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1. La partecipazione come istituto generale.

Il capo Il (artt. 7-10) della Legge 7 agosto 1980241 disciplina I'istituto della “partecipazidine
ossia la possibilita riconosciuta a soggetti priveafpubbliche amministrazioni di intervenire nel
procedimento amministrativo, presentando memorni®&imenti, nei limiti in cui siano attinenti
all'oggetto del procedimento, ed esercitando iiddstto “accesso partecipativo” (art. 10)

Il principio della partecipazione trova riconoscimme anche a livello europeo, essendo richiamato
nell'art. 41 della Carta dei Diritti del’Unione Eopea (Carta di Nizza) — alla quale é stata
riconosciuta natura giuridicamente vincolante (ESCO gennaio 2010, Seda Kucukdeveci c.
SWedwx, C- 555/07) in base all’articolo 6, p.1, @iehttato di Lisbona — che prevede il “diritto di
ogni individuo di essere ascoltato prima che nei sonfronti venga adottato un provvedimento
che gli rechi pregiudizid”

L’istituto introdotto dalla I. n. 241/1990 non appaadicalmente innovativo, considerando che gia
prima della emanazione della legge la partecip&ziah procedimento era, sia pur in forma
embrionale, prevista dall’articolo 3, comma 1, d&ll20 marzo 1865, n. 2248 e singole disposizioni
speciali disciplinavano forme particolari di paifszione per determinati tipi di procediménti

* Ricercatore confermato di Diritto amministratinella Facolta di Giurisprudenza dell’Universita i&judi di Roma
“La Sapienza”.

! 'accesso partecipativo, altrimenti detto endoprbmentale, di cui allarticolo 10 si distingue dguello
esoprocedimentale disciplinato dagli artt. 22 sdladegge n. 241/1990, che pud essere esercitdtEnto quando il
provvedimento amministrativo € stato emanato. Mehéccesso endoprocedimentale svolge una funaionescitiva
strumentale alla partecipazione, I'accesso esopivemtale viene esperito ai fini della proposiziahieun eventuale
ricorso giurisdizionale avverso il provvedimentaclusivo del procedimento.

2 M. CARTABIA, L'ora dei diritti fondamentali nel’'Unione european M. CARTABIA (a cura di),| diritti in azione,
Bologna, 2007; MCARTABIA, L'universalita dei diritti umani nell’eta dei “nud diritti” , in Quad. cost n. 3, 2009; A.
PACE, A che serve la Carta dei diritti fondamentali delifiione europeain Giur. cost, n. 1, 2001; M.PCHITI, La carta
europea dei diritti fondamentali: una carta di cétere funzionale™ Riv. trim. dir. pubbl, n, 1, 2002.

®Tra i primi studi volti ad analizzare la dinamidal procedimento, spezzando la logica pandettistamacentrata
esclusivamente sui singoli atti, si colloca quelidJ. FORTI, Atto e procedimentmra inStudi di diritto pubblicp 1937,
I, 453;] a prima monografia che contiene una dis@porganica del procedimento amministrativo, ezakto nelle
diverse fasi in cui quest'ultimo si articola, edrglazione agli effetti che i diversi atti in cuirmanifesta producono
sulle sfere soggettive dei destinatari, si deve.ld./ASANDULLI, Il procedimento amministrativaVilano, 1940 (rist.
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L’aspetto peculiare della legge n. 241 va coltdangéneralizzazionéella possibilita di intervenire
nel procedimento amministrativo. La generale appiida della norma viene meno solo in
presenza di ragioni di impedimento derivanti da particolari geinze di celerita del
procediment’. Ragioni da cui emerge il carattere compromissdgba I. n. 241/1990, che nel
regolare la partecipazione introduce un criteribitinciamento tra principi contrapposti: quello di
garanzia (a tutela del contradditorio) e quelloladekelerita (a tutela dell’efficienza dell'azione
amministrativaf; esigenza di contemperamento, non limitata escusénte all'istituto della
partecipazione, ma rinvenibile gia nell’articoladélla legge, che enumera una serie di principi di
non agevole armonizzazione (principio di legalééjcienza, economicita, garanzia, trasparenza,
non aggravament8) Carattere compromissorio che viene ulteriormeateentuato dai recenti
provvedimenti legislativi in materia di semplificane e liberalizzazione delle attivita economiche
che prevedono ulteriori riduzioni della partecijpena in ossequio alla logica di contenimento della
spesa pubblica cui sono ispirati

L’istituto della partecipazione viene impropriameaiccostato al cosiddetto «giusto procedimento»,
principio creato dalla giurisprudenza della Coxstituzionale e volto a attribuire esclusivamerite a
soggetti privati incissefavorevolmentea provvedimenti dellamministrazione la facoliaedporre

le proprie ragioni prima che si concluda il proceeito amministrativ®d. Principio, dunque,
concepito in chiave eminentemente “difensiva”, drtpta piu ristretta rispetto alla figura della
partecipazione disciplinata dal capo Il della leggull’azione amministrativa, la cui valenza
generale & strettamente funzionale alla completeisdtistruttoria procedimentafe Peraltro,
mentre il giusto procedimento rappresenta un aitér orientamento sia per il legislatore che per
I'interprete, ma non costituisce, come chiaritdal&onsulta, un principio fornito di piena garanzia

1964); per la dottrina successiva con particoldtenaione all'istituto della partecipazione, si sad E.GIARDINO,
Partecipazione al procedimentm La nuova disciplina dell’azione amministrativa cura di RToMEI, Padova, 2005,
273ss; FSATTA, Contraddittorio e partecipazione nel procedimentonainistrativg in Dir. amm, 2010, 299 ss; F.
PATRONI GRIFFI, Un contributo alla trasparenza dell'azione ammirasiva: Partecipazione procedimentale e accesso
agli atti (legge 7 agosto 1990 , n. 241),Studi in memoria di Franco Pigapl. |, 627; V.CERULLI IRELLI, Corso di
diritto amministrativg Torino, 2008; A.AV.V., Codice dell’'azione amministrativa cura di M.ASANDULLI, Milano,
2011, 485 ss.

* Oltre che in specifiche ipotesi espressamente igirevdall’articolo 13, relative a determinate tipgie di
provvedimenti amministrativi (atti normativi, attmministrativi generali) e ai procedimenti tributaon sottoposti alla
disciplina contenuta negli artt. 7 ss. |. n. 249(.%na regolati da disposizioni speciali.

® V. CERULLI IRELLI, Lineamenti di dirito amministratiyoTorino, 2011, 306 ss; GJORBIDELLI, Il principio del
procedimentojn La disciplina generale dell’azione amministratjva cura di VCERULLI IRELLI, Napoli 2006; M.A.
SANDULLI, Il procedimento amministrativo fra semplificaziome partecipazione Milano, 2000; S.COGNETTI,
Normative sul procedimento: regole di garanzia efficienzain Riv. trim. dir. pubbl. 1990, 118 ss.

® Art. 1, comma 1, |. n. 241/1990: «Lattivita amrisimativa persegue i fini determinati dalla leggeéeretta dai criteri
di economicita, di efficacia di imparzialita, dilghlicita e di trasparenza secondo le modalita ptewvilalla presente
legge e dalle altre disposizioni che disciplinanagsli procedimenti, nonché dai principi dell’ordimento
comunitario»; art.1 comma, 2 I. n. 241/1990 «Lahdigla amministrazione non pud aggravare il procedito se non
per straordinarie e motivate esigenze imposte datbdgimento dell’istruttoria».

" In particolare si allude al Decreto legge n. 5212 che all'articolo 12 disciplina la semplifitaze procedimentale
per I'esercizio delle attivita economiche.

8 Corte cost., 2 marzo 1962, n. 13Giur. cost, 1962; V.CRISAFULLI, Principio di legalitd e giusto procedimentin
Giur. cost, 1962, 130; VCERULLI IRELLI, Lineamenti di diritto amministratiyororino, 2010, 308 ss; &ORBIDELLI,

Il procedimento amministratiyain Diritto amministrativoa cura di L.MAzzAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO, F.A.
ROVERSIMONACO, F.G.ScocA, Monduzzi, 2005, 570 ss; GCBLLO, |l principio del giusto procedimento tra giustizia
costituzionale e giustizia amministrativia Jus 1980, 291; REHRSSEN Il giusto procedimento nel quadro dei principi
costituzionalj in Diritto amministrativg 1987, 47 ss e spec. 51.

° G.MORBIDELLI, Il procedimento amministrativait., 635.
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costituzional®, il fondamento costituzionale della partecipazishecava direttamente dai principi
di buon andamento ed imparzialitd contenuti nel€afo 97 Cost. e si traduce nella giustiziabilita
della sua mancata osservariza

2. Le funzioni della partecipazione.

Le norme disciplinanti la figura della “partecipaae” hanno suscitato problemi ermeneutici
intorno alla funzione dellistituto.

Le diverse tesi, a ben vedere, risultano fortementieienzate dall’angolo prospettico scelto
dall'interprete. Non coincidenti appaiono i piamii djuali la partecipazione puo essere analizzata, i
relazione agli obiettivi di chi interviene ed allspettative dell’amministrazione: altro € infatrgi
dalla parte del soggetto interveniente, altro gilegiare il profilo strumentale che la partecipams
assume per 'amministrazione procedente.

Le posizioni inizialmente prevalenti hanno ricortdotla partecipazione alla figura del
contraddittorio, mettendone in risalto la valenzaragtistica, ossia la finalita di tutela della
posizione giuridica del soggetto che interviene psbcedimento; lettura che, collocando la
partecipazione nell’ottica di ridurre il rischio sliccessive impugnazioni del provvedimento finale,
viene efficacemente riportata ad una funzione diela anticipata” delle situazioni giuridiche
soggettive degli intervenientf . Questa interpretazione appare debitrice, ancHe p&ano
terminologico, della formulazione impiegata nelteesriginario della legge sul procedimento
predisposto dalla «Commissione Nigro», che utiizza termine contraddittorio per definire
lintervento partecipativo in un’accezione spiccagmte paragiurisdizionale™®. Il contraddittorio

— in quella prospettiva — implicava la sostanzisge@aglianza delle due parti, valorizzando il ruolo
che entrambe, su di un piano paritario, svolgevaatta definizione dell'assetto di interessi
confluente nel provvedimento finafe

1% Corte Costituzionale 31 maggio 2005, n. 210winw.cortecostituzionale;itCorte Cost., 19 marzo 1993, ire
Regioni1993, 1671.

11 5 CassESE Passato, presente e futuro della legge sul procedimamministrativoNR, 2000, 2401 ss; BUFFONI,
Alla ricerca del principio costituzionale del «gtosprocedimento»: la «processualizzazione» del @iooento
amministrativo,in A. MASSERA (a cura di)Le tutele procedimentali, Profili di diritto compato, Napoli, 2007, 189 ss;
R.PROIETTI, in Codice dell’azione amministratiyait., 487 ss; GSALA, Amministrazione e procedimenin Jus2011,
353 ss che introduce per lo svolgimento dell’azianeninistrativa il concetto della «legalita procedntale».

2 R.PROIETTI, Codice dell’azione amministratiyait., 488ss.

131] testo elaborato dalla «Commissione Nigro» pdexa, peraltro, una pit incisiva forma di partezipae a favore
dei soggetti istanti. Relativamente ai procedimentiistanza di parte si ved#ra. La partecipazione era disciplinata
nel Titolo Ill, art. 1, dello Schema di d.d.l. cente ®isposizioni dirette a migliorare i rapporti fra tadino e
pubblica amministrazione nello svolgimento delldth amministrativa in Il procedimento amministrativo fra riforme
legislative e trasformazione a cura del’lamminigiene a cura di FTRIMARCHI, Milano, 1990, 182.

14 Circa I'ambivalenza delle funzioni riconducibililla partecipazione si rinvia a AMASSERA Il diritto del
procedimento amministrativo tra vocazione alla pmbne delle liberta e pressioni verso la democitti delle
decisionj in Il procedimento amministrativo nei diritti europeinel diritto comunitaripAtti del seminario di Trento, 8-
9 giugno 2007a cura di GFALCON, Padova, 2008, 78 ss;BATTINI, B. MATTARELLA, A. SANDULLI, Il procedimento
in Diritto amministrativo comparatocura di GNAPOLITANO, Milano, 2007, 107 e 121 ss; sulla valorizzazide#a
funzione del contraddittorio nell'istituto della pecipazione si veda IFIGORILLI, Il contraddittorio nel procedimento
amministrativo (dal processo al procedimento camrglita di parti, Napoli, 1996, 184; FFRIMARCHI, Considerazioni
in tema di partecipazione al procedimento ammiaisto, in Dir. proc. amm, 2000, 634. Per gli studi piu risalenti
relativi al contraddittorio nellambito del procedénto amministrativo si vedano HETTI, Il contraddittorio
amministrativo Padova, 1971; GBERTI, Procedimento, procedura, partecipazioire Studi in memoria di Guicciardi
Padova, 1975, 799.
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La precipua funzione di garanzia, che la partecquez assolverebbe rispetto agli interessi dei
soggetti intervenienti, riflette un particolare noodi intendere i rapporti tra soggetti privati e
pubblica amministrazione, che la dottrina avevgpmato gia prima della emanazione della I. n.
241/1996 rapporto di tipo comunicativo ed improntato ad stambio dialettico incompatibile
con il postulato dell’'unilateralita dell’azione armstrativa.
Una diversa linea interpretativa, sganciando liveato partecipativo dalla garanzia delle posizioni
individuali, pone l'attenzione prevalentemente &uilinzione di “collaborazione” alla migliore
acquisizione dei fatti ed individuazione degli me®si, che 'amministrazione é tenuta a valutare
nella fase istruttorid. Questa seconda prospettiva esalta nell'istiteitagpartecipazione il profilo
attuativo dei principi costituzionali di imparzi@ie buon andamento dell’azione amministrativa,
quali parametri che indirizzano la formazione detalta discrezionale del’amministrazidhe
L’'apertura del procedimento ai soggetti legittimati intervenire non attiene alla fase della
decisione, bensi al momento, necessariamente pnocbypdell’istruttoria. L'intervento influenza la
determinazione delle premesse di fatto, che castino il presupposto logico della decisione
finale'®; le memorie ed i documenti presentati dagli inéeienti, ex articolo 10 della legge n.
241/1990, sono strumentali alla concretizzazional emiglior soddisfacimento dell'interesse
pubblica®, di quel particolare interesse pubblico soggettivaramite la norma attributiva del
potere, in capo alllamministrazione procedente.
In tale prospettiva, I'obiettivo della partecipazéoé il raggiungimento della completezza della fase
istruttoria: la documentazione depositata pressoesiponsabile del procedimento € utilizzata
dallamministrazione al fine di delineare un quadf@iu possibile esaustivo, delle alternative di
composizione degli interessi, pubblici, collet&vprivati, coinvolti nel procedimerftd
In questo senso, il contributo che la partecipazisvolge per la completezza della fase istruttoria
evidenzia non solo il collegamento che la lega atanderazione degli interessi sottesi al

!5 Nella prospettiva di auspicare uno scambio tragpiri destinatari degli effetti del provvedimente, pubblica
amministrazione con la finalita di ridurre il suss&o contenzioso amministrativo si vedano gia prdal’'emanazione
della I. n. 241/1990 8. ROMANO, Il cittadino e la pubblica amministrazionén Studi in onore di V. Bachelel,
Milano, 1987, 521; MNIGRO, Il nodo della partecipazionein Riv. trim. dir. proc. civ, 1980, 3165; E. &RDI, La
manifestazione degli interessi nei procedimenti amstmativi, | e I, Rimini, 1983; A. BBUSA, Procedimento
amministrativo e interessi socialiorino, 1988; G. BRONE, L'intervento del privato nel procedimento ammirasivo,
Milano, 1969; BERGONZINJ, Lattivita del privato nel procedimento amministirat, Padova, 1975.

1 R.VILLATA, Riflessioni in tema di partecipazione al proceditoes legittimazione processualie Dir. Proc. Amm,
1992, 171 ss; H.EDDA, Problema amministrativo e partecipazione al proceeitq in Dir. ammm, 1993, 133ss; F.
FIGORILLI, Il contraddittorio nel procedimento amministratiydal processo al procedimento con pluralita di part
Napoli, 1996; FFRACCHIA, Manifestazioni di interesse del privato e proceditbeamministrativpin Dir. amm, 1996,
47; M. OCCHIENA, Prime riflessioni sugli interessi procedimentalipola legge sul procedimento amministrafivio
Itinerari e vicende del diritto pubblico in ItalilAmministrativisti e Costituzionalisti a confronta cura di RFERRARA
E S.SICARDI), Padova, 1998, 315 ss; BCOGNAMIGLIO, Il diritto di difesa nel procedimento amministragjlilano,
2004. Circa la giurisprudenza significativa reséallinanza Plenaria del Consiglio di Stato, 15 sabiee 1999, n. 14,
in Cons. St 1999, |, 1297.

'S, CoGNETT], “Quantitd” e “Qualitd” della partecipazione, Tutelgprocedimentale e legittimazione processyale
Milano, 2000; M.CLARICH, Garanzia del contraddittorio nel procedimento Diritto amministrativq 2004, 59 ss.

18 3.CoGNETTI, Quantita e qualita della partecipazione, Tutela gedimentale e legittimazione processuaie, 5 ss;
R. VILLATA e G. 3\LA, Procedimento amministrativait., 577.

¥n questa direzione si allinea anche la giurispnz del giudice amministrativo, si veda rea leedlt.a.r. Lazio,
Roma, |, 4 settembre 2009, n. 8373, in www.giugteinministrativa.it.

20 ALB. ROMANO, Il cittadino e la pubblica amministrazioni®, AA.VV., Il diritto amministrativo degli anni '80. Atti del
XXX Convegno di studi di scienza del’amministragioVarenna 20-22 settembre 1984lano, 1987, 181; H.EDDA,
Problema amministrativo e partecipazione al proceeiito,in Dir. amm., 1993, 161 ss; SCOGNETTI, Quantita e
qualita della partecipazioneit., 134 ss.
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procedimento, ma anche la conseguente riduzionendadine di discrezionalita insito nelle scelte
amministrative®* : I'obbligo che, all’esito dell'intervento partecfivo, nasce in capo
allamministrazione di valutare le memorie e i do@nti depositati (art. 10), traducendosi non solo
in un giudizio di pertinenza rispetto all'oggettel dorocedimento, ma anche in un giudizio di

rilevanza rispetto alla specifica scelta dell’amistimzione, € capace di indirizzare e condizionare
la decisione discrezionale calata nel provvedimento

3. (segue) Tipi di procedimenti e funzioni dell’ineérvento.

Le due funzioni ascrivibili all'istituto della patipazione trovano entrambe adeguato campo di
applicazione in differenti “tipi” procedimentalia lfunzione “difensiva”, altrimenti detta di “tutela
anticipata”, appare maggiormente confacente rigpattquei procedimenti produttivi di effetti
limitativi nella sfera giuridica dei destinatariyali i provvedimenti sanzionatori o ablativi; la
funzione di “collaborazione”, invece, meglio siagjtia ai procedimenti avviati ad istanza di parte,
come i procedimenti volti al’'emanazione di coneéasso autorizzazioni, o ai procedimenti che si
concludono con la produzione di effetti favorevwila sfera giuridica dei destinat&ri

Una prospettiva ancor piu analitica scinde ultenente il profilo funzionale della partecipazione,
teorizzando una triplice distinzione del ruolo dehtraddittorio all'interno del procedimento, sulla
scorta dei tre “modelli idealtipici” ai quali pudy generale, essere ricondotto il procedimento
amministrativo. Vengono cosi imputati al contratigio ruoli differenti: un primo ruolo di
carattereg‘giustiziale”, un secondo diflinzione giuridica preventiva’ed un ultimo di‘carattere
politico” (che contraddistinguerebbe i procedimenti voltieatlanazione di atti normativi e di atti
generali); la partecipazione avrebbe rispettivamemia funzione di garanzia del diritto di difesia, d
collaborazione alla completezza dell'istruttoria, airesi di rappresentanza degli interé3si
L’individuazione di questa ulteriore funzione deitervento ha il pregio di evidenziarne i nessi con
il fenomeno della cosiddetta “democrazia partecipat che, ancorandosi direttamente al principio
democratico (articolo 1 Cost.), consente ai citiadin quanto singoli o rappresentanti delle
formazioni sociali, di condizionare la gestione gabblici poteff*. In quest'ultima accezione, la
partecipazione mostra la sua connotazione istiha& che si puo manifestare non soltanto nelle
forme giuridiche espressamente regolate nellam@@bprocedimento amministrativo, ma anche
con modalita ed “effetti rivolti direttamente al&ituzioni®.

La questione della differenziazione delle funziomputabili all'intervento dei soggetti privati — ma
anche di quelli pubblici — nel procedimento non eledunque essere intesa in termini di

2L'S. CoGNETTI, “Qualita” e “Quantita”, cit., 8 ss; E.CARDI, La manifestazione di interessi nei procedimenti
amministrativj cit., Vol. |, 47 ss; recentemente sulla funzione de#letecipazione quale «veicolo attraverso il qugile
interessati possono contribuire all'esercizio deliscrezionalitd da parte della pubblica amminBtae»: F.SATTA,
Contraddittorio e partecipazione nel procedimentorainistrativq cit., 307-308.

2G. GHETTI, Il contraddittorio amministrativocit., 24; D.VAIANO, Preavviso di rigetto e principio del contraddittori
nel procedimento amministrativon L. R. PERFETT, Le riforme della L. 7 agosto 1990 n. 241tra garandella legalita
ed amministrazione di risultatait., 43 ss.

%M. CLARICH, Garanzia del contraddittoriocit., 73-74.

2 A, PIzzorRUSQ Democrazia rappresentativa e attivitd parlamentdareParlamento, Istituzioni, DemocraziMilano,
1980, 133ss; UALLEGRETTI, L'amministrazione dall’'attuazione costituzionaldaatiemocrazia partecipatiyaMilano,
20009.

% Questa interpretazione individua tra gli istitdti partecipazione un “sottomodello rappresentagiggtecipativo”,
attraverso il quale il popolo partecipa direttanseat'assunzione di decisioni pubbliche: Muciani, Democrazia
rappresentativa e democrazia partecipativan Intervento al Convegno “Esposito, Crisafulli, Palad Tre
costituzionalisti nella cattedra padovdh#&adova, 19-21 giugno, 2003.
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contrapposizione teorica, bensi appare la proiezibmue diversi piani di osservazione; le funzioni
di tutela e di collaborazione non appaiono inveral—di la di una mera esigenza di ordine
classificatorio — nettamente separabili, in quaafpare difficilmente contestabile che anche
laddove il soggetto interveniente abbia di miraagipalmente la tutela di un interesse proprio, cio
non di meno egli contribuisca ad arricchire il mle istruttorio a disposizione della pubblica
amministrazion®. Questa ambivalenza funzionale trova conferma emefl’interpretazione della
giurisprudenza amministrativa, che costantemebtadisce la duplice valenza della partecipazione,
di tutela delle ragioni del cittadino e di garanzwer il buon andamento dell’azione
amministrativd’. Soluzione conciliativa che, evidenziando l'inipehdenza che corre tra i due
volti della partecipazion&, sottolinea la strumentalita dellintervento ritipe all’'ottimale
rappresentazione degli interessi coinvolti nel pdimento, che trovano emersione nella fase
istruttoria; I'apporto conoscitivo offerto dai sagg intervenienti, lungi dall’esaurirsi in una
dimensione di tutela di tipo individualistico, poimerisalto I'attitudine ad instaurare quel “rapfmr
comunicativo” tra privato e pubblica amministrazorche contribuisce al superamento di un
modello di azione amministrativa rigidamente umitate’”.

4. Obbligo di comunicazione dell’avvio di procedimeto.

L’articolo 7 della |. n. 241/1990 prevede I'obbligh comunicazione di avvio del procedimento
amministrativo nei confronti di alcune categorie stiggetti, definiti — utilizzando un lessico
mutuato dal diritto processuale — “interventori essari” o “parti necessarf@ la comunicazione &
strumentale alla facolta, prevista in capo a questjgetti, di intervenire nel procedimento
amministrativé®.

Il primo comma dell’'art. 7, volto a delimitare I'dnto soggettivo di applicazione della norma,
lascia indeterminato — e dunque potenzialmente rgénefatte salve leragioni di impedimento
derivanti da particolari esigenze di celerita debpedimento’- I'ambito di applicazione oggettiva.
Giurisprudenza e dottrina hanno tuttavia introdadttovia interpretativa una serie di restrizioni
all'obbligo di comunicazione di avvio del procedime, ulteriori rispetto alle ipotesi tassative di
esclusionex legestabilite nell'articolo 1%. Restrizioni fondate su argomentazioni ricostvetiilel

% R.VILLATA, Riflessioni in tema di partecipazioneit., 182; S.COGNETTI, Quantita e qualitd della partecipazione
cit.,, 122 ss..

2’ T.ar. Lazio, Sez. I, 15 marzo, 2011, n. 2352wiww.giustizia-amministrativa;itCons. St., Sez. V, 10 gennaio
2007, n. 36; Cons. St., Sez. I, 23 maggio 2004,18/2005.

% ALB. ROMANO, Il giudice amministrativo di fronte al problema degnteressi diffusi in Atti del Convegno di
Varenna XXI11(22-24 settembre 1977) Rilevanza e tutela degli interessi diffusi: modioeme di individuazione e
protezione degli interessi della collettivitslilano, 1978, 33 ssS. COGNETTI, Quantita e qualita della partecipazione
cit., 122 ss.

2 Favor verso i moduli consensuali confermato dall'insenimo dell’articolo bis della |. n. 241/1990 introdotto con |.
11 febbraio 2005 n. 151a pubblica amministrazione, nell'adozione di aitinatura non autoritativa, agisce secondo
le norme di diritto privato salvo che la legge disiga diversamenge Circa I'importanza del momento comunicativo
nel procedimento AH.EDDA, Problema amministrativo e partecipazione al proceeitq cit., passim F. MERUS),
Diritti fondamentali e amministrazione (o della «aarchia» secondo Feliciano Benvenyiti) Dir. amm, 2006, 549 ss.
% G. MORBIDELLI, Il procedimento amministrativocit., 650 ss; V.CERULLI IRELLI, Lineamenti di diritto
amministrativo cit., 316.

3L T.a.r. Lombardia, Sez. I, 8 aprile 2011, n. 98%dro amm. T.a.; 2011, 4, 1161.

% Tra le ipotesi di esclusiorex legedella partecipazione si annoverano le ipotesigénza qualificata che potrebbero
costituire un’effettiva minaccia per I'interessebplico che il provvedimento € tenuto a soddisfaak, procedimenti
elencati all’articolo 13 della I. n. 241/1990, @squelli aventi ad oggetto I'emanazione di attimativi, amministrativi
generali e quindi il caso dei procedimenti tributdérocedimenti che sia pure non escludendo laep@dzione
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sistema della partecipazione, che hanno nel terapdizionato le scelte del legislatore sia in ordine
all'effettivita dellistituto (art. 21octie9, sia relativamente all'introduzione di modalitdediori di
intervento per alcuni tipi di procedimenti (b)*.
La legge n. 241/1990, sia pur inizialmente quadiic come legge generale sull’azione
amministrativa, presenta nella sua versione attuala disciplina della partecipazione piu
frammentata, all'interno della quale si trovanoalegselettive in ragione del tipo di procedimento
(discrezionale, ad istanza di parte), nonché debBdura di alcune specifiche categorie di
provvedimenti (normativi, generalf) Sarebbe dunque pitl corretto distinguere, nellisonthi un
modello generale di partecipazione, alcuni sottalellg I'individuazione dei quali spinge a
sostituire al termine “partecipazione” quello daffecipazioni”.
Partecipazioni che hanno subito nel tempo un négéewapulso pretorio: emblematica I'evoluzione
giurisprudenziale — che ha seguito itinerari deéfar — relativa all'obbligo di comunicazione di
awvio per i procedimenti vincolati e per i procedimi ad istanza di parte.
Con riguardo ai primi, gia precedentemente all'imsento (con legge 11 febbraio 2005, n. 15)
dell'art. 21octies la giurisprudenza aveva individuato alcune ipatesui 'omessa comunicazione
dell’avvio non avrebbe prodotto effetti invalidastil provvedimento conclusivo del procedimento.
Questa giurisprudenza muoveva dalla distinzioneptaedimenti discrezionali e procedimenti
vincolati, evidenziando come in questi ultimi lateaipazione non avrebbe potuto dispiegare alcun
effetto utile, essendo incapace di incidere sult@mwnto del provvedimento, gia sufficientemente
definito dalla norma attributiva del potere. Inriatermini, il contributo del soggetto intervenient
non avrebbe potuto recare alcuna sostanzialeaudlltistruttoria procedimentale, non potendo in
nessun modo alterare una scelta amministrativasosimente obbligata.
Il legislatore italiano — anche influenzato dal qggafo 46 della legge tedesca sul procedimento
amministrativo® e dalla regola processualistica del raggiungimesgtio scopo (articolo 156
c.p.c.), nonché dal principio della c.d. “strumditdadelle forme” utilizzato in passato per la
determinazione delle conseguenze connesse aiallei @perazioni elettorali — ha recepito i risultat
cui era pervenuta la giurisprudenza, giungend@@eb alla criticata stesura dell’articolo 8dties,
che riconosce alla partecipazione una portatasosia, con il principale obiettivo di ridurre isia
di impugnazione pretestuosa dei provvedimenti anstnativi per violazioni di norme
procedimentali di carattere esclusivamente formethe, non determinassero un’incidenza effettiva
sull'esito della decisione final® Logica antiformalistica perfettamente aderenie spirito della |.
n. 241/1990 che «afferma con chiarezza i principi efficacia ed efficienza dell'azione
amministrativa, di semplificazione dell'istruttoriai divieto di aggravio del procedimento, di
valorizzazione del risultato concreto perseguitbtitidare della potesta pubblica, di tutela effedtt
della posizione sostanziale del soggetto interes¥at

disciplina dal Capo Il della I. n. 241/1990 norclesiono forme diverse di partecipazione piu adattpieste categorie
di atti che si caratterizzano per essere rivoltuachumero considerevole di destinatari.

33 E. FREDIANI, Partecipazione procedimentale, contraddittorio enemicazione: dal deposito di memorie scritte e
documenti al “preavviso di rigettq”in Dir. amm, 2005, 04, 1003.

3 V. CERULLI IRELLI, Lineamenti di diritto amministratiyceit., 318 ss; RPROIETTI, Commento agli articoli 7 e,8n
Codice dell’azione amministratiyait., 502 ss

% Recentemente sul tema si vedeSEHMIDT-ASSMANN, L'illegittimita degli atti amministrativi per vizdi forma del
procedimento e la tutela del cittadinia Dir. amm, 2011, 471 ss e spec. 476.

V. CERULLI, IRELLI, Lineamenti di diritto amministrativo, cit318 ss.; GPASTOR|, Attivita amministrativa e tutela
giurisdizionale nella legge 241/1990 riformatan L. R. PERFETTL Le riforme della L. 7 agosto 1990, n. 241 tra
garanzia della legalitd ed amministrazione di ristb, Padova, 2008, 4 ss.

37 Cons. St., Sez. V, 22 maggio 2001, n. 282&dns. St.2001, 1207.
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L’applicazione piu recente delle norme sulla pap@zione consente di isolare due distinte direttric
ermeneutiche, una rinvenibile nell’interpretazidimalistica dell'obbligo di comunicazione di avvio
contenuta nellarticolo 7 ispirata al principio dedggiungimento dello scopo, laltra propria
dell'articolo 21 octies volta a ridurre le ipotesi di violazioni procedimali ai soli casi che
implicano una “disfunzionalita sostanziaf8” Ad una lettura meccanica delle norme sulla
partecipazione se ne sostituisce una di tipo furaey che riguarda due ambiti distinti di irrilezan
della violazione procedimentale riguardante la coicazione.
Questa distinzione di campi materiali trova conf@rmella giurisprudenza. In applicazione del
principio del raggiungimento dello scopo, la conwazione dell’avvio del procedimento e
considerata superflua in due ipotesi: quando, rtants la mancanza della comunicazione, il
privato abbia effettivamente partecipato al progetito; e nel caso in cui sia possibile dimostrare
che il destinatario della mancata comunicaziondaabliuto conoscenzaliunde dell'avvio del
procediment®. Ipotesi che non ricadono nella sfera applicatie#i’articolo 21 octies essendo
dirette a verificare che la violazione procediméntazon abbia inficiato la concreta possibilita del
soggetto privato di intervenire. Il principio delggiungimento dello scopesta limitato al profilo
della completezza dellistruttoria, dove temporatiheesi situa la comunicazione, e non si estende
alla verifica del contenuto dispositivo del provirednto, la formazione del quale si colloca nella
successiva fase decisdfla
La verifica discendente dall’articolo ictiesriguarda invece il dispositivo del provvedimento,
cristallizzato nella fase decisoria, e la sua dpsta si colloca nellambito del processo
amministrativo, con uno specifico regime probatorgravante in capo alla pubblica
amministrazione, tenuta a dimostrare in giudizigilevanza della mancata partecipazione rispetto
alla scelta fissata nel provvedimento finale, selcom criterio di stretta «casualifa»

L'una norma sostanziale a tutela dell'interessaeggrativo (art. 7), I'altra norma processuale, a
garanzia della sostanziale correttezza della sasttainistrativa (art. 2tctieg.

5. Procedimenti ad istanza di parte.

L’andamento pretorio della codificazione amminiSu@a emerge anche in ordine alla questione
dell'applicabilita delle norme sulla comunicaziodeavvio ai procedimenti ad istanza di parte.
L'oscillante giurisprudenza si interroga sulla resi& della comunicazione di avvio in
procedimenti attivati da soggetti che si rivolgomtl’amministrazione al fine di ottenere
provvedimenti ampliativi della loro sfera giuridica

L’'orientamento prevalente ritiene superflua la camazione di avvio del procedimento nei
procedimenti ad istanza di paftemuovendo dall'argomentazione che questultimatitosebbe
un’evidente duplicazione di attivita amministrativache andrebbe soltanto a gravare

3 F.SaITTA, Nuove riflessioni sul trattamento processuale defiessa comunicazione di avvio del procedimaritg
S.CIVITARESE MATTEUCCI, Formalismo giuridico ed invalidita formalgit., 290.

%9 Cons. St., Sez. VI, 9 marzo 2011, n. 1476F@mo amm. CdS2011,3, 950; Cons. St., Sez. VI, 4 agosto 2009, n
4899, inwww. giustizia-amministrativa.it.

“0D. MARRAMA, Brevi riflessioni sul tema dell'irregolarita e détivalidita dei provvedimenti amministrativeit; S.
CIVITARESE MATTEUCCI, Formalismo giuridico ed invalidita formalcit., 304

“1 F. FRACCHIA - M. OCCHIENA, Articolo 21 octies, comma 2, in La pubblica amntmizione e la sua azione. Saggi
critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla lgg n. 15/2005 e n. 80/200& cura di NPAOLANTONIO, A. POLICE EA.
ZITo, Torino, 2006, 620 ss; BCHMIDT-ASSMANN, L'illegittimita degli atti amministrativ; cit., 488 ss.

2T a.r. Firenze Toscana, Sez. Ill, 8 aprile 2011658, in Foro amm. T.a.r., 2011, 4, 1226; Cons.Sez. VI, 19
novembre 2009, iforo amm. C.d.S2009, 11, 2646.
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sullamministrazione, senza risultare utile per rivati, in quanto soggetti cui € imputabile
l'iniziativa del procedimento e dunque gia nellandizione di poter partecipare al procedimento a
nulla occorrendo una comunicazione formale che niforini del suo inizid®. Un indirizzo
minoritario ritiene invece necessaria la comunigagidi avvio anche nei procedimenti ad istanza di
parte rilevando che essa presenta un contenuto piu ampiettagliato rispetto alla semplice
informazione dell'apertura di un procedimento, etg@o la sua mancanza renderebbe invalido il
provvedimento nelle ipotesi in cui risulti compleg®er il soggetto che ha attivato il procedimento
seguirne le diverse fasi in quanto, ad esempi@lganti pit amministraziofif.
L’orientamento minoritario sembrerebbe esser comé¢o dall'inserzione (con |. n.15/2005) della
lettera c)ter nell'articolo 8, 2° comma, che, nei procedimemntiistanza di parte, prescrive — quale
ulteriore contenuto obbligatorio della comunicagoni avvio — la data di presentazione
dell'istanz&”.
La giurisprudenza successiva alla novella del 208%uttavia chiarito che nei procedimenti ad
istanza di parte la comunicazione debba esserdusfif@ soltanto nei confronti di quei soggetti —
diversi dal soggetto istante, diretto destinatadiel provvedimento — che per legge devono
intervenire e nei confronti di quelli che potrelesubire un pregiudizio dallemanazione del
provvedimento; categorie di soggetti rispetto ajleali non si configurano le ragioni di non
aggravamento del procedimento amministrativo (jgpinocenunciato nell’art. 1, 2° comma, |. n.
241/1990), che militano a favore della superfld&dla comunicazione per i soggetti che ad esso
hanno dato impulgé.
La ratio dell’aggiunta della lett. der nell’art. 8, 2° comma, deve dunque essere cotjgdiedo la
norma in collegamento con l'art. 2 — che prevedélligo di concludere il procedimento con un
provvedimento espresso entro un termine prestalfitibon regolamento dell’amministrazione o in
via residuale entro 30 giorni) — e con il succesavt. 2bis (introdotto dalla |. n. 69/2009), che
sancisce la responsabilita del’'amministrazioneaso di inosservanza dolosa o colposa del termine
di conclusione del procedimento. Si rileva infatte una diversa interpretazione (secondo la quale
la lettera c)ter dell'art. 8, 2° comma, debba essere letta nel csemmlla necessita della
comunicazione anche per i procedimenti ad istanparte) determinerebbe un’evidente incertezza
circa i termini di conclusione del procedimentoneedosi a creare una irragionevole duplicazione
di tali termini: uno che inizierebbe a decorrereaet. 2, dal ricevimento della domanda; I'altreech
invece dovrebbe essere calcolato a partire daiteuo@azione di avvio del procedimento effettuata
dal’amministrazione al soggetto istatfte

“3Si pensi, ad esempio, ai procedimenti volti a@rwte il rilascio del permesso di soggiorno, ovvate procedure
concorsuali; T.a.r. Lazio Sez. Il, 1 settembre 2008330, inForo amm. T.a.r2009, 9, 2457; Cons. St., Sez. VI, 19
novembre 2009, n. 7283, Foro amm. C.d.S2009, 11, 2646; Cons. St. Sez. IV, 31 maggio 2603037; T.a.r. Lazio,
Sez. I, 12 dicembre 2008, n. 11351 www.giustizia-amministrativa.itta comunicazione sarebbe, invece necessaria
nel caso di diniego di rinnovo di permesso di sogg quando questo implica una revoca del titoegpesso in quanto
sfornito di uno dei suoi presupposti legali: T.aMeneto, Sez. lll, 19 aprile 2007, n. 1215, www.giustizia-
amministrativa.it

“ Cons. St., Sez. VI, 25 giugno 2008, n. 322 yww.giustizia-amministrativa.it

“>D. VAIANO, Preavviso di rigetto e principio del contraddittornel procedimento amministrativin L.R. PERFETT|,

Le riforme della L. 7 agosto 1990 n. 241, tra garandella legalita ed amministrazione di risulta®adova, 2008, 37
ss;R. GIOVAGNOLI E M. FRATINI, Le nuove regole dell'azione amministrativa al vagliella giurisprudenzaMilano,
2007, 461.

“°T.a.r. Napoli, Sez. IV, 6 dicembre 2006, n. 104#0Dwww.giustizia-amministrativa;itT.a.r. Napoli, Sez. 1V, 8
novembre 2006, n. 9417, iwmwvw.giustizia-amministrativa;ic. FERRAR|, art. 7, cit., 235.

“’G. FERRARI, Part. Il, artt. 7-9, 13, 234-235, in MARTOLINI, S. FANTINI, G. FERRARI, Codice dell'azione
amministrativa e delle responsabilitdiretti da PDELISE e R.GAROFOLI, Roma, 2009.
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6. Art. 10 bis quale modalita ulteriore di partecipazione per i procedimenti ad istanza di parte.
Un ulteriore forma di comunicazione € stata prewviper i procedimenti ad istanza di parte
dall'articolo 10 bis; la norma, introdotta con |. n.15/2005, stabilistdee il responsabile del
procedimento o I'autoritd competente comunichiogjgetti istanti, prima della formale adozione di
un provvedimento negativo, i motivi ostativi all@glimento della domanda. La disposizione si
prefigge di consentire ai soggetti che hanno dampuiso al procedimento di presentare
osservazioni scritte, documenti ed ulteriori elethestruttori atti a scongiurare I'esito sfavoregol
del procediment8.
L’articolo 10 bis riprende le indicazioni gia contenute nel testdlad&«Commissione Nigro»
introducendo una modalita rafforzata di contradditt nei procedimenti avviati ad istanza di parte,
che si pone in linea con il principio del giustmgedimento, in base al quale 'amministrazione &
tenuta ad ascoltare i soggetti interessati netieei® di provvedimenti reiettivi dell’istanZa
L’ulteriore partecipazione introdotta nel 2005 cennfia la logica regolatoria selettiva che pervade la
legge sul procedimento, prevedendo una garanziatpingente a tutela dei soli interessi pretensivi
correlati allemanazione di provvedimenti favorevmér i soggetti istanti, escludendo invece i terzi
interessaft.
La specificita di questo nuovo modello partecipatsy fonda sul piu stretto rapporto comunicativo
tra amministrazione e cittadino e sul differentermeato procedimentale nel quale € consentito al
soggetto istante di intervenire: rapporto non pguilbrato ed ispirato alla “separatezza”
dell’'amministrazione rispetto agli amministrati, raacora piu incline a favorire una dimensione
“relazionale” e “dialogica” nella quale al cittadire data la possibilita di confrontarsi direttaneent
con le ragioni discrezionali della scelta firrale
L’intervento, infatti, non si colloca nella fasdrigtoria — in un momento in cui le alternative di
composizione degli interessi emergenti nel prouvgaiito sono ancora aperte — ma in un momento
(pre)decisionale poiché I'amministrazione ha I'obgbl di esternare «i  motivi ostativi»
all'accoglimento del provvedimento, che risulta arnpressoché compiuto nel suo contenuto
dispositiva®.
La partecipazione di cui all’articolo 1Bis riconosce nei procedimenti ad istanza di parte una
differente opportunita difensiva, consentendo gigetti che si sono rivolti al’amministrazione per

ottenere provvedimenti ampliativi di influire conaggiore consapevolezza sulla decisione finale,
secondo un duplice percorso: da un lato, preseatattdriori allegazioni documentali mancanti,

“8T.ar. Lazio, Roma, Sez. II, 18 maggio 2005, r2139nwww.giustizia-amministrativa.it

91 testo della «Commissione Nigro» disponeva cimetutti i casi in cui il procedimento ha inizio slemanda di un
soggetto diverso da colui al quale spetta la dawssiinale, 'amministrazione e tenuta ad informEireéziatore della
propria determinazione ad orientarsi negativamentedine alla richiesta da lui avanzata». Anchesif. 28 della legge
federale tedesca sul procedimento amministratievgie analoghe garanzie nei procedimenti che silwdeono con
atti sfavorevoli.

* La figura sostanziale ed a rilievo costituziondlell'interesse legittimo viene scomposta in duetcsettegorie:
interessi legittimi oppositivi ed interessi legitii pretensivi, dotati di distinte forme di tutelaa distinzione, nata ai fini
del riconoscimento del risarcimento del dannoaédtefinita nella sentenza della Corte di Cassazin 500 del 1999.
L F. MErus|, Diritti fondamentali e amministrazionecit., 550 ss; EFREDIANI, Partecipazione procedimentale,
contraddittorio e comunicazioneit., 550 ss; ALAZZARA, Partecipazione e contraddittorio nelle proceduriugorie
avanti I'Autorita per I'energia elettrica ed il gasin Gior. dir. amm, 2002, 361ss; GARENA, Introduzione
allamministrazione condivisan Scritti in onore di G. Guarinol, 1998, 166 ss.

*2D. VAIANO, Preavviso di rigetto e principio del contraddittornel procedimento amministrativim L. R. PERFETT|,
Le riforme della L. 7 agosto 1990 n. 241, tra gaziandella legalita ed amministrazione di risultatgt., 37 ss; L.
FERRARA, | riflessi sulla tutela giurisdizionale dei prindipell’azione amministrativa dopo la riforma dellagge sul
procedimento: verso il tramonto del processo dittegita?, in Dir. amm, 2006, 599ss.
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dall'altro, opponendosi alla scelta negativa dellfainistrazione attraverso la prospettazione di

soluzioni alternative, che 'amministrazione dewencinque valutare, esternando, nella motivazione
del provvedimento finale, le ragioni per le quatinnle ha eventualmente prese in esame per
correggere la decisione in senso favorevole alit.

Finalita di collaborazione e finalita di tutela migata dell'interesse pretensivo del cittadino che

non appiano agevolmente disgiungibili.

7. Situazione giuridica soggettiva legittimante Igpartecipazione.

Accanto ai criteri di legittimazione procedimentaégislativamente stabilitf, la dottrina si &
preoccupata di precisare le cosiddette preteseqyaative. | diversi modelli di partecipazione
contenuti nella legge presentano la difficolta dfimire il contenuto e la natura della situazione
giuridica soggettiva legittimante l'intervento nerocedimento: le posizioni oscillano tra |l
considerare la situazione soggettiva correlata @ldecipazione ora come interesse legittimo, ora
come diritto soggettivo, ora come interesse praonedtalé”.

Incertezza teorica imputabile alla circostanzalthteresse che il soggetto interveniente, attrawer

il deposito di memorie e documenti, rappresenfanaiministrazione — ai fini di un suo equo
contemperamento con la congerie di interessi enmaiga fase istruttoria — precede il concreto
esercizio del potere; in altri termini, prima def@amulazione del dispositivo del provvedimento
risulta impossibile conoscere le modalita con ausituazione giuridica soggettiva verra incisa dal
provvedimento, e quindi verificare la sussistenzana relazione qualificata tra il bene oggetto del
procedimento e l'interesse dell'intervenietite

Le diverse soluzioni proposte dipendono dunque adaircostanza che la legittimazione
all'intervento si fonda sulle possibili conseguemzsul potenziale pregiudizio che potra derivare
alla situazione giuridica soggettiva dall’esercidiel potere; la reale consistenza di quest’ultima
potra essere definita soltanto con la produzion#etfetto giuridico tipico discendente dal
provvedimento finale, che chiude la sequenza piotettalé®,

8. Gli interessi procedimentali.

La tesi che propende per una qualificazione in iw@rich mero interesse procedimentale muove
dalla considerazione secondo la quale la situazisoggettiva correlata alla partecipazione
costituirebbe un interesse che nasce e si esaumgt@mbito del procedimento. Si tratterebbe, in
altri termini, di interessi che non si riferiscortbrettamente a beni della vita, ma a «fatti

%3 Destinatari dell’'obbligo di comunicazione, e quitadittimati ad intervenire nel procedimento etiailo 7 della |. n.
241/1990, sono tre distinte categorie di soggalti:soggetti nei confronti dei quali il provvedinte finale & destinato
a produrre effetti diretti; b) quelli che per legdebbono intervenirvi; c) i soggetti, diversi dastinatari diretti del
provvedimento, individuati e facilmente individukballa cui sfera soggettiva possa derivare un ipidigio dal
provvedimento.

>* M. OcCHIENA, Partecipazione e tutela giurisdizionalm Atti del Convegno di Studi dell'Universita deglu8i di
Catanzarg La partecipazione negli enti locali problemi e ppettive Copanello (6 e 7 luglio 2001; MDCCHIENA,
Prime riflessioni sugli interessi procedimentalipdola legge sul procedimento amministrativio Itinerari e vicende
del diritto pubblico in Italia a cura di RFERRARA e S.SICARDI, Padova, 1998, 289 ss; ZITO, Le pretese
partecipative del privato nel procedimento ammiaitito, Milano, 1996; PDURET, Partecipazione procedimentale e
legittimazione processualdorino, 1996; A.TRAVI, Interessi procedimentali e ‘pretese partecipativeh dibattito
apertq in Dir. pubbl, 1997, 531 ss.

> S.COGNETTI, “Quantita” e “Qualita” della partecipazione cit., 21 ss.

5 M. OccHIENA, La partecipazione negli enti locali problemi e ppettive cit., 28 ss.
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procedimentali che a lor volta investono beni deil@»*"; opzione ermeneutica superata dalla
negazione dell’autonomia concettuale della catagdeigli interessi procedimentali, fondata su due
ordini di argomentazioni: da un lato, la negazia®etla loro giustiziabilita a prescindere dalla
lesione dell'interesse legittimo, rispetto al qusileollocano in una posizione strumentale; dafal
la considerazione che l'interesse partecipativone@sempio di interesse procedimentale, non si
esaurisce all'interno deiter procedimentalé®: la pretesa giuridica di chi interviene nel
procedimento non trova soddisfazione nella meragmiazione di osservazioni e memorie, o0 nella
loro acquisizione da parte dell’amministrazione, snaealizza quando quest’ultima, prendendo in
considerazione l'interesse di natura sostanziglpresentato dal soggetto interveniente, lo riversa
nella scelta amministrativa; in questo modo il citmitto partecipativo incide sull’assetto di integies
cristallizzato nel provvedimento finale Prospettiva ermeneutica che, ricostruendo i reride
legittimazione della partecipazione, evidenzia ikita della situazione giuridica soggettiva che
legittima Iintervento nel procedimento e la tutela fronte al giudice amministrativd; & la
diversita dei momenti in cui viene utilizzata lagitimazione (procedimentale e processuale)
rispetto al concreto esercizio del potere ammiaisto® che consentirebbe di disgiungere
l'interesse a veder rispettate le pretese partBeada quello volto a contestare la legittimitd de
provvedimento, presentandosi il primo come un @d#se legittimo meramente “potenziale”, a
differenza del secondo che, presumendosi leso daauvedimento, possiede gia i contorni di un
interesse legittimo “real&®
Gli interessi procedimentali, tra i quali si annvéinteresse partecipativo, vengono cosi assorbit
dall'interesse legittimo, configurandosi quali menanifestazioni di quest’'ultimo, che non lascia
spazio ad altre situazioni giuridiche all'interncel dprocedimento. Interesse legittimo quale
situazione sostanziale, che “dialoga” con il poteed’amministrazione ed ha ad oggetto un bene

della vita che trova tutela indiretta nelle normel grocedimento; somma di tutte le facolta
riconosciute al privato di fronte all’'esercizio gelteré®.

9. La pretesa partecipativa come diritto soggettivo

Diverso filone dottrinale attribuisce alla situazéolegittimante I'intervento la consistenza di ttiiri
soggettivo, attraverso ricostruzioni che — pur seglo percorsi differenti — individuano nella legge
sul procedimento un coacervo di norme di relaziame implicherebbero la parita di posizione
delle parti coinvolte nel perseguimento della smne finale; tesi che riceverebbe conferma dalla
lettera dell'articolo 10 |. n. 241/1990, che, dmiiando le facolta connesse alla partecipazione
(prendere visione degli atti, presentare memodeaimenti) utilizza il termine “dirittd*.

>"M. S. GIANNINI, Diritto amministrativg Milano, 1993, Il, 77; GMIELE, Questioni vecchie e nuove in materia di
distinzione del diritto dall’interesse nella giuga amministrativain Foro amm, 1940, IV, 57 ss; MOCCHIENA,
Prime riflessioni sugli interessi procedimentalipdola legge sul procedimento amministratiei., 290 ss.

8 F.G. Scoca, vocelnteressi protetti (diritto amministrativoin Enc. giur, Roma, 1989, XVII, 12 ss.
*9'S.CoGNETTI, Qualita e quantita della partecipaziopgit., 49 ss.

0'S.CoGNETTI, Quantita e qualita della partecipaziongit., 47 ss., il quale osserva che le espressiorgtteffiretti” e
“pregiudizio” utilizzate nell’art. 7 individuanosoggetti legittimati ad intervenire in base al rap che si instaura tra
il soggetto ed un bene della vita.

1 S.CoGNETTI, Qualita e quantita della partecipaziont., 53 ss.

2. 5.CoGNETTI, Qualita e quantita della partecipaziongit., 57.

83 F.G.Scoca, vocelnteressi protett{dir. amm), cit., passim

6 E. DALFINO, L. PACCIONE, Basi per il diritto soggettivo di partecipazionel meocedimento amministratiyén Foro
it., 1992, V, 382; AZITO, Le pretese partecipative del privato nel proceditbeamministrativo Milano, 1996, 142 ss.
A. PuBUSA, Diritti dei cittadini e pubblica amministrazion&orino, 1996, 150.
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Medesima qualificazione della pretesa partecipativiermini di diritto soggettivo viene sostenuta
muovendo dalla distinzione, nelllambito del proceento, tra “fase del provvedimento” e “fase
della decisione”: nella fase provvedimentale sisassebbe all’esplicazione di un potere autoritativ
dellamministrazione, rispetto al quale le situazigiuridiche dei privati avrebbero la consistenza
di interessi legittimi; mentre nella fase proprianteedecisionale I'azione amministrativa sarebbe
espressione di una capacita di agire analoga #agtiefjualsiasi altro soggetto dell’ordinamento e
dunque, data la natura paritaria del rapportorééege partecipative avrebbero consistenza diidirit
soggettivi®.
Un’ulteriore lettura delle disposizioni della |. 841/1990 scorge in capo allamministrazione dei
doveri di correttezza, che non si traducono netidssfazione dell'interesse materiale connesso alla
pretesa partecipativa, bensi sono funzionali al¥tivo di inquadrare i rapporti tra amministrazgon
e cittadini in termini paritari. Al duplice fine dutela della dignita del cittadino e di indirizzo
dell’'azione amministrativa corrisponderebbero diirtte situazioni giuridiche soggettive — la

prima di diritto soggettivo e la seconda di intseedegittimo — fornite di specifica tutela
adeguatamente modulata, che prevede la possitiizioni disgiunte®.

10. Pretesa partecipativa e modelli di partecipazite.

Si ritiene che la questione teorica della qual#ioae della posizione soggettiva di chi interviene
nel procedimento debba essere affrontata seconad@uaspettiva piu ampia, che tenga in debita
considerazione la natura delle disposizioni corteemella legge italiana sul procedimento ed i
modelli di partecipazione in essa delineati.

La legge n. 241/1990, in quanto legge di prinagsciplina la forma attraverso la quale il potere
amministrativo dovra essere esercittdasciando spesso l'ulteriore dettaglio (specifioae di
termini, elencazione di ambiti materiali di appficane) alle norme dellamministrazione, cioe al
regolamento, fonte costituzionalmente competenteateria di organizzazione e di procedimé&hto
La funzionalizzazione dell'azione amministrativaparseguimento dell'interesse pubblico (artt. 1,
11) non sembra lasciare dubbi circa la ricondutébitiella situazione soggettiva legata alla
partecipazione al genere dell'interesse legittin@@uesta convinzione discende altresi dalla
complessiva disciplina ricavabile dalle norme coaote nel capo Ill, che subordinano
'accoglimento dei contributi partecipativi del gmgto legittimato ad intervenire ad un
discrezionale giudizio dellamministrazione di viéza del contenuto delle memorie rispetto
all’'oggetto del procedimento (art. 10).

La valenza garantistica della partecipazione reassorbita dalla migliore soddisfazione
dell'interesse pubblico, nel senso che la tutellinteresse privato trova un concreto spazio
operativo solo nella misura in cui si inseriscacahmino di attuazione del potere amministrativo.
Concepire una pretesa partecipativa fine a seasteganciata dalla sua finalita di agevolare una
rappresentazione esaustiva del possibile quadrocodnposizione degli interessi coinvolti,
risulterebbe estraneo alletio della partecipazione e privo di utilita concretmche nella
prospettiva dell’eventuale successiva tutela @ft. 8); cosi come immaginarla alla stregua di un

% A. ZITo, Le pretese partecipative del privato nel proceditbeamministrativo Milano, 1996, 142 ss; ATRAVI,
Interessi procedimentali e ‘pretese partecipativa®: dibattito aperto (A proposito di due contribdtiDuret e di Zito)
in Dir. pubbl, 1997, 532 ss.

% A. RoMANO TASSONE voceSituazioni giuridiche soggettiyeit., 985.

7 F.BENVENUTI, L’eccesso di potere come vizio della funzione ansntiva, in Rass. dir. pubb) 1950, 3 ss.

88\, CERULLI IRELLI e C.PINELLI, Verso il federalismo: normazione e amministrazioe#a riforma del Titolo V della
CostituziongBologna, 2004.
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diritto soggettivo si porrebbe in contrasto conlguedello di azione amministrativa che la legge
sul procedimento intende realizzare, preservanddi k& delle aperture ai moduli consensuali, il
suo statuto di “specialit&®

La situazione soggettiva correlata alla partecquazisi caratterizza per essere tutelata in maniera
indiretta, attraverso I'imposizione di vincoli ad potere altrui — I'obbligo della comunicazione, il
dovere di valutare I'apporto collaborativo dei setjgintervenienti, il preavviso di rigetto —, ogsi
all'esercizio del potere amministrativo, dal quadsclusivamente dipende la definizione del
contenuto dispositivo del provvedimento, anche daddal soggetto privato sia consentito di
contribuire alla completezza dell'istruttoria odiiendere la propria posizione soggettiva. | ‘tiiri
procedimentali” appaiono sempre strumentali rigpeitia decisione ed al provvedimento da
assumere, risultando corredati di una tutela tigieiinteresse legittim@.

L’interesse legittimo si affianca, condizionanddlall'interno, al potere amministrativo e ne segue
le sorti; esso resta sempre disponibile dal’amstiazione, a differenza di quanto accade per |l
diritto soggettivo, che — in ragione della pientela apprestata dall'ordinamento — rappresenta per
I'amministrazione un limite invalicabifé

La configurazione della pretesa partecipativa ati@gua di un interesse legittimo non risulta
compromessa dall’andamento discontinuo del legistaitaliano del 2005; I'incertezza circa il
depotenziamento della partecipazione (arto@ieg o il suo rafforzamento (art. Ifls) non sottrae

i modelli di partecipazione ricavabili dalla leggd un comune statuto procedurale, corretto verso
un’accezione piu sostanzialistica, che lascia imi 6gso all'amministrazione la responsabilita della
scelta finale.

%9 B. SorDI, Tra Weimar e Vienna: amministrazione pubblica eitegiuridica nel primo dopoguerraMilano, 1987.

0 G.PasTOR|, Attivita amministrativa e tutela giurisdizionalia Le riforme della L. 7 agosto 1990 n. 241 tra gaianz
della legalita ed amministrazione di risultatmit., 4.

" ALB. ROMANO, Commentario. Art. 26 t.u. del Consiglio di Stat®4%. 1054 cit., passim
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