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Autotutela: potere doveroso?

Premessa
La doverosità o meno del potere di autotutela costituisce sicuramente uno dei tanti temi del diritto amministrativo per i quali il dibattito, pur avendo radici antiche, stenta a giungere ad un punto di approdo. E questo perché, anche se dagli studi della dottrina emergono  - ciclicamente - elementi di concordanza rispetto alla soluzione, positiva o negativa, del quesito, la giurisprudenza continua a configurare, complici il legislatore e la sua persistente vaghezza (incoerenza) definitoria,  gli scenari più disparati producendo un effetto di contenimento di un potere le cui potenzialità, come si dirà, potrebbero essere maggiori di quelle attuali, specie se riguardate in una prospettiva rimediale rispetto agli episodi di cd. “cattiva amministrazione”.

Si cercherà allora di illustrare gli elementi del sistema che consentono di formulare un’opzione chiara per la soluzione della doverosità del potere in questione, che tuttavia circonda il postulato di più di un’avvertenza, prima fra le quali quella che doverosità e discrezionalità non sono concetti incompatibili ed anzi la seconda viene ad essere finanche rafforzata dall’affermazione della prima (Giannini, Ledda, Levi).

L’esercizio del potere di riesame, in tutte le sue accezioni, eliminatorio, conservativo, soprassessorio, è oggi al centro del dibattito. Va tuttavia chiarito, sin dalle premesse, che il connotato della doverosità con riguardo al potere di autotutela decisoria è stato sinora indagato, da un lato, come sussistenza di un obbligo di riscontrare l’istanza rivolta dal privato per sollecitare il riesame di un precedente provvedimento, dall’altro, come necessità di adottare un provvedimento di secondo grado volto a rimuovere un atto in contrasto con interessi considerati in re ipsa prevalenti (contrasto con la normativa comunitaria, giudicato che accerti in via incidentale l’illegittimità del provvedimento, atti produttivi di un illegittimo esborso di denaro da parte della p.a., permesso di costruire illegittimo). 

Va da sé che se si sovrappongono i due piani la questione non è correttamente impostata trattandosi di fattispecie  che abbisognano di una ben distinta riflessione
. Oggetto di indagine sarà, in questa sede, il primo profilo, ovvero quello relativo alla sussistenza o meno di un connotato di doverosità nella valutazione della cd. istanza di riesame e ciò anche in considerazione del fatto che la seconda questione presenta un livello di approfondimento sicuramente più avanzato da parte della dottrina e della giurisprudenza (e per certi aspetti appare meno controversa)
. 

Quanto alla doverosità di riscontrare l’istanza di autotutela

In ordine alla sussistenza di un obbligo di riscontrare l’istanza del privato di revisione di un provvedimento amministrativo, l’articolo 2 della legge 241 del 1990, nella sua attuale configurazione dispositiva, è stato considerato un punto chiave.

Se, infatti, la formulazione antecedente alla legge anticorruzione (190/2012) non consentiva di configurare la sussistenza di un obbligo di provvedere in capo alla p.a. (contra Monteduro), considerata la natura ufficiosa e ampiamente discrezionale del potere di riesame, l’odierna rilevanza attribuita a qualunque istanza, quand’anche inammissibile o infondata, onde far sorgere l’obbligo di risposta
  del soggetto pubblico, ha reso l’iniziale linea di pensiero non più così pacifica.

La giurisprudenza continua ad opporsi in maniera pressoché unanime all’idea che dall’istanza di autotutela possa scaturire un obbligo di provvedere (oltre che per non intaccare la componente discrezionale ed officiosa del relativo potere), soprattutto per scongiurare che per questa via si giunga ad eludere il termine perentorio per ricorrere
. In effetti, l’istante richiede l’intervento dell’amministrazione per tutelare un interesse (oppositivo ovvero pretensivo insoddisfatto) che è già adeguatamente garantito dai rimedi giurisdizionali e da quelli giustiziali. Si è osservato che, in tali fattispecie, la posizione legittimante del privato non sia sovrapponibile a quella del presentatore di un’istanza propriamente intesa, ma sia piuttosto assimilabile a quella del denunciante (ritornando ad una distinzione tra istanza e denuncia delineata già da A.M. Sandulli e Casetta e in tempi più recenti ripresa negli studi di A. Scognamiglio, L. De Lucia) la quale ultima, in alcune ipotesi, può far sorgere piuttosto un dovere di procedere (le cd. denunce qualificate). 

Di interesse è la circostanza che il giudice amministrativo si è mostrato aperto ad ammettere la proponibilità dell’azione avverso il silenzio inadempimento se l’istanza di riesame sia stata proposta in pendenza del termine di decadenza
, tuttavia non allo scopo di soddisfare in via principale l’interesse del privato a conoscere l’esito della propria richiesta, bensì la ben distinta necessità di deflazionare il contenzioso. 

L’interpretazione restrittiva invalsa in ordine alla delimitazione dell’obbligo di provvedere e la rilevanza delle deduzioni emerse con riguardo alla salvaguardia dell’inoppugnabilità dell’atto amministrativo, fanno ritenere che, allo stato, per individuare un ancoraggio normativo al fondamento della doverosità di prendere in considerazione la richiesta di riesame, bisogna rivolgersi anche altrove.  

Un primo spunto si rinviene nell’articolo 21 nonies della legge 241 del 1990, dedicato specificamente all’annullamento d’ufficio, così come modificato dal d.l. Sblocca Italia. Quest’ultimo, all’art. 25, comma 1, lett b quater, nel sancire la non annullabilità degli atti affetti da vizi formali, ha arricchito la norma di una ulteriore previsione, laddove afferma la permanenza delle responsabilità connesse non solo all’adozione, ma anche al mancato annullamento del provvedimento illegittimo. Dal che può evincersi la doverosità della valutazione dell’istanza di riesame allorchè solo l’esercizio di tale potere consente all’amministrazione di scongiurare la produzione di danni fondanti le diverse ipotesi di responsabilità.

In questa ottica, si badi bene, la doverosità concerne la presa in considerazione dell’istanza, non l’adozione dell’atto di riesame richiesto, e discende dall’opportunità di valutare se ci sono margini per evitare l’eventuale sanzione (conseguente all’accertamento della responsabilità).

L’interesse del privato è in tale caso incidentalmente coincidente con quello dell’amministrazione e la sua richiesta assume una connotazione collaborativa (F. Fracchia, R. Ferrara).

Questo dato può validamente assurgere a base giustificativa per l’affermazione di una doverosità in ordine all’attivarsi per l’esercizio del potere (Ledda) che viene ad essere significativamente rafforzata dall’intervento riformatore della legge Madia.

La novella del 2015, tra l’altro, ha come noto ritenuto di cristallizzare il concetto di ragionevolezza, limitatamente ai provvedimenti autorizzatori o attributivi di vantaggi economici, nel termine di 18 mesi. Diverse sono le considerazioni a favore della scelta, non ultima quella di rendere gli investimenti nel nostro paese più affidabili rispetto al passato e, come si è notato, è chiara l’opzione per i valori connessi all’affidamento nelle vicende ad esito favorevole. D’altronde il Consiglio di Stato, nel recentissimo parere reso sullo schema di decreto legislativo attuativo della delega in materia di segnalazione certificata di inizio attività (di cui all’art. 5 della l. 124 del 2015)
, ha ravvisato nella modifica dell’articolo 21 nonies l’introduzione di una “nuova regola generale” che impronta il rapporto tra potere pubblico e privati alla certezza. Certezza dei rapporti significa immodificabilità dell’assetto consolidato nel tempo e prevalenza dell’affidamento. 

Molti sono, tuttavia, i corollari individuabili a valle di tale disciplina. Anzitutto il potere di annullamento d’ufficio – sempre limitatamente alle fattispecie indicate (contra Parere CDS 839/2016) – vede circoscritta la discrezionalità nel quando e, conseguentemente, perde il carattere dell’inesauribilità (F. Francario). Questo rappresenta sì, un vantaggio per il privato destinatario del provvedimento, ma può costituire un vulnus per gli altri interessi coinvolti dall’azione amministrativa. Il potere di porre rimedio al conflitto tra interessi ed atti amministrativi, “attuale o potenziale” che sia (Benvenuti), si affievolisce, infatti, a fronte di un valore considerato prioritario. In tal senso può dirsi che il bilanciamento tra gli interessi è svolto a monte. 

Il problema si sposta, dunque, sul piano dell’iniziativa procedimentale e sulla rilevanza da attribuirsi alle sollecitazioni del privato rispetto all’attivazione di un potere che per quanto tipicamente “d’ufficio”, è ad oggi sottoposto ad un termine. La questione ha matrici antiche e conosce uno dei più significativi approfondimenti nello scritto di Meloncelli, il quale riflette sul valore del fatto di iniziativa come antecedente causale dell’attivazione del dovere d’ufficio e conclude nel senso che quand’anche si affermi la discrezionalità dell’an dell’atto, non possa dubitarsi dell’esistenza di una doverosità dell’an quanto all’agere e ciò perché “se è vero che l’amministrazione pubblica è chiamata a rispondere non solo di ciò che fa, ma anche di ciò che non fa e se, perciò, l’amministrazione si caratterizza per la sottoposizione ad un controllo almeno politico, si presuppone che la doverosità si estrinsechi per lo meno con riferimento all’agere”. 

Torna nel percorso argomentativo descritto, l’idea di Ledda circa la doverosità dell’attività amministrativa preordinata all’esercizio (eventuale) del potere e dunque “la questione della compatibilità tra discrezionalità e dovere si risolve dando come oggetto minimo al dovere non l’atto, ma l’attività” (Meloncelli). Il connotato doveroso dell’attività deve rintracciarsi nella funzionalizzazione e dunque nell’immanenza di un vincolo finalistico (A. Romano) che è tanto più pregnante, quanto maggiore è il tasso di discrezionalità del potere e questo consente di centrare l’attenzione sul modo di esplicarsi dell’azione autoritativa piuttosto che sulla obbligatorietà o meno della conclusione provvedimentale espressa del procedimento (Police). 

Si può per questa via affermare l’esistenza di un dovere di attivarsi da parte del soggetto pubblico a fronte di una istanza di autotutela, a prescindere dalla sua natura - istanza vera e propria, denuncia qualificata, sollecitazione (Posteraro, Esposito) - allorchè sia possibile anche solo ipotizzare l’esistenza di un interesse pubblico concreto da soddisfare. In questa logica, se anche non sussiste un obbligo specifico in capo alla p.a. di riscontrare l’invito ad agire in autotutela, esiste il dovere di dare conto del fatto che l’ipotesi di riesame è stata valutata (F.G. Scoca
). In sostanza, ferma restando la natura discrezionale ed officiosa del potere di autotutela, si può giungere ad affermare la doverosità della delibazione dell’istanza laddove si verifichi la sussistenza dell’interesse pubblico di cui è portatrice l’amministrazione a intervenire (Esposito) per riequilibrare gli interessi pregiudicati, anche solo in via potenziale, dal comportamento amministrativo (Mattarella). 

La doverosità “rafforzata” della valutazione dell’istanza di riesame nei provvedimenti vantaggiosi. Il problema delle fattispecie a formazione tacita

Alla luce di quanto detto, peculiare rilevanza assume l’indagine intorno alla doverosità della valutazione amministrativa con riguardo all’istanza di autotutela rivolta nei confronti dei provvedimenti attributivi di vantaggi economici: in tale contesto l’amministrazione ha il dovere di valutare se esercitare il potere proprio perché esso è sottoposto, dopo la novella del 2015, ad un termine e l’istanza di autotutela proposta dall’eventuale controinteressato assume importanza centrale come fatto che consente l’emersione di interessi (diversi) alla revisione della decisione amministrativa e che dunque può fungere da sollecitazione per l’intervento dell’autorità. 

 Va ribadito che quando si parla di doverosità della funzione, non si ha riguardo all’obbligo di provvedere. Il dovere di esercitare la funzione non si risolve nel momento di esternazione (e dunque nell’atto), ma nasce ben prima e pertanto riceve esatto adempimento nell’attività preordinata al perseguimento dell’interesse pubblico concreto. Se si riducesse la doverosità della funzione all’inadempimento dell’obbligo di conclusione espressa del procedimento, potrebbe mettersi in discussione che la doverosità contraddistingua anche le fattispecie alternative di conclusione del procedimento, siano essere di tipo tacito (silenzio assenso, Andreis) ovvero di tipo consensuale (accordi). Pertanto la questione della doverosità o meno del potere di autotutela andrà valutata rispetto al momento dell’an (dovere di procedere) non a quello del quomodo.
Se, infatti, si accede all’idea (Santi Romano) che l’intervento dell’amministrazione è propriamente doveroso quando non fronteggia diritti (e dunque, in mancanza di correlazione, non assume i connotati dell’obbligo, bensì quello di dovere generico di perseguimento del fine per il quale il potere è – strumentalmente - posto), si comprende la necessità che qualunque richiamo all’eventualità di intervenire per eliminare un contrasto tra la decisione e i valori dell’ordinamento è meritevole di considerazione. E tanto perché, come si dirà, il potere di intervenire a tutela degli interessi pubblici è, nel caso in esame, nella sola disponibilità dell’amministrazione (che ha una specifica competenza al provvedimento, Cioffi) che può esercitarlo anche in maniera creativa.

L’amministrazione deve infatti: 1. accertare se la decisione sia o meno illegittima 2. valutare (in relazione agli interessi) se a fronte di una illegittimità accertata sia preferibile conservare l’atto o rimuoverlo. 3. considerare l’ipotesi di intervenire annullando o emendando il vizio. La logica sottesa sembra proprio quella di introdurre un monito all’amministrazione sotto diversi profili: A. a monte, a ben operare, perché la non annullabilità nel caso delle cd. violazioni formali determina sì l’intangibilità della decisione, ma non esclude le conseguenze in punto di responsabilità; B. a valutare l’opportunità di annullare, ove possibile, per evitare il prodursi di danni in conseguenza del consolidarsi degli effetti dell’atto illegittimo, C. a considerare le posizioni dei controinteressati potenzialmente coincidenti con quegli altri interessi che, dall’intangibilità sopravvenuta dell’atto illegittimo, possono ricevere un danno ingiusto.

Ne discende che la valutazione dell’istanza di autotutela nel caso dei provvedimenti attributivi di vantaggi economici è da considerarsi doverosa innanzitutto nell’interesse dell’amministrazione, quale portatrice “di interessi di privati che contrastano con gli interessi di altri privati” (Sorace, che così coglie l’essenza dell’interesse pubblico da curare). 

Ma la doverosità che il sollecito venga raccolto dall’amministrazione e riscontrato, anche solo in termini meramente confermativi, va rintracciata anche in considerazioni che prescindono dalla tutela dei destinatari diretti
 e che può inquadrare il dovere di risposta, non solo quello di provvedere, nella prospettiva dell’ordinamento (Cioffi
 che riprende l’accezione di Santi Romano). Parlare di doverosità della funzione di riesame non significa, infatti, metterne in discussione il carattere discrezionale, ma affermare che, specie in alcune ipotesi, ciò che è irrinunciabile da parte dell’amministrazione è la presa in considerazione della possibilità di intervenire su una propria statuizione, che potrebbe sfociare anche nella decisione di sospendere l’efficacia del provvedimento a scopo cautelare. L’esito della valutazione resta il frutto di un bilanciamento d’interessi che è doveroso effettuare nuovamente in considerazione della percezione di un elemento che non è entrato a far parte (perché non esistente, non conosciuto o pretermesso) al momento in cui si è formata la decisione di prime cure. Una volta poi che si rende chiara la necessità di ripensare il problema amministrativo – e in tale, successivo, momento entrerebbe in gioco la riflessione sulla doverosità o meno dell’adozione del provvedimento di riesame -  la priorità deve essere data allo strumento che consente di alterare nella minor misura possibile l’assetto degli interessi consolidato e dunque dare ampio spazio all’autotutela conservativa (la logica è quella del procedimento “aperto”, come sostenuto da Pugliese e Rallo).

Un elemento di criticità di non poco momento discende, altresì, dalla considerazione che il termine di 18 mesi sottrae all’inesauribilità del potere di autotutela una vastissima area di situazioni per le quali una incondizionata rinuncia alle garanzie delle logiche pubblicistiche desta più di qualche preoccupazione. Si allude all’ambito di applicazione del silenzio assenso che coincide in gran parte con quella dei provvedimenti autorizzatori e/o attributivi di vantaggi economici. La norma crea una indubbia riduzione di garanzie laddove estende la disposizione anche alle fattispecie di cui all’articolo 20 nel cui contesto, come noto, l’autotutela ha spesso una finalità di recupero della funzione omessa
 (Tonoletti). In molti casi, per quanto non dovrebbe essere così, la valutazione amministrativa (rectius il bilanciamento degli interessi) finisce per essere compiuta per la prima volta in sede di autotutela. Potrebbe allora ipotizzarsi, con riferimento alle fattispecie ad esito silenzioso, che l’istanza di autotutela faccia sorgere l’obbligo di procedere – o quantomeno di esplicitare le ragioni per le quali si reputa di non procedere (Falcon) - onde controbilanciare l’assenza del provvedimento espresso e ampliare il ventaglio delle tutele disponibili (Provenzano, Bertonazzi
). E ciò, considerato il “vuoto dell’atto scritto” (Parisio, M.A. Sandulli) e la situazione di asimmetria informativa dell’amministrazione (R. Ferrara, secondo il quale la disciplina del silenzio assenso sembra rappresentare il più “emblematico e corrosivo punto di approdo di una semplificazione amministrativa costruita e progettata a senso unico, secondo una sola direzione di marcia, nel segno e nell’ottica sbilanciata della massima considerazione possibile per le attese e le aspettative del privato”), potrebbe condurre anche al risultato di far emergere la motivazione sottesa all’atto di assenso tacito. 

Esigenza di garanzia che si rafforza se si tiene conto dell’ulteriore problema del dies a quo per il decorso del termine di 18 mesi: dalla lettura del nuovo articolo 21 nonies si evince che esso decorre dall’adozione del provvedimento (ovvero dalla formazione dell’assenso tacito), laddove in altri ordinamenti (quello tedesco ad esempio) si fa riferimento al momento in cui l’amministrazione è venuta a conoscenza dell’illegittimità che inficia il provvedimento. Si giunge al paradosso che le attività soggette ad un regime di controllo ex ante siano meno garantite dalla presenza pubblica di quelle soggette ad un regime di controllo ex post, per le quali si va affermando la doverosità della delibazione dell’istanza di attivazione dei poteri inibitori (principali e condizionati, sulla cui portata, Liguori
).
Le indicazioni provenienti dalle normative di settore: verso una pregiudiziale di annullamento in autotutela?

Volgendo lo sguardo alla normativa di settore, la rilevanza dell’autotutela nelle dinamiche dell’evidenza pubblica, già emersa nel codice dei contratti con la previsione del preavviso di ricorso (art. 243 bis), parrebbe confermata nelle disposizioni del nuovo codice appalti, ove all’art. 211, comma 2,  si individua una legittimazione speciale a proporre l’istanza di autotutela in capo all’ANAC (nella forma della raccomandazione). In particolare, la norma
 prevede che qualora l’Autorità, nell’esercizio delle proprie funzioni, accerti violazioni idonee a determinare l’annullabilità d’ufficio di uno dei provvedimenti ricompresi nella procedura di gara, possa invitare, mediante atto di raccomandazione vincolante, la stazione appaltante ad agire in autotutela e a rimuovere altresì gli eventuali effetti degli atti illegittimi, entro un termine non superiore a sessanta giorni. Il mancato adeguamento della stazione appaltante alla raccomandazione dell’Autorità viene ad essere punito con una sanzione pecuniaria compresa tra un minimo di 250,00 e un massimo di 25.000,00 euro, posta a carico del dirigente responsabile. 

Altro esempio delle logiche che ispirano oggi l’autotutela è individuabile nell'art. 21 bis, l. 10 ottobre 1990 n. 287, aggiunto dall'art. 35 comma 1 d.l. 6 dicembre 2011 n. 201, conv. con modificazioni dalla l. 22 dicembre 2011 n. 214, a tenore del quale l'Autorità garante della concorrenza e del mercato, prima di agire in giudizio contro gli atti amministrativi generali, i regolamenti e i provvedimenti amministrativi da essa ritenuti lesivi della libertà di concorrenza e mercato, deve emettere, entro sessanta giorni, “un parere motivato, nel quale indica gli specifici profili delle violazioni riscontrate. Se la pubblica amministrazione non si conforma nei sessanta giorni successivi alla comunicazione del parere, l'Autorità può presentare, tramite l'Avvocatura dello Stato, il ricorso, entro i successivi trenta giorni”. Secondo la ricostruzione della giurisprudenza più recente la funzione di detto parere motivato è duplice: da un lato, sollecitare la p.a. a rivedere le proprie determinazioni e a conformarsi agli indirizzi dell'Autorità, mediante uno speciale esercizio del potere di autotutela giustificato dalla particolare rilevanza dell'interesse pubblico in gioco; dall’altro, come significativo strumento di deflazione del contenzioso
.  

In effetti, anche dalla lettura del giudice amministrativo, emergono le potenzialità che un accorto utilizzo del potere di riesame dischiude, quale prius rispetto alla tutela giurisdizionale. In questa prospettiva si comprende anche l’atteggiamento di quella giurisprudenza incline a ritenere sussistente l’obbligo di risposta da parte dell’amministrazione unicamente allorchè il riesame sia chiesto prima del decorso del termine decadenziale per impugnare l’atto in sede giurisdizionale e questo perché valorizza nella fattispecie proprio la matrice deflattiva del contenzioso, venendo meno anche le riserve rispetto ad una eventuale elusione del termine di proposizione dei ricorso.

Nel codice del processo amministrativo potrebbe, poi, rinvenirsi un ulteriore elemento a favore della doverosità della valutazione dell’istanza di riesame. Ai sensi dell’art. 30, comma 3 “Nel determinare il risarcimento il giudice valuta tutte le circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti e, comunque, esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando l'ordinaria diligenza, anche attraverso l'esperimento degli strumenti di tutela previsti”.

Una prima considerazione riguarda il recente orientamento della giurisprudenza (Cons. Stato, Sez. V, 29 novembre 2011, n. 6296) tendente ad affermare che l’istanza di autotutela, rappresentando una sorta di “avviso di danno”, possa validamente sostituire la previa proposizione dell’azione di annullamento in termini di prova dell’ordinaria diligenza tenuta dalla parte per accedere alla pienezza della tutela risarcitoria. Sempre dalla medesima disposizione può farsi discendere il corollario secondo il quale anche per l’amministrazione, parte del giudizio risarcitorio, l’aver valutato o meno di intervenire nuovamente sull’atto illegittimo è circostanza che rientra nella valutazione del giudice a conferma della diligenza posta dal soggetto pubblico nel considerare la possibilità di scongiurare il danno (Clarich). 

Un favor per l’autotutela può apprezzarsi, altresì, in una ulteriore disposizione della legge Madia ovvero quella avente ad oggetto i principi per la delega in materia di conferenza di servizi: all’articolo 2, co. 1 lett. m. si invita, infatti, il legislatore delegato a prevedere la: m) possibilità per le amministrazioni di chiedere all’amministrazione procedente di assumere determinazioni in via di autotutela ai sensi degli articoli 21 –quinquies e 21 -nonies della legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modificazioni, purché abbiano partecipato alla conferenza di servizi o si siano espresse nei termini. In tale contesto, il ricorso al potere di riesame consente di evitare alle amministrazioni dissenzienti di rivolgersi al giudice offrendo loro la possibilità di ricercare una soluzione amministrativa al conflitto tra interessi emerso in sede di collaborazione istituzionale.

Alla luce degli elementi raccolti, considerata la centralità del ruolo rivestito dall’invito all’autotutela in termini di stimolo per la correzione della funzione (Ramajoli), potrebbe ritenersi utile generalizzare in capo all’amministrazione il dovere di esplicitare la presa in considerazione dell’opportunità di avviare un procedimento di riesame (già Falcon
). Dovere che si tramuta in vero e proprio obbligo di riscontro in caso di provvedimenti favorevoli a formazione tacita. Da qui non vuol farsi discendere un’ulteriore fonte di contenzioso, potendosi, come si dirà, apprezzare le conseguenze dell’inadempimento del dovere in un momento successivo. In tale ottica, ferma restando la preferenza per una risposta espressa, occorre chiedersi se il silenzio serbato dalla p.a. possa equivalere ad una opzione tacita per la conservazione dell’assetto degli interessi che, in quanto meramente confermativa, non fa sorgere problemi in ordine alla riapertura dei termini di impugnazione. Si possono richiamare, a conferma di tale ipotesi, le disposizioni previste in tema di preavviso di ricorso nei contratti pubblici, ove il silenzio dell’amministrazione (a fronte dell’istanza di riesame) equivale ad atto meramente confermativo della precedente statuizione di aggiudicazione
.

Gli elementi della fattispecie, così come prospettata dalla nuova disciplina, conducono ad affermare che in presenza di un potere soggetto a termine dal cui mancato esercizio possano scaturire delle conseguenze in punto di riduzione di garanzie per gli interessi coinvolti dal provvedimento adottato in prime cure, nonché delle specifiche responsabilità per l’amministrazione, quest’ultima non può esimersi dal sottoporre a valutazione l’opportunità di un suo esercizio. La notazione, tuttavia, non intende supportare una ricostruzione volta a trasformare un potere tipicamente ad iniziativa d’ufficio in un potere ad istanza di parte e ciò perché, decorso il termine per l’impugnazione giurisdizionale, la situazione giuridica del privato si trasforma divenendo astrattamente coincidente con altri interessi (pubblici e privati) e resta invece in tutta la sua pienezza il dovere dell’amministrazione di esercitare un potere per risolvere un conflitto attuale e/o potenziale. In tal senso, è da escludersi che il silenzio dell’amministrazione possa accostarsi alle fattispecie di silenzio accoglimento: attesa la natura ufficiosa del potere, l’interesse dell’istante non si configura come pretesa qualificata, ma resta di carattere oppositivo rispetto agli effetti di un  provvedimento che si ritiene lesivo della propria sfera giuridica.

In chiave comparata, appare poi di grande interesse quanto disposto nel nuovo  “Code des relations entre le public et l'administration” francese
 in ordine alla possibilità che sia lo stesso beneficiario della decisione a sollecitare l’esercizio del potere di “ritiro” – da contenersi nel termine di quattro mesi - anche solo per ottenere l’emanazione di un atto legittimo e in tal senso più favorevole.  La norma testualmente precisa che se l’atto è illegittimo l’amministrazione è tenuta a procedere, a seconda dei casi, all’abrogazione o al ritiro. 

La disciplina dell’ordinamento francese è di particolare interesse se solo si considera l’eventualità che il controinteressato al provvedimento ampliativo possa avere conoscenza dello stesso dopo lo spirare del termine di 18 mesi per esercitare il potere di annullamento d’ufficio (si pensi agli atti a formazione tacita) e dunque chiedere il travolgimento dell’atto in forza dell’accertamento processuale ben oltre il termine a disposizione della stessa amministrazione per intervenire in autotutela. Ne discende che all’amministrazione resta precluso il potere di porre rimedio ad una situazione di illegittimità che può ancora essere sottoposta all’apprezzamento del giudice. Questo conferma che la disponibilità del potere di autotutela in capo all’amministrazione può esplicare una funzione di garanzia non solo rispetto agli interessi dei consociati “terzi” rispetto alle vicende direttamente coinvolte dal potere di primo grado, ma anche degli stessi destinatari dell’azione (il cui interesse coincide, in accordo con la valutazione fatta dall’amministrazione, con l’interesse pubblico). In tale ottica, la proposizione dell’istanza di riesame da parte dello stesso beneficiario a verifica della legittimità dell’atto, in uno con la doverosità della valutazione, potrebbe condurre, attraverso la convalida, a scongiurare l’impugnativa del terzo. 

Considerazioni conclusive

Le considerazioni che possono trarsi dai punti tracciati, riconducono le riflessioni sulla natura del potere esaminato e sulla sua ragion d’essere in un dibattito sui rimedi contro la “cattiva amministrazione”.

 L’autotutela nasce come strumento di composizione di conflitti, in titolarità della p.a. come garante dell’interesse pubblico, ovvero dell’equilibrio costante tra interesse del singolo ed interesse della collettività (doppia anima dell’autotutela: Mattarella). Il carattere discrezionale e non doveroso del potere testimoniava fiducia nella p.a. come soggetto posto a presidio di interessi, anche a fronte del sacrificio di altri. Non si coglie nella sua affermazione una connotazione marcatamente rimediale, quanto piuttosto la stigmatizzazione del ruolo attivo del potere pubblico nella gestione dinamica degli interessi (Contieri).

La successiva e progressiva delimitazione del potere di autotutela sorge, senza dubbio, dall’esigenza di tutelare le posizioni consolidate dei destinatari di provvedimenti vantaggiosi, ma tradisce al contempo una crescente sfiducia nell’amministrazione, nella sua capacità di risolvere conflitti e di agire nell’interesse della collettività di cui è garante. Tale lettura, per molti versi fondata, pare confermata dal moltiplicarsi delle ipotesi di responsabilità pubblica, che corrobora la persuasione che soltanto le sanzioni (per i funzionari e per l’amministrazione) possano rappresentare un efficace deterrente per la condotta illegittima.

Alla stregua di quanto detto, sembra potersi cogliere nell’autotutela una nuova funzione, ossia quella di scongiurare la responsabilità dell’amministrazione ponendo riparo agli errori commessi nella precedente manifestazione autoritativa, ovvero rimediando ad una omissione nell’esercizio del potere.

La doverosità è, in questa chiave, tutta puntata verso l’intervento dell’amministrazione in funzione riparatoria e non più ripristinatoria (o meglio di amministrazione attiva) e testimonia una preferenza per le logiche della responsabilità piuttosto che per quelle della responsabilizzazione (Battini).

Ma è davvero questo un rimedio contro la cattiva amministrazione? O è l’accettazione rassegnata del fatto che l’amministrazione è da considerarsi “cattiva” in via presuntiva?

Se si arriva a mettere in relazione quasi consequenziale la mancata attivazione dei poteri di autotutela e le responsabilità, si finisce, in buona sostanza, con l’intaccare il carattere discrezionale (e flessibile) della valutazione lasciando emergere un’accezione vincolata del potere di riesame giacchè prevale, nel bilanciamento degli interessi, quello ad evitare la produzione di un danno. 

Si ritiene, invece, più opportuno investire sull’affermazione della doverosità della verifica dell’antecedente causale per l’attivazione del procedimento di autotutela, ovvero sulla necessità di accertare la sussistenza dei presupposti per riesercitare la funzione. La decisione di procedere o meno sarà il frutto di una valutazione comparativa tra interessi che deve tenere in conto, per scongiurare la responsabilità, tutte le possibili soluzioni: l’autotutela conservativa, in primis, ovvero la graduazione degli effetti dell’annullamento, ove la conservazione dell’atto sia incompatibile con valori prevalenti. In tal modo, infatti, si potrà incidere sul modo d’essere del potere, senza necessariamente modificarne la ragion d’essere.

Sul versante della responsabilità, poi, potrebbe ritenersi che in mancanza della sollecitazione (a qualunque titolo) avanzata dal privato – che deve cogliersi in un’ottica collaborativa prima ancora che difensiva – l’affermazione della responsabilità in capo all’amministrazione divenga assolutamente residuale, non potendo sfuggire alla valutazione del giudice che l’introduzione di un termine di decadenza per l’esercizio del potere rende più difficile rimediare agli errori (e/o all’omissione) commessi
. Di contro, a fronte della proposizione di un’istanza di riesame cui non sia seguito l’avvio del relativo procedimento, la condotta dell’amministrazione andrà valutata con maggior rigore. 

Solo per questa via, e cioè ponendo a carico di tutte le parti del rapporto amministrativo l’onere di scongiurare i danni che “si sarebbero potuti evitare” attraverso l’ordinaria diligenza,  il contrasto tra i valori della legalità e dell’efficienza (evocato da R. Ferrara), che oggi potrebbe più correttamente configurarsi come contrasto tra i valori della legalità e della certezza (di cui al parere del CDS), potrà condurre, secondo il disegno di Dworkin, a un risultato di “sintesi e mediazione” e non risolversi, come oggi troppo spesso accade, in un “perdurante e non riducibile conflitto”.
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  . 
� Una cosa è infatti interrogarsi sulla sussistenza di un dovere di riscontrare la richiesta di autotutela, altra cosa è indagare in quali casi l’amministrazione non possa esimersi dall’adottare un provvedimento di annullamento (o comunque ad esito eliminatorio)


� Oltre ad essere profilo maggiormente influenzato dall’opzione in favore della tutela dell’affidamento di recente affermata dal legislatore e in più parti ribadita dal Consiglio di Stato nel parere n. 839 del 2016.


� Non di provvedere secondo le letture più recenti: T.A.R. Basilicata, Potenza, sez. I, 15 marzo 2016, n. 258


� T.A.R. Potenza, (Basilicata), sez. I, 15/03/2016,  n. 258: L'istanza, volta ad ottenere l'esercizio dei poteri di autotutela, non fa sorgere alcun obbligo di provvedere, in quanto tale richiesta è da considerarsi una mera denuncia, per cui l'omessa impugnazione del precedente provvedimento lesivo entro il termine decadenziale non può essere rimessa in discussione con l'istanza di autotutela, se l'Amministrazione non ritiene di aderire a tale richiesta, reiterando un atto meramente confermativo, la cui impugnazione risulta inammissibile. 


T.A.R. Roma, (Lazio), sez. II, 09/06/2015,  n. 8108: I poteri amministrativi di autotutela sono espressione dell'esercizio di un potere tipicamente discrezionale e, pertanto, ad eventuali istanze volte a sollecitare l'esercizio di siffatto potere non può che essere riconosciuta una funzione meramente sollecitatoria, inadeguata a determinare l'obbligo di provvedere e, quindi, a configurare ipotesi di silenzio - inadempimento, utili per la proficua proposizione del rimedio giurisdizionale offerto dall'art. 117 c.p.a. Più in particolare, è certamente da escludere la sussistenza di un obbligo di provvedere sull'istanza di un privato, laddove questa, volta all'esercizio di un potere di autotutela, abbia ad oggetto un provvedimento già impugnato in sede giurisdizionale e sub judice al momento dell'istanza stessa, onde evitare la proliferazione di inutili e dispendiose iniziative giurisdizionali in relazione ad un'unica vicenda sostanziale. Conforme: Consiglio di Stato, sez. V, 04/05/2015,  n. 2237


� Consiglio di Stato, sez. V, 10/10/2006: si ritiene sussistente l'obbligo di pronunciare sull'istanza di riesame, posto che la stessa appare esente dall'intento di eludere la decadenza dall'impugnazione del diniego, in quanto proposta in pendenza del termine per proporre ricorso


� Parere della Commissione Speciale 30 marzo 2016, n. 839.


� “La continua immanenza del fine rende l’attività (dovuta o) vincolata nel suo esplicarsi anche se libera, entro limiti determinati, nelle forme e nei modi della sua esplicazione (nei casi almeno di attività discrezionale)”.


� Supporta l’affermazione la sempre crescente rilevanza del dovere di informazione nel diritto europeo che impone alla p.a. l’obbligo di dare conferma di ricezione di qualunque istanza (cfr. procedimento europeo, Della Cananea, Galetta, a cura di, Codice Reneual del procedimento amministrativo dell’Unione Europea, Napoli, 2016).  


� “La necessità giuridica dell’amministrazione corrisponde ad una sua data e precisa posizione o capacità di provvedere, idonea a figurare come fattore concorrente all’interno del modo di produzione dell’efficacia giuridica e, finalmente, del provvedimento amministrativo”.


� La giurisprudenza ha manifestato con nettezza un favor per la manifestazione espressa allorquando ha ribadito che “La formazione del silenzio-assenso non consuma definitivamente il potere del soggetto competente ad adottare un successivo provvedimento espresso di diniego, che sostituisce il provvedimento di tacito assenso e che, ai sensi dell'art. 20, comma 3 della legge 241 del 1990, costituisce esercizio del potere di autotutela. L'adozione di tale provvedimento successivo non è subordinata pedissequamente alla sussistenza degli stessi limiti procedimentali e di contenuto applicabili agli atti di ritiro. La funzione sollecitatoria a cui si ispira l'istituto del silenzio-assenso non può, infatti, spingersi sino a pregiudicare la possibilità di un pieno e ponderato esercizio dell'attività di valutazione e comparazione dei diversi interessi pubblici e privati coinvolti dall'esercizio della funzione amministrativa; conseguentemente, in sede di annullamento d'ufficio di un silenzio assenso deve essere restituito integro il potere-dovere di compiere, per la prima volta, quelle valutazioni che a suo tempo l'Amministrazione avrebbe potuto e dovuto porre a fondamento dell'esercizio della funzione istituzionale di primo grado ad essa spettante” (così T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. III, 12 marzo 2015,  n. 653, in Foro Amm. 2015, 3, 959).


� Secondo i quali è possibile che all’accertamento della sussistenza dell’obbligo di procedere si accompagna il riconoscimento di un’azione volta ad ottenere la condanna dell’amministrazione ad avviare il procedimento. 


� Le incertezze degli strumenti di semplificazione: lo strano caso della d.i.a. - s.c.i.a., in Dir. proc.amm., 4-2015, in particolare nota 80, che in qualche misura anticipa le linee interpretative del parere del CDS 839-2016, cit.


� Malgrado il Consiglio di Stato in sede di parere (855/2016) ne avesse suggerito la riformulazione: “la formulazione attuale presenta significative criticità: a) sul piano della compatibilità con il sistema delle autonomie, in quanto introduce un potere di sospensione immediata e uno di annullamento mascherato che esorbitano dai meccanismi collaborativi ammessi dalla Consulta con la sentenza 14 febbraio 2013, 20, pronunciatasi sull’art. 21 bis della legge n. 287/1990; b) sul crinale della ragionevolezza e della presunzione di legittimità degli atti amministrativi, in quanto la sanzione colpisce il rifiuto di autotutela, ossia un provvedimento amministrativo di cui è da presumere la legittimità fino a prova contraria. Si crea in questo modo una sorta di responsabilità da atto legittimo. È da preferire allora una riformulazione in chiave di controllo collaborativo, ispirata alla disciplina dettata dall’art. 21-bis della legge n. 287/1990, compatibile con i principi costituzionali e con i limiti della legge delega, che parla di “controllo” al fine di giustificare il potere dell’ANAC, usando una locuzione coincidente con la qualificazione usata dalla Consulta con riguardo alla legittimazione processale conferita dall’art. 21 bis cit. all’Autorità garante della concorrenza e del mercato [Corte cost., 14 febbraio 2013, n. 20]”.


� Consiglio di Stato, sez. V, 30 aprile 2014,  n. 2246, in Foro Amm., 2014, 4, 1089


� Questioni sulla validità e sull'efficacia del provvedimento amministrativo nel tempo, in Dir. amm., fasc.1, 2003, pag. 1 ss., “l'atto conclusivo del procedimento di riconsiderazione, non sarà altro, in generale, che la dichiarazione che non sussistono elementi per tornare a provvedere: ed una simile dichiarazione, comunque motivata, sarà sicuramente per se stessa impugnabile (per far valere che tali elementi in realtà esistono), ma altrettanto certamente non riapre i termini per l'impugnazione del provvedimento originario, e meno ancora - a mio avviso - si sostituisce ad esso come provvedimento determinativo degli effetti giuridici”.


� Consiglio di Stato, sez. V, 03/02/2016,  n. 402, secondo il quale “Il cd. preavviso di ricorso ex art. 243 bis del d.lg. n. 163/2006 non comporta per l’Amministrazione alcun obbligo di riesame né di sospensione della procedura, e neppure un obbligo di risposta espressa, potendo la stessa formarsi per silentium. La procedura introdotta a seguito del preavviso di ricorso non influisce sull’esito della gara: la stazione appaltante, dunque, può legittimamente aggiudicare in via definitiva la gara senza attendere l’esito del riesame. Lo strumento del “preavviso di ricorso” non è posto a tutela di una posizione giuridica soggettiva ma è finalizzato a sollecitare l’Amministrazione ad un eventuale riesame, comunque non obbligatorio, del proprio operato in autotutela, il cui esito negativo per l’istante ha natura meramente confermativa del provvedimento contestato, privo di carattere lesivo rispetto a quest’ultimo e, perciò, non comportante alcun onere di impugnativa; ciò non toglie, tuttavia, che l’interessato possa esercitare la facoltà di impugnazione nel giudizio sull’atto “principale”. Cfr. anche Tar Lazio, Latina, sez. I, 2 marzo 2016, n. 124 ove si ribadisce che L’art. 243-bis del d.lgs. n. 163/2006 non prevede un obbligo della stazione appaltante di riscontrare l’atto di informativa preliminare di ricorso ivi previsto; l’istituto in discorso rappresenta, infatti, un mero strumento offerto alla P.A. per valutare l’opportunità di un riesame della fattispecie in via di autotutela, tanto che il silenzio su tale informativa non è qualificato in termini di “rigetto” o di “rifiuto”, ma solo di “diniego di (procedere in) autotutela”, la cui mancata impugnazione non comporta una possibile causa di inammissibilità e/o improcedibilità del ricorso già proposto avverso l’aggiudicazione


� In vigore dall’ 1 gennaio 2016


� L’amministrazione potrebbe infatti non avere contezza dell’esistenza del fatto giustificativo della necessità di intervenire. Ed è ben noto che, nella realtà, la maggior parte delle occasioni di ripensamento dell’amministrazione è il risultato di una sollecitazione, a qualunque titolo posta in essere, da un altro soggetto (pubblico o privato).
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