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finora consolidate. — Rinvio: riforma e modifica come atti meramente
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legalita e di tutela delle posizioni degli interessati. — Analogie con la
funzione ibrida della giurisdizione amministrativa: garanzia della
legalita, dell’interesse pubblico concreto e degli interessi privati. — Si
introduce la teoria della causa mista, con prevalenza dell’interesse
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CAPITOLO 1V

PER LA DISCREZIONALITA DELL’ANNULLAMENTO
D’UFFICIO E LA SPONTANEITA DELL’AVVIO DEL RIESAME

1. Gli argomenti a favore della generalizzazione dell’obbligo di
riesame e della vincolatezza dell’annullamento.
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all’ottenimento del provvedimento di secondo grado, come tale
giustiziabile. — Cosi infatti sono disciplinati poteri analoghi, come
quelli sanzionatori delle Authorities e il nuovo meccanismo di tutela del
terzo contro la Scia. — Inoltre I’impugnabilita del provvedimento di
secondo grado negativo e “non meramente confermativo” sarebbe
contraddittoria con la non impugnabilita del silenzio e del diniego
meramente confermativo. — Tale limitazione di tutela contrasterebbe
quindi con I’art. 113 Cost. — La vincolatezza dell’annullamento sarebbe
al servizio della giustizia nell’amministrazione: 1’interesse alla legalita
dell’azione dei pubblici poteri ¢ insuscettibile di bilanciamento. —
Opportunita: I’annullamento obbligatorio come rimedio al declino dei
ricorsi amministrativi e allo stentato ingresso dei sistemi di ADR nel
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provvedimento in forma semplificata soccorre. — Semplificazione € non
estensione dell’obbligo, il cui perimetro rimane circoscritto a quanto



indicato nell’incipit della disposizione: “Ove il procedimento consegua
obbligatoriamente ad un’istanza...”. — Posizioni soggettive qualificate
sarebbero lo stesso interesse del procedimento di primo grado ovvero
un autonomo interesse al vantaggio prodotto dall’annullamento. —
Nessuno dei due serve allo scopo: il primo postula che sia connaturato
all’interesse legittimo un’inesistente facolta di ottenere una decisione
amministrativa  d’appello; i1 secondo non ¢ qualificato
dall’ordinamento. — L’impugnabilita del diniego di autotutela non
meramente confermativo non contrasta con la riconosciuta assenza di
un interesse qualificato a ottenere I’avvio del riesame. Cio perché il
diniego parzialmente innovativo aggrava la lesione dell’interesse
originario, danneggiato dal provvedimento di primo grado e non un
(inesistente) interesse a ottenere il riesame. — Dunque ¢ escluso che la
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3. Segue. Inconferenza dell’obbligo di avviare i procedimenti
sanzionatori in presenza di denunce qualificate e in caso di Scia.
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4. Segue. Diritto comunitario e diritto convenzionale Cedu sono
indifferenti al problema dell’obbligo di riesame.

Si ¢ gia visto che la Corte di giustizia non impone il riesame
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presunta contrarieta al diritto ad un «equo processo» ex art. 6 Cedu si
fonda su un presupposto errato: I’incertezza sulla natura decadenziale
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del termine per impugnare gli atti amministrativi e sulla liberta di avvio
del riesame in autotutela. — Non essendo questi due elementi dubbi, ma
sicuri, la rinuncia al ricorso, implicita nella presentazione dell’istanza
di autotutela dopo lo scadere del termine decadenziale, non ¢
“inconsapevole” 0 “coartata”. ... 204

5. Segue. L’elusione del termine decadenziale e l’inesistenza di un
diritto alla decisione amministrativa di secondo grado.

Il convincimento ¢ questo: 1’interesse legittimo non ingloba un diritto
ad avere piu gradi di decisioni amministrative sulla stessa posizione
giuridica. — Altrimenti opinando, si incorrerebbe in un esito
paradossale. — Ammettendo cio¢ che ogni interesse legittimo incorpori
il diritto ad ottenere il riesame del primo provvedimento formatosi
rispetto ad esso, si dovrebbe ammettere che lo stesso valga anche per la
decisione di secondo grado: anche da questa scaturirebbe un diritto del
cittadino all’ulteriore riesame... Il che si proietterebbe all’infinito, con
un esito evidentemente paradossale e incompatibile con la logica, prima
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6. La discrezionalita dell’annullamento non contrasta con la
responsabilita da mancato ritiro (illegittimo).

L’argomento tratto dall’esistenza di alcune ipotesi di annullamento
vincolato ¢ gia stato smentito: gli annullamenti abitualmente ricostruiti
in termini di vincolatezza non sono tali. — Restano gli argomenti
sistematici e di principio. — Spunto sistematico per la vincolatezza
sarebbe la responsabilita da mancato annullamento espressa dalla
riforma del 2014. In realta, stante la formulazione contraddittoria della
legge, si deve ricostruire come responsabilita da illegittimo mancato
annullamento. L’interpretazione opposta ¢ di fatto abrogatrice della
prima parte della norma, ragion per cui dev’essere scartata. — La
responsabilita erariale prevista dal Codice della giustizia contabile ¢ la
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7. La discrezionalita dell’annullamento d’ufficio é garanzia dell’equo
contemperamento dei valori in gioco.

Ancora per la vincolatezza militerebbe il principio di legalita, insieme
all’obiettivo costituzionale della «giustizia nell’amministrazione». —
Contra: a quei principi, certamente alti e di valore indiscutibile, se ne
accostano altri, di rango wuguale, e che talvolta, nell’ambito
dell’autotutela, si contrappongono a quei primi: certezza del diritto e
tutela dell’affidamento. — La tesi per cui il principio di legalita ¢
insuscettibile di bilanciamento con altri interessi e dovrebbe sempre
prevalere, propugnata da Guicciardi e Romanelli (e oggi ripresa da
Allena). — Preferenza per I’ottica del bilanciamento, che ¢ piu coerente
con I’art. 97 Cost. laddove prevede che I’amministrazione sia guidata
tanto dall’imparzialita-legalita, quanto dal lume del buon andamento, al
quale si associano la certezza dei rapporti giuridici e la tutela
dell’affidamento: la tensione tra i due principi e la necessita di un
contemperamento ¢ insita nella norma costituzionale. — Sebbene essa
non sia I’unica possibile in astratto, nell’attuale configurazione la
discrezionalita assicura la compatibilita del sistema con 1 principi
enunciati. — Conferma della discrezionalita come caratteristica centrale
dell’impostazione italiana dei poteri di riesame. ....................... 215

CONCLUSIONI

L’evoluzione dell’autotutela come un percorso di progressiva
«giuridificazione». — Le idee madri dei grandi maestri sono giunte con
immersioni e riemersioni carsiche fino a noi: sia la diatriba sulla
doverosita, sia la questione del fondamento e dell’inesauribilita. — Dopo
aver ripercorso le due contrapposte tendenze evolutive (esauribilita e
doverosita-vincolatezza), si conferma che il sistema ha coerenza e
chiarezza, che meritano di non essere scompaginate. — L’istanza di
tutela sottesa alle teorie della vincolatezza pud essere soddisfatta
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piuttosto, e soltanto ove politicamente apprezzata, dal ripristino di
rimedi amministrativi nella forma dei ricorsi o dei controlli. — Possibili
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tempo, a certe condizioni) e di tutela della stabilita dei rapporti giuridici
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INTRODUZIONE

1. L autotutela amministrativa, in particolare quella decisoria, che
puo dirsi compendiata nell’espressione generica dei “poteri di ritiro”
della pubblica amministrazione, ¢ un tassello fondamentale dell’assetto
dei poteri pubblici in un ordinamento. Sul filo degli equilibri degli
istituti coinvolti si puod misurare la concezione che lo stesso
ordinamento propone del potere pubblico e dei suoi rapporti con gli
amministrati.

L’intenzione iniziale di condurre lo studio sull’intero spettro
dell’autotutela, cosi come definito nella fondamentale voce
enciclopedica di Feliciano Benvenuti, ¢ stata in parte modificata, alla
luce della molteplicita e profondita delle questioni coinvolte.

Com’¢ noto, la nozione benvenutiana di autotutela amministrativa
attrae a s¢, in uno sforzo di riordino notevolissimo, numerosi istituti
giuridici: certamente, in primo luogo, 1 procedimenti di riesame
spontaneo del proprio operato da parte della pubblica amministrazione
e 1 relativi provvedimenti, ma anche 1 controlli, i ricorsi amministrativi,
le sanzioni e I’esecutorieta dei provvedimenti.

La costruzione, pur nella sua chiarezza, ¢ assai articolata e tocca
molti aspetti del diritto amministrativo. Su di essa, inoltre, sono oggi
piovuti elementi di ulteriore complessita.

In primo luogo, su questi temi ¢ intervenuta una letteratura, che
puo dirsi sterminata, piuttosto discorde su quasi tutti gli aspetti della
nozione, a partire dalla fissazione dei suoi confini. I diversi studi hanno
espunto dall’alveo dell’autotutela ora la revoca, ora I’esecutorieta, quasi
sempre le sanzioni. Alcuni hanno perfino negato la stessa utilita della

nozione, ritenendo di poterla disciogliere nelle caratteristiche generali



del potere e del provvedimento amministrativo (inesauribilita del
primo, imperativita del secondo).

In secondo luogo, all’assenza di disciplina legislativa, che ha
caratterizzato la materia fino all’adozione della legge n. 15 del 2005, ha
fatto seguito una legislazione cospicua, da ultimo novellata dalla c.d.
legge Madia, di riforma della pubblica amministrazione.

Le norme in materia di autotutela contenute nel capo IV bis della
legge n. 241 del 1990 sono state infatti oggetto di due rilevanti novelle
legislative.

Il decreto-legge 12 settembre 2014, n. 133, ¢ intervenuto sulla
revoca, escludendo lo ius poenitendi dell’amministrazione con
riferimento ai provvedimenti ampliativi e limitando la rilevanza delle
sopravvenienze a quelle non prevedibili al momento dell’adozione del
primo provvedimento.

La legge 7 agosto 2015, n. 124, invece, nel contesto di una piu
generale riforma dell’organizzazione e dell’attivita amministrative, ha
introdotto una rilevante novita in materia di annullamento d’ufficio. Il
“termine ragionevole”, previsto dalla versione originaria dell’articolo
21 nonies, ¢ stato normativamente fissato in non piu di diciotto mesi per
gli atti autorizzativi o attributivi di vantaggi economici.

Entrambe le modifiche introducono un’inedita distinzione, nel
momento della loro rimeditazione in sede di autotutela, tra
provvedimenti favorevoli al privato e provvedimenti sfavorevoli
(distinzione invero conosciuta da tempo in altri ordinamenti, come
quello tedesco) e rinchiudono il potere di autotutela, tradizionalmente
considerato espressione di ampia discrezionalita, entro le maglie di un

controllo di legalita ben piu stretto che in passato.



Infine, quale terzo fattore di arricchimento della trama, gia
complessa, delle questioni involte dallo studio dell’autotutela, sono
intervenute la legislazione e, soprattutto, la giurisprudenza comunitarie,
peraltro con indicazioni e influssi non del tutto univoci.

In particolare, la Corte di giustizia dell’Unione europea, a partire
dalla nota pronuncia Kiihne & Heitz, del 2004, parrebbe aver sancito
alcuni casi di “obbligo di riesame”, in sostanziale controtendenza
rispetto alla concezione nazionale, per cui 1 procedimenti di
annullamento d’ufficio sono caratterizzati solitamente dalla piu ampia
discrezionalita, anche nell’an, o meglio, nella scelta se avviare o meno

il procedimento di secondo grado.

Un oggetto materiale di studio cosi ampio e complesso ha imposto
in questa sede una selezione.

Sara dunque dedicata un’attenzione privilegiata all’autotutela
decisoria, in special modo a quella spontanea, sulla quale si € appuntato
principalmente 1’interesse degli autori, della giurisprudenza e, da
ultimo, come si diceva, del legislatore. Si evidenzieranno, ove
emergeranno, 1 profili di comunanza e di divergenza tra questa specifica
forma di autotutela e le altre, specialmente quella esecutoria.

Nella prima parte del lavoro si affrontera in generale la questione
del fondamento logico-giuridico dell’autotutela in senso ampio.

In particolare, verra approfondito il rapporto tra la funzione
materialmente giurisdizionale dei relativi provvedimenti e la loro natura
di atti amministrativi: ripristino della legalita dell’azione
amministrativa e risoluzione di conflitti, da un lato, perseguimento di

uno specifico interesse pubblico, dall’altro.



Sembra di poter gia ora anticipare che 1’autotutela da luogo a
provvedimenti amministrativi “a causa mista”, giacché I’assicurazione
dell’interesse primario, garantito dalla norma attributiva del potere di
primo grado, dovra conciliarsi, nel provvedimento di secondo grado,
con le specifiche prescrizioni circa la funzione giustiziale di tale atto,
con il principio della certezza del diritto e con gli interessi dei
destinatari, qui rafforzati dal principio del legittimo affidamento.

2. Nella seconda parte dello studio si ripercorrera 1’evoluzione
normativa e giurisprudenziale degli istituti di autotutela (soprattutto,
dell’annullamento d’ufficio e della revoca), evidenziando il ruolo, ora
ancillare ora trainante, svolto dalla dottrina amministrativistica. Si
tentera di individuare 1 punti nevralgici di quello che sembra un vero e
proprio cambio di paradigma, graduale e tutt’ora in atto, che secondo
alcuni avrebbe condotto 1I’autotutela decisoria dal campo della regola a
quello dell’eccezione.

Se le ricostruzioni piu risalenti, infatti, ponevano in termini pre-
critici e del tutto non problematici la generale “ritrattabilitda” del
provvedimento amministrativo, gli studi pit moderni e le attuali
tendenze legislative, sulla scorta di un filone della giurisprudenza
comunitaria ¢ della pressione esercitata dalle scelte operate da altri
legislatori europei, tendono invece a circondare il ritiro dei
provvedimenti favorevoli al privato di forti limitazioni, tese a
“riequilibrare” 1l rapporto tra il destinatario del provvedimento e
I’amministrazione procedente, percepito come ormai intollerabilmente
sbilanciato a favore di quest’ultima.

A partire dalla accennata ricostruzione delle ipotesi di autotutela
decisoria quali poteri “a causa mista”, nel secondo capitolo del lavoro

si analizzano 1 problemi sollevati dagli interventi riformatori (campo di



applicazione, rigidita del termine massimo, eccezioni), alla ricerca di
un nuovo punto di equilibrio, tra le esigenze di tutela dell’interesse
generale (che impongono di poter porre rimedio agli errori della
pubblica amministrazione, talvolta anche a una considerevole distanza
di tempo dalla loro commissione) e le contrapposte esigenze di tutela
dei privati incolpevoli e della certezza dei rapporti giuridici.

3. D’altra parte, seguendo un filone evolutivo parzialmente
divergente da quello appena descritto, giurisprudenza e legislazione
hanno ritagliato spazi significativi di doverosita per [’autotutela
decisoria, in particolare in materia di contratti pubblici.

Alcuni Autori hanno perfino ipotizzato che questo secondo
percorso possa condurre [’annullamento d’ufficio dal campo
dell’autotutela decisoria spontanea a quello piu propriamente
contenzioso, quasi un moderno succedaneo degli ormai languenti
ricorsi amministrativi, anche allo scopo di controbilanciare la pressoché
totale estinzione dei controlli di legittimita.

L’autoannullamento tenderebbe cio¢ a tramutarsi in uno strumento
alternativo alla giurisdizione di prevenzione e risoluzione delle
controversie pubblicistiche, avente carattere generale, attraverso la
valorizzazione degli aspetti, insiti nell’autotutela amministrativa, di
ripristino della legalita dell’azione amministrativa e di garanzia delle
posizioni soggettive dei destinatari dei provvedimenti.

La tesi, suggestiva e argomentata, ¢ oggetto di specifico
approfondimento critico negli ultimi due capitoli.

Ripercorsi 1 principali casi tradizionalmente ricostruiti in termini
di autotutela doverosa e premessi alcuni imprescindibili chiarimenti

circa le incertezze terminologiche suscitate della questione (doverosita,



obbligatorieta, “vincolatezza”), si affrontano partitamente, nel terzo
capitolo, le singole fattispecie.

L’esito della disamina consente di relegare a ipotesi del tutto
marginali I’esistenza nel nostro ordinamento di una vera e propria
autotutela obbligatoria nell’avvio o vincolata nel merito, peraltro in
consonanza con le considerazioni, articolate nel quarto capitolo, circa
la natura del potere di autotutela e delle posizioni giuridiche coinvolte
nel rapporto amministrativo.

La conclusione del lavoro dovrebbe valere a riaffermare oggi,
quali caratteristiche fondamentali dell’autotutela amministrativa,
I’ufficiosita dell’avvio del procedimento (il che lo sottrae alla
coercibilita da parte degli interessatt di fatto) e “I’ampia
discrezionalita” del provvedimento di secondo grado.

Non certo in funzione di privilegio per la pubblica
amministrazione, quanto piuttosto quale chiave di volta del sistema
italiano dei poteri di ritiro. Proprio la natura discrezionale del potere
consente di perseguire I’equilibrio tra le esigenze di tutela dell’interesse
pubblico alla legittimita e all’opportunita dell’azione amministrativa,
da un lato, e quelle di certezza dei rapporti giuridici e tutela

dell’affidamento dei destinatari, dall’altro.



