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CONSIGLI0O REGIONALE DEL VENETO

1l Difeusore Civico
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oy UFDICIRY spe-SUDC
@ Sogredini o Frosrrtonte @ Al Signor Presidente della
e Camera dei Deputati
TRANSITO 21062074 Dott.ssa Laura Boldrini
SEDE

Al Signor Presidente del
Senato della Repubblica
Dott, Piero Grasso
SEDI

OGGETTO: relazione per attivita del Difensore Civico Regionale ai Presidenti di
Camera e Senato per Pannualita 2013 ed il primo trimestre dell’annualita 2014, Art. 16
L. 5 maggio 1997 n® 127.

11 Difensore Civico della Regione Veneto assolve con la presente relazione ai
Presidenti di Camera ¢ Senato ["obblige di eui all’art. 16 L. 5 maggio 1997 n°127,

Alla stessa & allegato 1l dato informatico relative a tutti 1 casi trattati ordinati per
segmenti di materia relativi all’annualita 2013 e ai primi tre mesi dell’annualita 2014

Va evidenziate I'ingente flusso di istanze/esposti che denotano la funzionalita e
necessita dellPUfficio anche In specifico rferimento alle attivita delle amministrazioni
periferiche dello Stato,

Non ¢ peregrino ritenere che la funzione del Difensore Civico Regionale costituisca
sul plano metaforico un “terreno gia arato™ sotto il profilo della legalitd amministrativa che
puo, percid, operare perfettamente in congiunzione e in ambito periferico con gli organi
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nazionali di recente costituzione preposti aila legalita e alla tutela contro Ia corruzione in
ambito amministrativo (L.. 6 novembre 2012 n, 190).

E' opportuno percid in guest’occasione riportare brevemente le necessarie
consideraziont in punto di diritto per quanto attiene al profilo soggettivo ¢ a quello oggettivo
della funzione del Difensore Civico Regionale che legittimano la funzione del Difensore
Civico e costituiscono titolo giuridico per I'attivita del’Ufficio.

Al primo corrisponde la prerogativa legislativa di Autorita  Amministrativa
indipendente; al secondo corrisponde I'ambito di operativita delia funzione ossia "autotutela
amministrativa.

Si tratta rispettivamente dei presupposti e degli strumenti tecnici di operativita della
funzione il cui incremento anche sotto il profilo normativo si rende necessario per gh ulterior
coordinamenti con i suddetti organi nazionali di tutela.

AUTORITA® AMMINISTRATIVA INDIPENDENTE

I1 Difensore Civico € Autorita indipendente dai poteri politici ¢ amministrativi in
quanto organo autonomo della Regione (quale ente pubblico territoriale ex art. 114 Cost.),
preposta alla protezione del artadino nel rapporti intrattenuti con la  Pubblica
Amministrazione, senza interferenze o sovrapposizioni con il potere giurisdizionale, le
identiche peculiarita caratterizzano la figura statutaria ex art. 63 in quanto trattasi di Garante
(parimenti) “regionale”.

Tali rapporti possono sfociare in atti amministrativi o comportamenti dell’ente
pubblico ls cui legittimita € contestata donde la garanzia del Difensore Civico regionale il cui
sindacato pud riguardare cosi tutti ghi atti nominati e tipici ed 1 comportamenti contra legem.

La conformita di tali prerogative al dettato costituzionale {artt. 97 ¢ 98 Cost) € stata a
pto riprese confermata dal Giudice delle Leggi che ha assimilato te funzioni del Difensore
Civico a quelle di legalita e regolaritd amministrative gia proprie dei Comitati Regionali di
Controllo (v., in gencrale, Corte Cost. 25 marzo/6 aprile 2004 n® 112),

In tale prospettiva si inseriscono le disposizioni normative che sanciscono per un verso
I"assoluta aulonomia e indipendenza e, per altro verso, "assenza di alcuna subordinazione
gerarchica o funzionale di esso in evidente esecuzione dell’art. 98, comma 1°, Cost, (art. 1,
comma 2% L.R. 6 giugno 1988 n. 28 ¢, pi in generale, art. 62, comma 1°, lett. a) Statuto
Regionale}.

Le funzioni del Difensore Civico Regionale attualmente disciplinate dalla LR,
6/6/1988 n, 28 sono state integralmente trasfuse nella disposizione stautaria di cui all’art. 62,
comma 19, lett. a) e nel Titolo 11 ,Capo 11 della L.R. 24/12/2013 n.37 istitutiva de! Garante dei
diritti della persona.
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Tali prerogative sono state ampiamente confermate a pilt riprese anche dalla
giurisprudenza amministrativa (TAR Lazio 139/2009).

Va osservato che la formulazione della legislazione regionale anche di materia
statutaria € talmente puntuale e appropriata sotto il profilo tecnico-giuridico da prestare
un'idonea garanzia all’indipendenza ed autonomia della figura resistente ad eventuali
possibili intromissioni di segno contrario,

La norma statutaria dice che deve essere assicurato il funzionamento relativo da
ritenersi, percid, integrale ed esaustivo.

In tale prospettiva milita il recentissimo orientamento della giurisprudenza
amministrativa che prevede ed esige rigorosamente applicati alle Awtorita amministrative
indipendenti di ambito regionale (quali il Difensore Civico Regionale) i principi imperativi
del procedimento amministrativo (L. 7/8/1990 n. 241), soprattutto per quanto riguarda il
responsabile dei procedimenti di garanzia (funzionario o dirigente incardinato organicamente
nell*ufficio del primo) e il titolare dei procedimenti medesimi ossia ' Autorita indipendente
{Cons, St. 22/12/2011 n. 6786).

L osservanza di questi € assicurata anche dalla incardinazione organica del personale
preposto ai vari procedimenti di garanzia ed operante, percio, nello specifico ambito della
struttura delle Autorita indipendenti.

Il personale in queste organicamente incardinato, infatti, dipende funzionalmente dal
Difensore Civico Regionale (¢ non potrebbe essere altrimenti, pena la violazione
dell'indipendenza) e ad esso soltanto risponde per I'attivita espletata. essendo illegittime
ingerenze csterne di segno diverso {politico 0 amministrativo) ¢ conseguenteniente espressive
e attuative di comportamenti illeciti ai danni dei cittadini esponenti,

La singolare osservanza delle regole del procedimento amministrativo ¢ della relativa
dialettica fra personale addetio alla istruttoria, responsabile del procedimento ¢ organo titolare
del provvedimento finale (ossia il Difensore Civico Regionale) costituisce una garanzia
trrinunciabile per il ricorrente/esponente.

Quest’ultimo ha, infatti, interesse che I'Ufficio del Difensore Civico Regionale, il
quale pretende il rispetto della legge da parte dei terzi (amministrazioni pubbliche, soggetti a
vario litolo interessati dal potere amministrativo), sia 1l primo a rispettarla.

Come precisato dalla giurisprudenza contabile, 1"organo titolare del provvedimento
finale (ossia il Difensore Civico Regionale) risponde anche in termini di responsabilita
contabtle per culpa in vigilande a fronte di illegittimita o irregolarita commesse dal personale
istruttore preposto al procedimento.
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Solo il delineato contesto consente in concreto un fattivo sollecito dell’autotutela da
parte dell’ Amministrazione intimata in quanto 'organo di controllo non & soggetto a
condizionamenti o ingerenze.

A tal proposito, riprendendo quante affermato dal Sig. Presidente del TAR Veneto,
Dott. Bruno Amoroso (Relazione del 27/2/2014 per I'inaugurazione dell’anno giudiziario del
TAR Veneto): “Parimenti deludenle appare Pesercizio della “autotutela™ della Pubblica
Amministrazione. / Nel dialogo giudice Amministrazione deve quindi, comunque inserirsi,
sempre piu vivacemente, il ricorso alle posizioni dialettiche espresse dalla funzione istruttoria,
per stimolare il fattore di autotutela. [l possibile richiamo esplicativo sui presupposti e sut
criteri adotiati nell’adozione di provvedimenti, rivolto dal Giudice alla Amministrazione, puo
infatti assolverc alla funzione di stimolo verso fattori correttivi spontanei e dai quali pud
derivare una chiusura indolore dei conflitti. 7 In questa ottica si deve rilevare che. non sempre,
la “sentenza” & il pit idoneo strumento di composiziene della lite, specie considerando Palto
grado di inottemperanza alle nostre decisioni. / Fattore queste assolutamente sconveniente™.

Nella medesima prospeltiva si € constatate, attraverse attivita d’ufficio, che lo
stmolo all’autotutela operato da quest’ultimo (e di massima conseguita) ha evitato in
concreto pregiudizievoli disfunzioni dell’attivita amministrativa in conformita all’art. 97 Cost.

Non &, allora, condivisibile in assoluto la tesi per cui i controlli di legittimita {wale &
quelio svolto dal Difensore Civico Regionale cui percio consegue 'autotutela) e 1 rimedi
giurisdizionali opererebbero da  freno  alla  efficienza ed economicita dell’azione
amministraliva e percid, in generale, all’interesse pubblico.

In realtd, ¢ tanto pin efficiente ed economica un’azione amministrativa quando €
cmendata da errori attraverso i controlli giuridici e in majuys la giurisdizione: in altri termini,
non sembra accettabile il compromesso per cui, secondo la tesi avversata, anche la patologia
dell’atto amministrativo possa astrattamente costituire il viatico o la premessa per perseguire
I"interesse pubblico.

Cio dicasi anche se il processo amministrative (e, di seguito, Pautotutela) ¢ stato
riconsiderato quale giudizio non sull’atto ma sul rapporto (arit. 21 oclies ¢ nonies L. 241/90):
vale, infatti, il disposte dell’art.113, comma 2° Cost. per cui la “wutela giurisdizionale non pué
essere esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione ¢ per determinate categorie di
atti™.

2y AUTOTUTELA

In ambito generale, si pud ipotizzare che la nawira giuridica dell’istanza, anche in
forma di esposto, al Difensore Civico sia assimilabile a quella di un ricorso amministrativo
(in tal senso “Compendio di Diritto Regionaie ¢ degli Enti Locali, La Nuova Universitd” Ed.
Simone 2003, pg. 125; cosi pure L. Delpino/F. Del Giudice “Dirirto Amministrativo™ 2008,
XXV Ed. Simone, pg. 234; cosi purc la L.R. Campania 11/8/1978 n® 23, art. 1, 2° comma,
che parla espressamente di “ricorso al Difensore Civico™).
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Non varrebbe. infatti, relegarla al rango di mera denuncia ¢ reclamao, atteso che, in
questo caso, ’Amministrazione deslinalaria non avrebbe nessun obblige giuridico di
pronunciarsi (¥, in proposito A.M. Sandulli, “Manuale di Diritte Amministrativo”™, vol, 2°, pg.
1152, Ed. Jovene, Napoli, 1984}

Tale condizione sarebbe assolutamente incompatibile con la raric dell’istiuio del
Difensore civico il quale, al contrario, é tenuto, per dovere di legge, a corrispondere alle
istanze che riceve, in quanto garante della legalita.

L.a natura di ricorso si potrebbe cvincere anche dal falto ¢che ad esso si richiede di
verificare la legittimita e (per certi versi} il merito di atti e comportamenti amministralivi,
garantendo diritti soggettivi ¢ interessi legittimi e anche di mero fatto,

Si puo discutere, pot, se Uistanza abbna 1 tratti di un ricorso gerarchico improprio,
attesa la diversitd del ramo d’amministrazione decidente rispetto a quella che ha emanato
I"atto o sta assimilabile ai cosiddetti ricorsi atipici, cosi chiamati in quanto non aserivibili alle
categorie ordinarie.

Si ritiene che la certa applicazione ad entrambi 1 casi del D.P.R. 24/11/197! n° 1199
(“Semplificazione dei procedimenti in materia di ricorsi amministrativi™} (cfr. TAR Emilia
Romagna 11/1/1985 n® 18) non crei problemi d’inquadramento, nel senso indicato,

Per un verso, infatti, le relative leggi istitutive disciplinano gia specificamente il
procedimento amministrativo preordinato alla decisione del ricorso (I'ar. 3, 1° comma, L.R.
Campania 11/8/1978 n® 23 prevede che “il Difensore civico comunica all’amministrazione
competente 'avvenurta proposizione del ricorso ¢ il relativo oggetto™).

Per altro verso, non pare peregrino rilenere applicabile a tale procedimento i principi
del suddetto D.P.R, 1199/71 in quanto compatibili (es. notifica ai controinteressati, obbligo
d*integraztone del contradditiorio).

Secondo 8. PIGNATARO, “La difesa civica nell ordinamento ialiano”, CEDAM
2000, pg. 72, I'istanza andrebbe inquadrata tra le aziond popolari (cfr. art. 9 D.Lgs. 18/8/2000
n.267) poiché “anche se esperita a tutela di posizioni individuali tende a realizzare 'interesse
comune alla legalita della azione amministrativa ¢ al buon andamento della Pubblica
Amministrazione” ¢ “il singolo agirebbe in rappresentanza della collcttivita”™ (neflo stesso
orientamento DE VERGOTTINL voce “Difernsore civico”™, Enciclopedia del Diritto, X,
Istituzione Enciclopedica italiana),

Le varie legislazioni regionali non escludeno, di regola, che il Difensore Civico
Regionale possa intervenire anche nei confronti delle Amministrazioni diverse da guella
regionale e quindi anche di quelle locali (v. in proposito anche S. PIGNATARO, ¢it., pg. 71 ¢
s8.).
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Peraliro, se la funzione di controllo deve ascriversi, in generale, al principio
costituzionale d’imparzialitd ¢ buon andamento (art. 97 Cost)), dette previsioni non sono in
contrasto col principio di cquiordinazione tra Enti lerritoriali (art. 114 Cost.) che dovrebbe
riguardare il diverso ambito dell’amministrazioue attiva (e percio non di controllo inerente,
per quanto segnatamente interessa, al Difensore Civico Regionale).

Le condizioni stabilite dalla legge perché I' Amministrazione ritiri t propri afti viziati,
attraverso lo strumento del riesame (ossia propriamente ['autotutela nei termini che seguono)
sono : 1) la previa valutazione dell’interesse pubblico; 2) la ragionevolezza del termine per 1
ritiro; 3) la valulazione della posizione dei destinatari degli atti e dei controinteressati (art, 21
nonies 1. 241/90) {(Cfr. Direttiva del Dipartmento della Funzione Pubblica 17 ottobre 2005
“Direttiva in materia di annullamento d’ufficio di provvedimenti illegittimi, ai sensi dell’art.
i, comma 136, della lepge 30/12/2004 € dell’art. 21 v
della legge 7 aposto 1990 n® 241, introdotto dalla legge 11/2/2005 n® 15™)

Il riesame si fonda, secondo la dottrina maggiorilaria, sul concetto di autotutela (V.
CARINGELLA, “Corso di Diritio Apmministrativo”™, tlomo 11, 2003, Ed. Giuffre, pg. 1938; G.
CORAGGIO, voce “autorutela” in Enciclopedia del Dintto, 1V, Istituzione Enciclopedica
italiana) ossia il potere dell’amministrazione di risolvere autonomamente 1 confhitti reali o
potenziali derivanti da atti illegittimi. Esso ha natura, di regola, discrezionale:
i’ Amministrazione pud scegliere di porlo in essere, accertata Pesistenza di tali condizioni,

Pit specificamente, il rnipristino della legalita violata si atteggia a prerogativa
dell’ Amministrazione ove 'interesse pubblico si concili con tale ripristino, ove non sia
trascorso un tempo irragionevole dalla adozione dell’atto viziato, ove non sussistano legittimi
affidamenti (al rispettivo titolo) dei destinatari dell’atto e dei controinteressati. Detto ripristino
¢ precluso, in assenza di tali presupposti.

Si ¢ osservato, in dottrina, che la comparazione tra |'interesse pubblico al ricsame ¢ Ia
posizione dei destinatari e controinteressali varia a seconda dell’inquadramento dogmatico
dell’1stituto del riesame stesso.

Quest’ultimo pud essere ascritto al potere di autotutela, vale a dire al privilegio
soggcttivo dell’ Ammimstrazione di risolvere 1 contlitti reali o potenziali, non considerando
Fassetto d’interessi regolato dal provvedimento originario ma quello presente al momento del
riesamme,

In tal caso, la suddetta comparazione sara, per cosi dire, alla pari. Si dovra, ciog,
operare {ex nove) un equo bilanciamento di entrambi gli interessi, volto a verificare quale
delle due pesizioni sia prevalente, ossia se interesse pubblico al rinnovo delia legalita o
quello dei destinatari e controinteressati al mantenimento dell’atto illegittimo.

Ove, al contrario, il riesame sia ascritto al potere di amministrazione attiva, non vi sard
coimparazione.
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In tale ipotesi, infatti, Uatto di riesame sara una derivazione di quello originario nel
senso che dovra tener conto solo dell’assetio di interessi esistente al momento dell’adozione
di questo & non di quello sopravvenuto.

Ne deriva che risulteranno, allora, ininfluenti le posizioni dei soggetti predetti in
quanto inesistenti all’epoca dell’adozione. In 1al senso, F. CARINGELLA, cif, pg. 1947
secondo cui “I"idea & che, se il ricsame consiste nel rinnovare la ponderazione che si sarebbe
dovuta effettuare nel provvedimento originario, allora, di fronte all’interesse pubblico, la
presenza di affidamenti particolarmente rilevanti, come é irrilevante nel provvedimento
originario, a maggior ragione lo & nel provvedimento successivo. Cosi  opinando, si
dovrebbe concludere che non v'¢ affidamento che tenga a fronte dell’interesse pubblico,
che dovra esscre porseguito indipendentemente dalle aspettative ¢ dalle situazioni di mero
fatto™

Quesle osservazioni hanno un rilevante impatto sugh effetti degli esposti al Difensore
Civico ¢ sulla corrispondente posizione delle Amministrazioni locali, destinatarie di rilievi da
parte di questo.

E’, in altre parole, opportune valutare il tempo trascorso tra I'adozione dell’atto (gia
produttivo di effetti atteso che il controllo é successivo ed eventuale} e Uesposto, per stabilire
1 margini del possibile esercizio del riesame.

Ove tale spazio sia ampio, & ragionevole pensare che gl effetti dell’atto si siano
consolidati : quindi, anche sotto il profilo dell’interesse pubblico ¢ dell’affidamento legittimo
dei destinatari dell’atto e dei controinteressati, I"autotutela & preclusa.

Con rignardo al primo, infatti, 'irreversibile assetto degli interessi conseguenti al
consolidamento dell’atto impedirebbe il ripristine della legalita violata.

Si pensi al procedimento espropriativo illegittimo in quanto non & stato comunicato
all’espropriato, nei termini di legge, il provvedimento di variante al piano regolatore che
assoggeita la proprieta al vincolo preordinato all’esproprio.

Nel caso in cui Popera pubblica sia compiuta, I"assetto giuridico degli interessi €
divenuto irreversibile e risponde. percid, alPinteresse pubblico il mantenimento dello sraruy
guo rispetio alla riduzione in pristino che conseguirebbe alla rinnovazione della legalita
violata.

Con riguardo ai secondi (destinatari ¢ controintergssati), il conseguimento di un
risultato utile e giuridicamente nievante serve a delerminare un legittimo atfidamento in capo
ar medesimi circa la stahilita dell’assetto degli interessi sotteso all’atro. Tale stabilita ¢ data
anche dal decorrere del tempo.

Secondo la giurisprudenza, se & vero che Pannullamento dufficio di un atlo
ammimstrativo  illegittimo ¢ doveroso per ["amministrazione, csso, perd, non deve
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pregiudicare Iinteresse | che non ceda ad un piu grave interesse pubblico. di chi sugli effetti
di quegli atti abbia fatto affidamento; con la conseguenza, quindi, che esso non solo deve
essere motivato sull’esistenza di uno specifico interesse pubblico alla rimozione dell’atto
illegittimo, ulteriore rispetto al mero ripristino della legalita, ma anche in ordine alla effettuata
ponderazione di questo intercsse, comparativamente a quello del privato alla conservazione
degli effetti dell’atto (TAR Lombardia, Milano, 1, 17/1/1984 n® 38, in tal senso Cons. St
24/12/1982 n° 721 ¢ Cons. St, VI, 13/1/1983 n° 2}.

Ora, nel momento in cul 'istanza/esposto sia tempestiva, ossia ["atto amministrativo
venga presentato all’esame del Difensore Civico in termini di prossimita rispetto alPiniziale
decorso dei relativi effetti. le suddetie condizioni non sussistono ancora.

Nel caso in cui non ricorrano sifuazioni giuridiche consolidate, non si pud
oggettivamenle comparare 'interesse pubblico al ripristino della legalita con eventuali
sopravvenienze di fatto o diritto ad essa contrarie, in quanto nemmeno gueste esistono.

In questo caso, |'interesse pubblico viene considerato, dalla dottrina, primario ¢
anteposto a quello secondario di soggetti pubblici e privati (tale sarebbe quello inerente,
rispettivamente, alla ragionevolezza del wermine ¢ alla stabilita delle situazioni giuridiche)
(SANDULLI, ¢ir., vol. 1, pg. 708),

Peraltro, Iinteresse pubblico, in quanto principio generale, pud essere valutato anche
softo il profilo secondario.

Cosi, esso costituira un ostacolo o un sostegno al ripristino della legalita nella misura
in cui Je suddette condizioni secondarie (d’interesse pubblico), che in astratto vi s
contrappongono, siano tali, rispettivamente, da impedire o consentire, in concreto, tale
ripristino.

Per certa giurisprudenza, infatti, la legittimitd dell'annullamento in sede di
amministrazione attiva non sarebbe condizionata dali’esistenza di un interesse pubblico a
mutare la situazione atluale, bensi soltanto dalla “mancanza di un interesse pubblico a
mantenere una situazione consolidatasi™ (Cons. St sez. V, 7/6/1952 n® 506),

Non ¢’¢ affidamento di destinatari o di controinteressati, ove *atto non abbia spiegato
effetti di concreta utilita giuridica verso gli stessi.

Nell"ambito del diritto comunitario, si distingue tra tevoca produttiva di effetti
retroattivi ¢ non retroattivi: solo nel primo caso la eliminazione degh effetti prodotti
dall’originario atio, incidendo in modo penetrante sull’affidamento dei destinatari di esso o
det controinteressati, va decisa tenendo conto di queste situazioni giuridiche.

Esse, peraltro, diventano irreversibilt in caso di significativo decorso del tempo.



Camera dei Deputati - 11 — Senato della Repubblica

XVII LEGISLATURA — DISEGNI DI LEGGE E RELAZIONI — DOCUMENTI — DOC. CXXVIII N. 22

Nell'inverso caso di revoca ex mwre, non vi sono affidament tutelabili e situazion
giuridiche consolidate, ragion per cui essa & pacificamente ammessa (Cfr. Sentenza SNU-
PAT 22 marzo 1961, Societa Nouvelle des Usines de Pontlicu-Acieres du Temple v. Alta
Autoritda CECA, C- 42 e 49/59; Decisione Corte CEE 9 marzo 1978, ANTON HERPES v.
Commissione delle Comunita europee, €C-54/77).

Si tmmagini una congessione di suolo pubblico assentita dal Censiglio Comunale in
assenza dei presupposti di legge.

Ove il destinatario del provvedimento (ossia il concessionario) non abbia tratio
vantaggi concreti dalla concessione per essersene avvalso, ad esempio, per un periodo
significativo, Iinteresse al ripristino della legalita non pare comproniesso.

La siabilita delle situazioni giuridiche (ora indicate dall’art. 21 nowies L. 241/90) non
sussiste, secondo la giurisprudenza, in presenza del potere/dovere di procedere in sede di
autotulela all’eliminazione delle illegittimita verificatesi prima dell’adozione dell’atto
terminale di un procedimento amministrativo.

Piv specificamente, ™la giurisprudenza del giudice amministrativo & ferma
neil’affermarc 'esistenza di un potere/dovere della p.a. di procedere in sede di autotutela
all’eliminazione delle illegittimita verificatesi prima dell’adozione dell’atto terminale di un
procedimento amministrativo™ (Cons. St., sez. IV, 29 maggio 1998 n°® 900) precisando
ulteriormente, con riferimenio particolare ai  procedimenti di  para, che “qualora
I"aggiudicazione sia provvisoria, il suo annullamento in sede di autotutela non necessita di
particolare motivazione™ (Cons, St., sez. [V, 12 settembre 2000 n® 4822).

Quanto poi al principio di continuita ¢ di concentrazione della gara la giurisprudenza
(Cons. St., sez. V. 12 settembre 2000 n® 4822) ha di recente ribadito come esso non sia
“assolutamente in suscettibile di eccezioni, potendo verificarsi situazioni particolari che
obiettivamente impediscono la concentrazione ¢ ta conclusione delle operazioni di gara in un
numero ristrelio di sedute”,

Ora non v'¢ dubbio che la necessita di eliminare le illegittimila verificatesi nel corso
deil’istruttoria costituisca una situazione che legiftima non solo la rinnovazione del
procedimento ma anche lo svolgersi delle operazioni di gara in un arco di tempo maggiore del
previsto” (Cons. St. . sez. V, 18 novembre 2002 n° 638).

Ne deriva che, se il ricorso al Difensore Civico viene inoltrato subito dopo che gh
effetti dell’atto comincianc a decorrere ¢ [lorgano tutorio riscontri  Pillegittimila,
I’ Amministrazione non potra softrarsi ad adottare le opporiune determinazioni di rifiro.

In giurisprudenza, infatti, viene esclusa la necessita di un interesse pubblico ulleriore
rispetio a quello del ripristino della fegalita vicolata quando "atto da annullare sie piutiosio
recenfe ¢ non abbia dato luego ¢ situazioni consolidare (Cons. St., sez. VI, 29/11/1968 n°®
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716; Cons. St., sez. V. 23/3/1976 n® 124; Cons. St., sez. V, 13/2/1979 n® 277; Cons. St., sez.
VI, 16/7/1983 n®607).

Vale il motto: Principiis obstal {para al male sul principio), secondo I'evocazione del
Conte Zio di manzoniana memoria.

Proprio perché sollecitate da un autorita di contrello (ossia il Difensore Civico
Regionale), tali detenninazioni possono fondatamente ritenersi dovute, limitandosi cosi quel
margine di discrezionalitad che " Amministrazione conserva nella contraria fattispecie in cui {al
di fuori di ogni attivita di controllo esterno) spetti solo ad essa la decisione di adottare il fus
poenitendr.

Giova rimarcare, in proposito, che la giurisprudenza amministrativa ha costantemente
stabilito che la mancata replica ad un atto di controllo del Difensore Civico Regionale
costituisce a tuth gli effetti profile di evidente illegittimitd dell’azione amministrativa (TAR
Vencto 474/2007).

La mancata replica costituisce anche comportamento illecito e rilevante in ambito di
omissione penale (in tal senso, nota del Procuratore pro fempore della Repubblica di Treviso
del 16/6/2009 prot. n. 894).

Linterpretazione letterale dell’art. 21 monies & tale per cui, quando non ricorrono i
presupposti indicati dalla norma {ossia non ¢’é interesse pubblico, & trascorso un tempo
eccessivo dall’adozione dell’atto, vi sono situazioni soggettive stabilizzate), il riesame &
precluso.

Nel caso inverso {ossia quande 1 presupposti di questo ricorrono), ¢ rimesso alla
discrezionalita dell’amminisirazione consentirne I"applicazione (la norma dice “puo™).

Orbene, se ¢ possibile nflettere sul fatto che il termine “pu¢” sia espressione di una
potesta pubblica {ossia di un potere-dovere), cio sembra fondatamente plausibile nel caso in
cui l'esercizio del ricsame sia indotio da un organo preposto alla tutela della legalita e
regolaritd amministrativa, come il Difensore civico, la cui decisione attinge anche al
contenuto precettivo dell’art. 21 nonies (Cfr. SANDULLI, cit, vol 1, pg. 710).

Non pare fuori luogo ritenere che, in quanto legislativamente preposto al rispetto del
buon andamento dell’agire pubblico, U'azione del Difensore Civico possa, essa sicssa,
estendersi a valutare la ricorrenza degli enunciati presupposti dellautotutela, individuando, ad
esempio, proprio nella rinnovata legittimita amministrativa la rispondenza all’interesse
pubblico ed anz1 'essenza costitutiva di esso.

In questo senso, infatti, non & preclusa al Difensore Civico una valutazione di merito,
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L.a preclusione a valutazioni di merito &, talora, prevista per { intervento del Difensore
Civice nelle sequenze procedimentali non ancora esaurite (v. ad es. L.R. Veneto 6/6/1988 n°
28, art. 8, comuma 3},

Cio si verifica quando esso ¢ deputato a sollecitare la conclusione di una “pratica in
corso”, attraverso la tempestiva adozione del provvedimento finale.

E* logico che, in questo caso, il Difensore ¢ivico non pud colmare il disservizio,
sostituendosi esso stesso all’ Amministrazione in scelte intrinsecamente discrezionali e, per di
piu, non ancora adottate.

L’azione di garanzia del Difensore Civico Regionale del Veneto, ampiamente
dimostrata nella acelusa documentazione informatica, tiene conte dei riferiti principi.

Sotlo il profilo della proposta legislativa, si rimarca la necessita e opportunila di
predisporre disposizioni legislative di coordinamento tra Pattivita dei Difensori Civici
Regonali e quella dell’Autorita Nazionale Anticorruzione ¢ per la valutazione e la
trasparenza delle amministrazioni pubbliche.

Tali disposizioni, confermative della prassi vigente, incrementerebbero in termini
concreti la tutela del principio di legalita.

Con sensi di distinto ossequio.
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