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* Abstract ENG

With this paper is offered a general overview of the institutions attributable to
conservative self-protection.

Sommario: 1. Inquadramento generale dell’autotutela “conservativa”; 2. La convalida
provvedimentale ; 3. La conferma e I’atto confermativo; 4. La conversione; 5. Altre
fattispecie riconducibili all’autotutela conservativa.

1. Inquadramento generale dell’autotutela “conservativa”

In generale con I’espressione autotutela amministratival'l si intende 1’insieme di
provvedimenti assunti all’esito di procedimenti di secondo grado attraverso cui la p.a.
interviene su precedenti determinazioni al fine di curare il pubblico interesse.
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L’autotutela in generale pud assumere una connotazione caducatoria®® o conservativa, a
seconda che il perseguimento di tale finalita richieda rispettivamente la rimozione o la
manutenzione del provvedimento di primo grado.

In particolare, i diversi istituti costituenti proiezione dell’autotutela conservativa, pur
presentando un diverso raggio operativo, si connotano per un fondamento comune, da
ravvisare nel principio di conservazionel, riconducibile al principio generale di buon
andamento!®, cristallizzato anche nell’impianto costituzionale (art. 97 Cost.).

2. La convalida provvedimentale

La convalida provvedimentale!® costituisce un provvedimento di secondo grado con cui la
P.A. rimuove retroattivamente un vizio formale che rende illegittimo un precedente
provvedimento.

A differenza dell’annullamento d’ufficio, che comporta la caducazione retroattiva del
provvedimento di primo grado illegittimo, la convalida provvedimentale consente la
conservazione di quest’ultimo, che viene emendato del vizio invalidante.

Costituendo la convalida un provvedimento di secondo grado ‘“discrezionale”,
I’ammissibilita della stessa poggia sulla prevalenza dell’interesse alla convalida rispetto
agli interessi pubblici secondari o privati comunque coinvolti dall’esercizio del potere.




AUTOTUTELA CONSERVATIVA

CamminoDiritto.it
IUS/10 ISSN 2421-7123

In ordine ai presuppostil® di tale forma di sanatoria, vi ¢ da rilevare che la stessa ¢
ammessa a condizione che sussistano ragioni di pubblico interesse e che il provvedimento
di convalida intervenga entro un “termine ragionevole”.

Passibili di convalida sono solo 1 provvedimenti annullabili, affetti da vizi di legittimital”,
con esclusione di provvedimenti nulli o inopportuni. Tra 1 vizi emendabili tramite
convalida provvedimentale rientrano: 1’incompetenzal® relativa; 1 vizi formali, come
I’insufficiente quorum® negli organi collegiali o I’adozione di un sistema di votazione
non previsto dalla legge.

Non sono convalidabili 1 vizi sostanziali, ossia 1 vizi incidenti sul contenuto dell’atto,
come 1’eccesso di potere per sviamento.
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Sul piano degli effetti, tale forma di sanatoria comporta la nascita di una fattispecie
complessa modulata sul provvedimento di primo grado “convalidatol'”” e provvedimento
di convalida di secondo grado. In ordine al regime giuridico, ¢ stato rilevato che eventuali
lacune nella disciplina dell’istituto possono essere colmate attraverso I’applicazione delle
regole dettate in tema di annullamento d’ufficio, nei limiti della compatibilital'!l.

Discussi sono 1 rapporti tra convalida provvedimentale e convalida del contratto
annullabile!’?, pur fondandosi ambedue sul principio di conservazione degli atti giuridici,
giacché consolidano, stabilizzandoli, gli effetti dell’atto su cui incidono.

Al riguardo occorre rilevare anzitutto che 1 due istituti divergono in ordine alla
dimensione effettuale, in quanto la rimozione retroattiva del vizio invalidante ha luogo
solo in relazione alla convalida provvedimentale.

Ulteriore profilo distintivo attiene alla legittimazione, giacché mentre la convalida
provvedimentale promana dalla parte del rapporto che ha interesse ad evitare una
pronuncia di annullamento, I’attivazione della convalida contrattuale si ricollega
all’iniziativa della parte che potrebbe agire tramite I’azione di annullamento. Inoltre, a
differenza di quanto previsto in materia contrattuale, non ¢ ammessa una convalida tacita,
in quanto la volonta di sanare ’atto amministrativo illegittimo deve risultare da una
dichiarazione espressa dell’autorita competente!!?.

Controversa ¢ anche la portata applicativa della convalida provvedimentale, essendo
discussa al riguardo la possibilita di una rimozione, tramite tale rimedio, del vizio di
motivazione!™, anche in corso di giudizio. Sul punto occorre dar atto che la piu recente
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giurisprudenzal! propende per la soluzione in senso affermativo del quesito, ma a
condizione che tale vizio assuma connotazione formale e non gia sostanziale. In
particolare, un vizio formale sussisterebbe nell’ipotesi in cui la motivazione non € viziata
nel contenuto bensi nella forma di esposizione dello stesso.

Trattandosi di un contenuto “legittimo”, non vi sarebbero ostacoli ad ammettere la
convalida. Viceversa, un vizio motivazionale “sostanziale”, che preclude I’ammissibilita
della convalida, ricorrerebbe allorquando la motivazione ¢ viziata nel contenuto, ad
esempio per irragionevolezza, non proporzionalita.

Questione connessa alla generale sanabilita tramite convalida del provvedimento affetto
da vizio motivazionale formale ¢ quella afferente all’attivazione di tale rimedio nel corso
del giudizio instaurato per I’annullamento del provvedimento de quo.
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Al riguardo la giurisprudenza amministrativa piu recente fornisce al quesito soluzione
positiva, muovendo dall’assunto per cui, in base ai motivi aggiunti, il privato che agisce
con ’azione di annullamento puo impugnare tutti 1 provvedimenti “sopravvenuti” in corso
di giudizio.

In applicazione di tale principio il privato pud impugnare sia il provvedimento di
convalida, in caso di sua illegittimita, sia I’atto convalidato, nel caso di sua persistente
illegittimita.

Tale soluzione inoltre consentirebbe non solo 1’attuazione dei principi di effettivita e di
concentrazione delle tutele innanzi allo stesso giudice ma anche di superare il rischio dei
ricorsi “al buio”.

3. La conferma e I’atto confermativo

La confermal'®l costituisce una fattispecie di autotutela conservativa che pud assumere in
concreto 2 diverse configurazioni. In particolare, si distingue tra conferma proprial'”l e
improprial®, che pur avendo comunanza funzionale, giacché ambedue dirette alla
conferma di una precedente determinazione amministrativa, divergono sul versante
strutturale.

E infatti solo nella prima figura la conferma del provvedimento di primo grado avviene
all’esito di un nuovo procedimento implicante un’ulteriore attivita istruttoria. Il che ha
delle evidenti ripercussioni sul versante processuale, giacché la conferma propria,
costituendo un autonomo provvedimento di secondo grado, ¢ autonomamente
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impugnabile per qualsiasi vizio propriol'’), a differenza dell’atto meramente confermativo.

L’esclusione dell’autonoma impugnabilita di tale ultima figura si ricollega all’esigenza di
evitare un’elusione dei termini di decadenza® entro cui impugnare il precedente
provvedimento sfavorevole di cui la P.A. ha confermato il contenuto senza compiere una
nuova istruttoria.

Purtuttavia la non impugnabilita del provvedimento meramente confermativo ¢ stata
sottoposta a critiche da parte della dottrinal?' giacché la stessa verrebbe a dipendere da
una mera scelta della P.A., senza dare al privato la possibilita di far valere circostanze di
fatto o di diritto sopravvenute.

4. La conversione
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La conversione??! ¢ un provvedimento di secondo grado funzionale alla conservazione
degli effetti di un provvedimento di primo grado affetto da nullitd. In ordine ai
presupposti, tale forma di sanatoria richiede anzitutto che il provvedimento abbia i
requisiti di forma e di sostanza di un altro atto. In secondo luogo, € necessario che la P.A.
avrebbe voluto I’atto diverso se avesse conosciuto il vizio invalidante.

Infine, ¢ richiesta una omogeneita funzionale tra provvedimento soggetto a conversione ¢
provvedimento diverso, dovendo gli stessi involgere interessi pubblici omogenei.

Discusso ¢ [’ambito applicativo della conversione, sebbene una prima corrente
interpretatival®®! nega cittadinanza giuridica alla figura. Una seconda tesi®¥ invece ritiene
che passibili di conversione siano i soli provvedimenti annullabili.

Al riguardo, sebbene 1’ammissibilita della figura discenda dall’esser la stessa espressione
del principio generale di conservazione, la lettera dell’art. 1424 cod. civ., contemplando
un riferimento espresso alla nullitd, induce a ritenere che [D’istituto possa trovare
applicazione solo in relazione ai provvedimenti nulli®l.

Dal punto di vista soggettivo, organo competente?®! in ordine alla conversione ¢ lo stesso
organo che ha emesso I’atto. In relazione agli effetti®l, vi ¢ da rilevare che dalla natura
dichiarativa della conversione discende 1’efficacia ex tunc della stessa.

5. Altre fattispecie riconducibili all’autotutela conservativa
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Nel perimetro dell’autotutela conservativa sono ricomprese altresi talune ulteriori
fattispecie, come la ratifica, la sanatoria, la rettifica, la proroga, la rinnovazione, mentre
maggiori dubbi sussistono in ordine all’acquiescenza.

In particolare, la ratifical?®! consiste nell’appropriazione dell’atto, emesso da un organo
incompetente, ovvero fornito di una competenza temporanea € occasionale, da parte
dell’ Autorita che sarebbe stata competente.

Tale forma di sanatoria presuppone dunque un vizio di incompetenza e non va confusa
con la ratifica “privatistical®’”” prevista in materia di rappresentanza, funzionale alla
risoluzione della problematica afferente agli atti negoziali compiuti ultra vires*°l.

E configurabile invece la c.d. sanatoria nelle ipotesi in cui ’atto ¢ emanato in carenza di
un presupposto e quest’ultimo si materializza in un momento successivo, oppure nei casi
in cui un atto della sequenza procedimentale viene posto in essere dopo il provvedimento
conclusivol!.
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La rettifica® invece ¢ una forma di autotutela conservativa avente ad oggetto
provvedimenti non viziati ma irregolari®, ed ¢ funzionalmente diretta all’eliminazione
retroattiva dell’errore materiale non invalidante+.

All’autotutela conservativa ¢ ricondotta finanche la prorogal®l, attraverso cui ¢ possibile
protrarre gli effetti di un provvedimento ad efficacia temporale limitata oltre il termine di
durata previsto dal provvedimento stesso.

Discussa ¢ la portata dell’istituto, sebbene parte della dottrina®! tende a delimitarla
ammettendo la proroga nei soli casi previsti dalla legge. Con la scadenza del termine, che
costituisce il limite temporale per ’ammissibilita della proroga, ¢ comunque ammessa la
rinnovazioneP” del provvedimento, che si concreta nell’emanazione di un nuovo atto,
avente efficacia ex nunc, attraverso la ripetizione della procedural®! a partire dall’atto
endoprocedimentale viziato.

Purtuttavia, condizione di esercizio della rinnovazione, ¢ che 1’atto precedente non sia
stato annullato per ragioni di ordine sostanzialel3’l.

Profilo comune a proroga e rinnovazione ¢ la prosecuzione dell’originario rapporto, che
tuttavia avviene nelle due fattispecie attraverso modalita differenti, giacché solo nella
rinnovazione € non anche nella proroga, si realizza la ripetizione di tutte le fasi
procedimentali, con conseguente nuova ponderazione degli interessi in gioco.
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Discussa ¢ la riconduzione all’autotutela conservativa dell’acquiescenzal®), consistente
nell’accettazione spontanea e volontaria, da parte del soggetto legittimato
all’impugnativa, delle conseguenze dell’atto e della situazione giuridica da esso
determinata.

A differenza della convalida I’acquiescenzal*'! non produce effetti erga omnes, giacché la
stessa preclude la proposizione del ricorso amministrativo o giurisdizionale al solo
soggetto che I’ha prestata.

In tale prospettiva, assumendo I’istituto in analisi connotazione meramente processuale e
non gia sostanziale, derivando da comportamenti anteriori al processo ma successivi al
sorgere del diritto di azionel*, ¢ da escludere la riconduzione dello stesso nel perimetro
dell’autotutela (‘“sostanziale) conservativa.
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