
Procedimento, provvedimento e giudice amministrativo 

A cura di Raffaella Granata 

1. La rinnovata centralità del procedimento amministrativo e i rimedi giurisprudenziali 

La Pubblica Amministrazione, al di fuori delle ipotesi cosiddette di “amministrazione consensuale”, 

esercita il potere conferitole dalla legge mediante il provvedimento amministrativo, con cui essa può 

incidere unilateralmente, in senso peggiorativo o meno, sulle situazioni giuridico-soggettive dei 

destinatari. 

Il provvedimento è l’atto tipico della funzione amministrativa, la cui massima espressione si rinviene 

all’interno del procedimento amministrativo. 

E’ questo il momento che, secondo una certa impostazione, è preposto alla cura concreta del pubblico 

interesse, che illustri autori come Giorgio Berti identificano quale fine ultimo dell’agire 

amministrativo[1]. 

La centralità del procedimento amministrativo rivendica il proprio valore all’indomani dell’entrata in 

vigore della legge 241/1990: prima di tale intervento legislativo, esistevano soltanto discipline di 

settore volte a regolamentare singoli procedimenti amministrativi diretti all’emanazione di un certo 

provvedimento[2]. 

La conseguenza era che l’eventuale violazione di alcuni momenti procedimentali, non espressamente 

codificati, da parte della Pubblica Amministrazione finiva per integrare tuttalpiù un sintomo di 

eccesso di potere, in luogo del più pregnante vizio di violazione di legge. 

La novella del 1990 inaugura invece una diversa concezione dell’agire amministrativo, informato ai 

principi di trasparenza e partecipazione dei soggetti direttamente coinvolti nelle scelte della Pubblica 

Amministrazione. 

Tuttavia la giurisprudenza, a partire già dagli anni Novanta, è animata dal timore che tale rinnovata 

centralità del momento procedimentale possa ledere alcuni principi altrettanto importanti dell’azione 

amministrativa, primi fra tutti il principio di economicità e di efficienza. 

La necessità di forgiare una nozione di legalità sostanziale emerge alla luce della valorizzazione di 

quella “Amministrazione di risultato” tutta volta ad una maggiore speditezza dell’azione 

amministrativa, in vista di un più efficace perseguimento del pubblico interesse, a discapito delle 

garanzie procedimentali. 

Per riprendere le parole di Franco Ledda, ad un certo punto la giurisprudenza, prima, e il legislatore, 

poi, si trovano di fronte al volgare baratto tra legalità ed efficienza[3]. 

Viene così applicato ad esempio, a livello pretorio, un principio già presente nel codice di procedura 

civile vigente, ossia il principio del raggiungimento dello scopo. 

Tale principio è in grado di preservare il provvedimento dall’annullamento, anche a fronte di 

violazioni procedimentali evidenti, laddove lo scopo procedimentale sia stato ugualmente conseguito 

in altro modo. 

https://www.iusinitinere.it/procedimento-provvedimento-e-giudice-amministrativo-43961#_ftn1
https://www.iusinitinere.it/procedimento-provvedimento-e-giudice-amministrativo-43961#_ftn2
https://www.iusinitinere.it/procedimento-provvedimento-e-giudice-amministrativo-43961#_ftn3


Si pensi all’ipotesi in cui la Pubblica Amministrazione abbia emanato un provvedimento non 

preceduto dalla comunicazione di avvio del procedimento di cui all’articolo 7 della legge 241/1990, 

istituto volto ad assicurare la partecipazione al procedimento amministrativo dei soggetti destinatari 

del provvedimento finale. 

Se i suddetti soggetti partecipano ugualmente al procedimento, avendone avuto conoscenza altrove o 

avendo dato impulso al procedimento mediante istanza, il provvedimento non è annullabile perché il 

vizio procedimentale risulta sanato. 

Un’ulteriore categoria pretoria che viene elaborata in quegli anni è quella della mera irregolarità: in 

tale ipotesi vi è un formale divario tra il provvedimento e il modello normativo procedimentale, ma 

si tratta di una violazione così ininfluente da non integrare un vero e proprio vizio. 

2. L’inserimento dell’articolo 21-octies nel corpus della legge 241/1990 

Questa tendenza alla deformalizzazione e alla dequotazione del vizio procedurale viene recepita a 

livello normativo dal legislatore nel 2005, anno in cui si introduce l’articolo 21 octies nel corpus della 

legge 241/1990. 

Enunciati i vizi che determinano l’annullamento del provvedimento amministrativo, il secondo 

comma dell’articolo 21 octies si sofferma sui provvedimenti affetti da vizi formali o procedurali: 

questi non sono annullabili, e dunque sanati, laddove risulti palese che il loro contenuto non avrebbe 

potuto essere diverso da quello in concreto adottato. 

Il legislatore riprende così una riflessione già avanzata dalla giurisprudenza, relativa all’effettiva 

funzione del procedimento amministrativo e alla partecipazione del soggetto al procedimento stesso, 

ma compie un passo ulteriore. 

La partecipazione del privato non può essere fine a sé stessa, in quanto deve essere funzionale ad 

esercitare un’influenza, almeno a livello potenziale, sull’esito del procedimento. 

Se in giudizio risulta palese che, a fronte di un’attività vincolata, la partecipazione del privato non 

avrebbe potuto in alcun modo condizionare l’esito del procedimento, allora anche in questo caso 

opera una sorta di sanatoria del provvedimento amministrativo, che risulta illegittimo ab origine ma 

non annullabile[4]. 

Si tratta di un’innovazione importante perché evidenzia come al torto formale della Pubblica 

Amministrazione corrisponda un torto sostanziale del privato, la cui pretesa risulta palesemente 

infondata, tale da non consentire l’annullamento del provvedimento e il rinnovato esercizio del potere 

amministrativo. 

A tale approdo il giudice deve giungere in via immediata, liquida, senza necessità di compiere 

ulteriori accertamenti, in quanto la sede privilegiata per lo svolgimento dell’istruttoria e il 

contemperamento dei vari interessi in gioco è quella del procedimento amministrativo, e non 

giurisdizionale. 

Argomentando diversamente, si legittimerebbe un’indebita ingerenza del giudice in un’attività 

preposta alle cure della Pubblica Amministrazione, oltre che una lesione del fondamentale principio 

di ragionevole durata del processo, costituzionalizzato all’articolo 111. 
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Il secondo periodo del comma 2 dell’articolo 21 octies si concentra, invece, sulla particolare ipotesi 

in cui sia mancata la comunicazione di avvio del procedimento. 

In tal caso, il tenore letterale della norma lascia presumere, ad un’attenta analisi, che non sia 

sufficiente l’evidenza del contenuto vincolato del provvedimento: alcuni autori hanno sottolineato 

che la disposizione in esame possa operare anche a fronte dell’esercizio di un’attività amministrativa 

discrezionale, in cui non è sempre agevole per il giudice individuare la ratio della scelta 

amministrativa. 

Nel caso di specie, la disposizione pone l’onere in capo alla Pubblica Amministrazione di dimostrare 

in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso. 

Si tratta, a ben guardare, di una probatio diabolica, specie laddove venga in rilievo l’esercizio di 

attività amministrativa discrezionale. 

Solo l’allegazione, da parte del privato, dell’interesse che questi avrebbe fatto valere in sede 

procedimentale in caso di conoscenza di avvio del procedimento potrebbe infatti consentire alla 

Pubblica Amministrazione di dimostrare in giudizio che, laddove essa fosse stata edotta di tutti gli 

interessi in gioco per una determinata decisione, il contenuto del provvedimento non sarebbe 

comunque mutato. 

Quindi il 21 octies in questa parte sembra prevedere un doppio onere: un onere di allegazione in capo 

al privato che impugna il provvedimento affetto da un particolare vizio procedimentale e un onere di 

confutazione in capo alla Pubblica Amministrazione la quale, al fine di salvare il provvedimento, 

potrebbe anche procedere ad integrare successivamente la motivazione dello stesso. 

La valorizzazione di questi due momenti consente al giudice di effettuare un sindacato di legittimità 

anche a fronte di un’attività puramente discrezionale, senza il rischio che si configuri un’inedita 

ipotesi di giurisdizione di merito. 

3. La controversa natura del 21-octies  

In dottrina e in giurisprudenza sono state elaborate diverse tesi sulla natura della disposizione di cui 

all’articolo 21-octies e sulla ratio della sua introduzione nella legge sul procedimento amministrativo. 

Si tratta di una norma che ha posto di frequente dubbi sulla propria costituzionalità, in quanto ci si 

chiede se sia accettabile una tale menomazione del diritto del privato di cui agli articoli 24 e 113 della 

Costituzione, idonea a privare di tutela la posizione giuridica vantata dal cittadino rispetto ad un 

provvedimento illegittimo[5]. 

Una prima tesi professa l’idea secondo la quale si tratterebbe dell’applicazione, a livello normativo, 

del principio del raggiungimento dello scopo. 

L’articolo 156 c.p.c al comma 3 stabilisce infatti che l’atto raggiunge lo scopo quando, pur essendo 

invalido in astratto, tale invalidità venga reputata in concreto irrilevante in ragione del fatto che, da 

un’indagine operata ex post dal giudice, emerga che lo scopo dell’atto è stato comunque raggiunto. 

In particolare, tale tesi ha trovato terreno fertile con riferimento alle ipotesi di violazione dell’articolo 

7 della legge 241 del 1990, in tutte le ipotesi in cui vi sia un atto equipollente alla formale 

comunicazione. 
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Tuttavia, ad un’attenta analisi della disposizione non può ritenersi che l’art. 21-octies codifichi il 

principio di sanatoria del vizio procedimentale per raggiungimento dello scopo, in quanto il 

legislatore del 2005 ha certamente voluto superare la ratio del suddetto principio. 

L’articolo 156 c.p.c reputa irrilevante la violazione delle norme sul procedimento o sulla forma 

dell’atto, in quanto essa consente che il vizio sia sanato prima ancora che trasmetta la sua invalidità 

al provvedimento, che non è illegittimo: l’articolo 21-octies, al contrario, è destinato ad operare in 

ipotesi più gravi e ogniqualvolta si evinca che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto 

comunque essere diverso nonostante il vizio. 

Un’ulteriore tesi ha prospettato l’applicazione dell’articolo 21-octies in tutte le ipotesi di irregolarità 

dell’atto amministrativo: si tratta di una figura di elaborazione pretoria che indica uno scostamento 

minimale del provvedimento rispetto la norma. 

Il provvedimento, a differenza di quanto viene contemplato dall’articolo 21-octies, non sarebbe 

dunque illegittimo. 

Una terza tesi avallata da parte della dottrina ritiene che il vizio contemplato dall’articolo 21-octies 

possa essere sanato dal provvedimento che conclude il procedimento amministrativo, parlando a tal 

proposito di emanazione di un provvedimento sanante. 

La tesi prevalente in giurisprudenza, e certamente da accogliere, ritiene che l’articolo 21-octies abbia 

una valenza più processuale che sostanziale: la valenza processuale della norma determina che il 

provvedimento non possa essere annullato non perché affetto da una forma peculiare di invalidità, 

bensì perché la circostanza che il suo contenuto non possa essere diverso-accertabile in maniera 

liquida dal giudice-priva il ricorrente dell’interesse ad adire le vie giurisdizionali.[6] 

Evidente risulta, dunque, lo spirito deflattivo della disposizione in oggetto, la quale opera 

estensivamente anche con riferimento al potere di annullare un provvedimento d’ufficio da parte della 

Pubblica Amministrazione. 

4. La convalida del provvedimento amministrativo illegittimo, con particolare riferimento 

al vizio di motivazione 

Un ulteriore strumento di sanatoria del provvedimento amministrativo è rappresentato dalla 

convalida, inquadrabile tra i provvedimenti di secondo grado ad esito conservativo. 

La convalida ha la medesima finalità conservativa del corrispondente istituto di civilistico di cui al 

1444 c.c., ma se ne differenzia profondamente in quanto l’unico soggetto legittimato ad esercitare il 

potere di convalida è la Pubblica Amministrazione, lo stesso soggetto che ha creato il vizio[7]. 

Già prima dell’entrata in vigore dell’articolo 21-nonies[8], la giurisprudenza ammetteva 

pacificamente la possibilità per la PA di convalidare i precedenti atti viziati, anche laddove il 

provvedimento avesse già prodotto in tutto o in parte i suoi effetti. 

Anche per gli atti illegittimi, tuttavia, non tutti i vizi possono essere emendati da un provvedimento 

di convalida, in quanto esso presuppone che il contenuto sostanziale del provvedimento rimanga 

inalterato. 
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La convalida riguarda dunque solo i vizi di tipo formale e procedimentale, ivi compreso quello di 

incompetenza (relativa); la stessa è inammissibile con riferimento agli atti nulli, che sono 

giuridicamente inesistenti e che non possono rimanere in vita mediante la rimozione del vizio. 

Di recente il Consiglio di Stato ha reso una pronuncia[9] con particolare riferimento al difetto di 

motivazione, i cui principi possono essere sintetizzati come di seguito. 

Se l’inadeguatezza della motivazione riflette un vizio sostanziale della funzione-in termini di 

contraddittorietà, sviamento, travisamento, difetto dei presupposti- il difetto degli elementi 

giustificativi del potere non può giammai essere emendato, tantomeno con un mero ritocco della 

motivazione: l’atto illegittimo, dunque, dovrà essere ugualmente annullato, nei termini di decadenza. 

Laddove invece la carenza di motivazione corrisponda unicamente ad un’insufficienza del discorso 

giustificativo-formale, ovvero al non corretto riepilogo della decisione presa, si è di fronte ad un vizio 

formale dell’atto e non della funzione: in tale caso, non vi sono ragioni per non riconoscersi 

all’Amministrazione la possibilità di riaprire il procedimento, munendo l’atto originario di 

un’argomentazione giustificativa sufficiente e lasciandone ferma l’essenza dispositiva[10]. 

Con riguardo agli effetti del provvedimento di convalida, la giurisprudenza prevalente ritiene che gli 

atti attraverso i quali si manifesta la cosiddetta convalescenza del provvedimento amministrativo 

producano effetti ex tunc[11]. 

Tale tesi induceva a ritenere non convalidabile l’atto in corso di giudizio, ipotesi che invece, oggi, è 

generalmente ammessa: l’unico limite alla convalida sarebbe, dunque, l’intervenuto annullamento 

dell’atto da convalidare, in seguito al quale l’Amministrazione può al massimo adottare un nuovo 

provvedimento. 

5. Conclusioni 

La modifica legislativa del 2005 è figlia della riflessione sul fatto che il processo amministrativo non 

sia un semplice giudizio sull’atto amministrativo, ma un giudizio sul rapporto: in determinate ipotesi, 

l’analisi del rapporto tra Pubblica Amministrazione e privato si traduce inevitabilmente in un giudizio 

sull’atto. 

Un’ulteriore prova di questa evoluzione la si può rinvenire nelle norme che disciplinano l’azione 

avverso il silenzio inadempimento della Pubblica Amministrazione. 

Tale istituto ha origine esclusivamente giurisprudenziale, e la dottrina, già dagli anni Quaranta, ha 

attribuito un significato diverso al dovere di provvedere, conferendo al silenzio non più valore di 

rifiuto bensì di comportamento inadempiente[12]. 

L’istituto ha assunto valore significativo solo dopo il superamento della visione meramente 

impugnatoria del processo amministrativo, dal momento in cui sono stati riconosciuti al giudice 

maggiori poteri ordinatori e cognitori, per mezzo dei quali è permesso lo svolgimento del giudizio 

anche sul rapporto e non esclusivamente sull’atto, qualificando così il silenzio non significativo come 

inadempimento della PA. 

In particolare l’articolo 31 del c.p.a., al comma 3, attribuisce al giudice il potere di pronunciarsi sulla 

fondatezza della pretesa avanzata dal privato a fronte di un’attività amministrativa vincolata ovvero 

laddove non siano necessari ulteriori accertamenti istruttori. 

https://www.iusinitinere.it/procedimento-provvedimento-e-giudice-amministrativo-43961#_ftn9
https://www.iusinitinere.it/procedimento-provvedimento-e-giudice-amministrativo-43961#_ftn10
https://www.iusinitinere.it/procedimento-provvedimento-e-giudice-amministrativo-43961#_ftn11
https://www.iusinitinere.it/procedimento-provvedimento-e-giudice-amministrativo-43961#_ftn12


La differenza rispetto all’articolo 21 octies è da rinvenirsi nel fatto che, mentre nel primo caso il 

giudice si trova di fronte ad un provvedimento illegittimo ma non annullabile, nell’ipotesi 

dell’articolo 31 il giudice non solo potrà censurare il comportamento della Pubblica Amministrazione 

inadempiente, ma potrà contestualmente condannare la stessa ad un facere, a fronte di una pretesa 

privata palesemente fondata. 
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