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ATTIVITA AMMINISTRATIVA VINCOLATA E GIUDICATO

NON-DISCRETIONATARY ADMINISTRATIVE ACTION AND RES
JUDICATA

SINTESI

L articolo riflette sulle correlazioni tra Papplicazione giudiziale della regola di
cui all’art. 21-octies, comma 2, primo periodo, della 1. 7 agosto 1990, n. 241 e
I'ampiezza dei limiti oggettivi del giudicato amministrativo. L.’ Autore inquadra
I'accertamento sulla complessiva validita dell’atto amministrativo vincolato ai
sensi della suddetta disposizione come espressione di pregiudizialita logica. Si
evidenziano le conseguenze di una siffatta opzione ricostruttiva con riferimen-
to alle opposte ipotesi dell’accoglimento e del rigetto della domanda principale

di annullamento.

ABSTRACT

The paper deals with the relationship between the judicial application of the
rule laid down by art. 21-octies, par. 2, first sentence, L. 7 August 1990, No.
241 and the scope of the objective limits of ‘res judicata’. The Author defines
the judicial assessment on the overall validity of the non-discretionary admini-
strative act pursuant to the above-mentioned legislative provision as a ‘prelimi-
nary question’ covered by the res judicata. The consequences of such theoreti-
cal option are highlighted with reference to the opposite hypotheses of gran-

ting and rejecting the applicant’s claim.

PAROLE CHIAVE: Giudicato amministrativo - Vizi formali e procedurali - Attivita
amministrativa vincolata - Art. 21-octies 1. n. 241/1990 - Annullamento d’ufficio - Jus superveniens
- Sopravvenienze di fatto.
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1. Oggetto e obiettivo della riflessione

1l presente contributo' si inserisce nel dibattito relativo ai rapporti tra il
sindacato giudiziale sull’attivita amministrativa vincolata e i limiti oggettivi* del
(successivo) giudicato’.

A tal fine, ci si concentrera sulla questione concernente I'ampiezza
dellaccertamento™ svolto dal giudice amministrativo nel dare applicazione alla
regola di giudizio ex art. 21-octies, comma 2, primo periodo, della 1. 7 agosto

1990, n. 241°. Non ci si occupera, invece, del ‘secondo periodo’ della medesima

1 Per ogni ulteriore approfondimento sul tema oggetto delle seguenti riflessioni sia consentito
rinviare al ns. precedente A vincolati, vizi procedurali ¢ gindicato amministrativo, in Dir. proc. amm.,
2019, 11, 481 e ss.

2 Per impostazione generale, cfr. quantomeno S. MENCHINI, [ /miti oggettivi del gindicato civile,
Milano, 1987; E. HEINITZ, I /imiti oggettivi della cosa gindicata, Padova, 1937; nonché la voce di G.
PUGLIESE, Giudicato civile (dir. vig.) (voce), in Ene. Dir., Milano, 1969, 785 e ss.

3 Nell’ambito della piu ampia letteratura in materia di giudicato amministrativo cfr., a partire
dal fondamentale contributo di M. CLARICH, Giudicato ¢ potere amministrativo, Padova, Cedam,
1989, quantomeno i seguenti studi monografici: G. URBANO, Contributo sulleffettivita del gindicato
amministrative, Torino, 2020; se consentito, S. VACCARI, I/ giudicato nel nuovo diritto processuale am-
ministrativo, Totino, 2017; S. VALAGUZZA, I/ giudicato amministrativo nella teoria del processo, Milano,
2016; C. CACCIAVILLANI, Giudizio amministrativo e gindicato, Padova, 2005; A. LOLLI, I limiti sogget-
tivi del gindicato amministrativo, Milano, 2002; PM. VIPIANA, Contributo allo studio del gindicato anmi-
nistrativo. Profili ricognitivi ed individuazione della natura giuridica, Milano, 1990.

4 Ctr. E.I. RiCCI, Accertamento giudiziale, in Dig. disc. priv., Sez. civ., I, 1987, 17 e ss., ove si delinea
il rapporto tra ‘accertamento’ e ‘cosa giudicata’ nonché la distinzione tra i concetti di ‘accerta-
mento’ e di ‘mera cognizione’.

5 Ove, com’e noto, si dispone che «|n]oz ¢ annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme
sul procedimento o sulla forma degli atti gualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo
contennto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottaton. 1.a bibliografia in ar-
gomento ¢ vastissima. Sia consentito rinviare, senza pretese di esaustivita, quantomeno a R.
GIOVAGNOLL, [ vz formali e procedimentalz, in M.A. SANDULLI (a cura di), I/ codice dell’azione anmmi-
nistrativa, Milano, 2017, 1141 e ss.; P. PROVENZANO, [ vigi nella forma e nel procedimento amministra-
tivo, Milano, 2015; P. LAZZARA, Contributo al dibattito sui vizi di forma e di procedimento di cui all'art.
21-octies, L. 241 del 1990, in Foro amm. CdS, 2009, 1, 190 e ss.; L. FERRARA, La partecipazione tra
Ulegittimita’ e ‘illegalita’. Considerazioni sulla disciplina dell’annullamento non pronunciabile, in Dir. amm.,
2008, 1, 103 e ss.; E. VOLPE, La non annullabilita dei provvedimenti amministrativi illegittimi, in Dir.
proc. amm., 2008, 11, 319 e ss.; E MIDIRL, L'art. 21 octies della legge sul procedimento amministrativo é
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disposizione’, dal momento che esso pud interessare (anche) provvedimenti
amministrativi discrezionali (in concreto) e, in secondo luogo, in quanto regola
che imporrebbe di riflettere — soprattutto — sul tema della distribuzione
dell’onere di allegazione e di prova tra le parti processuali’.

Si tratta, pertanto, di comprendere se I'accertamento svolto dal giudice
amministrativo ai sensi della disposizione richiamata® sia realizzato attraverso
una cognizione in via principale (‘principaliter’), e come tale rientrante nei limiti

. . o . o ,
oggettivi del successivo giudicato, ovvero in via incidentale (‘zucidenter tantunr’),
senza percio essere ricompreso nella dimensione oggettiva della ‘cosa giudica-
ta)‘)

Il suddetto interrogativo si correla a talune rilevanti questioni di ordine

teorico-applicativo — che saranno oggetto di specifica attenzione !’ — con riguar-

una disposizione di carattere sostangiale o processuale?, in Foro amm. CdS, 2007, 1, 254 e ss.; D. SORACE,
1] principio di legalita e i vizi formali dell'atto amministrativo, in Dir. pubbl., 2007, 11, 385 e ss.; S.
CIVITARESE MATTEUCCL, La forma presa sul serio. Formalismo pratico, agione amministrativa ed illegali-
ta ntile, Torino, 2006; FRACCHIA - M. OCCHIENA, Teoria dell'invalidita dell’atto amministrativo e art.
21-octies, I. 241/ 1990: quando il legislatore non puo e non deve, in Giustamm.it, 2005. La letteratura sul
tema dei vizi formali e procedurali antecedente all’entrata in vigore dell’art. 21-geties, comma 2,
della I. n. 241/1990 ¢ altrettanto ampia. Cft., ex multis, V. CERULLL IRELLY, Nofe critiche in materia
di vizi formali degli atti amministrativi, in Dir. pubbl., 2004, 1, 187 e ss.; ID., 177zi formali, procedimento
e processo amministrativo, in Cons. Stato, 2003, X1, 2191 e ss.; V. PARISIO (a cura di), Vi formal,
procedimento e processo amministrativo, Milano, Giuffre, 2004; D.U. GALETTA, Violazione di norme sul
procedimento ¢ annullabilita del provvedimento, Milano, 2003; F. LUCIANL, 1/ vizio formale nella teoria
dell'invalidita amministrativa, Torino, 2003; G. MORBIDELLI, Invalidita e irregolarita, in AANV., An-
nuario A.LP.D_A. 2002, Milano, 2003, 79 e ss.; A. POLICE, Lillegittimita dei provvedimenti ammini-
strativi alla luce della distingione tra vigi c.d. formali e vizi sostanziali, in Dir. amm., 2003, IV, 735 e ss.;
F. TRIMARCHI BANFI, 1legittimita e annullabilita del provvedimento amministrativo, in Dir. proc. amm.,
2003, 11, 409 e ss.; E. FRACCHIA, 1737 formali, semplificazione procedimentale, silenzio assenso e irregola-
rita, in Dir. ec., 2002, I11-1V, 429 e ss.

6 11 quale stabilisce che «[i|/ provvedimento amministrativo non é comungue annullabile per mancata comu-
nicazione dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contennto del prov-
vedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato».

7 Su questi aspetti cfr. il significativo contributo di L. FERRARA, L allegagione dei fatti ¢ la loro pro-
va nella disciplina dell’ annullabilita non pronunciabile: problematiche processuali e trasformazioni sostanziali,
in Dir. proc. amm., 2010, 1, 229 e ss.

8 Di grande interesse sono le riflessioni in argomento portate da D. CORLETTO, 77 “formali”
e poteri del giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2000, 1, 33 e ss.

9 Del resto, come ¢ stato rilevato da autorevole dottrina processualistica (G. VERDE, Brevi consi-
deragioni su cognizione incidentale e pregindizialita, in Riv. dir. proc., 1989, 1, 1706), «[...] soltanto la cogni-
gione in via principale ¢ in grado di sfociare in un provvedimento suscettibile di passare in giudicato (sostanzia -
le.

10 Cftx. infra sub §§ 4.1 ¢ 4.2.
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do (7) ai riflessi dell’efficacia preclusiva del giudicato di rigetto (della domanda
principale) tispetto al potere amministrativo di annullamento d’ufficio'; (#) alla
relazione tra giudicato di annullamento (per effetto dell’accoglimento della do-
manda principale) e sopravvenienze di fatto o di nuovo ‘us’.

2. Art. 21-octies, comma 2, ptimo periodo, 1. n. 241/1990 e ‘dinamica
processuale’

Lart. 21-octies, comma 2, ptimo periodo, della 1. n. 241/1990 ha attribuito
al giudice amministrativo uno specifico ‘potere-dovere’'* a esercizio necessatio
per tutte quelle controversie in cui la domanda di annullamento di un determi-
nato provvedimento® vincolato si fondi esclusivamente su vizi di legittimita

(che la disposizione definisce) ‘formale’ o ‘procedurale’. In queste ipotesi,

11 O, con soluzione analoga, nel caso di declaratoria di inammissibilita della domanda principa-
le per carenza di interesse a ricorrere, attesa la natura ‘apparentemente processuale’ di una sif-
fatta decisione giudiziaria siccome fondata sull’applicazione di disposizioni di natura sostanziale
e, come tale, fonte di giudicato ‘sostanziale’ esterno ex art. 2909 c.c. al pari delle sentenze di
merito. Cfr., per tutti, . FRANCARIO, Sentenze di rito e gindizio di ottemperanza, in Dir. proc. amm.,
2007, 1, 52 e ss.

12 In questi termini, molto chiaramente, Cons. Stato, Sez. V, 17 settembre 2008, n. 4414.

13 Nell’economia del presente scritto, I'utilizzo dell’espressione ‘provvedimento vincolato’ si
giustifica esclusivamente in ragione del richiamo alla formula contenuta nella disposizione in
commento, pur nella consapevolezza dell’ampio dibattito esistente in dottrina circa la natura
provvedimentale o meno delle decisioni che costituiscono esercizio di attivita vincolata. In ar-
gomento, si rinvia — da ultimo — alle significative riflessioni svolte da M. TRIMARCHI, Decisione
amministrativa e sitnagioni ginridiche soggettive, in R. URSI - M. RENNA (a cura di), La decisione anmi-
nistrativa, Napoli, 2021, 120 e ss. (nonché, del medesimo A., La validita del provvedimento ammini-
strativo. Profili di teoria generale, Pisa, 2013, 122 e ss.); e E. FOLLIERI, Decisione e potere nell’atto anmi-
nistrativo vincolato, in questa Ravista, 2017, 1, 111 e ss. (nonché, del medesimo A., Decisione ammuini-
strativa e atto vincolato, in Federalismi.it, n. 7/2017, 22 e s.). Per la tesi secondo cui ’atto vincolato
non ¢ ascrivibile alla categoria del provvedimento amministrativo in quanto non espressione di
potere cfr., oltre al fondamentale contributo di A. ORSI BATTAGLINI, Attivita vincolata e sitnazio-
ni soggettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988, 1, 3 e ss., quantomeno G. GUARINO, At e poteri ammi-
nistrativi, in 1D. (a cura di), Dizionario amministrativo, 1, Milano, 1983, 101 e ss.; e E LEDDA, Pofe-
re, tecnica e sindacato gindigiario sull amministragione pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, IV, 376 e ss.
Per 'opposta tesi secondo cui I'atto vincolato ¢ qualificabile come provvedimento e costituisce
esercizio di ‘potere’ (nell’accezione di potere ‘costitutivo’ delleffetto giuridico’, pur difettando
nella fattispecie il potere ‘determinante’, ossia di scelta tra piu alternative valide o di decisione
sul conflitto di interessi), cft. — per tutti — EG. SCOCA, La feoria del provvedimento dalla sua formnla-
gione alla legge sul procedimento, in Dir. amm., 1995, 1, 34: «[l] ‘atto dell’ Amministrazione, anche se la di-
sciplina degli interessi ¢ interamente contenuta nella legge (come nel caso di attivita vincolata) puo rimanere (e,

secondo il nostro sistema positivo, resta) atto indispensabile per la costitugione dell’effetto, ossia indispensabile
acciocché la disciplina degli interessi diventi ginridicamente vincolante» (per ogni ulteriore approfondimen-
to sull’impostazione teorica dell’A., cft. il precedente — e tutt’ora fondamentale — ID., Contributo
sul tema della fattispecie precettiva, Perugia, 1979, 247 e ss.).
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I'annullamento del provvedimento impugnato ¢ subordinato al superamento di
una previa ‘prova di resistenza’*, quale ¢ la verifica circa la complessiva validita
(sostanziale) del contenuto dispositivo dell’atto gravato .

La previsione in commento denota — su un piano piu generale — la crisi
del tradizionale postulato della cosiddetta eguale rilevanza del vizio di violazio-
ne di legge'’, dal momento che nel passato regime ogni valutazione circa
I'eventuale presenza di ‘alternative amministrative’ era rimessa all’amministra-
zione nella fase di (ri)esercizio del potere post-giudizio.

Diversamente, la riforma della legge sul procedimento amministrativo
(art. 14 della L. n. 11 febbraio 2015, n. 15) ha incaricato gli organi giurisdiziona-
1i'” di svolgere il doveroso accertamento pregiudiziale ex /ge in merito all’assen-
za di alternative del contenuto dispositivo del provvedimento impugnato, con

conseguente dilatazione officiosa dell’oggetto del giudizio rispetto al c.d. ‘#hema

14 Cfr. G. CORSO, Manuale di diritto amministrative, Torino, 2017, 362, ove si ricollega 'art. 21-oc-
ties, comma 2, al principio giurisprudenziale della c.d. prova di resistenza («[1] ‘atto impugnato non
puo essere annullato quando, pur emendato del vizio, non consentirebbe al ricorrente di ragginngere il risultato
sperato») nonché al principio di economia del processo e dell’attivita amministrativa (p. 363).

15 La ratio della nuova regola si lega a una pluralita di principi o ragioni, come ¢ stato eviden-
ziato dalla dottrina (sia consentito rinviare, per una sintesi delle principali ricostruzioni propo-
ste in letteratura, a S. VACCARI, A vincolati, vigi procedurali e gindicato amministrativo, cit., 487 e s.)
e dalla giurisprudenza (cfr.,, per tutte, T.a.r. Sicilia-Palermo, Sez. II, 10 maggio 2011, n. 904):
evitare la patologia della ‘professionale caccia all’errore’; il principio di conservazione degli atti
giuridici; il principio di prevalenza della ‘sostanza’ sulla ‘forma’ (con conseguente transizione da
una legalita delle ‘forme’ a una legalita dei ‘contenuti’); la teorica della legalita c.d. di ‘risultato’
(e, con essa, la maggior rilevanza accordata al paradigma ‘idoneita-inidoneita’ al raggiungimento
del fine-interesse pubblico, in luogo dell’alternativa coppia di concetti ‘conformita-difformita’
dal paradigma legale); la sanatoria per raggiungimento dello ‘scopo’ della norma in analogia a
quanto dispone — per gli atti processuali — I’art. 156, comma 3, c.p.c.

16 In questi termini, molto lucidamente, G. GUARINO, A% e poteri amministrativi, Milano, 1994,
237, ove laffermazione per cui «[...]| tutte le norme attinenti ai poteri amministrativi sono vincolanti e lo
sono in pari grado: ogni violagione, quale che ne sia il tipo, da luogo ad illegittimitax: il che, ad avviso
dell’autorevole dottrina, poteva dar luogo a fenomeni di patologica ‘caccia all’errore’ da parte
dei privati ricorrenti. Cft., anche, EG. SCOCA, Risarcibilita ¢ interesse legittimo, in Dir. pubbl., 2000,
I, 26, ove — sulla scorta del diritto positivo all’epoca vigente — si rilevava che, nella disciplina
dell’invalidita del provvedimento amministrativo, non si faceva alcuna distinzione tra vizi for-
mali e sostanziali: di talché, «[t|utti i vizi danno ingresso alla medesima tutela giuridica; in particolare,
all’ annullamento del provvedimento viziato, almeno allo stato attuale del ‘diritto vivente'. Al fine di rendere
ginridicamente rilevante la distinzione tra vizi formali e vizi sostanziali occorrerebbe pertanto un intervento le-
gislativo, o, quanto meno, un rivoluzionario episodio di ginrisprudenza pretoria.

17 Sulla ‘sequenza interpretativa’ che il giudice amministrativo deve svolgere per applicare la di-
sposizione in commento e sulle relative problematiche sia consentito rinviare, amsplius, a S.
VACCARL, At vincolati, vigi procedurali e giudicato amministrativo, cit., 494 e ss.
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decidendunr’ individuato sulla scorta dei tradizionali criteri di identificazione delle
azioni proposte dal ricorrente in combinato con le eventuali eccezioni e do-
mande riconvenzionali presentate dalle altre parti necessarie del giudizio™. 1l
che, a sua volta, comporta una deroga di fonte legislativa al principio della do-
manda — e, in specie, al principio di corrispondenza tra ‘chiesto’ e ‘pronunciato’
— onde tutelare determinati interessi ritenuti dal legislatore meritevoli di preva-
lenza nella concreta dinamica processuale: in questo caso, la subordinazione
della caducazione giudiziale degli atti amministrativi vincolati alla (previa) veri-
fica della sussistenza di un preciso collegamento tra le illegittimita denunciate e
la ‘lesione’ dell’interesse finale' (o, se si vuole, pretesa sostanziale al bene della

vita®)?', stante altrimenti il difetto di utilita della pronuncia costitutiva di annul-

18 Cfr. FRACCHIA - M. OCCHIENA, Teoria dell’invalidita dell’atto amministrativo e art. 21-octies, /.
241/ 1990: quando il legislatore non puo e non deve, cit., 34 ¢ s., ove gli A. individuano — tra le plurime
conseguenze discendenti dal modello introdotto dall’art. 21-octies, comma 2, 1. n. 241/1990 —
Iattenuazione’ del principio della domanda nel processo amministrativo. E invero, «[q]#alo-
ra ... la parte chiedesse ['annullamento del provvedimento per violagione di una norma procedimentale e dun-
que per vigi formali, il gindice dovrebbe comunque estendere la cognizione agli eventnali vizi sostanziali ai fini
della decisione, giacché solo in questo secondo caso potrebbe annullare latto impugnato. 11 gindice amministrati-
vo finirebbe dunque con il non rispettare il contenuto della domanda avanzata dalla parte, perché annullerebbe
Latto per motivi differents, senza limitarsi al thema decidendum definito nel ricorson. Cfr., anche, F
SCIARRETTA, Lart. 21-octies, 2° co., primo periods, L. n. 241/ 1990: aspetti sostanziali e processuali, in
V. CERULLI IRELLI - L. DE LUCIA (a cura di), Linvalidita amministrativa, Torino, 2009, 96 e ss.; e
D. CORLETTO, Vigi “formali” e poteri del giudice amministrativo, cit., 36 e ss.

19 Cfr. le importanti riflessioni di G. GRECO, Dal dilemma diritto soggettivo-interesse legittimo, alla dif-
ferenziazione interesse strumentale-interesse finale, in Dir. amm., 2014, 111, 479 e ss.

20 Per ogni approfondimento sul concetto di ‘pretesa sostanziale’ non puo che rinviarsi
all’ampio e rigoroso studio di A. CARBONE, Pofere ¢ situazioni soggettive nel diritto amministrativo. 1.
Sitnazioni ginridiche soggettive e modello procedurale di accertamento (Premesse allo studio dell’oggetto del pro-
cesso amministrativo), Torino, 2020, passin.

21 A questo proposito, cfr. V. CERULLI IRELLI, Nofe critiche in materia di vizi formali degli atti ammi-
nistrativi, ¢it., 213, ove il rilievo per cui «[...] se Loggetto del gindizio si identifica con la pretesa del ricor-
rente ad ottenere il bene della vita al quale ha titolo, il carattere sostanziale o formale della violagione si mani-
festa rispettivamente in funzione della idoneitd del vizio a frustrare o meno la soddisfazione di tale prefesax.
Con la consueta sensibilita e lungimiranza, G. PASTORI, Dalla legge n. 241 alle proposte di nuove
norme generali sull'attivita amministrativa, in Amministrare, 2002, 111, 315, nel commentare I'iniziativa
legislativa che avtebbe portato all’entrata in vigore della 1. n. 15/2005 (e, con essa, P'art. 21- octies
della L. n. 241/1990), manifestava alcuni dubbi in merito alla possibile testrizione delle garanzie
procedurali quale effetto della segnalata riforma: di talché, ad avviso dell’autorevole dottrina,
«...] togliere rilevanza al rispetto delle norme di procedimento ¢ di forma puo giustificarsi solo in presenza di
un gindizio amministrativo diversamente impostato non pin sulla legittimita dell'atto, ma sulla pretesa sostan -
ziale ovvero sulla legalita sostanziale del rapporto fra amministragioni e interessati, altrimenti si risolve in una
riduzione della tutela. E che al pin si dovrebbe distinguere fra il rispetto di forme sostanziali o meno».
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lamento a fronte di un ri-esercizio del potere amministrativo a esito sostanzial-
mente ‘scontato’.

Di talché, in questa tipologia di controversie amministrative, il problema
della ‘validita sostanziale’ ¢ sempre ricompreso nella materia del contendere: (2)
in forza della domanda del ricorrente, qualora siano espressamente addotte
censure di ordine sostanziale; ovvero (7) ex officio laddove — come ¢ il caso di in-

teresse delle presenti riflessioni — la domanda di annullamento si fondi esclusi-

vamente su censure di ordine formale o procedurale.

3. Accertamento della ‘complessiva’ validita del provvedimento vincolato
e giudicato amministrativo

Svolte le superiori considerazioni, ¢ possibile sostenere che I'accertamen-
to giudiziale sulla ‘complessiva’ validita del provvedimento impugnato nelle fat-
tispecie regolate dall’art. 21-octies, comma 2, primo petiodo, della L. n. 241/1990
(per ‘assenza di alternative’ del contenuto dispositivo) sia svolto in via ‘princi-
pale’ siccome riconducibile alla categoria della c.d. pregiudizialita logica.

La giustificazione della tesi impone alcuni passaggi argomentativi, e se-
gnatamente l'inquadramento dell’accertamento in questione nell’ambito della
teoria della pregiudizialita®, ove — com’¢ noto — si distingue tradizionalmente
tra punti, questioni (Ze. 1 punti controversi che costituiscono antecedente lo-
gico-giuridico per statuire sulla domanda principale) e cause pregiudiziali*’. La
regola generale ¢ nel senso della cognizione zucidenter tantum dei punti e delle

questioni pregiudiziali®, giusta la lettura ‘a contrario’ dell’art. 34 c.p.c.’’; con ana-

22 In giurisprudenza, molto chiaramente, Cons. Stato, Sez. VI, 27 febbraio 2012, n. 1081.

23 Cfr., oltre al fondamentale contributo di A. ROMANO, La pregiudizialita nel processo amministra-
tivo, Milano, 1958, e al classico studio di E. MENESTRINA, L pregindiciale nel processo civile, Vien-
na, 1904, quantomeno, E. GARBAGNATI, Questioni pregiudiziali (dir. proc. civ.) (voce), in Ene. Dir.,
Milano, 1987; e V. DENTL, Questioni pregiudiziali (voce), in Nss. Dig. It., Torino, 1967.

24 Per ogni approfondimento, si rinvia a G. PRIMERANO, La pregindizialita civile nel processo am-
munistrativo, Torino, 2017, 36 e ss., anche per la principale bibliografia in materia.

25 Cfr. A. PROTO PISANI, Legioni di diritto processuale civile, Napoli, 2014, 61: «[1] ‘accertamento dei
Jatti costitutivi, impeditivi, modificativi ed estintivi non é mai coperto da antorita di cosa gindicata ed é sempre
¢ffettnato incidenter tantum, cioé ai soli fini della statuizione sul diritto fatto valere in gindigio dall'attore».

26 Art. 34 c.p.c. (‘Accertamenti incidental?): «(i)/ giudice, se per legge o per esplicita domanda di una delle
parti & necessario decidere con efficacia di gindicato una questione pregindiziale che appartiene per materia o va-
lore alla competenza di un gindice superiore, rimette tutta la cansa a quest nltinmo, assegnando alle parti un ter-
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loga soluzione anche nelle fattispecie dei c.d. fatti-diritti legati da fenomeni di
condizionamento-dipendenza in termini di pregiudizialita ‘tecnica’.

Di conseguenza, la questione pregiudiziale ¢ fatta rientrare nell’oggetto
del processo, e per Peffetto nell’ambito oggettivo del successivo giudicato, sol-
tanto a fronte (z) di un’esplicita domanda di parte (la c.d. volonta di parte) o (7)
di un’apposita previsione legislativa (la c.d. volonta di legge). Si potrebbe affer-
mare — in termini di estrema sintesi — che «[...| Lambito di manifestazione del feno-
meno della pregindizialita termina la dove comincia 'oggetto del gindizion™.

Nell’ambito della piu generale classificazione sopra richiamata, una parte
della dottrina processualistica — sulla scorta dell’influenza della teorica “Zeune-
tiana™ — ha isolato ipotesi della c.d. pregiudizialita logica, la quale concerne
tutte quelle situazioni in cui sussiste un rapporto di ‘continenza’ tra una ‘parte’
— il “diritto’ oggetto della domanda giudiziale — e un ‘tutto’ rappresentato dal

rapporto giuridico sostanziale™. In questi casi, il rapporto giuridico fondamen-

mine perentorio per la riassunzione della causa davanti a lui». Per un’esame della disposizione, cfr. R.
TISCINI, Commento all'art. 34, in 1D., Delle modificazioni della competenza per ragioni di connessione. Del
difetto di ginrisdizione, dell'incompetenza e della litispendenza, Bologna, 2016, 138 ¢ ss.

27 Per I'analisi e la definizione della fattispecie di c.d. pregiudizialita tecnica cfr. S. MENCHINI, [
limiti oggettivi del gindicato civile, cit., 87 e s.: «[...] A) L'elemento pregiudicante é I'effetto di una distinta ed
antonoma fattispecie; esso rileva sul piano sostanziale di per sé, a prescindere dal collegamento e dal riferimento
al diritto pregindicato, ed ha valore antonomo, poiché attribuisce direttamente al titolare una posizione di premi-
nenza rispetto ad un bene della vita. Da cio segue, sul piano processuale, la totale indipendenza della sua tute-
labilita ginrisdizionale |...). B) L'entita, che si dice pregindiziale, costituisce uno degli elementi della fattispecie
del diritto pregindicato; la prima non esaurisce la fattispecie del secondo, ma ne fa parte, congiuntamente ad altri
¢ distinti fatti giuridici; C) Vengono in considerazione pii rapporti ginridici, giacché leffetto, che rappresenta
un elemento della fattispecie del diritto dipendente, trova origine da un rapporto distinto ed antonomo; il che puo
essere espresso, in ultima analisi, indicando la pregindizialita tecnica come un nesso tra rapporti diversi, tale che
alla fattispecie dell'uno appartiene ['effetto o uno degli effetti dell’altro». Del medesimo A., cft. anche ID.,
Regindicata civile (voce), in Dig. disc. priv., Torino, 1997, 434.

28 Cfr. A. ROMANO, La pregiudizialita nel processo amministrativo, cit., 153. In termini analoghi cft.,
anche, S. MENCHINI, Accertament: incidentali (voce), in Enc. ginr., Roma, 1995, 8 e s.; e S. SATTA,
Nuove riflessioni sugli accertamenti incidentali, in Foro it., 1948, 67.

29 Cfr. A. ZEUNER, Die objektiven Grengen der Rechtskraft im Rabmen rechtlicher Zusammenhange: zur
Lebhre iiber das Verbdltnis von Rechtskraft und Entscheidungsgriinden im Zivilprozgess, Tubingen, 1959, 42
e ss., ove la formulazione della nota teoria del vincolo al c.d. motivo portante. Com’¢ noto, trat-
tasi di impostazione dottrinale oggetto di contrastanti visioni nel panorama dottrinale domesti-
co: basti il richiamo alle tesi contrapposte di S. MENCHINTI, I fnziti oggettivi del gindicato civile, cit.,
123 e ss.; e C. CONSOLO, Oggetto del gindicato e principio dispositivo. Parte 1. Dei limiti oggettivi e del gin-
dicato costitutivo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, 1, 226 e ss.

30 Cfr. S. MENCHINLI, I fmiti oggettivi del gindicato civile, cit., pag. 92, nt. 78: «[...] la pregindizialita lo-
gica descrive [...] il nesso tra il rapporto complesso e la sua parte, tra organismo e le singole membra, che da
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tale ¢ fatto rientrare nell’oggetto del processo e, correlativamente, nell’'oggetto
del giudicato dal momento che la cognizione su di esso viene a essere svolta in
via principale’: s’intende, cosi, evitare la frammentazione processuale di rap-
porti giuridici sostanzialmente unitari® nonché il possibile contrasto ‘logico’ tra
giudicati.

Da questi argomenti si ricava una possibile giustificazione della tesi volta
a inquadrare Iaccertamento svolto dal giudice amministrativo ai sensi dell’art.
21-octies, comma 2, primo petiodo, della 1. n. 241/1990 come espressione di
pregiudizialita logica®”. E invero, leffetto giuridico domandato dal ricorrente
(z.e. Pannullamento dell’atto amministrativo impugnato in ragione della sussi-
stenza di vizi di legittimita formale o procedurale) rappresenta una ‘frazione’

della pit ampia questione concernente la validita complessiva (formale e so-

€80 ricavano la propria forga vitale».

31 In giurisprudenza, cfr. Cass. Civ,, Sez. 11, 9 luglio 2004, n. 12739; Cass. Civ., Sez. 111, 19 gen-
naio 1999, n. 462; Cass. Civ,, Sez. Lav,, 7 marzo 1995, n. 2645. Piu di recente, di grande rilievo
per il tema in discorso, sono le sentenze ‘gemelle’ Cass. Civ,, Sez. Un., 12 dicembre 2014, nn.
26242 e 26243, relativamente all’esistenza del dovere di rilievo ex gfficio della nullita del contrat-
to nell’ambito delle azioni di impugnativa negoziale (tra i plurimi commenti cft., quantomeno,
C. CoNsOLO - E GODIO, Patologia del contratto e (modi dell’) accertamento processuale, in Corr. giur.,
2015, I, 225 e ss.; S. MENCHINI, Le Segzon: unite fanno chiarezza sull’'oggetto dei gindizi di impugnativa
negogiale: esso ¢ rappresentato dal rapporto ginridico scaturito dal contratto, in Foro it., 2015, 111, 931 e ss.;
e A. PROTO PISANI, Rifevabilita d'ufficio della nullita contrattuale: una decisione storica delle sezioni unite,
in Foro 7t., 2015, 111, 944 e ss.).

32 Cft. S. MENCHINI, Regiudicata civile (voce), cit., 437, nella parte in cui, al fine di valorizzare le
esigenze pubblicistiche implicate dall’esercizio della tutela dei diritti, si sostiene che il processo
«[...] non possa scindere, spezzettare I'unitario rapporto fondamentale e che, quindi, non sia lecito fornire ad
esso discipline disomogenee, quando, invece, per diritto materiale le regolamentazioni debbono essere coordinate.
La stretta interdipendenza che sussiste tra le singole pretese che compongono il rapporto complesso impone
un’armonigzazione tra i giudicati, che puo essere ottenuta soltanto estendendo lefficacia della sentenzga all'accer-
tamento del rapportor. 11 medesimo A., in I limiti oggettivi del gindicato civile, cit., 113 e s., gia afferma-
va che «[...] la deduzione in gindizio di un singolo effetto fa si che debba considerarsi oggetto della pronuncia
¢ del gindicato anche il rapporto obbligatorio fondamentale |...); la sentenza di accoglimento fa stato, oltre che
sulla esistenza dell’effetto dedotto, sulla sussistenzga e validita del rapporto ginridico, posto dal gindice a fonda -
mento della pronuncia [...]».

33 A non voler accedere alla tesi proposta, si potrebbe comunque pervenire al medesimo risul-
tato attraverso un diverso percorso argomentativo, ossia valorizzando il carattere ex /Jege
dell’accertamento giudiziale sulla complessiva validita del provvedimento vincolato (ai sensi
dell’art. 21-oeties, comma 2, primo petiodo, della 1. n. 2421/1990). Lo stesso art. 34 c.p.c., infat,
individua la ‘volonta della legge’ quale presupposto (alternativo) per la cognizione in via princi-
pale sulla questione pregiudiziale.
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stanziale) del provvedimento e, suo tramite, del rapporto giuridico amministra-

tivo™.
4. Alcuni corollari teorico-applicativi

Dalla tesi proposta™ discendono alcuni importanti corollari teotico-appli-
cativi con riguardo alle opposte fattispecie del rigetto della domanda principale
d’annullamento (fondata esclusivamente su censure di ordine formale o proce-

durale) e dell’accoglimento della stessa.

4.1. (Segue): Giudicato di rigetto ed efficacia preclusiva
Nelle controversie esaminate, il giudicato di rigetto della domanda princi-
pale d’annullamento da luogo a un accertamento completo del rapporto in sen-
so favorevole all’lamministrazione resistente in ragione della complessiva validi-
ta (per assenza di alternative del contenuto dispositivo) dell’atto impugnato™.
Seguendo la ricostruzione indicata, detto accertamento si fonda su una

cognizione giudiziale svolta in via principale: il che determina la relativa inclu-

34 E nota la difficolta di una ricostruzione dogmatica del concetto di rapporto amministrativo,
stanti peraltro i diversi significati attribuiti in dottrina a tale espressione. Cfr., nel contesto del
piu ampio dibattito esistente in letteratura, A. CARBONE, Pofere e situazion: soggettive nel diritto am-
ministrativo. 1. Situazioni giuridiche soggettive ¢ modello procedurale di accertamento (Premesse allo studio
dell'oggetto del processo amministrativo), cit., 135 e s., ove I'indicazione del duplice ‘piano’ attraverso
cui ¢ possibile considerare la relazione tra i soggetti che si confrontano con il potere (e dal qua-
le si ricavano i due differenti concetti di ‘rapporto amministrativo’): «[1] o indica la situazione che
si crea a seguito della produzione dell’effetto, il quale determina |...| la creagione, modifica o estingione di si-
tnagioni soggettive. 1/ rapporto che deriva dall'incisione del potere sulla realta ginridica ¢ quello che si ha, guin -
di, all’esito del sno esercigio. Esso non coinvolge, nei suoi termini, il potere come sitnazione ginridica, ma i suoi
effetti. |...] L'altro tipo di rapporto, invece, riguarda il contesto relazionale all'interno del guale il potere viene
considerato quale situazione ginridica soggettiva, quello, cioé, relativo al potere come modalita deontica di una
determinata potenzialita precettiva [...]» (il che, ad avviso dell’A., non riguarda la ‘situazione effet-
tuale’ originata in conseguenza dell’esercizio del potere, bensi la posizione dei singoli rispetto al
potere da esercitare).

35 Ossia, la qualificazione dell’accertamento sulla complessiva validita (anche sostanziale)
dell’atto vincolato sottoposto a contestazione giurisdizionale (sulla base di motivi di ricorso
consistenti in mere violazioni di norme formali o procedurali) come cognizione in via principa-
le in ragione di una pregiudizialita logica tra i due accertamenti.

36 Cfr. G. GRECO, Gindizio sull'atto, gindizio sul rapporto: un aggiornamento sul tema, in Dir. soc.,
2016, 11, 225 e s., ove — molto chiaramente — si afferma che la fattispecie di cui all’art. 21- octzes,
comma 2, ptimo petiodo, della 1. n. 241/1990, nei casi di ‘non annullamento’ degli atti vincolati
impugnati per soli vizi formali o procedurali «[...] prefignra una sentenza di rejezione idonea ad accer-
tare compintamente il rapporto, in senso favorevole all amministrazione. Una sentenza, in altre parole, idonea
a coprire 7 deducibile in ordine ai vizi sostanziali, dato che la relativa assenza costituisce un presupposto logico
indefettibile dell’accertamento che il contenuto dispositivo dell’atto non avrebbe potuto essere diverso».
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sione nel perimetro oggettivo del giudicato amministrativo, dal quale discende
un effetto preclusivo pieno per la successiva attivita delle parti.

Di conseguenza, la pubblica amministrazione rinviene nella suddetta de-
cisione di rigetto la fonte di una preclusione ostativa all’esercizio del potere di
annullamento d’ufficio”, funzionale — in ipotesi — alla rimozione di vizi di legit-
timita sostanziale ritenuti sussistenti in esito a una valutazione effettuata suc-
cessivamente alla formazione del giudicato amministrativo. Un siffatto provve-
dimento di autotutela dovrebbe, pertanto, qualificarsi come nullo ex art. 21-sep-
ties della 1. n. 241/1990, siccome in contrasto con la ‘regola’ posta dal giudicato
(z.e. Paccertamento sulla complessiva validita — anche sostanziale — dell’atto im-
pugnato o, se si vuole, del rapporto amministrativo).

Rispetto a questa conclusione, potrebbe obiettarsi che leffetto preclusivo
della ‘res zudicata’ vincoli la parte soccombente in giudizio ma non (anche) la
parte vittoriosa, titolare del potere dispositivo di rinuncia al giudicato a sé favo-
revole. Tuttavia, diverse ragioni inducono a rispondere in senso negativo al se-
gnalato rilievo: sia per garantire il rispetto del principio di legalita, a fronte
dell’applicazione della legge come risultato della funzione giurisdizionale; sia

per non intaccare leffetto ‘stabilizzante’ del giudicato quale nuova ‘fonte’ rego-

37 A tale proposito, cfr. E. CASETTA, Sulle potestd di annullamento d'ufficio, di revoca e di rinunzia del-
la pubblica amministrazione di fronte al gindicato amministrativo, in Rass. dir. pubbl., 1951, 1, 178, ove si
osserva che il problema dei limiti posti dal giudicato amministrativo ai poteri di autotutela della
pubblica amministrazione «[...] ¢ cerfo uno dei temi piit interessanti e dei meno approfonditi da parte della
dottrina». In argomento, di grande interesse sono le riflessioni di V. CERULLI IRELLI, Lineament:
del diritto amministrativo, Torino, 2017, 630, secondo cui «[...| SAmministrazione non [pud] successi-
vamente annullare d’ufficio o riformare l'atto impugnato sulla base dei medesimi motivi di illegittimita dedotti
in sede ginrisdigionale e accertati siccome infondati». E cio in quanto «|...] # giudicato (ma gid la sentenga
esecutiva) vincola la successiva azione amministrativa dettando ad essa una regola che non puo essere violata (a
pena di violagione del gindicato)». Da cio ne discende (p. 631) che, laddove il giudicato di rigetto co-
stituisca Pesito dell’applicazione dell’art. 21-octies della 1. n. 241/1990, «[...] Laccertamento ginrisdi-
zionale non “copre” linfondatezza dei motivi dedotti (come negli altri cast), che anzi si suppongono fondati, ma
la sussistenza di una qualita dell'atto (per cosi dire), che esso cioeé nel suo contenuto dispositivo non poteva essere
diverso da quello in concreto adottato (appunto perché, come atto vincolato, risulta conforme al suo parametro
normative)», con la conseguenza che «[...| LZAmministrazione, in sede di antotutela, sia vincolata su que-
sto punto, ben potendo (anzi, a maggior ragione, in tal caso) provvedere a convalida o regolarizzazione dellatto,
per sanare i vizi di carattere formali da cui visulti affetto, ma non rimuovere (se non sulla base di una sostan -
ziale modificazione dell'assetto complessivo degli interessi) 'atto stesso nel suo contennto dispositivoy.
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latrice (si potrebbe dire — in senso metaforico — ‘lex specialis”™) del rapporto giu-
ridico sostanziale®.

Ma, invero, anche per un’ulteriore ragione piu specifica, che si lega alla
frequente natura a ‘doppio effetto’ dei provvedimenti amministrativi®, i quali
producono contemporaneamente effetti ampliativi o restrittivi a seconda della

diversa posizione assunta dai destinatari nel rapporto con 'amministrazione ti-

38 Cfr. A. PROTO PISANL, Appunti sul gindicato civile e sui suoi limiti oggettivi, in Riv. dir. proc., 1990,
1, 390: «[...] # gindicato sostangiale opera come lex specialis staccando la disciplina del diritto fatto valere in
gindizio dalla norma generale ed astratta». Contra, A. MOTTO, Poferi sostangiali e tutela giurisdizionale,
Torino, 2012, 89, nt. 52, per il quale la fonte della situazione giuridica accertata ¢ pur sempre la
norma giuridica e non Iaccertamento’ giudiziale (in adesione all’autorevole ricostruzione di A.
WACH, Handbuch des Dentschen Civilprogessrecht, 1, Leipzig 1885, 6 e s., ove il rifiuto di riconoscere
alla sentenza la natura di “/ex specialis’ per non negare all’accertamento giurisdizionale il carattere
dichiarativo di un ‘diritto preesistente’).

39 Cftr. E. CASETTA, Sulle potesta di annullamento d’ufficio, di revoca e di rinunzia della pubblica ammini-
stragione di fronte al gindicato amministrativo, cit., 188 e s., secondo cui «[n]on puo essere |...| consentito
alla parte, sia pure essa la Pubblica Amministragione, di sfuggire a tale obbligatorieta dell'accertamento ginri-
sdizionale, senza distruggere, alle basi, il concetto stesso di gindicato. Ove I'Amministrazgione potesse sottrarsi
al rispetto della decisione irrevocabile, attraverso ['esercigio della potesta di autoimpugnativa, od in qualsiasi al-
tro modo, inutile ed erroneo sarebbe parlare di un gindicato amministrativon. Di diverso avviso, F.
BENVENUTI, Giudicato (diritto amministrativo) (voce), in Ene. dir., XVIII, Milano, 1969, 905, ad av-
viso del quale il giudicato favorevole all’amministrazione non dispiegherebbe alcun effetto pre-
clusivo con riguardo al successivo esercizio dell’autotutela, dovendo 'amministrazione sempli-
cemente tenerne conto nell’ambito del procedimento di riesame: cio che si spiega in ragione
della costruzione del giudicato come ‘fatto’ teorizzata dall’autorevole dottrina (per un commen-
to alla concenzione benvenutiana del giudicato amministrativo sia consentito rinviare a S.
VACCART, I/ giudicato nel nunovo diritto processuale amministrativo, cit., 122 e ss.). Piu articolate sono le
tesi di S. LESSONA, Giudicato di legittimita dell'atto amministrativo e potere di autoimpugnativa, in Foro
it., 1949, 111, 172 e ss.; e F. CAMMEO, Commentario delle leggi sulla ginstizia amministrativa, Milano,
s.d., 292, in quanto fondate sul distinguo tra rapporti processuali ‘bilaterali’ (nell’ambito dei
quali si ammette la possibilita di un annullamento in autotutela nei termini in discorso) e rap-
porti processuali ‘trilaterali’ (ove 'annullamento d’ufficio ¢ da ritenersi precluso in ragione della
presenza del terzo controinteressato).

40 Cfr. M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Totino, 2022, 138, ove la definizione dei
c.d. provvedimenti a ‘effetto duale’ (VVermaltungsakte mit Doppelwirkung) quali atti che producono
«[...] ad un tempo un effetto ampliativo e un effetto restrittivo nella sfera ginridica di due soggetti distinti e che
danno origine a un rapporto ginridico trilaterale». 11 che si riflette nella maggior articolazione della di-
namica dei rapporti tra Pamministrazione e i soggetti privati «[...| sia nell'ambito del procedimento,
sia nell'ambito del processo, proprio perché si instanra anche una dialettica che vede contrapposti due interessi
privatiy. Cfr., altresi, M. MONTEDURO, Provvedimento amministrativo e interpretagione antentica. I.
Questioni presupposte di teoria del provvedimento, Padova, 2012, 83, nt. 52; G. GRECO, Argomenti di di-
ritto amministrativo. Parte generale. 1 lineamenti essenziali del sistema, Milano, 2010, 66 e s.; L. DE
LUCIA, Provvedimento amministrativo e diritti dei terzi. Saggio sul diritto amministrativo multipolare, Toti-
no, 2005, 38 e ss.; EG. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedi-
mento, cit., 24 ¢ s.
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tolare del potere: il che spiega il fisiologico carattere ‘plurilaterale’ dei rapporti
processuali nelle controversie di diritto pubblico®.

Quanto appena evidenziato ci pone, infatti, dinanzi all’esigenza di garan-
tire un’adeguata tutela per i c.d. controinteressati, i quali rinvengono nel giudi-
cato di rigetto la soddisfazione della propria pretesa giuridica e — per I'effetto —
subirerebbero un pregiudizio qualora 'amministrazione, rinunciando al giudica-
to a sé favorevole, dovesse disporre 'annullamento in autotutela del provvedi-
mento ‘accertato’ come integralmente valido.

Si tratta, pertanto, di un’ipotesi di conflitto di interessi tra le due catego-
rie di soggetti (entrambi) ‘vittoriosi’ con riferimento all’ipotesi considerata: da
un lato, 'amministrazione resistente; dall’altro, 1 terzi controinteressati, legitti-
mati a far valere in sede di ottemperanza I'eventuale nullita del provvedimento

cosi adottato per violazione del giudicato.

4.2. (Segue): Giudicato di accoglimento e rilevanza delle sopravvenienze

Un secondo corollario applicativo riguarda, invece, il rapporto tra giudi-
cato di annullamento e incidenza delle sopravvenienze (di fatto o di nuovo
Sus)¥ ostative allaccertata’ pretesa del ricorrente. Si tratta di questione che
mostra Pesistenza di una tensione tra due interessi (entrambi) meritevoli di pro-
tezione®: da un lato, il fisiologico mutamento della realta giuridica e fattuale per
effetto del decorso del tempo; dall’altro, la portata ‘stabilizzante’ del giudicato.

In generale, la soluzione di equilibrio tra i due fattori ¢ condizionata dalla

superiore opzione interpretativa circa la natura principale ovvero incidentale

41 Cfr., per ogni approfondimento, G. MANNUCCI, La tutela dei terzi nel diritto amministrativo.
Dalla legalita ai diritti, Rimini, 2016; e L. DE LUCIA, Provvedimento amministrativo e diritti dei terzi.
Saggio sul diritto amministrativo multipolare, cit., passim. Piu in generale, sulla centralita della figura
del ‘terzo’ nelle formazioni sociali (e, tra queste, la burocrazia nel suo complesso) restano fon-
damentali le riflessioni di M. NIGRO, Formazioni sociali, poteri privati e liberta del terzo, in Pol. dir.,
1975, V-VI, 585 (oggi anche in ID., Sertti giuridici, Milano, 1996, 11, 1150).

42 Per una sintesi delle principali questioni, cft. G. PEPE, Giudicato amministrativo e sopravvenienze,
Napoli, 2017, anche per i richiami bibliografici e giurisprudenziali.

43 Cfr., in particolare, M. CLARICH, L 'effettivita della tutela nell'esecuzione delle sentenze del giudice am-
ministrativo, in Dir. proc. amm., 1998, 111, 545; ¢ C.E. GALLO, Giudicato amministrativo e successione di
leggi nel tempo, in Foro it., 1980, 111, 103.
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dell’accertamento giudiziale ex art. 21-octies, comma 2, primo periodo, della 1. n.
241/1990.

Con riguardo alle sopravvenienze di dititto™ (c.d. jus superveniens®), la tesi
favorevole all’inclusione dell’accertamento sulla complessiva validita (sostanzia-
le) del provvedimento impugnato nell’ambito dell’oggetto del processo — e, per
Peffetto, nei limiti oggettivi del successivo giudicato amministrativo — accorda
una maggiore protezione all*accertata’ pretesa sostanziale del ricorrente (an-
che) rispetto a un eventuale ‘us superveniens’ stavorevole.

In questi casi, Paccoglimento della domanda principale di annullamento
postula che il giudice amministrativo abbia accertato la sussistenza, non solo
dei vizi di legittimita formale o procedurale addotti dal ricorrente, ma anche di
ulteriori illegittimita sostanziali, tali per cui il contenuto dispositivo dell’atto

gravato avrebbe ‘dovuto’ essere diverso: talché, si viene a produrre un giudicato

44 Com’e noto, in assenza di una disposizione di diritto positivo dedicata alla soluzione dei
conflitti tra decisione giurisdizionale e jus superveniens, la giurisprudenza ha adottato un criterio
‘empirico’ (invero discutibile) assumendo quale limite temporale per la rilevanza delle sopravve-
nienze la notifica della sentenza di cognizione (in giurisprudenza, cfr. per tutte Cons. Stato, Ad.
Plen., 9 giugno 2016, n. 11, in Foro i., 2017, 111, 186 e ss., con nota di S. VACCARI, Ius superve-
niens e giudicato a formazgione progressiva, ove affermazione per cui «[...] nella contrapposizione fra na-
turale dinamicita dell’agione amministrativa nel tempo ed effettivita della tutela, un punto di equilibrio ¢ stato
tradizionalmente rinvenuto nel principio generale per cui esecuzione del gindicato puo trovare limiti solo nelle
sopravvenienze di fatto e diritto antecedenti alla notificazione della sentenza divenuta irrevocabile [...]»). La
questione, peraltro, ¢ particolamente rilevante nelle fattispecie regolate dal diritto amministrati-
vo, atteso che — come ¢ stato efficacemente osservato (M. CLARICH, Giudicato ¢ potere ammini-
strativo, ¢it., 257 e s.) — la pubblica amministrazione riveste sovente il duplice ruolo di parte pro-
cessuale e, al contempo, di soggetto titolare di poteri sostanzialmente normativi (com’¢ ben
evidente, ad esempio, nella materia urbanistico-edilizia). Sui principali orientamenti dottrinali e
giurisprudenziali prospettati per la soluzione della questione in esame cft., ex multis, G.
SIGISMONDI, “Tus superveniens” e gindicato amministrativo, in Giorn. dir. amm., 1999, X, 967 e ss.; R.
COLONNA, Giudicato e ius superveniens: un’armonizzazione difficile, in Dir. proc. amm., 1995, 11, 257 e
ss.; . FRANCARIO, Osservazioni in tema di gindicato amministrativo e legge interprefativa, in Dir. proc.
amm., 1995, 11, 277 e ss.; C.E. GALLO, Gindicato amministrativo e successione di leggi nel tempo, cit., 108
e ss.; A. ANDREANL, Awnullamento giurisdizionale ¢ “jus superveniens”: brevi considerazioni sugli effetti
delle sentenze del gindice amministrativo, in Foro amm., 1972, VIII-IX, 920 e ss.

45 Cfr. S. COSTA, Jus superveniens (voce), in Nss. Dig. Iz., Torino, 1963. Con riguardo al processo
amministrativo cfr. il fondamentale contributo di S. PERONGINI, L« formula «ora per alloray nel
diritto pubblico. 11. 1/ provvedimento amministrativo «ora per allorar. Preclusioni e limiti alle sopravvenienze di
Jatto e di diritto, Torino, 2022. Sempre utile, anche, la ricostruzione di G. PALEOLOGO, Tempo lo-
gico dei provvedimenti successivi alle sentenze del gindice amministrativo favorevoli al ricorrente, in AANV., I/
processo amministrativo: scritti in onore di Giovanni Miele, Milano, 1979, 393 e ss.
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% che obbliga 'amministrazione soccombente a eseguire la sen-

di ‘spettanza’
tenza di cognizione prescindendo da eventuali sopravvenienze di diritto con-
fliggenti con il contenuto oggettivo del giudicato.

Accedendo, invece, alla diversa tesi della cognizione ‘zncidenter tantun sulla
complessiva validita dell’atto impugnato, il ricorrente — benché formalmente
vittorioso — si troverebbe a sopportare gli effetti negativi dell’eventuale soprav-
venienza di diritto sfavorevole siccome non recante un profilo di contrasto con
il giudicato (che, in questo caso, non coprirebbe 1 profili oggetto di cognizione
meramente incidentale). In altri termini, la fattispecie ricadrebbe in una piu
semplice successione cronologica tra regole di diritto disciplinanti il potere™”:
come tale, soggetta alla regola di soluzione espressa dal principio ‘Zemspus regit ac-
tum’™®.

Quanto alle sopravvenienze di fatto, ¢ noto come esse rappresentino un
limite all’esecuzione in forma specifica delle sentenze amministrative in ragione
di modifiche irreversibili* della realta materiale sulla quale dovrebbero essere

tradotti in “fatto’ gli ‘effetti’ delle decisioni giurisdizionali passate in giudicato™.

A tale riguardo, la regola di equilibrio codificata nel vigente sistema di diritto

46 Cfr. D. CORLETTO, V7zi “formali” e poteri del gindice amministrativo, cit., 55: «[...] il gindizio di an-
nullamento di provvedimenti vincolati diventa esclusivamente un gindizio di spettanza. Un gindizio sulla “me-
ritevolezza intrinseca” della pretesa del privato. 1 annullamento dell'atto vincolato segne dungue (solo) alla va-
Intazione della fondatezza della pretesa del privato e trova solo in questa il suo fondamentox. In proposito,
cfr. anche F. TRIMARCHI BANFI, Linteresse legittimo alla prova delle sopravvenienze normative, in Dir.
proc. amm., 2018, 11, 525, ove si precisa che la categoria delle ‘regole incomplete’ ¢ funzionale ad
adattare 'oggetto del giudicato alla struttura della situazione giuridica dedotta nel giudizio di le-
gittimita: il che «[...] postula un gindicato completo o incompleto secondo che la fattispecie dedotta in gindizio
consenta oppure no di arrivare ad una decisione sulla spettanza dell' utilita finale, e di definire cosi il rapporton.
47 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 19 giugno 2012, n. 3569: «[i]z presenza di azioni che |...| non sono ido-
nee a condurre alla formazione di un gindicato che accerti pienamente il rapporto controverso, la relazione tra
legge successiva e gindicato assume connotati diversi. La normativa successiva, potendo occupare gli spagi lasciati
liberi dal giudicato, realizza normalmente una successione cronologica di regole di disciplina del potere pubblico.
48 Cfr. F. TRIMARCHI BANFTI, L interesse legittimo alla prova delle sopravvenienze normative, cit., 511.

49 Evocativi, al riguardo, sono i due noti brocardi ‘factum infectum fieri nequit’ e ‘ad impossibilia
nemo tenetnr’ (oggetto, peraltro, di espresso richiamo in Cons. Stato, Ad. Plen., n. 11/2016).

50 Cottretto ¢ il rilievo di B SATTA, Brevi note sul giudicato amministrativo, in Dir. proc. amm., 2007,
II, 307, nella parte in cui si osserva che «[...] fatti successivi al gindicato |...| possono condigionare in
maniera determinante 'esecuzione del gindicato stesso: fino a precluderia».
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processuale amministrativo (art. 112, comma 3, c.p.a.”") consiste nella conver-
sione dell’esecuzione in forma specifica in esecuzione c.d. per equivalente.

Anche in questo caso, 'accoglimento della tesi sulla cognizione in via
principale della questione relativa alla complessiva validita (non solo formale,
ma anche sostanziale) dell’atto vincolato puo contribuire ad accordare una
maggior tutela per il privato ricorrente. Invero, 'accertamento sulla fondatezza
della pretesa sostanziale rientrerebbe nei limiti oggettivi del giudicato, con la
conseguenza per cui — anche dinanzi a una sopravvenuta impossibilita materiale
di esecuzione della sentenza amministrativa — sara sempre garantita la soddisfa-
zione dellinteresse finale (o bene della vita), seppure nelle forme del risarci-
mento per equivalente ai sensi del richiamato art. 112, comma 3, c.p.a.

Al contrario, la tesi della cognizione meramente incidentale sull’assenza
di alternative del contenuto dispositivo dell’atto impugnato trasferirebbe sul ri-
corrente (vittorioso, ma in tal caso solo formalmente) il rischio dell’eventuale
sopravvenienza di fatto ostativa, dal momento che — stante la mancata inclusio-
ne dell’accertamento sulla fondatezza della pretesa sostanziale all'interno dei li-
miti oggettivi del giudicato — difetterebbero 1 presupposti richiesti dall’art. 112
c.p.a. per accedere al ristoro per equivalente.

5. Osservazioni conclusive

In forza di quanto rappresentato, la ricostruzione dell’accertamento svol-

to dal giudice amministrativo ex art. 21-octies, comma 2, primo periodo, della L.

51 Art. 112, comma 3, c.p.a.: «[p|#o essere proposta, anche in unico grado dinanzi al gindice dell'ottempe-
ranza, |...] azione di risarcimento dei danni connessi all impossibilita o comunque alla mancata esecuzione in
Jorma specifica, totale o pariale, del gindicato o alla sua violazione o elusione». Cfr., a commento, V.
LOPILATO, Gindizio di ottemperanza, in G.P. CIRILLO (a cura di), I/ nuovo diritto processnale ammini-
strativo, Padova, 2014, 1101, ove si evidenzia che «[l|e sopravvenienze di fatto devono essere tali da inci-
dere 0 comunque condizionare la possibilita di ottenere una tutela in forma specifica. La loro rilevanza é “atte-
nuata” dalla previsione della tutela per equivalente azionabile nel caso in cui non si possa produrre un effetto
di ripristinazione pienoy; nonché M. CHIOSSO, Le sopravvenienze al gindicato ¢ la correlata tutela sostituti-
va per equivalente, in Ginr. It., 2015, X, 2185 e ss. In giurisprudenza, cfr. Cons. Stato, Ad. Plen., 12
maggio 2017, n. 2, ove I'inquadramento della fattispecie di cui all’art. 112, comma 3, c.p.a.
come ‘misura compensativa’: «[...| #na sorta, in altri termini, di ottemperanza per equivalente |...] che
sostituisce lottemperanza in forma specifica nei casi in cui questa non sia pin possibile. Essa si traduce nel rico-
noscimento dell'equivalente in denaro del bene della vita che la parte vittoriosa avrebbe avuto titolo di ottenere in
natura in base al gindicato».
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n. 241/1990 come cognizione in via ‘principale’ (e non meramente incidentale)
consente di assicurare una tutela delle pretese sostanziali dei ricorrenti confor-
me ai canoni dell’effettivita, contribuendo — allo stesso tempo — a implementa-
re taluni fondamentali valoti funzionali del processo™, quali la concentrazione e

la stabilita delle decisioni giurisdizionali®.

52 Contra, laddove il richiamo ai valori funzionali implichi 'adesione al c.d. ‘Inversion - Method,
fonte di ‘inevitabile precarieta’, C. CACCIAVILLANI, L« cosa gindicata, in Dir. e soc., 2016, 11, 258 e
ss. nonché 276 e ss.

53 Evitando, cosi, il tradizionale carattere ‘parentetico’ del giudizio amministrativo, nei termini
efficacemente descritti (in chiave critica) da M. CLARICH, Giudicato ¢ potere amministrativo, cit., 1,
nella parte in cui si rileva che «[plotere giurisdizionale e potere amministrativo si intersecano in una se-
quenza in cui il processo amministrativo rappresenta una sorta di parentesi tra azione amministrativa antece-
dente alla proposigione del ricorso ginrisdizionale e agione amministrativa successiva al gindicato amministrati-
vo». In giurisprudenza, cfr. T.a.r. Lombardia, Milano, Sez. I1I, 8 giugno 2011, n. 1428, ove il ri-
chiamo all'impostazione tradizionale del processo amministrativo nell’ambito della quale la co-
gnizione giudiziale del rapporto amministrativo era ‘filtrata’ attraverso lo ‘schermo’ della que-
stione di validita dell’atto controverso: [t|ale impostazione, alla cui stregua la solugione della crisi di coo-
peragione tra Autorita e cittadino non approdava alla risoluzione in modo positive e sostangiale del conflitto
bensi si arrestava all accertamento parentetico del profilo esteriore dell’atto». Per la costruzione di un giudi-
cato amministrativo a ‘spettanza stabilizzata’ sia consentito rinviare a S. VACCARI, I/ giudicato nel
nnovo diritto processuale amministrativo, cit., 252 ¢ ss.
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