Articolo 29 codice processo amministrativo
Azione di annullamento 
1. L'azione di annullamento per violazione di legge, incompetenza ed eccesso di potere si propone nel termine di decadenza di sessanta giorni.

Articolo 21 octies 8 
Annullabilità del provvedimento (1)
Art. 21-octies

1. E' annullabile il provvedimento amministrativo adottato in violazione di legge o viziato da eccesso di potere o da incompetenza.

2. Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato.

(1) Articolo inserito dall'articolo 14, comma 1, della legge 11 febbraio 2005, n. 15.

Articolo 21 septies 7 
Nullità del provvedimento (1)
Art. 21-septies

1. È nullo il provvedimento amministrativo che manca degli elementi essenziali, che è viziato da difetto assoluto di attribuzione, che è stato adottato in violazione o elusione del giudicato, nonché negli altri casi espressamente previsti dalla legge.

Casi puntuali:

Tra questi l'assunzione nel pubblico impiego senza il filtro preventivo della procedura concorsuale (art. 3, comma 6, d.P.R. 1957/3); 

gli atti emessi dopo il regime di prorogatio di quarantacinque giorni (l. 444/1994);

l'assegnazione del dipendente pubblico a mansioni superiori al di fuori delle ristrette ipotesi consentite (art. 52 d.lgs. n. 165/2001;

 l'accertamento tributario difforme dalla risposta all'interpello (art. 11 l. 212/2002); 

gli accordi tra privati e P.A. privi del requisito della forma scritta (art. 11 l. 241/1990).
[2. Le questioni inerenti alla nullità dei provvedimenti amministrativi in violazione o elusione del giudicato sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.] (2)

(1) Articolo inserito dall'articolo 14, comma 1, della legge 11 febbraio 2005, n. 15.

(2) Comma abrogato, a decorrere dal 16 settembre 2010, dall'articolo 4, comma 1, numero 14, dell'Allegato 4 al D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104.

l’incompetenza è un vizio che riguarda l’individuazione o comunque la formazione e la legittimazione dell’organo che ha messo il provvedimento.
La competenza indica la misura dell’esercizio dell’attribuzione ripartita tra i diversi organi di una pubblica amministrazione.

Si considera viziato da incompetenza l’atto emesso da un organo facente parte di un’amministrazione che ha l’attribuzione ad emettere qual tipo di provvedimento ma diverso rispetto a quello cui la disciplina normativa attribuisce la competenza.

Se invece ad emettere il provvedimento sarà l’organo di un’amministrazione priva di attribuzione il provvedimento sarà del tutto nullo per carenza di potere, difetto assoluto di attribuzione o incompetenza assoluta, che sono diversi modi per indicare lo stesso fenomeno, in cui l’amministrazione esercita una potestà che la legge non le attribuisce o che attribuisce ad un’altra pubblica amministrazione

Si usa far rientrare nel vizio di incompetenza tutto ciò che attiene al soggetto che emette il provvedimento, Ad esempio ogni vizio attinente la convocazione, la composizione o la presenza del numero legale in un organo collegiale si ritiene configuri un vizio di incompetenza.

Per violazione di legge si deve intendere la violazione di qualsiasi disposizione normativa. E’  un vizio residuale e indica ogni illegittimità che non è qualificabile come incompetenza o come eccesso di potere.
E’ stata la giurisprudenza del giudice amministrativo a elaborare una serie di cosiddette "figure sintomatiche". Si tratta di indizi o sintomi, la cui presenza rivela, in genere, un cattivo uso del potere discrezionale da parte dell'amministrazione.
Il vizio di eccesso di potere attiene al corretto esercizio del potere discrezionale ed è l’istituto attraverso il quale è possibile esercitare un sindacato, sia pur estrinseco, sull’esercizio di tale potere. 
Consiglio di Stato sez. V, 04/05/2017, n.2028

Come ancora di recente ribadito da questo Consiglio di Stato (IV, 24 maggio 2016, n. 2202), pur dopo la positivizzazione della nullità "strutturale" del provvedimento amministrativo, con il suo inserimento nei casi previsti dall'art. 21-septies della legge 7 agosto 1990, n. 241, tale peculiare vizio può essere ravvisato soltanto in casi estremi e circoscritti, quale ad esempio l'inesistenza dell'oggetto.

Questa ipotesi di nullità ricorre quando il vizio da cui l'atto amministrativo è affetto assume connotati di gravità ed evidenza tali da rendere impedirne la qualificazione come manifestazione di potere amministrativo, sia pure eventualmente illegittima. Solo in questi casi eccezionali non sussistono di conseguenza le ragioni di certezza dell'azione amministrativa alla base del carattere generalizzato del vizio dell'annullabilità ex art. 21-octies, comma 1, l. n. 241 del 1990, e del termine breve e a pena di decadenza per ricorrere in sede giurisdizionale.

7. Al di fuori di questa evenienza (e delle altre tassative ed eccezionali codificate dalla disposizione in esame della legge generale sul procedimento amministrativo) ogni patologia da cui la manifestazione di volontà autoritativa risulti affetta deve essere ascritta all'ipotesi generale dell'annullabilità ai sensi dell'art. 21-octies poc'anzi citato. Nell'ambito di quest'ultima vanno tra l'altro inclusi tutti i vizi da cui è affetta la volontà dell'amministrazione e che comportano una deviazione rispetto alla causa tipica del potere autoritativo, anche nelle ipotesi più gravi in cui la condotta del funzionario autore dell'atto sia qualificabile come reato (in questo senso Cons. Stato, V, 4 maggio 2015, n. 2237, 17 febbraio 2014, n. 755; VI, 31 ottobre 2013, n. 5266). A fortiori deve pervenirsi quindi alla stessa conclusione per quanto riguarda la supposta situazione di conflitto di interessi del responsabile del procedimento dedotta dalla società Po., ovvero in un'ipotesi in cui l'illegittimità non attiene alla struttura dell'atto, ma alla posizione del funzionario agente di conflitto tra gli interessi pubblici affidati alla cura dell'amministrazione e oggetto di attribuzione del potere autoritativo e i contrapposti interessi privati.

Consiglio di Stato sez. VI - 03/03/2016, n. 882
In primo luogo, deve evidenziarsi come la categoria della nullità nel diritto amministrativo rappresenti una forma di invalidità eccezionale e tipica, che, in omaggio ai principi di certezza dei rapporti giuridici e di stabilità degli assetti plasmati dagli atti amministrativi a tutela di interessi superindividuali, non opera in maniera "virtuale", cioè in assenza di una norma che la preveda testualmente (cfr. in tal senso l'art. 21-septies legge 7 agosto 1990, n. 241). Già in questo si coglie la prima profonda differenza rispetto alla disciplina civilistica del negozio giuridico, dove, invece, la nullità rappresenta la forma di invalidità "residuale", destinata ad operare, alla luce della generale previsione di cui all'art. 1418, primo comma, Cod. civ., in via "virtuale", ogni qualvolta il contratto è contrario a norma imperativa, salvo che la legge disponga diversamente.

È una differenza di fondo che trova la sua spiegazione nella rammentata circostanza che nel diritto amministrativo prevale l'esigenza di assicurare la stabilità, la certezza e, dunque, la conservazione degli atti amministrativi, il che implica l'applicazione di un regime di invalidità nel quale la categoria generale e virtuale è l'annullabilità.

L'esigenza di certezza e di stabilità che ispira la disciplina dell'invalidità del provvedimento amministrativo, oltre a fare della nullità una categoria "eccezionale" si oppone anche all'applicazione del principio (sotteso alla previsione dell'art. 1354, prima comma, cod. civ.) del principio utile per inutile vitiatur (del principio cioè in base al quale l'invalidità di una singola clausola rende invalido, l'intero atto, travolgendolo anche nella parte priva di vizi propri).

Nel diritto amministrativo, al contrario, prevale l'esigenza di conservazione degli atti legittimi, determinando l'operatività di un opposto principio generale, sintetizzabile attraverso il brocardo utile per inutile non vitiatur, non potendosi certamente ammettere che un provvedimento di per sé immune da vizi, sia travolto a causa dell'illegittimità che colpisce un elemento accessorio di quell'atto, volto a limitarne gli effetti, condizionandone l'operatività all'adempimento di un obbligo illegittimo.

Tale principio trova, d'altra parte, frequente applicazione nei casi di impugnazione delle c.d. autorizzazioni rilasciate con prescrizioni (alla condizione cioè che rispettino certe prescrizioni contestualmente impartite). In tali fattispecie, la giurisprudenza amministrativa ammette pacificamente che il privato possa limitare l'impugnazione alla prescrizione condizionante, escludendo che l'annullamento di quest'ultima travolga l'autorizzazione condizionata. L'autorizzazione, in caso di accoglimento del ricorso contro la condizione che la limita, sopravvive depurata dalla prescrizione illegittima.

Se così non fosse, del resto, il privato sarebbe leso nell'esercizio del suo diritto di difesa, perché, a fronte di una prescrizione illegittima, sarebbe costretto ad una scelta tra due opzioni entrambe penalizzanti: accettare la condizione illegittima o rischiare di perdere l'autorizzazione favorevole.

25. Le considerazioni che precedono consentono, quindi, di concludere che nel diritto amministrativo l'invalidità parziale (che colpisce una parte accessoria del provvedimento, quale, per definizione, è la clausola condizionale) non travolge, di regola, l'intero provvedimento, specie quando la clausola illegittimità è diretta a limitare l'operatività di atti legittimi ampliativi, come accade in questo caso rispetto al provvedimento di autorizzazione del provvedimento di fusione.
