DIPARTIMENTO JONICO IN SISTEMI GIURIDICI ED EGONOMICI DEL

=) DEGLI STUDI DI BARI
ALDO MORO JONIAN DEPARTMENT - MEDITERRANEAN ECONOMIC AND LEGAL

ANNALI 2013 - ANNO I

(ESTRATTO)
DONATANTONIO MASTRANGELO

PROFILI SOSTANZIALI E PROCESSUALI DELLA NULLITA DEI PROVVEDIMENTI
AMMINISTRATIVI

HTTP://WWW.ANNALIDIPARTIMENTOJONICO.ORG ISBN: 978-88-909569-0-4
CREATIVE COMMONS CC-BY-NC-ND 3.0




DIRETTORE DEL DIPARTIMENTO

BRUNO NOTARNICOLA

COORDINATORE DELLA COLLANA

FRANCESCO MASTROBERTI

COMMISSIONE PER GLI ANNALI DEL DIPARTIMENTO JONICO

BRUNO NOTARNICOLA, DOMENICO GAROFALO, RICCARDO PAGANO, GIUSEPPE LABANCA,
FRANCESCO MASTROBERTI, AURELIO ARNESE, GIUSEPPE SANSEVERINO, STEFANO VINCI

COMITATO SCIENTIFICO

DOMENICO GAROFALO, BRUNO NOTARNICOLA, RICCARDO PAGANO, ANTONIO FELICE
URICCHIO, MARIA TERESA PAOLA CAPUTI JAMBRENGHI, DANIELA CATERINO, MARIA LUISA DE
FILIPPI, ARCANGELO FORNARO, IVAN INGRAVALLO, GIUSEPPE LABANCA, TOMMASO LOSACCO,
GIUSEPPE LOSAPPIO, FRANCESCO MASTROBERTI, FRANCESCO MOLITERNI, CONCETTA MARIA

NANNA, FABRIZIO PANZA, PAOLO PARDOLESI, FERDINANDO PARENTE, GIOVANNA REALI,
LAURA TAFARO, SEBASTIANO TAFARO, NICOLA TRIGGIANI

COMITATO REDAZIONALE

AURELIO ARNESE, GIUSEPPE SANSEVERINO, STEFANO VINCI

REDAZIONE:

PROF. FRANCESCO MASTROBERTI

DIPARTIMENTO JONICO IN SISTEMI ECONOMICI E GIURIDICI DEL MEDITERRANEO:
SOCIETA, AMBIENTE, CULTURE

VIA DUOMO, 259 C/0O EX CASERMA ROSSAROLL
74123 - TARANTO

ITALY

E-MAIL: FMASTROBERTI@FASTWEBNET.IT
TELEFONO: + 39 099 372382

FAX: + 39 099 7340595
HTTP://WWW.ANNALIDIPARTIMENTOJONICO.ORG






ANNALI - 2013 - ANNO | - PUBBLICATO SU WWW.AN

Donatanton

PROFILI SOSTANZIALI E PR

NALIDIPARTIMENTOJONICO.ORG IN DATA 31-12-2013

io Mastrangelo

OCESSUALI DELLA NULLITA

DEI PROVVEDIMENTI AMMINISTRATIVI”

ABSTRACT

Considerato come e per quali ragioni la n
dei provvedimenti amministrativi sia st
tradizionalmente assoggettata, tranne che
alcuni casi puramente teorici, al regin
dell'annullabilita, si ricostruisce la disciplin
sostanziale e processuale ora dettata dagli art
21-septies della legge 241 del 1990, 31 e 114
c.p.a. In particolare, si evidenzia come davan
giudice amministrativo sia esperibile un‘ac
nullitatis nei soli casi in cui sarebbe possibite
ricorso avverso il silenzio-inadempimento
come la nullita del provvedimento lesivo
elusivo del giudicato sia conosciuta principali
solo nel giudizio per I'ottemperanza al giudicat

ullitB&onsidered how and for what reasons the nu

A

af administrative measures has been tradition
peibject, except for some theoretical cases
nannulment procedure, it reconstructs
asubstantive and procedural rules now dictd
idodbm Articles 21-septies of the Law 241 of 194
@dl and 114 of C.p.a. In particular, it shows t
i laefore the administrative judge an actio nullitg
ticc possible only in cases where it can do ac
uagainst the silence-default and that nullity
eneasure which breaks or evades res judicata
de known principaliter only in judgment fq
terompliance with res judicata.
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SOMMARIO: 1. Premesse generali sul tema — 2. La tradizicieasléenza restrittiva nel riconoscimento
della nullita dei provvedimenti amministrativi e deie cause — 3. Le speciali nullita previste
dalla legge e la tradizionale riconduzione anchesde all'annullabilita — 4. Costruzioni giuri-
sprudenziali in controtendenza — 5. | casi di taltiel provvedimento previsti dall'articolo
21-septies della legge 241 del 1990 — 6. L'aziawtagatoria della nullita, prevista dall'art. 31,
comma 4, c.p.a. - 7. |l trattamento della violaganelusione nel giudizio di ottemperanza,

secondo l'art. 114, comma 4, c.p.a.

1. —Lart. 21-septies, aggiunto dall'art. 14 della leghl febbraio 2005 n. 15 alla
legge 241 del 1990, e gli artt. 31, comma 4, e tihyma 4, del codice del processo
amministrativo hanno, com’e noto, delineato unaigiga sostanziale e processuale
della nullitd dei provvedimenti per certi versimiicativamente modificativa di quel-
la tradizionale, non scritta, frutto di un’elabam®e ultrasecolare da parte della dot-

" Studio destinato agli Scritti in onore del Préfanco Bassi.
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trina e della giurisprudenza e pero tutt’altro phiwa di incertezze dommatiche e ap-
plicative. Benché anche di recente non siano aeencati ampi e pregevoli stidi
non pare inopportuno tornare ancora una volta esaatper tentare di riassumerne
brevemente la problematica generale e cogliernatigiali assetti normativi.

Sia consentito iniziare con l'ovvia consideraziame il diritto configura e deli-
mita le fattispecie giuridicamente rilevanti, oslgapotesi al verificarsi delle quali si
producono determinati effetti giuridici.

Puo stabilire che ogni (anche minima) difformitdladattispecie concreta da
guella astrattamente configurata comporti I'inesigh giuridica della prima e dunque
'assenza degli effetti previsti dalla norma (giaéccome recita I'antico brocardo,
guod nullum est nullum producit effectum), oppucenje piu spesso avviene) puo
distinguere fra la mancanza di uno o piu elemesgerziali, che compromette la ri-
conoscibilita della fattispecie di cui si trattijJaamancanza di caratteristiche necessa-

! Sono successivi alla legge 15 del 2005A&TONE, Nullita e annullabilita del provvedimento
amministrativg Soveria Mannelli 2009; ACARBONE, Dubbi e incertezze sull'art. 31 del Codice del
processo amministratiyon Foro amm.-AR 2011, 1111; R. @EPPA Il regime dell'invalidita del prov-
vedimento amministratiyan www.giustizia-amministrativa.i2009, spec. par. 3; CORLETTO, Sulla
nullita degli atti amministratiyiin AA.vv., Studi in onore di Leopoldo Mazzargliadova 2007, voail,
55; S. [k FELICE, Della nullita del provvedimento amministrativim www.giustizia-amministrativa.it
2005; M. D’ORSOGNA La nullita del provvedimento amministrativio V. CERULLI IRELLI (a c. di),La
disciplina generale dell'azione amministrativBlapoli 2006, 368; E. ®iLIERI, L'azione di nullita
dell'atto amministrativg in Nuove autonomi@012, 7, e invww.giustamm.iR012; P. BRTE, Appunti
in tema di nullita ed annullabilita dell'atto ammistrativo, in G.CLEMENTE DI SAN LUCA (a c. di),La
nuova disciplina dell'attivita amministrativa dopa riforma della legge sul procediment@orino
2005, 177; C.E. @.LO, La nullita del provvedimento amministrativia Urb. e app.2009, 193; B. G
LIBERTI, La nullita del provvedimento amministrativio L.R. FERFETTI (a c. di),Le riforme della L. 7
agosto 1990, n. 241, tra garanzia della legalitasadministrazione di risultaidPadova 2008, 425; V.
LopPILATO, Commento all’art. 3Lin A. QUARANTA, V. LOPILATO (a c. di),ll processo amministrativo.
Commentario al d.lgs. 104/201Milano 2011, 321; F. LciANI, Contributo allo studio del provvedi-
mento amministrativo nulloTorino 2010, éProcesso amministrativo e disciplina delle aziamiove
opportunita, vecchi problemi e qualche lacuna nélitela dell'interesse legittiman Dir. proc. amm.
2012, 503, spec. 536 ss.; LARFAROLLI, Sulla disciplina della nullita dei provvedimenti axmistra-
tivi, in Dir. proc. amm.2006, 543; N. ROLANTONIO, Nullita dell’atto amministrativo in Enc. dir.-
Annali, vol. 1, t. 1, Milano 2007, 855; D. &NTE, La nullita del provvedimento amministratijvislilano
2007; M. RwAJoLI, Legittimazione ad agire e rilevabilita d’ufficio i nullita, in Riv. proc. amm.
2007, 999; B. &ssAN|, Riflessioni sull'azione di nullitain Dir. proc. amm.2011, 269; F.G. &cCA,
Esistenza, validita ed efficacia degli atti ammirativi: una lettura criticg in G. CLEMENTE DI SAN
Luca (a c. di),La nuova disciplinacit., 165; M.R. 8ASIANO, Articolo 21-septies. Nullita del provve-
dimentq in N.PAOLANTONIO, A. POLICE., A. ZITO (a c. di),La pubblica amministrazione e la sua azio-
ne, Torino 2006, 551. Sono da ricordare anch@ienate di studio sulla giustizia amministratride-
dicate ad Eugenio Cannada Bartadivoltesi a Siena il 22 e 23 giugno 2007 sul téfaaione di nulli-
ta ed il giudice amministrativoPer gli approdi della dottrina anteriori alla ¢gegl5 del 2005 cfr. le
monografie di A. BRTOLINI, La nullita del provvedimento nel rapporto ammiresivo, Torino 2002;
R. CARANTA, L'inesistenza dell’'atto amministrativddilano 1990; M. D’GRSOGNA |l problema della
nullita in diritto amministrativg Milano 2004; M. TBERII, La nullita e l'llecito. Contributo di diritto
amministrativg Napoli 2003, e I'accurata sintesi che offrivaldéématica R. Y LATA , L'atto ammini-
strativo, in L. MAzzAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSIMONACO, F.G.ScocA (a c. di),Di-
ritto amministrativg 42 ed., Bologna 2005, vo).767, spec. 816 ss.
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rie ma non essenziali ai fini della rilevanza deltassa fattispecie, che resta quindi
produttiva dei propri effetti, benché in vario molélmitati, condizionati o accompa-
gnati da effetti ulteriofi

Quel che il diritto non puo comunque fare e nedareategoria logica del nulla:
per quanto possa ampliare i margini di riconositédbd’una fattispecie, al di la di essi
dovra assumere l'assenza della stessa e la comtegmpossibilita che se ne produ-
cano gli effetti.

Cosi la teoria generale degli atti giuridici, alimeta soprattutto dalla considera-
zione della disciplina dei negozi privatistici reettradizione che dalle fonti romanisti-
che giunge fino al vigente codice civile, ne conpéara nullita come inefficacia, ge-
neralmente definita insanabile e rilevabile in ogempo da chiunque e anche
d’ufficio dal giudice (talvolta distinguendo I'atiotu oculiinesistente, perché del tut-
to assente o non ancora perfetto o gia annull&i® pcopriamente non est, da quello
in senso stretto nullo, che per la mancanza ditesistiche tipicamente necessarie o
specificamente richieste ad substantiam dalla n@rtamquam non essét)

Tuttavia, mentre per gli atti di diritto privatoffdirmi dal paradigma normativo la
nullita-inefficacia sembra costituire la regolaa gure ampiamente derogata dalla
previsione di altre forme d’invalidita (in primi&hnullabilitd) che non compromet-
tono di per sé l'efficacia, per gli atti di diritfmubblico (leggi, sentenze, provvedimen-
ti amministrativi) puo dirsi il contrario. In gerade cio appare dovuto alle particolari
esigenze di certezza e di pronta esecuzione clecsimpagnano all’esercizio dei
pubblici poteri, ma €& probabilmente da collegarehanad una tradizione risalente al
tempo in cui questi ultimi erano tutti riconducipdirettamente o attraverso la gerar-
chia dei soggetti detentori, all'illimitata sovrénidel monarca, sicché la sola prove-
nienza dell’atto da una pubblica autorita ne esagévispetto, e quindi ne assicurava
I'efficacia, finché non fosse eventualmente intate un altro atto di autorita in gra-
do di annullarlo.

2. — Guardando al diritto amministrativo, € appena ficcdi osservare che esso
si & venuto evolvendo con la difesa e l'accresctmedella liberta a fronte
dell'autorita e, in tale quadro, con I'emancipazatel potere dalla sovranita regia e
la sua sottoposizione al principio di legalitaprnoscendo cioe nelle specifiche norme

2 Come osserva F.Gc8cA, Linvalidita del provvedimento amministrativin F.G. $0cCA (a c.
di), Diritto amministrativq 22 ed., Torino 2011, 289, possono aversi «ipatesullita e ipotesi di an-
nullabilita, ciascuna, a propria volta, suscettitdi ulteriori modulazioni al proprio interno chel di-
ritto positivo, possono giungere sino a renderameseente la distinzione stessa».

® B.G. MATTARELLA, Il provvedimentpin S. Q:ssesE(a c. di),Istituzioni di diritto amministrativp
42 ed., Milano 2012, 369, spiega che «la differdreaullita e inesistenza, teoricamentre apprekzab
per il provvedimento non & concretamente rilevaimgarticolare, non & corretto parlare di conwersi
ne del provvedimento nullo (sulla scia della cosigre del contratto nullo, di cui all’art. 1424 §.c
quella che a volte la giurisprudenza chiama comweesdel provvedimento €, in realta, un'operazione
interpretativa volta a individuare il potere effedimente esercitato, e non I'attribuzione a un d#gli
effetti tipici di un atto di tipo diverso».
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il fondamento oggettivo dell’autoritativita dei preedimenti e i loro limiti di conte-
nuto, di forma e di scopo. Anzi, per questa viaeqerti versi, la tipicita dei provve-
dimenti amministrativi ha finito col prevalere sulipicita delle autorita, sicché oggi,
tra I'altro, i criteri e i principi enunciati allid 1, comma 1, della legge 241 del 1990
vincolano, a norma del comma 1-tillo stesso articolo, anche i soggetti privati pre
posti all'esercizio di attivita amministrative efaii del codice del processo ammini-
strativo l'art. 7, comma 2, del medesimo stabilishe «per pubbliche amministrazio-
ni (...) si intendono anche i soggetti ad esse eagaipa comunque tenuti al rispetto
dei principi del procedimento amministrativo». Epguper i provvedimenti ammini-
strativi la tendenza a restringere al massimo ligontkella nullitd & giunta quasi a di-
sconoscere che quest'ultima possa avere concratontro: vi € dunque una causa
specifica di tale tendenza, e - come la dottrina In@ mancato di rilevare - non par
dubbio che essa sia principalmente da ritrovarscaatteri storicamente assunti dal
nostro sistema dualistico (per usare la notissigfaidione che ne dette Mario Nigro)
di giustizia amministrativia

Com’e risaputo, fino a qualche anno fa nel nostdinamento non esisteva alcu-
na disposizione normativa di carattere generaleedpeessamente contemplasse la
nullitd del provvedimento amministrativo, a frorde quelle che dall’Ottocento ne
prevedono invece I'annullabilita, in sede ammimistta o giurisdizionale, nonché la
disapplicabilita nel caso concreto di cui si ocaugiudice ordinario.

Dottrina e giurisprudenza hanno peraltro costrilitooncetto dell'illegittimita,
guale fondamentale presupposto dell’annullabilitaisorso (ma anche d'ufficio o in
sede di controllo), in contrapposizione logica altpudi nullita, giungendo per questa
via a dare un particolare significato tecnico-glioo alle espressioni incompetenza,
eccesso di potere e violazione di legge usate tkdige del 1889 istitutiva della
Sezione del Consiglio di Stato. Cosi I'incompetenizio di legittimita si specifico
come relativa e non assoluta, I'eccesso di potek@tla sua figura originaria e para-
digmatica nello sviamento, negandosi che potesssistere nello straripamento del
poteré, la violazione di legge si intese come violaziatequalunque disposizione
normativa, anche regolamentare, ma (secondo ladistiazione guicciardiana) di a-
zione, non di quella attributiva del potere (e dumdi relazione). Tutto cio in aderen-
za all’art. 3 della stessa legge crispina che,gss®lo alla nuova sezione del Consi-
glio di Stato il compito di annullare gli atti ammstrativi viziati da incompetenza,
eccesso di potere e violazione di legge su ricdrsihi vi avesse interesse, non pre-
vedeva che essa potesse occuparsi di atti gia Bdliresto I'atto nullo, non avendo

* Come ricorda V. ERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto amministrativ@? ed., Torino 2012, 484,
«l'invalidita degli atti amministrativi, secondaifipostazione tradizionale della nostra dottrina;i-si
solveva senz’altro nella annullabilita, sulla bdséregime stabilito dal t.u. Cons. St.».

® Sullo straripamento di potere, inteso come vididncostituzionalitd e in quanto tale distinto
dallincompetenza e dall’eccesso di potere, rastaperata nelle conclusioni ed esemplare nel metodo
la ricostruzione storico-dommatica di FA$S|, Lo straripamento di poteren Riv. trim. dir. pubbl
1964, 245.
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efficacia, non degrada a interesse legittimo ittdisoggettivé, la cui tutela ad opera
del giudice ordinario era fatta salva dallo stesmsizolo.

Quanto al giudice ordinario, il potere, riconosoglt dalla legge del 1865 aboli-
trice del contenzioso amministrativo, di disappkcael caso in giudizio i provvedi-
menti contrastanti con la legge sembra a primaavisiter riguardare propriamente
solo gli atti illegittimi, non quelli nulli, che sw inefficaci e quindi di per sé non ap-
plicabili in nessun caso. E poi ben noto come iivincimento che I'atto, in quanto
espressione di potere, non possa violare i deatjgettivi ma valga a degradarli (sot-
traendo la loro tutela al giudice ordinario) abbanfinato in ambiti assai ristretti la
pratica della disapplicazione dell’atto illegittipnche risulta di fatto limitata ai casi in
cui sia un amministrato ad invocare I'applicaziaiméale atto nei confronti della pub-
blica amministrazione o quest’ultima non sia parteausa.

Tuttavia, proprio perché I'atto nullo non ha laZardi degradare i diritti soggetti-
vi, il giudice di questi potra sempre conoscerlovia incidentale per constatarne
lirrilevanza: vi € dunque, accanto alle limitapoiesi appena ricordate di disapplica-
zione degli atti illegittimi, la generale possitilile necessita) che il giudice ordinario
disapplichi I'atto nullo, che 'amministrazione peada di eseguire violando un diritto
soggettivo. Del resto I'art. 5 della legge abadigridel contenzioso amministrativo, e-
spressamente prevedendo che in ogni caso «le tautiudiziarie applicheranno gli
atti amministrativi ed i regolamenti generali edban quanto siano conformi alle
leggi», certamente esige che non si applichinonmmatto quelli che sono difformi
dalle norme di relazione e percio di per sé imptiddidegli effetti.

Dunque il giudice amministrativo, a tutela degteiressi legittimi, si pronuncera
in via principale sulle censure di illegittimita sse all’atto impugnato e, se le acco-
gliera, dovra annullarlo. Se invece dovesse rikevanche d'ufficio, la nullita del
provvedimento impugnato, declinera la propria gdidione su una controversia che,
non coinvolgendo in realta I'espressione di un Etaon attiene agli interessi legit-
timi e non potrebbe mai sfociare in una pronunciandullamenta

Invece il giudice ordinario tutelera il diritto sgeftivo conoscendo incidental-
mente, anche d’ufficio, dell’efficacia del provvewnto che I'amministrazione pre-
tenda di eseguire violando in realta con un congpeento illecito la stessa situazione
soggettiva e non applichera l'atto nullo; mentrefrdnte all’atto che, non essendo

® 1l richiamo terminologico, qui e oltre, della diaionale teoria della degradazione non significa
ovviamente condivisione della stessa, poiché l'ointiscussa preesistenza dell'interesse legiténo
provvedimento amministrativo rende del tutto evideche le vicende delle situazioni giuridiche sog-
gettive debbano spiegarsi in termini di relatiataon di trasformazione. La dottrina ne &, deloreda
tempo ben consapevole: cfr. ad es. G, Potere, diritto soggettivo e interesse legittinmoRiv. dir.
comm 1944, 114 ss.

Come si dira, la giurisdizione amministrativa nesclusiva trovera un suo spazio a fronte
dell'atto nullo solo su ricorso proposto a tutelaud interesse legittimo pretensivo: cfr. ad esR T
Puglia, Bari, Sezu, 26 maggio 2005 n. 4581a% Lombardia, Milano, Seau, 19 novembre 2008 n.
5456.
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nullo, valga a degradare il diritto soggettivo doviconoscersi privo di giurisdizione.

Nelle materie di giurisdizione esclusiva sara kssb giudice amministrativo ad
accertare incidentalmente la nullita dell’'attoutela del diritto soggettivo, oppure ad
annullarlo per illegittimita, a tutela dell'interss legittimo, ma sempre ovviamente
nei limiti della domanda.

Il sistema della giustizia amministrativa offre rja@to, la possibilita di espunge-
re dal mondo giuridico il provvedimento illegittimettraverso il suo annullamento,
ma non quella di rendere certa erga omnes, e duareies nell’interesse pubblico, la
nullita. Gia questo spiega ampiamente il favoralelbttrina e della giurisprudenza
(prodottasi soprattutto ad opera della Cassazipm®raunqgue, in tema di riparto di
giurisdizione) per la qualificazione del vizio comausa di illegittimita anziché di
nullita, salve le ipotesi (quasi meramente scathsli di vera e propria inesistenza che,
in quanto tale, appare come dicevamo ictu ocuksaude di fatto I'eventualita stes-
sa che l'atto sia realmente eseguito o che si idudlia sua inefficacia.

Piu ancora inducono a tale faverdiverse conseguenze che produce I'eventuale
diniego di giurisdizione sull'interesse dell’amnstrato, a seconda che sia pronuncia-
to dal giudice amministrativo o da quello ordinais®, infatti, dovesse essere il giu-
dice amministrativo a reputare nullo I'atto imputmaer illegittimita, declinando
conseguentemente la giurisdizione, il cittadinorglalbe sempre chiedere al giudice
ordinario la tutela del proprio diritto violato pretesa esecuzione di tale atto, finché
non sopravvenga la prescrizione dello stessoait contrario, se la giurisdizione
dovesse essere declinata dal giudice ordinariaichaoscesse all’atto assunto come
nullo dall’attore l'efficacia degradatoria del dig, I'intervenuta decadenza impedi-
rebbe normalmente di impugnare lo stesso atto disalagiudice amministrativo.

L'inconveniente e solo qualche volta superabile leotraslatio judicii che, dopo
essere stata ammessa dalle Sezioni unite dellafiass e dalla Corte costituziona-
le®, & ora disciplinata dal codice del processo anstrativo, all’art. 11. Infatti il pas-
saggio dal giudice ordinario a quello amministratitrova comunque ostacolo
nell’eventualita, tutt’altro che infrequente, ch&zlone davanti al primo sia stata pro-
posta dopo la scadenza del termine di decadenzacoerere al secondo, salva la
possibilita che il giudice amministrativo succeasnente adito riconosca l'errore
scusabild E similmente & a dirsi anche per il diverso adesita giurisdizione esclusi-
va (dove non di traslatio si tratta, ma di conwamsi del giudizio sul rapporto in giu-
dizio sull'atto) quando il ricorso a tutela delitt sia stato proposto dopo la scaden-
za del termine di impugnaziofie

8 Rispettivamente con le sentenze 22 febbraio @ 4112 marzo n. 77 del 2007.

9 Cfr. di recente Cons. St., Ser, 21 febbraio 2012 n. 940.

19 G. QARINO, Atti e poteri amministrativiin G. GUARINO (a c. di),Dizionario amministrativp22
ed., Milano 1983, voli, 233, considera che «la prevalenza della invaligitl'inesistenza & dovuta in
larga parte a ragioni pratiche», del tipo di quejie indicate, e che «in genere alla prospettazione
dell'inesistenza si perviene, quindi, 0 quand@ihtine per il ricorso ai giudici amministrativi Saa-
duto, o quando si intenda, da qualcuno degli issat alla controversia, contestare la sentenza del
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3. — Prima dei recenti interventi del legislatore, ¥da di cui si & detto giungeva
per lo piu a considerare illegittimi anche i proghireenti che contravvenissero a nor-
me che invece espressamente comminassero la radhit@ conseguenza della pro-
pria violazione. Talvolta, infatti, per dare padii@re tutela a determinati interessi, il
legislatore ha previsto che il provvedimento alddasubstantiam specifici requisiti,
disponendo esplicitamente che in caso contrarioigii@ e magari anche con parole
che sembrano tradurre letteralmente gli antichcérdi sopra ricordati, che della nul-
litd vogliono spiegare il significato o le consegge.

Cosi, esemplificando fra vecchie e nuove disposizikart. 303 del t.u. com. e
prov. del 1915 affermava che le deliberazioni daarsicomportanti la modifica o la
revoca di deliberazioni gia operative «si hannomm@r avvenute» (tamguam non es-
sentl)se di cio non facciano «espressa e chiara menzihataat: 326 dello stesso t.u.
(con una disposizione che puo farsi risalire agti 221 e 227 della legge 20 marzo
1865 n. 2248, alla, e che sarebbe stata poi riprodotta nell’art. @8Bt.u. com. e
prov. del 1934) definiva «nulle di pieno dirittodeliberazioni prese in adunanze ille-
gali e sopra oggetti estranei alle attribuzioni dahsiglio o se si sono violate le di-
sposizioni delle leggi» (sicché, interpretandoelettimente, addirittura ogni illegitti-
mita di tali deliberazioni ne avrebbe comportatmidlital); l'art. 3 del t.u. del 1957
sugli impiegati civili dello Stato stabili che «alla di pieno diritto e non produce al-
cun effetto» (quod nullum est nullum producit eften!) a carico della pubblica am-
ministrazione I'assunzione senza il prescritto cosc (formule analoghe furono poi
adottate nell’art. 9 della legge 20 dicembre 197361 per il personale delle unita
sanitarie locali; nell’art. 4, comma 1, del d.I§&. marzo 1971 n. 276 e nell’art. 6 del-
la legge 20 marzo 1975 n. 70 riguardo al diviet@sBumere personale non di ruolo
rispettivamente nelle amministrazioni statali eagséatali; nell’art. 123 del d.Igs. 11
luglio 1980 n. 382 per il personale universitaritart. 49 della legge 23 dicembre
1978 n. 833, modificato dall’art. 13 della legge&8ile 1982 n. 181, definiva «nulli
di diritto» gli atti delle unita sanitarie localoggetti a controllo «se la relativa spesa
non trovi copertura» e disposizione analoga dettayzer gli atti degli enti locali gli
artt. 191 e seguenti del d.lgs. 18 agosto 200067. € successive modificazioni; gli
artt. 52, comma 5, e 53, comma 8, del d.lgs. 3&manN01 n. 165 comminavano la
nullita, rispettivamente, per gli incarichi confead un dipendente di altra ammini-
strazione senza la previa autorizzazione di quegtar 'attribuzione di mansioni su-
periori al di fuori delle ipotesi di legge. Nullitastuali sono anche quelle ora previste
dall'art. 11 della legge 241 del 1990 per gli actontegrativi o sostitutivi del prov-
vedimento privi di forma scritta (si tratta, inved atti interpares, ma tuttavia sog-
getti ad una disciplina per piu versi pubblicisficdagli artt. 3 e 6 della legge 15 lu-

giudice amministrativo: cid spiega I'apparente passo che la questione dell'inesistenza risulta pro
posta con maggior frequenza con i ricorsi alle @@zinite della Corte di cassazione avverso le sen-
tenze del Consiglio di Stato sotto il profilo défletko di giurisdizione».
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glio 1994 n. 444, di conversione del d.l. 16 mag@®4 n. 293, per gli atti emanati
da preposti ad organi amministrativi dopo quarantae giorni dalla scadenziel
loro mandato oppure emanati durante tale prorogaticeccedenti I'ordinaria ammi-
nistrazione e non urgenti né indifferibili; dalitarll della legge 212 del 2000 per
I'accertamento tributario difforme dalla risposthraterpello.

Con riferimento a disposizioni come quelle esenuatik, cosi chiare ed inequi-
voche nella loro formulazione letterale, in dotrimvallandone l'interpretazione data
dalla giurisprudenza nel senso dell’annullabilgé,sostenne autorevolmente l'idea
che fossero in realta «fatti di eloquio impropfib»

4. —In controtendenza rispetto all’orientamento di €iué detto, la Corte di cas-
sazione teorizzo (senza peraltro tracciarne nettgemieconfini logici) la cosiddetta
carenza di potere in concreto, che ricorrerebb@dmananchino le condizioni atte a
dare effettivitd ad un potere pur astrattamentébatto dalla legg¥. In tal caso non
si avrebbe la degradazione ma la violazione détalisoggettivo e dunque la giuri-
sdizione spetterebbe al giudice ordinario. Lirditn, non condiviso dalla giurispru-
denza del Consiglio di Stato e dalla prevalentaridat si manifesto soprattutto in
tema di espropriazione non preceduta dalla dichiana di pubblica utilita e dalla
specificazione del termine per I'esercizio del pete successiva alla scadenza di tale
termine® (materia poi compresa nella giurisdizione eschusiel giudice amministra-
tivo) e di provvedimenti d’'urgenza emanati in agsedi tale presupposto (sempreché
non rientranti nella giurisdizione esclusiva).

1 Cosi M.S. GANNINI, Istituzioni di diritto amministrativoMilano 1981, 430, il quale, iBiritto
amministrativg 32 ed., Milano 1993, voil., 300, spiega che «la giurisprudenza ha ampianmativa-
to, nelle sue pronunce piu trasparenti (che noo soolte), osservando che non pud aversi nullita se
legittimati a chiedere I'annullamento giudizialeamministrativo sono in numero ristretto (mentre la
nullita pud esser fatta dichiarare da chiunquesle mullita relative quantomeno dagli aventi ragf
se la domanda & da proporre in brevi termini dadeaza (mentre la domanda di declaratoria di aullit
e imprescrittibile, salvi gli effetti di fatti conngti, tra cui I'usucapione); se il vizio non € wbile
d’ufficio, né dal giudice né dal’amministratore émtre la nullita & di regola rilevabile d’ufficiog, se
il provvedimento viziato € di regola sanabile (gia non illimitatamente; la nullita & reputata inahi-
le)». Tuttavia «a partire da una serie di decisamsai note del 1992 (Cons. St., A.p., n. 1, Xre del
1992) la giurisprudenza del Consiglio di Stato aveziato una nuova fase interpretativa, secoado |
quale, almeno in alcuni casi, le prescrizioni liegise circa la nullita di atti amministrativi vessero
intese come ipotesi di vera e propria nullittesa in senso civilistico e pertanto impresdbite, insa-
nabile e rilevabile d’ufficie (V. CERULLI IRELLI, Lineamentj cit., 484 s.). La richiamata decisione A.p.,
29 febbraio 1992 n. 1, secondo la quale la prewésiella nullita tutelerebbe la legalita nelle gstin
cui siano presumibili la mancanza di interessanafiignazione e le remore dellamministrazione ad
esercitare l'autotutela, € annotata da ENIGADA BARTOLI, Rilievi esegetici in tema di assunzione nul-
la, lavoro subordinato e pubblica amnstriaZone, in Giur. it., 1992,11, 1, c. 545, e da A. @RPAC|,
Alla ricerca di un punto di equilibrio tra tutelaedl lavoro e tutela della legalita dell’azione amiirin
straiva, in Corr. giur. 1992, 797.

12 3S.uu. 4 luglio 1949 n. 1657 (foro it. 19491, c. 926). Nella giurisprudenza successiva cfr., ad
es., SS.uu. 16 aprile 1984 n. 2435, 2 agosto 199491, 21 marzo 2001 n. 120, 28 ottobre 2005 n.
20994.

13 Contra cfr. Cons. St., A.p., 26 marzo 2003 n. 4.

394



ANNALI - 2013 - ANNO | - PUBBLICATO SU WWW.ANNALIDIPARTIMENTOJONICO.ORG IN DATA 31-12-2013

Sempre in senso estensivo della giurisdizione ardinla giurisprudenza della
Cassazione, accolta con perplessita dalla dottsastenne poi I'esistenza di diritti,
come quello alla salute della persona e all'intagiiel’ambiente, che avrebbero una
speciale protezione costituzionale, tale da rendecbmprimibili da qualsivoglia
provvedimento amministrativa

Per assicurare piena e pronta effettivita alle pnoe giurisdizionali nei confronti
della pubblica amministrazione, il Consiglio di 8tavenne invece affermando che
'emanazione di atti in violazione o anche soleiasione del giudicato debba essere
lamentata proponendo (come se I'atto non vi foapposito ricorso giurisdizionale
amministrativo per I'ottemperanzala regola si & poi estesa ai casi nei quali, come
consentito dalla legge 21 luglio 2000 n. 205 e gupiamente dal vigente art. 112
c.p.a., il rimedio e esperito per I'ottemperanzgmivvedimenti comunque esecutivi
del giudice amministrativo e ad altri provvedimesgjuiparati a sentenze passate in
giudicato.

Ma veniamo alla disciplina ora espressa dal legista

5. —Lart. 21-septieslella legge 241 del 1990, com’e noto, contemplatogua
potesi di nullitd®, iniziando con I'affermare che «& nullo il provi@énto ammini-
strativo che manca degli elementi essenziali».fétaiazione puo sembrare ovvia e
tautologica, giacché per I'esistenza di ogni cosee@essario e sufficiente che ne ri-
corrano gli elementi essenziali, né puo dirsi ezisdém per la stessa cosa un elemento
che non ne condizioni I'esistenza. Tuttavia, comsiddo le altre ipotesi previste dalla
norma, quella in esame sembra riferirsi soltant® ebsidette nullita strutturali, de-
terminate cioé dalla mancanza di elementi che sémsenziali per necessita logica,
indipendentemente da qualsiasi espressa prevismmneativa’.

Puo, inoltre, osservarsi che I'articolo, nella sularica e nel suo testo, parla lette-
ralmente di nullita, non di pura inesistenza. Egsolire, € compreso in un capo che,
come dichiarato nella sua intitolazione, si occyps, quanto in discorso, della inva-

14 ’orientamento risale alle sentenze delle Sezignite nn. 1463 e 5172, rispettivamente del 9
marzo e del 6 ottobre 1979. Sulle forme e sul rgedelo di protezione procedimentale dei dirittpan
rola sia consentito rinviare a D.AATRANGELO, La salute e 'ambiente nella comparazione degk-int
ressi in D. MASTRANGELO (a c. di),Appunti sulla tutela amministrativa dagli inquinantieambientalj
Roma 2012, 9.

15 Le pronunce in tal senso, a partire da A.p. 1%Zma®84 n. 6, sono assai numerose. Cfr., ad es.,
Sez.lv, 14 settembre 1988 n. 746 e 24 febbraio 2000 @i1;18ezyv, 9 febbraio 1985 n. 79, 22 giugno
1991 n. 971, 11 ottobre 1996 n. 1231 e 13 feblr@@8 n. 166; Sexu, 17 luglio 1991 n. 469. Peraltro,
«alle ragioni di questa giurisprudenza era tenddémante estranea ogni considerazione di ordine so-
stanziale sulla natura del vizio dell'atto» (cosi™RAvI, Lezioni di Giustizia amministratival0? ed.,
Torino 2013, 377).

16 sulle figure di nullita di cui all'art. 21-septiss sofferma in generale Cons. St., Sez2 aprile
2012 n. 1957.

7 Com'é noto, dottrina e giurisprudenza concordagitescludere che i requisiti del provvedimen-
to (espressione non dell'autonomia negoziale madifunzione amministrativa) siano gli stessi indi-
cati per il contratto dall'art. 1325 c.c.
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lidita del provvedimento amministrativo, sicché d& un lato resta intatto I'arduo
problema di definire nel perdurante silenzio didlgge quali siano gli elementi (e piu
ancora i caratteri degli stessi) strutturalmenseeziali del provvedimento, dall’altro
sembrano incoraggiate le interpretazioni che nsolvano, come é quasi sempre av-
venuto finora, quelli di nullita strutturale in neasi di scuol&.

Con la seconda ipotesi, riguardante il provvedimeshe € viziato da difetto as-
soluto di attribuzione», riecheggiando la distimao corrente a proposito
dellincompetenza se ne introduce una inusitatadifetto di attribuzione assoluto e
relativo.

Sembra plausibile la communis opinio secondo ldegil@eologismo legislativo
va interpretato nel senso di escludere la nuligigpdovvedimento viziato soltanto da
quella carenza di potere in concreto di cui sitéodé

Tale interpretazione, in linea con la tradiziongiarisprudenza del Consiglio di
Stato, non pare, peraltro, sufficiente ad inficiEreostruzione con la quale la Corte
di cassazione, senza trarre le radicali inferenkpiano sostanziale ora negate dal le-
gislatore, ha voluto soltanto risolvere una questidi riparto di giurisdizione, in un
modo che offre riscontro all’art. 113 cost. (charajptendo «contro gli atti della pub-
blica amministrazione» anche la «tutela giurisdiaie dei diritti», implicitamente as-
sume che talvolta effetto della presenza di un\yedimento possa essere non la de-
gradazione ma la violazione del diritto soggettiott)e che all’art. 2 della legge 2248
del 1865, all.e (che, malgrado la sua nota e consolidata intexpi@te restrittiva,
prevede pur sempre I'esercizio della giurisdizionginaria «ancorché siano emanati
provvedimenti del potere esecutivo o dell’autoatmaministrativa).

Esclusa, in altri termini, la nullita del provvedimto viziato da carenza di potere
solo in concreto, occorrerebbero altri argomentir@gare la possibilita di considera-
re quell’atto non meramente illegittimo ma propremte illecito (secondo I'altra ben
nota distinzione guicciardiana) e, in quanto tdlsapplicabile dal giudice ordinario a

8 per un’ampia e puntuale rassegna delle condidiogsistenza dell’atto amministrativo & sempre
attuale il rinvio ad A.M. 8NDuULLI, Manuale di diritto amministrativol52 ed., Napoli 1989, vol,
664 ss. Di recente cfr., fra gli altri, GLEMENTE DI SAN LUCA, Lezioni di diritto amministrativp3? ed.,
Napoli 2012, 505 ss., che riprendendone l'insegnéoneonsidera elementi essenziali il soggetto; I'og
getto, il contenuto, la forma e la finalita, e F&0cCA, in Diritto amministrativo(a c. dello stesso A.),
cit., 259 ss., per il quale «in definitiva & sufficte, perché il provvedimento sia consideratotesis,
che vi sia un regolamento di interessi (conten@cisionale) in forma conoscibile (esternato) erirife
bile ad un organo attributario del potere di adtta(ivi, 262). Nella giurisprudenza successivi@at
trata in vigore dell'art. 21-septies, per riferimiencasi di nullita strutturale cfr., ad es., Co8s, Sez.
Iv, 27 ottobre 2005 n. 6023 e 17 maggio 2010 n. 3T&R;Lombardia, Milano, Seal, 22 aprile 2005
n. 855; BR Puglia, Bari, Seazil, 26 ottobre 2005 n. 4581 e 19 ottobre 2006 n. 3TAR Campania,
Napoli, Sezvii, 17 febbraio 2006 n. 2131.

19 Cfr., ad es., in tal senso Cons. St., S&z9 settembre 2008 n. 4304/ Lazio, Roma, Seal-
ter, 14 gennaio 2009 n. 1624R Lombardia, Milano, Sezu, 12 novembre 2009 n. 5059 e in dottrina
M.R. SPASIANO, Art. 21-septies cit., 566 s.; N. ROLANTONIO, Nullita, cit., 866; M.IMMORDINO, M.C.
CAVALLARO, La nullita del provvedimento amministrativo tra eara di potere in astratto e carenza di
potere in concreto nella prospettiva dell’art. 2épsies, legge n. 241/199m www.giustamm.i2006.
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tutela del diritto soggettivo col quale esso cayufé’.

Comporterebbe, invece, necessariamente la nudlitatdo, per carenza di potere
anche in astratto o difetto assoluto di attribuei@he dir si voglia, I'accoglimento
dell’altra costruzione giurisprudenziale sopramiada, la quale afferma I'esistenza di
diritti che la Costituzione non consente di degradBesta, tuttavia, perplessita che il
giudice ordinario possa considerare inefficace navyedimento conforme alla legge,
prima che questa sia dichiarata incostituzionatiekresto, la stessa Corte costituzio-
nale pare non condividere I'orientamento della @zissé".

E comunque appena il caso di osservare che, itareplella fin qui considerata
non e un’ipotesi di nullita distinguibile dall’adrdi cui si & detto in precedenza, giac-
ché il difetto di attribuzione rientra, per nec&sdogica, nella mancanza degli ele-
menti strutturalmente essenziali del provvedimefisticolo se ne occupa distinta-
mente solo per precisare, come si € visto, ch@melurre la nullita tale difetto deve
essere «assolutth

Diversa €, invece, la terza ipotesi, la quale nigaal provvedimento amministra-
tivo «che e stato adottato in violazione o elusidekgiudicato» (non di altro provve-
dimento esecutivo, per la cui ottemperanza sia aommesso |'apposito ricorso)

Anche qui si parte da una costruzione giurispru@ddmzquella elaborata, come
si € accennato, dal Consiglio di Stato al fine @holwvere col giudizio per
I'ottemperanza un contenzioso che altrimenti risgtbbe di rinnovarsi all’infinito),
ma non si negano, come accade nel caso precethent®, si affermano le inferenze
(peraltro non logicamente necessitate e che parehisultare eccessive negli effetti
pratici) sul piano sostanziale.

Il fatto che il diritto all’ottemperanza possa esskeso non solo dall'inerzia della
pubblica amministrazione ma anche dall’emanazianendatto che violi o eluda il
giudicato, con la conseguente esperibilita delltgif rimedio nell’'ordinario termine

% Nel solco della tradizionale giurisprudenza sembreuoversi, infatti, Cass., SS.uu., 19 aprile
2007 n. 9323 e ord. 6 febbraio 2008 n. 2765. Pardiversa lettura di quest’ultima pronuncia cfidpe
F. SATTA, Invalidita degli atti espropriativi e giurisdizionda Cassazione sconfessa il criterio della
carenza in concreto di potergih Foro amm.-Cd2008, 383.

2L Cfr. C. cost., sent. 27 aprile 2007 n. 140, allalgua Cassazione & sembrata volersi adeguare
con SS.uu., 28 dicembre 2007 n. 27187.

22 Cons. St., Sea, 23 maggio 2012 n. 3039 considera nulla per difagsoluto di attribuzione
(anche se sembrerebbe piuttosto un caso di cademzdere in concreto) I'autorizzazione unica regio
nale ex art. 12 del d.lgs. 29 dicembre 2003 n. 88%ma di realizzazione ed esercizio di impizeti
la produzione di energia elettrica da fonti rinnaliarilasciata nonostante il dissenso sulla cotitgpa
lita paesaggistica espresso nella conferenza dizsealla soprintendenza competente {rb. e app
2012, 1167, con commento di AABTOLINI, Tutela del paesaggio e difetto assoluto di attribng).

Cfr. anche AR Puglia, Bari, Sezi, 16 marzo 2004 n. 1316, che considera nullo pssatata carenza
di potere» il parere negativo espresso dalla Regiona volta formatosi il silenzio assenso, sudla v
riante di piano regolatore deliberata dalla confeaedi servizi.

% Cfr. G. $MERARO, La nullita del provvedimento e la violazione o @ue del giudicatpin D.
MASTRANGELO (a c. di),Aspetti dell'attivita amministrativa dopo la rifomndella legge sul procedi-
mentg Roma 2006, 137.
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decennale di prescrizione, significa che lo stegsonon degrada il diritto ad interes-
se legittimo, non che sia da considerare per niadegica nullo (si €, del resto, gia
osservato che anche gli art. 113 cost. e 2 daiigel@248 del 1865, ak, presuppon-
gono che possano esistere, e dunque non essaratiulmministrativi illeciti, ossia
lesivi di diritti soggettivi).

Prescrivendo invece la nullita, la disposizioneegame, se intesa letteralmente,
comporta che l'atto non produca effetti nei confrat alcuno, che chi lo esegua se
ne assuma personalmente ogni responsabilita, ahgossa essere sanato e che la
sua nullita possa essere rilevata da chiunque @teatiufficio in ogni tempo.

La gravita di tali conseguenze, resa ancor piuentil dalla considerazione che il
parametro dalla cui diretta violazione - e persii@oquella violazione non palese e
spesso di ardua percezione che & I'elusibnderiva la nullitd non & in questo caso la
struttura logico-giuridica dell’atto né la specidhdtispecie astratta definita da una
fonte del diritto ma una sentenza: € mai possitfile, se non si & stati parti in causa,
per esser certi che un atto non sia nullo si debleansultare i repertori giurispruden-
ziali?

Pare, dunque, imporsi un’interpretazione restatiiella disposizione, che renda
rilevabile la nullita per violazione o elusione dglidicato solo nel relativo giudizio
di ottemperanza o dopo che sia stata dichiarateipsliter nella decisione dello stes-
sd™. Argomenti testuali in tal senso possono oraitdaBa specifica disciplina detta-
ta al riguardo dal codice del processo amministoatiella quale diremo tra breve.

L'ultima ipotesi rinvia agli «altri casi espressarntes previsti dalla legge». La
norma sembra escludere che possano continuaresack eonsiderate frutto di elo-
quio improprio disposizioni normative quali queepra ricordate e, d'altra parte,
pone una riserva di legge rinforzata, poiché ekigeevisione espressa, oltre che per
legge (0 per atto avente forza e valore di legdel)a nullit&®.

6. — Piu innovativa rispetto agli ordini concetiuahdizionali € (e ancor piu ap-
pare a prima vista) la disciplina processuale tketia riferimento alla nullita del

24 Cons. St., Seav, 21 novembre 2012 n. 5903 assimila I'elusionegiledicato ad uno sviamento
di potere.

% Come osserva F.UCIANI, Processo amministrativait., 542, «la nullit in questo caso & una
guestione particolare, quasi eccentrica rispettaral21-septies legge 241/90; serve infatti, phe
altro, a contrastare definitivamente il principited’'atto contrario al giudicato debba essere inmaiig
entro il termine di decadenza. In realta, piu chkistituto della nullita, tale fattispecie semhbrajua-
drarsi nel tema della forza del giudicato e dedlativa azione di ottemperanza». Resta, naturabnent
fuori del discorso I'atto contrastante col paradignormativo, ma non con la sentenza: esso sara im-
pugnabile con l'ordinario ricorso di legittimitan guanto autonomamente lesivo (cosi, ad es., Gins.
Sez.v, 23 maggio 2011 n. 3078).

% TaR Puglia, Bari, Seazi, 11 gennaio 2012 n. 102 osserva che l'art. 2lieepbdifica un nume-
ro chiuso di ipotesi di nullita, fra le quali noremtra, come talvolta si € sostenuto (cfr., ad B,
Piemonte, Seai, 8 febbraio 1989 n. 34, ma in senso contrariofgR Toscana, Sez., 20 marzo 1996
n. 156), la violazione del diritto comunitario.
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provvedimento dal codice del processo amministativ

Fra le azioni di cognizione, oltre quella di anaalento (art. 29) e quella di con-
danna (art. 30), il codice contempla all’art. 3Ekgiche in rubrica sono definite «a-
zione avverso il silenzio e declaratoria di nuit®i quest’ultima si occupa il comma
4, prevedendo anzitutto che «la domanda voltaca¥gamento delle nullita previste
dalla legge si propone entro il termine di decadatizentottanta giorni».

La norma si riferisce alle «nullita previste ddiégge», quindi — € da intendere,
per dar senso alla specificazione — solo a quelbeiichlla quarta ipotesi contemplata
dall'art. 21-septies della legge 241 del 199@eraltro, nel prosieguo dello stesso
comma 4, si prevede che alle nullita per violazioreusione del giudicato si appli-
chino invece esclusivamente le disposizioni cleadice detta nel librov, titolo 1, in
tema di giudizio di ottemperarfZa

Verrebbe di pensare che - forse sul presuppostal eciszontro delle nullita ex
legecomporti una speciale attivita interpretativa neaessaria nei casi di inesistenza
o nullita strutturale e, dunque, esiga un appasittertamento giurisdizionale - il legi-
slatore abbia introdotto in relazione alle prima generale actio nullitatissperibile
davanti al giudice amministrativo.

Se cio fosse, pero, il giudice amministrativo <ivarebbe a tutelare diritti
soggettivi (quelli lesi dall’'esecuzione, o anchigtal rischio di esecuzione, dell’atto
nullo e percio soddisfatti dalla declaratoria dillitd) al di fuori della sua
giurisdizione esclusiva. Infatti I'art. 133 del ¢oe, elencando le materie rientranti in
tale giurisdizione, non menziona le nullitd prexidilla legge, anzi richiama al n. 3
della lettera a) il «silenzio di cui all’articoldl3commi 1, 2 e 3» ma non il comma 4
che le contempla. Né, peraltro, il legislatore gbbe mai prevedere un tal caso di
giurisdizione esclusiva, sia perché con tutta evzdenon si tratta di una «particolare
materia» (come richiede l'art. 103 cost.), sia pércriconoscendo al giudice
amministrativo il compito di sindacare se il prodimaento sia nullo o efficace, gli si
attribuirebbe in realta quello di decidere se fiitii soggettivo permanga o sia
degradato ad interesse legittimo, e si giungerebbepersino a sottrarre alla Corte di
cassazione il sindacato sulla giurisdizione asdeghalall’art. 111, comma 8, cost.

Inoltre sarebbe ben strana un’actio nullitatis eébge a tutela di diritti soggettivi
e tuttavia soggetta ad un termine di decadenzapidsieguo dell’art. 31, comma 4,

" Cosl, ad es., E.A3ETTA, Manuale di diritto amministrativo142 ed., Milano 2012, 558 e 857,
secondo il quale si tratterebbe di «ipotesi nelialiga ben vedere, un potere puo esistere, orglaesi
gherebbero la possibile configurabilita di un iesse legittimo in capo al privato e la circostactzaiil
codice non limiti I'azione di nullita ai casi digisdizione esclusiva» (ivi, 857).

% Nel senso che l'azione di nullita per violazionelasione del giudicato & ammissibile solo se
compresa in quella di esecuzione c&RrTLiguria, Sez., 10 maggio 2012 n. 650. Tuttavia, secondo
TAR Piemonte, Sezl, 8 maggio 2012 n. 510, il giudice dell'ottemperamotrebbe dichiarare nulli gli
atti emessi in elusione o violazione del giudicamahe se il ricorso non sia stato proposto neliedo
dell'ottemperanza, atteso che la procedura ordin@arinisce rispetto a quella camerale maggiori ga-
ranzie di pienezza ed effettivita del contraddittor
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si dice infatti che «la nullita dell'atto pu0 serapssere opposta dalla parte resistente
0 essere rilevata d’ufficio dal giudice», lasciandvaramente intendere che invece
l'interessato alla declaratoria, ove non avess@@sitm tempestivamente la relativa
azione, non potrebbe dolersi neanche quando lalipabdmministrazione dovesse
ledere il suo diritto soggettivo dando illecita@ssone all’atto null®’.

Meno incongrua apparirebbe la disciplina in disc@ssumendo che, al di la del-
le espressioni usate, le c.d. nullita ex lege, starde possano essere sempre opposte
dalla parte resistente o rilevate d'ufficio daldige, siano in realta meri vizi di legit-
timita, deducibili entro un termine decadenzialel80 anziché di 60 giorni, con un
ricorso pur sempre a tutela dell'interesse legititeso ad ottenere una declaratoria
di nullita del tutto equivalente all’annullamentelithtto.

Ma forse non occorre giungere ad una conclusionssi cdistante
dall'interpretazione letterale della norma e casispima a quel tradizionale favor per
la riduzione della nullitd all’annullabilita al giea come si e visto, gia con l'art. 21-
septies della legge 241 del 1990 il legislatoreralzrato volersi contrapporre.

Si consideri, infatti, che della declaratoria dilitd si occupa il quarto comma
dell'art. 31, che nei primi tre disciplina I'azioraesverso il silenzio della pubblica
amministrazione. La sedes materiae, benché forgetal@ ragioni pratiche contin-
gentf®, non sembra affatto improptiee anzi pud giovare a definire correttamente

2 Giudica «irrazionale» la disposizione, poiché «vin@ contraddizione di fondo tra il regime del-
la nullita e la previsione di un termine di decaziedell’azione diretta a far valere la nullita», GaR-
so, Manuale di Diritto amministrativo62 ed., Torino 2013, 519 s. Per lo stesso maivche a E.
FOLLIERI, Le azioni di mero accertamentim F.G. £0CA (a cura di)Giustizia amministrativa52 ed.,
Torino 2013, 206, «non pare che l'art. 31 c.p.a.wia disposizione “felice”» (peraltro ritenende ch
«il diritto soggettivo, attribuito alla giurisdiai@ esclusiva del giudice amministrativo, possaresse
azionato nel ricorso volto alla dichiarazione diliteudell'atto nell'ordinario termine decennalepde-
scrizione»: ivi, 205). Invece A.RRvI, Lezioni cit., 208, osserva che «la previsione di un teenpe-
rentorio per una declaratoria di nullita non ragprdga una novita assoluta: anche nel codice avile
riscontrano esempi del genere (cfr., per le nuftigtrimoniali, art. 117, 4° comma, c.c.)». Nellessto
senso F. LciaNi, Processocit., 537 s., cita I'art. 2379-terc., tuttavia condividendo (sul presupposto
che la declaratoria possa riguardare anche Igasliiutturali) «le perplessita manifestate di feoalla
previsione di un termine di decadenza per I'impugmae di atti amministrativi la cui nullita, ai s&n
dell'art. 21-septies n. 241 del 1990 deriva da patologie particolarteegravi (segnatamente, il difetto
assoluto di attribuzione)».

30 CeARS, Sez. giur., 27 luglio 2012 n. 721 osserva cheseife di stesura definitiva del codice, os-
sia in esito ai pareri resi dalle competenti consinisi parlamentari ai sensi dell’art. 44 della led
giugno 2009 n. 69, si é ritenuto di dover introéuana specifica disciplina dell’istituto della ntél
(vuoi quale “azione”, nel primo periodo del commavdoi quale “eccezione” o quale pronunzia uffi-
ciosa del giudice, nel secondo periodo di esso);sicaome a quel punto mancavano solo pochissimi
giorni alla scadenza della delega, si & ritenutportuno, come invece un maggior rigore di sistema
avrebbe forse suggerito, aggiungere allo schemeacattice un articolo nuovo (perché cid avrebbe
comportato la necessita di modificare tutti i rirnmterni al codice, con un elevato rischio di grane-
sattezze), e si & pertanto optato per l'inserimentm ulteriore comma nell’'ambito dell’'unico adio
che gia era dedicato a una pronuncia dichiarativa».

31 In tal senso cfr. ad es. EASETTA, Manuale cit., 856, per il quale I'art. 31 accosta silengi
nullitd «in modo incoerente, stante I'eterogeneligh due istituti», e NSAITTA, Sistema di giustizia
amministrativa 42 ed., Milano 2012, 56, cui «non appare giwstifi la collocazione della normax.
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'ambito normato.

L'azione avverso il silenzio della quale si tragtavviamente esperibile solo con-
tro quello che un tempo si indicava come silen#iato (di provvedere) ed ora, ge-
neralmente, come silenzio-inadempimento (al doderovvedere) ed € noto come
tale tipo di silenzio e confinato nello spazio, armistretto, nel quale l'inerzia non
abbia per legge valore di provvedimento di asserdiodiniego né si accompagni alla
SCIA (0 ad altro analogo atto dell'amministrato), coesedole di produrre gli stessi
effetti del provvedimento favorevdfe Pur non essendo (al contrario di quella che si
ammetteva avverso il silenzio-rifiuto) un’azionepmgnatoria, € comunque proponi-
bile solo a tutela di un interesse legittimo (pneteo del provvedimento) ed & sogget-
ta, come tutte le azioni a tutela di interessittegi, ad un termine di decadenza, che
nella specie e di un anno dalla scadenza del terdiinonclusione del procedimento.

Linteresse legittimo pretensivo e violato dal si@-inadempimento anche in
presenza di un atto nullo, il quale, poiché é tammgunon esset, non rompe giuridica-
mente l'inerzia della pubblica amministrazione.tduia, quando l'atto sia affetto da
una nullita (non strutturale ma) espressamentegieestalla legge, trova applicazione
il quarto comma dell’'art. 31, che dunque si limathimporre al titolare dell'interesse
legittimo pretensivo del provvedimento I'onere doporre in via principale la do-
manda volta all'accertamento di tale nufiita

Il relativo ricorso, come tutti quelli a tutela iditeressi legittimi, € soggetto a un
termine di decadenza, che nella specie e di cantatgiorni. La declaratoria di nulli-
ta non avra effetti diversi per il ricorrente datlaclaratoria di illegittimita del silen-
zio-inadempimento, e varra a rendere certa ergaes(salval’opposizione di terzo)
la nullita ex legedel provvedimento. Peraltro, in mancanza di tatdatatoria, la nul-
lita, che comporta comunque l'inefficacia, potrénpee essere incidentalmente rile-
vata in giudizio su eccezione della parte resistéotd'ufficio dal giudice (ordinario

32 per Cons. St., A.p., 29 luglio 2011 n. 15, il sHiensuDIA o SCIA era significativo-negativo, e-
quiparabile a diniego di provvedimento inibitorioa il comma 6-ter, aggiunto all’art. 19 della legge
241/1990 dal d.l 138/2011 convertito in legge 1882, ha ricondotto la tutela del terzo al ricorse a
verso il silenzio-inadempimento.

% La natura pretensiva dell'interesse spiega pemiHii del’lammissibilita del ricorso, se ne pos-
sa apprezzare, oltre alla personalita, anche #htiue la concretezza della lesione, nonostanaécha
dubbio in dottrina (cfr. F. Lciani, Inefficacia e rilevanza giuridica dell'atto ammiiativo nullo.
Considerazioni sull'azione di nullita di fronte gludice amministrativpin www.giustamm.it @07, par.
12, 12; E. BLLIERI, Le azionj cit., 206).

3 E da ritenere che la locuzione «parte resistentempeenda, oltre al’lamministrazione autrice
dell’'atto nullo, anche il controinteressato: coStFACCHIA, M. OCCHIENA, Commento all’art. 3LinR.
GAROFOLI, G. FERRARI(a c. di),Codice del processo amministrati@oma 2010, vol, 530; V. LoPI-
LATO, Commentpcit., 321; B. 8ssANI, Arbor actionum. L'articolazione della tutela neldioe del
processo amministrativon Riv. dir. proc.2011, 1384. Invece ECELIERI, Le azionj cit. 205 s., ravvi-
sa nella previsione della decadenza per il solorménte una violazione del «giusto processo», che a
norma dell’art. 111 Cost. «si svolge nel contraddio tra le parti in condizioni di parita», e iE#a
che «il controinteressato potrebbe eccepire latauliel termine di 180 giorni dalla piena conoszen
notifica 0 comunicazione dell'atto». Anche EASETTA, Manuale cit., 857, osserva che nella disposi-
zione non si parla dei controinteressati, «sictdngcézione della nullita si configura come un “meno
polio” dei soggetti pubblici, forse addirittura @ontrasto con il principio di parita delle partil peo-
cesso». Assumendo, tuttavia, che possa ricorrereactatto nullo solo il titolare di un interesgpee-
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0 amministrativoy’.

7. — Resta da dire della speciale disciplina dellditayber violazione o elusione
del giudicato dettata dall’art. 114, comma 4, delice del processo amministrativo.

Tale comma prevede che il giudice amministrativ@rglo accolga il ricorso per
I'ottemperanza, sempre proponibile nel termine @iemnale di dieci annf, tra
I'altro «dichiara nulli gli eventuali atti in violaone o elusione del giudicato» (lettera
b) e «nel caso di ottemperanza di sentenze nomfgaissgiudicato o di altri provve-
dimenti, determina le modalita esecutive, consiadoanefficaci gli atti emessi in vi-
olazione o elusione» (lettera c). La violazionelusi®@ne sara, dunque, conosciuta
principaliternel primo caso e incidenter tantum nel secondo,l@a@onseguenza che
solo nel primo la pronuncia dichiarativa della italpotra acquisire forza di giudicato
e avra (essendo relativa ad un atto e non ad yorapsoggettivo) la stessa efficacia
erga omnes (sempre salva I'opposizione di terzlbg geonunce di annullamento.

Sembra pertanto necessario che il ricorso perehaperanza sia notificato, oltre
che «alla pubblica amministrazione e a tutte leegdtrti del giudizio definito dalla
sentenza della cui ottemperanza si tratti» comeigicedal comma 1 dell’'art. 114,
anche agli altri eventuali controinteressati akgldratoria di nullita dell’atto per vio-
lazione o elusione del giudicato.

Puo, infine, osservarsi che la ricordata disposridi cui alla lettera c) del
comma 4, secondo la quale il giudice dovra nonidrelne nulli ma limitarsi a consi-
derare inefficaci gli atti emessi in violazione lasgone «di sentenze non passate in
giudicato o di altri provvedimenti» (per la cui wkzione pud proporsi, a norma
dell'art. 112, l'azione di ottemperanZ§)fondandosi sulla modificabilita del parame-
tro (che, appunto, non ha la stabile consistenkgiddicato) non sembra riferibile ali
provvedimenti che nell’elenco di cui all'art. 11@m® indicati come «equiparati» alle
sentenze passate in giudicato. Anche per essi blogrelunque, valere la disciplina di
cui alla lettera h)

tensivo il cui soddisfacimento & impedito dall’attome lo sarebbe dal silenzio, I'intervenuta denade
za non esclude che lo stesso soggetto possa extepiullita quale controinteressato rispetto aachi
gisca per I'esecuzione dell’atto. Anzi, si puo Bggungere a ritenere che neppure a chi abbia petso
merito il ricorso per la declaratoria della nullgi precluso eccepire quest'ultima in veste dirim
teressato, non essendo essa sanabile dal giuditet@uo rendere certa l'inefficacia dell’atto nenn
puo crearlo dal nulla.

% Cons. St., Seav, 28 ottobre 2011 n. 5799 (@iur. it. 2012, 1434 ss., con nota di SVIEARESE
MATTEUCCI) giunge ad escludere che la nullita possa essiegata ex officio dalla pubblica ammini-
strazione», sul presupposto che il c.p.a. attrdilie tale compito «al solo giudice». Ma in sense co
trario cfr. ora Cons. St., Sea, n. 3039/2012, cit.

% Sicché, come riassume EOIEIERI, Le azionj cit, 203, il c.p.a. detta un «quadruplo regimbade
nullita, imprescrittibile per la pubblica amminitione, soggetto ad un termine decadenziale di 180
giorni o prescrizionale di dieci anni per il ricente e sempre rilevabile d'ufficio dal giudice».

37 per S. BRULLO, Il giudizio di ottemperanzan F.G. $0cAa (a c. di),Giustizia cit., 588, «la pre-
visione sembra sottendere un poteralidapplicazionedel giudice amministrativo non dissimile da
quello assegnato al giudice ordinario dall'art.elallegge n. 2248/1865, AE, e dall’art. 63, comma
1, del d.Igs. n. 165/2001>.
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