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CAPITOLO QUINTO

LA PARTECIPAZIONE AL
PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO

SOMMARIO: 1. La partecipazione come principio generale dell’ordinamento. - 2. La polifunzio-
nalita della partecipazione. — 3. Le deroghe al principio di partecipazione. —3.1. La deroga ge-
nerale dell’art. 13. — 3.2, L’eccezione all’obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento
prevista dall’art. 7. — 3.3. Le eccezioni all'obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento
di matrice giurisprudenziale. — 4. La comunicazione di avvio del procedimento. —4.1. I destina-
tari. — 4.2. Tl contenuto. — 4.3. I tempi e le modaliti. — 4. Le conseguenze della violazione
dellobbligo di comunicazione. — 4.5. La legittimazione a dedurre la violazione dell'obbligo di
comunicazione, — 5. L’intervento nel procedimento. — 6. I diritti dei partecipanti. — 7. Il preav-
viso di rigetto. — 7.1. La ratio della disposizione. — 7.2, I’ambsito applicativo. —7.3. 1l contenuto
e la motivazione del successivo provvedimento negativo. — 7.4. La natura. - 7.5. Le conseguenze
dell’omessa comunicazione dei motivi ostativi. — 7.6, Quale modello di partecipazione procedi-

mentale?

1. La partecipazione come principio generale dell’ordinamento

Il Capo III (artt. 7-13) della legge n. 241/1990 & dedicato alla partecipazione al pro-
cedimento amministrativo, la quale — & bene chiaritlo — rappresenta soltanto uno dei tan-
ti istituti che consentono ai cittadini di “prendere parte” all’attivita amministrativa ! Tali
disposizioni sanciscono, dunque, a livello di diritto positivo 'istituto della partecipazio-
ne procedimentale, manifestazione di quel piti generale principio del giusto procedimen-
to, in forza del quale I’azione dei pubblici poteri si svolge nel contraddittorio dei suoi
destinatari ed il procedimento costituisce il luogo virtuale di composizione preventiva
dei conflitti fra soggetti pubblici e privati portatori di interessi contrapposti”.

Tn veritd, com’é stato da pill parti osservato, gia la legge abolitrice del contenzioso am-
ministrativo (n. 2248/1865, all. E) conteneva una disposizione che, se fosse stata estensi-
vamente interpretata, avrebbe consentito di introdurre, con ben 125 anni d’anticipo ri-
spetto alla legge sul procedimento amministrativo, il principio di partecipazione (e I'ob-

'F. GIGLIONI, S. LARICCIA, Partecipazione dei cittadini all'attivita amministrativa, in Enc. dir., IV agg.,
2000, 943, i quali opportunamente rammentano che il vocabolo “partecipazione” trae origine dalle parole
latine pars (parte) e capere (prendere).

? Cos, di recente, T.a.r. Campania-Napoli, sez. V, 23 marzo 2010 n. 1588, in www.giustizia-anuministrativa.it.
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bligo generale di motivazione degli atii amministrativi). Ed infatti, Iart. 3 di tale legge
attribuiva i cc.dd. “affari non compresi” nel precedente art. 2 — per intenderci, quelle che
poi diverranno le controversie in materia dj interessi legittimi, nozione all’epoca non ap.
cora enucleata — alle autorita amministrative (ciog, al sistema dei ricorsi amministratiyj)
e quali, ammesse le deduzioni e le osservazioni in iscritto delle parti interessate, proyye.
deranno con decreti motivati». Una sin troppo timida giurisprudenza, pero, ritenne tale

blica aut
pit recer

)

: mOdO im

ticolare i
disposizione applicabile ai soli procedimenti amministrativi contenziosi, conseguentemer,. vedimen’
te escludendo, salvo alcune lodevol; eccezioni’, L'esistenza di un principio che imponesge
alle amministrazioni pubbliche, in via generale, di concludere i procedimenti di forma-
zione dei provvedimenti in contraddittorio con gli interessati*; nel 1989, financo la Corte 2. La po
costituzionale, negando addirittura quanto affermato oltre un ventennio prima’; escluse
la configurabilita del giusto procedimento come principio generale dell’ordinamento® E Lapr
cosi, a differenza che in altri Paesi europei (ad es., la Germania, ove dottrina e giurispry- i, ma mj
denza erano gia pervenute alle acquisizioni in tema di partecipazione procedimentale suc- Prob:
cessivamente formulate dalla legge 25 maggio 1976), in Italia abbiamo dovuto attendere cipazion:
fino al 1990 per I'affermazione del principio di partecipazione ¢ per la generalizzazione indotte;
dell'obbligo di motivazione dei provvedimenti. quanto ¢

Purnondimeno, dopo oltre un ventennio dallentrata in vigore della legge sul proce- tela sost:
dimento, possiamo constatare come la giurisprudenza sia ormai unanime nell’affermare to, sia al
che il principio di partecipazione costituisce un principio generale dell’ordinamento’. possono
Da tale principio, dunque, non dovrebbe potersi derogare® e le eccezioni alla regola del- sendo ne
la partecipazione dovrebbero essere di stretta interpretazione’; il condizionale, pero, & ministra:
d’obbligo perché — come avremo modo di vedere — la compresenza, nella stessa legge n. zione ”.
241/1990, di altri principi generali dell'ordinamento di segno dianfetralmente opposto, L’ind
come il principio di semplificazione, pone il problema di conciliare esigenze opposte, tronde,
Non a caso, uno dei tratti caratteristici della legge sul procedimento ¢ la fisiologica anti- : nistrative
nomia tra celerita e partecipazione, antinomia che dapprima dottrina e giurisprudenza, : procedir
successivamente anche il legislatore, hanno tentato, sovente non senza qualche contrad- te comg
dizione, di ricomporre, nella speranza di coniugare “efficienza” e “garanzia”, che sott:

Va, inoltre, tenuto presente che il principio di partecipazione, la cui tradizione affon- parimen
da le radici nell'ordinamento inglese ", & da tempo entrato a far parte del diritto comuni- mira ad
tario: dapprima, ad opera della glurisprudenza, che ha da tempo rilevato che «ad ogni Una
persona i cui interessi siano percettibilmente toccati da una decisione presa da una pub- un’unice

amminis
> Ades., T.a.r. Toscana, 30 luglio 1987 n. 647, in TAR, 1987,1,3431. | Uy

*In tal senso, ex multis, T.a.r. Campania, sez, L, 21 marzo 1984 n. 208, in TAR, 1984, 1, 1825, ; 18 gennais

> Si allude alla nota sentenza 2 marzo 1962 n. 13, in www. giurcost.org. | 2 Sul
¢ Sentenza 21 marzo 1989 n. 143, in Wwww.giurcost,org, ‘ ZlU”’?”“";
"Trale prime pronunce in tal senso, Cons, Stato, sez. V, 22 maggio 2001 n. 2823, in Cons. Stato, 2001, 1, %]111)“;659
1186. Piti recentemente, sez, 111, 4 glugno 2013 n. 3048, in www.lexitalia.it, n, 6/2013, s F S
® Cass., sez. un., 8 maggio 2007 n. 10367, in Giornale dir. amm., 2007, 994, «partecipa
” Cons. Stato, sez. 1V, 27 giugno 2008 n. 3245, in wiww glustizia-amministrativa.it; sez. V, 10 gennaio 2007 Y “E S
n. 36, ibidem. amm., 200
UM, D’ALBERTI, Lezioni di diritto amministrativo, Torino, 2012, 41, amministt
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blica autorita deve essere data la possibilita di far conoscere il proprio punto di vista» .
piil recentemente, per mano dello stesso legislatore, che, nell’art. 41 della Carta dei dirit-
ti fondamentali dell’'Unione europea, ha sancito il c.d. diritto di ogni individuo ad una
“buona amministrazione”, ossia «a che le questioni che lo riguardano siano trattate in
modo impatziale, equo ed entro un termine ragionevole. Tale diritto comprende in par-
ticolare il diritto di essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga adottato un prov-
vedimento individuale che gli rechi un pregiudizio» “.

2. La polifunzionalita della partecipazione

La presenza del privato nel procedimento amministrativo non assume caratteri unita-
ti, ma mira a diverse finalita.

Probabilmente, il legislatore del 1990 ha posto come obiettivo principale della parte-
cipazione la garanzia, lasciando le altre sue possibili funzioni sul piano delle conseguenze
indotte; tuttavia, nella partecipazione possono convivere tanto gli aspetti garantistici
quanto quelli collaborativi e procedimentali, rispondende I'istituto sia ad esigenze di tu-
tela sostanziale del potenziale destinatario degli effetti pregiudizievoli del provvedimen-
to, sia alla necessita di introdurre nel procedimento tutti gli altri fatti ed interessi che
possono influire sulla decisione finale, sia infine a finalita lato sensu democratiche, es-
sendo nello spirito della legge estendere il pitt possibile il contatto tra cittadino ed am-
ministrazione: non & improprio, dunque, parlare di «polifunzionalita» della partecipa-
zione ”.

L’individuazione di tre possibili funzioni della partecipazione procedimentale, d’al-
tronde, altro non & che il riflesso di tre diversi modi di intendere il procedimento ammi-
nistrativo nel suo complesso (procedimento/contraddittorio, procedimento/istruzione,
procedimento/collaborazione), sicché, come sarebbe parziale ed insuscettibile di coglie-
te compiutamente la finalita della disciplina dell’esercizio del potere un’impostazione
che sottolineasse esclusivamente una soltanto delle funzioni assolte dal procedimento,
parimenti sarebbe riduttivo affermare che la partecipazione del privato al procedimento
mira ad un’unica finalita *.

Una conferma della sostanziale sterilita di qualsivoglia tentativo inteso ad individuare
un’unica chiave di lettura della partecipazione procedimentale (ergo del procedimento
amministrativo in sé) sembra trarsi dalla piti recente giurisprudenza, che chiaramente

Y In tal senso, Corte Giust, CE, 12 dicembre 2002, n. 395, in Guida dir., 2003, 3, 103; Trib. I grado CE,
18 gennaio 2000 n, 290, in Giornale dir. amm., 2000, 1201.

2oyl tema, A, ZITO, Il «diritto ad una buona amministrazione» nella Carta dei divitti fondamentali del-
PUnione europea e nellordinamento interno, in Rév. it. dir. pubbl. com., 2002, 425 ss.; ., I/ principio del giu-
sto procedimento, in M, RENNa, F. SAITTA (a cura di), Stud? sui principi del diritto amministrativo, Milano,
2011, 509 ss.; R. FERRARA, [l procedimento anmministrativo visto dal «terzo», in Dir. proc. amm., 2003, 1031 ss.

B R, SAITTA, Gli artt. 7 ¢ 8 della legge n. 241 del 1990 al vaglio della giurisprudenza: «contraddittorio» o
«partecipazione»?, in Nuove autonomie, 1995, 261 ss.

YR, SAITTA, L'omessa comunicazione dell'avvio del procedimento: profili sostanziali e processuali, in Dir.
ammn., 2000, 449 ss., spec. 453; gia prima, F. FRACCHIA, Manifestazioni di interesse del privato e procedimento
anuninistrativo, ivi, 1996, 11 ss.

Bl
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afferma che l'istituto & preordinato «non solo ad un ruolo difensivo, ma anche all, for.
mazione di una pili completa, meditata e razionale volonta dell’amministraziones ”! essa
serve, quindi, anche a consentire alla stessa «l’arricchimento del proprio patrimonio d;
conoscenze in relazione alle determinazioni discrezionali che & chiamata ad adottares '

Non mancano nemmeno pronunce che evidenziano la funzione lufo sensu democrati.
ca della partecipazione, «intesa come possibilita effettiva offerta al cittadino di influire jp
modo a sé favorevole sulla realizzazione di quel progetto di provvedimento — e quindj,
sull’'assetto degli interessi in gioco — che & Poggetto della comunicazione di avvio del
procedimentos .

Giurisprudenza e dottrina concordano, quindi, nellaffermare che non esiste alcuna in-
conciliabilita tra le diverse anime dell’istituto partecipativo, che, anzi, solo se applicato per
il raggiungimento di tutti i fini dianzi indicati puo esplicare appieno le sue potenzialita,

A ben guardare, del resto, “contraddittorio” (ossia, contributo a carattere oppositivo)

1.a ratio

altro, app:
svidenziatc

1 mentale, si

e “partecipazione” (ossia, contributo a carattere collaborativo) hanno un minimo comy. . procedime
ne denominatore: il fine di sentire altra “voce” ¥ ossia d’«incorporare nel procedimen. rinvio alle
to punti di vista diversificati rispetto a quelli che si immagina essere propri dell’ammini- genza del «
strazione procedente» . Nulla esclude, pertanto, che Ja partecipazione mossa dall’inte- dalla previ
resse egoistico del cittadino possa alla fine fornire un considerevole apporto collaborati- zione proc
vo all’amministrazione procedente ™, plina dells
una sorta «
: e A for
3. Le deroghe al principio di partecipazione . ognialtra:
' legge n. 24
3.1. La deroga generale dell’art. 13 o f La stes
L . o o L ~ mento di]
Una prima categoria di eccezioni al principio di partecipazione — la cui esistenza con- : bligo di cc
ferma che anche un principio generale consente «applicazioni ragionevolmente differen-
ziate» ™ — & prevista dalla stessa legge n. 241/1990, in primis all’art. 13, che esclude
Iapplicabilita delle disposizioni contenute nel Capo I1I della stessa legge ai procedimenti 3.2. Lecc
diretti all’emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di programmazione e . dall’ar
pianificazione, nonché ai procedimenti tributari. In tutti questi procedimenti — precisa la \ Llact. "
norma ~ restano comunque ferme le particolari norme che li regolano. prim’ance
" Tar. Campania, Napoli, sez. I, 16 gennaio 2009 n. 155 s In wwww. giustizia-amministrativa.it. 2 Cons.
“Tar, Sicilia, Palermo, sez. I1, 23 dicembre 2000 n. 1999, in Rass. amm. sic., 2001, 130, PR Ca

" T.a.r. Sicilia, Catania, sez. 111, 19 luglio 2001 n, 1420, in Rass. ans., sic., 2001, 708, wistrativo, it

** Per dirla con M, D’ALBERTI, La «wisione» e la «woce»: le garanzie di partecipazione ai procedimenti am- M. Cc
ministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 5 ss.

23
Cons.
¥ R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, 11 ed., Roma-Bari, 2005, 133-134, che petviene a tale % Cons
conclusione anche con riguardo al § 13 della legge federale tedesca 25 maggio 1976, che pur separa e distin- 3 aprile 200
gue ghi opponenti dagli altri soggetti aventi distinta legittimazione procedimentale. P .
N g L . - ass.
* Cost G, CORSO, Manuale di diritto anuninistrativo, Torino, 2003, 211-212, che, richiamando Adamo rieuardo ai
Smith, afferma che & inevitabile che ciascuno persegua il proprio interesse e che anzi, se «a ciascuno venisse afz inistral
imposta la benevolenza (la solidarieta), verrebbe meno la molla che spinge ad agire: e I'utilitd sociale ne sa- -
tebbe pregiudicatax. Tar.
29
“ G.DELLA CANANEA, Gli atti amministrativi generali, Padova, 2000, 272, Cons.
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La ratio dell’esclusione — che il Consiglio di Stato aveva individuato nell’esigenza di
sottrarre «atti di vasta portata e di applicazione generalizzata» all'ingerenza rappresenta-
ta dalla partecipazione di molti soggetti 2 _ in realtd non & univoca, in quanto, mentre
nel caso degli atti normativi v’& una pluralita di fonti che non ammette una regolamenta-
zione generale ed unitaria”, nell'ipotesi degli atti amministrativi generali la deroga sem-
bra piuttosto giustificata dalla loro inidoneita a ledere soggetti determinati. Cio che, pe-
raltro, appare opinabile, nella misura in cui non si tiene conto del fatto che — come gia
evidenziato — la partecipazione procedimentale non ha solo finalita difensive, ma svolge
anche una funzione istruttoria ed una funzione democratica per le quali I'apporto del
cittadino sarebbe utile anche nei procedimenti diretti all’adozione di atti generali #

Dottrina e giurisprudenza, tuttavia, hanno sempre inteso 'art. 13 come contenente
una disposizione che, piti che precludere in modo assoluto la partecipazione procedi-
mentale, si limita ad esentare dall’applicazione dello specifico modello di partecipazione
procedimentale contemplato dal Capo IIT della legge sul procedimento: valorizzando il
rinvio alle particolari norme che regolano tali procedimenti, si & cosi garantito che esi-
genza del contraddittorio fra le parti pubbliche e private risulti comunque salvaguardata
dalla previgente disciplina”, evitando un’inutile duplitazione delle forme di partecipa-
zione procedimentale senza eliminarle del tutto % Cio ha, peraltro, fatto si che la disci-
plina della partecipazione procedimentale dettata dalla legge n. 241/1990 rappresenti
una sorta di standard minimo di tutela che le discipline settoriali sono tenute a rispetta-
re?. A fortiori, quando, ad es., nella disciplina di pianificazione del territorio manchi
ogni altra previsione di partecipazione, trova applicazione quella prevista dall’art, 7 della
legge n. 241/1990%.

La stessa giurisprudenza, inoltre, ha precisato che quaitdo i destinatari del provvedi-
mento di pianificazione o programmazione sono soggetti ben individuati permane I'ob-
bligo di comunicare loro I’avvio del procedimento 2,

3.2. L’eccezione all’obbligo di comunicazione dell’awio del procedimento prevista
dall’art. 7

Lart. 7 della legge n. 241/1990 — nel quale I'eccezione ¢ significativamente riportata
prim’ancora della regola — esclude espressamente la necessita di comunicare 'avvio del

2 Cons. Stato, Ad. Gen., 19 febbraio 1987 n. 7, in Foro 1., 1988, 11, 22.

® | CASTORINA, Considerazioni sui profili costituzionali dei limiti di partecipazione al procedimento ammi-
nistrativo, in Dir. proc. amm., 1994, 70,

* M. COCCONI, La partecipazione all’attivitd amministrativa generale, Padova, 2010, 39-40.

” Cons. Stato, sez. IV, 16 settembre 2011 n. 5229, in www. giustizia-amministrativa.it.

% Cons. Stato, sez. IV, 24 maggio 2011 n. 3120, in www.giustizia-amministrativa.it; T.a.r. Abruzzo, L’Aquila,
3 aprile 2006 n. 205, in Comuni d'Italia, 2006, 6, 87.

7 Cass. civ., sez. V, 11 giugno 2010 n. 14104, in CED Cassazione, 2010. Nello stesso senso, con specifico

riguardo ai procedimenti espropriativi, T.a.r. Puglia, Bari, sez. I, 14 settembre 2010 n. 3464, in www.giustizia-
amministrativa.it;, gia prima, Cons, Stato, Ad. Plen., 15 settembre 1999 n. 14, in Foro amm., 1999, 1695,

27 4.t Lombardia, Milano, sez. I, 14 gennaio 2002 1. 16, in TAR, 2001, 1, 3623.
? Cons. Stato, sez. IV, n, 5229/2011, cit.
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procedimento nel caso in cui «sussistano ragioni di impedimento derivanti da particolarj

esigenze di celerita del procedimentos.

Com’e stato da piti parti notato * tale disposizione, che rivela in modo emblematicq
le due anime della legge sul procedimento, & stata impiegata con una certa larghezza dq].
la giurisprudenza, almeno nella fase di prima applicazione della legge stessa, per escly-
dere I'obbligo di comunicazione per intere categorie di procedimenti, che sarebberq
contraddistinti fisiologicamente da esigenze di celerita ed urgenza®.

La dottrina ha, perd, giustamente obiettato che simili interpretazioni estensive della
norma finiscono per avallare residui dj superiorita autoritaria dell’amministrazione sui
privati che non possono pii essere tollerati dal nostro ordinamento **,

Deve, peraltro, darsi atto alla giurisprudenza pit sensibile di avere recepito tali rilievi,
chiarendo, innanzitutto, che la valutazione circa la sussistenza dei presupposti di esonerg
dall’obbligo di dare comunicazione allinteressato dell'avvio del procedimento che lo r.
guarda & legato non all’astratta qualificazione del provvedimento che si intende adottare,
ma alla «concreta esistenza di una situazione di comprovata necessita ed urgenza qualifi-
cata, tale cio da non consentire la detta comunicazione senza.ghe ne risulti compromes-
so il soddisfacimento dell’interesse pubblico cui il provvedimento finale & rivoltos ’E
siccome I'urgenza non puo ritenersi sussistente laddove I'emanazione dell’atto presup-
ponga I'avvio di una procedura destinata a non esaurirsi immediatamente, ben potendo
in tali ipotesi 'intervento del privato spiegarsi all'interno dei tempi che Pamministrazione ¢
comunque costretta ad impegnare™, esigenze di celerity non possono ritenersi astratta-
mente implicate dalla natura urgente del provvedimento, ma devono essere puntualmen-
te esplicitate nel provvedimento in concreto adottato >, o

L’esigenza di contemperare il pit possibile garanzia ed efficienza emerge in modo
ancora pit evidente in certa legislazione regionale, che, in presenza di particolari esigen-

* Per tutti, G. VIRGA, La partecipazione al procedimento amministrativo, Milano, 1998, 45 ss.

* Con riguardo, ad es., all'occupazione d’urgenza preordinata all’espropriazione, & stato frequentemente
affermato che il provvedimento che la dispone «non abbisogna ... di alcuna motivazione circa la sussistenza
del requisito dell’urgenza, che & in re /psa e non viene meno neppure nell'ipotesi in cui intercorra un elevato
tasso di tempo fra approvazione del progetto e 'emanazione del relativo decreto dj occupazione d’urgenza
dei terreni occorrenti all’esecuzione dell’operas: T.a.r, Toscana, sez. I, 7 novembre 1997 n, 502, in TAR,
1998, I, 178. Analogamente, recente giurisprudenza continua a ritenere che la comunicazione di avvio del
procedimento non sia dovuta nel caso di ordinanza sindacale contingibile ed urgente, in quanto «l’urgenza di
provvedere & connaturata alla funzione stessa del provvedimento adottatox: T.a.r, Calabria, Catanzaro, sez. I,
3 maggio 2017 n. 607, in www. giustizia-amministrativa. it.

* Le piti incisive critiche a tal riguardo sono state mosse da A. CORPACI (La comunicazione dell'avvio del pro-
cedimento alla luce dei primi riscontri giurisprudenziali, in Regions, 1994, 303 88,3 Spunti critici sulla ginrisprudenza
applicativa della legge sul procedimento amministrativo, in Dir. pubbl., 1995, 185 ss.; La partecipazione procedi-
mentale, in L'attuazione della legge 241/90. Risultati e prospettive, a cura di G. Sctullo, Milano, 1997, 6 ss.), il
quale ha notato che la norma presuppone la valutazione e Ia sussistenza in concreto delle ragioni d'urgenza.

? Cons. Stato, sez. III, n. 3048/2013, cit; T.a.r. Lombardia, Milano, sez. IIT, 31 gennaio 2011 n. 273, in
WWW. glustizia-amministra tiva.ir.

" T.ar. Sardegna, 8 giugno 1995 n. 1068, in TAR, 1995, T, 4066,
¥ Cosl, con riguardo all’ordinanza sindacale contingibile ed urgente, T.a.r. Lombardia, Milano, sez. TV,

26 febbraio 2010 n. 474, in www.giustizia-amministrativa.it, Cons, Stato, sez. V, 9 febbraio 2001 n. 580, in
Cons. Stato, 2001, 1, 235,
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se di celerita, si limita a consentire un differimento della comunicazione, stabilendo che
['avvio «dovra essere comunicato non appena possibile e comunque non oltre dieci gior-
ni dall’avvio» .

A nostro avviso, non costituisce una «seconda deroga legislativamente prevista» 7 a
previsione contenuta nel secondo comma dell’art, 7, che faculta 'amministrazione ad
adottare, anche prima di comunicare I'avvio del procedimento, provvedimenti cautelari.
Ed infatti, la ratio di quest’ultima disposizione & quella di non compromettere Iefficacia
dell’azione amministrativa in conseguenza dei tempi necessari per consentire la parteci-
pazione del cittadino al procedimento, e non gia di escluderla™. Proprio per questo la
disposizione in esame, ove considerata sufficiente fondamento legislativo di un generale
potere cautelare dell’amministrazione procedente”, pud addirittura comportare un am-
pliamento delle garanzie partecipative del cittadino .

3.3. Le eccezioni all’obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento di ma-
trice giurisprudenziale

Tra le deroghe all'obbligo di comunicare 'avvio del provvedimento individuate, in
via interpretativa, dalla giurisprudenza™ va segnalata, in primis, quella concernente i pro-
cedimenti ad istanza di parte.

Fino a qualche anno addietro, infatti, la giurisprudenza era del tutto unanime nell’af-
fermare che tale obbligo sussiste soltanto per i procedimenti promossi autonomamente
dalla pubblica amministrazione, mentre non & configurabile per quelli in cui I'ammini-
strazione stessa provvede su domanda del privato, atteso che dell’esistenza di questi ul-
timi 'interessato non pud non essere a conoscenza, per ave&li egli stesso sollecitati “

Era stato, perd, giustamente notato, da un lato, che I'istanza di parte ¢ solo lo stru-
mento per avviare il procedimento, ma poiché l'inizio effettivo dello stesso coincide con
il momento in cui "amministrazione da concretamente corso all’istanza stessa, l'interes-
sato deve essere messo in condizione di sapere se e quando la macchina burocratica si &
attivata; dall’altro, che la comunicazione dell’avvio del procedimento serve anche a co-

% Cosi recita lart. 8, secondo comma, L. siciliana n. 10/1991. A quanto consta, I'unica pronuncia che ha
imesso in risalto la diversith dei due testi legistativi & T.a.r. Sicilia, Catania, sez. I, 8 luglio 2002 n. 1214, in
TAR, 2002, 1, 3252.

¥ Come la definisce, invece, A. ZITO, Il procedimento amministrativo, in F.G. SCOCA (a cura di), Diritto
anuministrativo, Torino, 2008, 226.

® B SAITTA, [l potere cautelare della pubblica anuministrazione, Torino, 2003, 88 ss.

* Come ritenuto, ad es., da Cons. Stato, sez. VI, 11 febbraio 2011 n. 905, in www.giustizia-amministrativa.it,
che peraltro da atto di come un generale potere cautelare sia oggi espressamente disciplinato dall’art. 21 gua-
ter della stessa legge sul procedimento. :

“ Per alcune dimostrazioni pratiche pud vedersi ancora F. SAITTA, I/ potere cautelare della pubblica am-
ministrazione, cit., 95 ss.

“ Per un ampio panorama della quale si rinvia alla rassegna di R. LEONARDL, La comunicazione di avvio
del procedimento amministrativo nelle pronunce giurisprudenziali, in Foro amm.-TAR, 2002, 785 ss.

* Bx plurimis, Cons. Giust. Amm. Reg. sic., 2 novembre 2001 n. 557, in Rass. anum. sic., 2001, 870; T.a.r.
Sicilia, Palermo, sez. I, 11 ottobre 2001 n. 1411, tbidem, 921; T.a.r. Sicilia, Catania, sez. I, 18 novembre 1999

n. 2397, ivi, 1999, 882.
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noscere il nome del responsabile e, soprattutto, Poggetto dello stesso, che pud essere pit

ridotto rispetto a quello dell’istanza .

Dopo le modifiche apportatevi ad opera della legge n. 15/2005, perd, il novellato art,
8, secondo comma, lettera c-ter), legge n. 241/1990 prevede che la comunicazione dj ay.
vio del procedimento deve indicare, «nei procedimenti ad iniziativa di parte, la data dj
presentazione della relativa istanza». Stante il suo inequivocabile tenore letterale, tale d.
sposizione sembrerebbe, dunque, eliminare ogni dubbio sull’obbligo di comunicare I'ay.
vio anche nei procedimenti ad iniziativa di parte*, cosi sfatando la pressoché unanime
giurisprudenza precedente,

Senonché, mentre certa giurisprudenza ha affermato che, alla luce della nuova dispo-
sizione, la tradizionale opinione restrittiva dev’essere rimeditata®, non mancano sefiten-
z€ che, invece, ritengono che il pregresso otientamento giurisprudenziale debba essere
mantenuto fermo anche dopo la riforma del 2005, in quanto una contraria interpreta-
zione si tradurrebbe in un non consentito onere di aggravamento del procedimento e
sarebbe in contrasto con il principio di doverosita dellazione amministrativa, che impo-
ne la definizione del procedimento entro termini normativamente predeterminati . Nej
procedimenti ad istanza di parte, la predetta comunicazione dovtebbe essere, tutt’al piy,
effettuata solo nei confronti dei soggetti che per legge debbono intervenire nel procedi-
mento e dei soggetti diversi dai destinatari del provvedimento finale che da esso possano
subire un pregiudizio ; soggetti, insomma, diversi da colui che ha avviato il procedi-
mento *, il quale del resto, pud sempre chiedere, con I'istanza introduttiva o con succes-
siva domanda, di conoscere il nominativo del responsabile del procedimento e I'ufficio
in cui poter prendere visione degli atti *.

Nell’ambito della stessa categoria possono collocarsi le sentenzg che, nonostante il
Consiglio di Stato abbia da tempo chiarito™ che le osservazioni dell'interessato possono
comunque servire ad accertare pili compiutamente la sussistenza dei presupposti di fatto

? G. VIRGA, La partecipazione al procedimento amministrativo, cit., 34 ss. ; B. CAVALLO, Provvediment; e
atti amministrativi, in Trattato di divitto amministrativo, diretto da G. Santaniello, 11T, Padova, 1993, 191: S.
FANTINL, La partecipazione al procedimento e le pretese partecipative, in I] procedimento amministrativo tra
semplificazione partecipata e pubblica trasparenza, a cura di B. Cavallo, Torino, 2000, 94-95; in giurisprudenza,
T.a.r. Campania, Napoli, sez. 1, 10 gennaio 2000 n. 28, in TAR, 2000, I, 1436; Ttib. sup. acque, 16 luglio
1999 n. 102, in Cons. Stato, 1999, 11, 1179,

“In tal senso, per tutti, A. PUBUSA, La legge 241 novellata: antinomie e ipotesi ricostruttive, in Dir. e proc.
amm., 2007, 572.

“Tar. Liguria, sez. I, 12 luglio 2007 n. 1392, in Foro amn.-TAR, 2007, 2320; T.a.t. Campania, Salerno,
sez. II, 23 ottobre 2006 n. 1795, in wunw. giustizia-amministrativa.it, che, peraltro, ritiene la nuova disposizio-
ne sostanzialmente ricognitiva di un principio immanente nel sistemna piuttosto che innovativamente introdut-

tiva di una modificazione i melius delle garanzie pattecipative; T.a.tr. Piemonte, sez. II, 4 ottobre 2006 n.
3326, ibidem.

“Tar, Campania, Napoli, sez. IV, 13 gennaio 2006 n. 65 1, in Foro amm.-TAR, 2006, 290,
“Tar. Campania, Napoli, sez. IV, 4 aprile 2006 n. 3349, in www. giustizia-amministrativa. it

“Tar. Toscana, sez. 11, 3 giugno 2011 n. 988, in www.giustizia-amministrativa.it; T.a.r, Lazio, Roma, sez.
L ter, 29 ottobre 2010 n, 33085, ibiden.

* Cons. Stato, sez. V, 24 marzo 2006 n. 15 19, in www. giustizia-amministrativa. it.
» Esattamente, sin da Sez. V, 13 novembre 1995 . 1562, in Couns. Stato, 1995, 1, 1535.
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richiesti per 'emanazione del provvedimento”, continuano ad escludere I'obbligo di
comunicazione dell’inizio del procedimento nei casi di procedimenti preordinati all’ema-
nazione di provvedimenti vincolat:™. L'idea, infatti, & sempre quella che la partecipazio-
ne che non sia con certezza utile quantomeno a fini di approfondimento istruttorio si ri-
solva in un’inutile perdita di tempo.

Tl che — si badi bene — & astrattamente esatto, nella misura in cui vuol significare che
Part. 7 della legge n. 241/1990 non dev’essere interpretato come clausola da osservare
con doveroso formalismo ”, ma comporta il rischio di capovolgere il rapporto tra regola
ed eccezioni, legittimandone altre.

Appare, pertanto, maggiormente equilibrata la giurisprudenza secondo cui 'obbligo
della comunicazione dell’avvio del procedimento sussiste sia nei procedimenti inerenti
ad attivita discrezionali, sia in quelli destinati a concludersi in atti vincolati ove consente
allamministrazione di chiarire elementi di fatto ed assumere dati nell’ottica di ridurre il
possibile contenzioso ™.

V¢, poi, un altro filone di casi sostanzialmente basato sul principio processualcivili-
stico del raggiungimento dello scopo (art. 156, terzo comma, c.p.c.).

La giurisprudenza ritiene, infatti, che I'esigenza di informare il destinatario dell’azio-
ne amministrativa, che & normalmente soddisfatta attraverso la comunicazione di avvio
del procedimento, non sussista ogniqualvolta il destinatario stesso ne abbia gia avuto co-
noscenza”, Ne consegue la legittimita del provvedimento ove interessato, ancorché
non ritualmente avvisato, sia comunque venuto a conoscenza di elementi che conducono
all’apertura di un procedimento con effetti pregiudizievali nei suoi confronti*® ovvero
abbia ricevuto un atto equipollente alla comunicazione di avvio e/o abbia comunque
partecipato o avuto la possibilita di farlo 7

4. La comunicazione di awvio del procedimento

4.1. | destinatari

1 primo comma dell’art. 7 individua tre categorie di destinatari della comunicazione
di avvio del procedimento: i diretti destinatari dell’adottando provvedimento; coloro
che, per legge, devono intervenite nel procedimento; i ¢.d. controinteressati, cio¢ i sog-
getti, diversi dai diretti destinatari, ai quali possa derivare pregiudizio dal provvedimento.

Le prime due categorie non pongono particolari problemi interpretativi: la prima ri-

" Cost, di recente, Sez. V, 13 ottobre 2010 n. 7458, in wiww.giustizia-amministrativa.it.

*n tal senso, tra le piit recenti, T.a.r. Campania, Napoli, sez. 111, 3 ottobre 2011 n. 4608, in wiww.giustizia-
amministrativa.it, T.a.r. Piemonte, sez. 1, 7 aprile 2011 n. 356, ibidem.

* Sul punto, S. RUssQ, A che serve la comunicazione davvio del procedimento amministrativo?, in Foro
amim., 1997, 2725 ss.

*T a.r. Sicilia, Palermo, sez. IT, 1° agosto 2001 n. 1096, in Rass. anun. sic., 2001, 657.

* 7T.a.r. Campania, Salerno, sez. II, 28 settembre 2011 n. 1602, in wwiw. giustizia-anministrativa.it.

%7 a.r. Toscana, sez. II, 31 agosto 2010 n, 5148, in www. giustizia-amministrativa.it.

" Cons. Stato, sez. V, 4 agosto 2011 n. 4678, in www. giustizia-amministrativa.it; T.a.r. Toscana, sez. 11, 31
maggio 2011 n. 965, ibiden.
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comprende coloro nella cui sfera giuridica il provvedimento incidera direttamente; la se.
conda ricomprende le pubbliche amministrazioni, diverse da quella procedente, che, in
virtd di una previsione di legge, devono svolgere un qualche ruolo nel procedimento e,

medi espe
parte, lac
ne degli a

quindi, ovviamente*, devono essere avvisate del relativo avvio. La giu
E la terza categoria a porre qualche problema, quando fa carico allamministrazione malismi, ¢
procedente di stabilire se ad un determinato soggetto possa derivare o meno un pregiu- prescritte
dizio dall’adottando provvedimento ™. porta, qui
A ci6 si aggiunga che la norma, all’evidente fine d rendere meno gravoso il compito
d.eﬂ’amm.inis.trgzion('e ‘prgcedente, precisa che deve trattarsi di «soggetti ir}dividuati o fa- 43. ] ten
cilmente individuabili», in tal modo escludendo dal novero dei destinatari della comuni-
cazione i controinteressati cc.dd, occulti. Anche
"Non a caso la giurisprudenza in materia appare ondivaga e perviene a conclusion; debba an
non del tutto coerenti con le premesse poste dalla dottrina. Mentre quest’ultima afferma loro attril
condivisibilmente che i soggetti in questione sono coloro che sarebbero legittimati ad ta puntus
impugnare il provvedimento favorevole nei confronti del destinatario in quanto pregiu- denza, fa
dicati dallo stesso e, quindi, titolari di una situazione differenziata rispetto alla collettivi- lacuna le;
2, 1 giudici amministrativi tendenzialmente escludono che j s8ggetti che si trovano in ni dei cit
siffatta situazione di controinteresse sostanziale debbano essere avvisati dell’inizio de] ratio che
procedimento . ta tali da
principio
rovvedi
4.2l contenuto Eonsentil
Le informazioni che deve contenere la comunicazione dj avvio del procedimento so- sia di fo1
no elencate nell’art. 8, secondo comma, legge n. 241/1990, che &¥%tato notevolmente della dec
rimpinguato dalla legge n. 15/2005, tanto da indurre certa dottrina ad affermare che, alla La ci
luce di tali integrazioni, risulta confortata la tesi che attribuisce alla comunicazione di all’effetti
avvio, in funzione dell’instaurazione del contraddittorio, la stessa funzione che & ricono- essere pr
sciuta all’atto di citazione nel processo civile ed all'informazione di garanzia in quello diretto i
penale ®, degli acc
Al sensi di tale disposizione, la comunicazione deve contenere i seguenti elementi: Per ¢
Pamministrazione competente; Poggetto del procedimento; ufficio e la persona respon- comunic
sabile del procedimento; la data entro la quale deve concludersi il procedimento ed i ri- larmente
pubblici
* G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, Padova, 2005, 85-86. % Que
* Rileva, giustamente, E. CASETTA, Manuale di divitto amnzinistrativo, a cura di F. Fracchia, XV ed., Mi- procedime
lano, 2013, 500, che la disposizione «impone di effettuare un giudizio prognostico non sempre faciles, “ By s
“Cosi E. CASETTA, Manuale di diritto ammanistrativo, cit.; nello stesso senso, A. Z110, Il procedimento : ST,
amministrativo, cit., 226, che fa 'esempio del proptietario di un terteno confinante rispetto a quello oggetto o
di un intervento edilizio. Cosl
“ Cost, proprio con tiguardo al proprietatio di un immobile confinante con quello per il quale & stato ri- ! ¢ 'T.a.:
lasciato il permesso di costruire, T.a.r. Puglia, Lecce, sez. II, 26 gennaio 2011 n. 117, in www.giustizia- 3 Catal}la, 8¢
amministrativa.it; T.a.r. Umbria, sez. I, 1° settembre 2009 n. 502, ibidem, secondo cui tali soggetti subiscono ‘ cipazione
dal provvedimento solo effetti riflessi; Cons. Stato, sez. IV, 6 luglio 2009 n. 4300, ibiden. 2703 che t
“D.U. GALETTA, I/ potere amministrativo e il procedimento, in AANVV., La pubblica anuministrazione e il awl?s del%
suo divitto, Parma, 2012, 246, Cos
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medi esperibili in caso di inerzia dell’amministrazione; nei procedimenti ad iniziativa di
parte, la data di presentazione della relativa istanza; I'ufficio in cui si puo prendere visio-
ne degli atti®.

La giurisprudenza, tuttavia, ha sempre interpretato Part, 8 rifuggendo da inutili for-
malismi, cioé affermando che la carenza, nella comunicazione, di taluna delle indicazioni
prescritte dall’anzidetta disposizione costituisce solo una mera irregolarita, che non com-
porta, quindi, l'illegittimita del provvedimento finale .

4.3. I tempi e le modalita

Anche se T'art. 8 non lo prevede espressamente, deve ritenersi che la comunicazione
debba anche indicare il termine entro il quale i partecipanti possono esercitare i diritti
loro attribuiti dal successivo art. 10%, In realtd, nemmeno quest’ultima disposizione det-
ta puntualmente i tempi del contraddittorio procedimentale, sicché & stata la giurispru-
denza, facendo uso del buon senso e del principio di ragionevolezza, ad evitare che la
lacuna legislativa consentisse alle amministrazioni procedenti di perpetrare abusi ai dan-
ni dei cittadini. Si trova cosi affermato che il rispetto delle regole partecipative e della
ratio che le anima impone che la comunicazione venga effettuata in tempo e con modali-
ta tali da consentire la partecipazione influente ed efficace dei soggetti interessati®, Il
principio di effettivita comporta, dunque, che tra la comunicazione e 'adozione del
provvedimento preannunciato debba decorrere un congtuo spazio temporale, tale da
consentire al destinatario della comunicazione stessa di far valere le proprie ragioni, os-
sia di fornire il proprio apporto collaborativo in tempo utile per essere rilevante ai fini
della decisione . ¥

La circostanza che la comunicazione debba, quindi, essere sostanzialmente coeva
all’effettivo avvio del procedimento non esclude, tuttavia, che tale adempimento possa
essere preceduto da controlli, accertamenti, ispezioni, svolti senza la partecipazione del
diretto interessato, allorquando le circostanze lo impongano per garantire la genuinita
degli accertamenti che 'amministrazione deve svolgere

Per quanto attiene alle modalita, il terzo comma dell’art, 8 prevede che qualora la
comunicazione personale, per il numero dei destinatari, sia impossibile o risulti partico-
larmente gravosa, dell’avvio del procedimento possa darsi notizia mediante forme di
pubblicita idonee, stabilite di volta in volta dalla stessa amministrazione procedente: ad

# Quest'ultima indicazione conferma la possibilita di accedere ai documenti amministrativi nel corso del
procedimento: T.a.r. Lazio, Roma, sez. I1I ter, 7 aprile 2011 n, 3095, in www. giustizia-amministrativa.it.

“ Ex multis, T.a.r. Campania, Napoli, sez. 111, 30 giugno 2008 n. 6451, in www.giustizia-amministrativa.it,

® T.a.r. Sicilia, Catania, sez. I1I, 14 aprile 2009 n. 717, in www.giustizia‘amministrativa.it.

“ Cosi, da ultimo, Cons. Stato, sez. V, 13 giugno 2012 n. 3470, in wiww.lexitalia.it, n. 6/2012.

“T.a.r. Sicilia, Palermo, sez. III, 18 marzo 2011 n. 499, in wiww.giustizia-amministrativa.it, T.a.t. Sicilia,
Catania, sez. ITI, n. 717/2009, cit. Di «ragionevole lasso di tempo per consentire ... un’effettiva e concreta parte-
cipazione» parla T.a.r. Emilia Romagna, Bologna, sez. II, 10 novembre 2008 n. 4474, in Amb. e svil., 2009, 3,
270, che ha ritenuto, pertanto, illegittimo un provvedimento adottato solo tre giorni dopo la comunicazione di
avvio del relativo procedimento.

* Cost T.a.r. Emilia Romagna, Bologna, sez. 11, 2 luglio 2010 n. 6208, in wiww. giustizia-ampiinistrativa.it.
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es., affissione di avvisi in luoghi pubblici, stampa in quotidiani, comunicazioni radiotele.
visive . Si tratta di una «norma di chiusura dell'ordinamento», che, in presenza di ipote-
si marginali di procedimenti di massa, ove sussista un pericolo concreto di pregiudizio
dell’interesse pubblico, rende possibile il sollecito svolgimento del procedimento indi-
pendentemente dalla comunicazione personale, con applicazione soggetta al controllo
giurisdizionale ™.

Si ritiene, peraltro, che le valutazioni in tal senso operate dall’amministrazione non
debbano essere necessariamente formalizzate in un provvedimento, potendo risultare
dalla stessa esternazione delle forme di pubblicita sostitutive delle comunicazioni perso-
nali”. Va da sé, tuttavia, che le forme di pubblicita alternative alla comunicazione per-
sonale devono consentire comunque ai destinatari di percepire la portata lesiva del
provvedimento ",

4.4. Le conseguenze della violazione dell’obbligo di comunicazione

L’ultimo comma dell’art. 8 della legge n. 241/1990, limitandosi a stabilire che "omes-
sa comunicazione dell’avvio del procedimento «pud esser fatta valere solo dal soggetto
nel cui interesse la comunicazione ¢ prevista» ", sembra dare per scontato che siano note
— In certo senso, ovvie —le conseguenze dell’omissione di tale adempimento sul risultato
del procedimento e, quindi, sul provvedimento finale.

In realta, il legislatore del 1990, che avrebbe avuto 'onere di indicare le conseguenze
giuridiche dipendenti da violazioni procedimentali, stabilendo quali proposizioni nor-
mative abbiano il valore di diritto obiettivo e quali costituiscano, invece, dei diritti sog-
gettivi in capo ai cittadini ™, ha taciuto sul punto o quantomeno — cpme si vedra — non &
stato esplicito ”, sicché, specie nei primi anni di applicazione della legge, & stato fonda-
mentale I'apporto di dottrina e giurisprudenza.

Muovendo dalla concorde premessa che, omettendo la comunicazione nei confronti
dei soggetti indicati dall’art. 7, 'amministrazione procedente incorre in violazione di
legge™, 1 primi commentatori si erano poi attestati su posizioni diverse per quanto attie-
ne alle conseguenze dell’omissione.

Un primo approccio interpretativo, improntato ad una rigorosa lettura delle disposi-
zioni di legge, aveva assegnato senz’altro all’istituto della comunicazione partecipativa la
valenza di elemento indefettibile del procedimento, la cui mancanza comporterebbe Iin-

®G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 86.

 Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2010 n. 1196, in www.giustizia-amministrativa.it.

" Cons. Stato, sez. VI, 29 novembre 2005 n. 6768, in www.giustizia-amministrativa.it.

” Cons. Stato, sez. 1V, 15 gennaio 2009 n. 151, in wiww. giustizia-amministrativa.it.

" Sui problemi interpretativi che genera tale disposizione ci soffermeremo piti avanti: v. infra, par. 4.5.
" 0. MAYER, F. Kopp, Allgemeines Verwaltungsrecht, V ed., Boorberg, 1985, 375,

7 Si dissente, sul punto, da P.M. VIPIANA, Introduzione ai vizi di legittimit dellatto amministrativo, Pa-
dova, 1997, 224, secondo la quale la disciplina dell’istituto appare sufficientemente delineata dalla legge (an-
che) quanto alle conseguenze dell’inosservanza dell’obbligo di comunicazione,

" Sull'esattezza di tale premessa concorda ormai anche la pitt recente dottrina: cfr. A, Z1to, I/ procedi-
mento amministrativo, cit., 228; D.U. GALETTA, Il potere amministrativo e il procedimento, cit., 246.
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validita del provvedimento finale”. Nell’ampio panorama giusisprudenziale, non man-
cavano pronunce che accedevano in maniera pacifica all’anzidetta lettura degli artt. 7e 8
della legge n. 241/1990".

Altra dottrina, perd, aveva posto in dubbio le automatiche conseguenze invalidanti
dell’omessa comunicazione, chiedendosi, sotto differenti profili e con diverse motivazio-
ni, se la stessa dovesse mettere in moto, sempte € comunque, un automatismo eliminato-
rio del provvedimento finale ovvero fosse pit opportuno valutare prima la portata so-
stanziale dell’omissione, non limitandosi ad un puro e semplice riscontro formale”. In
sintesi, ci si era chiesti se non fosse possibile ipotizzare, in sede giurisprudenziale, un ap-
proccio finalistico al sindacato sui vizi formali e procedimentali, ritenendo non invali-
dante il difetto di contraddittorio tutte le volte in cui la decisione amministrativa, ad es.
per la sua natura vincolata, non avrebbe potuto comunque assumere contenuto diverso
(soluzione tedesca) ®,

La giurisprudenza aveva infine optato per Pauspicato approccio di tipo finalistico,
individuando — come abbiamo gia avuto modo di illustrare 8 _ una serie di ragioni (ulte-
riori rispetto a quelle prevista dallo stesso legislatore) che legittimerebbero delle ecce-
zioni alla regola dell’obbligo di comunicazione. nap

Al nostri fini, & utile segnalare che in alcuni casi si era utilizzato il criterio dell’utilita o
meno della partecipazione del privato al procedimento, nel senso che P'omissione della
comunicazione era stata ritenuta legittima (rectzus: non invalidante) laddove la parteci-
pazione fosse inutile ai fini di un’azione amministrativa pitt opportuna ed imparziale. In
altri termini, secondo questo criterio, 'omessa comunicazione comportava 'annullamen-
to dell’atto conclusivo del procedimento solo nel caso in cui il soggetto non avvisato po-
tesse provare che, ove avesse potuto tempestivamente pagtecipare al procedimento stes-
s0, avrebbe potuto presentare osservazioni che avrebbero avuto la ragionevole possibilita
di avere un’incidenza causale sul provvedimento finale 2,

Tale orientamento giurisprudenziale appariva opinabile, in quanto, pur essendo in-
dubbio che la partecipazione del privato andrebbe addirittura evitata nel caso in cui sia
scontatamente inutile e si risolva, quindi, in un supetfluo aggravamento procedimentale,
sembrava eccessivo onere probatorio addossato sul cittadino, al quale pareva richieder-
si una sorta di probatio diabolica, in questi termini dovendosi qualificare la dimostrazione
che, se egli fosse stato sentito, il procedimento avrebbe avuto un esito diverso: cosi ra-

7 Cosi G. CORsO, F. TERESI, Procedimento amministrativo e accesso ai documentt, Rimini, 1991, 94, i quali
configurano la comunicazione come «presupposto di legittimita dello stesso procedimento».

V., ad es., T.a.r. Lazio, Roma, sez. L, 3 aprile 1996 n. 567, in TAR, 1996, 1, 1694.

? Per piii precise indicazioni sulle differenti sfumature interpretative nelle quali si articolava la menziona-
ta impostazione dottrinale, ofr. F. MARIUZZO, Art. 8, in V. ITALIA, M. BASSANI (a cura di), Procedimento am-
ministrativo e diritto di accesso ai documenti, Milano, 1995, 168 ss.

& PATRONI GRIFFIL, La /. 7 agosto 1990 n. 241 a due anni dalla data di entrata in vigore. Termini e respon-
sabile del procedimento; partecipazione procedimentale, in Foro it., 1993, 111, 2, 72.

® Cfr. retro, par. 3.3.

# Cosl, tra le tante, T.a.r. Sicilia, Catania, sez. I, 15 aprile 2002 n. 624, in Foro amm.-TAR, 2002, 1089,
con nota di D. PALLOTTINO, La comunicazione di avvio del procedimento nella dichiarazione di pubblica utilitd
implicita tra profili formali e sostanziali. Un nuovo orientamento del giudice amministrativo?
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gionando, si finiva per assegnare all’avvio del procedimento il carattere di mero «acci.
dente di percorson, sovvertendo il rapporto tra regola ed eccezione ®,

Di contro, proprio in considerazione del fatto che, nella legge italiana, a differenza
che in quelle austriaca o tedesca, manca una distinzione tra vizi inerenti al procedimento
e vizi inerenti all'esito della decisione), sicché I'illegittimita derivante dall’'omessa comuy.
nicazione dell’avvio del procedimento deve presumersi fino 2 prova contraria, sembrava
piti corretto ritenere che fosse 'amministrazione procedente a dover provare (o il giudi-
ce amministrativo a dover accertare d’ufficio, con il rigore che un siffatto accertamento
postula) che la partecipazione del privato pretermesso sarebbe risultata del tutto inido-
nea ad influire sulla decisione amministrativa, Conseguentemente, ai fini della configu-
rabilitd del vizio di omessa comunicazione, sarebbe dovuta risultare sufficiente la mera
eventualita che un interesse trascurato dall’amministrazione avrebbe comportato una di-
versa soluzione dell’affare ®, ‘

Purnondimeno, anziché continuare ad affidarsi allasensibilita della giurisprudenza,
come forse sarebbe stato piti opportuno ”, ad un certo punto il legislatore ha deciso dj
escludere 'annullabilita del provvedimento affetto da vizi meramente formali o proce-
dimentali e, con specifico riguardo all’omessa comunicazione di avvio del procedimento,
ha stabilito che «il provvedimento amministrativo non & comunque annullabile ... qua-
lora Pamministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non
avtebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottatoy (art. 21 octies, secondo
comma, legge n. 241/1990, inserito dall’art. 14 della legge n. 15/2005).

La decisione di sancire definitivamente il valore sostanziale e non formale del genera-
le obbligo di comunicare I'avvio del procedimento ™, scelta di politica legislativa chiara-
mente indirizzata ad incanalare ’amministrazione pubblica sul binarigidella “teorica del
risultato”, ha acceso un ampio dibattito in dottrina,

Gia prima della riforma del 2005, era stato rilevato, ad es., che, non potendosi impe-
dire, alla luce del principio di giustiziabilita dell’azione amministrativa (art. 113 Cost.), al
titolare di un interesse legittimo di invocare I'annullamento giurisdizionale di un atto
amministrativo i cui effetti siano lesivi della sua sfera giuridica per violazione di norme
sul procedimento ¥, il succitato art. 21 octies, secondo comma, sarebbe costituzionalmen-
te legittimo solo qualora non sussistessero norme legislative sulle modalita di esercizio del
potere amministrativo (come, appunto, la disciplina dettata dalla legge n. 241/1990 e le
disposizioni regolative dei procedimenti speciali): per eliminare i dubbi di costituzionali-
ta che sorgono con riguardo a tale disposizione, si dovrebbero allora espungere dall’or-
dinamento tutte le norme sul procedimento; il che & addirittura paradossale se si pensa

¥ Sul punto, anplius, F. SAITTA, L’omessa comunicazione, cit., 475-478.

¥ F. SAITTA, La partecipazione al procedimento nella giuvisprudenza amministrativa siciliana dell’ ultimo
quadriennio (2000-2003), in Nuove autonomie, 2004, 767-768, -

 In tal senso, condivisibilmente, A. POLICE, L'illegittimita dei provvedimenti amministrativi alla luce della
distinzione tra vizi c.d, formali e vivi sostanziali, in Dir. amm., 2003, 789 ss.; ID., Annullabilité e annullamento
(dir. amm.), in Enc. dir., Annali, 1, 2007, 63-66.

* Cons, Stato, sez. VI, 9 agosto 2011 n. 4730 e 7 giugno 2011 n. 34106, in www. giustizia-anministrativa it.
¥ Sul punto, torneremo di qui a poco: infra, par. 4.5,
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che la disposizione in parola si colloca proprio all'interno della legge che detta principi
generali sul procedimento ™,

A tali rilievi potrebbe invero obiettarsi che, a seguito dell’approvazione di tale norma,
si & determinata la conversione delle attuali fattispecie di illegittimita per violazione delle
norme sul procedimento in ipotesi di mera irregolaritd, operazione che il legislatore or-
dinario pud fare senza incorrere nella violazione dell’art. 113 Cost., il quale garantisce il
potere di reazione processuale solo nei casi in cui il provvedimento & annullabile ®.

Giustamente, perd, si & osservato che la norma in discussione non nega tout court
I'annullamento del provvedimento adottato a seguito di violazione di regole procedi-
mentali, limitandosi a precluderlo laddove il contenuto del provvedimento stesso non
sarebbe stato diverso qualora quella inosservanza non ci fosse stata; il che induce a rite-
nere che gli interessi legittimi non verrebbero del tutto espunti dal procedimento, per-
manendo ipotesi in cui le violazioni della disciplina procedimentale ledono situazioni
giuridiche soggettive protette, e che la norma potrebbe resistere alla censura di incosti-
tuzionalita ex art. 113 solo laddove si riferisca ai casi in cui la mancata attuazione della
regola procedurale leda un interesse (meramente) procedimentale, cosi integrandosi una
fattispecie di irregolarita ™.

A prescindere da quale sia la corretta lettura del secondo comma dell’art. 113 Cost.,
certo & che l'art, 21 octies, secondo comma, legge n. 241/1990 ha destato parecchie per-
plessitd proprio con riguardo alla perdita di effettivita della tutela che comporta per il
cittadino ™ ed anche individuando la chiave di lettura della disposizione nell'interesse a
ricorrere — cid che, in linea con il Consiglio di Stato ™, pare I'unico modo per salvare la

it

.
* M. OCCBIENA, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, 2002, 463.

® F. SAITTA, L'omessa comunicazione, cit., 486-488.

* F. FRACCHIA, M. OCCHIENA, Teoria dell’invalidita dellatto amministrativo e art. 21-octies, [ 241/1990:
quando il legislatore non puo e non deve, in wwiw.giustamm.it, n. 4/2005, par. 9, Non sono mancate, poi, criti-
che ancora piti radicali, essendo stato addirittura sostenuto che la Costituzione vigente precluderebbe anche,
al legislatore ordinario, la possibilita di ridefinire in senso restrittivo la situazione sostanziale di interesse legit-
timo; cid in quanto la Carta, «quando ha garantito al titolare dell’interesse legittimo, la tutela giurisdizionale
amministrativa nei confronti della legittimita-illegittimitd del provvedimento che lo leda, sembra aver recepito
quella loro definizione e latitudine che si sono venute formando ad opera della dottrina e della giurispruden-
za; “costituzionalizzandole”, quindi, e, conseguentemente, rendendole indisponibili da parte del legislatore
ordinario; del resto, la garanzia costituzionale della tutela giurisdizionale, che & disposta anzitutto nei con-
fronti di questo, altrimenti servirebbe a poco: potrebbe facilmente svuotarla, ridimensionando I'oggetto so-
stanziale cosi garantito»: A. ROMANO, Art. 26 t.u. Cons. St., in A, ROMANO, R, VILLATA (a cura di), Commen-
tario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, 111 ed., Padova, 2009, 1177.

* Dubbi di Jegittimitd costituzionale sono stati, in particolare, sollevati da D.U. GALETTA, Notazioni critiche
sul nuovo art. 21-octies della legge n. 241/90, in www.giustamm.it, ID., Recenti novitd in tema di illegittimita del
provvedimento amministrativo affetto da c.d. vizi formali, in Foro amm.-TAR, 2002, 523-524; ID., Violazione di
norme sul procedimento amministrativo e annullabilité del provvedimento, Milano, 2003; E. FOLLIERL, I/ modello di
responsabilita per lesione di interessi legittini nella giurisdizione di legittimita del giudice amministrativo: la respon-
sabilitd amministrativa di divitto pubblico, in Dir. proc. amm., 2006, 28-32; ID., L'annullabilita dell' atto amministra-
tivo, in Urb. e app., 2005, 625 ss.; M. RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilita dell' amministrazione, in Dir.
amm., 2005, 557 ss.; G. MICARY, Considerazioni sulla legittimita costituzionale del disposto di cui all'art. 21-octies /.
n. 15 del 2005: tra logica di visultato e logica di legalitd, in Giust, civ., 2006, 1049 ss.; G. BERGONZINI, Arz. 21-octies
della [ n. 241/1990 e annullamento d'ufficio dei provvedimenti amministrativi, in Dir. anun., 2007, 231 ss.

? Ex multis, sez. V, 23 gennaio 2008 n. 143, in www. giustizia-amministrativa.it.
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disposizione stessa dal contrasto con il principio di giustiziabilita” — permane la netty
sensazione che il nostro legislatore non creda piu tanto nel procedimento e ritenga che
soltanto il processo sia idoneo a garantire fino in fondo le parti ™.

Bisogna vedere, perd, se questo progressivo svuotamento delle garanzie procedimen-
tali non verra, prima o poi, arrestato dal doveroso rispetto dei principi dell’ordinamento
comunitario ”,

4.5. La legittimazione a dedurre la violazione dell’obbligo di comunicazione

La previsione contenuta nell’ultimo comma dell’art. 8 genera dubbi interpretativi
non soltanto laddove non esplicita — come si ¢ detto — le conseguenze dell’'omessa comu-
nicazione di avvio del procedimento, ma anche laddove stabilisce che tale omissione
«pud essere fatta valere solo dal soggetto nel cui interesse la comunicazione & previstax,

Ed infatti, se si considera, da un lato, che la decisione adottata in assenza dell’appor-
to istruttorio di un soggetto privato che, attraverso la partecipazione, avrebbe potuto in-
fluire sull’esito del procedimento risulta affetta dal vizio di difetto di istruttoria™ e,
dall’altro, che Part. 113, secondo comma, Cost. faculta il soggetto-legittimato ad impu-
gnare il provvedimento amministrativo a dedurre tutti i vizi che, a suo dire, inficiano il
provvedimento stesso’, se ne deduce che la mancanza di un qualsivoglia apporto colla-
borativo derivante dall’omessa comunicazione dell’avvio del procedimento ad un sogget-
to che avrebbe potuto utilmente interloquire con 'amministrazione (e che rientri, ov-
viamente, tra i destinatari della comunicazione stessa indicati dall’art. 7 della legge n.
241/1990) si traduce in un vizio che deve poter essere lamentato da qualsiasi soggetto
che si trovi nella posizione, sostanziale e processuale, richiesta dal ngstro ordinamento
per poter ammissibilmente rivolgersi al giudice amministrativo al fine di ottenere I'an-
nullamento del provvedimento adottato a conclusione del procedimento.

> F. SAIITA, Nuove riflessioni sul trattamento processuale dell'omessa comunicazione di avvio del procedi-
mento: gli artt. 8, ultimo comma, e 21-octies, 2° comma, della legge n. 241 del 1990 a confronto, in Foro amm.-
TAR, 2006, 2295 ss., e in Studi in onore di L. Mazzarolli, Padova, 2007, 1V, 381 ss.; ID., Annullamento non
pronunciabile o (inopportuna) preclusione all'autonoma deducibilita del vizio? (Discutendo con Leonardo Ferra-
ra dell’art. 21-octies, comma 2, della legge n. 241 del 1990), in www.giustamm.it, n. 5/2008, par. 4. Com’é no-
to, non mancano, peraltro, diverse letture, parimenti intese a dimostrare I'insussistenza di profili di incostitu-
zionalita, sulle quali non possiamo qui ritornare: senza pretese di completezza, si segnalano F. Luciani, I/
vizio formale nella teoria dell’invalidita amministrativa, Torino, 2003; L. FERRARA, La partecipazione tra «ille-
gittimitis e «illegalit». Considerazioni sulla disciplina dell annullamento non pronunciabile, in Dir. amm.,
2008, 103 ss.; F. VOLPE, La non annullabilitd dei provvedimenti amministrativi illegittimi, ibidem, 319 ss.; P.
LAZZARA, Contributo alla discussione sui vizi di forma e di procedimento di cui all'art. 21-octies, [. 241 del 1990,
in Foro amm.-CDS, 2009, 190 ss.; F. TRIMARCHI, Rilevanza condizionata dei vizi di legittimitd, in Dir. proc.
amm., 2010, 1117 ss.

* E.M. MARENGHI, Giusto procedimento e processualprocedimento, in Dir. proc. amm., 2008, 961 ss., ora
in ID., Procediment: e processualprocedimento, Padova, 2009, 23 ss., spec. 31-32.

? Come auspica D.U. GALETTA, Diritio ad una buona amministrazione e ruolo del nostro giudice ammini-
strativo dopo Uentrata in vigore del Trattato di Lisbona, in Dir. amm., 2010, 601 ss., con riferimento al diritto
ad una buona amministrazione sancito dall’art. 41 della Carta europea dei diritti di Nizza.

* Cosi T.a.r. Toscana, sez. I, 17 febbraio 1995 n. 92, in Foro amnz., 1995, 1679,
" T.a.r. Abruzzo, Pescara, 20 dicembre 1996 n. 722, in Foro amm., 1997, 1795.
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Ecco, allora, che Pinterpretazione del limite alla deducibilita del vizio posto dall’art.

8, ultimo comma, legge n. 241/1990 pud essere correttamente operata utilizzando rigoro-

samente il critetio letterale — ossia, ritenen
nicazione € prevista»

non lo & stato — solo a
soggetti diversi da colui che la lamenta in sede giudizia
difetto di adeguata istruttoria, come avviene quando viene a mancare un a

borativo di cui non si possa @ priori esc

do che il «soggetto nel cui interesse la comu-
coincida necessariamente con colui che doveva essere avvisato e

llorquando 'omessa comunicazione dell’avvio del procedimento a
ziale non si sia tradotta in un vizio di
pporto colla-

Judere la potenziale influenza sull’esito della deci-

; L. . o8
sione amministrativa .
Un esempio pud servire a dimostrare la bonta di tale interpretazione.
Si pensi al caso in cui |’ amministrazione che debba procedere all'acquisizione di un’area

per la costruzione

zato all’approvazione del progetto,

di un’opera pubblica non comunichi I'avvio del rocedimento finaliz-
pera p 1 Lavyio del procee »im ;
con conseguente dichiarazione implicita di pubblica

utilita, indifferibilita ed urgenza dell’opera da realizzare, ad uno dei soggetti interessati

dal procedimento

avrebbe potuto tempestivamente segnalare l'esistenza

nea, mettendola a

stesso, il quale, se fosse stato messo nelle condizioni di interloquire,
di un’altra area maggiormente ido-

disposizione. Si & davvero dell’idea che gli altri proprietari del terreno

espropriando, privati della possibilita di conservare {a proprieta del loro bene da una

negligenza delPamministrazione proce

mediante impugnazione
i virtd del limite posto dall’art. 8, ultimo comma, legge n. 241/1990?

mbra, & lecito nutrire qualche dubbio al riguardo, deve escludersi che il

[ + 99
degli interessi
Se, come se

«soggetto nel cui interesse la comunicazione ¢
sempre e soltanto,

dente, non possano lamentare in sede giudiziale,
del provvedimento conclusivo, 'omessa doverosa comparazione

& prevista» coincida necessariamente, cio¢

con il soggetto pretermesso; diversamente opinando, la norma risulte-

rebbe incostituzionale

5. Lintervento nel procedimento

La legge n. 241/1990 consente di partecipare al procedimento non soltanto a coloro

che devono essere avvis
soggetti, che, pur non poten

ati del relativo inizio dal’amministrazione, ma anche ad altri
do pretendere tale avviso, possono venire a conoscenza del-

Papertura del procedimento. Si tratta di «[qlualunque soggetto, portatore di interessi

% F.SAITTA, L’omessa comunicazione, cit., 462-463.

” Nell’ipotesi indicata, infatti, la pubblica amministrazione deve

Iinteresse pubblico a ¢
che la costruzione venga, invece,

procedere ad una comparazione tra

he Popera venga realizzata sull’area inizialmente scelta e Pinteresse del proprietario a
p .g . . . p
realizzata sull'area da lui offerta in alternativa: Cons. Stato, sez. 1V, 21 ago-

sto 1986 n. 570, in Foro amim., 1986, 1317.

9 SAITTA, L'omessa comunicazione, cit., 464-465. A tale interpret

sembrano adesso aderire sia la
che la piti recente giurisprudenza (Cons. Stato, sez. V, 8 marzo 2011 n. 14
secondo cui «la norma non si r
I'omissione, ma al soggetto portator

titolato a fare valere

giuridica a seguito di determinazione finale frutto di una non ottima

azione «costituzionalmente orientata»
pitl attenta dottrina (G. FALCON, Lezioni di divitto amministrativo, 1, cit., 87 ss.)
45, in www. giustizz'a—amminI'xtrativa.z't,
ferisce, sul piano letterale e sul versante teleologico, al soggetto vittima del-
< dellinteresse sostanziale coinvolto dall’esercizio del potere, come tale
lle regole procedurali che possa riflettersi negativamente sulla sua sfera

la violazione de
le gestione della procedura»).
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pubblici o privati», nonché dei «portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o
comitati, cui possa derivare un pregiudizio dal provvedimento»: a norma dell’art. 9, co-
storo «hanno facolta di intervenire nel procedimentos.

Per l'individuazione dei soggetti legittimati ad intervenire v’¢, dunque, un criterio pre-
liminare, che ¢ 'esistenza di un determinato interesse (pubblico, privato o diffuso), ed un
successivo elemento, che & il pregiudizio che pud derivare (al portatore dell’interesse e/o
allinteresse medesimo) dal provvedimento (o dalla sua mancata adozione) ™. Ai fini della
partecipazione procedimentale, dunque, non & sufficiente la sussistenza di un generico in-
teresse alla trasparenza ed al buon andamento dell’azione amministrativa, ma & necessario
che sussista un interesse sostanziale, connesso allo specifico procedimento instaurato '”

Cio, peraltro, non significa che affinché possa configurarsi il potenziale “pregiudizio”
che legittima ad intervenire debba esserci la potenziale lesione di una situazione giuridi-
ca soggettiva, essendo sufficiente la possibilita che I'esito del procedimento possa risulta-
re in qualche modo dannoso per gli interessi di colui che chiede di partecipare '

Per quanto concerne i soggetti facultati ad intervenire in presenza degli anzidetti pre-
supposti, portatori di interessi pubblici sono le pubbliche amministrazioni o coloro che
— come ad es., i concessionari di pubblico servizio — sono leg1tt1mat1 a farne le veci, men-
tre portatori d1 interessi privati sono sia le persone fisiche o giuridiche che gli organismi
privi di personalita giuridica riconosciuta '

L’art. 9 faculta, poi, ad intervenire anche i portatori di interessi diffusi costituiti in as-
sociazioni o comitati, con cid utilizzando un’espressione che, ancorché intrinsecamente
contraddittoria ', ha il ben preciso fine di evitare disfunzioni causate dalla c.d. parteci-
pazione “selvaggia” '®. Va da sé, poi, che potranno intervenire solo qug:lle associazioni o
comitati che abbiano fmahta 1st1tuz1onah connesse all’oggetto del procedimento '

Per quanto concerne, infine, il dibattuto problema dei rapporti tra partecipazione pro-
cedimentale e legittimazione processuale '™, la giurisprudenza & ormai del tutto univoca
nell’affermare che la circostanza che 'art. 9 della legge n. 241/1990 faculti ad intervenire
nel procedimento i portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o comitati non de-
termina ex se la legittimazione processuale di tali soggetti esponenziali, dovendosi, in con-
creto, vetificare, caso per caso, se sussista un interesse qualificato e differenziato rispetto a
quello alla legahta dell’azione amministrativa, di cui ¢ titolare la generalita dei cittadini '

" G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 82-83.

T.a.r. Lazio, sez. III, 13 giugno 2000 n. 4878, in Ragiusan, 2000, 198, 48.
G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 83.

'™ G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 83.

' Rileva giustamente E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, cit., 511, che, allorché siano fatti va-
lere da enti esponenziali, gli interessi diffusi sono, in realtd, interessi collettivi, atteso che esiste un centro or-
ganizzativo di riferimento. Aggiunge G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 83, che la limitazio-
ne setve anche ad evitare che si propongano come portatori di interessi diffusi soggetti che sono in realta por-
tatori di interessi individuali e che pertanto, se ne hanno titolo, interverranno come tali.

% T.a.r. Puglia, Bari, 7 febbraio 2000 n. 466, in Foro amm., 2000, 2876.

"' G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 83-84.

Su cui, per tutti, R, VILLATA, Riflessioni in tema di partecipazione al procedimento amministrativo e le-
gittimazione processuale, in Dir. proc. amm., 1992, 171 ss.

102
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6. | diritti dei partecipanti

Tutti { soggetti legittimati a partecipare al procedimento — ciog, sia quelli indicati
dall’art. 7 che quelli indicati dall’art. 9 ~ possono esercitare le medesime pretese parteci-
pative, che 'art. 10 della legge n. 241/1990 qualifica adesso come “diritti” .

Essi, in primo luogo, hanno il diritto «di prendere visione degli atti del procedimentos,
salvi i casi di esclusione dal diritto d’accesso previsti dal successivo art. 24.

Trattasi del diritto d’accesso c.d. “endoprocedimentale” o “partecipativo”, che si di-
stingue da quello c.d. “esoprocedimentale” o “informativo” disciplinato dagli artt. 22 e
ss.”" perché, mentre questultimo ha una sua autonomia rispetto al procedimento, il pri-
mo ¢ strumentale alla partecipazione procedimentale in quanto consente al partecipante
di acquisire quel corredo di informazioni necessario per poter interloquire a ragion ve-
duta con 'amministrazione procedente ',

Nonostante si tratti di posizioni giuridiche soggettive ontologicamente diverse, anche

il diritto d’accesso contemplato dall’art. 10, lettera a), trova tutela giurisdizionale secon-

do lo speciale procedimento regolato dal successivo art. 25 ', che peraltro si limita or-
mai a rinviare al codice del processo amministrativo. ;

I partecipanti possono, poi, «presentare memorie scritte e documenti, che I’'ammini-
strazione ha I'obbligo di valutare ove siano pertinenti all'oggetto del procedimento» (art.
10, lettera b).

A tal proposito, va, in primo luogo, notato che non risulta contemplata la c.d. “istrut-
toria pubblica”, orale ed aperta a tutti gli interessati, che era originariamente prevista nel
testo elaborato dalla Commissione all’uopo incaricata, presieduta dal prof. Mario Nigro, e
che oggi ¢ prevista da alcuni statuti di enti locali, specie neiprocedimenti di formazione di
atti normativi o amministrativi generali, ai quali & consentito partecipare ad associazioni,
comitati e gruppi di cittadini portatori di interessi diffusi !, Non sembra, peraltro, 4 prior:
da escludere che linteressato possa chiedere di essere sentito e che il funzionario, compa-
tibilmente con le esigenze organizzative, possa accogliere tale richiesta ' '

Per quanto attiene, poi, alle memorie scritte, le stesse devono essere pertinent; il che,
invero, appare talmente ovvio e scontato da indurre a ritenere che, ove non pertinenti, le

amministrativa.it; Cons. Stato, sez. IV, 22 marzo 2001 n. 1683, in Giur. 2., 2001, 1967, secondo cui deve co-
munque escludersi che le valutazioni compiute dall’amministrazione nell’ammettere un intervento nel proce-
dimento amministrativo possano vincolare il giudice in ordine al'identificazione dei soggetti che devono ne-
cessariamente partecipare al processo; contra, sez. IV, 2 ottobre 2006 n. 5760, in wwio. giustizia-amministrativa.it,
secondo cui, invece, «la partecipazione al procedimento genera la legittimazione processualex.

WA, Zito, Il procedimento amministrativo, cit., 230.

" La distinzione tra accesso “endoprocedimentale” ed accesso “esoprocedimentale” & di E. CASETTA,
Manuale di divitto amministrativo, cit., 520; quella tra accesso “partecipativo” ed accesso “informativo” & del
T.a.r. Lazio, Roma, sez. I, 15 dicembre 2000 n. 12144, in www.giustizia- amministrativa.it.

"2 AL Zrro, Il procedimento amministrativo, cit., 230-231; G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1,
cit., 91; in giurisprudenza, T.a.r. Puglia, Bari, sez. I, 22 luglio 1999 n. 521, in TAR, 1999, I, 4089.

' Cons. Stato, sez. VI, 22 aprile 2004 n. 2326, in Foro amm.-CDS, 2004, 1214,
" D.U. GALETTA, Il potere amministrativo, cit., 247; A. 2110, Il procedimento amministrativo, cit., 232.

' G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 91, secondo cui, in tali casi, dovrebbe redigersi un
verbale del colloquio.
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memorie stesse non dovrebbero essere nemmeno acquisite agli atti del procedimento "6
La pertinenza che Pamministrazione & chiamata ad accertare consiste, comungque, nelly
loro rilevanza rispetto ai fatti ed agli interessi coinvolti dal procedimento ',

Una volta che siano state giudicate pertinenti, le memorie devono essere obbligato.
riamente valutate, nel senso che amministrazione deve tenerne conto ™,

Per quanto attiene a tale obbligo di valutazione, che evidentemente non implica che
Pamministrazione procedente debba condividere il punto di vista dei partecipanti, i qua-
li peraltro potrebbero essere portatori di pitt posizioni contrastanti ™, non & del tutto
chiaro quando lo stesso possa ritenersi adempiuto. La giurisprudenza, infatti, pur rite.
nendo illegittimo, per difetto di motivazione, il provvedimento che non rechi alcuna va-
lutazione degli apporti forniti dal privato *, esclude che Pamministrazione debba confu-
tare analiticamente nel merito ogni argomento utilizzato dalla parte interessata, essendo
sufficiente uno svolgimento motivazionale che renda percepibile nella sostanza le ragioni
del mancato adeguamento della determinazione amministrativa alle deduzioni fornite da]
partecipante ',

Trattasi di un orientamento equilibrato, mentre non possono in alcun modo condivi-
dersi atteggiamenti troppo permissivi *, che sostanzialmente consentono all’amministra-
zione di ignorare del tutto il contributo dell’interessato, vanificandone la partecipazione,

Del resto, soltanto un approccio pilt rigoroso al problema della motivazione de]
provvedimento conclusivo in ordine agli apporti forniti dal privato in sede procedimen-
tale puo consentire di valorizzare — in linea con i suggerimenti della pit attenta dottri-
na ' — la partecipazione non fine a sé stessa, bensi “qualitativamente rilevante”, quella

cio¢ che, in base ad una “ragionevole presunzione”, potrebbe influjre sull’esito del pro-
cedimento ',

el FALCON, Lezioni di-diritto amministrativo, 1, cit,

YD GALETTA, I potere amministrativo e il procedimento, cit.; A, 7110, I/ procedimento amministrativo, cit.
G, FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit., 92,

G. FALCON, Lezioni di diritto amministrativo, 1, cit,

" In tal senso, ex multss, Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 1998 n. 1074, in Cous. Stazo, 1998, 1, 1190.

' Cons, Stato, sez. VI, 6 giugno 2011 n, 3354, in www . giustizia-amministrativa.it; T.a.r. Toscana, sez. II1,
13 maggio 2011, n. 845, fhiden.

122

19

Si allude a certa giurisprudenza, che esclude che I'amministrazione procedente debba anche soltanto
menzionare il contenuto delle memotie del partecipante: Cons. Giust. Amm, Reg. sic., 28 settembre 1998 n.
533, in Giust. amm. sic., 1998, 739 e in Nuove autonomie, 1999, 578, con nota critica di F, SAITTA, Partecipa-
zione al procedimento amministrativo e molivazione del provvedimento, pil recentemente, T.a.r. Piemonte

3

sez, I, 5 aprile 2013, n, 425, in Giurisd. amm., 2013, 11, 674, che reputa legittimo il provvedimento che si limi.

g COGNETTL, “Quantitd” e “qualitd” della partecipazione, Milano, 2000, 87-88, il quale non a caso indi-
vidua nell’art. 10, lettera b), legge . 241/1990 una norma assai importante, che, nella pertinenza/rilevanza” del
contributo partecipativo ai fini di una piu corretta definizione del problema amministrativo, supporta le in-
tetpretazioni giurisprudenziali intese a svalutare le violazion] formali insuscettibili di orientare in senso alter-
nativo la decisione amministrativa (¢vi, 75).

. o SAITTA, Garangie bartecipative ed «ansia» di provvedere, in Nuove autonomie, 2002, 330-331,
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7. Il preawviso di rigetto

7.1. La ratio della disposizione

Un nuovo “diritto” dei partecipanti — cui cortisponde un nuovo dovere per 'ammini-
strazione procedente — & adesso sancito dall'art. 10 bis, introdotto dalla legge n. 15/2005,
che disciplina il c.d. preavviso di rigetto. Secondo tale disposizione, che riprende le indi-
cazioni gid contenute nel testo della Commissione Nigro ™, «[nlei procedimenti ad
istanza di parte, il responsabile del procedimento o 'autorita competente, prima della
formale adozione di un provvedimento negativo, comunica tempestivamente agli istanti i
motivi che ostano all’accoglimento della domanda». Nei successivi dieci giorni, «ghi
istanti hanno il diritto di presentare per iscritto le loro osservazioni, eventualmente cor-
redate da documenti. ... Dell’eventuale mancato accoglimento di tali osservazioni ¢ data
ragione nella motivazione del provvedimento finale».

In verita, la disposizione & stata all’inizio pit criticata che apprezzata, in quanto 1
primi commentatori si sono chiesti se davvero essa potesse — ¢ possa = costituire un’ulte-
riore e valida garanzia di trasparenza dell’azione amministrativa, oltre che di correttezza
della decisione finale, tanto da poter determinare una sensibile diminuzione del conten-
Zioso, ovvero, al contrario, sia destinata a risolversi insun adempimento formale, ptivo di
una sostanziale utilita ai fini sia dell’adozione di un “giusto provvedimento” che della
celerita ed economicita dell’azione amministrativa

1 maggiori pregi della disposizione sono stati individuati nel tentativo di superare il con-
traddittorio “imperfetto” per affermare un reale contraddittorio “ad armi pari” — in termini
di “peso decisionale” — tra P'amministrazione e gli amministrati, le cui chances di ottenere
quanto loro preme risulterebbero di fatto aumentate 71 14 previsione di una relazione tra
privato e pubblici poteri contraddistinta da uno scambiadi informazioni rendetebbe pit
pervasivo il dialogo tra entrambi, con conseguente qualificazione dell’essenza del procedi-
mento amministrativo come una “relazione di tipo comunicativo” fondata sull’idea di uno

scambio multipolare di informazioni contraddistinto dai caratteri della completezza e della
continuita . In sostanza, la grande novita della norma consisterebbe nell’aver introdotto
un principio di “hidirezionalita comunicativa” (interno-estetno) allinterno dello schema
partecipativo tradizionale, di tipo monodirezionale, contenuto e disciplinato dall’art. 10 »

Pit in particolare, secondo una convincente impostazione ', Iatt. 10 bis introdur-

12 Che, testualmente, disponeva che «[iln tutti i casi in cui il procedimento ha inizio su domanda di un
soggetto diverso da colui al quale spetta la decisione finale, 'amministrazione & tenuta ad informare l'iniziato-
ve della propria determinazione ad orientarsi negativamente in ordine alla richiesta da lui avanzata».

% Per Je relative indicazioni bibliografiche, si rinvia a D. VAIANO, Preavviso di rigetto e principio del con-
traddittorio nel procedime;zto amministrativo, in wwiw. giustamm.it, 0. 6/2007, par. 1.

2 3 Bacosy, F. LEMETRE, La legge n. 15 del 2005: ecco il nuovo volto della «241», in www. reform.it.

2 oq S, TARULLO, L'art. 10-bis della legge n. 241/1990; il preavviso di rigetio ira garanzia partecipativa €

collaborazione istruttoria, in WWW. giuistamm.it.

121 espressione & di E. FREDIANI, Partecipazione procedimentale, contraddittorio e comunicazione: dal de-
posito di memotie scritte e documenti al «preavviso di rigetto», in Dir. anumn., 2005, 1034.

B0 Ty VAIANO, Preavviso di rigetto e principio del contraddittorio nel procedimento amministrativo, cit.,

par. 2.
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1

rebbe due regole procedimentali in grado di dar effettivo contenuto alla partecipazione
garantita dall’ordinamento: I'affermazione del principio di preclusione, ossia della regola
che impone la definizione della materia del contendere nel momento dell’emanazione del
preavviso di tigetto, nel quale devono essere gia presenti ed individuati tutti i motiy; che
Pamministrazione ritiene possano condurre al diniego del provvedimento richiesto |
riconoscimento di un vero e proprio diritto alla conoscenza del fascicolo del proced;.
mento, ossia del contenuto degli atti istruttori che sono stati compiuti dall’amministy,.
zione e/o delle memorie e documenti prodotti dagli eventuali controinteressati, che saran-
no poi, verosimilmente, quelli che hanno determinato 'emersione dei motivi di diniego
comunicati nel preavviso e che linteressato dovra poter visionare in tempi brevi per di-
fendersi efficacemente entro il ristretto termine di dieci giorni previsto dalla legge.

Non sono mancati, poi, i tentativi giurisprudenziali di individuare lo scopo dell’isj. -
tuto, che & stato per lo pit rinvenuto nell'intenzione di dar luogo ad un “contraddittorio .
predecisorio”, fondato sulla motivazione della decisione 7 nuce dell’amministrazione,
anticipando il meccanismo dialettico che ha luogo nel processo ed a seguito del quale
’amministrazione potrebbe anche mutare il proprio orientamento, accogliendo in tutto
o in parte le osservazioni dell’interessato . e

7.2. L’ambito applicativo

Per quanto attiene all’ambito applicativo, 'art. 10 bss si limita ad escludere Pobbligo
del preavviso di rigetto nelle procedure concorsuali ™ e nei procedimenti in matetia previ-
denziale ed assistenziale. A stretto rigore, dunque, avendo portata generale, la disposizione
dovrebbe trovare applicazione in tutti i procedimenti ad istanza di Sarte, ad eccezione di
quelli espressamente esclusi .

La giurisprudenza — che pur ha ritenuto listituto applicabile anche nelle materie di
competenza delle regioni a statuto speciale perché rientrante nelle garanzie procedimen-
tali ascrivibili alla categoria delle prestazioni essenziali ex art. 117, comma 2, lettera m),
Cost.™ — & stata, perd, sin dall’inizio unanime nell’escludere Papplicabilita dell’art. 10
bis alle gare d’appalto™; al procedimento della conferenza dei servizi ™ a quello per

P! Evidente & qui il riferimento alla tesi proposta da M. CLARICH, Giudicato e potere anministrativo, Padova,

1989, spec. 115 ss., che viene, infatti, espressamente richiamato da Vaiano. La giurisprudenza, perd, continua ad
escludere che 'amministrazione procedente abbia I'onere di esplicitare, in modo esaustivo e con effetto preclusi-
vo, tutti i motivi della decisione: Cons. Stato, sez. V, 12 febbraio 2008 n. 494, in Foro amm.-CDS, 2008, 467,

" Cosl T.a.r. Campania, Napoli, sez. 1, 20 luglio 2007 n. 6910, in www.giustizia-amministrativa.it,; T.a.r.
Puglia, Bari, sez. IT, 24 novembre 2006 n. 4128, ibidem.

Y T.ar. Ligutia, sez. I, 12 aprile 2007 n. 637, in wiww.giustizia-amministrativa. it.

Y Cosi T.a.r. Calabria, Catanzaro, sez. I, 25 luglio 2011 n, 1058, in www.giustizia-amministrativa.it; nel

senso che le deroghe all’obbligo previsto dall’art. 10 /s vanno intese in senso restrittivo e non sono suscettibi-
li di estensione analogica, T.a.t. Sicilia, Palermo, sez. II, 23 marzo 2011, n. 518, ibidem.

" T.a.r. Valle d’Aosta, 12 luglio 2007 n. 106, in Urb. ¢ app., 2007, 1180,

YT ar. Lazio, Roma, sez. II, 1° aprile 2006 n. 2258, in Giurisd. amm., 2006, 11, 606; T.a.r. Campania,
Napoli, sez. 11, 24 marzo 2006 n. 3174, ibidemn, 484; T.a.r. Calabria, Catanzaro, sez. I, 7 febbraio 2006 n. 127,
in Foro amm.-TAR, 2006, 744.

Y Toar. Puglia, Lecce, sez. I1, 12 marzo 2007 n. 1003, in www. grustizia-amministrativa. it.
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. L1380 . . , S L . . .
Paccesso ai documenti ™ ai procedimenti contenziosi™; ai procedimenti elettorali
- . . . .oq. 141 . . . S N
alle decisioni degli organi collegiali *'; alla dichiarazione di inizio attivita "

7.3. Il contenuto e la motivazione del successivo provvedimento negativo

Nel silenzio della legge, la giurisprudenza si ¢ dovuta occupare del problema attinen-
te alla necessaria corrispondenza tra il contenuto del preavviso di rigetto e la motivazio-
ne del successivo provvedimento finale di diniego.

Evidentemente, non pone particolari problemi I'ipotesi della mancata indicazione, nel
preavviso di rigetto, di una delle ragioni ostative all'accoglimento dell'istanza, omissione
che, impedendo all’interessato di far valere appieno le proprie ragioni (ed al contempo,
all’amministrazione, di acquisire ulteriori elementi per adozione di una legittima decisio-
ne finale, con gli evidenti effetti deflazionistici sul contenzioso), non pud che rendere ille-
glttlrno il diniego ™. E ad analoghe conclusioni pué pervenirsi, a fortiori, nel caso di preav-
viso di rigetto nel quale non siano in alcun modo esplicitate le ragioni ostative

1l discorso si complica, perd, in presenza di una comumcaz1one dei motivi ostativi
non sufficientemente specifica. o

Premesso che non sarebbe corretto generahzzare e che occorre, quindi, distinguere ca-
so per caso, va segnalato che, in linea di principio, la giurisprudenza ritiene possibile che il
preavviso non corrisponda in ogni suo dettagliato elemento a quanto contenuto, nel dinie-
g0, ma ne costituisca per cosi dire uno schema, evidenziandone i punti salienti ", potendo
’amministrazione precisare meglio le proprie posizioni glurldlche nell’atto di diniego *

Va da sé, poi, che, per non vanificare la ratio dell'istituto, & necessario che il provve-
dimento finale sia motivato in ordine alle ragioni che dstano all’ accoghmento delle os-
servazioni presentate dall'interessato dopo il preavviso di rigetto ¥ osservazioni delle

U8 T a.r. Lazio, Roma, sez. II ter, 7 gennaio 2008 n. 71, in www.giustizia-amministrativa.it.

¥ Con riguardo al ricorso gerarchico, T.a.r. Lombardia, Brescia, sez. II, 8 gennaio 2011 n. 11, in
www.giustizia-amministrativa.it, Cons. Stato, Comm, spec., 26 febbraio 2008 n. 2518/2007, in Grurisd. amm.,
2008, I, 221.

0 Cons. Stato, sez. V, 25 novembre 2010 n. 8241, in www.giustizia-amministrativa.it.

MU a.r, Calabria, Catanzaro, sez. I, 2 marzo 2010 n. 261, in Giornale dir. amm., 2010, 1273, con com-
mento di M.C. CAVALLARO, GlY organi collegiali tra procedimento e provvedimento.

¥27 a.r, Calabria, Catanzaro, sez. I, 23 luglio 2009 n. 802, in www.giustizia-amministrativa.it; T.a.r.
Lombardia, Milano, sez. II, 4 dicembre 2007 n. 6542, in Foro amm.-TAR, 2007, 3699; T a.r. Campania, Napoli,
sez. VI, 22 novembre 2007 n. 14850, ibidem, 3548; Cons. Stato, sez. IV, 12 settembre 2007 n. 4828, in Urb. e
app., 2007, 1445; T.a.r. Campania, Saletno, sez. II, 3 agosto 2006 n. 1125, in Foro amm.-TAR, 2006, 2625.

T ar. Sicilia, Catania, sez. IV, 14 gennaio 2010 n. 9, in www.giustizia-amministrativa.it; T .a.x. Sarde-
gna, sez, 11, 19 novembre 2007 n. 2056, in Foro anm.-TAR, 2007, 3627.

YT ar. Veneto, sez. II, 8 novembre 2005 n. 3865, in Foro amn.-TAR, 2005, 3475, con riguardo ad una
nota con la quale ’amministrazione si era limitata a comunicare all'istante che la documentazione presentata
doveva reputarsi «incongruente».

Y T a.r. Lazio, sez. I, 7 novembre 2007 n. 10983, in Foro amm.-TAR, 2007, 3454, sez. I ter, 10 aprile 2006
n. 2553, ivi, 2006, 1328, :

¥ a.r. Puglia, Lecce, sez. I11, 2 ottobre 2009 n. 2236, in www.giustizia-amministrativa.it.

YT a.r. Sardegna, sez. 11, 2 aptile 2014, n. 264, in wiww.giustanm.it, n. 4/2014; T.a.r. Friuli Venezia Giu-
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quali, peraltro, "amministrazione deve tenere conto anche ove pervenute dopo la scg.
denza del termine assegnato, ma prima dell’adozione del provvedimento negativo "
g ) &

7.4. La natura

La giurisprudenza sembra, poi, aver fugato ogni dubbio circa la natura endoproce.
dimentale del preavviso di rigetto, che, in quanto tale, non costituisce provvediment
& 0
autonomamente impugnabile ™, salvo che non determini una sospensione a tempo inde.
g 150 p
terminato del procedimento ™.

7.5. Le conseguenze dell’'omessa comunicazione dei motivi ostativi

In linea di principio, la violazione dell’art. 10 445, precludendo la partecipazione del-
Pinteressato, ha carattere assorbente e comporta 'annullamento del provvedimento con-
clusivo del procedimento ',

Anche questa ipotesi di annullabilita, pero, deve far i conti con I'art. 21 octies, secon-
do comma, che, stante I'analogia tra tutti gli istituti della legge n.; 241/1990 finalizzati alla
partecipazione al procedimento, & ritenuta applicabile pure all’omessa comunicazione
del preavviso di rigetto ™, che incide sulla validita dell’atto conclusivo soltanto se, a cau-
sa dell’omissione, vi sia stato un “deficit istruttorio” rilevante . In applicazione di tale
principio, 'annullabilita del provvedimento di diniego non preceduto dal preavviso di
rigetto € stata, quindi, esclusa in presenza di atto vincolato, che non avrebbe potuto ave-
re contenuto diverso ™, e nel caso in cui, avendo I'istante prodotto nel corso dell’istrut-
toria documenti idonei a confutare analiticamente le tesi dell’ammnistrazione ed a so-
stenere la fondatezza delle proprie ragioni, la finalita partecipativa cui & diretto Part. 10
bis sia stata in concreto raggiunta

Tale orientamento giurisprudenziale & stato criticato dalla dottrina, che ha osservato,

lia, sez. I, 21 giugno 2013, n. 358, in www.lexitalia.it, n. 6/2013; T.a.r. Sardegna, sez. I, 11 ottobre 2011 n.
965, in www.ginstizia-amministrativa.it, T.a.r. Lazio, Roma, sez. III bis, 27 maggio 2008 n. 5113, in www.
lexitalia.it, n. 5/2008, che precisa che la violazione di tale regola non vizia Iatto solo sotto il profilo formale,
ma incide anche sul contenuto sostanziale dello stesso; T.a.r. Piemonte, sez. I, 7 febbraio 2007 n. 505, in
Giur. merito, 2007, 1492, In dottrina, G. CARLOTTI, La partecipazione procedimentale: Feliciano Benvenuti e la
riforma della legge n. 241 del 1990, in www.giustizia-amministrativa.it (2008), par. 7, titiene che «le memotie e
i documenti prodotti dai richiedenti configurino un “limite” alla discrezionalits amministrativa, in relazione al
quale si staglia un parallelo obbligo motivazionales.

¥ T.a.t, Toscana, sez. 11, 19 maggio 2010 n. 1522, in www.giustizia-amministrativa.it.

" Ex plurimis, T a.r. Lazio, Roma, sez, TIT quater, 28 giugno 2011 n. 5698, in wwuw.giustizia-anministrativa. it,
¥ Cons. Stato, sez. VI, 13 giugno 2011 n. 3554, in www.giustizia-amministrativa.it,

P T a.r. Campania, Napoli, sez. II1, 9 agosto 2007 n. 7430, in www.giustizia-amministrativa.it.

Y% Ex plurimis, Cons. Giust. Amm. Reg. sic., 3 marzo 2011 n. 161, in www.giustizia-amministrativa.it;
Cons. Stato, sez. V, 23 gennaio 2008 n. 143, sbidenm.

® Cosi T.a.r. Lombardia, Brescia, sez. I, 15 gennaio 2008 n. 5, in www.giustizia-amministrativa.it.

» ™ Cons. Stato, sez. IV, 10 dicembre 2007 n. 6325 e 10 ottobre 2007 n. 5314, in Foro anun.-CDS, 2007,
3389 e in www.giustizia-amministrativa.it.

 T.a.r Valle d’Aosta, 18 maggio 2006 n. 57, in Giurisd. armm., 2006, 11, 759,
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da un lato, che la fattispecie di cui all'art. 10 bis non rientra nell’ambito applicativo del
secondo inciso del secondo comma dell’art. 21 octies, che contiene una norma eccezio-
nale riguardante esclusivamente I'omessa comunicazione di avvio del procedimento; dal-
Paltro, che la mancata comunicazione del preavviso di rigetto non puo considerarsi un
vizio procedimentale sanabile in forza del primo inciso del medesimo secondo comma se
non a rischio di appiattire dels tutto Part, 10 bis sul precedente art. 7, rendendo il nuovo

I . 1
istituto un contenitore vaoto .

7.6. Quale modello di partecipazione procedimentale?

Alla luce delle interpretazioni dottrinali e giurisprudenziali dell’art. 10 bis, vien da
chiedersi quale sia il modello di partecipazione procedimentale a cui si ¢ ispirato il legi-
datore del 2005. Che &, poi, I'interrogativo che si sono posti i primi commentatori della
disposizione allorquando hanno tentato di stabilire se il preavviso di rigetto abbia fun-
sione difensiva ovvero collaborativa. Se si conviene sulla polifunzionalita dell’istituto
partecipativo nel suo complesso ™, non puo che ritenersi che anche nell’art. 10 bis coesi-
stano aspetti garantistici ed aspetti collaborativi, atteso.che, quando si adopera per rap-
presentare fatti e/o interessi che contraddicono le conclusioni anticipate dall’ammini-
strazione procedente, l'interessato coopera comunque al migliore esercizio della funzio-
ne amministrativa”™. Certo, guardando al preavviso di rigetto, si pensa piti ad uno stru-
mento di partecipazione finalizzato alla tutela ed alla protezione degli interessi del priva-
to che allaspetto collaborativo della partecipazione, che rimane sicuramente in secondo
piano . Nulla esclude, tuttavia, che Distituto, inserito in un rapporto collaborativo con
amministrazione procedente, possa servire anche a questiultima per acquisire ulteriori
elementi utili per 'adozione di una legittima determinazione finale .

Se cosl &, si porrebbe in contrasto con le regole di correttezza e leale collaborazione il
comportamento del destinatario del provvedimento che, ricevuto il preavviso di rigetto,
pur disponendo di elementi idonei ad influenzare il contenuto della decisione dell’ammi-

Y6 G. CARLOTTI, La partecipazione procedimentale, cit., par. 7, secondo cui la comunicazione dei motivi
ostativi allaccoglimento di un’istanza riveste un valore in sé, cio a prescindere dall’esito dell’intervento
dellinteressato nel procedimento (e, a fortioti, dalla prognosi postuma dell’intervento stesso), sia ai fini della
scopetta degli atti istruttoti in possesso dellamministrazione, sia in funzione della responsabilizzazione del
privato, sia, infine, nella prospettiva dell’eventuale formulazione, da parte di quest’ultimo, di osservazioni ri-
levanti ai sensi dell’art. 11.

T Cfr. retro, par. 2,

B85 SAITTA, Cittadinanza, partecipazione procedimentale e globalizzazione (Appunti preliminari sulle Sun-
zioni dellistituto partecipativo nell era del divitto globale), in Codice delle cittadinanze, a cura di R. Ferrara, F.
Manganaro, A. Romano Tassone, Milano, 2006, 333, cui si rinvia anche per ulteriori indicazioni bibliografi-
che.

199 13 VAIANO, Preavviso di rigetto e principio del contraddittorio nel procedimento amministrativo, cit.,
par. 2, secondo cui la valenza collaborativa dellistituto & solo indiretta e riflessa; G. BARONE, I modelli di par-
tecipazione procedimentale, in V. CERULLI IRELLI (a cura di), Il procedintento amministrativo, Napoli, 2007,
121 ss.; E.M. MARENGHI, C'era una volta la partecipazione, in Dir. e proc. amit., 2007, 64; G. CARLOTTI, La
partecipazione procea'z'mentale, cit., par. 7; pilt recentemente, A, Z110, Il procedimento amministrativo, cit.,
237-238; D.U. GALETTA, Il potere amministrativo e il procedimento, cit., 249.

0 o 1. Puglia, Lecce, sez. L, 3 giugno 2009 n. 1345, in wiww.giustizia-amministrativa.it.
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nistrazione, omettesse di renderne quest’ultima partecipe, con la riserva mentale di at-
tendere il provvedimento conclusivo per impugnarlo e chiedere magari anche il risarci-
mento del danno'®, Ed infatti, ad un’amministrazione imparziale deve rapportarsi un
cittadino leale, sincero e non reticente ',

el BARONE, I modelli di partecipazione procedimentale, cit., par. 5.

In argomento, amplius, F. SAITTA, Del dovere del cittadino di informare la pubblica amministrazione ¢
delle sue possibili implicazions, in I nuovi diritti di cittadinanza: il divitto d'informazione, a cura di F, Mangana-
ro, A. Romano Tassone, Torino, 2005, 111 ss.; Ip., I procedimento amministrativo «paritario» nel pensiero di
Feliciano Benvenuti, in Amministrare, 2011, 466-468. Sul punto, adesivamente, G. CARLOTTL, La partecipazio-
ne procedimentale, cit., par. 7, secondo cui, nel caso in esame, si potrebbe, ad es., consentire al giudice di trar-
re, dalla vicenda procedimentale, elementi di valutazione in ordine a censure basate su fatti gia noti al cittadi-
no, ma da questultimo mai adeguatamente rappresentati nel procedimento. Da ultimo, sul principio di verita
nel procedimento amministrativo, E, CARLONI, Le verits amministrative, Milano, 2011, 141 ss.

162
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