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Abstract [It]: Il presente contributo intende offrire una panoramica generale del principio di buona fede e di
affidamento nei rapporti autoritativi con la pubblica amministrazione, alla luce del nuovo art. 1, comma 2-bis, 1.
241/1990, secondo cui “i rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione sono improntati ai principi della collaborazione
¢ della buona fede”. Si cerchera poi di dimostrare la portata innovativa di questa nuova enunciazione legislativa,
muovendo dal raffronto con il principio di buona fede e correttezza di tradizione civilistica.

Title: The innovative profiles of the legislative introduction of principles of cooperation and good faith
Abstract [En]: This contribution aims to offer a general overview of the principle of good faith and trust in
authoritative relations with the public administration, in the light of the new att. 1, paragraph 2-bis, 1. 241/1990,
according to which "relations between the citizen and the public administration are marked by the principles of collaboration and
good faith". We will then try to demonstrate the innovative scope of this new legislative statement, starting from the
comparison with the principle of good faith and correctness of civil tradition.

Parole chiave: buona fede, collaborazione, clausole generali, procedimento amministrativo, partecipazione
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Sommario: 1. Il problema dell’applicabilita del principio di buona fede oggettiva all’attivita della pubblica
amministrazione. 2. La previsione espressa del principio di buona fede allinterno della legge sul procedimento
amministrativo. 3. Le sue dirette conseguenze innovative: verso un nuovo modello relazionale fondato sulla buona
fede e sulla collaborazione. 4. Recentl applicazioni giurisprudenziali dell’art. 1, comma 2-bis, legge n. 241/1990. 5.
Conclusioni.

1. Il problema dell’applicabilita del principio di buona fede oggettiva all’attivita della pubblica
amministrazione

Nelle relazioni intercorrenti tra autorita amministrativa ed amministrati, il principio di buona fede
rappresenta, piu di ogni altro, la “cartina di tornasole” per cogliere la radicale evoluzione del potere
amministrativo: da potere tipicamente sovtano a “potere al servizio della comunita degli amministrat?™.

Al fine di chiarire piu nel dettaglio la rilevanza di tale principio, occorre, innanzi tutto, fare una

precisazione di rilievo sistematico.

* Articolo sottoposto a referaggio.

1 Cosi F.G. SCOCA, Tutela ginrisdizionale e comportamento della pubblica Amministrazione contrario alla buona fede, in AANV., I/
ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea, in Atti del Convegno internazionale di studi in onore di
Alberto Burdese, Padova, Venezia, Treviso, giugno 2001, a cura di L. Garofalo, vol. 111, Padova, 2003, 473-474, il quale
pone in rilievo che la buona fede “si accompagna a numerosi altri principi che disciplinano il comportamento
del’amministrazione; la quale deve agire non solo correttamente, ma anche logicamente, ragionevolmente, in modo
trasparente, coerente con atti il cui impatto sugli interessi privati sia proporzionato al fine pubblico da conseguire”,
osservando che “la concomitanza di principi diversi rende poco agevole fissare con precisione il contenuto di ciascuno
e, soprattutto, il confine tra I'uno e l'altro”. Tale problematica rappresenta proprio I'oggetto di questo lavoro.
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Come noto, infatti, il codice civile sembra offrirci due nozioni distinte di buona fede positivamente
rilevanti. Un conto, infatti, € comportarsi secondo buona fede e un altro ¢ essere in buona fede. La dottrina, pertanto,
usa distinguere una “nozione di buona fede ogges#iva, che esprime una regola di condotta, da una nozione
di buona fede soggettiva che si riferisce ad una situazione psicologica di ignoranza o di errore, tutelata in
determinati casi dall’ordinamento giuridico™

Dall’esame di questa classificazione, emerge, pertanto, un concetto di buona fede in cui prevale I'elemento
psicologico dell’ignoranza e dell’errore, ed un concetto di buona fede, in cui prevale, invece, I’elemento
precettivo del comportamento corretto e leale.

Ora, come ben noto, la buona fede in senso oggeszzvo ¢ comunemente considerata una delle pit importanti
clausole generali di diritto contrattuale’. Per la sua centralita nel sistema delle relazioni intersoggettive,
infatti, la dottrina e la giurisprudenza hanno deciso di ricondurre questa clausola al dovere di solidarieta
sociale, di cui all’art. 2 della Costituzione, inteso come dovere di agire in maniera tale da non comportare
un eccessivo sacrificio nella sfera altrui. In tal modo, pertanto, ¢ stato elevato al rango di principio
generale®.

Sul piano applicativo, la stessa pone generalmente regole di condotta indeterminate a priori, ma
determinabili a posteriori. Tali regole, infatti, riceveranno concreta “tipizzazione” soltanto in sede
giurisprudenziale, attraverso I'interpretazione del parametro normativo al caso concreto, oppure in sede
normativa, attraverso l'introduzione di specifici obblighi di comportamento, ispirati a correttezza, che le

parti saranno chiamate a seguire5 .

2 Cosi F. MERUSI, Buona fede ¢ affidamento nel diritto pubblico. Dagli anni “Trenta” all ”alternanza”, Milano, 2001, 121 ss., che
richiama, in contrapposizione con la teoria unitaria, che vedeva la buona fede soggettiva ed oggettiva come espressione
di un medesimo principio etico, 'inquadramento della dottrina civilistica tedesca, che considerava, invece, distintamente
i due fenomeni di Trex und Glanben (buona fede oggettiva) e gute Glanben (buona fede soggettiva). Cfr. anche sul tema, G.
GIAMPICCOLO, La buona fede in senso soggettivo nel sistema del diritto privato, in Riv. Dir. Comm., 1965, I, 342-342, che
riconduce lignoranza alla “semplice assenza di una esatta rappresentazione delle cose” e lerrore ad una “erronea
rappresentazione della realta”.

3 Sul concetto di buona fede come “clausola generale per eccellenza”, C. CASTRONUOVO, L avventura delle clansole general,
in Riv. crit. dir. priv., 1986, anno IV, n. 1, 21, nonché, come clausola di “interferenza con i valori privati”’, S. RODOTA,
1/ tempo delle clansole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1987, anno V, n. 4, 730.

4 S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1970, 174, secondo cui I'art. 2 della Costituzione afferma “la
necessita di un agire corretto in base alla solidarieta”. Al riguardo, in conformita a questa prospettazione, anche la Corte
Costituzionale ha sostenuto, piu recentemente, come tale clausola sia espressione del principio costituzionale di
“solidarieta contrattuale” (cfr. Corte Cost. Ordinanze n. 77 del 2014 e 248 del 2013).

5> Sul punto, cfr. V. LOPILATO, Mannale di diritto amministrativo, Torino, 2021, Vol. 1, 34-35, che distingue, a tal proposito,
una “buona fede generica” ed una “buona fede specifica”.
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Cosi com’¢ per i rapporti tra soggetti privati, allo stesso modo, 'operativita del principio di buona fede
oggettiva non ¢ stata mai messa in dubbio quando la pubblica amministrazione si trovava ad agire
utilizzando schemi comportamentali riconducibili al dititto ptivato (iure privatorum)”.

Il problema si ¢ sempre posto, invece, soprattutto, per 'azione amministrativa di stampo autoritativo (zure
umperi).

Per molto tempo, infatti, la dottrina tradizionale ¢ stata divisa sulla sua reale capacita di integrare lo statuto
dell’agire amministrativo, soprattutto nel momento in cui tale clausola generale poteva, al massimo, essere
considerata alla stregua di un principio generale non scritto dell’ordinamento, e non era, pertanto,
integrata, come adesso, in una norma legislativa ptimaria applicabile direttamente all’amministrazione’.
La posizione meno favorevole negava I'applicabilita della clausola della buona fede a causa della sua
originaria astrattezza; si voleva, infatti, evitare a tutti i costi di dare un cosi ampio potere all'interprete in
sede di “tipizzazione” di tale obbligo comportamentale®. Ostava a cio non solo il principio di legalita, ma
anche una radicata concezione dell’amministrazione posta in posizione di superiorita nei confronti del
cittadino.

Tale concezione, tuttavia, venne ben presto superata, per una serie di ragioni.

Innanzi tutto, sul piano storico, la dottrina si accorse come, fin dagli albori del diritto romano, il concetto
di fides era applicato non solo nell’ambito di relazioni tra soggetti posti in posizione di parita giuridica, ma
anche e soprattutto nei rapporti tra popoli diversi, vincitori e sconfitti in guerra. In tali situazioni, il popolo
sottomesso invocava il principio della fides affinché I’altro non esercitasse il proprio potere in modo
eccessivamente oneroso’. Pertanto, non solo non esisteva alcuna preclusione di natura stotico-dogmatica,
ma il principio di buona fede sembrava essere stato elaborato proprio per regolare i rapporti tra soggetti

posti in situazioni di disparita.

¢ Cfr. L. BIGLIAZZI GERI, Buona fede nel diritto civile, cit., 176. Tra Paltro, adesso, lo stesso art. 1, c. 1-bis, 1. 241/1990,
afferma espressamente che “la pubblica amministrazione, nell'adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo
le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente”.

7 Come si vedra, tuttavia, nonostante espresse conferme dottrinali e giurisprudenziali (tra tutte, si veda Cons. Stato, Sez.
V, 26 gennaio 2011, n. 550, in cui si ritiene che “la clausola della buona fede [...] informa I'azione amministrativa nel
suo complesso”), € solo con Iintroduzione dell’art. 1, comma 2-bis, 1. 241/1990, che il legislatore ha inteso assegnare
un’effettiva base normativa al principio di buona fede oggettiva, inteso come obbligo di collaborazione gravante non
solo sull’amministrazione ma anche sui privati.

8 Secondo M.T.P. CAPUTI JAMBRENGHL, I/ principio del legittimo affidamento, in Studi sui principi del diritto amministrativo, a cura
di M. Renna-F. Saitta, Milano, 2012, 163, “la dottrina italiana non poteva ammettere deroghe al principio di stretta
legalita che informava per legge Iattivita amministrativa”.

9 Si soffermano sulle origini romanistiche dell’istituto, per spiegarne l’attualita nei rapporti con la pubblica
amministrazione: F. MANGANARO, Principio di buona fede ¢ attivita delle Amministrazioni pubbliche, Napoli, 1995, 14 ss.,
secondo cui “la fides, sia nei rapporti tra singoli che tra popoli diversi, comportava 'affidamento di un soggetto in
posizione di minorita ad un altro, che esercitava nei suoi confronti un potere di disposizione. All'individuo od al popolo
sottoposto ad un potere altrui non restava che richiamarsi alla fede ed alla buona volonta del vincitore, affinché, in nome
di superiori principi etici o religiosi, non infierisse sul vinto con obblighi troppo gravosi da sopportare”. Si veda anche
sullo stesso tema L. GIANI, Funzione amministrativa ed obblighi di correttezza. Profili di tutela del privato, Napoli, 2005, 18 ss
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In secondo luogo, sul piano teleologico, partendo da questo dato si rilevo come la buona fede riuscisse
ad acquisire una maggior rilevanza proprio nei rapporti diseguali ed asimmetrici, come quelli tra
amministrazione e privato, in cui la prima ha una possibilita di accertamento e decisione molto vasta,
potendo incidere in via diretta e immediata sulle posizioni giuridiche altrui, al fine di realizzare e soddisfare
Pinteresse pubblico specifico richiamato dalla legge'.

Infine, sul piano funzionale, si ¢ opposto come al giorno d’oggi non sia piu possibile distinguere in
maniera radicale tra attivita zure privatorum e iure imperi, dal momento che in entrambi 1 casi
'amministrazione sarebbe comunque tenuta a considerare gli interessi emergenti secondo buona fede, a
prescindere dal fatto che I’attivita sia esercitata in maniera consensuale, attraverso accordi o intese, oppure
attraverso veti e propti provvedimenti amministrativi'.

Successivamente, con 'entrata in vigore della legge sul procedimento amministrativo (legge 7 agosto
1990, n. 241), la dottrina rilevo come alcune delle regole e degli istituti procedimentali pit importanti,
codificati all'interno della stessa legge, potevano essere considerati veri e propri esempi di “tipizzazione”
normativa del generale principio di buona fede oggettiva applicabile all’amministrazione'®. Si pensi, ad
esempio, all’obbligo di concludere il procedimento entro un termine determinato (art. 2), che induce la
pubblica amministrazione a dare tempi certi alla sua azione. Oppure all’'obbligo generale di motivazione
dei provvedimenti (art. 3), ricondotto da alcuni ai principi di trasparenza, correttezza e imparzialita”. Ed
ancora, agli istituti della partecipazione (art. 7, sull’obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento;
art. 9, sull’intervento procedimentale; art. 10, sull’esercizio delle facolta partecipative generali) o
dell’accesso agli atti (art. 22 ss.), in cui si evidenzia con ancor piu vigore quel rapporto di collaborazione
tra cittadino e amministrazione, finalizzato alla ricerca della soluzione migliore sul piano della valutazione
dei fatti e dell’acquisizione degli interessi da ponderare.

Ebbene, secondo alcuni, questa “codificazione” delle regole procedimentali, poteva astrattamente
rendere inutile il richiamo alla clausola della buona fede, in quanto sarebbe bastato che 'amministrazione
avesse agito in inre, per rendere superflua qualsiasi valutazione ulteriore'.

Questa obiezione, tuttavia, non poteva essere a lungo condivisa, in quanto, come fu giustamente

affermato, nonostante alcuni obblighi di comportamento siano oggi legislativamente previsti, cio non

19°U. ALLEGRETTI, L Zmparzialita della pubblica amministrazione, Padova, 1965, 286-287.

1" F. BENVENUTL, Per un diritto amministrativo paritario, in Studi in memoria di Enrico Guicciardi, Padova, 1975, cit., 809. Cfr.
anche F. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle Amministrazioni pubbliche, cit., 159.

12 Cfr. S. ANTONIAZZI, La tutela del legittimo affidamento del privato nei confronti della pubblica amministrazione, Torino, 2005, 59
ss., che elenca i riferimenti pit importanti.

13 Cfr. R. GALLI-D. GALLIL, Corso di diritto amministrativo, 11, Padova, 2001, cit. 837.

14 Cfr. F. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle Amministrazioni pubbliche, cit. 125.
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toglie la necessita di metterli a confronto con un preciso standard di riferimento, al fine di valutarne
Peffettiva rispondenza agli obblighi di correttezza e buona fede".

In maniera ancora piu incisiva intervenne, poi, l'art. 1 della legge 11 febbraio 2005, n. 15, il quale,
introducendo il richiamo espresso ai “principi dell ordinamento comunitario” all'interno della legge sul
procedimento amministrativo, confermo per la prima volta, seppure ancora solo in via indiretta, la
vigenza normativa del principio di tutela del legittimo affidamento, gia applicato in ambito europeo, e
considerato da molti, come visto, diretta manifestazione del principio di buona fede oggettiva'’.

Oltre a cio, la stessa legge n. 15/2005, tramite 'inserimento dell’art. 21-guingues, sulla revoca, e dell’art.
21-novies, sul’annullamento d’ufficio, codifico alcuni limiti sostanziali all’esercizio dei poteri di autotutela
che erano stati gia recepiti dalla giurisprudenza amministrativa. Ed infatti, con riferimento alla revoca, la
tutela del legittimo affidamento venne tradotta nell’obbligo di indennizzare i danni dei soggetti
direttamente interessati, mentre, in relazione all’annullamento d’ufficio, la stessa venne concepita

espressamente come obbligo di ponderazione degli interessi dei destinatari e dei controinteressati.

2. La previsione espressa del principio di buona fede all’interno della legge sul procedimento
amministrativo

11d.L 16 luglio 2020, n. 76 (c.d. decreto semplificazioni), convertito con modificazioni nella . 22 settembre
2020, n. 120, introduce finalmente anche all'interno della legge sul procedimento amministrativo una
disposizione generale che stabilisce in maniera espressa P'applicabilita del principio di buona fede
oggettiva nei rapporti con la pubblica amministrazione di stampo autoritativo. Cosi, infatti, afferma il
nuovo comma 2-bis, dellart. 1 della L. n. 241/1990: “ rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione sono
improntati ai principi della collaborazione e della buona fede”.

A seguito di tale novella legislativa nessuno puo piu dubitare che il principio di buona fede sia parte

integrante dello statuto dell’agire amministrativo nel suo complesso .
tegrante dello statuto dell’ag trati 1 plesso'’

15 Cfr. F. MANGANARO, ult. op. cit,, 133, secondo cui “spetta sempre all'interprete valutare la correttezza del
comportamento”. Tale conclusione sembrerebbe avvalorata dal definitivo passaggio ad un modello di legalita
sostanziale, in cui si valuta non pit la rispondenza normativa di un comportamento, ma effettivo raggiungimento del
risultato a cui lo stesso ¢ diretto. Cfr. altresi M. NIGRO, Esperienge e prospettive del processo amministrativo, in Studi in onore di
Antonio Amorth, 1, Milano, 1982, 444, citato dallo stesso A. (cit. 131), il quale afferma che “non si tratta pitt (0 non si
tratta piu soltanto o prevalentemente) di controllare ed assicurare la conformita dell’attivita amministrativa all’ordine
normativo preesistente, ma di dare vita, con la partecipazione e attraverso il confronto di tutti gli interessi coinvolti, ad un giusto
assetto di interessi”.

16 Come ricordato da M. GIGANTE, Mutamenti nella regolazione dei rapporti ginridici e legittimo affidamento, Milano, 2008, cit.,
8, nota 24, contrariamente al testo entrato in vigore, quello approvato dal Senato il 10 aprile 2003, ddl. n. 3890, faceva
esplicito riferimento ai principi di efficienza, legittimo affidamento e proporzionalita. Il legislatore, quindi, scelse di non
specificare i principi a cui voler fare riferimento, al fine di attuare una vera e propria “delega al diritto comunitario”,
inaugurando una sempre piu crescente contaminazione tra gli ordinamenti dei singoli Stati membti dell’Unione europea.
17 Soprattutto negli ultimi anni, infatti, sono seguite moltissime pronunce tese a valorizzare questo principio. Cosi, in
particolare, ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, ha affermato espressamente che “nello svolgimento dell’attivita
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La questione che si ¢ posta in dottrina, tuttavia, ¢ se tale disposizione sia capace di innovare 'ordinamento, o
se abbia, invece, natura meramente ricognitiva.

Secondo un primo orientamento, fortemente critico, siccome la buona fede oggettiva, la correttezza e la
collaborazione sono principi che gia governano 1 rapporti amministrativi, non si riuscirebbe a
comprendere l'utilita e lo scopo della predetta disposizione “a meno di non volerla incasellare per
Pennesima volta nella categoria delle norme-manifesto, come tali irrilevanti™".

Secondo un diverso orientamento, possibilista, la scelta del legislatore di inserire in maniera chiara e
diretta 'applicabilita del principio di buona fede all’interno della legge sul procedimento amministrativo,
fornirebbe all’interprete un ulteriore parametro normativo per sostenere e rafforzare le proprie
argomentazioni sulla portata applicativa del principio di collaborazione e buona fede alla pubblica
amministrazione".

Secondo un terzo orientamento, piu radicale, invece, la norma si presterebbe ad una lettura estensiva delle
garanzie procedimentali e finanche alla stregua di parametro di legittimita dei diversi modi di
amministrare”.

Per verificare quale orientamento sia piu conforme al dato normativo, occorre, prima di tutto, mettere a
confronto le modalita di applicazione della collaborazione e buona fede nei rapporti di diritto pubblico e
di diritto privato, in modo da individuare il proprium della dinamica comportamentale della pubblica
amministrazione.

Come evidenziato dalla dottrina, i valori della solidarieta e della correttezza si atteggiano in maniera
peculiare nel caso in cui una delle due parti rivesta una qualifica pubblicistica. Ed infatti, mentre nel
rapporto obbligatorio privato il principio di correttezza si pone quale fonte di vincoli comportamentali
specifici, in un contesto di interessi che puo essere facilmente delimitabile @ priori - dal momento che

ognuno tende a massimizzare la propria utilita finale, alla luce della specifica funzione del regolamento

autotitativa 'amministrazione ¢ tenuta a rispettate oltre alle norme di diritto pubblico (la cui violazione implica, di regola,
I'invalidita del provvedimento e 'eventuale responsabilita da provvedimento per lesione dell'interesse legittimo), anche
le norme generali dell’ordinamento civile che impongono di agire con lealta e correttezza, la violazione delle quali pud
far nascere una responsabilita da comportamento scorretto, che incide non sull’interesse legittimo, ma sul diritto
soggettivo di autodeterminarsi liberamente nei rapporti negoziali, cioe sulla liberta di compiere le proprie scelte negoziali
senza subire ingerenze illecite frutto dell’altrui scorrettezza” (cfr. Cons. Stato, Ad. PL, 4 maggio 2018 n. 5).

18 Cfr. M. MACCHIA, Decreto “Semplificazions” - Le misure generali, in Giorn. dir. amm., 2020, 6, 729, secondo cui “non appare
possibile attribuire un significato normativo utile all'introduzione della regola della collaborazione tra i principi generali
dell’azione amministrativa. Sembra piuttosto che sia stato fatto un uso dello strumento legislativo per declamare un
messaggio: buono per la propaganda, ma inefficace nella sostanza”.

19°S. CIMINI, Collaborazione e buona fede nei rapporti tra amministrazione ¢ privati, in I/ procedimento amministrativo. tra regole e
responsabilita, a cura di A. Giordano, Milano, 2021, 21 ss. F. FRACCHIA-P. PANTALONE, La fatica di semplificare: procedimenti
a geometria variabile, amministrazione difensiva, contratti pubblici ed esigenge di collaborazione del privato “responsabilizzato”, 30
dicembre 2020, in federalismi.it, 68.

20 A. PERRUCCIO, S#i principi di collaborazione e buona fede: un’ipotesi ricostruttiva all'indomani del decreto semplificazioni, 2020, in
www. diritto.it, che si riferisce, in particolare, alle leggi provvedimento.
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negoziale -, nel rapporto amministrativo di diritto pubblico, invece, I'assetto degli interessi rappresenta
non gia un prius, ma un posterius rispetto all’esercizio della funzione. La decisione amministrativa, quindi,
si presenta dinamica e magmatica, e non viceversa statica ed uniforme, tant’¢ che I'interesse pubblico
specifico potra essere identificato solamente al termine di un procedimento complesso in cui vengono
acquisiti 1 fatti rilevanti e rilevati gli interessi contrapposti. Pertanto, nei rapporti di diritto pubblico, la
buona fede oggettiva non potrebbe essere considerata semplicemente sinonimo di correttezza, in quanto
non vi sono interessi e bisogni egoistici che devono essere necessariamente concliati, ma, al contrario, un
unico interesse superindividuale specifico che sorge dalla cooperagione (rectius, collaborazione) tra pubblico
e ptivato®.

Per dirla altrimenti, ¢ necessario distinguere nettamente la buona fede in ambito privatistico (c.d. buona
fede/ correttezza) da quella in ambito pubblicistico (c.d. buona fede/ collaborazione).

Deve, pertanto, essere disatteso il primo degli orientamenti sopracitati, che rilevava l'inutilita dell’art. 1,
comma 2-bis, 1. 241/1990, qualificandolo come semplice norma-manifesto di principi gia espressi. E cio,
non solo sulla base di una interpretazione sistematica della suddetta disposizione, ma anche di
un’interpretazione di tipo dichiarativo.

Sul piano sistematico, infatti, si ¢ gia visto come il concetto di buona fede/ collaborazione assuma
caratteristiche differenti dalla semplice clausola generale di cui agli artt. 1175, 1337 e 1375 c.c. Pertanto,
I'introduzione di una disposizione ad hoc nei rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione non
potrebbe che avere effetti innovativi per 'ordinamento, dal momento che qui non si sta semplicemente
applicando una clausola generale, avente funzione di integrazione di un precedente rapporto, ma si
assume 'esistenza di un vero e proprio #odello di relazione fondato sulla collaborazione e sulla buona fede.
In secondo luogo, sul piano dichiarativo, in virta del noto brocardo latino #bi lex voluit dixit, ubi noluit
tacuit, la disposizione sopracitata non potrebbe che avere un qualche significato giuridico, altrimenti si
suppone che il legislatore non I'avrebbe introdotta nell’ordinamento.

Per questo motivo, ¢ necessario analizzare piu nel dettaglio quali potrebbero essere i mutamenti

sostanziali apportati dall’introduzione di questa recente normativa.

2V Cfr. S. TARULLO, I/ principio di collaboragione procedimentale. Solidarieta e corvettezza nella dinamica del potere amministrativo,
Torino, 2008, 278, al quale si deve questa breve analisi sulla distinzione tra i rapporti di diritto pubblico di diritto privato:
“Pamministrazione nasce per collaborare con il cittadino, verso il quale deve istituzionalmente assumere un atteggiamento
di “servizio” che si traduce in prima istanza proprio nella valorizzazione del suo ruolo partecipativo. [...] Se, infatti,
I'idea di correttezza rimanda ad una condotta secondo modelli astratti e statici di buona fede, la nozione di cw/laborazione
implica I’adesione ad una idea di correttezza reciproca e dinamica”.
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3. Le sue dirette conseguenze innovative: verso un nuovo modello relazionale fondato sulla
buona fede e sulla collaborazione

Ed infatti, gia da una prima lettura della novella, ci si rende conto che la sua formulazione sembra andare
al di la di quello che la dottrina e la giurisprudenza maggioritaria avevano precedentemente immaginato.
Innanzi tutto, per quanto riguarda la nozione dei “rapport7”’, la norma sembra applicarsi in linea generale
a tutte le relazioni giuridiche tra un soggetto privato ed un soggetto pubblico, e non solo, quindi, a quelle
che si basano su un vero e proprio procedimento amministrativo. Acquistano rilevanza, pertanto, non
solo 1 comportamenti pre-procedimentali, ma anche quelli post-provvedimentali. Di conseguenza, anche
il mero contatto con Pamministrazione in occasione della soddisfazione o della salvaguardia di un bene
della vita, potrebbe assumere astrattamente rilevanza.

In secondo luogo, la norma parla indistintamente di “cittadino e pubblica amministrazione”. Risulta evidente,
pertanto, come la buona fede faccia sorgere degli obblighi di comportamento non solo nei confronti
dell’amministrazione, ma anche nei confronti delle parti private. Si tratterebbe, percio, di un dovere reciproco.
In terzo luogo, 'utilizzo del termine “improntat?’, non puo che essere salutato con favore, soprattutto se
si pensa alla diversa formulazione degli artt. 1175, 1337 e 1375 c.c.”? Ed infatti, I'immagine dell’impronta,
esprime I'idea del fondamento, o basamento, della relazione: il rapporto improntato ai principi di
collaborazione e buona fede rappresenta, quindi, il punto di partenza di ogni tipo di relazione con il potere
amministrativo. Nel codice civile, invece, troviamo espressioni radicalmente diverse. Li le parti “devono
comportarsi secondo le regole della correttezza” (art. 1175 e 1337 c.c.) e il contratto “deve essere eseguito in buona fede”
(art. 1375 c.c.). Si tratta, quindi, di un’obbligazione legislativa integrativa del regolamento negoziale. Al
contrario, invece, quando il legislatore afferma che i rapporti sono “improntati’, esprime 'idea di una vera
e propria “impressione” di natura strutturale, che marchia fin dall’inizio le relazioni giuridiche tra cittadino
e pubblica amministrazione.

Infine, il richiamo al principio di collaborazione (lett. lavorare insieme) conferma Iidea, ormai prevalente in
dottrina, del procedimento amministrativo come luogo della composizione di interessi contrapposti,
all'interno del quale Iinteresse legittimo del privato “dialoga” con il potere amministrativo®. Pubblico e

privato, quindi, come gia affermato, lavorano insieme per trasformare o conservare un determinato

22 F. FRACCHIA-P. PANTALONE, La fatica di semplificare: procedimenti a geometria variabile, amministrazione difensiva, contratt
pubblici ed esigenze di collaborazione del privato “responsabilizzato”, 70.

2 Ctr. in questo senso, F.G. SCOCA, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo, Milano, 1990, 25, nonché il piu recente,
ID., L'interesse legittimo: Storia e teoria, in Sistema del diritto amministrativo italiano, F.G. Scoca, F.A. Roversi Monaco, G.
Mortbidelli, Torino, 2017, 456, dove si precisa che “nell’ambito del “dialogo” le prospettive reciproche possono
modificarsi: a questo serve il confronto dialettico. Per cui il titolare dell’interesse legittimo puo modificare le sue finalita:
puntare ad un provvedimento meno, ma anche piu, favorevole, o meno sfavorevole di quello che inizialmente intendeva
prospettarsi”.
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assetto di interessi secondo le finalita e i modi stabiliti dalla legge. E il risultato dell’esercizio del potere
non puo che essere frutto di questo confronto.

Se, dunque, anche solo sulla base della semplice interpretazione letterale, risulta dimostrato il valore
innovativo della presente disposizione, la stessa non potrebbe, tuttavia, ad avviso dello scrivente, essere
relegata solo a mero strumento di ausilio dell'interprete, in sede di ricostruzione degli obblighi di
comportamento “tipizzati” dal legislatore.

Secondo quest’ultimo orientamento, infatti, la norma introdurrebbe doveri generali con effetti sul solo
comportamento delle parti, qualificandosi, dunque, come regola di condotta e non, invece, come regola
di validita dell’atto. Pertanto, la violazione dell’obbligo di buona fede “generica” non potrebbe mai
portare all’annullamento del provvedimento amministrativo, salvo che il suddetto precetto
comportamentale di cui si assume la violazione sia stato precedentemente “tipizzato” dal legislatore,
diventando parametro di riferimento per il vizio di violazione di legge®. Tale indirizzo interpretativo,
peraltro, risulta essere ancora prevalente in giurisprudenza®. Cio in quanto risulta avallato e non smentito
dalla stessa Adunanza Plenaria, la quale ¢ solita affermare che “non diversamente da quanto accade nei
rapporti tra privati, anche per la p.a. le regole di correttezza e buona fede non sono regole di validita (del
provvedimento) ma regole di responsabilita (per il comportamento complessivamente tenuto)” (Cons.
St. Ad. plen. 4 maggio 2018, n. 5).

La ragione di questa posizione, tuttavia, risulta palesemente influenzata dal dibattito sul ruolo della buona
fede nel diritto privato.

Si e gia visto, infatti, che, in questo contesto, una delle piu importanti funzioni della clausola generale di
buona fede oggettiva ¢ proprio quella di integrare il regolamento negoziale. Secondo la dottrina, infatti,
la buona fede entrerebbe nell’accordo proprio perché ¢ richiamata dalla /gge (art. 1375 c.c.), che costituisce
la fonte di integrazione del contratto per eccellenza, ai sensi dell’art. 1374 c.c.”

Cio nonostante, la dottrina e la giurisprudenza risultano divise sulle effettive modalita di realizzazione
della suddetta integrazione. Secondo alcuni, infatti, 'integrazione non potrebbe che essere suppletiva, e
verrebbe in rilievo soltanto in caso di lacuna contrattuale. Secondo altri, invece, la buona fede potrebbe
anche assurgere a strumento di controllo dell’autonomia negoziale, in ragione di interessi superiori e preminenti,
come quello di solidarieta contrattuale ex art. 2 Cost. La stessa, quindi, integrerebbe il contratto in maniera

cogente, ovvero a prescindere da un’effettiva lacuna del contratto. Secondo questa impostazione, inoltre, il

2 Ctr. S. CIMINL, Collaborazione e buona fede nei rapporti tra amministrazione e privati, cit., 29, che conclude il suo ragionamento
sostenendo che “T'inosservanza del precetto di collaborazione e buona fede ridonda sul piano della responsabilita piu
che sul piano dell’annullabilita del provvedimento. Connota cioe Iilleceita (del comportamento) piuttosto che
Pillegittimita (dell’atto)”.

25 Cfr. da ultimo, Cons. Stato, Sez. 11, 5 aprile 2022, n. 2536.

26 V. ROPPO, I/ Contratts, in Trattato di diritto private, a cura di G. Iudica e P. Zatti, Milano, 2011, 465.

57 Jfederalismi.it - ISSN 1826-3534 |n. 25/2022



* *

* * %

contrasto di una clausola contrattuale con la buona fede potrebbe anche determinare la nullita virtuale
del contratto, ai sensi dell’art. 1418, comma 1, c.c., considerando la buona fede alla stregua di una norma
imperativa e inderogabile. Al contrario, invece, i1 sostenitori dell'integrazione suppletiva, sostengono che
“i doveri di comportamento in generale, sono troppo immancabilmente legati alle circostanze del caso
concreto per poter assurgere, in via di principio, a requisiti di validita che la certezza dei rapporti impone
di verificare secondo regole predefinite””. Si vuole, pertanto, evitare il rischio di affidare al giudice un
rimedio cosi forte e definitivo come la nullita, in presenza di una regola di comportamento astrattamente
indeterminata come la buona fede. Cio, infatti, contrasterebbe, innanzi tutto, con I'autonomia negoziale
che regola i rapporti tra privati, che non puo essere assolutamente sacrificata, se non in casi eccezionali
ed espressamente previsti dal legislatore.

Alla luce di quanto affermato, I'impossibilita di qualificare la buona fede come regola di validita generale
discende proprio da una concezione della nullita virtuale quale extrema ratio dei rimedi caducatori, a
garanzia e a tutela dell’autonomia negoziale nei contratti tra eguali. Tale autonomia, infatti, non potrebbe
mai subire I'influenza del giudice, se non quando espressamente stabilito dalla legge.

Esistono, tuttavia, alcuni casi in cui, in ragione dello squilibrio esistente tra le parti, il legislatore ha deciso
di elevare la buona fede a regola di validita negoziale. Ci si riferisce, ad esempio, alle clausole abusive dei
contratti dei consumatori, di cui all’art. 33 e 36 del D.gs. 6 settembre 2005, n. 206 (c.d. Codice del
Consumo). Qui, infatti, nel caso di clausole che “determinano a carico del consumatore un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto”, viene stabilita una peculiare ipotesi di nullita
testuale parziaria di protezione. In questo caso, quindi, a prescindere dall’effettiva tipizzazione legislativa
delle clausole che si presumono vessatotie™, nel caso di contratti tra diseguali, sarebbe possibile per il
giudice determinare a posteriori il suddetto squilibrio tra diritti ed obblighi, facendo diventare la buona
fede un vero e proprio strumento di controllo dell’autonomia negoziale.

Fatta questa breve parentesi di diritto contrattuale, ¢ possibile, pertanto, sostenere con fermezza che,
quando la dottrina e la giurisprudenza negano che il principio di buona fede possa qualificarsi come regola
di validita, in realta, hanno in mente una particolare concezione della buona fede/ correttez3a esclusivamente
di matrice privatistica, in cui le parti operano sullo stesso livello, al fine di massimizzare la propria utilita
finale, all'interno di una cornice di ampia autonomia negoziale, dove lo spazio per le valutazioni del
giudice non potrebbe che essere circoscritto entro gli stretti limiti dell’interesse generale (ordine pubblico,

buon costume ecc.).

27 Cfr. Cass. civ., Sez. Un., 19 dicembre 2007, n. 26725.
28 Che lart. 33, comma 2, Cod. Cons. elenca minuziosamente nelle lettere a) - v) della disposizione.
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Al contrario, invece, si ¢ gia visto come il principio di buona fede operi in maniera radicalmente diversa
quando una delle due parti ¢ una pubblica amministrazione con funzioni autoritative. In questo caso,
infatti, la buona fede/ collaborazione si pone a garanzia di una relazione che nasce fin dall’inizio squilibrata e
diseguale, dal momento che solo la pubblica amministrazione potra soddisfare o conservare il bene della
vita del privato. Proprio per questo motivo, il giudice deve necessariamente poter intervenire sulla validita
del provvedimento finale.

Non solo, se nel diritto privato si pone effettivamente il rischio che una clausola generale indeterminata
come la buona fede generi un indebito controllo del giudice sull’autonomia negoziale, nel diritto
amministrativo, invece, il suddetto controllo fa parte ormai da tempo dell’ordinario giudizio
amministrativo, in sede di giurisdizione di legittimita. Come noto, infatti, in quel contesto, 'oggetto delle
valutazioni del giudice amministrativo non riguarda solo I'atto, ma anche e soprattutto il rapporto
sottostante, ossia 1 modi con cui ¢ stato esercitato il potere nel caso concreto. Partendo da questo
presupposto, anche la mancata previa specificazione della regola da applicare non dovrebbe essere un
problema, dal momento che con il sindacato sull’eccesso di potere il giudice controlla il corretto esercizio
della funzione amministrativa, facendo riferimento proprio a principi generali come la proporzionalita e
la ragionevolezza. E stato dimostrato, infatti, come loriginario excés de pounvoir di matrice francese, fondato
sulle classiche figure sintomatiche unificate dal concetto di vizio della funzione™ sia stato oggi integrato
dal c.d. abuso di discrezionalita (Ermessenmissbranch) di matrice tedesca, all'interno del quale viene valutata
la violazione di determinati principi di diritto, tra cui, oltre alla ragionevolezza e proporzionalita, anche
sicuramente il principio di affidamento e buona fede™.

Secondo un orientamento al momento minoritario, sarebbe possibile addirittura sostituire la tradizionale
tecnica di sindacato fondata sull’eccesso di potere con una valutazione condotta secondo le clausole
generali di correttezza e buona fede’. Cio nonostante, a tacer del resto, tale conclusione non potrebbe
comunque essere accettata per una precisa ragione di effettivita della tutela, che impone di mantenere il

vizio di eccesso di potere come fondamentale valvola di chiusura del sistema™.

2 (i si riferisce, ovviamente, alla felice intuizione di F. BENVENUTI, Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione,
in Rass. dir. pubbl., 1950, 1, 1 ss., ora in ID., Seritti giuridici, Milano, 20006, 11, 991 ss., spec. 1006 e 1009.

30 F. MERUSL, I principi del diritto e la discrezionalita amministrativa. Un nuovo “eccesso di potere amministrativo”, in Passato e presente
del diritto amministrativo. Liber amicorum in onore di A. Massera, a cura di G. Pizzanelli, Napoli, 2017, 38.

3 Lo riferisce F. SATTTA, I/ vizio dell’eccesso di potere: una prospettiva storica, in Relazgione all'incontro di studi il vizio dell’eccesso di
potere come chiave daccesso alla giustizia” - Catanzaro, 17 dicembre 2021, destinato agli Seritti in memoria di Maria Luisa Bassi,
ora in sito giustizia amministrativa.it, 31 gennaio 2022, citando la dottrina di riferimento: C. CUDIA, Funzione
amministrativa e soggettivita della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, Milano, 2008, passim, G. SIGISMONDI, Eccesso
di potere e clansole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico e sui poteri privati a confronto, Napoli, 2012, passim, 1. GIANI,
Funzione amministrativa ed obblighi di correttezza. Profili di tutela del privato, cit., 98 ss.

%2 Secondo M. LIBERTINL, Ancora in tema di contratto, impresa e societa. Un commento a Francesco Denozza, in difesa
dell'cistituzionalismo debole», in Ginr. comm., 2014, 680, la figura dell’eccesso di potere sarebbe comunque da preferire perché
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Senza spingerci troppo oltre, tuttavia, vale comunque la pena di ricordare come gia da molto tempo la
dottrina piu autorevole sia incline ad assegnare alla buona fede non solo il ruolo di regola di condotta per
un’eventuale responsabilita risarcitoria, ma anche quello di regola di validita del provvedimento finale™.
Secondo questa prospettiva, infatti, in mancanza di una specifica norma legislativa espressa,
I'inosservanza della regola di buona fede in generale avrebbe potuto essere considerata come un indice
sintomatico del vizio di eccesso di potere, soprattutto allorquando da tale comportamento fosse
conseguita 'omessa acquisizione di fatti ed interessi fondamentali*. Al contrario, invece, non sarebbero
rilevanti 1 vizi formali che non incidono sul processo decisionale dell’amministrazione, ai sensi dell’art.
21-octies, comma 2, 1. n. 241/1990%.

Sulla base di quanto detto sinora, quindi, oggi non dovrebbero esserci piu dubbi nel considerare la buona
fede oggettiva una vera e propria regola di validita provvedimentale. I.’unica novita rilevante, discendente
dalla recente novella legislativa del 2020, sarebbe, quindi, esclusivamente la riqualificazione del vizio
dell’atto da eccesso di potere a violazione di legge.

Sul piano pratico, tuttavia, sarebbe necessario distinguere diversi modelli di rilevanza della regola di buona
fede in generale, di cui all’art. 1, comma 2-bis, 1. 241/1990.

In alcuni casi, a fronte di una regola di condotta ispirata al dovere di buona fede/ collaborazione “codificata”
all'interno della legge sul procedimento, il suddetto principio generale potrebbe diventare standard di
riferimento per la congruita delle scelte dell’Tamministrazione. Si pensi, ad esempio, alla comunicazione di
avvio del procedimento, ex art. 7, 1. 241/1990, che fissa un termine molto breve per prendere visione
degli atti, indica erroneamente il luogo per esercitare il diritto, o rende inutile la partecipazione del privato

perché contestuale al provvedimento finale®.

“consente di andare oltre, e di sindacare liberamente molte determinazioni che sarebbero, invece, difficilmente
censurabili sul terreno della buona fede”.

3 Cfr. ad esempio, F.G. SCOCA, Tutela giurisdizionale e comportamento della pubblica Amministrazione contrario alla buona fede,
cit. 476, secondo cui una simile conclusione puo essere ricavata “direttamente dalla collocazione del principio di buona
fede nello statuto dell’attivita amministrativa e dalla regola fondamentale, secondo cui la difformita dello statuto
determina annullabilita del provvedimento”.

Sul punto, si veda anche, piu recentemente, L. LORENZONL, I principi di diritto comune nell attivita amministrativa, Napoli,
2018, che riporta la preoccupazione di parte della dottrina che “il ricorso alle clausole generali civilistiche possa sfociare
in un giudizio di merito sulla scelta discrezionale dell’amministrazione”, anche se riferisce come, a ben vedere, in Italia,
la giurisprudenza amministrativa abbia “utilizzato espressamente 1 principi di correttezza, non per integrare il contenuto
della scelta discrezionale, bensi per interpretarne gli esiti, integrare i doveri imposti dal legislatore all’amministrazione e
valutarne la legittimita e la liceita, in funzione di garanzia degli amministrati (cit. 218).

34 Cfr. F. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle Amministrazioni, cit., 171 e 205 ss.

3 Cfr. S. TARULLO, I/ principio di collaboragione procedimentale. Solidarieta e correttezza nella dinamica del potere amministrativo, cit.,
525 ss.

36 Ctr. F. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle Amministrazioni pubbliche, cit., 133-134. Nonché S. TARULLO, I/
principio di collaborazione procedimentale. Solidarieta e correttezza nella dinamica del potere amministrativo, cit., 538, che pone
Pesempio della determinazione conclusiva del procedimento a distanza di un lasso di tempo brevissimo dalla
comunicazione di avvio, senza attendere il deposito di eventuali memorie da parte dei destinatari (T.A.R. Basilicata, 15
marzo 2005, n. 139, in Nuova rass., 2005, 885; T.A.R. Sardegna, Sez. 11, 27 maggio 2005, n. 1272, in Foro amm.-TAR.,
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In altri casi, sempre a fronte di un’espressa “tipizzazione” legislativa della regola di condotta specifica, la
buona fede/ collaborazione potrebbe integrare il precetto normativo introducendo ultetiori obblighi, non
previamente identificati.

In altri ancora, infine, /a buona fede/ collaborazione di cui al comma 2-bis potrebbe costituite un vero e proptio
parametro interpretativo per leggere il significato di altre disposizioni con gli occhi della lealta e correttezza.
Si ¢ gia visto, poi, come dal tenore letterale del precetto legislativo sia possibile far sorgere degli specifici
obblighi di buona fede anche nei confronti dei sogge#i privati portatori di interessi particolari. Questi ultimi,
infatti, non possono piu essere intesi come meri destinatari dei provvedimenti amministrativi, bensi come
parti indispensabili e risorse utili per addivenire ad una corretta decisione finale. Partendo da questo dato,
secondo la dottrina, I'obbligo di collaborazione del privato si concretizzerebbe soprattutto negli istituti

di partecipazione e nel dovere di non fornire informazioni errate o fuorvianti’’.

4. Recenti applicazioni giurisprudenziali dell’art. 1, comma 2-bis, legge n. 241/1990

Come si vedra, fin dal momento dell’entrata in vigore del nuovo comma 2-bis, parte della giurisprudenza
ha voluto utilizzare tale disposizione proprio nei termini e nei modi sopra richiamati.

Piu in particolare, il principio di buona fede ¢ stato applicato in modo da fargli svolgere ogni volta una
specifica e distinta funzione, ossia, rispettivamente: inferpretativa, ricognitiva ed integrativa.

Ad esempio, in un caso riguardante la certezza dei termini delle procedure sanzionatorie, il Consiglio di
Stato ha voluto utilizzare il principio di buona fede proprio in funzione interpretativa. Si ¢ gia visto, infatti,
come una delle regole di comportamento piu importanti, ispirate al principio di buona fede, sia proptio
quella di concludere i procedimenti amministrativi in un tempo congruo e determinato. Nella maggior
parte dei casi, tuttavia, lo spirare del termine di conclusione non determina la decadenza dall’esercizio del
potere, ma solo l'illiceita del comportamento dell’amministrazione, con eventuale accertamento del diritto

al risarcimento dei danni, e il riconoscimento di un indennizzo per il mero ritardo™.

2005, 1747, in cui si legge che “il rispetto solo formale delle garanzie partecipative porta all’instaurazione di un
contraddittorio meramente apparente e percio non sufficiente a considerare adempiuto I’obbligo di cui alla disposizione
in esame”.

37 Cosi S. CIMINI, Collaborazione e buona fede nei rapporti tra amministrazione e privati, cit., 43, che cita alla nota 72 M.
OCCHIENA, Sitnazioni ginridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, 2002, 316, secondo cui, al potere di
partecipate al procedimento corrisponde “il dovere del privato, in sede di rappresentazione dei propri interessi di non
alterare falsamente la realta e, quindi, di non fuorviare I’azione amministrativa mediante raggiri e altri stratagemmi”.

3 Come noto, infatti, art. 2-bis, comma 1, I. n. 241/1990, stabilisce come unica conseguenza per il ritardo
dell’amministrazione nella conclusione del procedimento, da una parte, il risarcimento del danno ingiusto cagionato in
conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento, dall’altra, diritto di
ottenere un indennizzo per il mero ritardo alle condizioni e con le modalita stabilite dalla legge o, sulla base della legge,
da un regolamento emanato ai sensi dell'atticolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400. In questo caso, tuttavia,
le somme corrisposte o da corrispondere a titolo di indennizzo verrebbero detratte dal risarcimento.
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11 caso posto all’attenzione del Consiglio di Stato riguardava un procedimento sanzionatorio dell’Autorita
di Regolazione per Energia Reti e Ambiente (ARERA), il quale, come noto ¢ regolato in modo
patrzialmente diverso da quello ordinario, dal momento che l'art. 2, comma 5, 1. 241/1990 stabilisce come
le autorita di garanzia e di vigilanza possano disciplinare autonomamente i termini di conclusione dei
procedimenti di rispettiva competenza. In questo contesto, ci si chiedeva se il termine di conclusione del
procedimento dovesse considerarsi ordinatorio o perentorio®.

Secondo il Consiglio di Stato, la qualificazione della natura di un termine non puo che essere il risultato
della corretta znterpretazione della norma primaria di riferimento alla luce dei principi fondamentali
rinvenibili nell’ordinamento. Partendo da questo presupposto, quindi, il termine dovrebbe considerarsi
perentorio, in considerazione degli effetti particolarmente afflittivi della pendenza di tali provvedimenti
nella sfera giuridica dei destinatari, in violazione dei principi di buona fede e collaborazione. Di talché, a
fronte di una regola di condotta “tipizzata”, come quella di concludere il procedimento in un tempo
determinato, viene chiarita la necessita di zuzerpretare il significato da dare a tale disposizione alla luce del
principio generale di buona fede/collaborazione, sanzionando la sua violazione con la rimozione del
provvedimento illegittimo™.

In un altro contesto, il Consiglio di Stato ritiene opportuno richiamare I'art. 1, comma 2-bis della 1. n.
241/1990 in funzione ricognitiva, ossia facendo riferimento ad otientamenti giurisprudenziali gia
consolidati in materia di partecipazione procedimentale, espressione dei principi di collaborazione e

buona fede". E noto, infatti, come la giurisprudenza amministrativa affermi da sempre in maniera molto

3 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 19 gennaio 2021, n. 584.

40 In questa prospettiva, il Consiglio di Stato, allontanandosi parzialmente dal precedente del’Adunanza Plenaria 4
maggio 2018, n. 5, coglie 'occasione per svolgere una specifica riflessione sulla qualificazione della norma che stabilisce
il termine di conclusione dei procedimenti sanzionatori. Ci si chiede, infatti, se una prescrizione del genere, ispirata al
precetto di buona fede e certezza del diritto, possa essere considerata una regola di condotta oppure, diversamente, una
regola di validita. Per rispondere a questa domanda, il Collegio distingue nettamente i modi con cui sono sanzionate le
violazioni di regole di comportamento nel diritto privato e nel diritto amministrativo. Nel primo caso, infatti, ¢ necessatio
verificare volta per volta ed in concreto la portata della violazione delle regole di comportamento ispirate a buona fede,
con cio che ne consegue in termini di accesso alla tutela rimediale di annullamento o di nullita. Nel diritto amministrativo,
invece, il legislatore ha da sempre ammesso in linea generale il sindacato delle regole comportamentali che scandiscono
Iagire dell’'amministrazione, attraverso il rimedio dell’annullamento per violazione di legge ed eccesso di potere. Secondo
il Consiglio di Stato, quindi, con la novella del 2020, il legislatore avrebbe inteso colmare espressamente ’assenza del
riferimento alla buona fede nella disciplina generale sul procedimento, in modo da regolare i rapporti tra cittadino ed
amministrazione attraverso regole ad hoc di diritto pubblico. A seguito di questa modifica, pertanto, in caso di violazioni
di regole di condotta non avrebbe alcun senso invocare la sola tutela risarcitoria, cosi come accade generalmente nei
rapportti tra privati. Cio in quanto, la valutazione delle regole di comportamento nel diritto amministrativo segue regole
diverse, e non vi sarebbe, pertanto, alcuna ragione legittima per negare ’eventuale annullamento di un provvedimento
sanzionatorio emanato dopo il termine previsto per la sua adozione. Solo in questo modo il giudizio amministrativo
sarebbe in grado di garantire una tutela piena ed effettiva, ripristinando completamente la situazione giuridica del
ricorrente.

# Cfr. Cons. Stato, Sez. II, 22 dicembre 2020, n. 8230. Tale richiamo ricognitivo viene effettuato anche perché la
disposizione di cui all’art. 1, comma 2-bis, 1. 241/1990 non eta applicabile alla vicenda oggetto del presente contenzioso
ratione temporis.
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netta 'importanza sostanzialistica delle norme in materia di partecipazione procedimentale. Le stesse,
infatti, devono essere necessariamente lette avendo riguardo all’effettivo e oggettivo pregiudizio che la
loro inosservanza possa aver causato alle ragioni del soggetto privato, escludendone la rilevanza solo
quando nessuna effettiva influenza avrebbe potuto avere la partecipazione del privato rispetto alla
concreta portata del provvedimento finale. Sul punto, la partecipazione non potrebbe essere omessa
nemmeno per lattivita vincolata, soprattutto quando la stessa introduca differenti presupposti di fatto
che avrebbero potuto condurre ad una decisione differente da quella in concreto adottata®.

Infine, con riferimento alla sua capacita #nfegrativa del precetto legislativo ed amministrativo, la
giurisprudenza ha utilizzato questa disposizione per chiarire la corretta modalita di comunicazione della
richiesta di soccorso istruttorio, introducendo una nuova regola di condotta non precedentemente
determinata®. Come noto, infatti, I'art. 76, comma 5 e 6, del D.lgs. n. 50/2016, prevede espressamente
che la Stazione appaltante comunichi via p.e.c. o con altro strumento analogo la decisione sull’esclusione,
ma non dice nulla sulla comunicazione della richiesta di soccorso istruttorio, sulla quale, generalmente, si
rimanda al contenuto della Jex specialis.

Nel caso di specie, tuttavia, la Stazione appaltante non aveva previsto una specifica forma di
comunicazione all’interno del bando di gara per inoltrare la richiesta di soccorso istruttorio, ma aveva
caricato la nota contenente la richiesta di soccorso istruttorio all’interno della c.d. “Area comunicazioni”
del portale dell’e-procurement, inviando contestualmente una mail di cortesia nella casella di posta ordinaria
dell’interessato, la quale, tuttavia, essendo stata archiviata nello spa dal gestore della casella di posta
elettronica, non era stata letta in tempo, causando I'esclusione del candidato.

In questo contesto, siccome la richiesta di soccorso ¢ astrattamente idonea, ove non riscontrata nei
termini, a produrre effetti pregiudizievoli irreversibili*, sarebbe necessario verificare la migliore modalita
di comunicazione rispettosa dei principi imperativi posti dall’ordinamento, fra cui quelli di collaborazione

e buona fede, di cui all’art. 1, comma 2-4zs, 1. 241/1990. Di talché, secondo il T.A.R. Lazio, la stessa dovra

42 Cosi come previsto, peraltro, dall'art. 21 acties, comma 2, 1. n. 241/1990. Sul punto, la sentenza in commento richiama:
Cons. Stato, Sez. I1, 17 settembre 2019, n. 6209; Cons. Stato, Sez. I1I, 19 febbraio 2019, n. 1156; Cons. Stato, Sez. IV,
11 gennaio 2019, n. 256; Cons. Stato, Sez. IV, 27 settembre 2018, n. 5562.

4 Cfr. T.AR. Lazio, Roma, Sez. II, 16 ottobre 2020, n. 10550, confermata da Cons. Stato, Sez. V, 31 agosto 2021, n.
6132.

4 s.v. art. 83, comma 9, del D.Igs. n. 50/2016, secondo cui: “le carenze di qualsiasi elemento formale della domanda
possono essere sanate attraverso la procedura di soccorso istruttorio di cui al presente comma. In particolare, in caso di
mancanza, incompletezza e di ogni altra irregolarita essenziale degli elementi e del documento di gara unico europeo di
cui all'articolo 85, con esclusione di quelle afferenti all'offerta economica e all'offerta tecnica, la stazione appaltante
assegna al concorrente un termine, non supetiore a dieci giorni, perché siano rese, integrate o regolarizzate le
dichiarazioni necessatie, indicandone il contenuto e i soggetti che le devono rendere. In caso di inutile decorso del
termine di regolarizzazione, il concorrente ¢ escluso dalla gara. Costituiscono irregolarita essenziali non sanabili le
carenze della documentazione che non consentono l'individuazione del contenuto o del soggetto responsabile della
stessa”.
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necessariamente essere comunicata con forme telematiche tali da garantire con ragionevole certezza che
la comunicazione sia giunta presso il domicilio elettronico del destinatario. La soluzione preferibile,
quindi, sempre in assenza di una previsione specifica nella /ex specialis sarebbe quella che impone la
trasmissione via p.e.c. della richiesta di soccorso istruttorio, in quanto tale ¢ il sistema di invio di
comunicazioni con valore legale e I'unico idoneo a garantire la conoscenza delle comunicazioni a valenza

individuale, con carattere necessariamente recettizio.

5. Conclusioni

Alla luce di quanto affermato, la disposizione di principio sancita dall’att. 1, comma 2-bis, 1. n. 241/1990
non puo assolutamente essere considerata una formula sterile di mera propaganda, bensi una di quelle
norme fondamentali dell’ordinamento da cui far discendere tutele ancora rimaste inespresse, potendo
trovare applicazione in una molteplicita di fattispecie tra loro profondamente diverse. Si tratta, infatti, di
una norma capace di ampliare e integrare regole di condotta gia “codificate” all'interno della legge,
operando ad un tempo come parametro di legittimita dell’esercizio del potere e presupposto di
responsabilita nei confronti dell’amministrazione. Il fatto che sia stata formulata in questo modo,
dimostra chiaramente la volonta del legislatore di superare definitivamente il modello tradizionale di
esercizio del potere autoritativo, dove il cittadino ¢ alla mercé del’amministrazione, in favore di un
modello essenzialmente partecipativo, in cui la dimensione pubblicistica dialoga e collabora con quella
privatistica, non solo a parole, ma anche nei fatti, in quanto ogni discostamento da questo standard
comportamentale puo essere direttamente sanzionato dal giudice amministrativo come vizio di legittimita.
In altri termini, i principi di collaborazione e buona fede intercettano lo spazio esistente tra legge e
discrezionalita amministrativa, assoggettando quest’ultima ai vincoli rappresentati dal modello
partecipativo, al fine di garantire non solo una tutela piena ed effettiva degli interessi privati, ma anche

una migliore soddisfazione degli interessi pubblici.
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