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CONSIDERAZIONI IN FORMA DI LEZIONE
SULUATTIVITA AMMINISTRATIVA CONSENSUALE
NELLORDINAMENTO ITALIANO

Alfredo Contieri

Sommamo: 1. La pubblica amministrazione come titolare di un potere imperative che si
esprime attraverso il provvedimento amministrativo autoritativo. Teoria bipolare o del
dopmio grado. Subordinazione del contratto che regola | rapporti economici al prov-
vedimento che ¢ la forma del potere autorianvo. — 2. Ostacoli teorici all' ammissibilita
del contratto di dintto pubblico: Impossibiliti dell'incontro tra poteri di natura diversa:
discrezionalita ammunistrativa, autonomia privata. — 3. Lart. 11: gli accordh tra ammi-
mistrazione ¢ privati. Gh accordi integrativi ¢ sosttuovi. Unlita degh accordi: sabilica
del rapporto ¢ impossibilita per il privato che ha prestato il consenso di opporsi. — 4.
Accordi tra pubbliche ammunistrazioni. Diversa ongine e funzione. — 5. L'accordo d
programma. Art. 34 del T.U. dell'ordinamento degli enti locali. - 6. Laccordo ad ade-
sione obbligatoria ¢ 2 contenuto gii definito. Contratto senza consenso e senza auto-
nomia negoziale. — 7. Lart. 1-bis della legge n. 241 del 1990, Ricorso al diritto privato
per 'esercizio di poteri non autoritativi.

1. La pubblica amministrazione come titolare di un potere imperativo che si espri-
me aitraverso il provvedimento amministrativo autoritativo, Teoria bipolare o del
doppio grado. Subordinazione del contratto che regola i rapporti economia al
provvedimento che é la forma del potere autoritativo

Quello dell’amministrazione consensuale ¢ un tema solo apparentemen-
te nuovo, anzi ¢ forse uno dei temi pit antichi del diritto amministrativo,
perché ha convissuto con il diritto amministrativo e quindi ¢ stato oggetto
nel corso di un secolo e mezzo di tantissimi studi da parte della dottrina, che
dibatteva proprio sull’ ammissibilita di questo tipo di amministrazione e cioé
sulla possibilita che il soggetto pubblico, anziché esercitare un potere unila-
terale ed autoritauvo, desse vita ad un accordo con il privato per perseguire
un pubblico interesse.

Orniginariamente 1 rapport tra pubblica amministrazione e cittadino
nello Stato assoluto e all'imzio dello Stato di diritto nato dalla rivoluzione
francese, si sviluppano come rapporti di tipo contrattuale nelle forme del
diritto privato.

In realta, il sistema del diritto amministrativo, cosi come si ¢ andato co-
sutuendo e come oggi lo conosciamo, si forma nella seconda meta dell’ "800
sulla base di una sistemazione che si deve in Germania a Otto Mayer ¢ a una



IL RIESAME DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO:
ANNULLAMENTO E REVOCA DOPO LA LEGGE N. 124/2015
(COSIDDETTA LEGGE MADIA)

Alfredo Contieri

Sommanrior: 1. Lattuale configurazione dei provvedimenti di secondo grado. — 2. La codifi-
cazione dell’annullamento e della revoca nella legge n. 15/2005. = 3. Le ragioni della
riforma Madia ed 1 tanti problemi ancora apern.

1. L'attuale configurazione dei provvedimenti di secondo grado

La legge n. 124 del 7 agosto 2015, conosciuta come “legge Madia™ co-
stituisce un ambizioso progetto di ripensamento e riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche attraverso I'introduzione di norme volte a po-
tenziare la semplificazione amministrativa, la trasparenza, la prevenzione del-
la corruzione, ed a introdurre modifiche sulla organizzazione degli uffici
statali, sulla dirigenza e sul rapporto di lavoro.

Si tratta prevalentemente di una legge delega, destinata a produrre effetti
attraverso successivi decreti delegati, ma contiene anche norme che sono
entrate immediatamente in vigore. Vanno richiamati in particolare ['art. 3
che ha introdotto nella legge n. 241 I'innovativa disposizione di cui all’art.
17-bis in tema di “silenzio assenso tra amministrazioni pubbliche e tra ammini-
strazioni pubbliche e gestori di beni e servizi pubblici” e I'art. 6 rubricato “autotu-
tela amministrativa” che ridisegna il potere di riesame e la SCIA. Autotutela
amministrativa ¢ non autotutela decisoria come invece andrebbe inquadrata
secondo la nota classificazione di Benvenuti',

Al momento della correzione delle bozze & intervenuto 1l DL, n. 77/2021 (art. 60) che ha
ridotto da diciotto a dodici mesi il termine dell'annullamento dufficio previsto dall’are. 21-nonies e
n. 241790,

' Sull'autotutela, per tutti E BEnevenuTi, Autotutela (dir amm.), in Enc. Dir. IV, Milano 1959, 537.

Sulla legge n. 124 possono annoverarsi svariati commenti da parte della dottrina. Vanno richia-
mati in proposito quelli pubblican sulla rivista Federalismi.it. In particolare cfr. M.A. SanpuLui, Gli
effetti diretti della 7 agosto 2015 |, n. 124 sulle attivitd economiche: le novitd in tema di s.c.i.a., silenzio-assenso
e awtotutela, ivi, 16 settembre 2015; F Francario, Auiotutela Amministrativa ¢ principio di lepalitd (nota a
margine dell’art. 6 della |. 7 agosto 2015, n. 124), ivi, 24 otobre 2015; M. Lirart, La SCIA ¢ 'autotutela
nella legge n. 124/2015: primi dubbi interpretativi, ivi, 21 ottobre 2015; E pE LeoNArDis, Il silenzio assenso
in materia ambientale: considerazioni eritiche sullart. 17-bis introdotio dalla cd. riforma Madia, ivi, 21 ottobre
2015; M. Sinist, La nuova azione amministrativa: il “tempo dell"annullamento d'ufficio e eseriizio der poten
unilaterali in caso di s.c.i.a. Certexza del diritto twela dei terzi e Sfalsi miei. Riflessiomi a margine della lepge



IL SILENZIO ASSENSO TRA LE AMMINISTRAZIONI
SECONDO LART. 17-BIS DELLA LEGGE N. 241/90;
LA RESISTIBILE ASCESA
PDELLA SEMPLIFICAZIONE MERAMENTE TEMPORALE

Alfredo Contieri

commarny: 1. Introduzione. = 2. La nuova figura introdotta dal decreto semplificazione

1. n 76/2020). = 3, Silenzio assenso e semplificazione. — 4. 1] silenzio assenso tra
smministrazioni ¢ gh aleri istitun di semplificazione. - 5. Compatibilita del silenzio
assenso fra ammunistraziont in materia di interess: sensibili con i principi costituzionali
¢ con il dintto euro umitario. = 6. Brevi considerazioni conclusive.

1. Introduzione

[l silenzio assenso tra le amministrazioni ¢ stato introdotto dalla 1. n.
124 del 2015 (cosiddetta legge Madia) che ha inserito I'art. 17-bis nel testo
della legge n. 241, 1l noto istituto del silenzio assenso viene innestato in un
rapporto procedimentale tra piti amministrazioni, assumendo, come si vedra,
una configurazione, ma anche una funzione del tutto diverse rispetto alla
ormai tradizionale figura disciplinata dall’art. 20 della stessa legge.

La norma si applica non solo ai procedimenti amministrativi, ma anche
a quelll normativi, nei quali 'autoritd procedente debba richiedere un atto
di assenso, concerto o nulla osta ad altra amministrazione o a un gestore di
beni e servizi pubblici che si deve pronunciare su uno schema di provvedi-
mento finale entro trenta giorni dal ricevimento di tale schema corredato
dalla relativa documentazione.

[ termine puo essere sospeso una sola volta per esigenze istruttorie, ma
decorsi nuovamente 1 30 giorni senza che sia stato comunicato 'assenso, il
concerto o nulla osta, I'assenso si intende acquisito, seppure in forma tacita.

L'aspetto pit discusso riguarda la previsione che il silenzio assenso si for-
ma anche nel caso in cui gl atti di assenso, concerto o nulla osta comungue
denominati devono essere emessi da autorita preposte alla tutela ambientale,
paesaggistico-territoriale, dei beni culturali e della salute dei cittadini che
non si siano pronunciate entro il pit lungo termine di 90 giorni, a meno
che disposizioni di legge non prevedano un termine diverso.

IIsilenzio non si forma nel caso in cui disposizioni del diritto dell’Unio-
ne Europea richiedano I'adozione di provvedimenti espressi.

Lart. 17-bis non si limita a introdurre il nuovo istituto del silenzio as-
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IL LUNGO CAMMING DELLA TRASPFARENZA
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I 1. La nuova dimensione dellg trasparenza

cwvicn semphce ¢ acremn cvwro

La portata ¢ il significato che la trasparcnza ha assunto o piui propris-
mente potrebbe assumere nel nostro ordinamento a seguito della legasla-
zione degli ultimi anni, possono condurre ad una profonda trasformaznione
dello stesso modo di concepire il rapporto cittadino-amministrazione in
uno stato democratico',

E indubbio che al di 1i di una certa cpisodiciti degli intervent ¢ di
una almeno apparente non consapevolezza, da parte del nostro legislatore,
della qualita del cambiamento che si potrebbe determinare, il D. Lg.vo n.
33/2M1 3, cosidderto Codice della Trasparenza, segna un fondamentale pun-
to di svolta, perché costituisce un fattore di continuiti rispetto al . Lg.vo n.
150 del 2009 ed alla |. n. 190 del 2012, ma, allo stesso tempo, appare il punto
di arrivo di una trasformazione dell'idea stessa di trasparenza, che da prin-
cipio a cui deve ispirarsi 'azione amministrativa, sccondo 'art. 1 L. n. 241, 21
trasfigura in valore fondamentale dell’ordinamento ¢ in diritto del cittadino.

Ogg la trasparenza non puo configurarsi solo come una serie di istitut
finalizzat ad assicurare garanzie procedimentali ¢ la tutela gurisdizionale
m‘:] cittadino come nella 1. n. 241, a controllare I'utilizzo delle risorse pub-
< u" gemeliche ¢ a valutare la perfomance dei dirigenti come nella legge Bruneta, a

Y .ombattere la corruzione come nella 1. n. 190/2012, E certamente ttto

L questo, ma non ha solo una funzione strumentale al raggiungimento di aleri

~  interessi tutelat dall’ordinamento, perché ¢ qualcosa di pit e di diverso. E
un valore di upo finalistico, espressione di democrazia polinca e ammini-

' E doveroso il richiamo ad uno dei primi studi della nostra letteratura e cioé al fondamentale
lavoro di . Mamrama, La pubblics anumimistrazione tra irsparenza ¢ riservatezza nell onpaniz zazione ¢
nel procedimento amministrative, in Dir. Proc. amns,, 19689, 416 ¢ w.; pid di recente, sull evoluzione della
trasparenza s rinvia, oltre che alla biografia richiamata nelle note successive, al volume collettivo a
cura di F Misvon, La trasparenza amminisieative, Milano 2008,



INCOMPATIBIHITA E INCONFERIBILITA
DEGLHINCARICHI PUBBLICI
NELTA TEGISLAZTONE ITALIANA ANTICORRUZIONE

Alfredo Contieri

S N quadm costitunionale. = 2. La legge anticorruzione n. 190 del 2012, La
grategn Pt evitareal conflitto di interessi. — 3. La nuova nozione di inconferibiliti nel
docreto 0. 39 del 2013 - 4 Vigilanza ¢ sanzioni. = 5. Conclusioni.

1. Il qnﬂdm costituzionale

Il termine corruzione non ¢ espressamente menzionato dalla Costitu-
zione 1taliana, la quale si limita a richiamare concetti e principi che devono
onentare 1l comportamento dei pubblici dipendenti, su cui deve fondarsi
I'etica pubblica’.

L'art 97 prescrive “agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si ac-
cede mediante concorso™ e impone il rispetto dei principi di “imparzialita e
buon andamento” nell’organizzazione dei pubblici uffici.

L'art 54 impone a coloro cui sono affidate funzioni pubbliche “il dovere
di adempierle con disciplina ¢ onore”. L'art 98, inoltre precisa che i pubblici
dipendenti sono ““al servizio esclusivo della nazione™.

Imparzialita, disciplina, onore, servizio esclusivo, indicano modelli di
comportamento del tutto opposti a quelli propri della corruzione.

Tuttavia, la legislazione successiva alla Costituzione non ¢ stata partico-
larmente attenta al legame tra disciplina del pubblico impiego (etica pubbli-
ca, codici di comportamento) e contrasto alla corruzione.

2. La legge anticorruzione n. 190 del 2012. La strategia per evitare il conflitto di
interessi

1l tema della corruzione, divenuto di grande attualiti sul piano interno, ¢
stato ripreso a seguito della Convenzione O.N.U. di Merida del 31 ottobre
2003, la quale, prevedendo nuovi principi e misure di contrasto ricadenti

' Si cfr. M. Martone, Rapporto di lavoro e prevenzione della cormizione: concorsi e prove selettive, incom-
patibilitd, inconferibilita deghi incarichi e codici di comportamento, in Dir. law, 6/2017, 1423,



