L'annullamento d'ufficio e ministeriale degli atti amministrativi di Cristian Baldi e Denise Porfidia
(Leggi n. 15 e n. 80 del 2005) 
di Cristian Baldi e Denise Porfidia
L’entrata in vigore della Legge 11 febbraio 2005, n. 15 recante “Modifiche ed integrazioni alla Legge 7 agosto 1990, n. 241, concernenti norme generali sull’azione amministrativa” segna un passo considerevole nel tentativo di costituire un organico complesso di norme sull’azione amministrativa.

Il legislatore della riforma, infatti, ha recepito in maniera massiccia storici istituti di conio dottrinale e giurisprudenziale e li ha trasfusi nel testo originario della legge generale sul procedimento, che oggi prevede un intero capo IV-bis), disciplinante in maniera minuziosa l’efficacia e l’invalidità del provvedimento amministrativo. Il disegno di legge in questione ha vissuto una storia parlamentare alquanto “sofferta”, ed è stato, come noto, bersaglio di vivaci critiche da parte della dottrina.

Nel prosieguo della presente trattazione, si intendono approfondire gli aspetti relativi all' art. 21-nonies, interamente dedicato all’annullamento d’ufficio.

Anche in questo campo il legislatore ha sostanzialmente recepito i consolidati orientamenti della giurisprudenza amministrativa.

L’annullamento in oggetto, sebbene possa disporsi anche per finalità di controllo, tende a coincidere con il cosiddetto “annullamento in autotutela”, tipico provvedimento di secondo grado, attraverso il quale un organo amministrativo esercita d’iniziativa (altrimenti si verserebbe nella distinta ipotesi delle decisioni di ricorsi), pur sempre agendo per la cura dell'interesse pubblico, la potestà di eliminare dal mondo giuridico, in esito ad una procedura di riesame, precedenti atti adottati in proprio o da altro organo (in genere, gerarchicamente subordinato)[1].

Alla stregua di quest'ultima precisazione, occorre necessariamente distinguere l’autoannullamento, che si ha quando l'organo che ritira il provvedimento sia lo stesso che ebbe ad adottarlo, dall'annullamento gerarchico, allorché detto organo sia sovraordinato (in forza di una rapporto di gerarchia propria o impropria) a quello adottante.

Anche la potestà amministrativa di annullamento d'ufficio viene ricondotta dai più nel vasto ambito dell'autotutela amministrativa e, più in particolare, di quella decisoria. Sotto questo aspetto, dunque, la potestà demolitoria di provvedimenti, propri o altrui, è un'altra espressione del privilegio dell'amministrazione di “farsi ragione da sé”.

In tal senso l'annullamento condivide con la revoca, oltre alla identica funzione di riesame di precedenti atti, anche la finalità di assicurare il permanente adeguamento delle determinazioni amministrative al continuo mutare degli interessi affidati alla cura istituzionale delle pp. aa. In questa prospettiva l'annullamento assolve, quindi, al compito di risolvere in via anticipata i conflitti potenziali tra amministrazione e cittadini.[2]
Tradizionalmente i gius-amministrativisti hanno considerato siffatta potestà, a differenza di quella concretantesi nella c.d. “autotutela esecutiva”, come espressione di un potere generale della p.a., sottratto come tale al principio di stretta legalità, in quanto esercitabile indipendentemente da un'esplicita previsione legittimante.

Questa impostazione teorica sorregge anche le disposizioni della Legge n. 15/2005; tanto emerge con evidenza confrontando il testo della disposizione in commento con il precedente art. 21-ter, dedicato appunto alla disciplina dell'autotutela esecutiva: l'art. 21-nonies non rinvia, come l'altra previsione, ai casi stabiliti dalla legge, ma esso stesso dà copertura positiva alla potestà di annullamento, che pertanto ora può effettivamente considerarsi generale.[3]
Il legislatore ha altresì confermato la natura discrezionale - e non obbligatoria - del provvedimento di annullamento d'ufficio e siffatta discrezionalità è, appunto, uno dei tratti caratteristici di tutte le figure di ritiro.

In tal senso, il Consiglio di Stato[4] ha affermato che: «Nel vigente ordinamento, l'atto amministrativo può essere rimosso o su impulso del privato, titolare di un interesse legittimo concreto ed attuale, che lo impugni in via amministrativa o giurisdizionale, oppure d'ufficio a mezzo dell'esercizio del potere di autotutela. 
Tuttavia, la facoltà di impugnazione deve essere esercitata entro i termini di decadenza, mentre l'autotutela non incontra limiti temporali, ma deve essere giustificata da un interesse pubblico concreto e attuale alla rimozione dell'atto.
Peraltro, una volta che il privato, o per aver esaurito i mezzi di impugnazione che l'ordinamento gli garantisce, o per aver lasciato trascorrere senza attivarsi il termine previsto a pena di decadenza, si trovi di fronte ad un provvedimento inoppugnabile, può solo sollecitare l'esercizio del potere di autotutela da parte dell'amministrazione.
L'amministrazione, dal canto suo, di fronte ad una domanda di riesame non ha alcun obbligo di rispondere, in quanto i provvedimenti di autotutela sono manifestazione dell'esercizio di un potere tipicamente discrezionale, per cui la stessa amministrazione non ha l'obbligo di attivarlo; inoltre, anche quando intenda farlo, deve valutare la sussistenza o meno di un interesse che giustifichi la rimozione dell'atto, valutazione della quale essa è titolare e che non può ritenersi dovuta nel caso di una situazione già definita con provvedimento inoppugnabile».

La circostanza che l'art. 21-nonies utilizzi l'espressione tecnica «annullamento d'ufficio» esclude l'applicabilità della disposizione ai casi di annullamento in sede di procedimento contenzioso avviato su ricorso amministrativo, generalmente definiti come figure di autodichìa amministrativa.[5]
Nella categoria dell'annullamento d'ufficio si fanno generalmente rientrare anche quello ministeriale degli atti dei dirigenti (d.lgs. 30.3.2001, n. 165, lav. dip. pp.aa., art. 14, 3° co.), nonché quello straordinario del Governo (art. 2, 3° co., lett. p), della 1. 23.8.1988, n. 400 e 138 t.u. ord. ee. ll.138).

La disciplina del primo tipo di annullamento, originariamente contenuta nel d.lgs. 3.2.1993, n. 29 ed ora confluita nel d.lgs. 30.3.2001, n. 165, ben riflette l'evoluzione dell'organizzazione dei pubblici uffici nella direzione della progressiva scomparsa delle relazioni verticali di tipo gerarchico, fenomeno quest'ultimo ancor più enfatizzato dall'introduzione del divieto di provvedimenti ministeriali di revoca, riforma, riserva od avocazione degli atti dei dirigenti, ai quali ormai sono riservati ambiti sempre più estesi di autonomia decisionale.

Con l'entrata in vigore dell'art. 21-nonies il procedimento amministrativo si pone un duplice problema: quello della sopravvivenza di siffatto potere di annullamento ed, in caso affermativo, della riconducibilità di esso alla nuova disciplina.

Ad entrambi gli interrogativi la dottrina ritiene debba rispondersi positivamente.

Il Consiglio di Stato ha avuto modo di chiarire, in un parere del 10 giugno 1999, che le caratteristiche ed i limiti della menzionata potestà ministeriale, pur a seguito della radicale riforma dei moduli organizzativi della p.a., sono e restano quelle tipiche della figura generale dell'annullamento.

Deve allora ritenersi che il potere di annullamento ministeriale sopravviva all'entrata in vigore della L. n. 15/2005, non distinguendosi sensibilmente dalla fattispecie di provvedimento di secondo grado attualmente disciplinata dall'art. 21 -nonies.

L'annullamento straordinario
Un altro genere di potere di annullamento in autotutela, definito straordinario, può essere esercitato dal Consiglio dei ministri nei confronti di qualsiasi atto dell'amministrazione sia essa statale o locale.

A differenza di quella ministeriale tale potestà di ritiro, raramente attivata, si atteggia effettivamente in modo del tutto particolare in ragione della sua natura di misura estrema, finalizzata ad evitare il pericolo di una rottura dell'unità del sistema amministrativo: l'annullamento governativo può infatti disporsi “in ogni tempo” (seguendo tuttavia un particolare procedimento che prevede un parere del Consiglio di Stato) - ed in ciò si differenzia profondamente da quello disciplinato dall'art. 21-nonies - ogniqualvolta sia necessario rimuovere un qualsiasi atto amministrativo non altrimenti eliminabile con i rimedi normalmente offerti dall'ordinamento.

L'altra peculiare caratteristica del provvedimento governativo consiste nella sua idoneità ad incidere sull'efficacia di atti adottati da soggetti pubblici, quali gli enti locali, provvisti di una marcata autonomia ulteriormente rafforzata dalle recenti riforme costituzionali.

Non a caso, già nel 1989, il Giudice delle leggi paventò il problema della legittimità costituzionale dell'annullamento straordinario e pervenne “all'assoluzione” dell'art. 2 della 1. 23.8.1988, n. 400 (pur dichiarandone l'illegittimità costituzionale nella parte in cui consentiva anche l'annullamento degli atti amministrativi adottati dalle Regioni e dalle Province autonome), passando per una riqualificazione del rimedio in termini di potere di controllo. In particolare, la Consulta approdò a tale soluzione, mirante a contenere i profili di maggiore anomalia dell'annullamento “extra ordinem” (rappresentati dall'assenza di limitazioni oggettive e temporali all'attivazione della relativa potestà discrezionale), sulla base della duplice considerazione della spettanza del potere di ritiro ad un soggetto diverso da quello emanante e, soprattutto, della natura della valutazione da esso postulata, incentrata su di una verifica obiettiva della legittimità del provvedimento annullando.[6]
Ormai tale approccio può tuttavia considerarsi superato.[7]
In primo luogo a ciò hanno contribuito taluni orientamenti della giurisprudenza amministrativa nei quali si è manifestata la tendenza a far rifluire nuovamente il potere di annullamento straordinario nel tradizionale alveo dell'amministrazione attiva, qualificandolo come atto di alta amministrazione.[8]
In seguito è poi entrato in vigore l'art. 138 t.u. ord. ee. 11. nel quale si colgono obiettivamente i segni di una riaffiorante concezione dello specifico annullamento nei termini di un atto di autotutela.

Infine, le tesi della Consulta sono state obiettivamente falsate dalle recenti riforme costituzionali che, da un lato, hanno eliminato dalla Carta Fondamentale tutte le norme in materia di controlli sugli atti delle regioni e degli enti locali e, dall'altro lato, hanno esplicitamente previsto, attraverso la novellazione dell'art. 120, Cost.[9]., uno specifico potere dello Stato di sostituirsi alle regioni, alle città metropolitane, alle province ed ai comuni, anche per finalità di tutela dell'unità giuridica dell'ordinamento.[10]
Alla luce delle predette riforme, occorre chiedersi se anche la disciplina dell'annullamento governativo debba ora rintracciarsi nell'art. 21-septies.
Autorevole dottrina ha ritenuto che la risposta sia negativa in quanto l'annullamento straordinario è, ancor più di quello ministeriale, un provvedimento caratterizzato da un'amplissima discrezionalità; l'istituto è attivabile nei soli casi, assolutamente eccezionali, in cui la tutela di preminenti interessi pubblici richieda l'eliminazione di atti, affetti da illegittimità estremamente gravi.

Sulla base di queste premesse, è stato pertanto sostenuto che la fonte della sua disciplina non può quindi rinvenirsi nella previsione generale dell'art. 21-nonies, non potendosi opinare che per la specifica potestà demolitoria vigano i rigorosi limiti, contenutistici e temporali ivi stabiliti.

_________________
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