutturale che piu di ogni altro contribuisce all’adozione della scelta
piu adeguata in relazione al contesto fattuale in cui sono destinati a
manifestarsi gli effetti, anche materiali, derivanti dall’attuazione del
provvedimento in questione.

Se, infatti, per tutte le ragioni esposte in questo lavoro, I’'oggetto
del provvedimento consiste nella prefigurazione, da parte dell’auto-
rita competente, del complesso delle conseguenze materiali derivan-
ti dall’attuazione della decisione amministrativa, allora sembra plau-
sibile ritenere che esso svolga una funzione decisiva ai fini dell’ado-
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zione di una decisione giusta, vale a dire al fine dell’individuazione
della soluzione piu idonea alla concreta realizzabilita dei risultati
avuti di mira dall’autorita amministrativa.

Del resto, nella prospettiva di indagine qui assunta, un “giusto”
oggetto provvedimentale non ¢ soltanto il frutto di un’astrazione
concettuale ma risponde anche alla reale dinamica dell’agire ammi-
nistrativo che cura lo specifico interesse pubblico assumendo deci-
sioni per il caso concreto. Pertanto, la “giustezza” della decisione
amministrativa, e dunque anche del relativo oggetto, non deriva sol-
tanto dal rispetto delle regole giuridiche ma ¢ insita anche nella com-
plessa e articolata fenomenologia del mondo reale in cui si manife-
stano le conseguenze materiali prodotte dall’azione amministrativa.

In definitiva, una completa, corretta e razionale individuazione
dell’oggetto provvedimentale costituisce un passaggio imprescindi-
bile per I'adozione di una giusta decisione amministrativa, vale a di-
re per la scelta di una soluzione adeguata alla concreta realizzabilita
dei risultati prefigurati.
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ABSTRACT

Capitolo I
IL PROBLEMA DELL’OGGETTO DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO

1. La nozione di oggetto nella teoria del provvedimento amministra-
tivo: i contributi della dottrina e le tendenze della giurisprudenza. Pre-
messe di inquadramento

1l dibattito dottrinale, sino ad oggi, non ha dedicato particolare atten-
zione alla figura dell’oggetto del provvedimento, in quanto il tema e stato
affrontato in una dimensione descrittiva piu ampia, nella quale I'ogget-
to rappresenta un elemento assieme ad altri. Una ridotta considerazione
per il tema emerge anche dalla giurisprudenza che si ¢ occupata dell’argo-
mento ai fini dell’accertamento della sussistenza o meno dell oggetto nella
concreta fattispecie provvedimentale, senza pero soffermarsi sulla portata
e il significato sistematico della nozione in esame, in quanto ['attenzione
e stata attratta da altri elementi dell’atto amministrativo, quali la motiva-
zione e la causa.

2. Le ragioni di una rinnovata indagine

L'utilita di uno specifico approfondimento sulla figura dell’oggetto
del provvedimento. Ragioni di ordine teorico-ricostruttivo: da un lato, la
circostanza che le acquisizioni dottrinali e giurisprudenziali non hanno
offerto indicazioni tali da esaurire il campo d’indagine sul significato del
concetto di cui si discute; dall’altro lato, I'esigenza di fornire una rico-
struzione della nozione di oggetto provvedimentale in coerenza con l'evo-
luzione della societa civile e con la trasformazione del ruolo e dei compi-
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ti dell’amministrazione pubblica nello Stato contemporaneo. Ragioni di
scenario ordinamentale: una riflessione sul tema puo rivelarsi proficua in
funzione della risoluzione di questioni interpretative e applicative poste
dal diritto positivo.

3. Oggetto e obiettivi della ricerca

Lo scopo della ricerca e quello di pervenire alla ricostruzione dell’og-
getto provvedimentale in coerenza con un modello di azione amministra-
tiva improntato all’effettivo raggiungimento dei risultati prefigurati. Tale
esigenza di approfondimento e particolarmente avvertita rispetto alle de-
cisioni caratterizzate da discrezionalita amministrativa ed e questa la ra-
gione per la quale I'indagine si concentra sui provvedimenti discrezionali.

4. Linee di sviluppo della trattazione

Linee della trattazione: inquadramento del tema nell’ambito della
problematica degli elementi essenziali del provvedimento (Cap. I1); ana-
lisi delle principali teorie sulla nozione di oggetto del provvedimento; ade-
sione alle teorie sulla concezione prospettica di oggetto provvedimentale e
individuazione di ulteriori argomenti a sostegno della validita e fondatez-
za giuridica delle impostazioni che aderiscono a tale indirizzo di pensiero
(Cap. 111); ricerca di requisiti indefettibili dell’oggetto provvedimentale e
individuazione dell’idoneita al concreto conseguimento dei risultati prefi-
gurati come requisito essenziale dell’oggetto del provvedimento (Cap. 1V);
ricostruzione dell’oggetto quale elemento di garanzia per la concreta rea-
lizzabilita dei risultati prefigurati dalla decisione amministrativa (Cap. V).

5. Loggetto come esito della ponderazione degli interessi coinvol-
ti dalla decisione amministrativa in vista del raggiungimento di risultati
concreti

Una corretta ed equilibrata ponderazione degli interessi in gioco, da
parte dell’autorita amministrativa, costituisce un presupposto imprescin-
dibile per l'individuazione di un oggetto provvedimentale che sia idoneo
alla concreta realizzabilita dei risultati prefigurati dalla decisione ammi-
nistrativa.
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CaritoLro I1
GLI ELEMENTI ESSENZIALI DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO
E IL VINCOLO DI SOSTANZA AL PERSEGUIMENTO DI INTERESSI PUBBLICI

1. Inquadramento del tema dell’oggetto provvedimentale nell’ambi-
to della problematica degli elementi essenziali del provvedimento

Una disamina dei tratti fondamentali del tema degli elementi essen-
ziali dell’atto amministrativo si rende necessaria per tracciare le coordinate
entro le quali inquadrare la figura dell’oggetto del provvedimento.

2. Premesse di sistema per un corretto approccio ermeneutico al te-
ma della struttura del provvedimento: profili di teoria generale degli atti
giuridici

Premesse di teoria generale ai fini dell’acquisizione di elementi utili
per la ricostruzione della nozione di oggetto del provvedimento ammini-
strativo.

3. Il potere amministrativo e il suo oggetto: natura, fondamento,
modi di esercizio e vincolo del fine. Differenze rispetto ai poteri di auto-
nomia privata

Per affrontare il tema degli elementi essenziali del provvedimento in
una dimensione di razionalita complessiva dell’ordinamento, si compie
un’illustrazione sistematica dei tratti che contraddistinguono il regime giu-
ridico del potere amministrativo.

4. La concezione negoziale di atto amministrativo negli apporti del-
la dottrina tradizionale e il relativo riflesso sulla teorica degli elementi
essenziali

Al fine di porre le basi per una rinnovata riflessione sul tema degli ele-
menti essenziali del provvedimento amministrativo, si esamina per trat-
ti essenziali la storia dell’evoluzione del concetto di atto amministrativo,
partendo dall’analisi della dottrina tradizionale che configurava 'atto am-
ministrativo finale alla stregua di un negozio giuridico di diritto pubblico.

5. La costruzione della nozione di provvedimento amministrativo in
relazione alla sua funzione di cura degli interessi pubblici

L’elaborazione della teoria del provvedimento amministrativo ad ope-
ra di Massimo Severo Giannini: centralita del profilo funzionale nella co-
struzione della nozione di tale figura giuridica.
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6. La teorica del provvedimento amministrativo e la sua centralita
nell’odierna collocazione ordinamentale dell’azione amministrativa

La perdurante validita della teorica gianniniana del provvedimento
amministrativo anche dopo l'introduzione di previsioni di diritto positivo
in ordine al suo regime giuridico.

7. La problematica degli elementi essenziali del provvedimento am-
ministrativo e le impostazioni metodologiche della dottrina

L'antica, e tuttora dibattuta, questione interpretativa in ordine all’i-
dentificazione degli elementi essenziali del provvedimento amministrativo
e all’esatto significato da attribuire a ciascuno di essi. L'esistenza di una
diffusa tendenza dottrinale a considerare il contratto di diritto privato co-
me modello di riferimento per 'individuazione degli elementi costitutivi
della fattispecie provvedimentale.

8. (segue): 1 differenti indirizzi di pensiero in ordine all’individua-
zione degli elementi essenziali

Analisi di alcuni dei principali orientamenti dottrinali in ordine al-
le questioni problematiche connesse al tema degli elementi essenziali del
provvedimento amministrativo.

9. Centralita del fine di interesse pubblico per un corretto approccio
al tema degli elementi essenziali del provvedimento in una dimensione di
amministrazione di risultato

Una possibile chiave di lettura per la soluzione di alcune delle questio-
ni interpretative poste dal tema in esame: I'orientamento dell’azione am-
ministrativa al raggiungimento di risultati concreti come vincolo confor-
mante gli elementi essenziali del provvedimento amministrativo.

CaritoLro II1
LA CONCEZIONE PROSPETTICA DI OGGETTO
DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO

1. Premesse di inquadramento: la nozione di oggetto giuridico nella
teoria generale del diritto

Premesse sulla nozione di oggetto giuridico al fine di individuare le co-
ordinate di teoria generale entro le quali muoversi per un approfondimen-
to sistematico della nozione di oggetto del provvedimento amministrativo.
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2. Le ricostruzioni dottrinali della nozione di oggetto del contratto
di diritto privato

Analisi dei principali indirizzi di pensiero in ordine al significato e ai
caratteri della nozione di oggetto del contratto e cio al fine di chiarire la
logica di fondo alla base di quelle impostazioni dottrinali che si caratteriz-
zano per un approccio privatistico al tema dell’oggetto del provvedimento
amministrativo.

3. Loggetto del provvedimento amministrativo negli apporti della
dottrina tradizionale: teoria negazionista, teoria materialistica e teoria
teleologica

Analisi delle principali posizioni dottrinali con riguardo al problema
definitorio della nozione di oggetto del provvedimento amministrativo. Si
tratta di impostazioni che offrono utili spunti di riflessione per il tema og-
getto di questo lavoro monografico, ma che appaiono, dalla prospettiva di
indagine qui prescelta, non sufficienti a ricostruire la nozione di oggetto del
provvedimento in coerenza con l'attuale scenario ordinamentale.

4. Adesione alle teorie sulla concezione prospettica di oggetto in re-
lazione al contesto spazio-temporale in cui si producono gli effetti, anche
materiali, del provvedimento amministrativo. Utilita di un approfondi-
mento degli argomenti a sostegno della validita e della fondatezza giuri-
dica delle teorie che aderiscono a tale indirizzo di pensiero

Adesione agli orientamenti dottrinali che ricostruiscono la nozione di
oggetto provvedimentale in una prospettiva spazio-temporale che guarda
al futuro delle cose e cioe alle prevedibili e future conseguenze, sul piano
della realta materiale, derivanti dall’attuazione del provvedimento. Esigen-
za di sviluppare tali ricostruzioni con l'individuazione di ulteriori argo-
menti di ordine teorico e sistematico che siano idonei a consolidarne e at-
tualizzarne il contenuto e a rafforzare la tesi sulla concezione prospettica
di oggetto del provvedimento.

5. La prefigurazione dei risultati quale momento previsionale del
processo decisionale in applicazione dei principi costituzionali di buon
andamento e del pareggio di bilancio

La concezione prospettica di oggetto del provvedimento trova un im-
portante fondamento di sistema nei principi costituzionali di buon anda-
mento dell’azione amministrativa e del pareggio di bilancio. Da tali prin-
cipi costituzionali si ricava che [lattivita previsionale delle conseguenze
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materiali, derivanti dall’attuazione del provvedimento, costituisce un mo-
mento imprescindibile per lindividuazione di un oggetto provvedimentale
in funzione del concreto raggiungimento dei risultati prefigurati. Alla luce
di tali principi costituzionali e delle conseguenze che ne sono state tratte, la
nozione di oggetto, secondo la concezione accolta in questo lavoro, risulta
coerente e giustificata, anche in chiave sistematica, con il ruolo dell’attivi-
ta conoscitiva della pubblica amministrazione nell’ ambito del processo di
formazione della decisione amministrativa.

6. Lanalisi di impatto delle opzioni decisorie quale strumento per
una corretta e razionale individuazione dell’oggetto del provvedimento
in relazione agli obiettivi programmati

La necessita dello svolgimento, da parte della pubblica ammini-
strazione, di un’attivita di valutazione ex ante degli effetti, anche ma-
teriali, derivanti dall’attuazione del provvedimento amministrativo tro-
va vari riscontri in specifiche norme di legge ordinaria. Tali previsioni
normative stabiliscono che I’assunzione della decisione amministrativa
debba essere preceduta dal compimento di un’analisi di impatto delle
soluzioni alternative possibili per la cura in concreto dell’interesse pub-
blico. Essendo tale tipo di attivita valutativa un momento necessario
per 'adozione di una decisione amministrativa che sia idonea ad assi-
curare la concreta realizzabilita dei risultati prefigurati, la concezione
prospettica di oggetto provvedimentale si impone come logico corolla-
rio di un processo decisionale coerente con il canone di ragionevolezza
dell’azione amministrativa.

CaritoLo IV
L IDONEITA AL RISULTATO QUALE REQUISITO DELL’OGGETTO DEL PROVVEDIMENTO
AMMINISTRATIVO

1. Le ragioni giustificative del carattere di essenzialita dell’oggetto
quale elemento costitutivo della struttura del provvedimento

L'oggetto provvedimentale, inteso secondo la concezione prospettica,
costituisce elemento essenziale del provvedimento perché, in mancanza
ovvero nel caso di una non corretta definizione di esso, ’atto in questio-
ne non ¢ idoneo ad assicurare ['effettivo conseguimento dei risultati pre-
figurati.
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2. Alla ricerca dei requisiti indefettibili dell’oggetto e dunque essen-
ziali per I’esistenza del provvedimento ovvero per la sua validita

L’oggetto e il problema dell’individuazione dei suoi requisiti in assen-
za dei quali non sussistono le condizioni per attribuire rilevanza giuridica
all’oggetto stesso, con inevitabili conseguenze negative sul piano della va-
lidita ovvero dell’esistenza della fattispecie provvedimentale.

3. Il dibattito sulla sorte del provvedimento per mancanza degli ele-
menti essenziali: inesistenza, nullitd e annullabilita

Ai fini dell’identificazione dei requisiti indefettibili dell’'oggetto prov-
vedimentale, si richiamano i tratti fondamentali del dibattito dottrinale in
ordine alla sorte del provvedimento nelle ipotesi di carenza di uno o piu dei
suoi elementi essenziali.

4. (segue): Orientamenti dottrinali in ordine all’interpretazione del-
la disciplina di cui all’art. 21-septies della legge n. 241/1990 sulla nul-
lita “strutturale” del provvedimento

Criticita interpretative e applicative della disciplina di cui all’art.
21-septies della legge n. 241/1990 in tema di nullita c.d. “strutturale” del
provvedimento per mancanza di uno o piu dei suoi elementi essenziali.

4.1. (segue): Orientamento tradizionale sulla riconducibilita dei di-
fetti strutturali alle categorie di vizi del provvedimento che ne determi-
nano I’annullabilita ovvero, in caso di assoluta mancanza degli elementi
costitutivi, la sua inesistenza

Analisi di alcune delle principali posizioni dottrinali che propendono
per la riconduzione dei difetti strutturali all’interno della categoria dei vi-
zi di annullabilita ovvero, nel caso di mancanza assoluta di uno o piu ele-
menti essenziali, della categoria dell’inesistenza del provvedimento.

4.2. (segue): Orientamento che propende per I’equiparabilita tra la
categoria della nullita strutturale e quella dell’inesistenza dell’atto am-
ministrativo

Analisi di alcune delle principali posizioni dottrinali che configurano
le situazioni di nullita c.d. strutturale del provvedimento come ipotesi di
inesistenza del provvedimento stesso.
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4.3. (segue): Orientamento che ammette la figura della nullita per
mancanza degli elementi essenziali come concettualmente distinguibile
dalle categorie della annullabilita e della inesistenza del provvedimento

Analisi di alcune delle principali posizioni dottrinali che riconoscono au-
tonomia concettuale alla figura della nullita c.d. strutturale rispetto a quelle
della annullabilita e della inesistenza del provvedimento. Circa l'esistenza di
requisiti di cui devono essere dotati determinati elementi essenziali del provve-
dimento. Tali requisiti si distinguono tra quelli “materiali”, che sono conna-
turati alla fisionomia dell’ elemento costitutivo e la cui mancanza determina
l'inesistenza del provvedimento, e quelli “giuridici”, che sono prescritti dalla
normativa e la cui mancanza determina la nullita del provvedimento.

5. Lapproccio della giurisprudenza al problema dei difetti struttura-
li del provvedimento amministrativo

Analisi dell’orientamento consolidato della giurisprudenza secondo
cui la categoria della nullita del provvedimento ex art. 21-septies della leg-
ge n. 241/1990 rappresenta una forma di invalidita eccezionale e in base
al quale, in considerazione dei principi di certezza dei rapporti giuridici e
di stabilita degli assetti di interessi stabiliti dai provvedimenti amministra-
tivi, le ipotesi di nullita, ivi contemplate, sono tassative e di stretta esegesi
e, dunque, ravvisabili solo in casi estremi e circoscritti.

6. (segue): Con specifico riferimento alla mancanza dell’oggetto

L’approccio della giurisprudenza al problema della mancanza dell’og-
getto provvedimentale: tendenza a ricondurre tale ipotesi alla categoria dei
vizi di legittimita del provvedimento che ne determinano 'annullabilita e,
conseguentemente, a riconoscere la causa di nullita soltanto in limitati ca-
si tali da apparire come ipotesi di scuola e dunque difficilmente riscontra-
bili nella realta dei fatti.

7. Lidoneita al concreto conseguimento dei risultati prefigurati co-
me requisito essenziale dell’oggetto del provvedimento

L’idoneita al concreto raggiungimento dei risultati prefigurati quale
requisito dell’oggetto del provvedimento in una dimensione ordinamenta-
le di “amministrazione di risultato”. La mancanza di tale requisito come
causa di invalidita del provvedimento. Spunti di riflessione per successivi
approfondimenti in ordine al delicato tema della verifica giudiziale sulla
sussistenza o meno del requisito di idoneita dell’oggetto nella concreta fat-
tispecie provvedimentale.
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CaritoLo V
L’OGGETTO DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO: UN ELEMENTO CENTRALE
DI GARANZIA PER LA CONCRETA REALIZZABILITA DEI RISULTATI PREFIGURATI

1. La ricostruzione dell’oggetto del provvedimento come rappresen-
tazione prospettica del complesso delle conseguenze nel mondo reale de-
rivanti dall’attuazione della decisione amministrativa

L'oggetto del provvedimento quale proiezione nella realta futura, ri-
spetto al momento dell’assunzione della decisione amministrativa, di cose,
attivita e dei soggetti ad esse correlate: il punto di vista di tale proiezione e
quello dell’amministrazione pubblica che disegna 'oggetto all’interno del
quadro prospettico di un prevedibile scenario futuro e che lo rappresenta
in funzione della “concretizzazione” in risultati dei compiti ad essa asse-
gnati.

2. (segue): Validita e utilita applicativa dell’ipotesi ricostruttiva con
riguardo alle varie tipologie di provvedimenti discrezionali

L’idoneita della nozione di oggetto provvedimentale, secondo la con-
cezione accolta e sviluppata in questo lavoro, a ricomprendere ['oggetto di
qualsivoglia tipo di provvedimento discrezionale.

3. La motivazione del provvedimento quale strumento per I'indivi-
duazione degli esatti contorni dell’oggetto nella fattispecie concreta

Limportanza della motivazione del provvedimento ai fini dell’esatta
identificazione dell’'oggetto provvedimentale secondo la concezione privile-
giata in questo studio. La motivazione quale elemento che concorre a de-
lineare i contorni dell’ oggetto del provvedimento in funzione del raggiungi-
mento dei risultati prefigurati dalla decisione amministrativa.

4. Loggetto del provvedimento quale elemento di garanzia della con-
cretezza dell’azione amministrativa per effettivo raggiungimento degli
obiettivi di interesse pubblico

L'oggetto del provvedimento quale elemento di garanzia dell effetti-
vita dell’azione amministrativa ai fini della concreta realizzazione degli
specifici obiettivi di interesse pubblico che I'amministrazione pubblica si
prefigge di raggiungere con l'assunzione di una determinata decisione am-
ministrativa.
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5. La dimensione funzionale dell’oggetto provvedimentale

1l punto di vista qui prescelto, ai fini dell’analisi che si e condotta in
questo studio, e quello che guarda all’oggetto del provvedimento nella pro-
spettiva di una pubblica amministrazione orientata al raggiungimento di
risultati concreti in osservanza dei principi di economicita, efficienza ed
efficacia dell’azione amministrativa, declinati nella logica della c.d. “am-
ministrazione di risultato”. Da tale angolo di visuale, I'impostazione adot-
tata nel presente lavoro si muove nel senso di collocare I'oggetto del prov-
vedimento nell’ambito di una dimensione funzionale di cura degli interessi
pubblici in cui esso assume valore e significato in vista della concreta rea-
lizzabilita dei risultati prefigurati nella decisione amministrativa.

6. Prospettive e considerazioni conclusive: la rilevanza dell’oggetto
provvedimentale per ’adozione di una giusta decisione amministrativa

L'esatto significato del concetto di “giustezza” in senso giuridico ¢ una
questione di teoria generale sulla quale la dottrina si e a lungo confrontata,
giungendo a conclusioni differenti. Si tratta di una questione antica ma ol-
tremodo attuale in una societa complessa e pluralista come quella odierna.

La “giustezza” della decisione amministrativa presuppone non sol-
tanto il rispetto delle forme e delle regole del procedimento amministrati-
vo ma anche l'adeguatezza della scelta amministrativa rispetto all’effettivo
raggiungimento dei risultati prefissati. Pertanto, nella prospettiva di inda-
gine qui assunta, una completa, corretta e razionale definizione dell’ogget-
to provvedimentale costituisce un passaggio imprescindibile per I'adozio-
ne di una decisione giusta, vale a dire per l'individuazione della soluzione
piu adeguata alla concreta realizzabilita degli specifici obiettivi di interes-
se pubblico.
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