I vizi formali del procedimento, alla luce del decreto-legge “Semplificazioni” e delle recenti pronunce dell’Adunanza plenaria (*)

(*) Relazione svolta al Corso di formazione “Le nuove regole in materia di appalti e di semplificazione amministrativa”, organizzato in videoconferenza il 12 novembre 2020, in collaborazione tra la Scuola Superiore della Magistratura e l’Ufficio Studi, massimario e formazione della Giustizia Amministrativa.


1. Il divieto di annullamento per vizio formale.
La categoria dei vizi formali del procedimento ha tratto nuova linfa e rinnovato interesse dall’emanazione del correttivo del 2005 alla legge sul procedimento amministrativo e precisamente dall’introduzione dell’art. 21-octies, comma 2, della legge n. 241 del 1990 che, nella sua originaria stesura, così recita: «non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento qualora l’amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato»[footnoteRef:1]. [1:  Per una panoramica sull’istituto, si rinvia a: FERRARA, La partecipazione tra «illegittimità» e «illegalità». Considerazioni sulla disciplina dell’annullamento non pronunciabile, in Dir. amm., 2008, 103 ss.; LAZZARA, Contributo alla discussione sui vizi di forma e di procedimento di cui all’art. 21-octies, l. 241 del 1990, in Foro amm./CdS, 2009, 190 ss.; TRIMARCHI, Rilevanza condizionata dei vizi di legittimità, in Dir. proc. amm., 2010, 1117 ss.; SAITTA, Nuove riflessioni sul trattamento processuale dell’omessa comunicazione di avvio del procedimento: 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.; VOLPE, La non annullabilità dei provvedimenti amministrativi illegittimi, in Dir. proc. amm., 2008, 319 ss.] 

Più recentemente, la norma è stata completata con l’aggiunta di cui all’art. 12, lett. i), del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76 (c.d. “Semplificazioni”), convertito in legge 11 settembre 2020, n. 120, a mente del quale «la disposizione di cui al secondo periodo non si applica al provvedimento adottato in violazione dell’art. 10-bis»[footnoteRef:2]. [2:  Per un primo commento: SERRA, Brevi note in merito alla riforma dell’art. 10-bis della L. n. 241/1990 ad opera del c.d. Decreto Semplificazioni (D.L. n. 76/2020), in Lexitalia, 31 luglio 2020.] 

Non si tratta di una novità assolute, in quanto la tradizione giuridica già distingueva, all’interno delle violazioni delle norme sul procedimento amministrativo, tra quelle che producono l’illegittimità del provvedimento finale in quanto lesive di interessi sostanziali e le mere irregolarità procedurali, da cui non deriva alcuna lesione tutelata della normativa del settore[footnoteRef:3]. E ciò in forza del principio secondo cui le garanzie procedimentali sono a tutela di interessi sostanziali «e non devono risolversi in inutili aggravi procedimentali»[footnoteRef:4]. [3:  Cons. Stato, Sez. V, 5 luglio 1991, n. 999 e in dottrina: CERULLI IRELLI, Note critiche in materia di vizi formali di atti amministrativi, in Dir. pubbl., 2004, 210 ss.; LUCIANI, Il vizio formale nella teoria dell’invalidità amministrativa, Torino, 2003; POLICE, L’illegittimità dei provvedimenti amministrativi alla luce della distinzione tra vizi c.d. formali e vizi sostanziali, in Dir. amm., 2003, 780 ss.]  [4:  Cons. Stato, Sez. IV, 3 dicembre 2018, n. 6824.] 

Il secondo comma dell’art. 21-octies distingue due tipologie di provvedimento sottratte alla sanzione dell’annullamento: a) il «provvedimento vincolato» affetto da vizi procedimentali o formali; b) il «provvedimento» viziato da omesso avviso di avvio del procedimento.
Sotto l’aspetto squisitamente processuale, mentre per gli atti vincolati, in caso di «palese» immodificabilità dell’atto, è ammesso anche il rilievo d’ufficio della questione[footnoteRef:5], per gli atti discrezionali violativi dell’art. 7 la questione dev’essere oggetto di una specifica eccezione di parte pubblica[footnoteRef:6]. [5:  Per gli atti vincolati, il meccanismo sanante di cui all’art. 21-octies, comma 2, non è subordinato ad un’eccezione di parte, piuttosto spettando al giudice di valutare l’incidenza del vizio sul contenuto dispositivo del provvedimento, a prescindere dal comportamento processuale dell’amministrazione (Cons. Stato, Sez. VI, 30 aprile 2018, n. 2585).]  [6:  Cons. Stato, Sez. III, 12 maggio 2017, n. 2218.] 

Ne consegue che, con riferimento a questi ultimi, residua il dubbio se, alla mancata eccezione della P.A., magari contumace, possa supplire l’eccezione avanzata dal controinteressato.
Concorde è l’affermazione secondo cui le radici dell’istituto affondano nei canoni costituzionali di legalità sostanziale e di buon andamento della P.A., i cui precipitati sono frequenti nel diritto amministrativo, sia sostanziale (si pensi ai principî di efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa, di strumentalità delle forme, di conservazione degli effetti giuridici) che processuale (si pensi all’interesse ad agire, alla prova di resistenza ed alla sanatoria della nullità per raggiungimento dello scopo dell’atto).
Viceversa dibattuta, in dottrina come in giurisprudenza, è la natura dell’istituto.
Da alcuni, essa viene collocata nel campo del diritto sostanziale, quale archetipo di una summa divisio fra vizi sostanziali invalidanti e vizi formali non invalidanti, oltre i quali si stagliano da un lato le ipotesi di nullità e dall’altro le semplici irregolarità del provvedimento[footnoteRef:7]. [7:  Osserva SORACE, Il principio di legalità e i vizi formali dell’atto amministrativo, in Dir. pubbl., 2007, 385 ss., che «la non annullabilità è un carattere che attiene al regime giuridico degli atti in questione, al pari della annullabilità prevista in generale dal primo comma dello stesso articolo (e dall’articolo seguente) per i provvedimenti illegittimi, carattere del quale il giudice deve prendere atto, traendone le conseguenze di ordine processuale, una volta che abbia accertato, svolgendo la sua funzione tipica e insostituibile, l’esistenza di una delle fattispecie di illegittimità previste dal legislatore».] 

In tal senso, si è ritenuto che «la formula letterale “non è annullabile” presenta, ma solo a prima vista, forti argomenti a supporto della configurazione meramente processuale dell’effetto... [Al contrario,] l’art. 21-octies, comma 2, contribuisce a specificare il significato della formula “violazione di legge”, contenuta nel comma 1.... Il comma 1 enuncia, in termini generali e “positivi”, il concetto di annullabilità sostanziale. Il comma 2 delimita e chiude la stessa nozione, mediante un enunciato espresso in forma “negativa”»[footnoteRef:8]. [8:  Cons. Stato, Sez. V, 19 marzo 2007, n. 1307.] 

Altra questione è se l’esclusione della annullabilità del provvedimento equivalga alla sua qualificazione come legittimo, generalmente esclusa[footnoteRef:9], anche alla luce del disposto dell’art. 21-nonies, che fa espresso riferimento al «provvedimento amministrativo illegittimo ai sensi dell’art. 21-octies, esclusi i casi di cui al medesimo art. 21-octies, comma 2». [9:  VILLATA-RAMAJOLI, Il provvedimento amministrativo, Torino, 2006, 542.] 

Prevalente è però, almeno in giurisprudenza, la tesi della natura processuale della norma, la quale, lungi dall’incidere sulla struttura del vizio, individua una speciale fattispecie di carenza dell’interesse a ricorrere[footnoteRef:10]. [10:  In generale, CORSO, Validità (diritto amministrativo), in Enc. dir., XLVI, Milano, 1993, 88 e 105, secondo cui «la validità non è un valore finale dell’ordinamento, ma un valore strumentale alla tutela delle situazioni soggettive (dei privati ma anche dei pubblici poteri)».] 

L’annullabilità/non annullabilità non dipende quindi dalla natura del vizio, ma da una presunzione legale di inutilità dell’annullamento di un atto che, ove rieditato, non potrà che essere lo stesso.
Non si assiste, pertanto, alla degradazione di un vizio di legittimità a mera irregolarità, ma si verifica «che un vizio, che resta vizio di legittimità, non comporta l’annullabilità dell’atto, sulla base di valutazioni, attinenti al contenuto del provvedimento, effettuate ex post dal giudice (il provvedimento non poteva essere diverso). L’irregolarità opera, invece, ex ante e in astratto; il provvedimento amministrativo affetto da vizio formale minore è un atto ab origine meramente irregolare… Deve quindi ritenersi che l’entrata in vigore del citato art. 21-octies non abbia inciso sulla categoria dell’irregolarità dell’atto amministrativo, come già definita da dottrina e giurisprudenza, e abbia invece codificato quelle tendenze già emerse in giurisprudenza mirate a valutare l’interesse a ricorrere, che viene negato ove il ricorrente non possa attendersi, dalla rinnovazione del procedimento, una decisione diversa da quella già adottata (sulla base dell’art. 21-octies il provvedimento non è annullabile non perché assoggettato ad un diverso regime di invalidità o irregolarità, ma perché la circostanza che il contenuto non possa essere diverso priva il ricorrente dell’interesse a coltivare un giudizio, da cui non potrebbe ricavare alcuna concreta utilità)»[footnoteRef:11]. [11:  Cons. Stato, Sez. IV, 16 maggio 2006, n. 2763.] 

Stabilitane la natura processuale, la norma diventa «applicabile anche ai procedimenti in corso o già definiti alla data di entrata in vigore della legge n. 15 del 2005, in quanto, sancendo la non annullabilità del provvedimento, il legislatore ha inteso escludere la possibilità che esso (comunque illegittimo) ed i suoi effetti vengano eliminati dal giudice amministrativo, senza spingersi ad affermare che l’atto non sarebbe più qualificabile, sul piano sostanziale, come annullabile»[footnoteRef:12]. [12:  Cons. Stato, Sez. IV, 4 settembre 2007, n. 4614.] 

Personalmente, propendo per l’accezione sostanziale.
L’art. 21-octies, comma 2, va letto in combinato disposto con l’art. 21-nonies, comma 1, che vieta alla P.A. di annullare d’ufficio il provvedimento illegittimo per ragioni di forma.
Entrambe le disposizioni fanno parte di uno stesso precetto, che non può avere natura esclusivamente processuale, perché ha come destinatario non solo il giudice, ma anche la P.A.
L’istituto, poi, richiama quoad effectum la convalida di cui all’art. 21-nonies, comma 2, dalla quale si differenzia perché, mentre la seconda esige un apprezzamento discrezionale sull’interesse pubblico al mantenimento dell’atto viziato, il primo opera in via meccanica, senza necessità alcuna di valutazione sull’interesse.
Né è marginale osservare come esso sia sempre rimasto inserito nella legge sul procedimento, senza trasmigrare nel codice di rito, com’è accaduto alle norme processuali.
Per altro, ritenendo la natura processuale dell’art. 21-octies, comma 2, esso si porrebbe in conflitto con la clausola generale di cui all’art. 34, comma 2, c.p.a., secondo cui «in nessun caso il giudice può pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati», che è attuativa del principio costituzionale di separazione dei poteri[footnoteRef:13]. [13:  Si veda la Relazione di accompagnamento al codice del processo amministrativo, pag. 26: «è stato escluso che il giudice possa pronunciare in relazione a poteri amministrativi ancora non esercitati e ciò al fine di evitare domande dirette ad orientare l’azione amministrativa pro futuro, con palese violazione del principio della divisione dei poteri».] 

E’ evidente che la valutazione circa l’immodificabilità di un atto discrezionale viziato da omesso avviso di avvio del procedimento qualche problema in tal senso lo pone, esponendo il giudice, se non proprio ad una pronuncia su un potere amministrativo non ancora esercitato, quanto meno ad un accertamento incidentale su di esso[footnoteRef:14]. [14:  Allo stesso modo, qualora nel procedimento amministrativo sia mancata una valutazione sull’affidabilità del concorrente escluso dalla gara, questa «non può essere rimessa al giudice amministrativo. Osta a ciò, nel caso in cui tale valutazione sia mancata, il principio di separazione dei poteri, che in sede processuale trova emersione nel divieto sancito dall’art. 34, comma 2, c.p.a. (secondo cui “il giudice non può pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati”)» (Cons. Stato, Ad. plen., 28 agosto 2020, n. 16).] 

Minori problemi li pone, invece, una configurazione in termini sostanziali, in quanto la valutazione del giudice resterebbe relegata all’interno della presupposta verifica del regime giuridico dell’illegittimità prospettata dal ricorrente.
Si aggiunga infine che una norma processuale in tema di non annullabilità del provvedimento illegittimo già esiste ed è l’art. 34, comma 3, c.p.a., in base al quale «quando, nel corso del giudizio, l’annullamento del provvedimento impugnato non risulta più utile per il ricorrente, il giudice accerta l’illegittimità dell’atto se sussiste l’interesse ai fini risarcitori».
E poiché tale norma non precisa quale debba essere la causa della sopravvenuta carenza d’interesse (la quale ben potrebbe consistere nella verifica, in corso di causa, che l’atto, ove rieditato, non sarebbe diverso), un’accezione meramente processuale dell’art. 21-octies, comma 2, condurrebbe a concludere per la sua ridondanza.

2. La portata applicativa della norma.
Di primo acchito, la natura vincolata dell’atto ed il richiamo alla «violazione delle norme sul procedimento o sulla forma degli atti» porta ad escludere l’applicabilità della prima parte del comma 2 al vizio di eccesso di potere, che è il vizio proprio della discrezionalità.
Tuttavia, occorre rilevare come sia mancata, nella pratica giudiziaria, un’interpretazione strettamente letterale, che avrebbe circoscritto di molto l’operatività dell’istituto, stante la scarsità in natura di atti vincolati, ossia privi di ogni margine di discrezionalità[footnoteRef:15]. [15:  Per SORACE, op. loc. cit., «invero, non sempre è facile operare tale distinzione, ed anzi la si dovrebbe ritenere impossibile se si aderisse all’opinione di chi ritiene che degli atti vincolati si dovrebbe addirittura negare l’esistenza. [omissis] In linea teorica, un atto dell’amministrazione può considerarsi vincolato quando si è in presenza di una fattispecie in relazione alla quale la legge stabilisce che, in presenza di un presupposto di fatto che l’amministrazione deve limitarsi ad accertare, senza operare scelte o valutazioni opinabili, l’amministrazione stessa può legittimamente prendere un solo provvedimento, predeterminato dalla legge, senza alcun margine di scelta neanche relativamente all’an, così che, in definitiva, l’ultima parola su quale contenuto debba avere l’atto che può essere legittimamente adottato spetterà al giudice».
Quanto agli arresti giurisprudenziali, essi solitamente si limitano ad affermare l’assoluta vincolatività di pochissimi atti, quali, ad esempio, l’ordinanza di demolizione (Cons. Stato, Ad. plen., 17 ottobre 2017, n. 9) oppure la sanatoria per condono, accertamento di conformità o l’inquadramento del pubblico dipendente in regime non privatizzato.] 

Piuttosto, la prima parte della norma è stata utilizzata sia per i provvedimenti tipicamente predeterminati (ossia, vincolati “in astratto”), sia per i provvedimenti che, per essere ancorati a presupposti di fatto e di diritto rigidi ed incontestati, sono suscettibili di un esito predeterminabile (ossia, vincolati “nel concreto”)[footnoteRef:16]. [16:  A tale conclusione sembrano pervenire talune soluzioni giurisprudenziali nelle quali si fa riferimento al dovere del giudice di non annullare formalisticamente l’atto, ma di valutare il contenuto sostanziale del provvedimento “alla luce del caso concreto” (tra le tante, Cons. Stato, Sez. III, 13 luglio 2017, n. 2935).] 

Insomma, le nozioni di provvedimento «vincolato» e di provvedimento che «non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato» sono di fatto finite per rappresentare l’una la tautologia dell’altra[footnoteRef:17]. [17:  Contra, SORACE, op. loc. cit., secondo cui «i provvedimenti vincolati dei quali si occupa la prima proposizione del secondo comma dell’art. 21-octies sono altra cosa da quei provvedimenti che non avrebbero potuto avere un contenuto diverso malgrado la loro ‘natura’ discrezionale dei quali (anche) tratta la seconda proposizione».] 

Così la clausola di non annullamento è stata applicata a violazioni “complesse” non riferibili ad atti propriamente vincolati, quali la mancata acquisizione di pareri o valutazioni tecniche[footnoteRef:18], l’incompetenza relativa[footnoteRef:19] o l’insufficienza della motivazione (essendosi sovente affermato che i chiarimenti in corso del giudizio, volti a dimostrare l’impossibilità di un diverso contenuto dispositivo dell’atto, non incorrono nel generale divieto di integrazione postuma della motivazione)[footnoteRef:20]. [18:  In tal senso, si è pronunciata la giurisprudenza quanto: alla mancata acquisizione di un parere preventivo nel procedimento di autorizzazione allo scarico di acque reflue (Cons. Stato, Sez. IV, 31 luglio 2014, n. 4043); alla mancata acquisizione del parere della commissione locale per il paesaggio, nell’ipotesi in cui il successivo diniego abbia natura vincolata, come accade per gli interventi eccedenti la manutenzione (T.A.R. Liguria, Sez. I, 26 febbraio 2014, n. 360); all’omessa acquisizione del parere del consiglio di amministrazione, in caso di provvedimento di destituzione dall’impiego adottato in un’ipotesi tassativamente prevista dalla legge (Cons. Stato, Sez. VI, 21 settembre 2010, n. 7007).]  [19:  Secondo l’orientamento maggioritario, il vizio di incompetenza relativa, in quanto vizio procedimentale, rientra nel disposto dell’art. 21-octies, comma 2 (Cons. Stato, Sez. I, 24 febbraio 2017, n. 507; id. 22 settembre 2016, n. 1956; Sez. III, 3 agosto 2015, n. 3791); secondo altra parte della giurisprudenza, invece, stante la classica tripartizione dei vizi di legittimità dell’atto amministrativo, la “violazione delle norme sul procedimento o sulla forma degli atti” s’inquadra nella violazione della legge e non può estendersi all’incompetenza relativa (T.A.R. Puglia, Lecce, Sez. I, 13 ottobre 2016, n. 1536; T.A.R. Lazio, Sez. III, 29 agosto 2007, n. 8224; T.A.R. Basilicata, 22 agosto 2006, n. 527; T.A.R. Campania, Napoli, Sez. I, 12 aprile 2006, n. 3538; T.A.R. Liguria, Sez. I, 7 aprile 2006, n. 353).]  [20:  Cons. Stato, Sez. IV, 4 marzo 2014, n. 1018 e 28 marzo 2018, n. 1959.] 

In particolare, l’irrilevanza della violazione dell’art. 10-bis è stata sovente ravvisata non in ragione della natura vincolata dell’atto impugnato, ma come effetto di una concreta verifica circa la sua sostanziale immodificabilità in caso di riesercizio del potere[footnoteRef:21]. [21:  Cons. Stato, Sez. III, 4 settembre 2017, n. 4184; idem, 3 novembre 2017, n. 5086; idem, 24 giugno 2016, n. 2819; Sez. VI, 7 maggio 2015, n. 2298; T.A.R. Lazio, Sez. I, 1 giugno 2020, n. 5841.] 

In alcune pronunce, ciò è passato attraverso un’estensione analogica, assumendosi che l’omessa comunicazione del preavviso di rigetto altro non sia che una «gemmazione del più generale obbligo di comunicare l’avvio del procedimento di cui all’art. 7»[footnoteRef:22]. [22:  T.A.R. Lazio, Sez. III, 9 aprile 2020, n. 3856.] 

Se non si ha chiaro tutto questo, non si comprende il significato della novella del 2020 che, presa alla lettera, è un ossimoro, giacché vieta di applicare all’art. 10-bis una norma (quella del secondo periodo) espressamente prevista solo per l’art. 7.
Di conseguenza, appare giocoforza ritenere che, con riferimento al vizio ex art. 10-bis, il legislatore abbia reintrodotto l’iniziale distinzione tra i due periodi del comma 2 dell’art. 21-octies, circoscrivendo il divieto di annullamento all’atto vincolato e proibendo al giudice (ma non certamente alla P.A.) di valutare la futura immodificabilità dell’atto discrezionale.
Nondimeno, una siffatta costruzione rende arduo giustificare la diversità di trattamento apprestata a due ipotesi tra loro molto simili: il vizio ex art. 7 ed il vizio ex art. 10-bis.
Non si spiega infatti perché l’omissione delle garanzie partecipative iniziali (sempreché non recuperate nel corso del procedimento[footnoteRef:23]) sia sanzionata in forma meno grave – perché sanabile anche in relazione agli atti discrezionali – rispetto all’omissione delle garanzie partecipative finali. [23:  Essendo la comunicazione superflua quando la conoscenza della pendenza del procedimento sia comunque intervenuta, sì da ritenere già raggiunto in concreto lo scopo cui tende siffatta comunicazione (Cons. Stato, Sez. IV, 17 settembre 2012, n. 4925).] 


3. La comunicazione dei motivi ostativi e lo one shot.
Altra importante modifica in materia di vizi del procedimento, introdotta dalla lett. e) dell’art. 12 del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, è quella che ha sostituito il terzo e quarto periodo del comma 1 dell’art. 10-bis, con i seguenti: «la comunicazione di cui al primo periodo sospende i termini di conclusione dei procedimenti, che ricominciano a decorrere dieci giorni dopo la presentazione delle osservazioni o, in mancanza delle stesse, dalla scadenza del termine di cui al secondo periodo. Qualora gli istanti abbiano presentato osservazioni, del loro eventuale mancato accoglimento il responsabile del procedimento o l’autorità competente sono tenuti a dare ragione nella motivazione del provvedimento finale di diniego indicando, se ve ne sono, i soli motivi ostativi ulteriori che sono conseguenza delle osservazioni. In caso di annullamento in giudizio del provvedimento così adottato, nell’esercitare nuovamente il suo potere, l’amministrazione non può addurre per la prima volta motivi ostativi già emergenti dall’istruttoria del provvedimento annullato».
La modifica trova applicazione ai procedimenti non ancora conclusi[footnoteRef:24]. [24:  T.A.R. Lazio, Sez. III-ter, 8 settembre 2005, n. 6618.] 

La parte che qui interessa è, ovviamente, quella in base alla quale il provvedimento adottato in conformazione di un annullamento giurisdizionale non può recare per la prima volta motivi ostativi già emergenti dall’istruttoria del provvedimento annullato.
In tal modo, è introdotta nel procedimento amministrativo la regola giurisprudenziale del c.d. one shot, coniata nel processo di ottemperanza (a giurisdizione esclusiva) e per la quale l’amministrazione, a seguito dell’annullamento di un proprio atto, può rinnovarlo una sola volta, dovendo riesaminare l’affare nella sua interezza, sollevando ogni questione ritenuta rilevante, senza poter successivamente tornare per la terza volta a decidere in senso contrario, neppure in relazione a profili mai esaminati[footnoteRef:25]. [25:  Cons. Stato, Sez. III, 14 febbraio 2017, n. 660.] 

Ne consegue che, qualora anche il secondo atto negativo sia annullato, alla P.A., che ha esaurito la sua discrezionalità, non resterà che attribuire, col terzo atto, il bene della vita, che il privato, in ogni caso, sarebbe legittimato ad ottenere mediante in sede di ottemperanza.
Riguardo a tale costruzione interpretativa, la Suprema Corte ha escluso la configurabilità del vizio di eccesso di potere giurisdizionale, segnalando fra l’altro come «il sistema della giustizia amministrativa deve dimostrarsi in grado di approntare un rimedio adeguato al bisogno di tutela, rendendo concretamente tangibile l’evoluzione della giustizia amministrativa da strumento di garanzia della legalità della azione amministrativa a giurisdizione preordinata alla tutela di pretese sostanziali, come delineata dal suddetto nuovo codice del processo amministrativo»[footnoteRef:26]. [26:  Cass. civ., Sez. un., 7 settembre 2020, n. 18592.] 

Innestata sul procedimento amministrativo, la regola dello one shot assume una fisionomia diversa.
Essa, infatti, obbliga la P.A. ad esplicitare sin dall’adozione del primo provvedimento sfavorevole tutti gli elementi ostativi emergenti dall’istruttoria compiuta, potendo il secondo diniego, adottato in sede di riesercizio del potere, essere motivato soltanto sulla scorta di elementi fino ad allora non emersi e non di elementi noti e non esplicitati[footnoteRef:27]. [27:  Secondo la Relazione di accompagnamento, la disposizione «è finalizzata a evitare che l’annullamento  conseguente al mancato accoglimento delle osservazioni del privato a seguito della predetta comunicazione dia luogo a plurime reiterazioni dello stesso esito sfavorevole con motivazioni sempre diverse, tutte ostative, parcellizzando anche il processo amministrativo; in sostanza si vuole cercare di ricondurre a un’unica impugnazione giurisdizionale l’intera vicenda sostanziale evitando che la parte sia costretta a proporre tanti ricorsi quante sono le ragioni del diniego, perché non comunicate tutte nel medesimo atto».] 

La discrezionalità, dunque, si esaurisce solo ai fini dell’utilizzo di argomenti “noti e non esplicitati” e non già di argomenti “noti e già esplicitati” (eventualmente rimodulati nel secondo diniego) o di argomenti “del tutto nuovi”; e ciò a differenza dello one shot processuale, dove il secondo atto negativo è libero, mentre il terzo atto negativo è sempre interdetto, anche se fondato su elementi “del tutto nuovi” rispetto ai precedenti due atti annullati.
Pertanto, se il secondo provvedimento si basa su elementi “noti e non esplicitati”, il privato può agire in ottemperanza per violazione del dictum giurisdizionale, atteso che l’effetto conformativo della sentenza comprende anche il divieto di far leva su di essi.
E, in ipotesi di silenzio, potrà chiedere, ai sensi dell’art. 31, comma 3, c.p.a., che il giudice si pronunci «sulla fondatezza della pretesa dedotta in giudizio», ove sia possibile dimostrare che «non residuano ulteriori margini di esercizio della discrezionalità e non sono necessari adempimenti istruttori che debbano essere compiuti dall’amministrazione».

4. Le recenti pronunce dell’Adunanza plenaria sui vizi del procedimento.
Di vizi di forma e procedura si sono occupati due recenti arresti dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato.
In materia di trasgressione agli obblighi dichiarativi sui c.d. “gravi illeciti professionali” di cui all’art. 80, comma 5, lett. c-bis), del D.lgs. n. 50 del 2016[footnoteRef:28], l’Adunanza plenaria ha specificato come questi ultimi rivestano natura strumentale rispetto allo svolgimento della gara pubblica ed alla sua regolarità, di talché, una volta acquisite le informazioni necessarie, la stazione appaltante è sempre tenuta a svolgere l’ordinaria valutazione di integrità ed affidabilità del concorrente, senza poter disporre automatismi espulsivi (cioè fondati sul sol fatto della dichiarazione non veritiera)[footnoteRef:29]. [28:  In generale, sulla norma e sui vari orientamenti esegetici: Cons. Stato, Sez. V, 9 aprile 2020, ord. rimessione n. 2332 e DE NICTOLIS, I nuovi appalti pubblici - Appalti e concessioni dopo il D.lgs. 56/2017, Bologna, 2020, 742 ss.]  [29:  Cons. Stato, Ad. plen., 28 agosto 2020, n. 16.] 

Il tutto, con l’importante aggiunta – anche per quanto si è cercato di esporre nel § 1, nota n. 10 – che, «qualora sia mancata, una simile valutazione non può essere rimessa al giudice amministrativo. Osta a ciò, nel caso in cui tale valutazione sia mancata, il principio di separazione dei poteri, che in sede processuale trova emersione nel divieto sancito dall’art. 34, comma 2, c.p.a. (secondo cui “il giudice non può pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati”). Laddove invece svolta, operano per essa i consolidati limiti del sindacato di legittimità rispetto a valutazioni di carattere discrezionale in cui l’amministrazione sola è chiamata a fissare “il punto di rottura dell’affidamento nel pregresso e/o futuro contraente”».
Con riguardo all’art. 38 del D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 (“Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia”)[footnoteRef:30], l’Adunanza plenaria, in linea con la giurisprudenza costituzionale formatasi su fattispecie omologhe[footnoteRef:31], ha affermato che, in caso di annullamento del titolo edilizio, i «vizi delle procedure amministrative», idonei a consentire l’irrogazione della (meno afflittiva) sanzione pecuniaria in luogo di quella demolitoria, sono esclusivamente quelli di carattere formale che, alla luce di una valutazione in concreto, risultino di impossibile rimozione[footnoteRef:32]. [30:  In generale, sulla norma e sui vari orientamenti esegetici: Cons. Stato, Sez. IV, 11 marzo 2020, ord. rimessione n. 1735 e SENATORE, L’esecuzione delle sanzioni amministrative da illecito urbanistico-edilizio, in Manuale dell’edilizia e dell’urbanistica (a cura di CARINGELLA e DE LUCA), Roma, 2017, 1275 ss.
 Cons. Stato, Ad. plen., 28 agosto 2020, n. 16.]  [31:  C. Cost., 11 giugno 2010, n. 209, per cui «l’espressione “vizi delle procedure amministrative” non si presta ad una molteplicità di significati, tale da abbracciare i “vizi sostanziali” che esprimono invece un concetto ben distinto da quello di vizi procedurali e non in quest’ultimo potenzialmente contenuto».]  [32:  Cons. Stato, Ad. plen., 7 settembre 2020, n. 17.] 

Pertanto, è stato escluso che vi possano rientrare i vizi afferenti alle difformità del provvedimento finale rispetto alle previsioni edilizie ed urbanistiche.
Quel che emerge chiaro in entrambe le rammentate decisioni è il principio di prevalenza della sostanza sulla forma.
Come la sostanza dell’affidabilità del concorrente prevale rispetto alla forma della semplice violazione dell’obbligo dichiarativo, così, specularmente, la sostanza dell’illegittimità urbanistico-edilizia prevale sulla natura formale del vizio procedurale.
Ambedue gli arresti sono dunque figli “spuri” dell’art. 21-octies, comma 2 e della regola ivi contenuta, che impone, nel procedimento come nel processo, la conservazione solo del provvedimento viziato nella forma e non di quello viziato nella sostanza.
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