Gaetano Telesio

Il procedimento amministrativo: profili generali'

1. FUNZIONE E NOZIONE DI PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO

Le pubbliche amministrazioni, nel perseguire gli interessi pubblici affidati alle loro
cure, operano, di norma, mediante procedimenti amministrativi, osservando le
regole che garantiscono lo svolgimento imparziale ed efficace della azione ammi-
nistrativa. La concezione teorica del procedimento amministrativo ha subito, nel
tempo, un graduale mutamento per effetto delle varie modifiche normative che
hanno inciso sulla relativa disciplina. In particolare, la dottrina ha elaborato, in
fasi successive, una “nozione formale”, una “nozione funzionale” ¢ una “nozione
garantistica” del procedimento amministrativo.

1 Due dediche particolari a coloro che hanno reso possibile la realizzazione dell’opera. La prima
a mia moglie Lucrezia e ai miei figli Gianluca e Mariagiulia, che con il loro affetto, la loro pazienza, la
loro comprensione e il loro sacrificio mi hanno consentito di dedicarmi a questo delicato e complesso
lavoro anche nei “fine settimana”, dovendo spesso rinunciare alla mia reale presenza in famiglia. La
seconda dedica alla Dottoressa Monica Facchiano, Dirigente dell’Universita degli Studi di Roma “La
Sapienza”, che, con la sua particolare dedizione al lavoro, il suo alto senso di responsabilita, la lealta
istituzionale e il senso di appartenenza che ne hanno sempre contraddistinto il comportamento e,
soprattutto, con la sua grande professionalita, mi ha sempre garantito, ai massimi livelli, un preziosis-
simo e qualificato supporto umano, morale e lavorativo.
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Nella sua prima accezione, il procedimento amministrativo ¢ stato definito

come «... una serie di atti (istanze, accertamenti, pareri, proposte, designazioni, de-

liberazioni preliminari, etc.) e di operazioni (comunicazioni, notificazioni, pubbli-

cazioni, etc.), posti in essere da un unico o da diversi agenti, solitamente culminanti

in un provvedimento e strutturalmente e funzionalmente collegati dall’obiettivo
avuto di mira»?.

Nella sua seconda accezione, il procedimento amministrativo ¢ stato, invece,

definito «... come forma delle funzioni amministrative, in quanto ordinato alla evi-

denza degli interessi» e, quindi, come «... sequenza ordinata al raccordo concreto
di una pluralita di interessi»’.

Infine, nella sua terza accezione, il procedimento amministrativo ¢ stato defini-
to come «... luogo nel quale al privato & garantita la rappresentazione e la tutela dei
propri interessi, ove incisi dall’azione dei pubblici poteri»*.

Quest’ultima concezione del procedimento amministrativo puo essere certa-
mente considerata come quella piti coerente con la evoluzione complessiva del
processo di riforma della pubblica amministrazione e del relativo quadro normati-
vo e, pertanto, come quella piu attuale.

Dalla nozione di procedimento amministrativo si distingue la nozione di pro-

cedura. La procedura ¢ «... un insieme di attivita ripetitive, sequenziali e condivise
che vengono poste in essere per raggiungere un determinato risultato», ovvero, in
«... buona sostanza, ¢ il “che cosa” deve essere attuato per addivenire ad un “qual-
cosa”, a un “prodotto”, descritto sotto forma di “regole”, formalizzate o ricono-
sciute come consuetudini (a titolo esemplificativo: la realizzazione di un software,

la immatricolazione di uno studente ad un corso di studio universitario, etc.)»’.
Dalla nozione di procedimento amministrativo si distingue anche la nozione di

processo. Il processo ¢ «... un insieme di risorse strumentali utilizzate e di compor-

tamenti attuati da persone fisiche o giuridiche finalizzati alla realizzazione di una
determinata procedura», ovvero, in «... buona sostanza, ¢ il “chi fa che cosa”», per

2 Vedi, al riguardo, Aldo Maria SANDULLL, I/ procedimento amministrativo, Milano, 1940, e anche
Manuale di Diritto amministrativo, XIV Edizione, Napoli, 1984, p. 622.

3 Vedi, al riguardo, Massimo Severo GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, Milano,
1950, pp. 259 e ss. e anche Diritto amministrativo, 111 Edizione, Milano, 1993, p. 272.

4 Vedi, al riguardo, Mario NIGRO, I/ nodo della partecipazione, in «Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico», 1980, e in «Scritti Giuridici», IT Edizione, Milano, 1996, p. 1411, e anche I/ procedimento
amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica amministrazione (il problema di una legge
generale sul procedimento amministrativo), in «Scritti Giuridici», IT Edizione, Milano, 1996, p. 1427.

5 Vedi, al riguardo, Gianni PENZO DoRiA, «Filo Dirittos, “Articoli”, Bologna, 18 giugno 2013 e
idem in questo stesso volume.
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cui il processo «... dipende dalle persone e dagli strumenti da esse utilizzati e, di
norma, & descritto negli “organigrammi” e nei “funzionigrammi”»®.

2. I TEMPI DI CONCLUSIONE DEL PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO

Larticolo 2, comma 1, della Legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modifiche ed
integrazioni, prevede espressamente che:

— ove «... il procedimento consegua obbligatoriamente ad un’istanza, ovvero deb-

ba essere iniziato di ufficio, la pubblica amministrazione ha il dovere di conclu-
derlo mediante I'adozione di un provvedimento espresso»;

— se «... ravvisano la manifesta irricevibilita, inammissibilita, improcedibilita o

infondatezza della domanda, le pubbliche amministrazioni concludono il pro-
cedimento con un provvedimento espresso redatto in forma semplificata, la cui

motivazione pud consistere in un sintetico riferimento al punto di fatto o di
diritto ritenuto risolutivo».

Pertanto, sia nel caso di procedimento ad “inizzativa di parte” che nel caso di
procedimento ad “zniziativa di ufficio”, dall’avvio del procedimento amministra-
tivo discende 'obbligo, per la pubblica amministrazione, di concludere il relativo
“iter” con un provvedimento espresso, positivo o negativo che sia.

Peraltro, il legislatore impone alla pubblica amministrazione, una volta avviato
il procedimento amministrativo, non solo di provvedere, ma anche di concludere
il procedimento entro un termine ben preciso. Relativamente alle modalita di com-
puto del termine di scadenza entro il quale il procedimento amministrativo deve
essere concluso, si applicano, di norma, le disposizioni contenute nell’articolo 2963
del Codice Civile. Il predetto termine deve essere, pertanto, calcolato secondo il
calendario comune. Nel caso in cui la scadenza del termine coincida con un giorno
festivo, la stessa viene differita di diritto al primo giorno seguente non festivo.

Al fini, invece, della definizione dei termini di scadenza entro i quali i proce-
dimenti amministrativi debbono essere conclusi, I'articolo 2 della Legge 7 agosto
1990, n. 241, come successivamente modificato ed integrato dall’articolo 7, comma
1, della Legge 18 giugno 2009, n. 69, e dall’articolo 1, comma 38, della Legge 6 no-

6 Ibidem.
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vembre 2012, n. 190, prevede due diverse discipline: una che riguarda le ammini-
strazioni statali e I'altra che riguarda, invece, gli enti pubblici nazionali.

Relativamente alle amministrazioni statali, le disposizioni normative innanzi ri-
chiamate prevedono che, ove i termini di scadenza non siano direttamente stabiliti
dalla Legge, gli stessi devono essere fissati con appositi “Regolamenti”, adottati, ai
sensi dell’articolo 17 della Legge 23 agosto 1988, n. 400, con Decreti del Presiden-
te del Consiglio dei Ministri, su proposta dei Ministri competenti e di concerto con
il Ministro per la Pubblica Amministrazione e la Innovazione e con il Ministro per
la Semplificazione Normativa.

Gli enti pubblici nazionali, ai quali sono equiparate anche le istituzioni uni-
versitarie, possono, invece, stabilire, secondo i rispettivi ordinamenti, i termini di

scadenza entro i quali i procedimenti di loro competenza devono essere conclusi.
I predetti termini di scadenza, con riferimento sia alle amministrazioni statali
che agli enti pubblici nazionali, non possono essere, di norma, superiori ai novanta
giorni.
E possibile prevedere un termine di scadenza pit elevato, qualora sia necessario
tenere conto:

a) della sostenibilita dei tempi sotto il profilo della organizzazione amministrativa;
b) della natura degli interessi pubblici tutelati;

c) della particolare complessita dei procedimenti amministrativi,

fermo restando che il predetto termine non puo comunque superare il limite mas-
simo di centottanta giorni, fatta eccezione per i procedimenti di acquisto della
cittadinanza italiana e di quelli che riguardano la immigrazione.

Relativamente alle amministrazioni statali, nel caso in cui sia necessario stabilire
per la conclusione dei procedimenti amministrativi un termine di scadenza supe-
riore ai novanta giorni, i predetti “Regolament:” debbono essere adottati non di
concerto, ma su proposta, oltre che del Ministro competente, anche del Ministro
per la Pubblica Amministrazione e la Innovazione e del Ministro per la Semplifica-
zione Normativa e previa delibera del Consiglio dei Ministri.

Nei casi in cui le disposizioni legislative o regolamentari non prevedano un
termine diverso, i procedimenti amministrativi di competenza sia delle ammini-
strazioni statali che degli enti pubblici nazionali devono essere conclusi entro il
termine di trenta giorni.

Il Decreto del Ministro per la Pubblica Amministrazione e la Innovazione del
12 gennaio 2010, che definisce le Linee di indirizzo per l'attuazione dell’articolo 7
della Legge 18 giugno 2009, n. 69, definisce, ai fini della eventuale “rideterminazio-
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ne” dei tempi di conclusione dei procedimenti amministrativi, i seguenti “criteri
generali”:

— il «... termine di conclusione del procedimento amministrativo deve essere ri-

erito all’intero “iter procedimentale”, non essendo ammessa, per converso, la
ferito all’intero “it d tale” d 1
strumentale suddivisione del procedimento in varie fasi “endoprocedimentali”

al solo scopo di ridurre il termine»;

— i«.. termini di conclusione dei procedimenti amministrativi che, al momento
della entrata in vigore della predetta Legge, siano gia stati fissati, con apposite

disposizioni regolamentari, in misura inferiore a novanta giorni, non devono su-

bire incrementi, fatti salvi i casi in cui sia necessario procedere ad accorpamenti
con altri procedimenti o siano intervenute modificazioni giuridiche o fattuali
delle fattispecie considerate»;

— nel «... caso di termini procedimentali superiori a novanta e comunque inferiori

a centottanta giorni, le pubbliche amministrazioni sono tenute, necessariamen-
te, a fornire, facendo riferimento alle “ragioni giustificatrici” indicate dall’arti-

colo 7 della Legge 18 giugno 2009, n. 69, una motivazione puntuale per ognuno
dei procedimenti per i quali esse ritengono di dover stabilire questo diverso e
maggiore termine»;

— la «... eventuale rideterminazione dei predetti termini deve tendere, in ogni
caso, ad una congrua riduzione dei tempi medi di conclusione dei procedimenti
rispetto alle vigenti disposizioni regolamentari».

I termini di scadenza fissati per la conclusione dei procedimenti amministrativi
decorrono:

— dall’inizio del procedimento, se si tratta di procedimenti ad “zniziativa di ufficio”;
— dal ricevimento della istanza, se si tratta di procedimenti ad “zniziativa di parte”.

Il legislatore ha previsto anche la possibilita di sospendere, in ipotesi circoscritte e
tassative, il termine di scadenza entro il quale il procedimento amministrativo deve
essere concluso.

La prima ipotesi riguarda i casi in cui la pubblica amministrazione prima di
adottare il provvedimento deve acquisire la “valutazione tecnica” di un organo o di
un ente a cio preposto.

La seconda ipotesi riguarda, invece, i casi in cui la pubblica amministrazione,
prima di adottare il provvedimento, deve acquisire informazioni o certificazioni re-
lative a fatti, stati o qualita attestati in documenti che non siano gia in suo possesso
ovvero che non siano direttamente acquisibili da altre amministrazioni pubbliche.
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Nella prima ipotesi il termine di scadenza puo essere “sospeso” fino alla acqui-
sizione della “valutazione tecnica” e, comunque, per un periodo complessivo non
superiore a novanta giorni.

Nella seconda ipotesi il termine di scadenza puo essere “sospeso” per una sola
volta e, comunque, per un periodo non superiore a trenta giorni.

3. LA PARTECIPAZIONE PROCEDIMENTALE

La Legge 7 agosto 1990, n. 241 (Capo III, Articoli 7-13) introduce nella disciplina
del procedimento amministrativo il “diritto di partecipazione” affermando, in que-
sto modo, il “carattere democratico” e la “natura partecipativa” del procedimento.

1l principio della “partecipazione procedimentale” che consente, di fatto, a tutti i
soggetti interessati di intervenire nel procedimento amministrativo e di contribuire
alla acquisizione degli elementi di valutazione necessari per la determinazione del
contenuto del provvedimento finale e per la sua corretta formazione ed emanazio-
ne, conferma e rafforza «... l'intento del legislatore di garantire che, nell ambito del
procedimento, siano contemplati, acquisiti e tutelati tutti gli interessi coinvolti nella
azione della pubblica amministrazione»'.

Pertanto, la disciplina generale in materia di procedimento amministrativo in-
trodotta dal legislatore pit di venti anni fa segna un epocale «... passaggio da un
modello in cui la pubblica amministrazione assumeva le decisioni in via unilaterale
e senza possibilita alcuna di replica da parte dei destinatari ad un modello in cui ai
privati é riconosciuto il pia ampio diritto di partecipare alla attivita amministrativa»®.

11 “diritto di partecipazione” ¢ esteso a tutti i procedimenti amministrativi, fat-
ta eccezione per quelli preordinati alla emanazione di provvedimenti di carattere
generale e, in particolare, alla emanazione di atti normativi, di atti amministrativi
generali e di atti di pianificazione e di programmazione.

Tra i profili e/o gli istituti che caratterizzano il principio della “partecipazione
procedimentale” assumono particolare rilievo:

7 Vedi, al riguardo, Roberto GaroroLl e Giulia FERRART, Manuale di Diritto amministrativo, V
Edizione, Roma, 2012, p. 607.

8 Vedi, al riguardo, Filippo PaTRONI GRIFFI, Valori e principi tra procedimento amministrativo e
responsabilizzazione dei poteri pubblici, Relazione al Convegno dal titolo La disciplina della azione
amministrativa a vent'anni dalla legge 7 agosto 1990, n. 241, Roma, Palazzo Spada, 12 gennaio 2011.
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la “comunicazione di avvio del procedimento”;

il “preavviso di rigetto”;

il diritto di intervento nel procedimento;

il diritto di prendere visione degli atti del procedimento e di presentare memo-
rie scritte e documenti;

la stipula di accordi “procedimentali” e “sostitutivi”.

3a. La “comunicazione di avvio del procedimento”

La “comunicazione di avvio del procedimento” & uno strumento indispensabile

ai fini della attivazione della “partecipazione procedimentale”, in quanto consente
ai soggetti che ne sono destinatari:

di conoscere dell’avvio del procedimento amministrativo preordinato all’ema-
nazione di un provvedimento finale, che produrra “effett:”, “dirett:” e/o “indi-
rett”, nella loro sfera giuridica;

di esercitare, conseguentemente, il “diritto di partecipazione” al procedimen-
to, sia per fini prettamente “difensivi” che per fini “collaborative”.

La “comunicazione di avvio del procedimento” risponde, pertanto, a due finalita
ben precise, tra loro correlate:

assicurare la “trasparenza” e la “pubblicita” della azione amministrativa;
consentire ai “diretti interessati” di partecipare al procedimento.

La importanza strategica della “comunicazione di avvio del procedimento” nell'im-
pianto della “partecipazione procedimentale” & stata piu volte sottolineata dalla
stessa giurisprudenza amministrativa.

In particolare, il Consiglio di Stato:
ha, dapprima, sostenuto che «... 'obbligo della comunicazione si fonda sulla

duplice esigenza, da un lato, di porre i destinatari dell’azione amministrativa in
orado di far meglio valere i propri diritti partecipativi, dall’altro, di consentire

alla stessa amministrazione di meglio comparare gli interessi coinvolti e di me-
glio perseguire I'interesse pubblico principale»’;

ha, successivamente, affermato che I'articolo 7 della Legge 7 agosto 1990, n.
241, stabilisce un «... principio generale dell’ordinamento giuridico», indivi-

9 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 21 aprile 2006, n. 2253, emessa dalla Quinta Sezione.
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duando la finalita «... della regola procedimentale nella esigenza di assicurare
piena visibilita all’azione amministrativa nel momento della sua formazione e
di garantire, al contempo, la partecipazione del destinatario dell’atto finale alla
fase istruttoria preordinata alla sua adozione»'.

Le disposizioni normative contenute nell’articolo 7 della Legge 7 agosto 1990, n.
241, e successive modifiche ed integrazioni, oltre a prevedere espressamente ’ob-
bligo della “comunicazione di avvio del procedimento” individuano anche, in modo
specifico e puntuale, i suoi destinatari.

Ne consegue che la pubblica amministrazione non dispone di alcun margine di
valutazione discrezionale in ordine sia alla decisione di comunicare o meno I'avvio
del procedimento amministrativo sia alla scelta e/o alla identificazione dei soggetti
ai quali la comunicazione deve essere trasmessa.

11 legislatore ha individuato tre “categorie” di “soggetti destinatari” della “co-
municazione di avvio del procedimento”:

a) i “soggetti” nei cui confronti il provvedimento finale ¢ destinato a produrre “ef-
fetti diretti”, ovvero i titolari di “interessi legittimi”, di natura sia “oppositiva”
che “pretensiva” (cosiddetti “soggetti interessati” alla adozione del provvedi-
mento finale);

b) i “soggetti” che, per Legge, devono intervenire nel procedimento e, in partico-
lare, i soggetti e/o gli enti pubblici portatori di “znteressi different:” da quelli
che la “amministrazione procedente” & tenuta a curare, soddisfare e tutelare (co-
siddetti “soggetti cointeressati” alla adozione del provvedimento finale);

c) i “soggetti”, “individuati” o “facilmente individuabili”, che possono subire un
pregiudizio dal provvedimento finale (cosiddetti “soggetti controinteressati’
alla adozione del provvedimento finale).

Linserimento dell’'ultima “categoria” tra i “soggetti destinatar:” della “comunica-
zione di avvio del procedimento” trova la sua “ratio” nella possibilita che il provve-
dimento finale incida, in maniera “rzflessa” e “indiretta”, su “situazioni giuridiche
soggettive” diverse ed ulteriori rispetto a quelle dei “dirett interessati”.

1l legislatore ritiene, pertanto, che abbiano interesse a partecipare al procedi-
mento amministrativo anche quei soggetti che sarebbero legittimati ad impugna-
re il provvedimento finale, qualora lo stesso dovesse, contestualmente, produrre
effetti “ampliativi’ nella sfera giuridica dei “soggetti destinatari’ e, anche se in-

10 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 10 gennaio 2007, n. 36, emessa dalla Quinta Sezione.
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direttamente, effetti “restrittivi” o, comunque, “pregiudizievoli” nella loro sfera
giuridica.

La “partecipazione procedimentale” dei “soggetti controinteressati’ ¢, dunque,
finalizzata a garantire che, gia nella fase istruttoria del procedimento, vengano
valutati e ponderati comparativamente gli “znteressi contrappost:”, creando, ove
possibile, le condizioni per eliminare o, quanto meno, per ridurre i rischi di un
eventuale contenzioso. L'obbligo della “comunicazione di avvio del procedimento”
al “soggetti controinteressati’ ¢, tuttavia, subordinato alla esistenza di due presup-
posti:

a) 1 “soggetti” debbono essere gia “individuati” ovvero, in alternativa, “facilmente
individuabili”

b) i “soggetti” possono subire un pregiudizio dal provvedimento finale.

Al riguardo, la giurisprudenza amministrativa ha piu volte rilevato come le “esi-
genze partecipative” debbano essere contemperate con quelle di “celerita” e “non
aggravamento” del procedimento amministrativo. Pertanto, in relazione al primo

presupposto, ¢ opinione condivisa che «... debba trattarsi di soggetti che 'ammi-
nistrazione pud individuare con 'uso della normale diligenza, sin dal momento

iniziale del procedimento e senza dover esperire alcuna minima indagine»!!.
In relazione, invece, al secondo presupposto, & opinione altrettanto condivisa

che il «... pregiudizio debba consistere in un nocumento, giuridicamente apprez-

zabile, con esclusione dei riflessi indiretti su interessi meramente economici», e, in
ogni caso, deve essere «... ravvisabile “ex ante” e in concreto, il che preclude che
I'obbligo dell’amministrazione di comunicare I’avvio del procedimento possa esse-
re desunto da una valutazione condotta a posteriori, sulla base di elementi fattuali
e giuridici sopravvenuti»'2.

1l legislatore ha fissato in modo tassativo anche il “contenuto” della “comuni-

cazione di avvio del procedimento”. Gli “elementi costitutivi” della “comunicazione
di avvio del procedimento”, che consistono in “elementi informativi” idonei a con-
sentire la partecipazione e la collaborazione di tutti i soggetti interessati al procedi-
mento, Sono:

— Tlautorita amministrativa competente;

— loggetto del procedimento;

— il termine di scadenza entro il quale deve essere concluso il procedimento;

11 Vedi, al riguardo, GAROFOLT e FERRARI, Manuale di Diritto amministrativo, op. cit., p. 720.
12 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 28 marzo 2012, n. 1848, emessa dalla Sesta Sezione del
Consiglio di Stato.
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— nei procedimenti ad iniziativa di parte, la data di presentazione della relativa
istanza;

— la unita organizzativa e la persona “responsabile del procedimento”;

— la unita organizzativa individuata ai fini della “visione” e della “consultazione”

degli atti del procedimento;

Ceo S S .. .

i “rimedi esperibili” in caso di inerzia della amministrazione.

Lipotesi dell’inoltro di una “comunicazione di avvio del procedimento” carente sot-
to il profilo “contenutistico” ¢ completamente diversa dalla ipotesi in cui la “cormzu-
nicazione di avvio del procedimento” venga completamente “omzessa”.

La giurisprudenza amministrativa ritiene che, di norma, una “comunicazione
di avvio del procedimento” incompleta non comporta necessariamente la illegit-
timita del provvedimento finale, in quanto & possibile che I'interessato, essendo
comunque venuto a conoscenza dell’avvio del procedimento, acquisisca altrimenti
le informazioni necessarie. In questa particolare ipotesi troverebbe, infatti, appli-
cazione il “principio del raggiungimento dello scopo”.

Invero, se la finalita primaria della “comunicazione di avvio del procedimen-
to” & quella di garantire la “partecipazione procedimentale”, ne consegue «... che

la omessa indicazione di taluni dati (quali, ad esempio, la unita organizzativa e

la persona “responsabile del procedimento”) non impedisce al soggetto interes-

sato di partecipare al procedimento, potendo lo stesso ricavare tali informazio-
ni “aliunde” (ad esempio, inoltrando una semplice istanza alla “amministrazione
procedente”)»".

Diversa, peraltro, ¢ I'ipotesi in cui nella “comunicazione di avvio del procedimen-
to” non venga indicato e/o specificato I'oggetto del procedimento.
Una “comunicazione di avvio del procedimento” priva delle indicazioni relative

al suo “oggetto” non consente, di fatto, una “partecipazione collaborativa” al proce-
dimento dei soggetti interessati.
g8
Per quanto riguarda, invece, il “grado di specificazione” del “contenuto” della

“comunicazione di avvio del procedimento”, ¢ sufficiente che «... tra gli elemen-

ti_essenziali dell’atto “preannunciato” con 'avviso di avvio del procedimento e

gli elementi essenziali dell’atto “effettivamente emanato” sussista un rapporto di
congruita, non di identita, in modo che, da un lato, il provvedimento finale non

rappresenti un esito imprevedibile del procedimento correttamente comunicato e,

dall’altro, sussistano spazi per 'accoglimento delle risultanze istruttorie emerse, il
che implica, in merito alla motivazione, che essa deve dare ragione dell’iter giuridi-

13 Vedi, al riguardo, GAROFOLI e FERRARI, Manuale di Diritto amministrativo, op. cit., p. 722.

10
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co fattuale posto alla base del provvedimento, senza che debba fondarsi sugli stessi

elementi addotti in sede di comunicazione iniziale di avvio del procedimento»'*.
Non ¢, quindi, possibile pretendere, nella fase “embrionale” della attivita am-

ministrativa, che la “comunicazione di avvio del procedimento” abbia un contenuto
assolutamente preciso e, comunque, tale da rendere gia certi, esatti e prevedibili gli
elementi essenziali, quali la “ampiezza”, la “struttura” e il “dispositivo”, del provve-
dimento che dovra essere adottato.

Larticolo 8 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modifiche ed integra-
zioni, prescrive che la “comunicazione di avvio del procedimento” deve essere “per-
sonale”. 1l carattere “personale” della “comunicazione” implica la necessita che la
stessa «... sia rivolta ad ogni singolo destinatario, con esclusione di qualsiasi comu-

nicazione informale resa a terze persone», e che venga «... fatta necessariamente
in forma scritta, il che tutela la stessa amministrazione, posta in condizione di
provare, in un secondo momento, di aver adempiuto all’obbligo comunicativo»".

In un’ottica di “semzplificazione” e di “speditezza” della azione amministrativa,
¢ possibile inviare la “comunicazione di avvio del procedimento” anche mediante
l'utilizzo di procedure informatiche. Questa possibilita trova il suo fondamento
giuridico nell’articolo 3-bis della Legge 7 agosto 1990, n. 241, come introdotto
dall’articolo 3 della Legge 11 febbraio 2005, n. 15, che consente alle amministra-
zioni pubbliche, al fine di «... conseguire maggiore efficienza nella loro attivita», di

utilizzare la «... telematica net rapporti interni, tra le diverse amministraziont, e tra
queste e i privati».

E, stato, invece, abolito, per qualsiasi tipo di comunicazione, I'utilizzo, nelle am-
ministrazioni pubbliche, dello strumento del “fax”, secondo quanto espressamente
disposto dall’articolo 14, comma 1-bis, del Decreto Legge 21 giugno 2013, n. 69
(cosiddetto “Decreto del Fare”), convertito, con modificazioni, dalla Legge 9 agosto
2013, n. 98, che ha modificato 'articolo 47, comma 2, lettera c), del Codice della
Amministrazione Digitale, approvato con Decreto Legislativo 7 marzo 2005, n. 82.

Pertanto, la “comunicazione di avvio del procedimento” puo essere trasmessa
ai “soggetti destinatari” mediante:

— raccomandata con avviso di ricevimento;

— notificazione del messo comunale o dell’ufficiale giudiziario;
- telegramma;
— posta elettronica.

14 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 17 maggio 2012, n. 2852, emessa dalla Quarta Sezione del
Consiglio di Stato.

15 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 14 marzo 2012, n. 2852, emessa dal Tribunale Amministra-
tivo della Regione Lazio, Sezione di Latina.
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E esclusa, di norma, la possibilita di sostituire la “comunicazione di avvio del pro-
cedimento” con «... la pubblicazione sui mezzi di diffusione di pubblicita legale,
quali il bollettino ufficiale di una regione o I’albo pretorio del comune, in quanto
«... un sistema di pubblicita volto ad informare la collettivita nel suo complesso

non costituisce, sul piano formale come su quello sostanziale, un equipollente della

comunicazione individuale da indirizzare ai soggetti direttamente incisi dalla espli-
cazione della azione amministrativax»'®.
«

In effetti, considerare come perfettamente “fungibili” la “comunicazione pet-
sonale” e la “comunicazione collettiva” significherebbe, di fatto, “depotenziare”
le “garanzie procedimentali”. Per questo motivo il legislatore ammette il ricorso
alla “comunicazione collettiva” solo in alcune ipotesi di carattere eccezionale.

In particolare, I'articolo 8, comma 3, della Legge 7 agosto 1990, n. 241, consen-
te alle pubbliche amministrazioni di «... utilizzare le forme di pubblicita ritenute,
di volta in volta, pit idonee», qualora, per «... il numero dei destinatari, la “comu-
nicazione personale” non sia possibile o risulti particolarmente gravosas.

Peraltro, sebbene, nei predetti casi, sia considerato «... legittimo il ricorso a for-

me alternative di pubblicita, il giudice amministrativo puo riservarsi la possibilita
di sindacare, in sede di impugnazione del provvedimento finale, la ragionevolezza
della scelta dell’amministrazione di ricorrere a forme alternative di pubblicita in
luogo della comunicazione personalex, verificando, in particolare, se «... la valu-
tazione della amministrazione di escludere le comunicazioni personali risulti ra-
gionevole e coerente col principio di trasparenza ovvero, se per la idoneita delle

attuate forme di partecipazione, I'amministrazione non abbia posto in grado gli
interessati di attivarsi per prendere visione degli atti del procedimento»'’.

1l legislatore non prevede, invece, nulla in merito ai tempi della “comunicazio-
ne”, ovvero non stabilisce esattamente quando 'amministrazione debba proce-
dere alla “comunicazione”. Tuttavia, anche in assenza di una espressa previsione

normativa, ¢ inconfutabile che la “comunicazione” debba essere effettuata «... a

ridosso della procedura, pena la sostanziale vanificazione delle sottese esigenze di
trasparenza della azione amministrativa»'®.

Infatti, la «... comunicazione di avvio del procedimento ¢ preordinata a con-
sentire al soggetto destinatario non solo di prendere visione degli atti del proce-

dimento, ma anche, e soprattutto, di presentare memorie scritte e documenti, che

16 Vedi, al riguardo, la Sentenza dell’S marzo 2004, n. 1077, emessa dalla Sesta Sezione del
Consiglio di Stato.

17 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 1° ottobre 2004, n. 6386, emessa dalla Quarta Sezione del
Consiglio di Stato.

18 Vedi, al riguardo, GAROFOLI e FERRART, Manuale di Diritto amministrativo, op. cit., p. 724.
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la amministrazione ha 1'obbligo di valutare, ove siano pertinenti all’'oggetto del

procedimento, con la conseguenza che ¢ necessario, in una ottica sostanzialistica,
che la comunicazione di avvio intervenga con un congruo anticipo rispetto alla

adozione del provvedimento, al fine di consentire una piena partecipazione al pro-
cedimento, pena la illegittimita del provvedimento finale»".

Pertanto, la “comunicazione di avvio del procedimento” non solo deve essere
effettuata, ma anche inviata in tempo utile al soggetto interessato, al fine di «... per-
mettergli di presentare le proprie osservazioni in una fase preparatoria, nella quale
siano potenzialmente aperte tutte le possibili opzioni, e di evitare che I'intervento
dispiegato assolva un ruolo esclusivamente formale, senza alcuna reale inciden-
za sia sull’eventuale istruttoria da espletare che sull’individuazione degli interessi
pubblici e privati coinvolti sia, infine, sulla loro finale graduazione da parte della
procedente autorita per il perseguimento del prevalente interesse pubblico»®’.

11 legislatore ha previsto, peraltro, alcune deroghe all’obbligo della “comuni-

cazione di avvio del procedimento”. In particolare, I'articolo 7, comma 1, della
Legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modifiche ed integrazioni, esonera la
pubblica amministrazione dalla osservanza del predetto obbligo qualora sussistano

«... ragioni di impedimento derivanti da particolari esigenze di celerita del proce-

dimento.

Inoltre, il secondo comma dello stesso articolo «... fa salva la facolta dell’ammi-
nistrazione di adottare, anche prima della effettuazione delle comunicazioni, prov-
vedimenti cautelari». In effetti, secondo le disposizioni normative innanzi richia-
mate, la “comunicazione di avvio del procedimento” sembrerebbe non necessaria:

a) nei procedimenti per i quali sussistono ragioni di impedimento derivanti da
particolari esigenze di celerita;

b) nei procedimenti cautelari.

In realta, le ipotesi contemplate dalla Legge sono diverse tra di loro sul piano degli
effetti:

a) nel primo caso I'obbligo di comunicazione viene meno del tutto;

b) nel secondo caso I'obbligo di comunicazione ¢ solo posticipato temporalmente.

Nella prima ipotesi, infatti, la «... cogenza dell’obbligo di comunicazione di avvio
del procedimento recede rispetto alle esigenze di celerita del procedimento stesso

19 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 19 giugno 2012, n. 742, emessa dalla Seconda Sezione del
Tribunale Amministrativo della Regione Piemonte.
20 Vedi, al riguardo, la Sentenza innanzi citata.
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ogni qual volta sussista la necessita di far fronte, senza indugio, a ragioni che in

concreto non consentono il rispetto della garanzia partecipativa»?.
Non sono, pertanto, soggetti all’'obbligo della “comunicazione di avvio del proce-

dimento” gli atti adottati nell’esercizio dei cosiddetti “poters di urgenza”, con i quali
la pubblica amministrazione interviene in modo tempestivo ed immediato a tutela
di beni della collettivita per far fronte a situazioni contingenti ed imprevedibili.

Rientrano nella predetta categoria di atti le “ordinanze” emesse nei casi di “ne-
cessita” e di “urgenza”. Tra queste, assumono particolarmente rilievo le ordinanze
“contingibili” ed “urgenti” emesse, ai sensi dell’articolo 54, commi 1 e 2, del De-
creto Legislativo 28 giugno 2000, n. 267, e successive modifiche ed integrazioni,
dal Sindaco, quale Ufficiale del Governo, per prevenire ed eliminare gravi pericoli
che minacciano la incolumita dei cittadini.

Peraltro, la “urgenza” deve essere “qualificata”, ovvero deve essere tale da non
consentire di effettuare la “comunicazione di avvio del procedimento” senza com-
promettere I'interesse pubblico che il provvedimento finale intende soddisfare. Ne
consegue che la «... sussistenza delle particolari esigenze di celerita che giustificano
la esclusione della comunicazione deve essere congruamente documentata nella
motivazione del provvedimento, non potendo essere solo asserite, ma dovendo
essere, invece, obiettive, concrete ed attuali»®.

E, peraltro, da chiarire «... se la urgenza possa essere ritenuta “in re ipsa”, in

considerazione della peculiare natura di alcune categorie di provvedimenti, o se,
invece, debba essere sempre accertata in concreto con riferimento alla situazione

specifica»®’.

Al riguardo, I'orientamento della giurisprudenza non & univoco. Secondo I'in-
dirizzo prevalente «... & possibile individuare talune tipologie di procedimenti nei
quali il carattere della “urgenza” sussiste “in re ipsa”, come nel caso in cui la de-
finizione immediata del procedimento risponde ad esigenze di tutela della salute
pubblica o della integrita dell’ambiente»*.

Questo orientamento ¢, peraltro, molto criticato dalla dottrina e, spesso, non ¢
condiviso neanche dalla stessa giurisprudenza o, comunque, da una parte di essa.
In effetti, & proprio il legislatore che richiede espressamente una attenta valuta-

21 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 23 giugno 2014, n. 409, emessa dal Tribunale Amministra-
tivo della Regione Basilicata.

22 Vedi al riguardo, tra le altre, la Sentenza del 4 giugno 2012, n. 557, emessa dalla Seconda
Sezione del Tribunale Amministrativo della Regione Sardegna.

23 Vedi, al riguardo, GAROFOLI e FERRARI, Manuale di Diritto amministrativo, op. cit., p. 727

24 Vedi al riguardo, la Sentenza del 21 giugno 2007, n. 3431, emessa dalla Quinta Sezione del
Consiglio di Stato.
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zione dei motivi che giustificano, in concreto, la celerita del procedimento, nel
momento in cui dispone che la pubblica amministrazione ¢ esonerata dalla osser-

vanza dell’obbligo di “comunicazione del suo avvio” solo se sussistono «... ragion:
di impedimento che derivano da particolari esigenzes.

Draltra parte, lo stesso legislatore ha specificatamente individuato le tipologie
di procedimenti che, in via generale, non sono soggetti all’'obbligo della “conzu-
nicazione di avvio del procedimento”. Quindi, al di 1a delle ipotesi tassativamente
previste e disciplinate dalla Legge, il «... giudice deve poter accertare che, nella fat-

tispecie concreta, ricorrano effettivamente le ragioni di “urgenza” che giustificano
I’esonero dall’obbligo procedurale della “comunicazione”».”
In altre parole, le concrete esigenze di “urgenza” devono ricorrere nel caso di

specie e non essere ipotizzate solo in astratto. A sostegno di questa tesi, il giudice
amministrativo ha pit volte affermato che la «... sussistenza di ragioni derivanti da
particolari esigenze di celerita non ha l'effetto di esentare una categoria astratta

di provvedimenti amministrativi, quelli di necessita e di urgenza, dall’obbligo di
comunicare 'inizio del procedimento, ma impone solo la verifica delle effettive e

peculiari ragioni di ogni singolo caso»?.
Nella seconda ipotesi prevista dal legislatore, ¢, invece, consentito alla pubblica

amministrazione di adottare provvedimenti cautelari ancora prima della “comzuni-
cazione di avvio del procedimento”. Peraltro, in questa fattispecie, non & prevista

una vera e propria deroga al predetto obbligo procedurale, essendo la pubblica
amministrazione legittimata solo a differire nel tempo la “comunicazione” e non ad
ometterla completamente.

La “ratio” della norma & finalizzata ad evitare che eventuali “aggrav:” o “in-
tralci” procedimentali possano ritardare ’adozione del provvedimento cautelare e
vanificare, in tal modo, i suoi effetti. Ma una volta garantito, in via cautelare, il sod-
disfacimento dell’interesse pubblico tutelato, non esistono motivi validi che giusti-
fichino la omissione della “comunicazione” ed il correlato sacrificio delle “Zstanze
partecipative”. Infatti i provvedimenti cautelari hanno natura “znterinale” e sono
destinati ad essere sostituiti da quelli definitivi. Peraltro, ai fini della adozione del
provvedimento finale la partecipazione dei soggetti interessati puod consentire alla
amministrazione di acquisire elementi utili di valutazione.

Pertanto, la eventuale emanazione di un provvedimento cautelare non consen-
te alla pubblica amministrazione di derogare all’obbligo della “comunicazione di

25 Vedi, al riguardo, Domenico IELO, Interessi procedimentali e provvedimenti contingibili ed
urgenti, in «Diritto e Formazione», n. 2, Anno 2001.

26 Vedi al riguardo, tra le altre, la Sentenza del 9 febbraio 2001, n. 580, emessa dalla Quinta
Sezione del Consiglio di Stato.
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avvio del procedimento” ma, semplicemente, di posticipare il suo concreto adem-
pimento. Al riguardo, anche la giurisprudenza amministrativa ha chiarito che il

«... provvedimento amministrativo che dispone la sospensione degli effetti di un
precedente atto ha natura strumentale e funzione meramente cautelare, in vista

della emanazione di eventuali provvedimenti definitivi di autotutela, e ha, pertan-
to, lo scopo di evitare che la valenza di tali futuri atti possa restare compromessa,

limitatamente al tempo necessario per la loro adozione»?’.

Non ¢, invece, chiaro se il riferimento ai provvedimenti cautelari sia limitato alle
“misure cautelari infraprocedimentali” o se, invero, sia esteso a tutte le misure che
la pubblica amministrazione puo adottare nell’esercizio di un “generale potere di
natura cautelare”.

La questione non ¢é priva di rilievo.

Una parte della dottrina ritiene che la previsione normativa riguardi soltanto
le “misure cautelari infraprocedimentali”, che sono gia contemplate e disciplinate
dalla Legge, per cui la “urgenza” & “in re ipsa” e la pubblica amministrazione non
¢ tenuta a motivare il provvedimento.

Un’altra parte della dottrina ritiene, invece, che la previsione normativa riguardi
anche i provvedimenti cautelari “atipici”, ossia quelli che possono essere adottati
nell’esercizio di un “generale potere di natura cautelare”, per cui la pubblica ammi-
nistrazione ¢ tenuta sempre ad esplicitare le ragioni della “urgenza”. Le “esigenze
cautelar?” sono particolarmente evidenti nei provvedimenti di revoca di affidamen-
to di servizi pubblici ed in quelli finalizzati alla risoluzione di rapporti contrattuali
a seguito dell’accertamento di tentativi di “znfiltrazioni mafiose”, atteso che «...
evidenti esigenze di riservatezza nelle indagini e di celerita giustificano l'omissione
della notizia partecipativa»®.

Larticolo 13 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, esclude, poi, dall’ambito di ap-
plicazione delle disposizioni in materia di “partecipazione procedimentale” i proce-
dimenti amministrativi finalizzati alla emanazione di “atti normativ:”, di “atti am-
ministrativi a contenuto generale” e di “atti di pranificazione e di programmazione”.

La scelta del legislatore, giustificata «... non tanto dalla opportunita di esclu-
dere qualsiasi forma di partecipazione in questo tipo di procedimenti, quanto con
il fatto che, per essi, sono gia previste autonome forme di partecipazione», ¢ stata
oggetto di numerose critiche da parte della dottrina, poiché «... le forme parte-
cipative esistenti spesso non sono sufficienti a garantire il contraddittorio con la

27 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 13 maggio 2010, n. 1867, emessa dalla Seconda Sezione del
Tribunale Amministrativo della Regione Puglia, Sede di Bari.

28 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 28 febbraio 2006, n. 251, emessa dalla Quinta Sezione del
Consiglio di Stato.

16



IL PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO: PROFILI GENERALI

pubblica amministrazione» e, soprattutto in «... ragione della loro complessita e
della rilevanza degli interessi che coinvolgono, questi procedimenti, piu di altri,

necessiterebbero di un apporto collaborativo idoneo a fornire un quadro completo

nel quale intervenire»?®,

Questi rilievi sono stati recepiti, in alcuni casi, anche dalla giurisprudenza
amministrativa, con riferimento soprattutto ai procedimenti finalizzati alla ado-
zione di “atti di pianificazione del territorio”. In effetti, la giurisprudenza ammini-
strativa® ha proposto, gia da tempo, una esegesi sistematicamente e costituzional-
mente orientata delle disposizioni normative innanzi richiamate, sostenendo, in
particolare, che:

— la«... prevista sottrazione di alcune peculiari tipologie di procedimenti alla ope-

rativita delle disposizioni dettate, in tema di partecipazione, dalla Legge gene-
rale sul procedimento & destinata ad operare solo quando si prospetta il rischio

di una duplicazione delle forme di partecipazione procedimentale, dovuta al

funzionamento di norme speciali che prevedano e disciplinino espressamente
idonee forme partecipative»;

— qualora, pertanto, questo «... rischio non ricorre, soccorre la disciplina gene-

rale, destinata a trovare applicazione anche in relazione ai procedimenti di cui
all’articolo 13 della Legge 7 agosto 1990, n. 241.

E, peraltro, necessario distinguere, al riguardo, gli “atti di programmazione in sen-
so proprio”, quale, ad esempio, una “variante al piano regolatore generale”, dagli
“atti a contenuto provvedimentale”, quale, ad esempio, una “variante di pubblica
utilita”.

Lobbligo di “comunicazione di avvio del procedimento” non sussiste relativa-
mente alla prima categoria di atti, in quanto «... il principio di partecipazione di cui
agli articoli 7 e 8 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, non si applica ai procedimenti
di adozione di strumenti urbanistici giacché, sul piano ontologico, I'esigenza del
contraddittorio trale parti pubbliche e private risulta gia salvaguardato nell’ambito
della vigente disciplina di formazione degli strumenti urbanistici primari (pubbli-
cazione, presentazione di osservazioni, esame, controdeduzioni, approvazione)»*.

29 Vedi, al riguardo, Francesco CARINGELLA, Manuale di Diritto amministrativo, VIII Edizione,
Roma, 2015, p. 1291,

30 Vedi al riguardo, tra le altre, la Sentenza del 24 ottobre 2000, n. 5720, emessa dalla Quarta
Sezione del Consiglio di Stato.

31 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 6 giugno 2007, n. 711, emessa dalla Prima Sezione del Tri-
bunale Amministrativo della Regione Campania, Sede di Salerno.
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Diversa, invece, ¢ I'ipotesi di un atto che abbia oggetto e destinatari specifici,
come nel caso della variante che disciplina la esecuzione di un’opera pubblica su
un’area ben definita. In questa ipotesi, il provvedimento incide direttamente nella
sfera giuridica di uno o pit soggetti, specifici e individuati, ossia il proprietario o i
proprietari dei terreni interessati dalla “variante”. Pertanto, a questo tipo di “varian-
te”, che ha contenuto “provvedimentale” e non “generale”, non si applica la disci-
plina speciale in materia urbanistica, ma quella generale in materia di procedimento
amministrativo. Ne discende che, in questa fattispecie, la pubblica amministrazione
¢ tenuta ad osservare 'obbligo di “comunicazione di avvio del procedimento”.

Occorre, infine, precisare che I'articolo 13 della Legge 7 agosto 1990, n. 241,
esclude soltanto i procedimenti di “pianificazione” dalla applicazione delle nor-
me che disciplinano la “partecipazione procedimentale”. Pertanto, 'esonero non
riguarda i procedimenti “ablatori”, anche se conseguenti alla attuazione di stru-
menti urbanistici generali. Tra i procedimenti esclusi dall’ambito di applicazione
delle norme che disciplinano la “partecipazione procedimentale” il legislatore ha
inserito anche i procedimenti “tributari”, per «... i quali restano parimenti ferme le
particolari norme che li regolano».

Secondo I'opinione prevalente, nei predetti procedimenti & necessario contem-
perare la tutela della sfera giuridica individuale con il preminente interesse pubbli-
co all’esercizio della potesta tributaria. Pertanto, nel bilanciamento degli opposti
interessi, 'acquisizione, da parte della pubblica amministrazione, delle informa-
zioni necessarie per il corretto esercizio della attivita “impositiva” prevale sulla

esigenza di tutela delle ragioni giuridiche del contribuente.
La giurisprudenza amministrativa ha individuato ulteriori eccezioni (cosiddette
“deroghe di creazione pretoria”) all’obbligo di “comunicazione di avvio del pro-

cedimento”, preferendo una lettura “sostanziale”, a quella meramente “formale”,
delle disposizioni contenute nell’articolo 7 della Legge 7 agosto 1990, n. 241.

Lo scopo della “comunicazione di avvio del procedimento” ¢ quello di consen-
tire la “partecipazione procedimentale” dei soggetti portatori di interessi coinvolti
nella azione amministrativa.

Pertanto, in ossequio al “principio del raggiungimento dello scopo”, la omis-
sione della “comunicazione di avvio del procedimento” non inficia la validita del
provvedimento finale, se il soggetto interessato ¢ riuscito, comunque, a partecipare
al procedimento ed ha contribuito, con il suo apporto, anche alla definizione dei
relativi esiti. I “principio del raggiungimento dello scopo” ¢ applicato ormai da
tempo dal giudice amministrativo nei casi di violazione delle norme sulla “parte-
cipazione procedimentale”, atteso che le stesse non possono essere applicate in

modo “meccanico” e “formale”.
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1l vizio del provvedimento finale deve essere, quindi, escluso nei casi in cui lo
scopo della partecipazione del privato sia stato comunque raggiunto o esista un
atto equipollente alla formale “comunicazione”.

Al riguardo, la giurisprudenza amministrativa ha piu volte affermato che, nei
casi di mancata “comunicazione di avvio del procedimento”, il provvedimento
finale resta comunque valido «... ogni qual volta il potenziale destinatario della
comunicazione omessa abbia avuto aliunde conoscenza del procedimento, cosi
avendo la concreta possibilita di parteciparvi»*.

Inoltre, sia la dottrina che la giurisprudenza amministrativa ritengono, secondo
un orientamento risalente nel tempo ma ancora diffuso, che I'obbligo della “co-
municazione di avvio del procedimento” sia circoscritto ai soli procedimenti a na-

tura “discrezionale”. Nei «... procedimenti a natura “vincolata”, sottratti, quindi,

a valutazioni comparative e discrezionali della pubblica amministrazione, essendo
la stessa Legge a stabilire, in via preventiva, sialo “an” che il “contenuto” del prov-

vedimento, I"apporto “endoprocedimentale” non puo, comunque, avere un rilievo
concreto nel condizionare il contenuto del provvedimento finale e, dunque, I'esito
del procedimento» e, conseguentemente, la «... mancata “comunicazione di avvio
del procedimento” non ¢ tale da inficiare il provvedimento finale, giustificandone
la caducazione in sede giurisdizionale»”.

Lintervento del privato nel procedimento «... acquista rilevanza solo in quanto

suscettibile di giovare alla migliore decisione finale possibile, alla luce della com-

pleta cognizione della situazione su cui la stessa incide, evitando, in tal modo, che
non siano valutati elementi importanti»**.

Nei cosiddetti “procedimenti vincolati” la partecipazione del privato sarebbe,
invero, “infruttuosa” e “superflua” e, quindi, priva di “concreta utilita”, in quanto
la pubblica amministrazione «... & tenuta ad uniformarsi a regole rigide ed inde-

rogabili imposte alla sua azione» e, pertanto, non ha alcun «... potere di scelta in

ordine all’agire»”.
Ne discende che, qualora la partecipazione del privato al procedimento am-

ministrativo sia irrilevante ai fini dell’adozione del provvedimento finale, non ¢

32 Vedi al riguardo, tra le altre la Sentenza dell’11 settembre 2006, n. 5260, emessa dalla Sesta
Sezione del Consiglio di Stato.

33 Vedi al riguardo, tra le altre, la Sentenza del 25 giugno 2013, n. 3458, emessa dalla Quarta
Sezione del Consiglio di Stato.

34 Vedi, al riguardo, llaria R1zzo, Ancora sulla partecipazione del privato al procedimento di impo-
sizione del vincolo, in «Urbanistica ed Appalti», 1999, numero 1.

35 Vedi, al riguardo, SANDULLY, Manuale di Diritto amministrativo, op. cit., p. 572.

19



GAETANO TELESIO

possibile ravvisare un obbligo di “comunicazione” a carico della “amministrazione
procedente”.

Secondo un altro orientamento, opposto al precedente, la “comunicazione di
avvio del procedimento” deve essere comunque effettuata, a prescindere dalla na-
tura “vincolata” o “discrezionale” del procedimento.

In particolare, i sostenitori di questa tesi ritengono che anche nei procedimenti
a natura “vincolata”:

— la «... partecipazione dell’interessato svolge una funzione utile, contribuendo
ad una piu corretta verificazione dei fatti e delle circostanze che rappresentano

le premesse dell’esercizio del potere»’;

— il «... contradditorio puo rivelarsi utile, in quanto l'interessato, pur non met-

tendo in discussione i fatti, potrebbe essere a conoscenza di fatti ulteriori o
di elementi ignoti all’amministrazione, idonei ad integrare quelli gia noti alla

medesima e a modificare, quindi, la stessa conformazione o configurazione dei
presupposti alla applicazione della norma attributiva del potere»*’.

Secondo un terzo orientamento, intermedio rispetto agli altri due, ¢ possibile de-
rogare all’obbligo della “comunicazione di avvio del procedimento” quando «... ri-
corrono, congiuntamente, due requisiti distinti:

a) da un lato, il carattere vincolato del contenuto del provvedimento e dei presup-
posti su cui si fonda;

b) dall’altro, la circostanza che 'accertamento delle condizioni per I'emanazione
dell’atto non richiede apprezzamenti complessi, essendo correlato, automatica-
mente, al riscontro obiettivo di un fatto strutturalmente semplice»®.

Spesso, la giurisprudenza amministrativa, sulla base di questa “ricostruzione erme-
neutica”, ha sostenuto che la “comunicazione di avvio del procedimento” € «... da
ritenere superflua guando:

— la adozione del provvedimento finale & doverosa (oltre che vincolata) per 'am-

ministrazione;

36 Vedi, al riguardo, Maria Chiara RoMaANO, L'obbligo della comunicazione di avvio del procedi-
mento nella pii recente giurisprudenza del Consiglio di Stato, in «<Foro Amministrativo del Consiglio
di Stato», 2003, numero 6, p. 1921.

37 Vedi, al riguardo, Stefano COGNETTI, Quantitd e qualitd della partecipazione, tutela procedi-
mentale e legittimazione processuale, Milano, 2000, p. 128.

38 Vedi, al riguardo, la Decisione della Commissione Speciale del Consiglio di Stato del 12 gen-
naio 1998, n. 1404/97.
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— ipresupposti fattuali dell’atto risultano essere assolutamente incontestati dalle
parti;

— il quadro normativo di riferimento non presenta margini di incertezza sufficien-
temente apprezzabili;

— Deventuale annullamento del provvedimento finale, per accertata violazione

dell’obbligo formale di comunicazione, non priverebbe I'amministrazione del
potere (o addirittura del dovere) di adottare un nuovo provvedimento di iden-

tico contenuto»*’.

Altra questione controversa, sia in dottrina che in giurisprudenza, riguarda la ne-
cessita 0 meno di comunicare I'avvio del procedimento nei casi in cui quest’ultimo
venga avviato su iniziativa di parte. Secondo un consolidato orientamento della
giurisprudenza amministrativa, I’obbligo di comunicare I'avvio del procedimento

«... non sussisterebbe nel caso in cui questo sia iniziato ad istanza della parte inte-
ressata, ritenuta, per cio solo, gia a conoscenza della pendenza di un procedimento

il cui atto conclusivo incidera sulla sua sfera giuridica»*.
Questo orientamento ¢ stato, peraltro, molto criticato dalla dottrina. In partico-
lare, alcuni “autor:” hanno osservato che:

— non tutte le informazioni che 'articolo 8 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, e
successive modifiche ed integrazioni, qualifica come “obbligatorie” (quali, a ti-
tolo esemplificativo, il responsabile del procedimento o I'ufficio presso il quale
¢ possibile prendere visione dei relativi atti) sono conosciute dal soggetto inte-
ressato per il solo fatto che ha presentato istanza di avvio del procedimento;

— le stesse informazioni sono, peraltro, necessarie per assicurare un’adeguata e
fattiva partecipazione al procedimento del soggetto che ¢ diretto destinatario
dei suoi effetti;

— la omissione della “comunicazione di avvio del procedimento” creerebbe una
inaccettabile disparita di trattamento tra il soggetto interessato, destinatario del
provvedimento finale, e gli altri soggetti legittimati ad intervenire nel procedi-
mento.

La ricerca di una corretta soluzione di questa problematica presuppone, necessa-
riamente, una attenta analisi delle disposizioni contenute nell’articolo 8, comma

39 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 20 maggio 2001, n. 2823, emessa dalla Quinta Sezione del
Consiglio di Stato.

40 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 20 febbraio 2001, n. 2823, emessa dalla Quinta Sezione
del Consiglio di Stato.
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1, lettera c-ter), della Legge 7 agosto 1990, n. 241, come introdotte dall’articolo 5
della Legge 11 febbraio 2005, n. 15.

Le disposizioni normative innanzi richiamate, relativamente ai «... procedimenti
ad iniziativa di parte», annoverano espressamente, tra gli elementi necessari della
“comunicazione”, anche la «data di presentazione della relativa istanza». Non ¢,
quindi, possibile escludere che, limitatamente ai procedimenti che rientrano nella
predetta tipologia, il legislatore abbia inteso delineare il contenuto della “conzuni-
cazione di avvio del procedimento” con esclusivo riferimento ai “controinteressati”.
Interpretazione, questa, coerente con il dettato normativo, se si considera che il
soggetto che da avvio al procedimento gia conosce la data di presentazione della
istanza. Data, invece, che ¢ ignota a quei soggetti, diversi dai diretti destinatari del
provvedimento finale, che possono ricevere un pregiudizio dai suoi effetti.

E, quindi, presumibile che, con questa previsione normativa, il legislatore abbia
inteso tutelare piu che il soggetto che ha avviato il procedimento, i soggetti che,
per motivi diversi, sono, comunque, legittimati o interessati ad intervenire nel pro-
cedimento.

In tal senso ¢ orientata anche la giurisprudenza amministrativa piu recente, che
continua a sostenere la inapplicabilita, nei procedimenti ad “/niziativa di parte”,
dell’'obbligo di “comunicazione dell’ avvio del procedimento”. La «... comunicazione
costituirebbe, infatti, un inutile aggravamento del procedimento, atteso che I'inte-

ressato ha certamente conoscenza della esistenza dello stesso, per cui 'avviso di

avvio del procedimento sarebbe una mera duplicazione di formalita»*!.
La giurisprudenza amministrativa ritiene, infine, che sia escluso 'obbligo di co-

municare I'avvio del procedimento anche nei casi in cui «... lo stesso consegua, con
un preciso nesso di derivazione necessaria, ad una precedente attivita amministrativa
gid conosciuta dall’ interessato»®.

Pertanto, in materia di sanzioni edilizie, la “comunicazione di avvio del proce-
dimento” pud essere sostituita, in ossequio al “principio del raggiungimento dello
scapo”, dall'ordine di sospensione dei lavori considerati abusivi.

Diversa, invece, ¢ I'ipotesi di procedimenti tra loro connessi ma del tutto au-
tonomi e distinti. E il caso di un procedimento di espropriazione e del connesso,
ma separato, procedimento preordinato alla cosiddetta “apposizione del vincolo”.
Al riguardo, la giurisprudenza amministrativa ritiene che «... 'avviso di inizio del
procedimento previsto dall’articolo 7 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, sia relativo

41 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 13 febbraio 2013, n. 880, emessa dalla Sesta Sezione del
Consiglio di Stato.

42 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 30 dicembre 1998, n. 1968, emessa dalla Quinta Sezione
del Consiglio di Stato.
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a ciascuno dei due procedimenti, in considerazione della sua natura di strumen-
to di acquisizione al procedimento di apporti partecipativi» in quanto, se «... i
due procedimenti sono tra loro pienamente autonomi, potrebbe essere comun-
que differente il punto di vista che il soggetto interessato intende rappresentare
nei due diversi procedimenti» e, conseguentemente, la «... sua partecipazione al

procedimento iniziato in un secondo tempo e connesso al precedente deve essere
comunque assicurata, potendo variare i fatti e gli argomenti che lo stesso soggetto

interessato ritiene di addurre a suo favore»*.

Fatte salve le deroghe, di carattere eccezionale, precedentemente esaminate,
I'inadempimento dell’obbligo di “comunicazione di avvio del procedimento” com-
porta la illegittimita del provvedimento finale per violazione di Legge. Si tratta di
una ipotesi di “znvalidita relativa”, in quanto l'articolo 8 della Legge 7 agosto 1990,
n. 241, e successive modifiche ed integrazioni, prevede espressamente che «... la
omissione di taluna delle comunicazioni prescritte puo essere fatta valere solo dal
soggetto nel cui interesse é prevista».

Questa previsione normativa trova il suo fondamento nelle «... ragioni sottese
alla prescrizione della comunicazione, diretta ad informare dell’avvio di un proce-
dimento amministrativo i soggetti sulla cui sfera giuridica il provvedimento finale &
destinato ad incidere, oltre che i soggetti, diversi ed ulteriori rispetto ai destinatari
diretti del provvedimento, che possono tuttavia ampliare, con le loro osservazio-
ni e deduzioni, il campo cognitivo dell’amministrazione, introducendo elementi a
questa ignoti o prospettandoli sotto una luce diversa»*.

Le disposizioni contenute nell’articolo 21 octies, comma 2, della Legge 7 agosto
1990, n. 241, come introdotte dall’articolo 14 della Legge 11 febbraio 2005, n. 15,
prevedono, tra 'altro, che «... i/ provvedimento amministrativo non é, comunque,
annullabile per la mancata “comunicazione di avvio del procedimento”, qualora ['am-
ministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe

potuto essere diverso da quello in concreto adottato».

La dottrina e la giurisprudenza hanno valutato con molta attenzione la portata
della innovazione introdotta dalle disposizioni normative innanzi richiamate, so-
prattutto ai fini della distinzione tra vizi che determinano "annullamento dell’atto
e quelli che, invece, sono irrilevanti a tal fine. In particolare, sia la dottrina che la
giurisprudenza hanno cercato di stabilire se la predetta innovazione opera su un
piano “sostanziale”, escludendo la illegittimita del provvedimento non annullabile,

43 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 24 ottobre 2005, n. 700, emessa dal Consiglio di Giustizia
Amministrativa della Regione Sicilia.
44 Vedi, al riguardo, GAROFOLI e FERRARI, Manuale di Diritto amministrativo, op. cit., p. 735.
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o soltanto sul piano “processuale”, lasciando immutata la qualifica, in termini di
illegittimita, del provvedimento e operando soltanto sulle sue conseguenze.

La questione, sotto il profilo applicativo, ¢ di notevole importanza, soprattutto
ai fini della individuazione degli strumenti di tutela del privato. Secondo I'orien-
tamento che riconosce alla previsione normativa “natura sostanziale”, il legislatore
ha inteso definire una disciplina della “zrvalidita amministrativa” applicabile sia in
sede “processuale” che in sede “procedimentale”, introducendo, nell’ordinamento
giuridico, la categoria dei “vizi non invalidanti”, ossia dei vizi che non incidono sul
contenuto del provvedimento e, pertanto, non ne inficiano la validita.

Diversi sarebbero i “meccanismi operativi” riconducibili a questo particolare
effetto:

— la “dequotazione” di alcune forme di “7llegittimita” a mere “irregolarita”;
— la sanatoria “ex lege” del provvedimento;

— la sanatoria processuale del provvedimento, destinata a produrre effetti anche
sul piano sostanziale.

Il risultato che ne deriva, ad ogni modo, & la “legittimita” e la “correttezza” del
contenuto del provvedimento emanato in violazione di norme che disciplinano
soltanto la sua “forma” o il “procedimento” preordinato alla sua adozione.

Secondo 'orientamento che riconosce, invece, alla previsione normativa “zatu-
ra processuale”, il legislatore ha inteso incidere non tanto sulla nozione di “z/legitti-
mitd” e/o di “annullabilita” del provvedimento sul piano “dogrmzatico”, ma soltanto
“codificare” le regole “pretorie” del “raggiungimento dello scopo” ovvero del “rag-
giungimento del risultato”, escludendo I'esercizio del potere di annullamento del
giudice nei casi in cui il provvedimento, anche se «... adottato in violazione di nor-
me sul procedimento o sulla formas, sia sostanzialmente corretto. Da cio deriva la
permanente qualificazione del provvedimento non annullabile come “illegittino”.

1l legislatore non avrebbe, quindi, negato la esistenza di vizi “formzali” o “proce-
dimentali”, che continuano ad inficiare la validita del provvedimento, ma avrebbe,
invece, valorizzato, nel sistema della tutela giurisdizionale, I'interesse sostanziale
del privato, escludendo I'annullamento del provvedimento nelle ipotesi in cui la
sua “caducazione” non produrrebbe effetti realmente e concretamente positivi
nella sfera giuridica del “soggetto destinatario”.

Il problema principale riguarda, comunque, la qualificazione giuridica del
provvedimento “non caducabile”. Secondo un primo orientamento, con le dispo-
sizioni contenute nell’articolo 21 octies, comma 2, della Legge 7 agosto 1990, n.
241, il «... legislatore avrebbe “dequotato” i vizi formali e procedimentali a mere
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irregolarita, incapaci di inficiare la validita dell’atto, da considerare, quindi, legittimo
sin dall origine»®.

Secondo un altro orientamento, con le disposizioni contenute nell’articolo 21
octies, comma 2, della Legge 7 agosto 1990, n. 241, il «... legislatore avrebbe codifi-
cato il principio del “raggiungimento dello scopo”, gid utilizzato dalla giurisprudenza
quale strumento di applicazione det principt generali di conservazione degli atti giu-
ridici e della cosiddetta “strumentalita delle forme”»*.

In tal senso si ¢ espressa anche una parte della giurisprudenza amministrativa,

la quale ritiene che «... I'articolo 21 octies, comma 2, della Legge 7 agosto 1990,

n. 241, costituisce, in realta, una applicazione del principio del “raggiungimento

dello scopo”, gia enunciato dall’articolo 156, comma 3, del codice di procedura
civile (secondo il quale la “nullita non pud mai essere pronunciata, se 1’atto ha rag-

giunto lo scopo a cui era destinato”), fermo restando che lo scopo di cui trattasi, a

differenza di quanto accade nel citato articolo 156, comma 3, non ¢ quello dell’atto
procedimentale o della formalita omessi o imperfetti, bensi lo scopo generale della
azione amministrativa complessivamente considerata, costituito dalla adozione di

una decisione il cui contenuto dispositivo sia sostanzialmente conforme al paradig-
ma normativo»*’.

Secondo questo orientamento, I’atto non annullabile resta illegittimo, in quanto
il legislatore si & limitato ad escludere soltanto la conseguenza della sua invalidita,

ossia I'annullamento, a condizione, peraltro, che I’atto abbia comunque conseguito
lo scopo previsto dalla Legge, inteso, in senso lato, come scopo della attivita am-
ministrativa.

Secondo un terzo orientamento, il «... meccanismo prefigurato dall’articolo 21

octies, comma 2, della Legge 7 agosto 1990, n. 241, consisterebbe in una vera
sanatoria, ovvero in una convalida “ex lege” della illegittimita procedimentale, re-

alizzata dalla amministrazione attraverso I’adozione di un provvedimento con un
contenuto in concreto privo di alternative»*.
In effetti, la correttezza sostanziale del provvedimento finale sanerebbe anche

la illegittimita procedimentale. Pertanto, il provvedimento amministrativo deve es-

45 Vedi, al riguardo, Vincenzo CerULLI IRELLI, Osservazioni generali sulla legge di modifica della
Legge 7 agosto 1990, n. 241, 11 Parte, in www.giustamm.it.

46 Vedi al riguardo, tra gli altri, Diana UrRaNIA GALETTA, Notazioni critiche sul nuovo articolo 21
octies della legge 7 agosto 1990, n. 241, in www.giustamm.it.

47 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 20 novembre 2006, n. 9984, emessa dalla Quarta Sezione del
Tribunale Amministrativo della Regione Campania, Sede di Napoli.

48 Vedi al riguardo, tra gli altri, Eugenio Picozza, La nuova legge sulla azione e sul provvedimento
amministrativo. Considerazioni generali. I principi di diritto comunitario e nazionale, in «Foro Ammi-
nistrativo del Consiglio di Stato», 2005, II Parte, p. 1433.
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sere considerato pienamente “legittimo”, qualora la “amministrazione procedente”
riesca a dimostrare che, anche in caso di assenza del vizio, esso non avrebbe, co-
munque, avuto un contenuto diverso.

Ne consegue che il provvedimento “zon caducabile” non puo essere annullato
neanche in sede di autotutela, avendo la pubblica amministrazione manifestato,
con la sua adozione, la volonta di sanare il vizio procedimentale.

Secondo un quarto orientamento, quello attualmente pit diffuso e consolidato
sia in dottrina che in giurisprudenza, la «... disposizione in esame codifica il princi-
pio del “raggiungimento del risultato”, per cui «... non sono annullabili i provve-
dimenti adottati in spregio di norme sulla forma o sul procedimento amministrativo
quando risulti che il contenuto del provvedimento finale sia sostanzialmente corretto,
cioe quando non avrebbe potuto essere diverso neppure in assenza del vizio»®.

Secondo questo orientamento, la «... non annullabilita del provvedimento de-

riverebbe dal difetto di interesse del privato al suo annullamento» in quanto «...

essendo il contenuto dell’atto essenzialmente corretto, 'amministrazione, riapren-
do il procedimento a seguito del ricorso, non potrebbe che adottare un provvedi-

mento dal contenuto identico a quello gia adottato»°.

Al riguardo, la stessa giurisprudenza amministrativa afferma che la «... novella

legislativa si ¢ limitata a codificare quelle tendenze gia emerse in precedenza, mi-
rate a valutare I'interesse a ricorrere, che viene negato ove il ricorrente non possa

attendersi, dalla rinnovazione del procedimento, una decisione diversa da quella
gia adottata (sulla base dell’articolo 21 octies della Legge 7 agosto 1990, n. 241, il
provvedimento non ¢ annullabile non perché assoggettato ad un diverso regime
di invalidita o di irregolarita, ma perché la circostanza che il contenuto non possa
essere diverso priva il ricorrente dell’interesse a coltivare un giudizio, da cui non
potrebbe ricavare alcuna utilita)»’".

Per quanto riguarda, invece, il cosiddetto “onere probatorio”, la giurispruden-
za amministrativa pit recente ritiene che, al fine di «... evitare di gravare la pubblica

amministrazione di una “probatio diabolica”, il privato non puo limitarsi a dolersi

della mancata “comunicazione di avvio del procedimento”, ma deve quantomeno
indicare, ovvero allegare, anche gli elementi conoscitivi che avrebbe introdotto nel

procedimento ove avesse ricevuto la comunicazione e, solo dopo che abbia adem-
piuto a questo onere di allegazione, che la norma pone implicitamente a suo carico,

49 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 19 febbraio 2013, n. 1026, emessa dalla Quarta Sezione del
Consiglio di Stato.

50 Vedi, al riguardo, GAROFOLI e FERRARI, Manuale di Diritto amministrativo, op. cit., p. 1274.

51 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 17 settembre 2006, n. 6194, emessa dalla Sesta Sezione del
Consiglio di Stato.
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I’amministrazione risulta gravata dal ben pit consistente onere di dimostrare che,
anche ove quegli elementi fossero stati valutati, il contenuto dispositivo del prov-

vedimento non sarebbe mutato»’2.

3b. 1l “preavviso di rigetto”

Larticolo 10-bis della Legge 7 agosto 1990, n. 241, come introdotto dall’artico-
lo 6 della Legge 11 febbraio 2005, n. 15, e integrato dall’articolo 9, comma 3, della
Legge 11 novembre 2011, n. 180, disciplina 'istituto del “preavviso di rigetto”,
ovvero del “preavviso di provvedimento negativo”.

Le disposizioni normative innanzi richiamate prevedono, tra I’altro, che:

— nei «... procedimenti ad istanza di parte, il responsabile del procedimento o
I'autorita competente, prima della formale adozione di un provvedimento nega-

tivo, comunica tempestivamente agli istanti i motivi che ostano all’accoglimento
della domandax;

— entro «... il termine di dieci giorni dal ricevimento della comunicazione, gli
istanti hanno il diritto di presentare per iscritto le loro osservazioni, eventual-
mente corredate da documenti»;

— non possono essere addotti «... tra i motivi che ostano all’accoglimento della
domanda inadempienze o ritardi attribuibili alla amministrazione».

Il nuovo istituto svolge, principalmente, una funzione di “garanzia”, in ossequio al

ge, p p & q
“principio del giusto procedimento”, alla quale ¢ associata una funzione “oggettiva”
di tipo “collaborativo”, atteso che, nel momento in cui il «... destinatario della “fun-
zione” si adopera per rappresentare fatti e/o interessi che contraddicono o rendono
non pia attuali le conclusioni adombrate dalla amministrazione procedente, coopera
in modo determinante alla migliore esplicazione della “funzione” medesima».

11 “preavviso di rigetto” &, quindi, diretto «... ad assicurare al privato istante una
adeguata tutela dell’interesse partecipativo a rappresentare tutti i fatti e gli interessi
€ ey e . Cw o

utili” ai fini del conseguimento del bene della vita richiesto, in “contraddittorio

52 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 20 agosto 2013, n. 4192, emessa dalla Quinta Sezione del
Consiglio di Stato.

53 Vedi, al riguardo, D1 MARIO, La nuova partecipazione al procedimento: potenziamento o dequo-
tazione, in Le nuove regole della azione amministrativa dopo la legge 11 febbraio 2005, n. 15, e la legge
14 maggio 2005, n. 80, Milano, 2005, pp. 458 e ss.
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con 'amministrazione procedente ed anche in “contraddizione” rispetto agli esiti

istruttori e ponderativi di quest’ultima»**.
Il nuovo istituto svolge, inoltre, una funzione “deflattiva” del contenzioso, es-

sendo finalizzato «... a favorire una convergenza di posizioni tra le parti del proce-

dimento amministrativo, attraverso la introduzione di uno specifico contradditto-

rio fra amministrazione e interessato sulle ragioni che ostano all’accoglimento della
domanda»”.

Pertanto, il “preavviso di rigetto” & destinato a “rafforzare” il “contraddittorio
procedimentale”, al fine di superare definitivamente le “asimzmetrie” esistenti nei
rapporti tra la pubblica amministrazione e i privati, e a “codificare” il principio,
gia precedentemente affermato dalla giurisprudenza amministrativa, secondo il
quale la pubblica amministrazione ha il “diritto-dovere” di assicurare, nell’ottica
di una leale collaborazione con il privato, che la “istruttoria” propedeutica alla
adozione dell’atto finale sia il pit possibile “rappresentativa” della realta. In effetti,
il “modello partecipativo” precedente consentiva il “dialogo” trala pubblica ammi-
nistrazione e i privati ma non prevedeva, sul piano decisionale, alcun rapporto di
“paritarieta’ .

Dall’obbligo di valutazione di memorie e documenti prodotti dai privati non
scaturiva alcun effetto vincolante per la pubblica amministrazione in ordine al
contenuto della decisione finale. Il “preavviso di rigetto” consente di trasformare
il contraddittorio “zmperfetto”, che caratterizzava il “modello partecipativo” pre-
cedente, in un contraddittorio “paritario”, assicurando che la decisione finale del
procedimento sia il risultato di un rapporto “dualettico” e di “interazione” tra le
parti interessate. Il “preavviso di rigetto” si applica esclusivamente ai “procedimen-
ti ad istanza di parte”.

1l legislatore ha, comunque, escluso 'obbligo di comunicazione del “preavviso
di rigetto” nelle “procedure concorsuali” e nei “procedimenti in materia previ-
denziale ed assistenziale sorti a seguito di istanza di parte e gestiti dagli enti pre-
videnziali”. La giurisprudenza amministrativa &, peraltro, concorde nel ritenere
che le deroghe all’obbligo della comunicazione del “preavviso di rigetto”, proprio
in considerazione delle specifiche e peculiari finalita di questo istituto, debbano
essere ritenute eccezionali e, pertanto, interpretate restrittivamente.

Controversi, invece, sono gli orientamenti della giurisprudenza amministrati-
va in merito alla applicabilita del “preavviso di rigetto” ai “procedimenti ad istan-

54 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 1° agosto 2014, n. 4127, emessa dalla Terza Sezione del
Consiglio di Stato.

55 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 10 dicembre 2007, n. 6325, emessa dalla Quarta Sezione
del Consiglio di Stato.
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za di parte” finalizzati alla erogazione di contributi pubblici. Secondo un primo
orientamento, I'obbligo di comunicazione del “preavviso di rigetto” si applica an-
che ai predetti procedimenti, in quanto gli stessi non rientrano tra le “procedure
concorsuali™®.

Secondo un altro orientamento, invece, 'obbligo di comunicazione del “preav-
viso di rigetto” non si applica ai procedimenti finalizzati alla erogazione di contri-
buti pubblici, in quanto la deroga prevista dal legislatore riguarderebbe tutti i pro-
cedimenti caratterizzati da una pluralita di istanze che hanno lo stesso oggetto”’.

Altrettanto controversi sono gli orientamenti della giurisprudenza amministra-
tiva in merito alla applicabilita del “preavviso di rigetto” ai procedimenti avviati
con “segnalazione certificata di inizio di attivita”.

Secondo un primo orientamento, il “preavviso di rigetto” si applica anche ai

predetti procedimenti, in quanto la “segnalazione certificata di inizio di attivita”
costituisce «... un atto di iniziativa procedimentale che, come tale, avvia un pro-

cedimento ad iniziativa di parte, che rientra nell’ambito previsionale dell’articolo
10-bis della Legge 7 agosto 1990, n. 241»°8.

Secondo un altro orientamento, invece, il “preavviso di rigetto” non si applica

« D

ai procedimenti avviati con “segnalazione certificata di inizio di attivita”, in quanto
la stessa non «... costituisce una “istanza di parte”, ma un “atto privato” volto a
comunicare |'intenzione di intraprendere un’attivita direttamente ammessa dalla
Legge» ossia «... una dichiarazione di natura privatistica volta a consentire lo svol-

gimento di un’attivita liberalizzata ai sensi di legge»*’.
Lorientamento che esclude, nella fattispecie in esame, la applicabilita dell’ar-

ticolo 10-bis della Legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modifiche ed integra-
zioni, & condiviso anche da una parte della dottrina. In particolare, alcuni “autori”
affermano che, nei procedimenti avviati con “segnalazione certificata di inizio di
attivita”, prevale «... I'esigenza “acceleratoria” perseguita dalle disposizioni che

collegano alla presentazione della segnalazione I'inizio del procedimento di veri-
fica dei requisiti e dei presupposti della attivita del privato, tanto pit che le stesse

consentono al privato di avviare immediatamente I’attivita segnalata»®.

56 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 17 luglio 2007, n. 6503, emessa dalla Terza Sezione del
Tribunale Amministrativo della Regione Lazio, Sede di Roma.

57 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 20 agosto 2007, n. 2957, emessa dal Tribunale Amministra-
tivo della Regione Sicilia, Sede di Palermo.

58 Vedi, al riguardo, la Sentenza del 19 giugno 2006, n. 1879, emessa dalla Seconda