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1. Premessa.
L’acquisizione o la conservazione in via definitiva di un bene della vita correlato a un interesse legittimo pretensivo o oppositivo costituisce un tema sul quale la dottrina  e la giurisprudenza si sono spesso esercitate in tempi recenti. Sono state infatti valorizzate in dottrina alcune novità legislative intervenute nella disciplina del procedimento e del processo amministrativo, in particolare in seguito all’approvazione nel 2010 del Codice del processo amministrativo. Si pensi per esempio all’art. 10-bis della legge 7 agosto 1990, n. 241 in tema di preavviso di rigetto che, come si vedrà, introduce una sorta preclusione processuale.  La stessa giurisprudenza si è dimostrata sensibile all’esigenza di tutelare la posizione del titolare dell’interesse pretensivo a conseguire una utilità che l’amministrazione insiste a negare anche dopo una pronuncia del giudice amministrativo che invece tende ad attribuirla [footnoteRef:1]. [1:  Il riferimento è al cosiddetto “one shot temperato”, secondo il quale dopo un primo annullamento giurisdizionale di un provvedimento di diniego l’amministrazione è tenuta a esaurire, a pena di preclusione, ogni margine residuo di discrezionalità, è il frutto di un compromesso pragmatico. Il filone giurisprudenziale che ha posto regola del “one-shot temperato”  risale alla sentenza del Consiglio di. Stato, Sez. V, 6 febbraio 1999, n. 134, in Foro it., 1999, III, 166 ss. (con nota di A. TRAVI).  Cfr. sul tema, anche per altri riferimenti giurisprudenziali, cfr. S. VACCARI, Il giudicato nel nuovo diritto processuale amministrativo, Torino, 2017, pag. 304 e seg. nel quale l’autore, all’esito di una ricostruzione approfondita dell’istituto, offre una visione del processo amministrativo con giudicato a “spettanza stabilizzata” (pag. 311); S. VACCARI, Riflessioni sul giudicato ed “esaurimento” del potere amministrativo: tra legge, dottrina e giurisprudenza, in Dir. Proc. Amm., 2026, pag. 59 e seg; G. GRECO, Giudizio sull’atto e giudizio sul rapporto: un aggiornamento sul tema, in Diritto e società, 2016, pag. 237.] 

L’attenzione si è focalizzata dunque sui rapporti tra potere amministrativo esercitato nell’ambito del procedimento e potere giurisdizionale che si concretizza in una sentenza di accoglimento del ricorso avverso il provvedimento emanato.  La sequenza tra fase procedimentale, fase processuale ed eventuale successiva nuova fase procedimentale è stata analizzata in funzione di garantire una maggiore pregnanza del giudicato  facendo leva su principi e meccanismi disciplinati o desumibili della versione attuale della legge n. 241/1990 e dal Codice del processo amministrativo. 
Lo sforzo della dottrina è andato anche nella direzione di superare almeno in parte il dogma della inesauribilità del potere e di valorizzare la fase procedimentale e la successiva fase del giudizio di cognizione/esecuzione al fine della progressiva riduzione dell’ambito della discrezionalità residua[footnoteRef:2]. [2:  Per una ricostruzione completa delle posizioni dottrinali cfr. di recente, S. VACCARI, Considerazioni in tema di giudicato e potere amministrativo, in A. CARBONE (a cura di), Potere e diritto amministrativo – Saggi per una ricostruzione del sistema, Pisa, 2026, pag. 235 e seg. Per una critica al principio di inesauribilità del potere cfr. M. TRIMARCHI, L’inesauribilità del potere amministrativo. Profili critici, Napoli, 2018.] 

Il contesto che si presenta oggi a chi si propone di approfondire questi temi è completamente mutato rispetto a quello che si presentava fino alla fine degli anni Ottanta del secolo scorso[footnoteRef:3].  Da quest’ultimo contesto conviene muovere per cogliere appieno gli sviluppi più recenti e i problemi aperti, che, come si vedrà nel paragrafo conclusivo, restano di difficile soluzione. [3:  Si tratta del contesto di riferimento dello studio monografico dell’autore di questo saggio su Giudicato e potere amministrativo, Padova, 1989 che sulla base dei principi di buona fede, imparzialità e buon andamento poneva in capo all’amministrazione un onere procedimentale di acclarare tutti i fatti costitutivi del potere esercitato. Il mancato assolvimento di tale onere comporta come conseguenza la decadenza dal potere nel caso in cui intervenga una sentenza di annullamento che accerti l’insussistenza del fatto costitutivo posto alla base del provvedimento impugnato. In applicazione della preclusione del dedotto e del deducibile, l’amministrazione non poteva infatti esercitare nuovamente il potere sulla base di un fatto costitutivo diverso non accertato nel corso del primo procedimento. Per una approfondita recensione del volume, cfr. C. CONSOLO, Per un giudicato pieno e paritario a prezzo di un procedimento amministrativo all’insegna del principio di preclusione?, in Dir. Proc. Amm., 1990, pag. 171 e seg.] 


2. Il contesto generale negli anni Ottanta del secolo scorso: a) il processo amministrativo
Ancora alla fine degli anni Ottanta del secolo scorso il processo amministrativo rispecchiava ancora il modello originario del giudizio cassatorio di atti amministrativi illegittimi delineato, come già accennato, dalla legge 31 marzo 1889, n. 5592 istitutiva della IV Sezione del Consiglio di Stato confluita poi nel Testo Unico del 1924[footnoteRef:4]. Esso rifletteva le esigenze di tutela nei confronti di un’amministrazione di stampo ottocentesco. [4:  Cfr. R.d. 26 giugno 1924 n. 1024 con il Regolamento di procedura 17 agosto 1907 n. 642.] 

Si trattava infatti di un processo di mero annullamento di provvedimenti illegittimi lesivi di interessi legittimi. In esso, per riprendere un’espressione di Mario Nigro, “campeggia l’atto” che il ricorrente, titolare di un interesse legittimo, era tenuto a impugnare nel termine di decadenza di sessanta giorni deducendo, sotto forma di motivi di ricorso, uno o più dei vizi di legittimità tipizzati (violazione di legge, incompetenza ed eccesso di potere)[footnoteRef:5]. [5:  Per questa espressione e per una descrizione del modello tradizionale di processo amministrativo cfr. M. Nigro, Giustizia amministrativa, Bologna, 1976, p. 225 e seg.] 

In caso di accoglimento del ricorso, secondo l’art. 45 del T.U. il giudice amministrativo annullava l’atto, “salvo gli ulteriori provvedimenti dell’autorità amministrativa”. Com’è stato osservato, questa salvezza tendeva a garantire la continuità dell’azione amministrativa ed era tesa a salvaguardare le prerogative dell’amministrazione dopo il passaggio in giudicato della sentenza[footnoteRef:6]. La sentenza di accoglimento era dunque considerata come “ineluttabilmente” costitutiva, sub specie di annullamento[footnoteRef:7]. [6:  Cfr. G. ABBAMONTE, Sentenze di accertamento ed oggetto del giudizio amministrativo di legittimità e di ottemperanza, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, Vol. I. Milano, 1988, pag. 31. Com’è noto, una siffatta salvezza non è più prevista dal Codice del processo amministrativo, giustificando così interpretazioni volte a rendere più pregnanti i vincoli all’azione amministrativa derivanti dalla sentenza emessa in sede di cognizione.]  [7:  Cfr. G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Vol. II, La giustizia amministrativa, VIII ed., Milano, 1958 p. 320; E. GUICCIARDI, La giustizia amministrativa, Padova, 1942, pag. 218; A. ALBINI, Le sentenze dichiarative nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 1953, pag. 6; G. GRECO, L’accertamento autonomo del rapporto, Milano, 1980, pag. 86 e seg.] 

Inoltre, secondo l’art. 65, n. 5 del Regolamento del 1907, la decisione doveva contenere l’ordine “che la decisione sia eseguita dall’autorità amministrativa”[footnoteRef:8]. Secondo l’interpretazione prevalente, era dunque preclusa al giudice amministrativo la possibilità di emanare sentenze di condanna[footnoteRef:9]. [8:  Ciò in coerenza con il principio per cui “l’esecuzione delle decisioni si fa in via amministrativa, eccetto che per la parte relativa alle spese” (art. 88 del Regolamento di procedura). ]  [9:  Cfr. A. ALBINI, op. cit., pag. 102; in senso dubitativo G. MIELE, Brevi note sull’ammissibilità di decisioni di condanna da parte del giudice amministrativo, Jus, 1963, pag. 337; F. LA VALLE, Azione di impugnazione e azione di adempimento nel giudizio amministrativo di legittimità, in Jus, 1965, I-II, p. 169 e ss.] 

La tutela degli interessi legittimi pretensivi collegati a provvedimenti con effetti ampliativi della sfera giuridica del destinatario, nelle ipotesi di inerzia della pubblica amministrazione, non era prevista in alcuna disposizione di legge, anche se la giurisprudenza cercò di assicurarla forzando le maglie dell’azione di annullamento. Ricostruì infatti il silenzio protrattosi oltre il tempo fisiologico necessario per concludere il procedimento come un provvedimento tacito di diniego impugnabile dunque innanzi al giudice amministrativo. Verso la fine degli anni Settanta del secolo scorso, anche sulla scorta delle sollecitazioni della dottrina[footnoteRef:10],  questa costruzione barocca venne abbandonata dalla giurisprudenza che ammise la possibilità di proporre un’azione volta all’accertamento dell’inadempimento dell’obbligo di provvedere e dei contenuti vincolati del potere[footnoteRef:11]. [10:  Cfr. F. LEDDA, Il rifiuto di provvedimento amministrativo, Torino, 1964 secondo il quale questa costruzione dà origine a un circolo vizioso in quanto da un comportamento omissivo si fa discendere un atto avente valore positivo “ma destinato quasi per destinazione legale alla eliminazione: si parte cioè dal nulla per ritornare al nulla” (pag. 166).]  [11:  L’indirizzo giurisprudenziale, inaugurato dalla sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 10 del 1978, secondo il quale l’oggetto del giudizio sul silenzio è il mero accertamento dell’obbligo formale a provvedere è stato confermato anche in epoca recente (cfr. Consiglio di Stato, Ad. Plen., 9 gennaio 2002, n. 1). Cfr. F. MERUSI, L’ingiustizia amministrativa in Italia, in F. MERUSI-G. SANVITI, L’ingiustizia amministrativa in Italia, Bologna, 1986, pag. 12 e seg. che auspica l’introduzione di un’azione di adempimento. La sentenza si spinge fino a ipotizzare un contenuto ordinatorio, conseguente all’accertamento dei presupposti vincolati del potere e dunque alla spettanza del bene della vita.] 

Ma sia nel caso del silenzio sia nel caso del provvedimento espresso di diniego, l’azione di annullamento e l’azione di accertamento non erano in grado di soddisfare l’interesse pretensivo al conseguimento di un bene della vita. L’annullamento dell’atto illegittimo, espresso o tacito, lasciava infatti impregiudicata l’azione amministrativa successiva, fatti salvi gli effetti conformativi desumibili dalla motivazione della sentenza. Il provvedimento emanato in sostituzione di quello annullato confermativo del diniego costituiva infatti una nuova esplicazione del potere conferito all’amministrazione, non collegata in modo diretto alla sentenza di annullamento passata in giudicato, e richiedeva, di regola, di essere nuovamente impugnato innanzi al giudice amministrativo[footnoteRef:12]. [12:  Cfr. F. BENVENUTI, Giudicato amministrativo, in Enc. Dir., ad vocem; P. STELLA RICHTER, L’aspettativa di provvedimento, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1981, pag. 3 e seg. il quale sottolinea come “la serie dei rifiuti e degli annullamenti potrebbe protrarsi all’infinito” (pag. 8). Solo per gli atti propriamente elusivi del giudicato era esperibile il giudizio di ottemperanza. Secondo Benvenuti la forza del giudicato, cioè l’effetto preclusivo, condiziona il riesercizio del potere solo indirettamente ponendo un vincolo alla discrezionalità dell’amministrazione e vale pertanto “soltanto come fatto, cioè come una circostanza che non può essere trascurata in sede di riemanazione dell’atto”.] 

Il sistema delle azioni ammissibili innanzi al giudice amministrativo era dunque largamente incompleto e in particolare non era prevista a tutela degli interessi legittimi pretensivi un’azione di adempimento, cioè di condanna al rilascio del provvedimento richiesto, secondo il modello della Verpflichtungsklage introdotta nell’ordinamento tedesco già negli anni Sessanta del secolo scorso[footnoteRef:13]. [13:  Cfr. M. CLARICH, L’azione di adempimento nel sistema della giustizia amministrativa in Germania: linee ricostruttive e orientamenti giurisprudenziali, in Dir. Proc. Amm., 1985, pag. 66 e seg.; F. MERUSI, Verso un’azione di adempimento, in Scritti in onore di Giovanni Miele, Milano, 1979, pag. 331 e seg.] 

Era ancora di là da venire la possibilità di proporre innanzi al giudice amministrativo l’azione di condanna per il risarcimento del danno da lesione degli interessi legittimi, inconcepibile prima della svolta epocale operata dalla sentenza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione n. 500 del 1999. Quest’ultima, com’è noto, sulla base di una reinterpretazione dell’art. 2043 del Codice civile superò la giurisprudenza “pietrificata” sulla non risarcibilità del danno da lesione di interesse legittimo [footnoteRef:14]. [14:  Tra i primi commenti, cfr.  L. TORCHIA, La risarcibilità degli interessi legittimi: dalla foresta pietrificata al bosco di Birnam, in Giornale di diritto amministrativo, 1999, pag. 1179 ss.] 

In definitiva, in una visione meramente cassatoria del processo amministrativo, i limiti oggettivi del giudicato erano necessariamente ristretti risolvendosi tutt’al più nel divieto di reiterazione dell’atto annullato da parte dell’amministrazione tramite l’emanazione di un nuovo provvedimento con lo stesso contenuto e affetto dagli stessi vizi accertati dalla sentenza di accoglimento del ricorso emanata in sede di cognizione. Incompatibile con il processo amministrativo era ritenuto il principio secondo il quale il giudicato copre il dedotto e il deducibile[footnoteRef:15]. [15:  Cfr. Consiglio di Stato, Sez. VI, 12 febbraio 1980, n. 163.] 


3. Segue: b) Il procedimento amministrativo
Negli anni Ottanta del secolo scorso la prospettiva di una legge generale sul procedimento amministrativo era ancora di là da venire[footnoteRef:16].  [16:  Sulla genesi della legge e sul suo iter di approvazione, nel quale ebbe un ruolo decisivo Lorenzo Acquarone, cfr. F. PINTO, La disciplina del procedimento amministrativo a quasi trent’anni dall’approvazione della legge n. 241 del 1990, in Rivista di diritto amministrativo, Fascicolo 11/12 il quale sottolinea che la nuova legge “sembra che interessi quasi a nessuno nel momento in cui è nata”, a partire dalla stampa quotidiana che non riportò neppure la notizia che invece diede un ampio risalto alla quasi coeva legge Mammì 6 agosto 1990, n. 223, cioè la prima legge organica sul sistema radiotelevisivo pubblico e privato.] 

Per esempio, nella relazione introduttiva al Convegno di Varenna del 1986 su “La disciplina generale del procedimento amministrativo” ¸ Filippo Longo affermava che “le elaborazioni sulla riforma del procedimento amministrativo sono nemmeno uscite dalla fase dello studio preliminare” e che non erano prevedibili i tempi della predisposizione di testi da portare all’approvazione del Consiglio dei ministri e da sottoporre al Parlamento[footnoteRef:17]. [17:  Cfr. F. LONGO, Presentazione del tema del convegno, in Atti del XXXII Convegno di Studi di Scienza dell’amministrazione su “La disciplina generale del procedimento amministrativo – Contributi alle iniziative legislative in corso”, Varenna - Villa Monastero, 18-20 settembre 1986, Milano, 1989, pag. 11 anche per il commento secondo il quale “la situazione è sconfortante e confusa (…) tutti riconoscono la necessità di porre mano ad una riforma che consenta di creare una pubblica amministrazione più snella e più efficiente, ma manca – a quanto sembra – una reale volontà di avviare nei fatti una tale riforma”. ] 

Nel Convegno di Varenna su “Il diritto amministrativo negli anni ‘80” del 1984 Elio Casetta manifestava “dubbi sulla utilità di una legge unitaria sul procedimento” data anche l’eterogeneità degli atti che la pubblica amministrazione è chiamata a emanare. Riteneva altresì che là legge prevedeva per singoli procedimenti la partecipazione del privato, che costituiva una delle novità più rilevanti da inserire in una legge generale, essa non ha determinato “miglioramenti qualitativi del provvedimento terminale, ma ne ha talora compromesso la snellezza e la tempestività”[footnoteRef:18]. [18:  Cfr. E. CASETTA, Introduzione al convegno, in Atti del XXX Convegno di Studi di Scienza dell’amministrazione su “Il diritto amministrativo negli anni ‘80”, Varenna - Villa Monastero, 20-22 settembre 1984, Milano, 1987.] 

Inoltre, Franco Ledda nella sua relazione al medesimo convegno,  rilevava che se è vero che la stessa legge sul procedimento amministrativo tedesca del 1976 era stata oggetto in quel Paese di “riserve” e di “critiche pesanti”, “(…) è dubbio che, in Italia, un’innovazione nello stesso senso possa dare risultati migliori”. E questo per il fatto che in Italia le strutture amministrative sono “ancor lontane dagli standards raggiunti tanto in Germania quanto in altri paesi” essendo in realtà “insufficienti e impreparate”[footnoteRef:19]. [19:  Cfr. F. LEDDA, L’attività amministrativa, in Atti del XXX Convegno di Studi di Scienza dell’amministrazione su “Il diritto amministrativo negli anni ‘80”, op. cit., pag. 118 e 119. E in effetti soprattutto nei primi anni di applicazione della l.n. 241/1990 quasi nessuna amministrazione ne ha colto lo spirito innovatore e anzi molti istituti, primo fra tutti il diritto di accesso ai documenti amministrativi, sono stati ignorati o addirittura boicottati.] 

In assenza di una disciplina generale del procedimento, i materiali normativi a partire dai quali la dottrina aveva iniziato a elaborare la teoria del procedimento amministrativo erano dunque frammentari e riferiti a fattispecie specifiche[footnoteRef:20].  Le stesse novità introdotte dalla legge n. 241/1990 non furono colte subito nelle loro possibili implicazioni [footnoteRef:21]. [20:  Per esempio, la disciplina degli espropri contenuta già nella legge del 1865 scandiva il procedimento in una serie di passaggi obbligati. Lo stesso art. 3 dell’All. E della legge n. 2248 del 1865 conteneva una disposizione generale, rimasta lettera morta, che prevedeva la possibilità per le parti interessate di presentare deduzioni e osservazioni scritte, l’acquisizione di pareri nei casi previsti dalla legge e la motivazione delle determinazioni adottate dall’amministrazione. Il T.U. del 1957 sul pubblico impiego disciplinava le procedure concorsuali e quelle relative all’applicazione delle sanzioni. La disciplina sulla contabilità di Stato conteneva regole in materia di aggiudicazione dei contratti. All’inizio degli anni Ottanta il legislatore era intervenuto a porre una disciplina in tema di sanzioni amministrative che includeva anche le regole procedurali. Numerose fattispecie di autorizzazioni e di concessioni erano disciplinate dalle leggi amministrative di settore come, per esempio, le concessioni demaniali marittime previste dal Codice della navigazione, oppure la licenza edilizia. ]  [21:  Cfr., per esempio, la terza edizione del manuale di diritto amministrativo di Massimo Severo Giannini del 1993 a proposito della motivazione, valorizzata, come si vedrà, in epoca più recente anche ai fini di assicurare una maggiore effettività della tutela del titolare dell’interesse legittimo,  si limita a osservare che “l’art. 3 della l. 241 ora fissa la regola della generalità della motivazione: essa è tuttavia da intendere secondo quanto qui si espone” : cfr. M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Vol. II, III ed., Milano, 1993, pag. 261.] 


4. L’evoluzione del processo amministrativo
Negli anni Ottanta del secolo scorso una revisione completa delle regole processuali non era all’ordine del giorno e anzi prevaleva nella dottrina la tesi che l’evoluzione del sistema dovesse avvenire preferibilmente in via giurisprudenziale.
Una trasformazione del processo amministrativo avvenne in seguito alle modifiche normative intervenute a partire dalla fine degli anni Novanta del secolo scorso[footnoteRef:22]. [22:  Sul significato delle modifiche legislative citate di seguito nel testo cfr. S. CASSESE, Verso la piena giurisdizione del giudice amministrativo: il nuovo corso della giurisdizione amministrativa italiana, in Giornale di diritto amministrativo, 1999, pag. 1221 e seg. Cfr. altresì anche A. PAJNO, La giurisdizione “concentrata”, in Giornale di diritto amministrativo, 2000, pag. 1043 e seg.] 

Un primo intervento legislativo rilevante fu il decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80 che rimodulò la disciplina del processo nelle materie dei servizi pubblici, dell’urbanistica e dell’edilizia devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (art. 33 e seg.) in linea con la tendenza ad estendere le materie nelle quali il giudice amministrativo può conoscere anche dei diritti soggettivi, come prevede l’art. 103 della Costituzione.
Sempre nell’ambito della giurisdizione esclusiva, il d.lgs. n. 80/1998 estese altresì i poteri di cognizione del giudice amministrativo non soltanto ai provvedimenti, ma anche ai comportamenti delle amministrazioni (art. 34). Integrò i mezzi di prova ammettendo tutti quelli previsti dal Codice di procedura civile (esclusi l’interrogatorio formale e il giuramento). Introdusse la consulenza tecnica d’ufficio, consentendo così al giudice amministrativo un accesso completo ai fatti oggetto della controversia. Gli fu conferito il potere di conoscere le azioni risarcitorie, tradizionalmente riservate al giudice ordinario (art. 35).
Il d.lgs. n. 80/1998 rappresentò il punto di maggior omologazione del processo amministrativo al processo ordinario attribuendo al giudice amministrativo una giurisdizione piena[footnoteRef:23], con potere di un’autonoma e diretta valutazione dei fatti e di accertamento dell’intero rapporto giuridico intercorrente tra il privato e la pubblica amministrazione[footnoteRef:24]. La giurisdizione amministrativa diventava in qualche misura sovrapponibile e fungibile con quella ordinaria ed era rimessa alla libera determinazione del legislatore la scelta delle materie da attribuire all’uno o all’altro ordine giudiziario[footnoteRef:25]. [23:  Cfr., per tutti, A. POLICE, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amministrativo, Padova, 2001.]  [24:  Il d.lgs. n. 80/1998 fu dichiarato incostituzionale per eccesso di delega (sentenza della Corte costituzionale, 17 luglio 2000, n. 292). Tuttavia, l’art. 7 della legge n. 205 del 2000, ha provveduto subito a novellare gli articoli 33, 34 e 35 del d.lgs. n. 80/1998.]  [25:  Cfr. Consiglio di Stato, Ad. plen, ordinanza 30 marzo 2000 n. 1, in Giornale di diritto amministrativo, 2000, p. 556 e seg. con nota di A. TRAVI che non condivide la lettura della Costituzione operata dal Consiglio di Stato e dubita della costituzionalità dell’art. 33 del d.lgs. n. 80/1998. ] 

Un’altra innovazione fu dovuta alla già richiamata sentenza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione del 22 luglio 1999, n. 500 che, da un lato, sancì il principio della risarcibilità del danno da lesione degli interessi legittimi offrendo una nuova interpretazione dell’art. 2043 del Codice civile; dall’altro, dichiarò competente a conoscere le azioni risarcitorie lo stesso giudice ordinario, ridimensionando così in parte il ruolo del giudice amministrativo[footnoteRef:26].  [26:  Secondo le Sezioni Unite l’azione di risarcimento del danno da lesione di un interesse legittimo da parte di un provvedimento amministrativo era esperibile direttamente innanzi al giudice ordinario essendo la pretesa risarcitoria collegata a un diritto soggettivo. Il giudice ordinario poteva dunque conoscere in via incidentale e disapplicare il provvedimento illegittimo, senza la necessità, affermata dalla giurisprudenza precedente, di un previo annullamento del provvedimento medesimo da parte del giudice amministrativo. Quest’ultimo perdeva così il suo ruolo fondamentale di giudice della legittimità degli atti dell’amministrazione, alterando così l’equilibrio tra le due giurisdizioni.] 

Quest’ultima scelta fu subito sconfessata dal legislatore in occasione dell’approvazione della legge 21 luglio 2000, n. 205[footnoteRef:27]. Infatti, all’art. 7, comma 3 di quest’ultima fu aggiunta una disposizione secondo la quale il giudice amministrativo, “nell’ambito della sua giurisdizione, conosce anche di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento del danno, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, e altri diritti patrimoniali conseguenziali”. [27:  Le innovazioni più significative riguardarono la disciplina del ricorso contro il silenzio dell’amministrazione, il processo cautelare, i riti accelerati in determinate materie (appalti, atti delle autorità indipendenti, privatizzazioni, ecc.), le sentenze in forma semplificata, l’introduzione della consulenza tecnica, l’esecuzione delle sentenze dei Tar, oltre a una serie di disposizioni di tipo organizzativo. Cfr. i commenti all’intera legge di M. CLARICH, D. IARIA, D. VAIANO, M. ROSSI SANCHINI, C.E. GALLO, G. BARBAGALLO, A. PAJNO, in Giornale di diritto amministrativo, 2000, pag. 1069 e seg.
 In senso critico nei confronti di una riforma all’insegna della “tribunalizzazione” del giudice amministrativo cfr. A. ROMANO, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa dopo la legge n. 205 del 2000 (epitaffio per un sistema), in Dir. Proc. amm., 2001, p. 602 e seg. Secondo la sentenza n. 204/2004, l’art. 103, primo comma, non conferisce al legislatore ordinario una assoluta ed incondizionata discrezionalità nell’individuare le materie devolute alla giurisdizione amministrativa. Queste devono infatti essere “particolari” rispetto a quelle devolute alla giurisdizione generale di legittimità nel senso che devono essere contrassegnate “dalla circostanza che la pubblica amministrazione agisce come autorità” cioè con provvedimenti incidenti su interessi legittimi nei confronti dei quali è accordata tutela davanti al giudice amministrativo. Non basta pertanto la mera presenza di una pubblica amministrazione come parte del giudizio, né un coinvolgimento generico di un interesse pubblico nella controversia.] 

La trasformazione del giudice amministrativo in giudice di piena giurisdizione avviata con il d.lgs. n. 80/1998, che avrebbe potuto avere conseguenze rilevanti anche in tema di oggetto del giudizio e dunque di limiti oggettivi del giudicato[footnoteRef:28], non incontrò il consenso della Corte costituzionale che con la sentenza n. 204 del 2004 offrì un’interpretazione restrittiva dell’art. 103, primo comma, della Costituzione che ammette la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo “in particolari materie indicate dalla legge”[footnoteRef:29]. [28:  Cfr. A. POLICE, op. cit., vol. II, Padova, 2001, pag. 500 e seg., secondo il quale con il d.lgs. n. 80/1998 l’oggetto del processo è costituito “dall’accertamento giudiziale del rapporto sostanziale intercorrente tra la pubblica Amministrazione e il ricorrente” (pag. 501) con conseguente applicazione della preclusione del dedotto e del deducibile (pag. 369-371).]  [29:  La sentenza dichiara l’incostituzionalità degli artt. 33 e 34 del d.lgs. n. 80/1998 operando una riscrittura parziale dei medesimi. Cfr. i commenti di M. CLARICH, B.G. MATTARELLA, A. PAJNO, in Giornale di diritto amministrativo, 2004, pag. 969 e seg. Rileva anche un’altra sentenza della Corte costituzionale del 3 maggio 2006, n. 191 che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 53, comma 1, del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 325 trasfuso nell’art. 53, comma 1, del decreto del Presidente della Repubblica 8 giugno 2001, n. 327 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di espropriazione per pubblica utilità – Testo A), nella parte in cui, devolvendo alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie relative a “i comportamenti delle pubbliche amministrazioni e dei soggetti ad esse equiparati”, non esclude i comportamenti non riconducibili, nemmeno mediatamente, all’esercizio di un pubblico potere. Dubbi di costituzionalità sull’eccessivo ampliamento della giurisdizione esclusiva erano stati espressi da A. TRAVI nel commento ad alcune sentenze e in particolare alla sentenza del Consiglio di Stato, Ad. Plen., 30 marzo 2000, n. 3 in Giornale di diritto amministrativo, 2000, pag. 576 e seg.] 

Un’ulteriore evoluzione riguardò l’intensità del sindacato sulle valutazioni discrezionali e soprattutto tecnico discrezionali dell’amministrazione che chiama in causa i rapporti tra giudice amministrativo e pubblica amministrazione titolare del potere e il principio della separazione dei poteri.
Il tema si pose in realtà sin dall’istituzione della IV sezione del Consiglio di Stato che ben presto estese il proprio sindacato di legittimità ad aspetti che attengono alla legittimità sostanziale (legalità intrinseca) del provvedimento, oltre che quelli meramente formali e procedurali (legalità estrinseca). Per verificare il corretto uso della discrezionalità amministrativa, pur senza sconfinare in apprezzamenti propriamente di merito, venne in particolare utilizzato il vizio di eccesso di potere, inteso come sviamento di potere, dal fine tipico legale deducibile attraverso le cosiddette figure sintomatiche. 
Anche le valutazioni tecniche (nel linguaggio più tradizionale, discrezionalità tecnica) erano ritenute in linea di principio insindacabili nel merito al pari delle valutazioni espressione di discrezionalità amministrativa.
Una svolta si ebbe nel 1999 ad opera del Consiglio di Stato in un caso di riconducibilità di una malattia contratta da un dipendente pubblico alla causa di servizio a fini previdenziali. In quell’occasione il Consiglio di Stato, cogliendo alcune sollecitazioni della dottrina[footnoteRef:30], operò una distinzione tra, da un lato, “riserva di amministrazione” in ordine al merito amministrativo e all’apprezzamento dell’interesse pubblico in linea di principio insindacabili; dall’altro lato, valutazione di fatti suscettibili di vario apprezzamento “quando la norma tecnica contenga dei concetti indeterminati o comunque richieda apprezzamenti opinabili”. Infatti “una cosa è l’opinabilità, altra cosa è l’opportunità”. In materia di apprezzamenti tecnici, pertanto, secondo questa pronuncia, il sindacato giurisdizionale può spingersi oltre il mero controllo formale ed estrinseco dell’iter logico seguito dall’autorità amministrativa, ma può sostanziarsi in una “verifica diretta dell’attendibilità delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza quanto a criterio tecnico ed a procedimento applicativo”[footnoteRef:31]. [30:  Cfr. Consiglio di Stato, Sez.VI, 9 aprile 1999, n. 601 con nota di D. DE PRETIS, in Giornale di diritto amministrativo, 1999, pag. 1179 e seg. Per la dottrina implicitamente richiamata dalla sentenza cfr. F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministrazione pubblica, in F. LEDDA, Scritti giuridici, Padova, 2002, pag. 228 e pag. 229. In generale sul tema cfr. M. CLARICH-M. RAMAJOLI, Diritto amministrativo e clausole generali: un dialogo, Pisa, 2921, pag. 25 e seg. Per una tendenziale parificazione del parametro del sindacato riferito alle valutazioni tecniche e alla discrezionalità amministrativa cfr. A. MOLITERNI, La discrezionalità dell’amministrazione, Torino, 2025, pag. 461 e seg.]  [31:  La giurisprudenza amministrativa, a partire dalla nota sentenza del Consiglio di Stato, Sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601, ha introdotto il criterio dell’attendibilità proposto in sede dottrinale da F. LEDDA, Potere, tecnica, op. cit., pag. 228 e pag. 229.] 

In questo modo il sindacato del giudice amministrativo acquistò un grado di intensità molto maggiore, considerato anche che di lì a poco la legge n. 205/2000, come accennato, gli conferì il potere di disporre la consulenza tecnica d’ufficio, in contraddittorio con le parti, necessaria per consentirgli di valutare l’attendibilità della valutazione operata dall’amministrazione sulla base di conoscenze tecniche e scientifiche con le quali il giudice non ha generalmente dimestichezza.
Peraltro, l’“attendibilità” della valutazione non coincideva necessariamente con la “condivisibilità”, nel senso che il giudice ben avrebbe potuto ritenere una valutazione tecnica come attendibile, cioè formulata sulla base di argomentazioni logiche e tecniche ben strutturate, e dunque legittima, pur non condividendola. 
	Alcune aperture giurisprudenziali più recenti, peraltro non consolidate, consentono al giudice amministrativo, avvalendosi della consulenza tecnica o della verificazione, di valutare la maggiore o minore attendibilità della scelta tecnica mettendo a confronto la valutazione dell’amministrazione con quella effettuata dai periti di parte[footnoteRef:32]. [32:  Cfr. Consiglio di Stato, Sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990 e Sez. VI, 30 giugno 2022, n. 6254.] 


5. Il Codice del processo amministrativo
	Com’è noto, il Codice del processo amministrativo del 2010 ha razionalizzato e stabilizzato le principali modifiche normative intervenute negli anni precedenti, ha introdotto numerose innovazioni e, per quel che qui rileva, contiene disposizioni che possono essere di ausilio per valorizzare il giudicato amministrativo.
	Anzitutto non viene riprodotta la disposizione secondo la quale l’annullamento dell’atto impugnato è pronunciato “salvi gli ulteriori provvedimenti amministrativi” (art. 45, comma 1, del T.U. delle leggi sul Consiglio di Stato del 1924), ritenuta in passato di ostacolo a ogni preclusione in sede di nuovo esercizio del potere con riferimenti a fatti costitutivi del potere diversi da quelli posti alla base dell’atto annullato[footnoteRef:33]. [33:  Cfr. A. TRAVI, Il giudicato amministrativo, in A. TRAVI, Scritti scelti, op. cit., pag. 610. La rimozione di questo ostacolo era necessaria, ma probabilmente di per sé non sufficiente a giustificare la preclusione procedimentale. Secondo M. TRIMARCHI, Note sul preavviso di rigetto dopo la legge n. 120 del 2020, in Diritto e processo amministrativo, 2022, pag. 433 il venir meno di tale disposizione toglie un puntello normativo all’inesauribilità del potere che ormai sopravvive solo come dogma. ] 

	Inoltre, con riferimento agli interessi legittimi pretensivi vengono disciplinate le azioni avverso il silenzio (art. 31) e l’azione di adempimento (art. 34, comma 1, lett. c), facendo così venir meno la natura essenzialmente cassatoria del processo amministrativo e gravando il ricorrente dell’onere di provare la sussistenza dei fatti costitutivi del potere che possono giustificare l’emanazione del provvedimento a lui favorevole.
	Il Codice non ha però recepito una disposizione relativa all’azione di adempimento proposta dalla Commissione presso il Consiglio di Stato incaricata di predisporre una bozza di articolato secondo la quale le parti, inclusa l’amministrazione, avevano l’onere di produrre in giudizio “tutti gli elementi utili ai fini dell’accertamento della fondatezza della pretesa” e dunque anche gli eventuali motivi di rigetto di questi ultimi non esplicitati nel provvedimento impugnato[footnoteRef:34].  Questa disposizione avrebbe consentito di esaurire nel processo, per quanto possibile, la discrezionalità, anche quella non spesa nell’ambito del procedimento, aprendo così la via a porre come oggetto del giudizio il rapporto amministrativo. [34:  Cfr. sul punto M. CLARICH, Commento all’art. 29 – Azione di annullamento, in A. QUARANTA-V. LOPILATO (a cura di), Il processo amministrativo – Commentario al d.lgs. 104/2010, Milano, 2011, pag. 271. In realtà, il Codice non recepì l’intera disposizione in tema di azione di adempimento che, com’è noto, è stata introdotta successivamente attraverso un’integrazione dell’art. 34, comma 1, lett. c). Cfr., altresì, L. FERRARA, Domanda giudiziale e potere amministrativo. L’azione di condanna al facere, in Dir. Proc. Amm., 2013, pag. 650 secondo il quale tali elementi includono “tutte le componenti fattuali integranti il fatto costitutivo, compresi quegli aspetti che la pubblica amministrazione non ha disconosciuto nel diniego di atto ampliatorio”. Ove non contestati tali elementi “cadranno sotto la preclusione come quelli contestati ma provati esistenti”, in base alla regola della preclusione del dedotto e del deducibile.] 

Per entrambe le azioni vale il principio che il giudice può pronunciare sulla fondatezza della pretesa dedotta in giudizio solo quando si tratta di attività vincolate o “quando risulta che non residuino ulteriori margini di esercizio della discrezionalità” (art. 31, comma 3)[footnoteRef:35]. [35:  Dalla lettera c) e dalla successiva lett. e), secondo la quale il giudice dispone le misure idonee ad assicurare l’attuazione del giudicato consegue che il giudizio di cognizione “deve estendersi, purché la formulazione della domanda lo consenta, all’accertamento della sussistenza, o meno, dei presupposti di fatto e di diritto occorrenti per la soddisfazione (in primo luogo in sede amministrativa) della pretesa sostanziale del ricorrente”: cfr. F. SCOCA, Processo amministrativo e giusto processo, in Diritto e processo amministrativo, 2021, pag. 14.] 

	Questa disposizione, insieme a quella che pone il divieto di pronunciare su poteri non esercitati (art. 34, comma 2), pone l’unico limite legale al potere del giudice e ciò in ossequio al principio della separazione dei poteri.
	Infatti, la discrezionalità non esercitata o non esaurita nel corso del procedimento e del processo non può che rientrare tra le prerogative dell’amministrazione. Ciò del resto accade anche nell’ordinamento tedesco. Infatti, secondo l’art. 113, par. 4, del Verwaltungsgerichtsordnung, il giudice amministrativo, può dichiarare l’obbligo dell’amministrazione al rilascio del provvedimento richiesto solo se la questione è matura per la decisione (wenn die Sache spruchreif ist). In caso contrario può dichiarare soltanto l’obbligo dell’amministrazione di provvedere sull’istanza attenendosi all’opinione giuridica del giudice (Rechtsauffassung).
	La disposizione lascia aperta la questione delle modalità, nell’ambito del procedimento e del processo, attraverso le quali la discrezionalità possa via via restringersi fino al suo esaurimento (la cosiddetta Ermessensreduzierung auf Null)[footnoteRef:36].  [36:  Cfr. TAR Trentino-Alto Adige, Sez. Trento, 16 dicembre 2009, n. 305, Consiglio di Stato, Sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 1321, confermata da Corte di cassazione, Sez. Un., 7 settembre 2020, n. 18592 in materia di giudizi di abilitazione di professori universitari. ] 

	Rilevante è anche la regola secondo la quale in caso di accoglimento del ricorso il giudice dispone le misure idonee ad assicurare l’attuazione del giudicato inclusa la nomina di un commissario ad acta in caso di mancata ottemperanza al giudicato (art. 34, comma 2)[footnoteRef:37]. Il giudizio di cognizione può dunque per così dire incanalare l’azione amministrativa successiva al giudicato entro binari predeterminati indicati dalla stessa sentenza di accoglimento del ricorso emanata in sede di cognizione. [37:  Cfr. S. VACCARI, Il giudicato, op. cit., pag. 348 secondo il quale questa disposizione “conferma la tendenza al recupero di una sentenza “ricca” di contenuti e che espliciti al meglio ogni aspetto essenziale per l’esecuzione del “dictum””.] 

	Peraltro, da un lato, l’amministrazione deve depositare in giudizio non soltanto il provvedimento impugnato ma anche gli atti e i documenti in base ai quali l’atto è stato emanato e quelli in esso citati (art. 46, comma 2)[footnoteRef:38]; dall’altro, il giudice può ordinare anche a terzi di esibire in giudizio documenti o quant’altro ritenga necessario (art. 63, comma 2) e disporre l’acquisizione di informazioni e documenti nella disponibilità dell’amministrazione (art. 64, comma 3). Queste disposizioni mirano dunque a consentire un’istruttoria completa che è la premessa per una decisione anch’essa più esaustiva e informata. Un ausilio fondamentale ai fini di un accertamento pieno dei fatti, anche quelli complessi che richiedono cognizioni tecniche, è costituito dalla possibilità di disporre verificazioni e consulenze tecniche (artt. 66 e 67). [38:  In mancanza, il giudice può disporne l’esibizione (art. 75, comma 3).] 

	Anche il principio di non contestazione di cui all’art. 64 del Codice costituisce un elemento che, specie se applicato con rigore, potrebbe responsabilizzare l’amministrazione a controdedurre puntualmente in relazione a quanto affermato dalla controparte “problematizzando i fatti costitutivi della pretesa del ricorrente”[footnoteRef:39], consentendo così al giudice di formarsi il proprio libero convincimento nel contraddittorio tra le parti. [39:  Cfr. S. VACCARI, Il giudicato, op. cit., pag. 325.] 

	Il Codice non ha previsto invece in termini generali la possibilità per l’amministrazione di integrare la motivazione nel corso del giudizio che invece è ammessa, come già sottolineato, nell’ordinamento tedesco. Peraltro, un’apertura testuale che potrebbe portare in via interpretativa al superamento del divieto è contenuta nell’art. 21-octies, comma 2, secondo la quale l’atto non è annullabile “qualora dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”[footnoteRef:40]. [40:  Per questa osservazione cfr. S. VACCARI, Il giudicato, op. cit., pag. 326 nell’ambito del tentativo di individuare modalità per esaurire la discrezionalità nella sede processuale. In precedenza, cfr. M. CLARICH, Tipicità delle azioni, op. cit.., pag. 580 e nota n. 48 anche per la conseguenza secondo la quale il superamento del divieto di integrazione della motivazione nel corso del giudizio comporta l’applicazione della preclusione del dedotto e deducibile. Per la tesi secondo la quale il divieto di integrazione della motivazione non trova giustificazione nel caso degli interessi legittimi pretensivi e dell’azione di adempimento cfr. A. CARBONE, L’azione di adempimento nel processo amministrativo, Torino, 2012, pag. 256, secondo il quale ai fini della verifica della fondatezza dell’istanza “l’analisi di tutti i motivi che possono ostare all’accoglimento della domanda di condanna non solo è possibile, ma è anzi doverosa”.] 

	Non si è colta dunque l’occasione, come già accennato, di ampliare l’oggetto del giudizio all’intero rapporto giuridico così da rendere più giustificata l’introduzione della preclusione del dedotto e del deducibile. Quest’ultima consentirebbe di attribuire, al di là della sussistenza o meno di un onere procedimentale, piena stabilità al giudicato[footnoteRef:41]. [41:  La dottrina prevalente e la giurisprudenza non ritengono applicabile al processo amministrativo la preclusione del dedotto e del deducibile riferibile al potere dell’amministrazione: in particolare, cfr. G. GRECO, Giudizio sull’atto, op. cit., pag. 217 e seg. Per la giurisprudenza cfr. Consiglio di Stato, Ad. Plen., 15 gennaio 2013, n. 3.] 

	Ma anche un’eventuale modifica legislativa che consentisse l’integrazione della motivazione in corso di giudizio non sarebbe priva di criticità se non altro in quanto, se tale integrazione avvenisse a cura del difensore costituito in giudizio resterebbe problematica l’imputazione della volontà all’amministrazione e in ogni caso una siffatta integrazione avverrebbe senza le garanzie, in particolare partecipative, assicurate nell’ambito di un procedimento amministrativo[footnoteRef:42]. [42:  Cfr. E. ZAMPETTI, Giudicato e potere amministrativo, in A. CARBONE, (a cura di) pag. 276 secondo il quale anche le garanzie processuali verrebbero menomate in quanto il ricorrente potrebbe contestare l’integrazione della motivazione soltanto con una memoria, piuttosto che con la proposizione di motivi aggiunti. Sulla necessità di consentire la proposizione di motivi aggiunti in caso di integrazione della motivazione in corso di giudizio cfr. G. GRECO, Per un giudizio di accertamento compatibile con la mentalità del giudice amministrativo, in Dir. Proc. Amm., 1992, pag. 494. Cfr. altresì S. MENCHINI, Potere sostanziale e sistema delle tutele, in Dir. Proc. Amm., 2020, 857 ss.  secondo il quale, in una concezione del giudizio amministrativo come giudizio sul rapporto,  “L'autorità pubblica non solo può ma deve integrare la motivazione durante il giudizio in quanto, in caso contrario, incorre nella preclusione del deducibile e le è impedito, in sede di rinnovazione dell'atto, addurre quelle ragioni che potevano essere dedotte o sin dall'inizio con l'atto o successivamente nel processo”.] 

	In definitiva, il Codice del processo amministrativo offre numerosi spunti, anche alla giurisprudenza, per far acquisire maggiore stabilità al giudicato[footnoteRef:43]. [43:  Di recente, per esempio, l’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, facendo leva sugli artt. 31, comma 3, richiamato dall’art. 34, comma 1, lett. c) del Codice e sull’art. 10-bis della l.n. 241/1990 ha statuito che la sentenza del giudice amministrativo “può contenere l’accertamento sostanziale dei presupposti per ottenere l’utilità giuridica oggetto della domanda (nella specie, la somma dovuta) ogni qual volta l’attività amministrativa risulti vincolata dalle prescrizioni dettate nell’articolato sistema delle fonti (non solo quelle primarie, ma anche quelle secondarie e terziarie)” oppure quando “il procedimento risulti comunque segnato nel suo esito conclusivo sulla base delle risultanze istruttorie e dei congegni limitativi e conformativi del potere pubblico (…) che possono comportare un “esaurimento” della discrezionalità (in particolare modo di quella tecnica)”(Consiglio di Stato, Ad. Plen., 8 luglio 2026, n. 3).

] 


6. La legge 7 agosto 1990, n. 241
Il punto di svolta del diritto amministrativo generale, che sembrava ancora di là da venire alla fine degli anni Ottanta del secolo scorso, è costituito dalla legge 7 agosto n. 241 del 1990 che cambia l’impostazione dei rapporti tra cittadino e pubblica amministrazione, valorizzando la posizione del primo già all’interno del procedimento e con riflessi rilevanti anche sui rapporti tra giudicato amministrativo e nuovo esercizio del potere.
Si pensi anzitutto all’istituto della partecipazione al procedimento che inserisce un momento di contraddittorio nella fase di formazione del provvedimento amministrativo e che può essere funzionale a far emergere tutti gli elementi di fatto e di diritto necessari affinché la decisione assunta esaurisca tutti i profili rilevanti nella disciplina del rapporto tra il soggetto privato e la pubblica amministrazione (art. 10). E ciò tanto più che la l.n. 241/1990 disciplina il diritto di accesso, sia come diritto autonomo, sia collegato alla partecipazione rendendo quest’ultima ancor più pregnante in quanto fondata su un quadro conoscitivo più completo (art. 10).
Si pensi soprattutto al cosiddetto preavviso di rigetto relativo ai procedimenti autorizzatori e di attribuzione di benefici ai soggetti privati, (art. 10-bis modificato dal d.l. 16 luglio 2020 n. 76), con l’introduzione di una sorta di preclusione procedimentale.
In base a questa disposizione, che è stata oggetto di numerosi commenti in dottrina [footnoteRef:44], l’amministrazione prima di emanare un provvedimento negativo deve comunicare all’istante i motivi che ostacolano l’accoglimento della domanda consentendo a quest’ultimo di presentare osservazione e documenti. Sembrerebbe dunque che la disposizione richieda all’amministrazione di esplicitare “tutti” i motivi operando un’istruttoria completa[footnoteRef:45]. [44:  Per i principali riferimenti, cfr. Cfr. S. VACCARI, Riflessioni su giudicato, op. cit., in particolare nota n. 61.]  [45:  Cfr., in questo senso, M. CLARICH, Tipicità delle azioni e azione di adempimento nel processo amministrativo, in Dir. Proc. Amm., 2005.] 

Inoltre, quando l’amministrazione esercita nuovamente il potere in seguito a una sentenza di accoglimento di un ricorso contro un proprio atto non può addurre per la prima volta motivi ostativi già emergenti dall’istruttoria del provvedimento annullato. Si crea, dunque, un collegamento stretto tra procedimento e processo che si traduce in una preclusione procedimentale che opera a valle del giudizio amministrativo.
In dottrina, come già anticipato, è stato ritenuto infatti che la disposizione in questione “offre un suggello normativo alla tesi dottrinale favorevole a ravvisare un principio di preclusione operante sin dalla prima spendita di potere amministrativo, tesi in passato criticata essenzialmente per la mancanza di un addentellato di diritto positivo”[footnoteRef:46]. [46:  Cfr. M. RAMAJOLI, Preavviso di rigetto, preclusioni, giusto procedimento e giusto processo, in Dir. Proc. Amm., 2022, pag. 606. Cfr. altresì L. FERRARA, La preclusione procedimentale dopo la novella del preavviso di diniego: alla ricerca di un modello di rapporto e di giustizia, in Dir. Proc. Amm., 2021, pag. 573 secondo il quale l’onere procedimentale “ha trovato ora un esplicito fondamento normativo nell’art. 1-bis della legge n. 241 del 1990, così come riformato dall’art. 12, comma 1, lett. e, del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76 (convertito in legge 11 settembre 2020, n. 120)”.] 

Ciò è confermato indirettamente anche dalla relazione di accompagnamento della disposizione secondo la quale quest’ultima è finalizzata specificamente a evitare plurime reiterazioni del diniego con conseguente parcellizzazione del processo[footnoteRef:47]. [47:  La relazione chiarisce infatti che la disposizione “è finalizzata a evitare che l’annullamento conseguente al mancato accoglimento delle osservazioni del privato a seguito della predetta comunicazione dia luogo a plurime reiterazioni dello stesso esito sfavorevole con motivazioni diverse, tutte ostative, parcellizzando anche il processo amministrativo” e che con essa “si vuole cercare di ricondurre a un’unica impugnazione giurisdizionale l’intera vicenda sostanziale evitando che la parte sia costretta a proporre tanti ricorsi quante sono le ragioni del diniego, perché non comunicate tutte nel medesimo atto”.] 

È peraltro dibattuto, anche in giurisprudenza, se l’effetto preclusivo sia limitato, come prevede testualmente la disposizione, ai “motivi ostativi già emergenti dall’istruttoria” oppure si estenda anche “ai motivi che l’amministrazione, operando tutti gli accertamenti necessari, avrebbe potuto far emergere dall’istruttoria e invece non ha fatto emergere”[footnoteRef:48]. Se non viene accolta questa tesi, e cioè se la preclusione non copre tutti i fatti costitutivi del potere, “sopravvive l’evenienza che alla reiterazione del potere faccia seguito un nuovo processo di cognizione” [footnoteRef:49]. [48:  Cfr. M. RAMAJOLI, op. cit., pag. 608 anche per i richiami giurisprudenziali. Di recente, secondo il Consiglio di Stato “per “motivi già risultanti dall’istruttoria” devono intendersi non quelli astrattamente desumibili dalla situazione di fatto e di diritto desumibile dalla pratica, ma quelli che l’amministrazione si fosse in qualche modo rappresentati nell’istruttoria concretamente computa, pur non valorizzandoli nel pre-diniego”: Cfr. Consiglio di Stato, sez. IV, 3 gennaio 2025, n. 36. Per la tesi restrittiva cfr., per esempio, A. CARBONE, Considerazioni su preavviso di rigetto e preclusioni, in Dir. Proc. Amm., 2024, pag. 448. ]  [49:  Cfr. L. FERRARA, La preclusione procedimentale, op. cit., pag. 577. Per la tesi secondo la quale in base all’art. 10-bis della l.n. 241/1990 i fatti costitutivi anteriore al provvedimento, adducibili e non addotti. “non possono costituire oggetto di un onere di compiuta allegazione, che tutti li comprenda, gravante sull’amministrazione” cfr. C. CACCIAVILLANI, Giudizio amministrativo e giudicato, Padova, 2005, pag. 317 pur ritenendo che all’amministrazione in pendenza del processo, sia consentito “di esercitare i poteri di modifica o di integrazione di quel provvedimento che pertengono all’autotutela”. ] 

In ogni caso la preclusione sostanziale posta dall’art. 10-bis della l.n. 241/1990 che rende illegittimo il nuovo diniego emanato sulla base di motivi ostativi emergenti dall’istruttoria ma non considerati “innova la disciplina della motivazione, introducendo il principio della completezza” applicabile anche alla motivazione posta a sostegno del primo diniego. La nuova disposizione integra o quanto meno chiarisce così il contenuto precettivo dell’art. 3 della l.n. 241/1990 dalla cui formulazione originaria non risulta con chiarezza se essa già incorpori tale principio[footnoteRef:50]. [50:  Cfr. F. TRIMARCHI, La funzione amministrativa dopo la riforma del preavviso di diniego, in Diritto e processo amministrativo, 2023, pag. 825. Per la tesi secondo la quale l’art. 3 della l.n. 241/1990 “richiede di giustificare la decisione sulla base di tutti i fatti e le ragioni ritenute rilevanti dall’amministrazione” cfr M. TRIMARCHI, L’inesauribilità del potere, op. cit., pag. 234 con la conseguenza che il provvedimento reiterativo è “espressione di un potere esaurito” (pag. 239) e come tale affetto di carenza di potere in concreto o comunque da violazione di legge o eccesso di potere (pag. 240).] 

Sull’art. 10-bis della l.n. 241/1990 si sono appuntate varie critiche che hanno messo in luce carenze nella sua formulazione. Infatti, la preclusione procedimentale non potrebbe comunque operare nei confronti del terzo controinteressato titolare di un interesse legittimo oppositivo che adduca, nel giudizio proposto contro un nuovo atto di rigetto di una nuova istanza, motivi ostativi emersi nella prima istruttoria e non considerati nel primo provvedimento negativo[footnoteRef:51].  Inoltre, l’art. 10-bis della l.n. 241/1990 potrebbe porsi in contrasto con il principio di legalità là dove l’amministrazione fosse tenuta ad adottare un provvedimento ampliativo anche se dall’istruttoria originaria fossero emersi motivi ostativi al suo rilascio non esplicitati nel provvedimento di diniego poi annullato[footnoteRef:52].  Non è poi chiara la ragione per la quale una disposizione analoga non è prevista con riferimento agli interessi legittimi oppositivi che dunque risultano meno garantiti[footnoteRef:53].  Infine la preclusione non può coprire i poteri di secondo grado e in particolare l’annullamento d’ufficio che sono esercitabili sulla base di presupposti diversi da quelli previsti per l’esercizio fisiologico del potere[footnoteRef:54]. [51:  Cfr. L. FERRARA, La preclusione, op. cit., pag. 581; M. RAMAJOLI, Preavviso di rigetto, pag. 610.]  [52:  Cfr. E. ZAMPETTI, op cit., pag. 270. Per evitare conseguenze così gravi per la legalità amministrativa, fa sul fatto che il vincolo conformativo discendente dal giudicato non è compatibile con la preclusione di cui all’art. 10-bis della l.n. 241/1990. E’ stato ritenuto cioè che in esecuzione della sentenza che ha accertato la violazione dell’art. 10-bis della l.n. 241/1990 l’amministrazione potrà correggere i difetti che il giudice ha accertato e “se resta convinta delle ragioni del diniego, percorrerà le tappe della procedura prescritta dall’art. 10-bis, a cominciare dal preavviso di rigetto” nel quale “potranno figurare i motivi del diniego già opposti nel corso del primo procedimento e dei quali non sia stata accertata l’infondatezza” e “potranno figurare anche motivi derivanti dall’approfondimento dell’istruttoria o dalla riconsiderazione dei dati istruttori acquisiti, se ciò è richiesto da sopravvenienze o dai rilievi di merito contenuti nella sentenza che ha annullato il promo provvedimento”: cfr. F. TRIMARCHI BANFI, Note sul preavviso di rigetto dopo la legge n. 120 del 2020, in Diritto e processo amministrativo, 2022, pag. 825.]  [53:  Cfr. M. RAMAJOLI, Preavviso di rigetto, pag. 610 secondo la quale poiché il preavviso di rigetto è previsto solo per gli interessi legittimi pretensivi, il titolare di un interesse legittimo oppositivo “riceve paradossalmente minori garanzie”.]  [54:  Cfr. M. TRIMARCHI, L’inesauribilità, op. cit., pag. 185; A. CARBONE, Considerazioni, op. cit., pag. 466 secondo il quale il potere di autotutela può essere esercitato “anche in relazioni ai motivi ostativi che ricadrebbero nell’ambito della preclusione”.] 

La tesi della preclusione non costituisce l’unica via per valorizzare l’art. 10-bis. In particolare, all’esito di una complessa e innovativa ricostruzione dell’interesse legittimo come diritto di credito e dell’esercizio del potere, equiparato all’adempimento di un particolare tipo di obbligazione, si è ritenuto, anzitutto, con riguardo agli interessi legittimi pretensivi ricostruiti come diritti di libertà costituzionalmente garantiti che “se la libertà è il prius, risulta coerente che la p.a. sia obbligata a esporre subito i motivi per i quali la richiesta del cittadino non sia accoglibile”[footnoteRef:55]. Tuttavia, la violazione dell’obbligo di esplicitare subito di tutti i motivi non determina una preclusione. Infatti, una volta ritenuto che l’emanazione del provvedimento amministrativo favorevole costituisce l’adempimento di un’obbligazione gravante sulla pubblica amministrazione, esso va qualificato come “un inadempimento dell’obbligazione originaria” (pag. 191) che giustifica una sentenza di condanna alla quale possa fare “immediatamente seguito il processo di esecuzione”[footnoteRef:56].  [55:  Cfr. L. FERRARA, Dal giudizio di ottemperanza al processo di esecuzione, Milano, 2003 pag. 189 il quale fonda dunque questo dovere a principi costituzionali extraprocessuali, anche se non condivide la tesi della preclusione procedimentale ritenuta contraria al principio proprio del diritto delle obbligazioni secondo il quale “al soggetto inadempiente è data la possibilità di adempiere fino al momento della surroga forzata” (pag. 190). Nell’impostazione di Ferrara la violazione dell’obbligo di esporre subito di tutti i motivi va qualificato come “un inadempimento dell’obbligazione originaria” (pag. 191) che giustifica una sentenza di condanna alla quale possa fare immediatamente seguito il processo di esecuzione.]  [56:  Op. ult. cit., pag. 191. Secondo una diversa prospettiva, la preclusione procedimentale comporta che il potere amministrativo reiterato dopo il primo annullamento ha natura vincolata e ciò renderebbe possibile esperire nei confronti del primo diniego, accanto all’azione di annullamento, un’azione di adempimento sia pur condizionata all’accoglimento della prima: cfr. M. TRIMARCHI, Note sul preavviso di rigetto dopo la legge n. 120 del 2020, op. cit., pag. 427.] 

Un’altra disposizione rilevante è quella che introduce in termini generali nel procedimento amministrativo i principi di collaborazione e di buona fede (art. 1, comma 2-bis) che potrebbero presentare molte potenzialità laddove correttamente applicati al rapporto giuridico amministrativo.
In base ad essi, ci si può aspettare anzitutto che chi presenta l’istanza giochi per così dire a carte scoperte, cioè metta a disposizione dell’amministrazione in sede istruttoria tutti gli elementi e tutti i fatti costitutivi (senza omissioni volute), in modo tale da poter accertare in modo completo i presupposti e i requisiti per l’esercizio del potere. Un comportamento non pienamente collaborativo del privato potrebbe escludere l’operatività della preclusione di cui all’art. 10-bis della l.n. 241/1990 “in relazione alle circostanze che l’amministrazione non ha esaminato nel procedimento per cause non indipendenti dalla sua volontà e non evidenziate dal privato”[footnoteRef:57]. [57:  Cfr. M. RAMAJOLI, op. cit., pag. 609; G. URBANO, Contributo all’effettività del giudicato amministrativo, Torino, 2020, pag. 138.] 

Il principio di collaborazione sta poi alla base dell’onere del responsabile del procedimento, oggi contenuto nell’art. 7 della l.n. 241/1990, di coadiuvare il privato invitandolo a rettificare dichiarazioni o istanze erronee o incomplete, in modo tale da rendere possibile una decisione positiva e da giustificare anche l’onere di proporre soluzioni modificative dell’istanze o alternative[footnoteRef:58]. [58:  Cfr. M. BROCCA, Il preavviso di diniego e la costruzione della decisione amministrativa (nota a Tar Campania, Napoli, sez. III, 7 gennaio 2021, n. 130, in giustiziainsieme.it; L. FERRARA, La preclusione procedimentale, op. cit., pag. 583.
] 

Esso poi ha come corollario il principio della completezza dell’istruttoria che richiede all’amministrazione di accertare tutti i presupposti e i requisiti previsti dalla legge per l’emanazione del provvedimento. Nel caso di provvedimenti con effetti ampliativi ciò significa non limitarsi ad accertare l’assenza di uno qualsiasi di essi, e di conseguenza a emanare il provvedimento di diniego, ma procedere alla verifica della presenza o assenza anche degli altri presupposti e requisiti.
Peraltro, l’art. 2, comma 1, della l.n. 241/1990, pone la regola secondo la quale, a fronte di un’istanza manifestamente irricevibile, inammissibile, improcedibile ma anche manifestamente infondata, l’amministrazione può emanare un provvedimento conclusivo del procedimento in forma semplificata con una motivazione che si limiti al solo punto di fatto o di diritto ritenuto risolutivo. L’amministrazione è così esentata dal dovere di compiere un’istruttoria completa, che sarebbe solo dispendiosa in termini di tempo e di attività amministrativa e di conseguenza non può operare la preclusione procedimentale di cui all’art. 10-bis della l.n. 241/1990[footnoteRef:59]. [59:  Cfr. P. CERBO, L’azione di adempimento nel processo amministrativo ed i suoi effetti, in Dir. proc. amm., 2017, pag. 32 secondo il quale questa disposizione smentisce la sussistenza dell’onere di indicare tutti i fatti costitutivi del potere nel provvedimento assunto a conclusione del procedimento. Peraltro, la preclusione potrebbe operare in tutte le ipotesi non ricadenti in questa disposizione anche se ciò determinerebbe inconvenienti in sede applicativa poiché l’avverbio “manifestamente” dato il suo carattere indeterminato sarebbe foriero di incertezze.] 

Sussiste dunque una tensione interna, non facilmente risolvibile, tra il principio della completezza dell’istruttoria, desumibile dall’art. 10-bis della l.n. 241/1990, e il principio dell’economicità che sta alla base dell’art. 2, comma 1.

7. La stabilità del giudicato nella prospettiva del dover essere
Sul piano delle opzioni interpretative possibili, come visto, la dottrina ha operato vuoi nella direzione di far sì che il procedimento amministrativo diventi la sede principale nella quale, nel contraddittorio tra le parti, emergano in modo completo tutti i fatti costitutivi del potere esercitato dei quali deve dar conto la motivazione del provvedimento; vuoi in quella di far leva sui nuovi strumenti processuali disponibili alle parti del giudizio e al giudice.
Quanto alla prima direttrice, come già illustrato, una parte della dottrina ha cercato di valorizzare soprattutto l’art. 10-bis della l.n. 241/1990 e più in generale l’obbligo di motivazione enunciato dall’art. 3 della l.n. 241/1990.
Quanto alla seconda direttrice, sono state ipotizzate varie soluzioni. Così, in particolare, si è cercato di valorizzare strumenti processuali che consentano al giudice di indurre l’amministrazione a esaurire la discrezionalità residua attraverso la richiesta di documenti o di chiarimenti (ex art. 63 del Codice) oppure attraverso la tecnica del cosiddetto remand già utilizzato talvolta dalla giurisprudenza con riferimento alla fase cautelare e da estendere in via analogica alla fase istruttoria[footnoteRef:60]. Quest’ultima opzione fa affidamento dunque su un’interlocuzione diretta tra giudice e amministrazione all’interno della quale dovrebbe, però, trovare spazio anche la partecipazione dei soggetti privati interessati[footnoteRef:61]. [60:  Cfr. S. VACCARI, Il giudicato, op. cit., pag. 314 e seg.]  [61:  Questa esigenza vale in realtà anche per la richiesta di chiarimenti utilizzata nella prassi quali alla stregua di consentire l’integrazione della motivazione nel corso di giudizio.] 

Si è anche ritenuto che il giudice dell’ottemperanza dovrebbe poter conoscere tutte le questioni proposte dal ricorrente in relazione al secondo diniego ed eventualmente dovrebbe accertare la fondatezza della pretesa nell’esercizio della giurisdizione di merito così da stabilire in modo definitivo se il bene della vita spetta o non spetta[footnoteRef:62]. [62: Cfr. altresì F. SCOCA, Processo amministrativo e giusto processo, in Diritto e processo amministrativo, 2021, pag. 18; E. ZAMPETTI, op. cit., pag. 278 e seg.] 

In realtà, una maggior stabilità del giudicato può essere assicurata valorizzando, in un disegno unitario, sia la fase procedimentale sia quella processuale ai fini della spendita integrale della discrezionalità. Al riguardo, com’è stato osservato, l’evoluzione normativa in tema di procedimento amministrativo e in particolare i già richiamati principi di collaborazione e buona fede reciproca “contribuiscono a configurare il procedimento amministrativo come giusto procedimento (…) e il processo amministrativo come giusto processo”[footnoteRef:63] e sollecitano l’interprete a inquadrare anche il tema del giudicato amministrativo nella corrrelazione tra le due sequenze. [63:  Cfr. M. RAMAJOLI, op cit., pag. 596. Ciò perché, con riguardo all’art. 10-bis della l.n. 241/1990 il procedimento è “caratterizzato da un vero e proprio contraddittorio sul progetto di decisione finale”. Cfr., altresì, S. MENCHINI, op.cit., secondo il quale “vincoli procedimentali discendenti dal dispiegarsi dell'azione amministrativa, da un lato, e i meccanismi processuali che stimolano l'amministrazione resistente a compiere ogni valutazione rimanente circa la spendita della discrezionalità, dall'altro lato, rendono possibile, nella maggior parte dei casi, che l'affare sia definito mediante un solo episodio procedurale e giurisdizionale, realizzando così, allo stesso tempo, la legittima aspirazione del cittadino a vedere compiutamente verificate tutte le possibilità di soddisfazione del suo interesse sostanziale e le esigenze pubblicistiche di un ordinato ed efficiente dipanarsi dell'attività pubblica”  e che nel saggio individua i vari strumenti a disposizione del giudice per raggiungere questo risultato.] 

La questione si presenta poi in modo diverso a seconda che il potere esercitato, da un lato, si correli a interessi legittimi oppositivi o pretensivi, dall’altro lato, abbia natura discrezionale o vincolata[footnoteRef:64]. [64:  Per un approfondimento di questi temi cfr. G. GRECO, Giudizio sull’atto, op. cit., pag. 211 e seg.; M. CLARICH, Situazioni giuridiche sostanziali e legittimazione a ricorrere nel processo amministrativo, in Dir. Proc. Amm., 2026, pag.199 e seg.; S. MENCHINI, Potere sostanziale . op. cit..] 

In un mondo ideale, con riferimento ai poteri aventi natura discrezionale la correlazione dovrebbe operare come segue.
Nel caso degli interessi legittimi oppositivi, nel corso del procedimento l’amministrazione deve indicare tutti i fatti costitutivi del potere esercitato e il provvedimento assunto all’esito del contraddittorio procedimentale dovrebbe contenere una motivazione esaustiva. È invece onere del ricorrente dapprima sviluppare nell’ambito del procedimento nelle proprie difese tutte le ragioni di fatto e di diritto che ostano all’emanazione del provvedimento, successivamente articolare il proprio ricorso contro il provvedimento lesivo della propria sfera giuridica in modo tale che anche il contenuto di accertamento davanti ai giudici risulti completo.
In base al principio della domanda, si tratta di una prerogativa individuale che si concretizza anche nella possibilità di graduazione dei motivi di ricorso privilegiando in particolare le censure di tipo sostanziale, piuttosto che quelle di tipo formale, in modo da ampliare il contenuto di accertamento della sentenza. Se la formulazione dei motivi è incompleta, il ricorrente non potrà poi dolersi del fatto che la sentenza risulta non pienamente satisfattiva della pretesa, essendo noto che il giudice non può pronunciare ultra petita. Nel contempo il giudice amministrativo non deve indulgere nella prassi dell’assorbimento dei motivi improprio che restringe il contenuto di accertamento della sentenza desumibile dalla motivazione[footnoteRef:65]. In questo modo l’effetto preclusivo del giudicato, nel caso di accoglimento del ricorso nel merito, può risultare pieno ove venga accertata l’assenza anche di uno solo dei presupposti per l’esercizio del potere (per esempio uno sviamento di potere oppure la violazione del principio di proporzionalità) e dunque, rebus sic stantibus, l’amministrazione non potrebbe riesercitare legittimamente il potere. [65:  Queste due ultime considerazioni valgono anche nel caso di provvedimento di rigetto di un’istanza presentata dal titolare di un interesse legittimo pretensivo.] 

Nel caso degli interessi legittimi pretensivi, il problema è invece quello di accertare per quanto possibile la spettanza o meno del bene della vita al quale aspira chi propone l’istanza.
Nel corso del procedimento, il soggetto che presenta l’istanza è tenuto a corredarla con una documentazione completa allegando e provando tutti i fatti costitutivi della pretesa, mentre l’amministrazione, da un lato, deve coadiuvarlo, ove necessario, nell’integrare o precisare l’istanza, dell’altro lato, deve esplicitare nell’eventuale preavviso di rigetto tutti i motivi ostativi all’accoglimento. 
In caso di rigetto dell’istanza la motivazione del diniego deve dar conto in modo completo delle risultanze dell’istruttoria. Per quanto riguarda la fase processuale, il ricorrente deve dapprima proporre un ricorso per l’annullamento del provvedimento di diniego, in relazione al quale possono valere le considerazioni sopra svolte con riguardo ai provvedimenti incidenti su interessi legittimi oppositivi.
Ai fini dell’accertamento della spettanza del bene della vita, il ricorrente deve proporre contestualmente l’azione di adempimento, deducendo e provando anche in questa sede tutti i fatti costitutivi della pretesa, inclusi quelli eventualmente non considerati nel provvedimento di diniego[footnoteRef:66]. Il giudice deve a sua volta dapprima accertare la fondatezza dell’azione di annullamento ai fini dell’annullamento del provvedimento di diniego e successivamente prendere in esame l’azione di adempimento valutando la sussistenza dei fatti costitutivi della pretesa e l’eventuale esaurimento della discrezionalità ai fini della possibilità di emanare una sentenza di condanna al rilascio del provvedimento richiesto. E ciò pur sempre nei limiti posti dall’art. 31, comma 2, del Codice e in particolare “quando risulta che non residuano ulteriori margini di esercizio della discrezionalità”. [66:  Cfr. A. CARBONE, L’azione di adempimento, op. cit., pag. 253 il quale ritiene che “chi propone la domanda di condanna all’adempimento sia onerato a rappresentare tutti gli elementi di fatto che sono nella sua disponibilità al fine di dimostrare la fondatezza della pretesa dedotta in giudizio, nonché ad indicare gli eventuali mezzi di prova di cui intende valersi”.] 

Se in presenza di un interesse legittimo pretensivo l’amministrazione rimane inerte il soggetto interessato può proporre l’azione avverso il silenzio di cui all’art. 31 del Codice ed eventualmente l’azione di adempimento in relazione al quale possono valere le considerazioni da ultimo svolte [footnoteRef:67]. [67:  Com’è noto, in base all’art. 34, comma 1, lett c) l’azione di adempimento deve essere proposta contestualmente all’azione di annullamento del provvedimento di diniego o all’azione avverso il silenzio.] 

In presenza di poteri discrezionali, in definitiva, sia nel caso degli interessi legittimi pretensivi sia in quello degli interessi legittimi oppositivi, se all’esito dell’istruttoria procedimentale e in seguito all’emanazione dell’atto amministrativo, corredato da una motivazione esaustiva, il contenuto di accertamento è più ampio e più ricco, può risultare meno necessaria l’attivazione nella successiva fase giurisdizionale degli strumenti processuali ai fini dell’esaurimento, nei limiti del possibile, della discrezionalità. 
In ogni caso, come già anticipato, il limite della discrezionalità non esaurita non può essere superato, poiché la valutazione degli interessi pubblici, che costituisce l’essenza della discrezionalità amministrativa, è prerogativa esclusiva dell’amministrazione e questo rende inapplicabile la regola della preclusione del dedotto e del deducibile[footnoteRef:68]. [68:  In presenza di discrezionalità non esaurita il bene della vita che il titolare dell’interesse legittimo mira a conseguire o a conservare è tutelato soltanto sottoforma di chance di conseguirlo o conservarlo in occasione del nuovo atto di esercizio del potere. Cfr. L. FERRARA, Domanda giudiziale e potere amministrativo, L’azione di condanna al facere, in Dir. Proc. Amm., 2013, pag. 646 il quale chiarisce che in caso di provvedimento vincolato l’oggetto della situazione giuridica consiste “nell’attribuzione del cosiddetto bene della vita”, mentre in caso di provvedimento discrezionale l’oggetto della situazione giuridica consiste “nell’attuazione della chance risultante dalla legge, e quindi nello scioglimento del soggetto privato dall’incertezza in cui la stessa legge lo ha lasciato”. Per un parallelo con il diritto processuale civile  in particolare con riguardo all’impugnazione delle delibere assembleari cfr. S. MENCHINI, Potere sostanziale, op. cit., secondo il quale “per quanto si estenda il potere del giudice di verifica delle deliberazioni assembleari e si ammetta che a lui competa il potere di dettare puntuali prescrizioni in vista della riedizione dell'atto, esiste un limite insuperabile, rappresentato dall'impossibilità di traslare all'autorità giudiziaria il compito di compiere scelte imprenditoriali a carattere tipicamente discrezionale”.
] 

Un discorso diverso deve essere fatto con riferimento ai poteri vincolati, che sono tali cioè in base alle norme di conferimento del potere, in relazione ai quali può essere seguita l’altra prospettiva, proposta, come si è visto, già da Aldo Piras, del giudizio sul rapporto[footnoteRef:69].  [69:  Con riferimento ai poteri vincolati la giurisprudenza subito dopo l’approvazione del Codice ha già ricostruito il giudizio come avente per oggetto direttamente il rapporto amministrativo controverso: Cfr. Consiglio di Stato, Ad. Plen., 23 marzo 2011, n. 23 secondo la quale “la trasformazione del giudizio amministrativo, ove non vi si frapponga l’ostacolo dato dalla non sostituibilità di attività discrezionali riservate alla pubblica amministrazione, da giudizio amministrativo sull’atto, teso a vagliarne la legittimità alla stregua dei vizi denunciati in sede di ricorso e con salvezza del riesercizio del potere amministrativo, a giudizio sul rapporto regolato dal medesimo atto, volto a scrutinare la fondatezza della pretesa sostanziale azionata”. Anche la già citata sentenza del Consiglio di Stato, Ad. Plen., 8 luglio 2026, n. 3 ha ribadito questa impostazione affermando che solo quando il potere sia discrezionale e la discrezionalità non risulti esaurita “la sentenza non può dettare la regola del rapporto controverso”.] 

Del resto in materia di sanzioni amministrative pecuniare di cui alla legge 24 novembre 1989, n. 689, che sono espressione di un potere vincolato, il giudice civile ricostruisce il processo come un giudizio sul rapporto cioè sul diritto e obbligo a corrispondere e a pagare una somma di denaro a titolo di sanzione che sorge come diretta conseguenza del fatto illecito[footnoteRef:70].  [70:  Cfr. Corte di cassazione, Sez. Un., 11 febbraio 2022, n. 4521; Sez. II, 21 maggio 2018, n. 12503.] 

La conseguenza che la giurisprudenza civile trae da questa ricostruzione è che le garanzie procedimentali non hanno particolare rilevanza. L’atto amministrativo che irroga la sanzione è semplicemente l’occasione affinché il giudice possa esaminare a fondo, libero da ogni condizionamento, il rapporto obbligatorio sorgente dal fatto illecito.
Così se la motivazione del provvedimento non tiene conto delle deduzioni della parte in sede procedimentale ciò non costituisce un problema, poiché la parte privata avrà la possibilità di presentarle successivamente al giudice. Allo stesso modo, non costituisce un problema la mancata audizione orale, poiché la propria difesa potrà comunque essere esplicata in un momento successivo[footnoteRef:71]. Inoltre, non rileva la disparità di trattamento rispetto a casi analoghi, in quanto trattandosi di poteri vincolati non si può dedurre in giudizio l’eccesso di potere[footnoteRef:72]. [71:  Cfr. Corte di cassazione, Sez. II, n. 12503/2018, cit.]  [72:  Cfr. Corte di cassazione, Sez. II, 26 settembre 2019, n. 24081.] 

Peraltro, la ricostruzione del giudizio in materia di sanzioni come giudizio sul rapporto, specie con riferimento a illeciti amministrativi che richiedono accertamenti fattuali e valutazioni tecniche complesse, non appare del tutto condivisibile, in quanto potrebbe portare a uno svuotamento del procedimento con tutto il corredo delle garanzie poste dalla l.n. 241/1990. Se, infatti, l’atto amministrativo è soltanto l’occasione per il giudice di esaminare ex novo una controversia, allora ciò che è accaduto nell’ambito del procedimento diventa irrilevante e si scarica tutta l’attività di accertamento sul giudizio amministrativo.
La stessa Corte di cassazione si è resa conto di questo problema precisando che il procedimento non può essere svilito oltre un certo limite. Pur mantenendo il modello del giudizio sul rapporto in materia di sanzioni pecuniarie, ha stabilito che, per esempio, la violazione della corrispondenza tra contestazione dell’illecito e il provvedimento che irroga la sanzione, violando le garanzie minime del contraddittorio, costituisce un vizio grave, tale da dover condurre senza dubbio all’annullamento del provvedimento. Si riconosce così, anche al prezzo di una certa incoerenza, una ineliminabile rilevanza del procedimento amministrativo[footnoteRef:73]. [73:  Cfr. Corte di cassazione, Sez. II, 11 febbraio 2022, n. 4521.] 

Coerente con la logica del giudizio sul rapporto è comunque l’applicazione nel caso dei poteri vincolati della regola della preclusone del dedotto e del deducibile che vale sia per l’amministrazione sia per il soggetto privato.

8. Giudicato e analisi economica del diritto
Fin qui il quadro delineato si riferisce per così dire alla dimensione del dover essere. Tuttavia, per cogliere in una prospettiva più realistica le questioni poste dal giudicato e della sua stabilità e per valutare le implicazioni delle soluzioni ipotizzabili, può essere utile adottare l’approccio dell’analisi economica del diritto. In termini generali quest’ultima considera il diritto come un insieme di incentivi ai consociati ad adottare determinati comportamenti positivi o negativi favorendo tecniche di interpretazione delle norme, già poste o da introdurre, orientate alle conseguenze[footnoteRef:74]. [74:  Cfr. G. NAPOLITANO, Analisi economica del diritto pubblico, Bologna, 2009, pag. 15 e seg. per i possibili usi e funzioni dell’analisi economica del diritto.] 

In particolare, le soluzioni proposte volte a valorizzare la fase processuale, consentendo l’integrazione della motivazione nel corso del giudizio o il remand nella fase istruttoria, possono disincentivare l’amministrazione a condurre un’istruttoria completa, nel contraddittorio con le parti interessate, e a emanare di conseguenza un provvedimento corredato da una motivazione esaustiva. E ciò in quanto l’amministrazione potrebbe sempre colmare in sede processuale le lacune del procedimento. L’intero impianto della l.n. 241/1990  potrebbe essere così svilito.
E l’incentivo è tanto più forte in quanto l’amministrazione potrebbe far affidamento sulla circostanza che non tutti i provvedimenti lesivi di un interesse legittimo vengono impugnati innanzi al giudice amministrativo.  Anzi l’amministrazione potrebbe confidare nel fatto che solo una minoranza dei destinatari del provvedimento siano disponibili a sobbarcarsi gli oneri necessari in termini di costi e di impegno. Potrebbe dunque risultare più efficiente e meno dispendioso sul piano organizzativo un comportamento inerte nei confronti di istanze correlate a interessi legittimi pretensivi o l’emanazione di un provvedimento purchessia.
Quanto al comportamento inerte la logica degli incentivi può anche indurre, in presenza di provvedimenti che possono presentare elementi suscettibili di far sorgere una qualche responsabilità, a scaricare sul giudice una decisione che, nella prospettiva di una burocrazia difensiva, l’amministrazione preferisce non prendere. Se poi il giudice accerta che il provvedimento è dovuto, l’amministrazione non corre più alcun rischio nell’emanarlo.
Così, per esempio, in materia di accesso, in presenza di controinteressati che abbiano opposto un’opposizione per esempio per ragioni di riservatezza o di tutela del segreto industriale, il dinego anche in forma silenziosa comporta rischi minori rispetto a un provvedimento che lo consente.
Per contrastare questi incentivi perversi potrebbero essere ipotizzati disincentivi come, per esempio, penalizzazioni sotto il profilo retributivo e in termini di carriera o sanzioni disciplinari a carico dei funzionari negligenti o del dirigente che non esercita il potere sostitutivo, la condanna alle spese del giudizio di importi sufficientemente elevati, la prospettiva, in taluni casi, di una responsabilità per danno erariale. 
Tuttavia, basta considerare quante volte il legislatore è intervenuto a modificare l’art. 2 della l.n. 241/1990 in tema di obbligo di conclusione del procedimento con provvedimento espresso emanato entro i termini previsti, per richiamare alla mente le famose grida manzoniane.
L’ampia gamma di misure via via introdotte per contrastare l’inerzia e i ritardi di fatto non trova applicazione, ma qui il tema si sposta sugli incentivi e disincentivi interni agli apparati amministrativi e ai rapporti tra vertici politici, dirigenti e funzionari (secondo il modello dell’agente-principale), che trovano spesso un punto di equilibrio stabilizzato, certamente subottimale, in un clima di lassismo generale[footnoteRef:75]. [75:  Cfr. sul modello dell’agente-principale applicato alle pubbliche amministrazioni G. NAPOLITANO-M. ABRESCIA, Analisi economica del diritto pubblico, Bologna, 2009, pag. 203 e seg.] 

Le soluzioni che puntano invece a valorizzare la fase procedimentale, e in particolare il principio della completezza dell’istruttoria, potrebbero determinare un effetto pratico disfunzionale in termini di aggravio di attività a carico dell’amministrazione, specie là dove un motivo di dinego del provvedimento richiesto risulti facilmente accertabile rispetto ad altri che richiederebbero un’istruttoria più dispendiosa e ciò in violazione del divieto di aggravamento dell’istruttoria posto dall’art. 1, comma 2, della l.n. 241/1990.
All’obiezione che l’onere procedimentale impegna l’amministrazione a una serie di valutazioni complesse si poteva replicare che, in assenza di un siffatto onere, “la maggior pesantezza della prima fase procedimentale è controbilanciata dalla minor probabilità di un contenzioso successivo”[footnoteRef:76]. In realtà, ciò sembra corretto da un punto di vista sistemico, considerando cioè in modo unitario le fasi procedimentale e processuale, ma non si può dare per scontato, nella logica degli incentivi, che l’amministrazione abbia sempre un interesse a prevenire il contenzioso per le ragioni sopra illustrate. [76:  Cfr. M. CLARICH, Giudicato e potere amministrativo, op. cit., pag. 198.] 

Ad ogni buon conto, come già accennato, l’art. 2, comma 1, della l.n. 241/1990 consente l’emanazione di provvedimenti in forma semplificata in caso di manifesta irricevibilità, inammissibilità, improcedibilità o infondatezza dell’istanza e dunque esclude in questi casi il dovere di procedere a un’istruttoria completa e che ha come funzione proprio quello di evitare un inutile aggravamento del procedimento.
Merita qualche considerazione più specifica la preclusione di cui all’art. 10-bis della l.n. 241/1990 che, per come è disciplinata, è un fatto meccanico, anche contingente, che non fa emergere i motivi reali per i quali l’istruttoria non sia stata completata e il provvedimento non abbia rilevato tutti gli elementi utili all’accertamento della fondatezza della pretesa.
A questo riguardo è stato osservato che l’amministrazione “consapevole del rischio di veder ridotto il proprio potere decisionale, sarebbe indotta a motivare fin dall’inizio la decisione in modo esauriente”. Ma questo tipo di deterrenza non può funzionare nel caso in cui “il deficit di motivazione non è intenzionale”[footnoteRef:77]. [77:  Cfr. F. TRIMARCHI BANFI, op. cit., pag. 823.] 

Inoltre, poiché la preclusione può operare soltanto nel caso di emanazione di un provvedimento espresso, l’art. 10-bis della l.n. 241/1990 può incentivare l’amministrazione a tenere un comportamento inerte[footnoteRef:78]. In ogni caso, poiché la preclusione si collega non già all’adozione del provvedimento di diniego, bensì al fatto che questo sia stato “così adottato”, cioè nel rispetto delle modalità procedurali previste dalla disposizione, l’amministrazione potrebbe essere indotta a non inviare il preavviso di rigetto oppure a non motivare in ordine al mancato accoglimento delle osservazioni[footnoteRef:79]. [78:  Cfr. L. FERRARA, La preclusione, op cit., pag. 578 secondo il quale “non può ricorrere alcuna preclusione in caso di inerzia dell’amministrazione” visto che in base all’art. 10-bis la preclusione opera “in caso di annullamento in giudizio del provvedimento”.]  [79:  La preclusione è cioè nella disponibilità dell’amministrazione. Cfr. M. RAMAJOLI, Preavviso di rigetto, op. cit., pag. 611; S. VACCARI, Riflessioni sul giudicato, op. cit., pag. 65.] 

Sotto altro profilo, la preclusione potrebbe prestarsi a collusioni tra l’amministrazione e il soggetto che presenta l’istanza. Infatti, nell’ipotesi in cui nell’ambito del procedimento e dell’istruttoria emergano sia un motivo di diniego fondato e insuperabile, sia uno superabile in sede giurisdizionale, l’amministrazione potrebbe inserire nel provvedimento, allo scopo di favorire il soggetto che ha presentato l’istanza, solo questo secondo motivo. Infatti, ove nel processo venisse accertata l’illegittimità del provvedimento di diniego in relazione a tale motivo, scatterebbe la preclusione processuale rispetto al vero motivo di diniego. A quel punto l’amministrazione sarebbe tenuta a emanare il provvedimento favorevole pur in assenza dei presupposti di legge.
In definitiva, l’analisi economica del diritto sembra dimostrare che non sono del tutto soddisfacenti le soluzioni prospettate e prospettabili per assicurare la stabilità del giudicato che è un rebus forse irrisolvibile.








Le opinioni di cui al presente contributo sono espresse dall’Autore a titolo personale; esse non impegnano l'Ufficio studi della Giustizia amministrativa, né quest'ultima quale Istituzione.
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