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Introduzione 
 

Vi è una differenza di approccio tra chi si occupa di giustizia amministra-
tiva e i processualcivilisti, che cattura l’attenzione prima di ogni analisi sulle 
divergenze tra le due discipline. 

I testi di diritto processuale civile si aprono normalmente con un’intro-
duzione dedicata al carattere strumentale del processo rispetto al diritto so-
stanziale, per poi dedicare un autonomo approfondimento a ognuno dei prin-
cipali protagonisti del giudizio, tradizionalmente individuati nell’attore, nel 
convenuto e nel giudice. 

Molto simile è il percorso tracciato dai testi di giustizia amministrativa, 
che si aprono di norma con un’introduzione dedicata alla genesi del processo 
amministrativo (che rappresenta, in fin dei conti, il modo degli amministrati-
visti di trattare il tema della strumentalità tra la sostanza e il processo) e pro-
seguono con un’indagine sulle parti del giudizio.  

Solo che stavolta i capitoli sono due e non più tre: ve n’è uno dedicato al 
ricorrente e un altro dedicato al giudice; ma non ve n’è, almeno generalmente, 
uno dedicato alla parte resistente. 

Questa differenza suscita già di per sé un certo interesse, se si considera 
che il codice del processo amministrativo si apre enunciando i principi della 
«parità delle parti» e del «contraddittorio» (art. 2 c.p.a.), che è detto, per di 
più, «integralmente costituito» solo quando «l’atto introduttivo è notificato 
all’amministrazione resistente» (art. 27 c.p.a.).  

Verrebbe allora provocatoriamente da dire che un primo tradimento dei 
suddetti principi si consumi nei testi di giustizia amministrativa: se alla parte 
resistente non è garantita la medesima attenzione ch’è riservata a quella ricor-
rente, è lecito avanzare più di un sospetto sulla piena affermazione del giusto 
processo nella giurisdizione amministrativa. 

Questa forma quasi istintiva di interesse per l’enunciata differenza d’im-
postazione tra le due discipline processuali acquisisce contorni più definiti sol 
che se ne comincino a indagare in profondità le motivazioni.  

Così, addentrandosi nello studio dell’evoluzione della giustizia ammini-
strativa, ben presto s’intuisce che il disinteresse dei processualisti per la difesa 
dell’amministrazione intimata è dovuto a un certo inquadramento della na-
tura del ricorso alla quarta sezione del Consiglio di Stato e a un modo d’in-
terpretare l’azione nel giudizio amministrativo d’impugnazione (cap. I, parte 
II) profondamente diverso da quello proprio del processo ordinario (cap. I, 
parte I). 

Al tempo in cui venne approvata la legge 31 marzo 1889, n. 5992, infatti, 
non era chiaro neppure se a questa nuova competenza dell’organo consultivo 
del Re dovesse attribuirsi natura amministrativa o giurisdizionale; quando poi 
tale nodo venne sciolto in favore del secondo corno dell’alternativa, ci vollero 
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comunque molti anni e l’apporto di vari studi monografici anche soltanto per 
affermare che l’amministrazione fosse una vera e propria parte del processo e 
potesse, pertanto, essere condannata a rifondere le spese giudiziali sostenute 
dal ricorrente in caso di soccombenza. 

Tale resistenza culturale, del resto, era in perfetta sintonia con la preva-
lente convinzione che il ricorso «contro atti e provvedimenti di un’autorità 
amministrativa» (art. 3, co. 1, l. 31 marzo 1889, n. 5992) avesse una funzione 
di verifica della legalità dell’azione degli apparati pubblici piuttosto che di tu-
tela di una situazione soggettiva.  

Il giudizio amministrativo, insomma, venne costruito in origine secondo 
lo schema del processo a senso unico1, nel quale il ricorrente si rivolgeva all’auto-
rità giudiziaria denunciando l’invalidità di un provvedimento, di cui il giudice 
era chiamato a verificare la legittimità, mediante l’accertamento della sussi-
stenza dei vizi (e di quelli soltanto) lamentati nel ricorso, mentre all’ammini-
strazione era attribuito un ruolo eventuale e, in ogni caso, marginale.  

Con queste due ulteriori precisazioni. Che per un verso il collegio giudi-
cante poteva accedere liberamente al fatto ed estendere la propria cognizione 
oltre le allegazioni di parte e che, per altro verso, la sentenza avrebbe dovuto 
fare in ogni caso «salvi» gli ulteriori provvedimenti dell’amministrazione (art. 
17, co. 3, l. 31 marzo 1889, n. 5992): per effetto della prima circostanza, essa 
era ‘protetta’ dal pericolo che il ricorrente, approfittando di una sua eventuale 
assenza in giudizio, potesse beneficiare del deficit cognitorio del giudice; grazie 
alla seconda, l’ente intimato era garantito dal fatto che, anche in ipotesi di 
vittoria del ricorrente, il giudicato non avrebbe comunque potuto regolare in 
maniera definitiva il rapporto giuridico sotteso all’atto impugnato. 

Ne emergeva quindi un’impostazione marcatamente pubblicistica, che 
collocava il giudice «al centro del processo» e le parti «alla periferia»2.  

Da un lato stava il ricorrente, che aveva piena signoria sulle fasi introdut-
tiva ed estintiva del giudizio, ma doveva accontentarsi di ricevere una tutela 
eventuale e indiretta: eventuale perché il grado di satisfattività della tutela impu-
gnatoria dipendeva dalla natura (oppositiva o pretensiva) del suo interesse; 
indiretta nella misura in cui la giurisdizione di legittimità era esercitata, innan-
zitutto, per garantire la legalità dell’azione degli apparati pubblici e, solo inci-
dentalmente, per proteggere la sfera giuridica del destinatario dell’atto impu-
gnato (cosi, per esempio, in caso di annullamento d’ufficio in corso di causa, 
                                                        
1 L’espressione descrive in maniera eloquente la marginalità del ruolo dell’amministrazione 
intimata nella logica del processo da ricorso: v. GLEIJESES A., Profili sostanziali del diritto 
amministrativo, Napoli, 1962, p. 251; NIGRO M., Giustizia Amministrativa, Bologna, 1983, p. 
302; CLARICH M., Giudicato e potere amministrativo, Padova, 1989, p. 189. 
2 È questa la metafora con cui CARNELUTTI F., Diritto e processo, in IDEM (diretto da), Trat-
tato del processo civile, Napoli, 1958, p. 113, assegnando al processo la funzione pubblicistica 
di risoluzione delle liti, illustrava la sua teoria astratta dell’azione. 
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il giudice dichiarava cessata la materia del contendere, indipendentemente 
dall’esistenza di un interesse del ricorrente all’accertamento dell’illegittimità). 

Dall’altro lato si collocava l’amministrazione, che sceglieva liberamente 
se costituirsi o restare estranea al processo3, senza che questa sua decisione 
potesse influenzare la struttura del giudizio, limitare la cognizione del giudice 
o impedire in futuro la riedizione di un provvedimento col medesimo conte-
nuto, purché privo dei vizi eventualmente accertati.  

Nel mezzo si trovava il giudice, che era chiamato, indipendentemente dal 
contegno processuale dei due contendenti, a ripristinare la legalità violata me-
diante l’annullamento del provvedimento impugnato oppure a escludere la 
sussistenza dei vizi lamentati e a respingere il ricorso. 

Ebbene, fin tanto che il quadro normativo inaugurato alla fine del dician-
novesimo secolo è rimasto immodificato, non si poteva ragionevolmente du-
bitare che, nella giurisdizione amministrativa, questo fosse l’assetto dei rap-
porti processuali tra le parti e il giudice.  

Ma già a partire dall’entrata in vigore della Costituzione, la scelta di co-
struire il giudizio amministrativo come un «processo da ricorso» contro atti 
dell’autorità4 cominciava a manifestare dei chiari segnali di debolezza, nella 
misura in cui gli artt. 24, 103 e 113 configuravano «senza possibilità dubbio» 
il giudice amministrativo quale «vero giudice» preposto alla tutela di «situa-
zioni soggettive»5.  

Il resto lo ha fatto il legislatore ordinario nell’ultimo trentennio, dapprima 
collocando l’interesse legittimo in quella dimensione sostanziale che gli era 
stata assegnata dalla Costituzione e poi dando al giudizio amministrativo la 
forma di un autentico processo di parti. 

Il presente lavoro, dunque, trae ispirazione dall’idea che la trasformazione 
del giudizio amministrativo abbia portato con sé, oltre all’esigenza di una ri-
visitazione dei poteri e delle facoltà del giudice, del ricorrente e dei terzi (sulle 

                                                        
3 Era questa una delle maggiori conseguenze della costruzione teorica di Feliciano Benve-
nuti, per il quale la partecipazione della parte pubblica sarebbe da ritenere «puramente even-
tuale» (così testualmente BENVENUTI F., Evoluzioni nel processo amministrativo, in Jus, XXIX, 
1982, I-II, p. 36, ora in Scritti giuridici, Milano, 2006, p. 3684). 
4 La teoria del processo da ricorso, come si dirà più approfonditamente nel secondo capi-
tolo, venne elaborata a partire dagli anni cinquanta del secolo scorso da Feliciano Benvenuti 
e definitivamente cristallizzata nella sua Giustizia amministrativa, in Enc. dir., Milano, XIX, 
1970.  
5 Con queste parole BACHELET V., La giustizia amministrativa nella costituzione italiana, Milano, 
1966, pp. 26-28 metteva in evidenza l’incompatibilità del sistema di giustizia amministrativa 
inaugurato alla fine del diciannovesimo secolo col rinnovato assetto costituzionale. 
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quali maggiormente s’è concentrata l’attenzione della scienza amministrativi-
stica), pure l’opportunità di un ripensamento del ruolo dell’amministrazione 
resistente6. 

Si sono prese cioè le mosse dall’ipotesi che a un certo modo di concepire 
la natura e il contenuto dell’azione ne corrisponda un certo altro di interpre-
tare il contegno processuale del convenuto.  

Per verificare l’esistenza di questa relazione, è sembrato opportuno pren-
dere in esame le riflessioni dei processualcivilisti, che a lungo hanno dibattuto 
sul significato dell’azione e sui rapporti giuridici che s’instaurano tra chi agisce 
per la tutela di un proprio diritto soggettivo e chi si difende negando la fon-
datezza della domanda avversaria: così, ripercorrendo il dibattito scientifico 
animatosi tra i giuristi a partire dalla seconda metà del diciannovesimo secolo, 
la storia del processo civile ci è apparsa come distesa lungo un filo immagi-
nario, ai cui estremi si sono collocate le impostazioni privatistica (di matrice 
chiovendiana) e pubblicistica (riconducibile a Carnelutti e al primo impianto 
del codice di procedura civile) e al cui centro si è posizionata la teoria mista 
dell’azione, ormai pressoché universamente condivisa dagli studiosi del pro-
cesso civile (e coniata da Liebman negli anni cinquanta). 

Ebbene, da quest’indagine è emersa chiaramente l’esistenza di un nesso 
tra la concezione del processo e il ruolo dei suoi protagonisti: in quel moto 
di privatizzazione e pubblicizzazione della giurisdizione, di cui si dirà appro-
fonditamente a tempo debito, le parti e il giudice si sono avvicendate alla 
guida del processo, con poteri e facoltà che sono variati nel tempo. 

Preso atto di questo rapporto di dipendenza tra la teoria dell’azione e il 
ruolo delle parti, si è sottoposta quindi a esame l’attualità del principio di indif-
ferenza della costituzione in giudizio dell’amministrazione resistente (cap. II). Si è cer-
cato cioè di appurare se, in seguito all’approvazione del c.p.a., possa ritenersi 
ancora valida l’affermazione della facoltà per l’ente intimato di scegliere libe-
ramente il proprio atteggiamento difensivo o se, viceversa, a tale scelta si cor-
relino oggi degli effetti giuridici tali da incidere prima sull’assetto dei rapporti 
processuali e poi su quello delle relazioni sostanziali cristallizzate dal passag-
gio in giudicato della sentenza. 

Per saggiare l’attuale tenuta di questa impostazione si sono allora sotto-
posti a critica i capisaldi della teoria del processo da ricorso (cap. II, §§2-9), met-
tendone in discussione non soltanto il profilo lessicale, ipotizzando cioè che 

                                                        
6 A tale riguardo, è stato rilevato che «manca, tuttora, negli studi di diritto processuale am-
ministrativo, una trattazione organica della difesa nel giudizio di legittimità» (ROMANO TAS-
SONE A., Il ricorso incidentale e gli strumenti di difesa nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 
2009, p. 589). 
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l’atto introduttivo del giudizio amministrativo sia più correttamente da inqua-
drare in termini di citazione, ma anche analizzando le ricadute applicative di 
quella impostazione teorica.  

Si è innanzitutto messa in dubbio la convinzione che nel giudizio ammi-
nistrativo, differentemente da quello ordinario, il rapporto processuale si in-
stauri al momento della costituzione in giudizio del ricorrente e non per ef-
fetto della sola notifica del ricorso: in tal senso, si è ritenuto che il riconosci-
mento per l’ente intimato, avvenuto per la prima volta con l’introduzione del 
c.p.a., di costituirsi indipendentemente dal deposito del ricorso (art. 46, co. 
1), consenta di anticipare la pendenza della lite al momento in cui l’atto in-
troduttivo è notificato all’amministrazione (§3). Si sono poi presi in esame 
l’obbligo di quest’ultima di depositare il provvedimento impugnato (art. 46, 
co. 2, c.p.a.) e la sua facoltà di opporsi alla rinuncia agli atti del ricorrente (art. 
84, co. 3, c.p.a.), interpretandoli come indici del definitivo abbandono del c.d. 
‘processo a senso unico’, nel quale era contemplata la totale inerzia dell’ente 
intimato (§§4 e 7). Ancora, si è immaginato di ammettere, anche nel giudizio 
di legittimità, la contumacia della parte resistente, facendo dipendere da que-
sto contegno conseguenze analoghe a quelle che si producono nei confronti 
del convenuto che non si costituisce nel processo ordinario (§5). Si è proce-
duto quindi a una rivisitazione del meccanismo di funzionamento del ‘me-
todo acquisitivo’, suggerendo di limitarlo ai soli casi in cui l’esercizio dei po-
teri officiosi appaia necessario a ristabilire la parità delle parti sul piano so-
stanziale ed escludendo, pertanto, ogni possibilità di soccorso istruttorio del giu-
dice nei confronti di un’amministrazione processualmente negligente (§6). 
Infine, s’è letto nell’ultratrentennale tentativo dottrinario e giurisprudenziale 
di assegnare al giudicato amministrativo effetti quanto più possibile satisfat-
tivi della pretesa attorea la volontà di superare l’impostazione pubblicistica 
del processo all’atto (§8). 

Alla luce dei risultati ottenuti, nella parte conclusiva del secondo capitolo 
si sono quindi provate a individuare le conseguenze della mancata costitu-
zione in giudizio dell’amministrazione, che si è detta convenuta e non più inti-
mata: quelle che si producono sul piano processuale, con il rischio di stabiliz-
zazione in capo al ricorrente di utilità che non gli sono riconosciute dal diritto 
sostanziale (§10); quelle che si possono registrare sul fronte del buon anda-
mento e dell’economicità dell’azione amministrativa per effetto di un’incom-
pleta (o assente) attività difensiva; da ultimo, la responsabilità erariale e disci-
plinare dei funzionari preposti a determinare le strategie processuali dell’ente 
per quegli effetti del giudicato che si potevano evitare (o quantomeno miti-
gare) mediante l’allestimento di una adeguata attività difensiva (§11). 

Il punto di caduta di questo ragionamento sarà quindi non soltanto quello 
di ammettere che una difesa dell’amministrazione possa esservi, ma addirittura 
di giungere a ipotizzare che un’adeguata resistenza dell’ente convenuto sia da 
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configurare in termini di obbligo, date le innumerevoli conseguenze giuridiche 
che si producono per effetto di una sua eventuale inerzia. 

Per quanto l’affermazione dell’obbligo di difendersi rappresenti, come s’illu-
strerà sub cap. II, una mera ipotesi di studio, bisognosa di ulteriori approfon-
dimenti e verifiche, la presa di coscienza che le strategie processuali dell’am-
ministrazione convenuta non sono prive di conseguenze giuridiche, sia sul 
piano processuale che su quello dei rapporti sostanziali cristallizzati nel giu-
dicato, conduce definitivamente fuori dalla logica del processo da ricorso, 
consentendo l’emersione dell’amministrazione resistente da quel ruolo mar-
ginale dove era stata tradizionalmente relegata. 

Una volta attribuita all’amministrazione la dignità di un’autentica parte del 
processo, si è cercato di dare contenuto al suo contegno difensivo (cap. III).  

Innanzitutto, si sono provati a tratteggiare i limiti oggettivi della difesa 
dell’amministrazione convenuta, nel tentativo di distinguere gli argomenti 
che essa può spendere in giudizio da quelli che debbono invece essere riser-
vati alla fase successiva al passaggio in giudicato della sentenza (§4). Sennon-
ché, per risolvere questo problema è stato prima necessario indagare il fun-
zionamento del principio di preclusione del dedotto e del deducibile nel pro-
cesso amministrativo (§§2-3): infatti, per definire correttamente ciò che l’am-
ministrazione può rilevare mediante l’esperimento di una difesa processuale 
e quel che, invece, non può in alcun modo entrare nel processo, è necessario 
definire preliminarmente quali siano i limiti interni della giurisdizione e quali 
gli effetti preclusivi del giudicato. 

Da quest’indagine sono emerse, come si dirà nei paragrafi centrali del 
terzo capitolo, due conclusioni: da una parte la possibilità per l’amministra-
zione di difendersi mediante il ricorso a eccezioni di merito in senso proprio; 
dall’altra, l’inammissibilità delle eccezioni a carattere riconvenzionale e, a 
maggior ragione, delle domande riconvenzionali, attraverso le quali l’ente 
convenuto finirebbe per portare a conoscenza del giudice una parte di potere 
non ancora esercitata, conducendolo fuori dai limiti della sua giurisdizione. 

Infine, si è dedicata l’ultima parte del lavoro a un’indagine sul regime di 
rilevabilità delle eccezioni di merito in senso proprio, al fine di verificare se, 
come accade nel giudizio ordinario, anche in quello amministrativo possa im-
maginarsi, quantomeno in ipotesi, che la rilevazione dell’esistenza di un fatto 
sia interdetta all’attività officiosa del giudice e venga riservata all’autonoma 
iniziativa delle parti: così, dopo aver dato risposta positiva a quest’interroga-
tivo (§5), si sono analizzati negli ultimi paragrafi i casi dell’irrilevanza causale 
dei vizi sulla forma e sul procedimento e della permanenza dei profili di di-
screzionalità nell’azione di adempimento, che sono stati (il primo) o potreb-
bero esserlo (il secondo) qualificabili in termini di eccezione in senso stretto 
(§§6-8). 
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Capitolo I 
Dal ricorso contro atti o provvedimenti dell’autorità 

all’azione per la tutela di situazioni soggettive 
 

SOMMARIO: 1. Premessa – Sezione prima: Il problema dell’azione nel processo 
civile – Sezione seconda: La natura del ricorso alla quarta sezione del Con-
siglio di Stato 
 
 
1. Premessa 
 
Questa ricerca ha per oggetto la posizione dell’amministrazione resistente 

nel giudizio di legittimità. L’indagine, in particolare, è condotta guardando al 
fenomeno processuale nella prospettiva delle relazioni che s’instaurano tra i 
soggetti che prendono parte alla fase giudiziale, seguendo un’impostazione di 
metodo che è comunemente accolta dai processualisti.  

Al riguardo, come si dirà nei primi paragrafi di questo capitolo, la consa-
pevolezza che il processo sia una fonte autonoma di facoltà e obblighi tra le 
parti e il giudice, distinta dal rapporto giuridico sostanziale che ne forma l’og-
getto, è una conquista tardo-ottocentesca dei processualcivilisti tedeschi.  

Gli studiosi italiani del processo civile, raccogliendo i risultati del dibattito 
dottrinario che si era sviluppato in Germania, hanno accettato quest’idea solo 
all’inizio del ventesimo secolo. Maggiore è stato il ritardo degli amministrati-
visti, i quali, complice anche la tradizionale ricostruzione dell’interesse legit-
timo come situazione soggettiva di natura processuale e strumentale alla tu-
tela dell’interesse pubblico, hanno ammesso che sostanza e processo siano 
fenomeni giuridici autonomi soltanto in un’epoca relativamente recente.  

Oggi, però, tale convinzione è talmente forte che nessun istituto del pro-
cesso viene generalmente esaminato in una prospettiva diversa da quella che 
si è indicata in apertura, senza cioè che di esso siano presi in considerazione 
gli effetti giuridici che si producono tra le parti e il giudice. 

Non fanno eccezione, ovviamente, gli atti coi quali le parti introducono 
in giudizio i fatti costitutivi delle proprie pretese e quelli modificativi, impe-
ditivi o estintivi delle pretese avversarie. Anzi, essi rappresentano semmai la 
più vivida dimostrazione della dinamica processuale.  

Pertanto, uno studio che si propone di indagare il comportamento pro-
cessuale della parte resistente non può prescindere da un’analisi di quello della 
parte attrice. Difendersi in un processo significa in primo luogo determinare 
l’oggetto, e ancor prima il significato, dell’iniziativa attorea: il controricorso e il 
ricorso incidentale non vivono senza il ricorso; parimenti, la negazione dei fatti costi-
tutivi della domanda non ha senso senza una loro affermazione; ancora, l’introdu-
zione dei fatti modificativi, impeditivi o estintivi della pretesa attorea non può aver 
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luogo senza una chiara delimitazione dell’oggetto della domanda; allo stesso 
modo, le produzioni documentali e le richieste istruttorie della parte resistente non 
si apprezzano senza quelle di parte attrice; e via così dicendo. 

Per questa ragione si è scelto di iniziare il presente lavoro con un’indagine 
sulla natura e sul significato dell’iniziativa di chi agisce per la tutela dei propri 
diritti e interessi legittimi: solo così, si è convinti, si può davvero comprendere 
quale sia l’attuale posizione dell’amministrazione resistente nel giudizio di le-
gittimità, al fine di verificare se e in quali termini l’evoluzione normativa che 
ha coinvolto il processo amministrativo nell’ultimo trentennio abbia compor-
tato pure una trasformazione del suo ruolo. 

È sembrato allora opportuno prendere le mosse dalle riflessioni dei pro-
cessualcivilisti, che a lungo hanno dibattuto sulla teoria dell’azione, mettendo 
chiaramente in evidenza l’esistenza di una connessione tra il modo di conce-
pire il processo e la definizione del ruolo dei suoi protagonisti.  

Nella prima sezione, pertanto, si proverà a distendere la storia del pro-
cesso civile lungo una linea immaginaria ai cui estremi si collocano le concezioni 
privatistiche dell’azione (§§2-4), dove primeggiano le parti e i loro interessi indi-
viduali, e quella pubblicistica (§5), nella quale viceversa campeggiano il giudice 
e i suoi, penetranti, poteri officiosi.  

Il punto di equilibrio, si vedrà, è stato infine individuato dagli studiosi del 
processo civile nella teoria mista dell’azione (§7): una soluzione di compromesso 
che garantisce l’autonomia del processo assicurandone al contempo, attra-
verso il riconoscimento della possibilità giuridica tra le condizioni dell’azione, 
un collegamento diretto con il diritto sostanziale. 

La seconda sezione sarà invece dedicata all’analisi del ricorso nel processo 
amministrativo. Seguendo un percorso analogo a quello appena tracciato con 
riferimento al giudizio ordinario, si proveranno qui a inquadrare il significato 
e il contenuto del ricorso «contro atti e provvedimenti di un’autorità» (§§8-
10), al fine di verificarne l’assimilabilità con gli schemi elaborati nella scienza 
processualcivilistica (§11).  

Il risultato sarà per certi versi sorprendente: il modello originario del ri-
corso alla quarta sezione, infatti, disvelerà elementi tipici sia dell’imposta-
zione pubblicistica, con la quale condivide la tendenza a presidiare l’interesse 
generale al ripristino della legalità violata (la carneluttiana composizione della lite), 
che di quella privatistica, nella quale l’azione rappresenta un diritto potesta-
tivo finalizzato a provocare l’attuazione della legge nei confronti del conve-
nuto (che nel giudizio amministrativo assume i connotati del diritto potestativo 
all’annullamento del provvedimento impugnato). 

In questa commistione tra elementi delle concezioni pubblicistica e pri-
vatistica si individueranno le ragioni del tradizionale disinteresse per la difesa 
dell’amministrazione resistente (§12).  
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In un processo che aveva la (sola) funzione di provocare l’annullamento 
dell’atto impugnato e che tutelava primariamente l’interesse generale (e solo 
indirettamente quello individuale del ricorrente) la parte intimata era gioco-
forza costretta in una posizione di subalternità (a dispetto della posizione di 
autorità di cui godeva nella fase sostanziale): sia rispetto al giudice, al quale 
era rimesso il compito di prendersi cura dell’interesse pubblico, a prescindere 
dal contegno difensivo delle parti; sia rispetto al ricorrente, che non soltanto 
aveva piena signoria sulle fasi introduttiva ed estintiva del giudizio (mediante 
ricorso e rinuncia agli atti, originariamente inopponibile da parte dell’ente 
pubblico intimato), ma poteva per di più determinarne unilateralmente l’og-
getto, mediante l’individuazione dei motivi di ricorso, senza che alla parte 
resistente fosse consentito provocarne in corso di giudizio l’allargamento at-
traverso eccezione o domanda riconvenzionale.  

L’indagine condotta e i risultati ottenuti si riveleranno particolarmente 
fecondi per il prosieguo del lavoro e consentiranno, nella parte conclusiva di 
questo primo capitolo, di avanzare l’ipotesi che dalla crisi di quel modello 
processuale e dal mutamento in senso soggettivistico della giurisdizione (§13) 
scaturisca l’opportunità di ripensare il ruolo dell’amministrazione in giudizio 
(§14): un’autentica parte del processo, destinataria di poteri e facoltà nei con-
fronti delle controparti e del giudice, chiamata a difendere il proprio interesse 
sostanziale in contraddittorio e in condizioni di parità con il ricorrente. 
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Sezione prima 
Il problema dell’azione nel processo civile 

 
SOMMARIO: 2. Il diritto di far valere in giudizio ciò che è dovuto: l’azione 

come frammento del diritto soggettivo – 3. Dall’actio romana alla Klagere-
cht tedesca: l’azione diventa una situazione giuridica autonoma dal diritto 
soggettivo – 4. La concezione concreta dell’azione di Chiovenda – 5. 
Verso la pubblicizzazione del processo: l’affermazione delle concezioni 
astratte dell’azione – 6. I tentativi di reazione alla ‘deriva pubblicistica’ 
delle concezioni astratte dell’azione: la ‘teoria monistica’ di Satta – 7. (se-
gue): la concezione ‘mista’ di Liebman 
 
 
2. Il diritto di far valere in giudizio ciò che è dovuto: l’azione 

come frammento del diritto soggettivo 
 

Chiarite le ragioni per le quali si è scelto di iniziare il presente lavoro dalla 
teoria dell’azione, nonostante che la ricerca abbia a oggetto lo studio della 
difesa della parte resistente nella giurisdizione di legittimità, in questa sezione 
si illustreranno sinteticamente le concezioni che si sono avvicendate tra di-
ciottesimo e diciannovesimo secolo tra i processualcivilisti e che hanno por-
tato, almeno nel processo ordinario, a una sistemazione definitiva del pro-
blema all’inizio degli anni cinquanta del novecento.  

Invero, fino alla seconda metà del xix secolo, la letteratura giuridica non 
mostrò particolare interesse per la teoria dell’azione7.  

Prima che Windscheid e Muther dessero vita alla loro celebre Polemica 
intorno all’actio8, inaugurando un dibattito9 destinato a sopirsi solo cento anni 
più tardi10, i giuristi si limitarono per decenni a riprodurre tralaticiamente le 
                                                        
7 Sebbene le discussioni in materia non potessero dirsi del tutto inesistenti, fu solo grazie 
al lavoro dei pandettisti che questo tema divenne uno dei più attuali e dibattuti nella scienza 
giuridica (così ORESTANO R., Azione (storia del problema), in Enc. dir., IV, Milano, 1959, §7).  
8 Nel 1865 Windscheid pubblicò il suo Die actio des romischen Civilrechts, vom Standpunkte des 
heutigen Rechts (Dusseldorf, 1865), ove pose per la prima volta in discussione la corrispon-
denza tra l’actio romana e la Klagerecht tedesca. La tesi fu contrastata dal Muther con un 
saggio intitolato Zur Lehre von der Romischen Actio, dem heutigen Klagrecht (Erlangen, 1857), al 
quale Windscheid replicò nuovamente col Die Actio. Abwehr gegen Dr. Th. Muther (Buddeus, 
1857). I tre saggi, tradotti in italiano, sono contenuti in HEINITZ E., PUGLIESE G. (a cura 
di), Polemica intorno all’«actio» di Windscheid e Muther, Firenze, 1954. 
9 Una ricchissima raccolta bibliografica del dibattito dottrinario sul concetto di azione è 
contenuta in FURNO C., Disegno sistematico delle opposizioni nel processo esecutivo. Appendice nota 
bibliografica (con qualche appunto sul concetto di azione), Firenze, 1942, pp. 295-299. 
10 Sebbene il dibattito sulla teoria dell’azione non possa considerarsi definitivamente esau-
rito (prova ne siano le battute polemiche di MONTELEONE G., Manuale di diritto processuale 
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parole del Digesto, ove l’azione era definita come ‘il diritto di far valere in 
giudizio ciò che è dovuto’11.  

Infatti, fin tanto che aveva continuato a prevalere una «visione unitaria 
del ius civile», suscettibile di tenere assieme il diritto pubblico e il diritto pri-
vato, «le vecchie formulazioni dell’esperienza romana erano apparse suffi-
cienti» ai giuristi ottocenteschi: così, quel che inquadrava l’actio nel diritto ro-
mano ben avrebbe potuto continuare a descrivere l’azione nel diritto mo-
derno12. 

A dire il vero, non mancarono le occasioni di insidiare questa certezza e 
di mettere in dubbio la corrispondenza tra l’actio romana e l’azione moderna.  

Fu Savigny, per primo, a rilevare che mentre le fonti romane riconosce-
vano l’actio anche a chi non aveva subito alcuna minaccia o violazione della 
propria sfera giuridica, il diritto tedesco considerava questa circostanza un 
presupposto fondamentale della Klagerecht, ovverosia del diritto di rivolgersi 
all’autorità giudiziaria per ottenere tutela: mentre l’actio era una forma di eser-
cizio della situazione sostanziale, il fondatore della c.d. scuola storica del di-
ritto inquadrava l’azione come il «diritto alla tutela giudiziale derivante dalla 
violazione di un altro diritto»13.  

Sennonché, invece di inferire da quest’osservazione l’autonomia concet-
tuale dell’azione moderna da quella romana, l’autore distingueva tra ‘actio po-
tenziale’ e ‘actio attuale’: è vero, diceva, che la Klagerecht può essere esperita 
solo a seguito della violazione del diritto; ma la possibilità di agire dinnanzi a 
un giudice è una facoltà che, sia pur solo in potenza, «sussiste anche prima 
della violazione», sebbene divenga «realizzabile solo in seguito»14. 
                                                        
civile, I, Padova, 2015, pp. 167-180), l’interesse per la materia è scemato a partire dalla se-
conda metà del secolo scorso, dopo che alcuni autori, e in Italia soprattutto il Liebman, vi 
hanno fissato dei punti fermi, di cui si dirà infra nel testo (v., su tutti, LIEBMAN E.T., L’azione 
nella teoria del processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, p. 47 ss.). Che il dibattito attorno 
alla teoria dell’azione abbia oggi perduto vigore è stato evidenziato in particolare da DENTI 
V., Azione – Diritto processuale civile (voce), in Enc. giur. Trecc., III, Roma, p. 1 ss., e da FAZZA-
LARI E., Azione civile (voce), in Dig. disc. priv., sez. civ., II, Torino, 1988, p. 30 ss. 
11 La definizione viene attribuita a Celso, per il quale «nihil aliud est actio quam ius quo sibi 
debeatur iudicio persiquendi» (D. 44, 7, 51).  
12 Sostiene al riguardo Orestano (L’azione, cit., §7) che, «fino a quando si era mantenuta una 
visione unitaria del ius civile, comprendente il diritto pubblico e il privato, le vecchie formu-
lazioni dell’esperienza romana erano apparse sufficienti». 
13 V. al riguardo VON SAVIGNY F.C., System des heutigen romischen Rechts, V, 1840-1849, §§ 
204-205, trad. it. SCIALOJA V. (a cura di), Sistema del diritto romano attuale, Torino, 1886-1898; 
ma su questi aspetti vedi anche WINDSCHEID B., Die actio des romischen Civilrechts, cit., §1). 
14 Così PUGLIESE G., Introduzione, in HEINITZ E., PUGLIESE G. (a cura di), Polemica, cit., p. 
XIII. Sottolinea l’A. come sia Savigny che il romanista francese Ortolan avessero colto «i 
mutamenti di significato che il termine actio aveva subito nella storia in rapporto ai diversi 
sistemi processuali», senza tuttavia trarne le dovute conclusioni. Dell’esistenza di queste 
posizioni dava conto anche Windscheid: «scrittori recenti hanno fatto distinzione fra azione 
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Pertanto, nonostante la potenziale decisività della sua obiezione, anche 
Savigny finì per avvalorare la tesi che la definizione romana di actio fosse ido-
nea a descrivere pure la Klagerecht tedesca. 

Altrove si provò invece a contestare la corrispondenza tra l’actio romana 
e l’azione moderna riflettendo sull’alterità dei soggetti passivi: mentre la 
prima doveva ritenersi senz’altro rivolta nei confronti dell’avversario (o, più 
propriamente, contro l’avversario), sul quale incombeva l’obbligo di riparare 
la violazione, il destinatario della seconda era più propriamente da indivi-
duarsi nello Stato, cui l’attore domandava tutela15. 

In altre parole, la tendenza finalistica della Klagerecht, da intendersi come 
«invocazione del giudice» piuttosto che come «affermazione del diritto con-
tro l’avversario»16, metteva bene in evidenza la maggiore rilevanza che il mo-
mento pubblicistico aveva nei sistemi processuali ottocenteschi rispetto a 
quella che gli era accordata nel processo formulare romano. 

                                                        
(Klagercht) eventuale e azione realmente già nata. Actio, essi hanno detto, non è soltanto 
quest’ultimo diritto, ma anche il primo. Actio è la facoltà, inerente a ogni diritto, di invocare 
nel caso esso debba venire leso la tutela dell’autorità giudiziaria; essa sussiste anche prima 
della violazione, ma diviene realizzabile solo in seguito a questa» (così WINDSCHEID B., Die 
actio des romischen Civilrechts, cit., §1). Alla distinzione tra azione potenziale e azione attuale 
aderirono, nella letteratura italiana, Galante, Venzi e Coviello (v. in proposito ESCOBEDO 
F., L’eccezione in senso sostanziale, Milano, 1927, p. 32). 
15 L’intuizione viene attribuita a HASSE J.C., Uber das Wesen der «actio», ihre Stellung im System 
des Privatrechts und uber den Gegensatz der «in personam actio» un «in rem actio», 1833. Evidenzia 
Pugliese (Introduzione, cit., p. XIV) che Hasse «si era allontanato da queste idee tralatizie, 
sostenendo la tesi – rimasta per il momento senza seguito – che soggetto passivo dell’actio 
fosse lo Stato». Quest’intuizione, come si vedrà infra nel testo, sarà posta a base della teoria 
del ‘rapporto processuale’ (su cui v. MANDRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, 
I, Torino, 2016, p. 39, ove viene indicato in VON BULOW O., Die Lehre von den Prozessein-
reinreden und die Prozessvolraussetzungen, Giessen, 1968, l’autore che mise a frutto la teoria dello 
Hasse).  
16 Anche Chiovenda concordava con Hasse e Bulow sul fatto che mentre l’actio rappresenta 
prevalentemente un’affermazione di diritto contro l’avversario, la Klagerecht è, principal-
mente, una invocazione del giudice e, perciò, non può altrimenti intendersi che diretta allo 
Stato. Tuttavia, diceva il professore piemontese, sposando la teoria del rapporto proces-
suale, «non trattasi che di accentuare diversamente i diversi lati d’un rapporto naturalmente 
identico [corsivo nostro]: in entrambi i diritti, non può a meno d’intendersi la necessità di 
provocare l’attività del potere pubblico a proprio vantaggio; ma nel concetto romano si 
guarda piuttosto ai risultati estremi dell’affermazione di diritto in giudizio, nel germanico 
all’effetto immediato, l’attività del giudice: conseguentemente là campeggia l’affermazione 
di diritto, qui la doglianza, quantunque entrambe si dirigano anche contro l’avversario» 
(CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti (1903), in Saggi di diritto processuale civile, Roma, 
1930, p. 57, nota 14). Per una raccolta bibliografica della letteratura esistente in materia di 
‘rapporto processuale’ si rimanda sempre a FURNO C., Disegno sistematico, cit., pp. 299-300. 
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Epperò, per quanto pure l’ultima osservazione potesse cogliere nel segno, 
neanche essa riuscì a scalfire la convinzione17, derivante dal modo di inten-
dere l’azione che s’è appena illustrato, che tra questa e il diritto soggettivo vi 
fosse un rapporto di totale identità18. Così, almeno fino alla seconda metà 
dell’ottocento (e in Italia fino agli inizi del xx secolo) l’azione fu variamente 
declinata dai giuristi come una proprietà, una qualità, un elemento, una fun-
zione o un annesso della situazione soggettiva, se non, direttamente, come «il 
diritto stesso nella sua tendenza all’attuazione»19. 

Questa concezione dell’azione, che Chiovenda diceva ‘impura’, aveva 
come finalità quella di assecondare la primazia del diritto soggettivo sul pro-
cesso20: fin tanto che l’azione veniva costruita come un’appendice della situa-
zione sostanziale, a essa (e, più in generale, alla fase giudiziale) non poteva 
essere riconosciuta alcuna autonomia.  

Le ragioni di tale impostazione erano riconducibili alle resistenze che la 
c.d. ‘scuola storica del diritto’ manifestava nei confronti del processo di ‘sta-
talizzazione’ dell’ordinamento giuridico. In quella visione, infatti, «il diritto 
soggettivo e lo stesso diritto oggettivo privato» erano considerati «del tutto 
indipendenti» non solo dall’«attività giurisdizionale» e «legislativa» dello Stato, 
ma finanche «dalla sua stessa esistenza»21.  

                                                        
17 Almeno fin tanto che, per dirla con Carnelutti, i pandettisti movessero alla teoria dell’actio 
«un’obiezione tanto semplice e valida da far meraviglia che per secoli e secoli i giuristi non 
l’abbiano avvertita»: se è consentito a chiunque rivolgersi al giudice, indipendentemente 
dall’effettiva titolarità del diritto soggettivo, era impossibile per l’A. che venisse negata l’au-
tonomia dell’azione dalla situazione sostanziale (CARNELUTTI F., Diritto e processo, cit., p. 
111).  
18 La considerazione è di nuovo di PUGLIESE G., Introduzione, cit., p. XIV. 
19 Così CHIOVENDA G., L’azione, cit., p. 54, nota 11; ID., Principi di diritto processuale civile, 
Napoli, 1928, pp. 53-58. Un’esaustiva rassegna delle posizioni degli autori che hanno so-
stenuto, con declinazioni varie, le teorie impure dell’azione è contenuta in ORESTANO R., 
Azione, cit., p. 785 ss. Invece, per una ricostruzione delle posizioni degli autori tedeschi che 
si occuparono dell’azione nella prima metà dell’ottocento v. WINDSCHEID B., Pandekten, 
§44, n. 5, 1886-1891, trad. it., FADDA C., BENSA P.E. (a cura di), Torino, 1925, pp. 125-
126. 
20 CHIOVENDA G., L’azione, cit., p. 6. Per esattezza, l’Autore definiva alternativamente que-
sti concetti di azione «misti» o «impuri». Qui, tuttavia, si preferisce chiamarli soltanto ‘im-
puri’, onde evitare confusione con quella che più avanti si individuerà come ‘concezione 
mista dell’azione’, oggi maggioritaria e i cui principali teorizzatori furono Betti e Liebman.  
21 Quest’interpretazione ‘storicistica’ delle teorie dell’azione è di PEKELIS A., Azione (voce), 
in Nuovo Digesto Italiano, II, Torino, 1937, p. 91 ss., pubblicata di nuovo, senza variazioni, in 
Novissimo Digesto, II, Torino, 1958, p. 29 ss., con guida di aggiornamento bibliografico curata 
da LIEBMAN E.T. (Appendice, Ivi, pp. 46-47). 
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È nota al riguardo la tesi che il diritto nasca dalla consuetudine: ogni 
norma, sosteneva Savigny, è creata «prima mediante costume e credenza po-
polare, poi attraverso la giurisprudenza»; giammai «mediante l’arbitrio di un 
legislatore»22.  

Ebbene, in questo clima culturale, di difesa dell’integrità dogmatica del 
diritto privato rispetto all’interferenza delle fonti di diritto pubblico, 
all’azione non poteva essere riconosciuta nessuna autonomia rispetto al mo-
mento sostanziale: il suo carattere accessorio e subordinato al diritto sogget-
tivo, infatti, non rappresentava altro che «un corollario episodico» di una più 
ampia visione, ove allo stesso potere legislativo statale era riservata «la mede-
sima funzione accessoria e subordinata rispetto al diritto positivo, opera del 
popolo»23.  

Al fondo di questa impostazione, quindi, si collocava una visione marca-
tamente liberale dei rapporti tra Stato e cittadino. Il processo veniva conce-
pito come uno strumento preposto esclusivamente alla tutela dell’interesse 
individuale e lo Stato vi prendeva parte nelle vesti di un «personaggio di terzo 
piano», la cui unica funzione era quella di consentire al creditore di «avere 
ragione del suo avversario» e di raggiungere «i suoi fini individuali».  

Di più: la circostanza che il giudice fosse un organo di promanazione 
statale non aveva alcuna influenza sull’azione, che rimaneva del tutto imper-
meabile alla natura pubblicistica del processo24.  

 
 
 

                                                        
22 Delle parole di Savigny dà conto sempre PEKELIS A., op. ult. cit., p. 91 ss. 
23 Sosteneva Pekelis che il dibattito intorno alla teoria dell’azione sia viziato da una «inver-
sione teorica»: mentre, secondo l’Autore, sarebbero «i cosiddetti rapporti di diritto sostan-
ziale» a avere «carattere secondario e riflesso» rispetto all’azione, rispetto cioè al «potere di 
fare esercitare […] un’attività coattiva o sanzionatoria nei confronti dell’altro» (poiché «se 
questo potere manca […] le stesse qualità di creditore o debitore non possono dirsi sussi-
stenti, almeno in un senso che abbia una rilevanza per l’ordinamento»), le teorie dell’azione 
muovevano dalla primazia del diritto privato sostanziale su quello pubblico processuale. Le 
ragioni di tale atteggiamento, per Pekelis, risiedevano «nell’ambiente storico e politico» di 
quell’epoca: «l’integrità e l’autonomia del diritto privato» era per i processualisti «usciti dalla 
potente influenza dello storicismo savignano» una «imprescindibile […] esigenza politica e 
sociale»; era infatti per loro impossibile «ammettere che il diritto privato» fosse «costruito 
[…] sulla base del diritto pubblico», senza con ciò «abdicare alla propria funzione di giuristi» 
(v. al riguardo PEKELIS A., op. ult. cit., pp. 36-40). L’impostazione storicistica di Pekelis ebbe 
grande eco e venne condivisa da molti autori, tra i quali principalmente CALAMANDREI P., 
La relatività del concetto di azione, ora in ID., Studi sul processo civile, V, Padova, 1947, p. 1 ss.; 
ORESTANO R., Azione, cit., §§1-11. 
24 Così CALAMANDREI P., La relatività, cit., pp. 10-11.  
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3. Dall’actio romana alla Klagerecht tedesca: l’azione diventa 
una situazione giuridica autonoma dal diritto soggettivo 

 
Fu Windscheid per primo a negare la corrispondenza tra l’actio romana e 

la Klagerecht tedesca.  
Dal suo punto di vista, l’entrata in scena dello stato moderno aveva por-

tato con sé una nuova sistemazione dei rapporti tra la sostanza e il processo: 
«il diritto», rilevava, «attribuisce ad ogni individuo la sfera di signoria, nella 
quale la sua volontà è legge per gli altri individui»; cosicché, qualora tale sfera 
giuridica venga violata «egli può dolersi e fare reclamo presso lo Stato, custode 
del diritto [corsivo nostro]25, e lo Stato lo aiuta ad ottenere ciò che è suo»; 
pertanto, in questi ordinamenti, «il diritto è il prius» e «l’azione [è] il posterius»26. 

Viceversa, sosteneva Windscheid, nel sistema giuridico romano l’actio 
stava «al posto del diritto»27. Questa circostanza, come è stato rilevato anche 
altrove, faceva sì che «ai giuristi romani [fosse] ignoto il concetto di diritto 
soggettivo», che finiva per essere totalmente assorbito da quello di actio; tanto 
è vero che «per dire che a Tizio spettava un diritto, dicevano che gli spettava 
l’actio»28.  

Il sistema giuridico romano, insomma, non sarebbe stato «l’ordinamento 
dei diritti», com’è quello degli stati moderni, ma «delle pretese […] giudizial-
mente perseguibili»29 e l’actio, in quest’ottica, rappresentava un’«espressione» 
(o meglio, la più importante espressione) del diritto sostanziale30. 

Sennonché, animato dal desiderio di rendere più accettabile agli occhi dei 
giuristi tedeschi dell’epoca questo tentativo di superamento della tradizionale 

                                                        
25 Queste parole testimoniano la presa di distanza di Windscheid dalla scuola storica: lo 
Stato non rappresenta più una minaccia per l’integrità e l’autonomia del diritto privato ma 
diventa addirittura il «custode del diritto». Come si avrà modo di dire infra nel testo, questo 
passaggio è di enorme importanza, perché pone le fondamenta del percorso di pubbliciz-
zazione dell’azione, attorno al quale i giuristi dibatteranno per oltre mezzo secolo.  
26 In questi termini WINDSCHEID B., Die actio des romischen Civilrechts, cit., §1. 
27 Ancora WINDSCHEID B., ult. op. cit., §1 
28 Indipendentemente dalle conseguenze che Windscheid intese trarre da queste considera-
zioni, la loro verità storica è difficilmente contestabile. Di ciò ne da atto anche Liebman, 
pel quale «ai giuristi romani era ignoto il concetto di diritto soggettivo […] essi conoscevano 
invece l’actio, che era il mezzo giuridico per il soddisfacimento delle proprie ragioni», tanto 
è vero che «per dire che a Tizio spettava un diritto, dicevano che gli spettava l’actio» (LIEB-
MAN E.T., Manuale di diritto processuale civile, vol. I, Milano, 1973, p. 116). 
29 Sempre WINDSCHEID B., ult. op. cit., §1. 
30 La tesi di Windscheid, infatti, assume maggiore chiarezza nel saggio di replica alla critica 
di Muther: «l’actio non ha per presupposto essenziale una violazione […]. Essa […] non è 
emanazione del diritto, bensì ne è l’espressione» (ID., Die Actio. Abwehr gegen Dr. Th. Muther, 
§1, cit., p. 291). 
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impostazione della scuola storica del diritto, Windscheid si avventurò in un 
complicato tentativo di tradurre in tedesco il termine actio. 

A tale proposito, l’Autore provò a sostenere che nell’ordinamento mo-
derno i diritti si sarebbero composti di pretese o ragioni, ch’egli chiamava 
Anspruch: «una molteplicità illimitata di ragioni» esercitabili «contro chiun-
que», nel caso dei diritti reali; «una [sola] ragione contro una persona deter-
minata», nell’ipotesi dei diritti personali31.  

L’Anspruch, però, sarebbe sorta, nella visione del pandettista, solo in se-
guito alla violazione del diritto sostanziale e avrebbe configurato un nuovo 
diritto a ottenere la reintegrazione nel godimento: il proprietario, per esempio, 
avrebbe sempre diritto alla restituzione del bene da parte del possessore sine 
titulo. Ma tale pretesa si trasformerebbe in azione soltanto qualora venisse 
«rifiutato il suo soddisfacimento»: continuando nell’esempio, quindi, il pro-
prietario avrebbe avuto il diritto di adire l’autorità giudiziaria solo nell’ipotesi 
in cui il possessore non gli avesse restituito il bene in seguito alla sua ‘messa 
in mora’32. 

Fu l’esigenza di «esprimere questa direzione personale»33 del diritto che 
spinse Windscheid a individuare proprio nell’Anspruch (e non nella Klagerecht) 
la traduzione moderna di actio34: come quest’ultima, la prima «presuppone 
sempre un avversario determinato», dal quale si può pretendere qualcosa; 
pertanto, se l’actio era l’espressione con cui i romani indicavano ciò che si può 
pretendere dall’altro, ecco spiegato il perché l’Autore ne individui l’equiva-
lente tedesco nella parola Anspruch (che letteralmente significa ‘pretesa’). 

                                                        
31 Così, letteralmente, WINDSCHEID B., Pandekten, §43, cit., pp. 122-123. 
32 Il ragionamento è esemplificato dall’A. nel paragrafo conclusivo del suo primo saggio: 
«non ogni violazione di diritto ha per conseguenza un’immediata concessione di tutela giu-
diziale, ma solo quella violazione che comporta anche un diretto contrasto della volontà 
del violatore con la volontà del titolare. Se chi ha il dovere di farmi una prestazione in un 
determinato termine, me la rifiuta in quel momento, allora veramente lo Stato, dietro mia 
richiesta, procede subito alla coercizione contro di lui. Ma contro chi possiede la mia cosa 
lo Stato, sebbene in questo possesso vi sia certamente una violazione del mio diritto di 
proprietà, non procede subito alla coercizione, ma solo quando il possessore, dietro mia 
richiesta, si rifiuti di restituirmi la cosa; esattamente nello stesso modo in cui lo Stato mi dà 
man forte anche per perseguire il mio diritto di credito solo quando ce n’è bisogno, cioè 
quando è stato rifiutato il suo soddisfacimento» (così WINDSCHEID B., Die actio des romischen 
Civilrechts, cit., §23). 
33 L’osservazione è di CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., p. 7. Egli riprende 
quasi letteralmente Windscheid, il cui riferimento è alla «tendenza del diritto ad assogget-
tarsi la volontà altrui come tale» (WINDSCHEID B., Pandekten, §43, cit., p. 121). 
34 Scrive letteralmente l’autore: «che uno abbia un’actio significa […] che uno ha una pre-
tesa» (WINDSCHEID B., Die actio des romischen Civilrechts, cit., §1). 
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Non è questa la sede per verificare la tenuta complessiva del pensiero 
windscheidiano, cui pure non furono risparmiate critiche35.  

Qui interessa piuttosto mettere a fuoco la dirompenza del risultato otte-
nuto: per la prima volta si assiste a una separazione netta tra la dimensione 
sostanziale e quella processuale36; l’azione non è più configurata come un 
elemento del diritto soggettivo ma diventa una situazione giuridica autonoma. 

Si realizzava così il superamento delle ‘concezioni impure’.  
A determinare tale svolta nel modo di interpretare i rapporti tra sostanza 

e processo fu innanzitutto la constatazione che quest’ultimo non è e non può 
essere descritto soltanto come un luogo di composizione del rapporto giuri-
dico conteso, ma è a sua volta fonte autonoma di diritti e di obblighi reciproci 
tra le parti e il giudice: se da un lato l’azione è lo strumento posto nelle mani 
del creditore per avere ragione del debitore inadempiente, quale ‘contropar-
tita’ del divieto di farsi «arbitrariamente ragione da sé medesimo»37, dall’altro 
la proposizione di una domanda giudiziale (Klagerecht) fa sorgere un nuovo 
rapporto, di natura processuale, dal quale discendono diritti e obblighi reci-
proci tra le parti e il giudice.  

Queste considerazioni provocarono l’emersione dello Stato e del giudice 
da quel «terzo piano», dove erano stati relegati dalla scuola storica, a un ruolo 
di prim’ordine, quali destinatari diretti dell’azione giudiziale.  

Tale circostanza, a sua volta, comportò la trasmigrazione del dibattito dal 
terreno privatistico a quello pubblicistico: compito della dottrina processua-
listica, d’un tratto, non fu più di studiare la natura del rapporto obbligatorio 
nella fase contenziosa, ma divenne quello di analizzare il rapporto proces-
suale sussistente tra le parti e il giudice38. 
                                                        
35 Per una critica approfondita v. PUGLIESE G., Introduzione, cit., p. XXIII ss., ove l’Autore, 
pur senza nulla togliere al «grande significato» dell’opera, evidenzia l’incoerenza di alcune 
costruzioni teoriche di Windscheid.  
36 Si pensi che persino Muther, che per primo criticò la posizione di Windscheid, finì suo 
malgrado per aderirvi, dando a essa basi ancor più solide di quelle che seppe dargli il suo 
‘avversario’: «che diritto sostanziale e azione oggi non siano identici» sostenne addirittura 
Muther, «appare chiaro [corsivo nostro], se consideriamo che la persona dell’obbligato è di-
versa nel diritto sostanziale e nell’azione». Nel processo, rilevava l’Autore, «non ci si deve 
proporre solo la questione se l’attore abbia “pretese e diritti”, ma principalmente quella se 
abbia verso lo Stato un diritto alla tutela giudiziaria. […] Se si è constatato che sussistono i 
presupposti dell’azione, si deve ulteriormente domandare come sia qualificata l’azione del 
leso, se egli possa richiedere allo Stato particolari agevolazioni, se abbia pretesa a un dibat-
tito sommario, ecc.: tutte cose che si riferiscono necessariamente, non all’esistenza del di-
ritto dell’attore, ma a qualche cos’altro, ossia all’azione» (così MUTHER T., Zur Lehre, cit., 
§15). 
37 Queste sono le esatte parole con le quali gli artt. 392 e 392 c.p. descrivono la condotta 
incriminatrice dei reati di «esercizio arbitrario delle proprie ragioni». 
38 Che lo spostamento verso il diritto pubblico della teoria dell’azione abbia posto in mag-
gior risalto la figura del giudice rispetto è rilevato da Calamandrei: a suo dire, a partire dalla 
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4. La concezione concreta dell’azione di Chiovenda 
 

Mentre in Germania le tesi di Windscheid ebbero grande fortuna39, tanto 
che, a partire dagli anni settanta dell’ottocento, l’autonomia dell’azione dal 
diritto soggettivo poteva dirsi pacificamente ammessa tra i giuristi tedeschi40, 
l’eco di questo dibattito giunse in Italia con un certo ritardo.  

Ancora nel 1887, infatti, nella prima edizione del suo Manuale, Ludovico 
Mortara descriveva l’azione come una «qualità» del diritto soggettivo41.  

Non solo. Se per un verso furono necessari altri dieci anni (e la seconda 
edizione del manuale) per assistere al mutamento dell’impostazione morta-
riana in chiave pubblicistica42, per altro verso addirittura lo stesso Chiovenda, 

                                                        
Polemica tra Windscheid e Muther, l’azione è divenuta «un diritto soggettivo di per sé stante, 
indirizzato verso un diverso soggetto passivo, che non è più il debitore originario ma lo 
Stato, e mirante ad una diversa prestazione, che non è più l’adempimento ma la tutela giu-
risdizionale» (CALAMANDREI P., La relatività, cit., pp. 10-11). A tal riguardo Carnelutti, mas-
simo propugnatore delle concezioni pubblicistiche dell’azione, sostenne «senza dubbio» 
che «il giudice è al centro del processo e le parti alla periferia» (CARNELUTTI F., Diritto e 
processo, cit., p. 113). 
39 In particolar modo, una prima sistemazione delle tesi di Windscheid si deve a Bulow (Die 
Lehre, cit.) e a Wach (Handbuch des deutschen Civilprozessrechts, Leipzig, 1885), ai quali va rico-
nosciuto il merito di «aver determinato l’autonomia del diritto di agire più chiaramente che 
non fosse stato fatto innanzi» (CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., p. 13). 
40 Per un accenno alle tendenze pubblicistiche della dottrina tedesca nel dibattito sull’azione 
vedi, tra gli altri: CALAMANDREI P., La relatività, cit., p. 10; CHIOVENDA G., L’azione nel 
sistema dei diritti, cit., p. 12; ORESTANO R., Azione, cit., §21. 
41 Così MORTARA L., Manuale della procedura civile, Torino, 1887, p. 14. Si noti, non a caso, 
che il Mortara formula la propria definizione di azione continuando a richiamare, quasi per 
adesione, quella contenuta nel Digesto e attribuita a Celso (vedi supra §1).  
42 Nella seconda edizione del Manuale, Mortara rivede e amplia il capitolo dedicato all’azione 
e all’eccezione (che raddoppia anche nel numero delle pagine), rompendo le maglie della 
tradizione nelle quali pareva costretta la sua prima formulazione. Stavolta l’azione viene 
qualificata come «rapporto di diritto pubblico che si svolge fra tre soggetti», avente a og-
getto il «diritto […] di provocare l’esercizio dell’autorità giurisdizionale dello stato contro 
le violazioni che stimiamo patite da un nostro diritto subbiettivo». Sebbene non emerga 
espressamente dalle parole dell’Autore, questa riformulazione della teoria sembra muovere 
dalla consapevolezza che l’azione non è una mera facoltà annessa al diritto soggettivo, ma 
rappresenta necessariamente una situazione soggettiva autonoma, la cui esistenza prescinde 
dalla fondatezza della domanda: «è uopo far considerare», scrive Mortara, «che l’afferma-
zione dell’offesa patita da un diritto può corrispondere o non corrispondere alla verità» 
essendo possibile «che lo stesso diritto di cui l’offesa è lamentata non esista» oppure «che 
esista ma non sia stato effettivamente offeso» (così MORTARA L., Manuale della procedura 
civile, Torino, 1887, p. 14 ss.). La concezione mortariana dell’azione assume una forma com-
piuta nel Commentario, ove viene definita come «rapporto di diritto che prendendo origine 
dal contrasto fra soggetti privati concernenti materia di diritti subiettivi si svolge nel pro-
cesso mediante l’applicazione della norma giuridica per opera ed autorità del magistrato» 
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che poco più tardi avrebbe inaugurato una nuova stagione della processuali-
stica italiana43, all’inizio del ventesimo secolo continuava a definire l’azione 
come «il diritto stesso fatto valere» in giudizio44. 

La svolta si ebbe soltanto nel 1903. In quell’anno, infatti, nella sua celebre 
prolusione bolognese, Chiovenda raccolse le sollecitazioni provenienti dalla 
dottrina tedesca e, coniugandole con la tradizionale impostazione romani-
stica, cui aveva continuato a aderire fino a quel momento, formulò un’inedita 
‘concezione concreta’ dell’azione, alla quale attribuì la natura di diritto potesta-
tivo avente a oggetto il «potere di produrre l’effetto giuridico dell’attuazione 
della legge» nei confronti del convenuto45.  

In questa soluzione compromissoria tutto si teneva46.  
Innanzitutto, si collocava l’azione nel sistema dei diritti, facendone salva 

così la natura privatistica. Riconducendola nella categoria dei diritti potesta-
tivi47, Chiovenda scioglieva il nodo rappresentato dalla difficoltà di ammet-

                                                        
(si veda, letteralmente, MORTARA L., Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, vol. 
II, II ed., Torino, s.d., p. 538). 
43 La prolusione bolognese di Chiovenda del 1903 è considerata l’«atto di nascita» della 
«moderna scuola processualistica italiana» (così LIEBMAN E.T., L’azione nella teoria del processo 
civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950., p. 49). Questa attribuzione, tuttavia, è contestata dal 
Monteleone, per il quale «una maggiore attenzione» all’opera di autori antecedenti a Chio-
venda, come Pisanelli e Viti, «avrebbe evitato di attribuire affrettate primogeniture» (v. al 
riguardo MONTELEONE G., Manuale, cit., pp. 170-171).  
44 Così CHIOVENDA G., Azione (voce), in Dizionario del diritto privato, 1900. 
45 Così, testualmente, CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., pp. 23-24. 
46 È Calamandrei a sottolineare il carattere compromissorio (e per questo preferibile) della 
costruzione chiovendiana: «tra l’azione intesa come asservimento della giustizia all’interesse 
privato [concezioni impure], e l’azione intesa come asservimento dell’iniziativa privata 
all’interesse pubblico [concezioni astratte], l’azione come diritto potestativo significa con-
vergenza dei due interessi, in quanto il singolo, che cerca nel processo la soddisfazione del 
suo interesse privato, dà così occasione allo Stato di soddisfare col render giustizia l’inte-
resse collettivo» (CALAMANDREI P., Istituzioni di diritto processuale civile, I, Padova, 1943, pp. 
118-129). 
47 La qualificazione dell’azione come diritto potestativo rappresenta il profilo di maggiore 
originalità della teoria chiovendiana dell’azione. Fino a quel momento la categoria dei diritti 
potestativi si era «raggruppata intorno alla caratteristica comune, cioè la tendenza a pro-
durre uno stato giuridico nuovo di fronte all’avversario». Sennonché, rilevò Chiovenda, una 
volta ammesso nel novero dei diritti potestativi il diritto di impugnare la legittimità del 
figlio, «si aprono le porte di questa categoria all’azione»: tra i «diritti del potere giuridico», 
quindi, non devono essere ricompresi solo «quelli che tendono alla produzione d’uno stato 
giuridico nuovo», ma anche «quelli che tendono a far corrispondere lo stato di fatto […] 
allo stato di diritto» (così CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., pp. 20-24). An-
che in questo caso, per un’ampia rassegna bibliografica sulla letteratura in materia di ‘diritto 
potestativo’, si rimanda a FURNO C., Disegno sistematico, cit., p. 295. 
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tere l’esistenza di una situazione soggettiva di vantaggio dalla quale non deri-
vasse alcun obbligo per il soggetto passivo48: questi diritti, infatti, si caratte-
rizzano proprio in ciò, che il loro titolare produce, attraverso una «manifesta-
zione di volontà», un effetto giuridico nei confronti del destinatario, che non 
solo non può far nulla per evitarlo, ma non è neppure tenuto ad «alcuna pre-
stazione». Per queste ragioni, l’azione appariva a Chiovenda «il diritto pote-
stativo per eccellenza», quale «potere [del creditore] di porre in essere la con-
dizione perché una volontà concreta di legge sia tale e diventi effettiva nel 
campo dei fatti»49. 

In secondo luogo, con la sua concezione concreta l’autore riusciva non 
solo a garantire, almeno dal suo punto di vista e senza andare esente da criti-
che (delle quali si dirà infra §5)50, l’autonomia dell’azione; ma anche a respin-
gere gli eccessi pubblicistici delle teorie astratte (sulle quali v. sempre infra §5). 

Dal primo punto di vista, quello dell’autonomia dell’azione, inquadran-
dola come diritto potestativo all’attuazione della legge nei confronti del convenuto, Chio-
venda riuscì a separarla dalla situazione sostanziale: il diritto di agire, diceva, 
«non ha a che fare col diritto subbiettivo»; esso «non è una sua parte, non una 
sua funzione, non una sua potenza, né un diritto che sorge necessariamente 
dalla violazione d’un [altro] diritto», ma è una «figura giuridica autonoma»51. 
                                                        
48 Una delle più gravi difficoltà che la dottrina dovette affrontare nella costruzione della 
teoria dell’azione riguardò proprio l’individuazione del soggetto passivo. Da una parte, i 
sostenitori delle concezioni privatistiche erano restii a indicarlo nel debitore-convenuto per 
la difficoltà di isolare il contenuto della sua obbligazione: ammessa l’autonomia dell’azione 
dal diritto soggettivo, infatti, non si capiva in cosa il lato passivo della prima potesse diffe-
renziarsi dal lato passivo della seconda. E siccome non si ammetteva l’esistenza di un rap-
porto obbligatorio senza che alla situazione di vantaggio del creditore corrispondesse una 
situazione di svantaggio del debitore, si escludeva che questi potesse essere il soggetto pas-
sivo dell’azione. Dall’altra parte, però, i fautori delle concezioni pubblicistiche mal digeri-
vano la possibilità di individuare il destinatario dell’azione nel giudice, apparendo alquanto 
singolare che il dominus del processo potesse essere in qualche modo obbligato nei confronti 
delle parti. È questa la ragione per cui una certa parte della dottrina (tra gli altri Wach, 
Bulow, Muther e Hasse) giunse a individuare il soggetto passivo nello Stato (su questi 
aspetti si veda, diffusamente: CARNELUTTI F., Diritto e processo, cit., pp. 110-114; CHIO-
VENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., p. 11; ORESTANO R., Azione, cit., §14). È chiara 
quindi la ragione per cui la soluzione di Chiovenda sia apparsa così allettante per la dottrina, 
finalmente sollevata dall’onere di determinare il contenuto del lato passivo del diritto 
d’azione. 
49 CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., pp. 21 e 24. 
50 Come si dirà, sotto questo profilo la teoria di Chiovenda non andava esente da critiche: 
nel tentativo estremo di salvaguardare la concretezza dell’azione e il nesso di strumentalità 
col diritto soggettivo, egli quasi finì per negarne di nuovo l’autonomia. E questo è esatta-
mente ciò che gli rimproverò, qualche anno più tardi, Carnelutti (v. infra §5). 
51 Sosteneva Chiovenda a chiare lettere che «l’azione […] esiste ogni qual volta la legge fa 
dipendere da una volontà privata la propria attuazione: e non ha a che fare col diritto sub-
biettivo, non è una sua parte, non una sua funzione, non una sua potenza, né un diritto che 
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Allo stesso tempo, Chiovenda riuscì pure a evitare che questa autonomia 
dell’azione dal diritto soggettivo si trasformasse nella totale astrazione del pro-
cesso rispetto alla sostanza: identificandola nel potere di provocare l’attuazione 
della legge di fronte al debitore, essa veniva infatti riconosciuta solo all’effettivo tito-
lare della situazione soggettiva, unico in grado di avvantaggiarsi dell’effetto 
giuridico favorevole voluto dal diritto positivo. Così, mentre l’azione era con-
figurata come il diritto a una sentenza favorevole e veniva data solo all’attore 
effettivamente titolare del diritto preteso, la domanda infondata era conside-
rata un «atto lesivo dell’ordinamento», da cui sarebbe derivato il dovere del 
giudice di respingerla «anche senza istanza del convenuto»52.  

Il diritto soggettivo e il diritto oggettivo rimanevano così saldamente al 
‘comando’ dell’azione e del processo, contemplati l’una come potere stru-
mentale alla soddisfazione dell’interesse individuale dell’attore e l’altro come 
luogo servente la volontà astratta della legge53. Il processo restava per Chio-
venda il processo delle parti e il giudice rimaneva nell’ombra, col solo compito 
di garantire il soddisfacimento della situazione soggettiva dedotta in giudizio 
attraverso l’applicazione della legge. 

Infine, l’aver mantenuto l’azione nell’ambito del diritto privato e l’aver 
conservato la primazia del diritto soggettivo sull’azione, non impedì comun-
que a Chiovenda di riconoscere «l’importanza del processo come istituto del 
diritto pubblico» 54 . Pur individuando nel debitore l’unico destinatario 
dell’azione, l’autore non negava che una domanda giudiziale validamente pro-
posta fosse già di per sé suscettibile di produrre effetti giuridici tra le parti e 
il giudice, indipendentemente dalla sua fondatezza. Ma questo rapporto, di 
natura processuale, veniva configurato in maniera autonoma rispetto a quello 

                                                        
sorge necessariamente dalla violazione d’un diritto». E a dimostrazione di ciò, l’Autore ri-
portava alcuni esempi (quattro ne L’azione nel sistema dei diritti, divenuti otto nella II ed. delle 
Istituzioni) ove era data azione in assenza di un diritto soggettivo, come avviene per le azioni 
di accertamento negativo. Così, egli finiva per dire che «il diritto d’agire è una figura auto-
noma, necessariamente coordinata come ogni diritto a un interesse, ma non necessaria-
mente a un altro diritto, e che può assumere veste privata o pubblica, secondo la natura 
dell’interesse a cui si collega» (v. CHIOVENDA G., Istituzioni, cit., pp. 22-24; ID., L’azione nel 
sistema dei diritti, cit., pp. 15-17). Così, se è vero che sette anni più tardi qualche autore con-
tinuava a negare che l’azione fosse «un diritto per sé stante», affermandone la natura di 
«funzione del diritto soggettivo» (così, testualmente, COVIELLO V., Manuale di diritto civile, 
I, Milano, 1910, p. 480), queste parole non rappresentavano altro che l’ultimo sussulto di 
una concezione del rapporto tra diritto sostanziale e processo ormai destinata a scomparire.  
52 CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., p. 19. 
53 Com’è stato efficacemente detto, «Chiovenda aveva fatto del processo il luogo servente 
della manifestazione della volontà della Legge, intesa come comando astratto posto […] al 
di fuori del processo stesso» (CAVALLARO L., Presentazione, in ID. (a cura di), Trattatello di 
procedura civile di SATTA S., Milano, 2015, p. VIII). 
54 CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., p. 26. 
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sostanziale, avente a oggetto il diritto del creditore di provocare l’attuazione 
della legge di fronte al debitore. 

Tale ricostruzione finì per porre l’elemento pubblicistico e quello priva-
tistico «l’uno di fronte all’altro», come in due contenitori chiusi, senza che 
potessero «mai compenetrarsi né fondersi»55: da una parte il diritto sostan-
ziale d’azione, che coinvolge i privati e sorge solo in seguito alla proposizione 
di una domanda fondata; dall’altra il rapporto processuale tra le parti e il giu-
dice, che nasce con la domanda giudiziale, ancorché infondata56.  

Fu questa la ragione che indusse Chiovenda (e gli altri sostenitori della 
concezione concreta dell’azione, fra cui in modo particolare Calamandrei57 e 
Redenti58) a distinguere tra presupposti processuali e condizioni dell’azione59: 

                                                        
55 Nella teoria chiovendiana, sottolineava Salvatore Satta, «la costruzione […] del processo 
come rapporto giuridico, nel quale tutto l’elemento pubblicistico si riversava come in un 
vaso chiuso, accentuava il distacco, e manteneva il sistema nelle grandi linee della tradi-
zione» (SATTA S., Gli orientamenti pubblicistici della scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937, 
p. 32, oggi in ID., Soliloqui e colloqui di un giurista, Padova, 1968, p. 177).  
56 La posizione di Chiovenda è inequivocabile: il processo è un «rapporto autonomo […] 
appartenente al diritto pubblico», avente «vita e condizioni proprie, indipendenti dalla esi-
stenza della volontà concreta di legge affermata dalle parti, poiché essa si fonda […] sulla 
norma […] che obbliga il giudice a provvedere sulle domande delle parti quali che siano». 
In sintesi, per l’A., «altro è […] l’azione, altro il rapporto processuale; quella spetta alla parte 
che ha ragione, questo è fonte di diritti per tutte le parti» (CHIOVENDA G., Principi, cit., p. 
96). 
57 Calamandrei, come Chiovenda, definiva le condizioni dell’azione quei «requisiti costitutivi 
[…] che il giudice deve prendere in esame» per valutare la fondatezza della domanda «e 
stabilire quindi se essa meriti di essere accolta». Tali requisiti costitutivi erano la «relazione 
tra fattispecie e norma» (detta oggi possibilità giuridica), la «legittimazione a agire» e l’«interesse 
processuale» (CALAMANDREI P., Istituzioni, cit., pp. 118-129). 
58 Con Redenti la separazione tra azione e processo assume contorni ancor più chiari. L’autore, 
pur aderendo alla concezione concreta, deve riconoscere che «la legge per ciò solo che 
qualcuno vanta o accampa di avere una azione in concreto, bisogna che lo ammetta per intanto 
(come infatti lo ammette) a chiedere al giudice che provveda». Ma quest’incongruenza, in-
vece che indurlo a dubitare dell’ammissibilità della concezione concreta, fu risolta sul piano 
terminologico: l’«azione-pretesa», intesa come possibilità riconosciuta a chiunque di rivol-
gersi alla autorità giudiziaria, a prescindere dalla fondatezza della domanda, andrebbe di-
stinta dalla «azione-diritto», che sussiste soltanto in capo al titolare del diritto soggettivo. È 
Redenti stesso, però, a riconoscere il «paradosso» (da lui ritenuto solo «apparente») di que-
sta costruzione: «quella azione che nella legge ci apparisce concepita in astratto […] all’atto 
pratico e cioè in concreto la si vede e la si ritrova soltanto allo stato di pretesa» (così RE-
DENTI E., Diritto processuale civile, vol. I, 1957, p. 52). 
59 Come noto, questa distinzione è tuttora avallata dalla dottrina, sia pur con significati dif-
ferenti. I presupposti processuali e le condizioni dell’azione sono oggi considerati, tutti 
indistintamente, requisiti necessari per l’esame della domanda nel merito. Le due categorie 
si distinguono solo per l’oggetto cui sono riferite: i primi attengono al processo (compe-
tenza, rappresentanza processuale, legittimazione processuale e, ove previsto, espletamento 
preventivo del tentativo di conciliazione, della mediazione o della negoziazione assistita); i 



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 17 

se il processo può sorgere indipendentemente dall’esistenza dell’azione, è 
chiaro che i due rapporti giuridici poggiano su elementi costitutivi differenti60. 
Così, perché possa dirsi validamente instaurato il rapporto processuale e il 
giudizio possa giungere sino a una pronuncia di merito, anche sfavorevole 
all’attore, è necessario che la domanda venga formulata secondo certe regole, 
fissate dalla legge processuale61. Affinché, invece, l’attore possa ambire a una 
sentenza favorevole (cioè, nella costruzione chiovendiana, affinché l’attore 
abbia il diritto di azione), nella logica di Chiovenda devono ricorrere tre con-
dizioni che l’autore individuava nell’esistenza, nella qualità e nell’interesse62 (oggi 
dette possibilità, legittimazione e interesse a agire63).  

 
 

                                                        
secondi, invece, attengono alla domanda e sono individuati nella possibilità giuridica, nella 
legittimazione e nell’interesse a agire (così MANDRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale 
civile, cit., p. 44). Tale distinzione, quindi, sembra sopravvivere più per ossequio alla tradi-
zione che per ragioni teoriche: taluno, infatti, osservando che le condizioni dell’azione, 
come i presupposti processuali, sono richieste ai fini della decisione di merito, ha ricondotto 
la legittimazione e l’interesse in questa seconda categoria (così, LUISO F.P., Diritto processuale 
civile, vol. I, Milano, 2015, pp. 218-229). Tale soluzione, non a caso, è stata ritenuta «più 
coerente» con la concezione mista dell’azione da MONTELEONE G., Manuale, cit., p. 177, 
nota 14. 
60 Fu Satta, in particolare, a accorgersi che i fautori delle concezioni concrete erano costretti 
«o a far seguire all’azione un rapporto giuridico del tutto nuovo, come quello processuale, 
che con l’azione non ha più nulla a che fare», come fece Chiovenda, che distingueva tra 
diritto soggettivo, azione e processo; «o a creare, accanto all’azione vera e propria, un’altra 
azione di carattere processuale, che è quella che veramente muove il processo», come fece 
Redenti distinguendo l’azione-diritto e dall’azione-pretesa (così SATTA S., Ultime tendenze 
della teoria dell’azione, in ID., Soliloqui, cit., p. 237-238). Quest’ordine di idee è stato raccolto 
da Monteleone, che parla di «triplicazione di entità giuridiche», sottolineando che, nella 
concezione concreta, «oltre alla distinzione tra diritto soggettivo ed azione» v’è quella «al-
trettanto se non più essenziale» tra azione e processo (MONTELEONE G., Manuale, cit., p. 
171-172). 
61 I «presupposti processuali», scriveva Chiovenda, rappresentano le «condizioni perché si 
abbia una qualsiasi pronuncia, favorevole o sfavorevole, sulla domanda» (CHIOVENDA G., 
Principi, cit., p. 96).  
62 Per Chiovenda «diconsi condizioni per l’attuazione della legge […] le condizioni neces-
sarie per ottenere un provvedimento favorevole». Queste si individuano nella «esistenza di 
una volontà di legge che garantisca ad alcuno un bene obbligando il convenuto ad una 
prestazione», nell’«identità della persona dell’attore colla persona favorita dalla legge e della 
persona del convenuto colla persona obbligata» e nell’«interesse a conseguire il bene per 
opera degli organi pubblici» (così CHIOVENDA G., Principi, cit., p. 96). 
63 Su questi aspetti si vedano, tra i molti, LUISO F.P., Diritto processuale civile, cit., pp. 218-
229; MANDRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., pp. 49-66; RICCI G.F., Diritto 
processuale civile, vol. I, Bologna, 2015, pp. 93-98; VERDE G., Diritto processuale civile, vol. I, 
Bologna, 2015, p. 143-148. 
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5. Verso la pubblicizzazione del processo: l’affermazione delle 
concezioni astratte dell’azione  

 
La costruzione chiovendiana ebbe l’indiscutibile merito di salvaguardare 

la strumentalità del processo rispetto al diritto sostanziale. Attraverso la teo-
rizzazione della legittimazione a agire in termini di effettiva titolarità della 
situazione dedotta in giudizio, l’azione conservava un rapporto così stretto 
col diritto soggettivo, che da esso dipendeva la sua stessa esistenza. 

Guardata da questa prospettiva, però, la concezione concreta appariva 
ancora decisamente legata alla tradizione romanistica. Per quanto formal-
mente autonoma, l’azione continuava a identificarsi col rapporto giuridico 
sostanziale corrente tra le parti: se questa sta e cade col diritto soggettivo la 
sua autonomia finisce inevitabilmente per perdere consistenza, fino a scom-
parire del tutto64. 

Ma nella tesi di Chiovenda era già contenuto il germe del suo supera-
mento. L’idea di separare il piano sostanziale da quello processuale, infatti, si 
rivelò talmente «feconda»65 che la dottrina, condizionata dalla nascente ideo-
logia antiliberale del regime fascista, proseguendo nell’indagine sulla natura e 
sullo scopo del processo (che era stato sì isolato dall’azione, ma che poi era 
rimasto perlopiù inesplorato66), giunse ben presto alla formulazione di una 

                                                        
64 Il rilievo è di Liebman, che evidenzia come nella teoria di Chiovenda «l’azione continua 
a essere proprio il diritto che si deduce in giudizio» (LIEBMAN E.T., L’azione, cit., p. 55). 
Dello stesso avviso Carnelutti: «[…] diverso può essere il modo di vedere per quelli che, 
con le note formule del diritto alla sentenza favorevole o del potere di attuare la volontà 
della legge, sacrificano ancora il diritto subbiettivo processuale sull’altare del diritto mate-
riale; questi, in conclusione, finiscono per porre come contenuto del processo non l’azione 
ma, sotto la maschera di questo, il rapporto giuridico de quo agitur» (CARNELUTTI F., Lite e 
funzione processuale (postilla), in Riv. dir. proc. civ., 1928, p. 33). 
65 Secondo Calamandrei, «l’idea feconda, la “scoperta”, si potrebbe dire, di Giuseppe Chio-
venda, si concentra soprattutto nell’aver visto che l’azione, se pure si deve considerare come 
un diritto soggettivo di per sé stante, non si presta ad essere inquadrata nello schema tradi-
zionale del diritto soggettivo in senso civilistico, il cui fulcro è costituito dalla prestazione 
rispettivamente pretesa e dovuta […]. In realtà quando lo Stato rende giustizia, si muove 
non per rendere con proprio sacrificio un servigio a chi glielo chiede, ma per adempiere 
con ciò ad uno dei fini essenziali dello Stato, cioè per servire un interesse essenzialmente 
pubblico» (così CALAMANDREI P., La relatività, cit., p. 12). Dello stesso avviso è il Satta, per 
il quale «il germe» dell’«evoluzione pubblicistica» delle teorie dell’azione andava ricercato 
proprio in quel «distacco fra azione e processo» (SATTA S., Gli orientamenti pubblicistici, cit., 
p. 33). 
66 Diceva Calamandrei che nelle pagine di Chiovenda non era chiaro «in che consiste[sse] 
questo rapporto del titolare dell’azione collo stato»: che significa, si chiedeva, che «il titolare 
dell’azione … può contare sull’attuazione della legge?» (CALAMANDREI P., La relatività, cit., 
p. 14). 
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concezione astratta dell’azione, del tutto sganciata dalla situazione sostanziale de-
dotta in giudizio67.  

Il percorso argomentativo seguito dai fautori di quest’orientamento (che 
d’ora in avanti si dirà ‘pubblicistico’), e principalmente da Carnelutti68, può 
essere sintetizzato in questi termini: se il processo nasce dall’incertezza sulla 
effettiva sussistenza del diritto soggettivo e se una domanda giudiziale, pur-
ché validamente proposta, obbliga il giudice a adottare una sentenza di me-
rito, a prescindere dalla sua fondatezza, ciò significa che lo scopo del pro-
cesso non può esser quello di tutelare il diritto affermato dall’attore; altri-
menti, non si potrebbero giustificare quei processi che si concludono con una 
pronuncia di rigetto69. 

Anzi, a ben vedere, neppure una domanda proposta in difetto dei requi-
siti richiesti dalla legge processuale può dirsi del tutto inefficace, tant’è vero 
che il giudice deve comunque «provvedere intorno ad essa», tutt’al più «di-
chiarando che non ha potestà di decidere» per difetto dei presupposti pro-
cessuali70.  

Col che, è rotto definitivamente ogni ponte tra l’azione e il diritto sogget-
tivo71. Al processo, un tempo finalizzato a tutelare la situazione sostanziale 
dedotta in giudizio dall’attore, viene assegnata ora la funzione, tutta pubbli-
cistica, di «far cessare la contesa»; e il suo oggetto diventa la «lite», cioè il 
«confitto di interessi» sorto in seguito alla contestazione della «pretesa» cre-
ditoria72. Ma tale pretesa, e questo è il risvolto praticamente interessante delle 

                                                        
67 Oltre a Carnelutti, di cui si dirà ampiamente infra nel testo, hanno aderito a una conce-
zione pubblicistica dell’azione, più o meno esplicitamente: CRISTOFOLINI G., A proposito di 
indirizzi nella scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937, p. 105 ss.; FURNO C., Disegno siste-
matico, cit., pp. 344-345; ROCCO A., La sentenza civile, Torino, 1906, pp. 82-111; ZANZUCCHI 
M.T., Il nuovo diritto processuale civile, vol. I, Milano, 1943, pp. 52-67. 
68 Il riferimento è a CARNELUTTI F., Istituzioni del nuovo processo civile italiano, vol. I, Roma, 
1942, §§ 1-8, 206 e 323.  
69 Di queste argomentazioni danno atto CALAMANDREI P., La relatività, cit., pp. 15-17; LIE-
BMAN E.T., L’azione, cit., p. 60; SATTA S., Gli orientamenti pubblicistici, cit., p. 34. 
70 Così CARNELUTTI F., Istituzioni, cit., p. 293: «una domanda giudiziale può essere proposta 
da chiunque […] appunto perché il diritto d’azione spetta a chiunque e di fronte a chiunque 
il giudice […] deve adempiere all’obbligo suo, che è quello prima di tutto di verificare se 
esiste la sua potestà di accoglierla». Perciò, «anche se taluno, senza che ricorra per lui alcun 
titolo di rappresentanza o di sostituzione, domanda l’accertamento del diritto altrui, la sua 
domanda è valida e determina a carico del giudice l’obbligo di provvedere intorno a essa». 
71 L’espressione è di Calamandrei, per il quale «a forza di insistere sulla indipendenza del 
diritto processuale dal diritto sostanziale, si è giunti a tirar su, tra di essi, una muraglia senza 
finestre» (CALAMANDREI P., La relatività, cit., p. 17). 
72 Sul concetto di pretesa nella costruzione carneluttiana e sui rapporti tra questa, il diritto 
soggettivo e l’azione, v. CARNELUTTI F., Lezioni di diritto processuale civile, Padova, vol. II, 
1926 (rist. Padova, 1986), §115. 



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 20 

concezioni pubblicistiche, conferisce a chiunque la avanzi il diritto di adire 
l’autorità giudiziaria, quantunque la domanda si riveli infondata nel merito73.  

Muovendo dal presupposto che la «coesistenza» pacifica degli uomini è 
una condizione necessaria al «soddisfacimento […] dei loro bisogni», i fautori 
delle concezioni pubblicistiche consideravano la «disaggregazione» provocata 
dai conflitti intersoggettivi un «danno» non solo per i soggetti coinvolti, ma 
per l’intera società. Di conseguenza, l’interesse alla composizione di tali con-
flitti appariva loro un «interesse collettivo», non frazionabile tra i consociati, 
ma riferibile indistintamente in capo a ciascuno di essi74. Anche il processo 
civile, in altre parole, «si faceva nell’interesse pubblico come il processo pe-
nale»75. 

L’esito naturale di quest’ordine di idee fu, allora, l’estromissione della le-
gittimazione a agire dalle condizioni dell’azione76: per proporre una domanda 
sarebbe stato sufficiente avervi interesse, a prescindere dall’effettiva titolarità 
del diritto soggettivo affermato77. 

                                                        
73 Quest’ordine di idee appare in tutta la sua chiarezza nel pensiero di Alfredo Rocco: 
«quello che occorre soltanto […] perché esista un diritto d’azione è che esso si riferisca a 
un interesse primario in astratto tutelato dal diritto», essendo «a priori irrilevante» che «il 
diritto [esista] effettivamente, nel caso concreto» (così ROCCO A., La sentenza civile, cit., p. 
82). 
74 Così si crede di aver quanto più fedelmente possibile riassunto il pensiero del Carnelutti 
formulato nell’apertura delle sue Lezioni (CARNELUTTI F., Lezioni, cit., §§8-9). 
75 Queste le parole di Carnelutti riportate in un suo saggio «destinato a essere pubblicato in 
Germania per informare i lettori tedeschi del nuovo c.p.c. italiano» (Nuovo processo civile ita-
liano, in Foro It., 1941, c. 25 ss.), per la cui analisi critica si rimanda a CIPRIANI F., Il codice di 
procedura civile tra gerarchi e processualisti, Napoli, 1992, p. 55. 
76 Laddove la legittimazione a agire continua a figurare tra le condizioni dell’azione, come 
per esempio nelle pagine di Zanzucchi, ciò accade per un’inversione logica. Infatti, le con-
dizioni dell’azione, meglio dette «condizioni di fondatezza della domanda», non vengono 
riferite «all’astratto potere di agire», ma «all’azione giudiziaria […] indirizzata a uno scopo 
particolare». Ragione per cui, continua l’Autore, «anziché di condizioni dell’azione, si può 
e si dovrebbe più esattamente parlare di condizioni della sentenza di condanna, della misura 
cautelare, ecc.». Con questa premessa, la legittimazione a agire può continuare a essere enu-
merata tra le condizioni dell’azione; la sua sussistenza, però, non è più richiesta «al mo-
mento della domanda giudiziale» ma in quello «del provvedimento a cui la domanda tende» 
(ZANZUCCHI M.T., Il nuovo diritto processuale, cit., pp. 66-67). 
77 Sosteneva Carnelutti che «nessuna legittimazione è prescritta per gli atti processuali di 
parte» (CARNELUTTI F., Istituzioni, cit., pp. 292-293; ID., Lezioni, cit., §102). Ancor più de-
cise le parole di Alfredo Rocco: «il diritto verso lo Stato all’accertamento della tutela giuri-
dica spettante a determinati interessi […] spetta a ogni subietto di diritti come tale, indipen-
dentemente da qualunque altro presupposto» (ROCCO A., La sentenza civile, cit., p. 103). Su 
questa medesima lunghezza d’onda Zanzucchi, per il quale «l’azione è una potestà […] 
nettamente distinta dai diritti materiali […] avente natura astratta, ideale e generica […] 
dalle pretese e dai diritti materiali [e] che prescinde dalla esistenza di queste pretese» (ZAN-
ZUCCHI M.T., Il nuovo diritto processuale, cit., p. 55). 
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L’azione, quindi, smetteva i panni del ‘diritto potestativo dell’attore nei 
confronti del convenuto’, per indossare quelli del «diritto subiettivo pubblico 
del cittadino verso lo Stato»78, col quale era sollecitato il controllo dell’autorità 
giudiziaria sopra un conflitto d’interessi79: mentre l’oggetto del processo di-
ventava la «lite»80, l’esercizio dell’azione somigliava sempre più a «esercizio 
privato di pubblica funzione»81 e le parti finivano addirittura per apparire 
meri ausiliari del giudice82. Così, il diritto soggettivo retrocedeva a interesse 
occasionalmente protetto e la giurisdizione civile, inesorabilmente, «si av-
via[va] a diventare giurisdizione di mero diritto oggettivo»83. 

In un simile contesto culturale, che sulla scia dell’ideologia fascista faceva 
del rafforzamento dei «caratteri pubblici del processo civile» e dell’attuazione 
del «principio di autorità» i propri tratti distintivi, non poteva certo sorpren-
dere che il codice di procedura civile del 1940 provvedesse a «riportare nel 

                                                        
78 Con queste esatte parole si esprimeva ROCCO A., La sentenza civile, cit., p. 102. Non dis-
simile l’impostazione di Furno, che definiva l’azione «il diritto soggettivo pubblico proces-
suale di chiedere l’intervento dello Stato per la tutela di una situazione giuridica, e quindi di 
provocare da parte dello Stato-giudice l’attuazione giurisdizionale del diritto mediante l’ap-
plicazione della sanzione» (FURNO C., Disegno sistematico, cit. p. 310). Per una ricostruzione 
storica della teoria del diritto pubblico soggettivo si rinvia al fondamentale scritto di RO-
MANO S., La teoria dei diritti pubblici subbiettivi, in ORLANDO V.E. (a cura di), Primo trattato 
completo di diritto amministrativo italiano, vol. I, Milano, s.d., pp. 111-220. 
79 Danno atto di questa evoluzione: CALAMANDREI P., La relatività, cit., pp. 15-17; LIEB-
MAN E.T., L’azione, cit., p. 60; SATTA S., Gli orientamenti pubblicistici, cit., p. 34. 
80 Oltre a CARNELUTTI F., Istituzioni, cit., pp. 6-11, si veda al riguardo: CALAMANDREI P., 
Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti. Lite e giurisdizione, in Riv. dir. proc., 1928, p. 
3 ss.; ID., Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti. Lite e processo, in Riv. dir. proc., 
1928, p. 89 ss.; CARNELUTTI F., Lite e funzione processuale, cit., p. 23 ss.; ID., Lite e processo 
(postilla), in Riv. dir. proc., 1928, p. 99 ss. 
81 Testualmente, CARNELUTTI F., Sistema del diritto processuale civile, vol. I, Padova, 1936, pp. 
214 e 891. Quest’approdo fu aspramente contestato sia da CALAMANDREI P., Relatività, cit., 
p. 15, che da SATTA S., Gli orientamenti pubblicistici, cit., p. 34. 
82 V. CALAMANDREI P., La relatività, cit., p. 15. Diceva Carnelutti che «azione si dice per 
significare il complesso di attività, mediante le quali la parte svolge la sua collaborazione [cor-
sivo nostro] con il giudice per la giusta composizione della lite» (CARNELUTTI F., Diritto e 
processo, cit., p. 110); con l’azione, insisteva, «la parte partecipa all’attività processuale; così 
[…] non è più soltanto di fronte al giudice, come giudicabile, ma accanto al giudice come 
collaboratrice [corsivo nostro]» (CARNELUTTI F., Lezioni, cit., §94). Contro il pericolo di una 
degenerazione delle impostazioni pubblicistiche si scagliò il Satta: replicando ad Allorio, 
che aveva descritto la «storia ideale del diritto processuale» come la «storia della sua graduale 
pubblicizzazione» (Significato della storia nello studio del diritto processuale, in Riv. dir. proc. civ., 
1938, p. 185 ss.), lo ammonì del rischio di una «progressiva eliminazione delle parti dal 
processo», con conseguente «trasformazione del magistrato in un Minosse che giudica con 
la coda anziché con la testa» (SATTA S., Storia e «pubblicizzazione» nel processo, in ID., Soliloqui, 
cit., p. 215).  
83 Così sempre CALAMANDREI P., La relatività, cit., p. 16. 
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giudice il fulcro del giudizio», sottraendo il processo a quello che veniva con-
siderato un vero e proprio «arbitrio delle parti»84. Fu proprio sulla scorta di 
queste argomentazioni che venne creata la figura del giudice istruttore e che 
venne respinto il principio di oralità, per il quale Chiovenda si era battuto fin 
dall’inizio del ventesimo secolo85.  

 
 
6. I tentativi di reazione alla ‘deriva pubblicistica’ delle conce-

zioni astratte dell’azione: la ‘teoria monistica’ di Satta  
 

Nella prolusione patavina del 1937, quella che ne certificò la separazione 
dalla ‘scuola pubblicistica’, Salvatore Satta rilevò con una forte vena polemica 
che Chiovenda non avrebbe mai potuto immaginare «quali sarebbero stati gli 
orientamenti che avrebbe assunto la […] scienza sotto l’impulso delle sue 
dottrine». In effetti, arrivati alla carneluttiana affermazione d’analogia tra la 
giurisdizione civile e quella penale (v. supra §5), «si sente quasi d’istinto che si 
è toccato un termine al quale forse non si doveva giungere»86. 

Fu proprio il desiderio di arginare questa ‘deriva pubblicistica’ che animò 
la concezione monistica di Satta e quella mista di Liebman, di cui si dirà infra §7. 

La prima ribaltava la prospettiva tradizionale, attribuendo al diritto so-
stanziale quel carattere secondario e riflesso che era sempre stato assegnato 

                                                        
84 In questi termini si pronunciò il Ministro Grandi al Senato il giorno dell’approvazione 
del codice di procedura civile (GRANDI D., Il nuovo processo civile. Discorso pronunciato nel Senato 
del Regno il 10 maggio 1940 dal Ministro Guardasigilli, in LUGO A., BERRI M., Codice di procedura 
civile illustrato con i lavori preparatori e con note di commento, Milano, 1942, p. VII). Com’è stato 
detto, il codice di procedura civile del 1940 «deriva[va] direttamente dai due progetti varati 
tra il 1937 e il 1939 da Arrigo Solmi», il cui «carattere iper-pubblicistico», sebbene poi in 
parte smorzato, finì per «trasformare il processo in uno strumento per mortificare le parti 
ed esaltare il giudice» (CIPRIANI F., Il processo civile nello Stato democratico, in ID., Il processo civile 
nello Stato democratico, Napoli, 2006, p. 10). I lavori preparatori furono, infatti, animati 
dall’idea che per avere un «processo rapido e snello» fosse necessario limitare «artifizi dila-
tori, inganni ed imboscate» e imporre «alle parti e ai patroni un maggior senso di responsa-
bilità, che consenta una maggiore iniziativa al giudice, che permetta una eliminazione sol-
lecita di tutte quelle controversie, le quali non rappresentano fondate ed apprezzabili con-
testazioni pre opposte pretese giuridiche» (così il Ministro De Francisci in un intervento 
alla Camera del 1933, riportato testualmente da CIPRIANI F., Pietro de Francisci e la Procedura 
civile, in ID., Il processo civile, cit., p. 257). Su questi aspetti v. anche la GRANDI D., Relazione 
alla Maestà del Re Imperatore, in Lex, suppl. fasc. 31, 1940, pp. 1-58. 
85 Per approfondire le vicende legate alla nascita del c.p.c., si rimanda, oltre che ai due citati 
volumi di Cipriani (Il codice di procedura e Il processo civile nello Stato democratico), allo scritto di 
PROTO PISANI A., Il Codice di procedura civile del 1940 fra pubblico e privato: una continuità nella 
cultura processualcivilistica rotta con cinquanta anni di ritardo, in Quaderni Fiorentini, 1999, p. 713 ss.  
86 Così, testualmente, SATTA S., Gli orientamenti pubblicistici, cit., p. 32 e 34. 
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al processo87. L’impostazione sattiana muoveva dalla convinzione che il dua-
lismo tra processo e sostanza originasse da un’indebita attribuzione di ‘mate-
rialità’ («effettiva realtà») al diritto soggettivo, che rappresenta invece un sem-
plice escamotage terminologico necessario per descrivere un «concetto» 
astratto. Infatti, sosteneva Satta, «solo partendo dall’idea di un diritto sogget-
tivo A […] si può affermare che esiste un diritto soggettivo B», qual è ap-
punto l’azione, a esso strumentale; sennonché, continuava, «in rerum natura 
non esistono diritti soggettivi» ma soltanto «interessi», che «chiamiamo diritti 
[…] in quanto la legge li riconosca e li garantisca». L’autonomia dell’azione, 
quindi, nelle teorie dualistiche, trarrebbe linfa solo «dall’idea di un ordina-
mento costituito da un complesso di norme che regolano tutta la vita asso-
ciata» e «la forza di questa idea è tanto grande» che è stata scambiata «per una 
obiettiva realtà»88. 

Il vero è che questo «lavorio di astrazione» non tiene conto che «il diritto 
vive nel concreto» e che l’ordinamento non prende forma se non attraverso 
uno spontaneo «adeguamento» dei consociati «alla volontà obiettiva della 
norma». Perciò, insisteva l’A., dove tale adeguamento non vi sia, «è sempli-
cemente assurdo parlare di un diritto […] esistente prima e fuori 
dell’azione»89: com’è stato rilevato da altri, in tempi più recenti, «il nostro 
                                                        
87 Per una ricostruzione esaustiva del pensiero sattiano sul rapporto tra diritto sostanziale e 
processo, oltre a CAVALLARO L. (a cura di), Trattatello di procedura civile di SATTA S., cit., pp. 
89-136, si vedano i seguenti scritti di SATTA S., oggi tutti pubblicati in Soliloqui, cit.: Gli 
orientamenti pubblicistici, cit., p. 32 ss.; Il processo nell’unità dell’ordinamento, p. 116 ss.; L’azione nel 
diritto positivo (voce), in Enc. dir., IV, 1959, p. 822 ss.; Orientamenti e disorientamenti nella scienza 
del processo, p. 195 ss.; Ultime tendenze, cit., p. 223 ss.; Storia e «pubblicizzazione», cit., p. 211 ss. 
Dello stesso Autore, si veda anche Giurisdizione (nozioni generali), in Enc. giur., Milano, 1970, 
p. 218. 
88 In questi termini, CAVALLARO L. (a cura di), Trattatello di procedura civile di SATTA S., cit., 
pp. 94-95. Senza alcuna velleità ricostruttiva, sia qui consentito mettere in evidenza una 
certa assonanza di pensiero tra la posizione del Satta e quella, di qualche tempo successiva, 
dei ‘realisti scandinavi’. Fu Alf Ross, in particolare, a contestare l’ipostatizzazione del diritto 
soggettivo, ch’egli considerava «soltanto un mezzo che consente di rappresentare visiva-
mente, più o meno esattamente, il contenuto di un insieme di norme giuridiche […] che 
connettono una certa pluralità disgiuntiva di fattispecie ad una certa pluralità cumulativa di 
conseguenze giuridiche» (così ROSS A., Diritto e Giustizia, Londra, 1958, §35, trad. it. GA-
VAZZI G. (a cura di), Torino, 1965, pp. 160-165).  
89 Così, sempre CAVALLARO L. (a cura di), Trattatello di procedura civile di SATTA S., cit., pp. 
95-96. Si evince chiaramente da questa sintetica ricostruzione una certa affinità di pensiero 
tra Satta e Pekelis, del quale si è detto supra in nota al §2, cui si rinvia. Questi, infatti, proprio 
come Satta, denunciava l’«inversione teorica» che aveva caratterizzato il dibattito sul con-
cetto di azione: a suo dire, sarebbero i «rapporti di diritto sostanziale» a avere «carattere 
secondario e riflesso» rispetto all’azione e non viceversa: se non esistesse il potere d’azione, 
diceva, «le stesse qualità di creditore o debitore non [potrebbero] dirsi sussistenti, almeno 
in un senso che abbia una rilevanza per l’ordinamento» (così, PEKELIS A., Azione, cit., pp. 
36-37). Non è un caso che Satta, come si evince dal richiamo che ne fa trattando dell’azione, 
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creditore […] avrà un bel vantare il suo diritto in confronto al suo debitore 
[…] ma, se questi non paga, non gli resta altro che l’azione giudiziale, do-
vendo altrimenti rassegnarsi alla totale perdita del suo vantato credito, e fin-
ché esso non sia accertato dal giudice la sua affermazione avrà il medesimo 
valore della negazione avversaria»90. In conclusione, nella visione monistica 
di Satta, ove il diritto vive esclusivamente nel suo concreto attuarsi, può ben 
dirsi che l’azione sia «autonoma»; ma lo è soltanto «nel senso che non ha 
nessun diritto dietro di sé»91. 

 
 
7. (segue): la concezione ‘mista’ di Liebman 
 
Diversamente da Satta, Liebman proseguì nel solco tracciato da Chio-

venda e collocò la sua concezione mista nell’ambito delle impostazioni dualisti-
che, ove l’azione e il diritto soggettivo sono considerate situazioni giuridiche 
autonome, ciascuna fondata su elementi costitutivi propri92. Anche nella co-
struzione liebmaniana, come in quella sattiana, era forte la volontà di reagire 
agli eccessi delle dottrine pubblicistiche; ma tale obiettivo veniva raggiunto 
senza strappi col passato, semplicemente cercando di correggere le «conclu-
sioni poco soddisfacenti» delle precedenti formulazioni93.  

In tal senso, Liebman cercò di sintetizzare gli insegnamenti di Chiovenda 
coi risultati raggiunti dalle concezioni astratte. Infatti, se da una parte veniva 
ripristinato quel collegamento diretto tra processo e interesse individuale, che 

                                                        
abbia preso spunto da queste parole per formulare la sua teoria (v. CAVALLARO L. (a cura 
di), Trattatello di procedura civile di SATTA S., cit., p. 94, nota 9). 
90 In quest’ottica verrebbe meno «il dualismo tra diritto sostanziale ed azione […] proprio 
perché nella realtà concreta non esiste un diritto certo ma solo l’azione giudiziale»; di con-
seguenza, «l’azione, il processo, la giurisdizione sono al centro dell’ordinamento giuridico, 
essi hanno funzione primaria e costitutiva del diritto, e non secondaria, strumentale e so-
stitutiva» (così, testualmente, MONTELEONE G., Manuale, cit., p. 175). 
91 Ancora CAVALLARO L. (a cura di), Trattatello di procedura civile di SATTA S., cit., p. 97. 
92 Per una ricostruzione completa della concezione mista dell’azione di LIEBMAN E.T. si 
veda, di questo Autore: L’azione, cit., p. 47 ss.; Lezioni di diritto processuale civile, vol. I, Milano, 
1951, pp. 1-27; 31-59; Manuale, cit. (di quest’ultima opera, vedi anche VIII ed., COLESANTI 
V., MERLIN E. (a cura di), Milano, 2012, pp. 137-153). La teoria dell’azione di Liebman era 
molto vicina a quella, di qualche anno antecedente, di BETTI E., Ragione e Azione, in Riv. dir. 
proc. civ., 1932, p. 205 ss. 
93 Dopo aver condotto un «rapido esame delle principali dottrine», Liebman rilevava come 
ciascuna di esse fosse affetta da una «carattere unilaterale» e giungesse a «conclusioni poco 
soddisfacenti»: a suo dire, se per un verso appariva «inadeguata alle esigenze della teoria del 
processo» quella dottrina «che attribuisce all’azione natura “privata”», neppure coloro che 
la considerano di natura pubblica sembrano in grado di «precisare in modo accettabile il 
rapporto tra il cittadino e lo Stato» (così LIEBMAN E.T., L’azione, cit., p. 63). 
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pareva perduto nelle impostazioni pubblicistiche e che invece emergeva chia-
ramente nella costruzione chiovendiana, dall’altra parte si conservava la se-
parazione tra azione e diritto soggettivo, che viceversa era rimasta incompiuta 
nella teoria concreta e realizzata perfettamente in quella astratta.  

Dal primo punto di vista, veniva respinta con decisione la tesi che il di-
ritto d’agire debba essere riconosciuto «a chiunque e in qualunque circo-
stanza». L’azione, sosteneva Liebman, è sì «un diritto astratto», nel senso che 
«astrae» dalla «fondatezza» della pretesa dedotta in giudizio. Ma questa 
«astrattezza» non va intesa in senso assoluto: al contrario, il diritto d’agire «si 
riferisce» sempre «a una fattispecie determinata» dall’attore, coincidente con 
una «situazione» ch’egli considera «tale da costituire una minaccia o un peri-
colo alla sua posizione giuridica»94. 

Nella concezione mista, quindi, l’azione è posta in una relazione di stru-
mentalità col diritto soggettivo: mentre la norma sostanziale «regola i rapporti» 
giuridici, «conferendo diritti soggettivi e obblighi», il diritto d’agire sorge in 
capo al portatore di un interesse materiale «quando si forma una situazione 
suscettibile di richiedere l’intervento dell’organo giurisdizionale», affinché 
eserciti il «potere di dichiarare ed attuare le regole che disciplinano quei rap-
porti»95.  

Questa costruzione, peraltro, troverebbe diretto conforto nell’art. 24 
Cost. che, pur riconoscendo in astratto a tutti la possibilità di agire in giudizio, 
la riserva in concreto solo a chi domanda la tutela dei propri diritti e interessi 
legittimi96. Il potere «generico ed indeterminato, inesauribile ed inconsuma-
bile» riconosciuto a chiunque di rivolgersi all’autorità giudiziaria non an-
drebbe quindi confuso col diritto d’agire, ch’è attribuito al solo fine di otte-
nere l’intervento del giudice per un personale e specifico bisogno di tutela97. 

Fu questa la ragione che indusse Liebman, all’inizio degli anni cinquanta, 
a rinsaldare quel collegamento tra l’azione e il diritto soggettivo, che era stato 
spezzato nel nome dell’interesse pubblico alla composizione della lite. E que-
sta operazione non poteva che avvenire attraverso una rinnovata valorizza-
zione delle condizioni dell’azione, già elaborate nell’ambito della concezione 
                                                        
94 Il «potere di agire», scriveva l’A., se considerato «nella sua estrema astrattezza e indeter-
minatezza», non ha «rilevanza alcuna nella vita e nel funzionamento pratico del processo». 
Infatti, ragionando in questi termini, non sarebbe possibile «stabilire un collegamento tra il 
processo e la fattispecie concreta per la quale esso viene proposto» (LIEBMAN E.T., L’azione, 
cit., pp. 63-65; ID., Lezioni, cit., pp. 22-25).  
95 In questi termini LIEBMAN E.T., L’azione, cit., p. 66. Sul rapporto di strumentalità tra 
«diritto sostanziale e processo» vedi le pagine fondamentali di PROTO PISANI A., Appunti 
preliminari sui rapporti tra diritto sostanziale e processo, in Dir. e Giur., 1978, p. 1 ss. 
96 Per una dequotazione della previsione costituzionale, per cui «se anche l’art. 24 della 
Cost. mancasse, sarebbe esattamente lo stesso», v. MONTELEONE G., Manuale, cit., p. 168. 
97 Si crede così di aver fedelmente sintetizzato il percorso argomentativo sviluppato in LIE-
BMAN E.T, Manuale, VII ed., cit., pp. 140-144. 
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concreta e individuate, come noto, nella possibilità, nella legittimazione e nell’in-
teresse a agire98. 

Si giunge così al secondo dei profili dianzi indicati, quello cioè della se-
parazione tra diritto e azione. Infatti, nel restaurare il rapporto di strumenta-
lità tra processo e interesse individuale, era necessario evitare di incorrere 
nuovamente nell’errore delle teorie concrete, che finivano loro malgrado per 
negare l’autonomia dell’azione. La soluzione fu trovata in una nuova inter-
pretazione della legittimazione a ricorrere, costruita non già come ‘effettiva 
titolarità’ della situazione sostanziale dedotta in giudizio, ma come mera «ap-
partenenza […] all’attore» dell’interesse «a rimuovere il pregiudizio» lamen-
tato con la proposizione della domanda. Ciò che conta ai fini della sussistenza 
dell’azione, in altre parole, non è la titolarità effettiva del diritto soggettivo, 
quanto piuttosto la mera affermazione della sua esistenza99.  

Delimitata in questi termini la schiera dei legittimati a agire, l’azione per-
deva i caratteri del diritto a una sentenza favorevole e assumeva quelli di un 
diritto alla pronuncia di merito, qualunque ne sia il contenuto100: un diritto 
«astratto rispetto al suo risultato», ma «concreto rispetto alla sua nascita», per-
ché necessariamente collegato a una situazione giuridica soggettiva possibile, 
ancorché risultata inesistente all’esito del giudizio101. 

                                                        
98 A una prima indagine, parrebbe che Liebman, dopo aver indicato la «possibilità» tra le 
condizioni dell’azione (Lezioni, cit., p. 25), abbia successivamente optato per la estromis-
sione di tale requisito (Manuale, cit., pp. 120-125, ove sono menzionati soltanto l’«interesse» 
e la «legittimazione a ricorrere»). A un’attenta analisi, tuttavia, appare evidente che l’Autore 
ha continuato a annoverare la possibilità tra le condizioni dell’azione, sebbene sotto forma 
di requisito implicito nella legittimazione: infatti, nella sua ottica, legittimato a agire è «colui 
che invoca per sé la tutela giurisdizionale, con riferimento a un rapporto giuridico dal quale 
sia possibile pretendere una ragione di tutela a proprio favore» (v. Manuale, cit., p. 23). Il 
contrasto apparente è stato infine risolto nelle edizioni successive alla scomparsa del Lieb-
man, nelle quali è stato aggiunto appositamente un paragrafo dedicato al «possibile oggetto 
dell’azione» (si veda l’ottava ed. del Manuale, curata da COLESANTI V., MERLIN E., cit., p. 
144). 
99 Questo medesimo ordine di idee è contenuto nel pensiero di Betti, pel quale «l’essenziale 
per potersi dire che la parte (attore) fa valere una ragione, non è che questa sia fondata in fatto, 
nel caso concreto, – ciò che potrebbe anche non essere, e in ogni caso, all’inizio del pro-
cesso non consta –, ma è che sia fondata in diritto, in astratto, nel senso che la parte deve 
riferirsi, affermandola, a norme e principi di diritto esistenti, cioè ad una effettiva volontà 
astratta di legge, la quale, ove fosse divenuta concreta nel caso – come si afferma – sarebbe 
idonea a giustificare il provvedimento richiesto con la domanda giudiziale» (così BETTI E., 
Ragione, cit., p. 217). 
100 In questa direzione si è mosso il nuovo Code de Procedure Civile francese, che all’art. 30, 
co. 1, definisce l’azione «le droit, pour l’auter d’une prétention, d’être entendu sur le fond de celle-ci afin 
que le juge la dise bien ou mal fondée». 
101 Si crede così di aver fedelmente riassunto il pensiero di Liebman come emerge dalle sue 
Lezioni, cit., pp. 21-25. 
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Con la concezione mista, divenuta oggi maggioritaria102, si giunge in de-
finitiva a un significativo punto di equilibrio tra l’esigenza di garantire l’auto-
nomia dell’azione dal diritto sostanziale e quella di evitare la «progressiva eli-
minazione delle parti [e dei loro interessi individuali] dal processo»103, per far 
posto alla crescente importanza del giudice e dell’interesse pubblico. Il diritto 
soggettivo, infatti, resta saldamente al centro del processo e il giudice non è 
più chiamato a risolvere la lite, ma deve soltanto rispondere a una specifica 
domanda di tutela dell’attore.  
 
  

                                                        
102 Pur assestandosi su posizioni differenti, sulle quali l’economia di queste pagine non con-
sente di indugiare, si ascrivono tra i sostenitori della concezione mista dell’azione: AN-
DRIOLI V., Diritto processuale civile, vol. I, Napoli, 1979, pp. 269-284 e, in particolare, p. 284; 
BALENA G., Istituzioni di diritto processuale civile, vol. I, Bari, 2009, pp. 52-59; BIAVATI P., 
Argomenti di diritto processuale civile, Bologna, 2011, pp. 50-63; CORSINI G., Dell’esercizio 
dell’azione, in STELLA RICHTER G., STELLA RICHTER P. (diretto da), La giurisprudenza sul 
Codice di Procedura Civile, agg., 2011, p. 863 ss.; DENTI V., Azione, cit., pp. 3-4; FAZZALARI 
E., Azione civile, cit., p. 34; LUGO A., Manuale di diritto processuale civile, XVIII ed., DE ANGE-
LIS C. (a cura di), Milano, 2012, p. 22; LUISO F.P., Diritto processuale civile, cit., pp. 218-229; 
MANDRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., pp. 48-70 e, in particolare, p. 70; 
PROTO PISANI A., Dell’esercizio dell’azione, in ALLORIO E. (diretto da), Commentario del codice 
di procedura civile, vol. II, Torino, pp. 1055-1059; ID., Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 
2012, pp. 51-53, 196-198, 295; RICCI G.F., Diritto processuale civile, cit., pp. 75-83; VERDE G., 
Diritto processuale civile, cit., pp. 115-124 e, in particolare, p. 121. La concezione mista assume 
particolare chiarezza nel pensiero di Proto Pisani, che sebbene escluda la possibilità di ri-
collegare «il potere della parte di mettere in moto l’attività giurisdizionale […] all’esistenza 
del diritto sostanziale fatto valere in giudizio», riconosce che «l’autonomia del processo dal 
diritto sostanziale […] non può giungere a negare qualsiasi collegamento» tra l’uno e l’altro: 
«secondo il nostro diritto positivo» insiste, «tale collegamento è realizzato dall’essere la con-
creta situazione giuridica sostanziale dedotta in giudizio (individuata secondo le norme del 
diritto sostanziale, situazione giuridica la cui esistenza o inesistenza risulterà solo a seguito del processo, 
nella decisione finale di merito del giudice [corsivo nostro]) elemento costitutivo del potere di 
proporre la domanda giudiziale» (Lezioni, cit., pp. 196 e 198). Come già ampiamente rile-
vato, invece, non aderiscono alla concezione mista di Liebman: MONTELEONE G., Ma-
nuale, cit., pp. 167-185; SATTA S., PUNZI C., Diritto processuale civile, XIII ed., PUNZI C. (a 
cura di), Padova, 2000, pp. 126 ss. 
103 Come già rilevato supra in nota §5, l’espressione è di SATTA S., Storia, cit., p. 215. 
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Sezione seconda 
La natura del ricorso alla quarta sezione del Consiglio di Stato 
 

SOMMARIO: 8. L’istituzione della quarta sezione del Consiglio di Stato: un 
organo a cavallo tra funzioni amministrative e giurisdizionali – 9. Il di-
battito sulla natura della giurisdizione amministrativa: la concezione og-
gettivistica – 10. (segue): la concezione soggettivistica – 11. Le esatte 
coordinate del ricorso alla quarta sezione: una giurisdizione soggettiva, 
ma dai tratti marcatamente pubblicistici – 12. Il disinteresse per la difesa 
della parte resistente – 13. La crisi del processo d’impugnazione – 14. Il 
mutamento in senso soggettivistico della concezione del processo ammi-
nistrativo e l’interesse per la difesa in giudizio dell’amministrazione resi-
stente 
 
 
8. L’istituzione della quarta sezione del Consiglio di Stato: un 

organo a cavallo tra funzioni amministrative e giurisdizionali  
 

Alla luce di quanto si è detto, la storia del processo civile ci appare come 
distesa lungo una linea immaginaria ai cui estremi si collocano la concezione 
privatistica e quella pubblicistica. Muovendo dalle impostazioni di deriva-
zione romanistica, che ricostruivano l’azione come annesso del diritto sogget-
tivo (Mortara), il fenomeno processuale si è progressivamente affrancato 
dalla situazione sostanziale (Chiovenda) sino a raggiungere le più estreme po-
sizioni oggettivistiche (Carnelutti), per poi tornare indietro, verso soluzioni 
che realizzano un più equilibrato bilanciamento tra interesse individuale e 
processo (Liebman).  

Come si è cercato di evidenziare, in questo moto di pubblicizzazione e 
privatizzazione, le parti e il giudice si sono avvicendate alla guida del pro-
cesso104: fin tanto che la fase giudiziale è stata contemplata come appendice del 
diritto soggettivo, l’attore e il convenuto hanno primeggiato sull’organo giu-
dicante; viceversa, in una giurisdizione di tipo obiettivo, «il giudice» è stato 
collocato «al centro del processo» e «le parti» sono state relegate «alla perife-
ria»105. 
                                                        
104 Un moto che invero non sembra essersi del tutto arrestato neppure nel giudizio civile: 
per averne una dimostrazione è sufficiente il rinvio al noto dibattito inerente il potere del 
giudice di rilevare e dichiarare in sentenza con effetto di giudicato la nullità del contratto in 
un processo di impugnativa negoziale (sul punto si veda in particolare Corte Cass., Sez. Un. 
civ., sent. 12 dicembre 2014, n. 26242, §§4.5-4.10, dove si evidenzia quanto la soluzione del 
problema dipenda dall’opzione di fondo verso un’impostazione pubblicistica o privatistica 
del processo). 
105 Così, letteralmente, CARNELUTTI F., Diritto e processo, cit., p. 113. 
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Ma, come si è visto, nel 1889 il dibattito sul rapporto tra diritto materiale 
e processo era ben lontano dal trovare una sistemazione e, anzi, i processual-
civilisti italiani non si erano ancora neppure interessati ai problemi legati alla 
teoria dell’azione. Così, quando il Parlamento del Regno d’Italia, in seguito a 
complesse vicende storiche e politiche106, istituì la quarta sezione del Consi-
glio di Stato, attribuendole competenza a «decidere sui ricorsi contro atti e 
provvedimenti di un’autorità amministrativa», aventi a oggetto «un interesse 
d’individui»107, non fu per nulla chiaro in quale punto della nostra linea imma-
ginaria si collocasse la neonata giurisdizione amministrativa.  

Anzi, a dire il vero, non fu chiaro neppure se alla quarta sezione fosse 
stata conferita una funzione giurisdizionale o se, invece, le fosse stato attri-
buito un compito di natura amministrativa108. Un’ambiguità figlia dell’iter par-
lamentare di approvazione della legge109, durante il quale le forze politiche 

                                                        
106 La letteratura sul superamento del sistema di giurisdizione unica mediante l’istituzione 
della quarta sezione del Consiglio di Stato è sterminata e oggi si trova brevemente riassunta 
in ogni testo di diritto amministrativo (anche di carattere manualistico) che tratti la materia 
processuale. Tuttavia, oltre al fondamentale contributo di GIANNINI M.S., PIRAS A., Giuri-
sdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione (voce), in 
Enc. dir., XIX, Milano, 1970, §§2-4, si segnalano per profondità di analisi: CANNADA-BAR-
TOLI E., La tutela giudiziaria del cittadino verso la pubblica amministrazione, Milano, 1956, pp. 33-
105; ORLANDO V.E., La giustizia amministrativa, in ID., Primo trattato completo di diritto ammi-
nistrativo italiano, vol. III, Milano, 1901, pp. 633-653. 
107 Ai sensi dell’art. 3, co. 1, l. 31 marzo 1889, n. 5992 (poi riprodotto nell’art. 24 del t.u. 
Cons. St., adottato con r.d. 2 giugno 1889, n. 6166) «spetta alla sezione quarta del Consiglio 
di Stato di decidere sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di 
legge, contro atti e provvedimenti di un’autorità amministrativa o di un corpo amministra-
tivo deliberante, che abbiano per oggetto un interesse d’individui o di enti morali giuridici, 
quando i ricorsi medesimi non sieno di competenza dell’autorità giudiziaria, né si tratti di 
materia spettante alla giurisdizione od alle attribuzioni contenziose di corpi o collegi spe-
ciali».  
108 Per un’esposizione delle critiche e delle perplessità che i giuristi mossero all’istituzione 
della Quarta Sezione del Consiglio di Stato, v. MEUCCI L., Il principio organico del contenzioso 
amministrativo in ordine alle leggi recenti, in Giust. amm., 1891, p. 1 ss. 
109 Nella relazione di accompagnamento al disegno di legge, Crispi scriveva che «il nuovo 
istituto non [sarebbe stato] un tribunale giudiziario speciale od eccezionale, ma [sarebbe 
rimasto] nella sfera del potere esecutivo»; al contempo, però, il Ministro precisava che la 
competenza della quarta sezione non si sarebbe estesa «alle funzioni puramente politiche 
del potere esecutivo» che avrebbe conservato «piena ed intatta quella libertà che gli spetta 
nelle cose politiche» né avrebbe surrogato «l’azione propria dell’amministrazione» (questi 
frammenti sono tratti da ORLANDO V.E., La giustizia amministrativa, cit., p. 648). 
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che si battevano per il superamento del sistema di giurisdizione unica110 vin-
sero le resistenze degli avversari presentando surrettiziamente111 i ricorsi de 
quo «come semplici perfezionamenti» del sistema contemplato dall’art. 3 l. 30 
marzo 1865, n. 2248112.  

                                                        
110 Il movimento per la riforma del sistema di giurisdizione unica prese le mosse subito 
dopo l’entrata in vigore della l. 20 marzo 1865, n. 2248, e trovò i suoi principali sostenitori 
nell’area liberale afferente alla sinistra storica. Oltre a Francesco Crispi (relatore del disegno 
di legge da cui è nata la l. 31 marzo 1889, n. 5992), Marco Minghetti (I partiti politici e la 
ingerenza loro nella pubblica amministrazione, Bologna, 1881), Giuseppe Mantellini (Lo Stato e il 
Codice civile, Firenze, 1882) e Pasquale Demurtas-Zichina (La giustizia amministrativa in Italia, 
Torino, 1883), uno dei maggiori esponenti di tale corrente fu Silvio Spaventa, che il 7 mag-
gio 1880 pronunciò all’Associazione costituzionale di Bergamo un vero e proprio discorso-
manifesto per il superamento del sistema giustiziale esistente (Giustizia nell’amministrazione, 
oggi in Quaderni del trentennale dell’Istituto Italiano per gli Studi Filosofici, vol. 10, Napoli, 2006, 
pp. 17-62). 
111 Infatti, mentre nel 1880 Spaventa riteneva che per garantire adeguata protezione agli 
interessi legittimi fosse sufficiente «completare l’opera del 1865», senza attuare riforme «che 
sconvolgano gli ordinamenti presenti», nove anni più tardi, nel suo discorso per la inaugu-
razione della quarta sezione del Consiglio di Stato (mai pronunciato perché la cerimonia si 
tenne in forma non solenne e rimasto inedito fino al 1909), sottolineava a chiare lettere la 
natura «giurisdizionale» di tale organo (SPAVENTA S., Del Consiglio di Stato, in Quaderni del 
trentennale, cit., pp. 125-152). A questo riguardo, è stato pure sottolineato come Spaventa, 
nel suo manifesto politico del 1880, avesse prospettato la natura amministrativa delle pro-
nunce di annullamento della quarta sezione; tesi che, ovviamente, mal si conciliava con 
quella, sostenuta solo successivamente, della loro natura giurisdizionale (così CANNADA-
BARTOLI E., La tutela giudiziaria, cit. p. 61). Su questi aspetti v. anche le interessanti rifles-
sioni di BENVENUTI F., Giustizia amministrativa, cit., §7, formulate prendendo spunto dal 
pensiero di Mantellini, pel quale oggetto della giustizia amministrativa era «il diritto obiet-
tivo» e non il «diritto soggettivo», ch’era invece «materia della giustizia civile» (il riferimento 
dell’Autore era a MANTELLINI G., Lo Stato e il Codice civile, cit.).  
112 Guido Zanobini, in particolar modo, dopo aver rilevato che «gli autori della riforma del 
1889» evitarono «per quanto possibile, di definire come giurisdizionali tali funzioni, pro-
spettando i nuovi ricorsi […] come semplici perfezionamenti» delle «difese amministrative 
[…] contemplate nell’art. 3 della legge del 1865», attribuì questo atteggiamento all’esigenza 
di «assicurare al progetto quel carattere meramente integrativo rispetto al sistema vigente 
che solo poteva renderlo conforme alle tendenze allora dominanti nel Parlamento». Proprio 
a tale circostanza l’Autore attribuiva la responsabilità di aver favorito l’opinione che la 
quarta sezione fosse stata investita non di una funzione giurisdizionale, ma di un semplice 
controllo amministrativo» (ZANOBINI G., Corso di diritto amministrativo, vol. II, Milano, 1958, 
p. 44). Che questa fosse l’impostazione dei sostenitori della legge del 1889 emergeva dal 
citato discorso di Spaventa, che considerava sufficiente «completare l’opera del 1865 con 
una nozione più chiara […] delle condizioni ed esigenze proprie della giustizia». In tal senso, 
sarebbe servita una «semplice riforma delle attribuzioni e forse della composizione del Con-
siglio di Stato», da realizzarsi: 1) estromettendo il «potere ministeriale» dalla giurisdizione 
amministrativa; 2) graduando meglio le giurisdizioni («istanze»); 3) ricorrendo alla magistra-
tura elettiva nelle giurisdizioni inferiori (testualmente: «chiamate nelle istanze inferiori […] 
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Per questo motivo, prima che il legislatore, con r.d. 17 agosto 1907, n. 
638, risolvesse la questione interpretativa in favore della natura giurisdizio-
nale della quarta sezione, autorevole dottrina la negava sul duplice presuppo-
sto dei limiti soggettivi delle sue decisioni e del particolare oggetto della sua 
cognizione113.  

Per un verso, si riteneva che i provvedimenti della quarta sezione non 
potessero dirsi giurisdizionali in quanto, revocando o confermando atti am-
ministrativi, sarebbero stati suscettibili di produrre effetti «anche per i terzi 
che non presero parte al giudizio e pei quali sarebbe assurdo ammettere che 
le decisioni medesime abbiano carattere di cosa giudicata e forza di interdire 
qualsiasi difesa ai loro diritti eventualmente lesi»114.  

Per altro verso, si diceva, «la giustizia amministrativa contenziosa» non 
può avere natura giurisdizionale perché «protegge anche interessi che non 
costituiscono diritti»115. E siccome «l’elemento precipuo di una giurisdizione» 
è proprio quello di «statuire su diritti subiettivi», è sufficiente rilevare che la 
competenza della quarta sezione si ricava per difetto da quella dei giudici or-
dinari, cui la legge del 1865 riserva tutte le materie nelle quali si faccia questione di 
un diritto civile o politico, per escluderne «a priori» il «carattere giurisdizionale»116. 
                                                        
l’elemento elettivo»); 4) disciplinando i procedimenti giudiziali «con tutte le garentie di giu-
stizia e di verità»; 5) dando alle giurisdizioni superiori («istanze superiori») «forma, procedi-
mento e indipendenza di vera magistratura sopra le controversie di diritto pubblico» (così 
SPAVENTA S., Giustizia nell’amministrazione, cit., pp. 56-57). 
113 Di quest’avviso, in dottrina: ORLANDO V.E., La giustizia amministrativa, cit., pp. 729-730; 
ROMANO S., Principi di diritto amministrativo italiano, Milano, 1901, pp. 182-187; SCHANZER 
C., La giurisdizione amministrativa in Francia e in Italia, in Giust. amm., 1896, p. 15 ss.; TOVAJERA 
M., Sui rapporti tra la IV e la V sezione del Consiglio di Stato, Roma, 1910. La tesi era sostenuta 
anche da Codacci-Pisanelli, che si oppose all’impugnabilità delle decisioni della quarta se-
zione dinnanzi alle Sezioni Unite della Cassazione per motivi di giurisdizione, proprio sul 
presupposto della loro natura amministrativa (CODACCI-PISANELLI A., Le decisioni del Con-
siglio di Stato e il loro preteso annullamento giudiziario, 1893, oggi in ID., Scritti di diritto pubblico, 
Città di Castello, 1900, pp. 297- 347 e, in particolare p. 346). Per la natura giurisdizionale, 
invece, si pronunciò fin da subito ARMANNI L., La riforma del Consiglio di Stato e la giurisdizione 
amministrativa, Assisi, 1889. 
114 In questi termini, ROMANO S., Principi, cit., pp. 183-184. 
115 Attesa l’indole non giurisdizionale della quarta sezione, Romano poneva a fondamento 
del ricorso indifferentemente «un diritto subiettivo, un interesse legittimo, un interesse oc-
casionalmente protetto da una norma e, rispetto alla competenza di merito, anche, talvolta 
un interesse semplice». Ovviamente, proprio in quanto il ricorso al Consiglio di Stato «non 
può considerarsi né dà luogo all’esercizio di una giurisdizione», l’Autore sposa la tesi della 
doppia tutela, ammettendo che «la difesa dei diritti subiettivi col ricorso contenzioso […] 
non esclud[a] l’azione giudiziaria» (ROMANO S., Principi, cit., p. 185). 
116 In questi termini si esprimeva ORLANDO V.E., La giustizia amministrativa, cit., pp. 729-
730. Pur riconoscendo che «la competenza generale della Sezione IV pel vizio d’illegittimità 
[…] non prescinde […] dall’elemento subiettivo», consistente in «un interesse proprio e 
individuale» del ricorrente, Orlando riteneva che «l’elemento obiettivo […] pur avendo a 
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Quest’ultimo argomento, in particolare, colse nel segno e indusse Mor-
tara, prima del 1907, a elaborare la nota teoria del «diritto soggettivo alla le-
gittimità degli atti amministrativi». Se la natura giurisdizionale della quarta se-
zione veniva negata per l’inconsistenza dell’oggetto della sua cognizione, egli 
pensò che per vincere quest’obiezione sarebbe stato sufficiente munirla di 
tale consistenza117. E fu così che l’Autore identificò nel diritto di ciascun cit-
tadino alla legittimità dell’azione amministrativa quella situazione soggettiva 
che il ricorrente azionerebbe con la sua domanda di annullamento. A pre-
scindere dalle contestazioni che possono muoversi alla tesi di Mortara118, qui 
interessa porre l’accento sull’inversione logica che commette l’Autore, il 
quale, piuttosto che pronunciarsi sulla natura della quarta sezione solo dopo 
aver indagato la posizione giuridica del ricorrente, costruiva questa in fun-
zione di quella: se la competenza del Consiglio di Stato era di tipo giurisdi-
zionale, la situazione soggettiva del ricorrente non poteva avere altra natura 
che di diritto soggettivo119.  

                                                        
riscontro un elemento subiettivo […] esercita[sse] un’influenza più larga», dando «l’intona-
zione determinante alla competenza di quel magistrato». E anche se dopo la riforma del 
1907 «tale assunto» non poteva essere più sostenuto «dal punto di vista positivo», l’Autore 
continuava a ritenere fondata «la ragione teorica» della sua tesi, considerando «elemento 
precipuo di una giurisdizione […] quello di statuire su diritti subiettivi» (così si esprimeva 
Orlando nella II ed. de La giustizia amministrativa, cit., 1923, p. 129). Per una ricostruzione 
sintetica della tesi orlandiana, v. D’ALESSIO F., Rapporti e conflitti, cit., pp. 74-77, cui fa se-
guito la confutazione analitica delle argomentazioni che ne furono poste a fondamento (pp. 
77-94). 
117 Così MORTARA L., Commentario, cit., vol. I, pp. 463 ss. Anche della tesi di Mortara si può 
trovare una sintetica ricostruzione in D’ALESSIO F., Rapporti e conflitti fra le due giurisdizioni 
del Consiglio di Stato, Milano, 1912, pp. 94-95, seguita, anche in questo caso da alcuni rilievi 
critici dell’Autore (pp. 96-97). 
118 La tesi di Mortara, infatti, non consentiva di apprezzare l’individualità della situazione 
soggettiva del ricorrente, poiché in astratto tutti i consociati hanno interesse a che l’azione 
amministrativa si svolga in maniera legittima. Su questi aspetti gli accenni polemici di Chio-
venda, per il quale «un diritto alla legalità degli atti amministrativi non esiste che come 
diritto della generalità dei cittadini», poiché «il cittadino singolo non può reclamare contro 
gli atti illegali se non quando questi violino un suo vero diritto subiettivo individuale» (così 
CHIOVENDA G., Lezioni di diritto amministrativo (redatte da Ventura R. negli anni 1909-1910), 
Milano, 1991, p. 73; ma v. anche ID., L’azione, cit., p. 17). Critici rispetto alla tesi di Mortara 
furono, tra gli altri, anche: D’ALESSIO F., Rapporti e conflitti, cit., p. 99; SCIALOJA V., Sulla 
funzione della IV Sezione del Consiglio di Stato, in Giust. amm., 1901, IV, pp. 74-76. Per il primo, 
in particolar modo: «la protezione sarebbe accordata […] all’interesse che ha ogni cittadino 
a che nei suoi riguardi l’azione amministrativa si contenga nei limiti rigorosi tassativamente 
fissati dal diritto obiettivo. Ma tale interesse […] non è proprio del tale e del tal’altro, ma si 
appartiene alla collettività tutta quanta, pel cui prevalente vantaggio l’azione amministrativa 
si esplica ed il diritto pubblico obiettivo è stato dettato». 
119 L’inversione logica tra situazione sostanziale e diritto d’azione era già emersa nel corso 
del dibattito parlamentare per l’approvazione della legge 2248 del 1865 e fu efficacemente 
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Questi dubbi furono infine dissipati con la riforma del testo unico sul 
Consiglio di Stato del 1907 che, dopo aver riconosciuto espressamente natura 
giurisdizionale sia alla quarta che alla quinta sezione120, attribuì alle decisioni 
di questi organi efficacia di giudicato e riconobbe la possibilità di una loro 
impugnativa in Cassazione per questioni inerenti la giurisdizione121. 

 
 
9. Il dibattito sulla natura della giurisdizione amministrativa: la 

concezione oggettivistica 
 

L’affermazione della natura giurisdizionale della quarta sezione rappre-
sentò senz’altro un punto fermo nel dibattito dottrinario sulla funzione dei 
nuovi consiglieri di Stato. A partire dal 1907, infatti, fu chiarito definitiva-
mente che essa dovesse trovare collocazione su quella linea immaginaria che 
si è provato a tracciare nella prima parte di questo capitolo.  

Restava però da capire in quale punto. E fu proprio per determinare la 
sistemazione concettuale di questa giurisdizione che si animò sia in giurispru-
denza che in dottrina un acceso dibattito tra due opposte concezioni del pro-
cesso amministrativo, quella oggettiva e quella soggettiva, che ancora oggi si 
contendono il campo, sia pur con ‘etichette’ e contenuti in parte diversi. 

                                                        
denunciata da Cordova. Egli, opponendosi a Mancini e a Rattazzi che difendevano la di-
stinzione tra diritti e interessi, ebbe a dire: «voi mi dite, quando non vi è facoltà di citare, 
non vi è diritto […] io rispondo che vi è diritto e che perciò mi dovete dare la facoltà di 
citare» (il passaggio è contenuto in CANNADA-BARTOLI E., La tutela giudiziaria, cit., p. 11). 
120 Il r.d. 17 agosto 1907, n. 642, era giustappunto rubricato «regolamento per la procedura 
dinanzi alle sezioni giurisdizionali [corsivo nostro] del Consiglio di Stato». 
121 Su questi aspetti si segnala il fondamentale scritto di CODACCI-PISANELLI A., Le decisioni 
del Consiglio di Stato, cit., pp. 297 ss. Nondimeno, qualcuno in dottrina continuava a affer-
mare la natura amministrativa della quarta sezione: oltre a Orlando, che, come si è detto 
supra in nota, ribadiva la ragione teorica della sua tesi, fu Tovajera a confermare la propria 
convinzione anche dopo il 1907. Nella sua ottica, infatti, «i pochi ritocchi alla legge del 
1889» non potevano ritenersi sufficienti a mutare la natura della quarta sezione e della 
quinta sezione: sebbene le «intestazioni dei capi I e II del titolo III della legge del 1907» 
definissero espressamente ‘giurisdizionali’ queste due sezioni, ciò non sarebbe stato vinco-
lante perché «la portata assoluta del precetto legislativo sta in quanto comanda non in quanto 
definisce» (TOVAJERA M., Sui rapporti tra la IV e la V sezione, cit., pp. 24-25). 
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Al fondo della concezione oggettiva della giurisdizione amministrativa 
stava l’idea della natura processuale dell’interesse legittimo122. È nota al ri-
guardo la tesi di Guicciardi123, che distingueva le norme «in due grandi 
gruppi», caratterizzati «il primo dall’essere posto a tutela degli interessi giuri-
dici individuali» e «il secondo dall’essere posto a garanzia dell’interesse pub-
blico»: così, mentre le une, dette norme di relazione, avrebbero avuto il compito 
di regolare i rapporti tra amministrazione e cittadino e sarebbero state suscet-
tibili di costituire diritti soggettivi perfetti, le altre, dette norme di azione, sareb-
bero servite unicamente a disciplinare l’attività dei pubblici uffici, costituendo 
a loro carico «doveri giuridici» cui non sarebbe corrisposto «alcun diritto da 
parte di terzi»124. 

In altre parole, le norme di azione avrebbero la forza di vincolare l’am-
ministrazione e la loro osservanza sarebbe un «requisito di validità» dei suoi 
                                                        
122 Tra gli oggettivisti si segnalano: ALESSI R., Interesse sostanziale e interesse processuale nella 
giurisdizione amministrativa, in Arch. Giur., 1953, p. 132 ss.; CALAMANDREI P., La relatività, 
cit., p. 20; CHIOVENDA G., Principi, cit., pp. 33-34 e 50; D’ALESSIO F., Istituzioni di diritto 
amministrativo, Torino, 1934, vol. II, pp. 386 ss.; ID., Rapporti e conflitti, cit., pp. 71-129 ss.; 
GUICCIARDI E., La giustizia amministrativa, III, Padova, 1954; RANELLETTI O., Le guarentigie 
della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano, 1937, pp. 377 ss.; ROMANELLI V.M., L’an-
nullamento degli atti amministrativi, Milano, 1939, pp. 289-303; SALANDRA A., La giustizia am-
ministrativa nei governi liberi, Torino, 1904, pp. 785 ss.; PICCARDI L., La distinzione fra diritto e 
interesse nel campo della giustizia amministrativa, in Studi in occasione del centenario, cit., vol. II, pp. 
269-307; PUCHETTI A.C., Il ricorso gerarchico, Padova, 1938, pp. 60 ss. 
123 Ancor più che in Guicciardi, che come vedremo infra nel testo è stato il capofila della 
concezione obiettiva del processo amministrativo, l’idea che l’affermazione della natura 
soggettiva della giurisdizione amministrativa dipendesse dalla natura sostanziale dell’inte-
resse legittimo emerge chiaramente nel pensiero di Alessi (che condivideva con Guicciardi 
l’adesione alla concezione oggettivistica). Egli, infatti, sostenne chiaramente che «la costru-
zione di una categoria di interessi legittimi, distinta da quella di interessi di fatto in quanto 
tutelati da una norma giuridica, implica l’accoglimento della concezione individualistico-
soggettiva della giurisdizione amministrativa: giacché può dirsi che una norma tuteli – di-
rettamente o indirettamente – un interesse, solo quando al titolare sia data la possibilità di 
far valere in via giurisdizionale il mancato soddisfacimento dell’interesse stesso, onde otte-
nere in giudizio il suo soddisfacimento coattivo» (ALESSI R., Interesse sostanziale, cit., p. 132 
ss.). Per una definizione di interesse legittimo nel pensiero dell’Alessi, si veda anche La crisi 
attuale della nozione di diritto soggettivo ed i suoi possibili riflessi nel campo del diritto pubblico, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1952, pp. 307-333. 
124 GUICCIARDI E., La giustizia amministrativa, cit., pp. 33-34; ID., Diritti, interesse e doppia tu-
tela, in Giur. it., 1951, III, cc. 33-42. A Guicciardi va riconosciuto di aver illustrato la diffe-
renza tra queste due categorie di norme più lucidamente di quanto non fosse stato fatto in 
passato. Nondimeno, l’idea da cui muove la sua tesi era già chiaramente rinvenibile nel 
pensiero di Giuseppe Chiovenda, che distingueva tra «norme che regolano l’attività pub-
blica pel conseguimento d’un bene pubblico» e dalle quali «nascono diritti collettivi» tali per 
cui «il singolo non può farli valere» e ipotesi in cui «la legge che regola l’attività pubblica ha 
avuto di mira il suo interesse personale, immediato, diretto», conferendogli un vero e pro-
prio «diritto verso lo Stato» (così CHIOVENDA G., Lezioni, cit., p. 56; Principi, cit., p. 34).  
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atti; ma «nei confronti della generalità dei cittadini esse costitui[rebbero] sem-
plicemente un fatto giuridicamente irrilevante [corsivo nostro]». Perciò, qualora i 
pubblici uffici agissero in «violazione di una norma di azione», non tutti i 
cittadini risulterebbero lesi «in un proprio interesse giuridicamente rilevante» 
e non tutti godrebbero di un «rimedio giuridico per la repressione dell’invali-
dità dell’atto e per la attuazione della sanzione prevista dalla norma violata»125. 

Tuttavia, possono esservi «alcuni cittadini» che risultano «avvantaggiati o 
svantaggiati in modo particolare» dall’osservanza o inosservanza delle norme 
di azione; e questi soggetti sono il titolare del diritto soggettivo compresso 
dall’esercizio del potere amministrativo, il c.d. «diritto affievolito», e il titolare 
dell’interesse alla repressione di un provvedimento ampliativo della sfera giu-
ridica altrui, detto «interesse occasionalmente protetto»126. 

Sebbene queste situazioni soggettive fossero meritevoli di una qualche 
forma di tutela, il legislatore non poteva certo trasformarle «da interessi di 
mero fatto», quali esse sono, in veri e propri «interessi giuridici», elevandole 

                                                        
125 In queste parole di Guicciardi (tratte sempre da La giustizia amministrativa, cit., p. 37), 
pare riecheggiare il celebre discorso pronunciato da Stanislao Mancini nel corso dei lavori 
parlamentari per l’approvazione della legge 2248 del 1865: «sia pure che questo cittadino è 
stato ferito, e forse gravemente, nei propri interessi, che perciò?», si chiedeva il politico 
liberale, «che cosa ha sofferto in tutte le ipotesi testé decorse? Semplicemente una lesione 
degli interessi?». E alla gravità di queste domande, si rispondeva con quel noto «ebbene, 
ch’ei si rassegni», ch’è tutt’oggi la più efficace testimonianza di quell’ideologia liberale che 
distingueva tra diritti soggettivi e interessi di mero fatto, da cui tutt’al più scaturisce l’inte-
resse all’annullamento del provvedimento amministrativo (questo passaggio è riportato in 
moltissimi testi di giustizia amministrativa; tra i tanti, si indica NIGRO M., Giustizia Ammi-
nistrativa, cit., p. 79). 
126 Così, GUICCIARDI E., La giustizia amministrativa, cit., pp. 37-41. Su questo fronte, è inte-
ressante anche la riflessione di Renato Alessi, che isolava cinque tipi di situazione soggettiva 
del privato verso l’amministrazione: 1) diritto soggettivo (stipendio d’un pubblico impie-
gato); 2) interesse la cui realizzazione dipende dall’esercizio di un potere discrezionale (elar-
gizione di un sussidio); 3) interesse di fatto la cui realizzazione dipende dall’adozione di un 
provvedimento nel solo interesse pubblico (adozione di dazi doganali); 4) interessi concor-
renti di più soggetti, alcuni soltanto dei quali possono trovare soddisfazione (concorso pub-
blico); 5) diritti soggettivi affievoliti (revoca di una concessione). La seconda e la quarta 
ipotesi dimostrerebbero per l’Autore l’inconsistenza sostanziale dell’interesse legittimo e, 
quindi, la natura oggettiva della giurisdizione amministrativa. In particolare, egli evidenziava 
che in entrambi questi casi la pretesa dell’aspirante beneficiario del sussidio o dell’aspirante 
vincitore del concorso ben potrebbe rimanere insoddisfatta in presenza di un provvedi-
mento legittimo. Così, «se fosse vero che l’interesse individuale (interesse legittimo) occupa 
[nella giurisdizione amministrativa] una posizione corrispondente a quella occupata dal di-
ritto soggettivo nella giurisdizione ordinaria, si dovrebbe giungere all’assurdo di ammettere 
la possibilità di un ricorso […] in base semplicemente al fatto che un determinato concor-
rente non ha ottenuto un piazzamento utile in graduatoria, giacché l’interesse individuale 
non può essere soddisfatto dalla legittimità della procedura» (ALESSI R., Interesse sostanziale, 
cit., pp. 138-150 ss.). 
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così al rango di diritti soggettivi; e ciò in quanto, come s’è detto, l’«invalidità 
dell’atto amministrativo dipende esclusivamente dalla violazione di […] 
norme […] scritte per l’Amministrazione e non per il cittadino», la cui unica 
funzione è quella di «assicurare la conformità dell’azione amministrativa all’interesse 
pubblico e non già agli interessi individuali [corsivo nostro]»127. 

Ecco che allora l’ordinamento si sarebbe limitato a riconoscere ai «por-
tatori di interessi qualificati» un «potere di impugnativa» degli atti ritenuti in-
validi, tale per cui, nonostante l’interesse individuale del ricorrente resti «un 
interesse di fatto per il diritto sostanziale», esso acquista «rilevanza giuridica 
nel campo processuale», legittimando «il suo portatore ad agire per la tutela 
dell’interesse pubblico»128. Questo interesse prende «il nome di interesse legit-
timo: il quale è pertanto la proiezione processuale dell’interesse qualificato [corsivo 
nostro]»129. 

La giustizia amministrativa, in definitiva, veniva designata dai fautori della 
concezione oggettivistica non già come complesso di strumenti offerti al cit-
tadino per tutelare il proprio interesse individuale contro gli atti illegittimi, 
quanto piuttosto come «l’insieme delle guarentigie predisposte per assicurare 

                                                        
127 Di nuovo, GUICCIARDI E., La giustizia amministrativa, cit., pp. 42-43. 
128 Identica a quella di Guicciardi era la posizione di Alessi, il quale, senza usare mezzi ter-
mini, sosteneva che «non ha ragione di esistere una categoria di interessi distinta da quella 
degli interessi di fatto». Per l’Autore, infatti, «da un punto di vista sostanziale tutti gli inte-
ressi individuali che non costituiscono altrettanti diritti perfetti rimangono su di un identico 
piano di mero fatto, onde essi vengono in considerazione da un punto di vista giuridico – 
sempre sotto il profilo sostanziale – con una mera funzione negativa di limite al concetto 
ed alla sussistenza dei diritti perfetti […]. Viceversa è da un punto di vista processuale che 
l’interesse individuale acquista un vero rilievo giuridico positivo, in quanto che la sussi-
stenza di un interesse individuale costituisce la condizione del ricorso alla giurisdizione am-
ministrativa: mera funzione processuale, quindi, dell’interesse individuale, sotto il quale 
profilo esso si accosta senz’altro all’interesse processuale richiesto per la proposizione di 
qualsiasi azione giurisdizionale. […]. In una parola, nei giudizi amministrativi, l’interesse pro-
cessuale altro non è che la proiezione processuale della lesione di un interesse di fatto qualificato [corsivo 
nostro]» (ALESSI R., Interesse sostanziale, cit., pp. 154-155).   
129 Di grande interesse sono, infine, le conseguenze che Guicciardi traeva dalla sua costru-
zione in punto di definizione dell’interesse legittimo: se questo non ha alcuna rilevanza 
giuridica sostanziale, ma rappresenta esclusivamente la proiezione processuale di un inte-
resse di fatto, sosteneva, «grave errore sarebbe quello di concepire l’interesse qualificato 
come qualche cosa di consimile e minore rispetto al diritto soggettivo […] perché l’interesse 
qualificato è esso stesso un interesse semplice, che acquista una rilevanza giuridica soltanto 
ai fini processuali». Con questa differenza: che «mentre chi fa valere giuridicamente un di-
ritto soggettivo fa valere direttamente un interesse giuridico proprio, il portatore dell’inte-
resse qualificato fa valere un interesse altrui, l’interesse pubblico, il solo che sia tutelato 
dalle norme di azione, mentre l’ordinamento giuridico ignora, e lascia realizzarsi in linea 
puramente di fatto, quel vantaggio che all’interesse individuale potrà derivare dalla sua coin-
cidenza con l’interesse pubblico» (GUICCIARDI E., La giustizia amministrativa, cit., p. 44). 
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la legalità ed il buon uso dei suoi poteri discrezionali da parte dell’Amministrazione pub-
blica [corsivo nostro]»130. Riecheggiano così le parole di Calamandrei, che 
usava il processo amministrativo come esempio di «giurisdizione tipicamente 
di diritto oggettivo»: nei ricorsi alla quarta sezione, sosteneva, l’interesse in-
dividuale del cittadino era piegato al perseguimento di un «fine pubblico»; 
l’aspirazione all’annullamento dell’atto illegittimo, infatti, non doveva rite-
nersi nulla più che «uno stimolo per indurre il cittadino a rendere allo Stato il 
servizio di denunciargli una illegalità commessa nella pubblica amministra-
zione»131. 
                                                        
130 Con queste esatte parole Guicciardi apriva La giustizia amministrativa, cit., p. 1. Ancor più 
netta era la posizione di Alessi, per il quale la «funzione della giurisdizione amministrativa 
è puramente e semplicemente la repressione della illegittimità onde può essere affetto un 
atto o provvedimento amministrativo, senza alcun riferimento sostanziale ad interessi in-
dividuali che possano eventualmente trovare in linea di fatto un soddisfacimento concomi-
tante alla repressione della illegittimità» (ALESSI R., Interesse sostanziale, cit., p. 151). Sulla 
stessa lunghezza d’onda si poneva Romanelli: col ricorso, diceva, «il privato viene […] a 
cooperare con l’amministrazione nell’espletamento di una funzione, che, se può essere con-
dizionata da un interesse privato, ha di mira […] l’osservanza obiettiva dell’ordine giuridico 
[…] per la tutela dello stesso interesse pubblico, alla cui soddisfazione si dirige l’attività 
amministrativa». Questi pensieri, sebbene fossero riferiti ai ricorsi amministrativi, potevano 
ritenersi validi anche per quelli giurisdizionali: «non si vuole affatto disconoscere», scriveva 
l’A. «le differenze che […] sussistono […] tra l’annullamento pronunziato da un organo 
della giurisdizione amministrativa e quello effettuato da un organo dell’amministrazione 
attiva»; esse, però, «non toccano il carattere unitario di questa funzione statuale, ma vanno 
piuttosto ricercate nella diversità delle forme, nel procedimento attuato e nelle garenzie che 
l’accompagnano» (ROMANELLI V.M., L’annullamento, cit., p. 268 e 303). Su questi aspetti, v. 
anche PICCARDI L., La distinzione fra diritto e interesse, cit., pp. 274-275 (per il quale «il giudice 
amministrativo persegue l’interesse pubblico […] tutelando eventualmente uno o più interessi 
secondari, nella misura giustificata dalla loro coincidenza coll’interesse pubblico») e RA-
NELLETTI O., Le guarentigie, cit., p. 19 e 392 (che definiva la giurisdizione «l’attività dello 
Stato, diretta a far valere e attuare il diritto obbiettivo nei singoli rapporti concreti»). 
131 CALAMANDREI P., La relatività, cit., pp. 20-21. Nel giudizio amministrativo, scriveva Ca-
lamandrei, «l’azione si depura sempre più […] dai suoi aspetti sostanziali, e sempre più 
chiaramente diventa un mezzo per mantenere l’osservanza del diritto oggettivo, mentre il 
diritto soggettivo retrocede al grado di un interesse occasionalmente protetto, che non è 
più oggetto della tutela, ma mera condizione di legittimazione». È interessante al riguardo 
anche il pensiero di D’Alessio: egli sostenne la natura obiettiva della giurisdizione ammini-
strativa, in quanto suo requisito fondamentale sarebbe stato «quello di prescindere e non 
di essere subordinata all’interesse individuale». Nella sua ottica, infatti, il ricorso individuale 
era giustificato da mere ragioni di opportunità pratica, solo perché «l’istituzione di un pubblico 
ministero» o la «concessione di un’azione popolare» avrebbero causato «inconvenienti» 
maggiori; ma se «si tiene conto della tendenza della giurisprudenza ad allargare sempre di 
più la categoria degli interessi che possono dar titolo a proporre il ricorso», insisteva, «si 
vede di leggieri come […] il ricorso vada ormai concedendosi ad una serie sempre più ampia 
di casi, così da potersi legittimamente raffigurare ad una vera e propria azione popolare [corsivo nostro]» 
(D’ALESSIO F., Rapporti e conflitti, cit., pp. 111-117, ove si fanno ampi richiami alle parole di 
Salandra). Che l’individualità del ricorso fosse dettata esclusivamente da ragioni di opportunità 
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Come avrebbe rilevato nella seconda metà del ventesimo secolo Feliciano 
Benvenuti, la concezione obiettiva «ebbe probabilmente anche la funzione di 
rendere più accettabile l’idea» che il nuovo contenzioso rappresentasse una 
giurisdizione e non invece «un nuovo complesso di rimedi amministrativi»132: 
una soluzione di compromesso, che fosse capace, per un verso, «di costruire 
un sistema di controllo giurisdizionale sull’attività dell’amministrazione» e, 
per l’altro, di lasciare impregiudicato «il principio della separazione dei poteri 
e, in particolare, il divieto per il giudice ordinario di incidere sul modo con 
cui l’amministrazione esercita il proprio potere»133.  

 
 
10. (segue): la concezione soggettivistica 

 
Su un piano diverso si ponevano i fautori della concezione soggettiva134. 

Essi, riconoscendo all’interesse legittimo natura sostanziale, concepirono i 

                                                        
pratica era opinione condivisa anche da Romanelli: qualora tutti fossero ammessi al ricorso, 
avvertiva, l’amministrazione «dovrebbe impiegare, per questi scopi, un’attività uguale a 
quella che impiega per i suoi fini ordinari» (ROMANELLI V.M., L’annullamento, cit., pp. 269 
e 293). 
132 Così BENVENUTI F., Giustizia amministrativa, cit., §9. 
133 In questi termini VERDE G., Ma cos’è questa giustizia amministrativa?, in Dir. proc. amm., 
1993, p. 596. Nell’ottica dell’A., la natura oggettiva della giurisdizione avrebbe garantito che 
«lo stato-apparato nello svolgimento del suo potere […] non può essere sottoposto al con-
trollo dei giudici ordinari», ma solo a quello «di un organo di giurisdizione la cui funzione 
è quella di garantire la legittimità dell’azione amministrativa».  
134 A questa posizione, sia pur con declinazioni talvolta assai differenti, hanno aderito la 
dottrina e la giurisprudenza maggioritarie. Tra i moltissimi autori che hanno sostenuto la 
natura soggettiva della giurisdizione amministrativa, si segnalano: BORSI U., La giustizia am-
ministrativa, Padova, 1938; CANNADA-BARTOLI E., Il diritto soggettivo come presupposto dell’inte-
resse legittimo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1953, pp. 335 ss.; CASETTA E., Diritto soggettivo e interesse 
legittimo: problemi della loro tutela giurisdizionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pp. 628-633; GAR-
BAGNATI E., La giurisdizione amministrativa. Concetto ed oggetto, Milano, 1950; MIELE G., Que-
stioni vecchie e nuove in materia di distinzione del diritto dall’interesse nella giustizia amministrativa, in 
Foro amm., 1940, IV, pp. 49-76; ROVELLI F., Osservazioni sulla natura del giudizio dinanzi al 
Consiglio di Stato, in Scritti in onore di Santi Romano, vol. II, Padova, 1940; ID., Sui caratteri delle 
sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, in Riv. dir. pubbl., 1914, p. 208; SANDULLI A.M., Il 
giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, in CARNELUTTI F. (diretto da), Trat-
tato del processo civile, Napoli, 1963, pp. 38-143; ID., Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 
1959, p. 585 ss.; SCIALOJA V., Sulla funzione della IV Sezione, cit., p. 61 ss.; VITTA C., La 
giurisdizione amministrativa e il diritto oggettivo, in Riv. dir. pubbl., 1921, p. 352; ZANOBINI G., 
Corso di diritto amministrativo, vol. I e II, Milano, 1958. Sebbene non abbia mai preso posi-
zione in maniera espressa, tra i soggettivisti va annoverato anche Presutti, che considerava 
«gli interessi legittimi […] veri diritti»: il fatto «che essi si [facciano] valere innanzi ad una 
giurisdizione, sia pure speciale», significava per l’Autore «che è loro accordata […] tutela 
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ricorsi alla quarta sezione come strumenti diretti a tutelare non già l’interesse 
pubblico alla legalità dell’azione amministrativa, quanto piuttosto quello del 
ricorrente alla reintegrazione o all’ampliamento della propria sfera giuridica.  

Prima di tratteggiare i caratteri fondamentali di quest’impostazione, va 
tuttavia segnalata una circostanza di enorme interesse, la cui fecondità si spera 
possa emergere con maggiore chiarezza nel prosieguo dell’esposizione. La 
notazione consiste in ciò che tra i sostenitori delle due concezioni si registra 
una notevole convergenza sia argomentativa che lessicale, che si dissolve sol-
tanto al momento delle conclusioni: così, dopo aver seguito percorsi logici 
similari, gli uni affermano la natura oggettiva della giurisdizione amministra-
tiva e gli altri quella soggettiva. 

Con riferimento a questi ultimi si può prendere a esempio la tesi di Za-
nobini. Egli sosteneva che «se la norma prende in considerazione l’interesse 
individuale per sé stesso e, come interesse del tutto distinto da quello gene-
rale, ne assicura con mezzi idonei la realizzazione, il detto interesse è costi-
tuito nella posizione di diritto soggettivo»; diversamente, «se […] la norma 
prende in considerazione un interesse diverso da quello individuale di cui si 
tratta, ossia un interesse generale, e si preoccupa solo di assicurare la soddi-
sfazione di questo, producendo come conseguenza indiretta la difesa dell’in-
teresse individuale, quest’ultimo resta nella categoria degl’interessi solo indi-
rettamente protetti». 

In quest’ottica, l’interesse legittimo veniva inquadrato come un «interesse 
individuale strettamente connesso con un interesse pubblico [corsivo nostro] e pro-
tetto dall’ordinamento soltanto attraverso la tutela giuridica di quest’ul-
timo»135. Insomma, almeno fin qui, è evidente l’assonanza della visione zano-
biniana con quella guicciardiana: anche nella prima, gli interessi legittimi ori-
ginano da norme che hanno a oggetto la cura di interessi generali e non indi-
viduali136.  

                                                        
giurisdizionale e che in conseguenza sono dei veri e propri diritti» (PRESUTTI E., Istituzioni 
di diritto amministrativo italiano, vol. III, Messina-Milano, 1933, pp. 179-181). 
135 ZANOBINI G., Corso, vol. I, cit., pp. 185-187. Sulla base di questa sistemazione concet-
tuale, l’Autore isolava quattro differenti situazioni soggettive: nel caso del potere vincolato, 
1) se i vincoli sono posti nell’interesse individuale, si tratterebbe di diritti soggettivi perfetti; 
2) se i vincoli sono posti nell’interesse generale, saremmo di fronte a interessi legittimi; nel 
caso di un potere discrezionale, 3) per la parte coperta dalla legge (legittimità), si sarebbe in 
presenza di interessi legittimi; 4) per la parte non coperta dalla legge (merito), si tratterebbe 
di interessi semplici o discrezionalmente protetti (così, vol. I, pp. 189-190).  
136 L’affinità tra le due concezioni si apprezza ancor più chiaramente nel pensiero di Scialoja 
che, pur aderendo alla concezione soggettiva della giurisdizione amministrativa, riteneva 
che il giudizio davanti alla quarta sezione non avesse come oggetto né «la pura e semplice 
tutela dell’ordine giuridico obiettivo», né «la pura e semplice difesa dell’interesse leso 
dall’atto amministrativo», ma «una combinazione di questi due elementi [corsivo nostro]», tale per 
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Ma diversamente dagli oggettivisti, Zanobini, come tanti altri137, si con-
vinse che «gli interessi legittimi», promanando da norme giuridiche di natura 
sostanziale, costituissero a loro volta «una categoria di diritto sostanziale»138.  

Questa tesi, nonostante le ampie argomentazioni139, appariva però deci-
samente contraddittoria. Infatti, anche Zanobini, come gli oggettivisti, soste-
neva che, mentre «tutti hanno interesse al regolare svolgimento dell’attività 
amministrativa», può darsi che taluno abbia «un interesse particolare» all’os-
servanza delle norme che regolano i pubblici poteri140; e ancora lui, sempre 
come gli oggettivisti, riconosceva che questo particolare interesse non offre al 
suo titolare altro vantaggio che quello di «mettere in moto speciali ricorsi, per 
ottenere che […] gli atti emanati» in «violazione delle norme stabilite a tutela 
dell’interesse generale» fossero annullati, ottenendo così, indirettamente, l’eli-
minazione della lesione patita141.  

Pure nella costruzione zanobiniana, quindi, l’interesse legittimo non è al-
tro che la situazione soggettiva occasionalmente protetta dall’ordinamento, che consente 
al suo titolare di reagire all’esercizio illegittimo del potere amministrativo at-
traverso un ricorso finalizzato a provocare l’annullamento dell’atto impu-
gnato.  

Arrivati a questo punto, però, rimaneva oscuro quale fosse il contenuto 
sostanziale dell’interesse legittimo. Come nella visione oggettivista, anche qui 
l’unico interesse materiale sembra essere quello di mero fatto all’ottenimento o 
alla conservazione del bene della vita. L’interesse legittimo, invece, parrebbe 
sorgere soltanto quando quell’interesse di fatto è leso dall’esercizio illegittimo 

                                                        
cui «la difesa dell’interesse si ha solo in quanto importi una riparazione dell’ordine giuridico 
obiettivo violato» (SCIALOJA V., Sulla funzione della IV Sezione, cit. p. 76). 
137 Tutti gli autori che aderirono alla concezione soggettiva (alcuni dei quali elencati supra 
in nota), infatti, attribuivano all’interesse legittimo natura sostanziale.  
138 ZANOBINI G., Corso, vol. I, cit., p. 192. L’interesse legittimo, diceva, è «personale» e si 
distingue «da quello indiretto e puramente generico, che ognuno può avere al regolare svol-
gimento dell’azione amministrativa»; esso rappresenta una situazione soggettiva che «ap-
partiene al diritto materiale, al pari di quello riconosciuto e tutelato col diritto soggettivo» 
(così, testualmente, Corso, cit., vol. II, p. 210).  
139 A sostegno della sua tesi, l’Autore riteneva che «nessuna ragione logica» impedisse «di 
ritenere che la stessa norma possa provvedere contemporaneamente alla tutela di due di-
stinti interessi, quello generale e quello individuale: tanto più che questi si presentano fra 
loro così compenetranti e connessi, da rendere la protezione del secondo effetto naturale, 
e non accidentale, della protezione del primo». In altre parole, «la garanzia dell’interesse 
individuale discende» dalla norma di diritto sostanziale «in modo del tutto indipendente [cor-
sivo nostro] dalla norma di diritto processuale che stabilisce i mezzi di attuazione della 
prima»: l’esistenza della norma di diritto sostanziale, quindi, è «sufficiente [corsivo nostro] a 
dare tutela indiretta all’interesse individuale» (ZANOBINI G., Corso, vol. I, cit., pp. 193-194) 
140 Si noti, anche qui, la forte assonanza col percorso argomentativo di Guicciardi. 
141 ZANOBINI G., Corso, vol. I, cit., p. 189. 
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del potere e, pertanto, sembrerebbe avere la mera funzione processuale di con-
sentire al suo titolare una reazione di tipo impugnatorio142. Non a caso, ap-
punto, Zanobini definiva la giurisdizione di legittimità una «giurisdizione di 
annullamento»: la competenza del Consiglio di Stato, si legge nel secondo 
volume del Corso, «è limitata […] ai soli ricorsi diretti all’annullamento degli 
atti amministrativi, esclusi perciò quelli rivolti ad una pronunzia di condanna 
e quelli aventi per oggetto la riforma e la sostituzione dell’atto impugnato»143.  

In definitiva, quindi, la concezione dell’interesse legittimo come interesse 
occasionalmente protetto disvela una notevole affinità con quella guicciardiana 
della proiezione processuale dell’interesse qualificato, poiché, in entrambi i casi, il 
contenuto dell’interesse legittimo coincide col diritto potestativo del ricorrente 
all’annullamento del provvedimento illegittimo144.  

Ciononostante, Zanobini affermava la natura soggettiva della giurisdi-
zione amministrativa: l’interesse legittimo, diceva, «è tutelato, contro le even-
tuali irregolarità dell’atto amministrativo, dalle stesse norme che stabiliscono le con-

                                                        
142 Proprio da questi rilievi traevano spunto le note polemiche di GARBAGNATI E., La giu-
risdizione amministrativa, cit., 1950, p. 52. In questo scritto, l’Autore negava che fosse esatto 
«definire l’interesse legittimo come un interesse tutelato giuridicamente, in via indiretta o 
riflessa, da una norma emanata nell’interesse generale»; a suo modo di vedere, infatti, se il 
soggetto che ne è titolare «può occasionalmente trarre una speciale utilità dall’osservanza 
di una data norma, a differenza degli altri subietti facenti parte della collettività, nel cui 
interesse è stata emanata, è logico concludere che l’interesse in questione ha per oggetto un bene diverso 
dalla semplice osservanza della norma stessa [corsivo nostro]». La posizione di Garbagnati, seb-
bene inaccettabile nelle conclusioni (in quanto, nonostante i buoni propositi iniziali, finiva 
per avallare la tesi di Zanobini), resta comunque di grande interesse: emerge con chiarezza 
dalle sue parole che, fin quando l’interesse legittimo è costruito come interesse occasionalmente 
protetto, ovverosia come frazione artificialmente soggettivizzata dell’interesse di tutti alla legitti-
mità dell’azione dei pubblici uffici, non sarà possibile dimostrarne la rilevanza giuridica, né 
tantomeno farne l’oggetto del processo amministrativo. 
143 ZANOBINI G., Corso, vol. II, cit., pp. 184-185. In questo stesso errore finiva per cadere 
anche Sandulli: egli, infatti, per un verso sosteneva che «non diversamente [dal] giudizio 
civile la parte non tende […] alla affermazione del diritto oggettivo, ma unicamente alla 
tutela del proprio interesse leso dall’azione dell’amministrazione»; per altro verso, però, 
riconosceva che «a differenza di quanto avviene per la tutela dei diritti […] alla tutela degli 
interessi legittimi presso i tribunali amministrativi si fa luogo mediante un ricorso, vale a 
dire mediante un’impugnativa rivolta alla caducazione dell’atto dal quale sia derivata la le-
sione contro cui è sollevata la doglianza» (SANDULLI A.M., Manuale, cit., pp. 586 e 592). 
144 È Romanelli, per esempio, a osservare la convergenza tra il pensiero dei soggettivisti e 
quello degli oggettivisti (tra i quali ultimi egli si ascriveva): «anche la dottrina la quale ritiene, 
che “oggetto” del ricorso sia “un interesse di individui o di enti morali giuridici”, riconosce 
nelle sue premesse teoriche, che nel ricorso amministrativo la protezione dell’interesse in-
dividuale del ricorrente è soltanto accidentale od occasionale». E aggiungeva: «il che […] 
val quanto dire che in tal giudizio ha un’indubbia prevalenza l’elemento obiettivo» (ROMA-
NELLI V.M., L’annullamento, cit., p. 298).  
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dizioni di sostanza e di forma di questo a garanzia dell’interesse generale [corsivo no-
stro]»; e «ove tali norme siano violate, […] il singolo può ottenere la difesa del 
suo interesse [corsivo nostro], facendo valere tale violazione e tali vizi come 
motivi di annullamento, dinanzi alla giurisdizione amministrativa»145. 
 

 
11. Le esatte coordinate del ricorso alla quarta sezione: una giu-

risdizione soggettiva, ma dai tratti marcatamente pubblici-
stici 

 
Sebbene col tempo sia prevalsa la tesi della natura soggettiva della giuri-

sdizione amministrativa, la convergenza degli argomenti usati da chi la so-
stenne con quelli cui fece ricorso chi vi si oppose è motivo di riflessione.  

Quest’assonanza tra posizioni apparentemente tanto distanti dimostra 
che l’idea che prevalse fu sì quella di una giurisdizione preposta alla tutela di 
interessi individuali e perciò di natura soggettiva; ma non per questo così 
lontana da quelle posizioni pubbliciste che assegnavano ai ricorsi al Consiglio 
di Stato una mera funzione di denuncia della illegittimità dell’atto impugnato. 

S’impose quindi una concezione ibrida, difficilmente collocabile in uno 
degli schemi elaborati dai processualisti per l’azione civile. Infatti, la tesi do-
minante traeva senz’altro ispirazione dall’azione concreta di Chiovenda, nella 
misura in cui, facendo coincidere la situazione sostanziale con quella proces-
suale, riconosceva l’azione solo all’effettivo titolare dell’interesse legittimo; 
per altri versi, invece, questa tesi s’avvicinava alla concezione astratta di Carne-
lutti, con la quale condivideva l’impostazione pubblicistica del processo.  

Dal primo punto di vista, si è detto che i soggettivisti, come del resto gli 
oggettivisti, costruirono l’interesse legittimo quale diritto all’annullamento del 
provvedimento impugnato. In questa formula, s’intuisce, c’era molto della conce-
zione chiovendiana dell’azione come diritto potestativo dell’attore di porre in essere 
le condizioni per l’attuazione della volontà dello Stato nei confronti del convenuto146.  
                                                        
145 ZANOBINI G., Corso, vol. II, cit., pp. 209-210. Per maggiore approfondimento, oltre agli 
autori citati nelle note precedenti, v. anche AMORTH A., Figura giuridica e contenuto del diritto 
soggettivo affievolito, in Scritti in onore di Santi Romano, II, Padova, 1940, p. 195 ss.; IDEM, Una 
nuova sistemazione nella giustizia amministrativa, in Riv. dir. pubbl., 1943, I, p. 65 ss.; FAGIOLARI 
G., L’atto amministrativo nella giustizia amministrativa, in Scritti in onore di Santi Romano, II, Pa-
dova, 1940, p. 285 ss.; VACCHELLI G., La difesa giurisdizionale dei diritti del cittadino contro l’au-
torità amministrativa, in ORLANDO V.E. (diretto da), Trattato di diritto amministrativo, II, Mi-
lano, 1907. 
146 Come detto supra nel testo §4, un’esaustiva ricostruzione di questa teoria è contenuta in 
CHIOVENDA G., L’azione nel sistema dei diritti, cit., pp. 3 ss. È D’Alessio, per esempio, a 
evidenziare la correlazione tra ricorso alla quarta sezione e concezione concreta: «l’azione», 
scriveva, «si presenta […] come il potere giuridico di porre in essere la condizione per la attuazione 
della volontà della legge». E non è un caso che tale impostazione si sia rivelata funzionale a 
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In più, trattandosi dell’unico momento di rilevanza giuridica dell’interesse 
legittimo, il diritto di domandare l’annullamento dell’atto era riconosciuto 
solo a chi risultasse effettivamente titolare dell’interesse sostanziale sotteso al 
ricorso: affermare che un cittadino fosse titolare di un interesse legittimo 
equivaleva a dire che gli spettava il diritto di adire la quarta sezione per veder 
annullato il provvedimento lesivo di un proprio interesse materiale. Pari-
menti, invertendo i termini dell’equazione, il risultato non cambiava: ricono-
scere a un cittadino il diritto di domandare l’annullamento dell’atto lesivo di 
un proprio interesse materiale equivaleva a attribuirgli la titolarità di un inte-
resse legittimo.  

Insomma: nella concezione dominante, interesse legittimo e diritto di 
agire finivano per coincidere del tutto. 

Si spiega così la divergenza tra il modo in cui è interpretata la legittima-
zione a agire dai giudici ordinari e quello in cui è tradizionalmente contem-
plata la legittimazione a ricorrere nel processo amministrativo. Mentre nel 
giudizio civile, in sintonia coll’ormai prevalente concezione mista, l’azione è data 
a chi si affermi titolare di un diritto soggettivo, purché vi abbia interesse e si 
riferisca a una situazione giuridica possibile, a prescindere dalla sua effettiva tito-
larità147, il diritto a ricorrere al giudice amministrativo è riconosciuto solo a 
chi sia effettivamente titolare dell’interesse legittimo148. E ciò in quanto, come s’è 

                                                        
provare la natura obiettiva della giurisdizione amministrativa: «che se così è», diceva rife-
rendosi alla tesi chiovendiana, «evidente è altresì che l’azione si esercita a tutela del diritto 
subiettivo, ma non esclusivamente né necessariamente per tale scopo» (D’ALESSIO F., Rap-
porti e conflitti, cit., p. 104). Stesse identiche considerazioni possono essere fatte per il Pic-
cardi, che, aderendo alla concezione obiettiva della giurisdizione amministrativa (sia pur in 
un’accezione parzialmente divergente da quella oggettivistica pura), descriveva il ricorso 
alla quarta sezione come un «diritto (potestativo) di ricorso contro gli atti compiuti dall’am-
ministrazione» (PICCARDI L., La distinzione fra diritto e interesse, cit., p. 257). Su questi aspetti 
v. anche RANELLETTI O., Le guarentigie, cit., p. 412. 
147 Vedi le considerazioni che si sono fatte supra nella parte conclusiva del §4 in relazione 
alla concezione concreta di Chiovenda, ove s’è evidenziato che, senza una netta separazione 
tra situazione sostanziale e situazione processuale, la legittimazione a ricorrere non può che 
coincidere con l’effettiva titolarità del diritto soggettivo o dell’interesse legittimo. 
148 Senza anticipare quanto si dirà più approfonditamente infra nel testo, la legittimazione a 
ricorrere è tradizionalmente interpretata nel giudizio amministrativo «non come afferma-
zione della titolarità della posizione qualificata necessaria ai fini del ricorso […] ma come 
effettiva titolarità di tale posizione» (così, testualmente, TRAVI A., Lezioni di giustizia ammi-
nistrativa, Torino, 2014, p. 194): è «fuor di dubbio», scriveva Sandulli, che la legittimazione 
a ricorrere «riguardi non la mera affermazione, ma l’effettiva titolarità della posizione sog-
gettiva sostanziale» (SANDULLI A.M., Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, cit., p. 211). Sui 
problemi della legittimazione a ricorrere nel processo amministrativo, con particolare rife-
rimento all’azione di nullità, v. anche VETRÒ F., L’azione di nullità dinanzi al giudice ammini-
strativo, Napoli, 2012, pp. 186-200, per il quale, in linea con l’impostazione maggioritaria in 
dottrina e in giurisprudenza, «la legittimazione ad agire risiede in capo al soggetto titolare 
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detto, situazione sostanziale e processuale coincidono, così come accadeva 
nella concezione concreta di Chiovenda149. 

Ma da un secondo punto di vista, riconoscendo all’interesse legittimo una 
tutela solo indiretta, mediata dal perseguimento dell’interesse generale alla legit-
timità degli atti amministrativi, la visione dominante s’avvicinava anche alla 
concezione astratta di Carnelutti, che, come si è visto supra §5, assegnava alla 
giurisdizione la funzione di ripristinare la legalità violata dall’esistenza di una 
lite intersoggettiva150. 

Ebbene, quest’impostazione si riproduceva in forma analoga nella con-
cezione zanobiniana. Infatti, se la difesa dell’interesse soggettivo si realizza 
attraverso la denuncia di una violazione di norme che disciplinano l’esercizio 
del potere amministrativo «a garanzia dell’interesse generale» e, soprattutto, 
se l’unico rimedio offerto per la tutela dell’interesse individuale è l’annulla-
mento dell’atto impugnato, è di tutta evidenza che la giurisdizione ammini-
strativa ha come scopo primario quello di ripristinare la legalità. La soddisfa-
zione della situazione soggettiva del ricorrente, invece, resta mediata e eventuale: 
mediata perché dipende dalla tutela di un interesse generale; eventuale perché 
si realizza solo qualora l’annullamento dell’atto impugnato consenta al ricor-
rente di riottenere il bene della vita che gli era stato sottratto dall’esercizio 

                                                        
della situazione giuridica che si assume essere stata lesa per effetto del comportamento […] 
posto in essere dalla pubblica Amministrazione» (v. in particolare p. 187).  
149 Che l’idea della legittimazione a ricorrere come effettiva titolarità dell’interesse legittimo 
dipenda dalla coincidenza della situazione sostanziale con quella processuale fu evidenziato, 
per esempio, da Casetta. Egli, infatti, fu tra i pochi a sostenere, fin dagli anni cinquanta del 
secolo scorso, che «l’ammissibilità del ricorso […] non si ricollega in nessun caso alla effettiva 
e concreta esistenza della lesione di un interesse materiale del ricorrente […], ma semplice-
mente alla mera affermazione [corsivo nostro] da parte sua dell’esistenza di un atto ammini-
strativo non rispondente ad almeno uno degli elementi della fattispecie normativa che at-
tengono alle modalità di esercizio di un potere conferito all’amministrazione». Ebbene, tale 
convinzione era rappresentata proprio come conseguenza diretta del fatto che «anche nel 
campo degli interessi legittimi, non è sempre vero che l’interesse materiale e quello proces-
suale non possono esistere disgiuntamente l’uno dall’altro» (CASETTA E., Diritto soggettivo e 
interesse legittimo, cit., pp. 660-661). 
150 Per apprezzare l’assonanza della concezione del processo amministrativo che prevalse 
con la visione pubblicistica di Carnelutti, si pensi alle motivazioni che venivano addotte da 
chi si opponeva all’estensione degli effetti del giudicato di annullamento: «la decisione», 
scriveva l’Avvocato dello Stato Elio Vitucci nel 1963, «deve conservare la sua funzione 
tipica di dirimere quella lite, esclusa ogni finalità didascalica in ordine alla legittimità di atti 
futuri» (VITUCCI E., I problemi del processo amministrativo visti dalla parte resistente, in Problemi del 
processo amministrativo. Atti del IX convegno di studi di scienza dell’amministrazione, Milano, 1964, 
p. 73).  
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illegittimo del potere (il che avviene, com’è noto, solo nel caso degli interessi 
legittimi oppositivi)151. 

In conclusione, se si volesse collocare la giurisdizione amministrativa (o, 
almeno, la concezione che di essa prevalse immediatamente dopo l’istitu-
zione della quarta sezione) in un punto esatto di quella linea immaginaria che 
si è tracciata nella prima parte di questo capitolo, dovremmo posizionarla in 
prossimità del polo pubblicistico. Con una precisazione però: la concezione 
prevalente era solo in parte assimilabile a quella astratta carneluttiana, perché 
in essa, come s’è detto, potevano rinvenirsi alcuni dei tratti caratterizzanti 
l’azione concreta di Chiovenda152. 

 
 
12. Il disinteresse per la difesa della parte resistente 

 
Questo lavoro ha tratto ispirazione dal rilievo empirico dello scarso inte-

resse che la dottrina ha tradizionalmente manifestato per la difesa in giudizio 
dell’amministrazione. Ebbene, dopo aver indagato la natura del processo am-
ministrativo e aver isolato alcuni dei tratti che lo caratterizzarono sin dal mo-
mento della sua nascita, si possono adesso sondare le ragioni giuridiche che 
provocarono e giustificarono quel disinteresse. 

Il processo amministrativo, si è visto nei paragrafi precedenti, nasce come 
giudizio di diritto obiettivo, con la funzione di realizzare un controllo di le-
galità sull’azione amministrativa e, solo indirettamente, di offrire tutela alla 
situazione soggettiva del ricorrente. Come si è avuto modo di evidenziare, 

                                                        
151 Si noti, anche qui, l’assonanza coi concetti espressi dal ‘soggettivista’ Piccardi, per il quale 
mentre il giudizio amministrativo «tutela necessariamente l’interesse dell’amministrazione, non 
protegge che eventualmente l’interesse del soggetto privato». Infatti, insisteva: «se il ricorso è 
rigettato, l’interesse dell’amministrazione riceverà quella protezione che consiste nello 
stesso rifiuto all’interesse del ricorrente di una forma di tutela non giustificata dalla sua 
coincidenza coll’interesse dell’amministrazione»; ma allo stesso modo, «quando il giudice 
accoglie il ricorso, riconoscendo che l’atto impugnato non ha sufficientemente tutelato l’in-
teresse del ricorrente, egli soddisfa, al tempo stesso, di necessità, l’interesse dell’ammini-
strazione, che non poteva non essere leso da un atto compiuto con ingiustificato sacrificio 
di un interesse privato con esso coincidente» (PICCARDI L., La distinzione fra diritto e interesse, 
cit., p. 260-261). Se il pensiero dei soggettivisti collima con quello degli oggettivisti anche 
in un passaggio così fortemente orientato in senso pubblicistico (dove addirittura l’interesse 
dell’amministrazione è tutelato anche in caso di accoglimento del ricorso!), si ha una ine-
quivocabile dimostrazione della vicinanza tra le due concezioni. 
152 Nigro, per esempio, accosta esplicitamente l’azione amministrativa di impugnazione alla 
concezione concreta di Chiovenda: «il potere di natura processuale», scriveva, «il quale con-
siste nel diritto di chiedere al giudice l’annullamento dell’atto amministrativo viziato […] 
coincide con l’azione in senso concreto, vale a dire con il diritto della parte al provvedi-
mento favorevole del giudice» (NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., p. 293). 
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cioè, esso aderiva a una visione pubblicistica della giurisdizione e di quella 
faceva propri i lineamenti essenziali.  

Tra questi, per quanto qui più interessa, spiccava senz’altro la ‘primazia 
del giudice sulle parti’: che il giudice fosse al centro e le parti alla periferia, per usar 
di nuovo l’efficace formula di Carnelutti, fu evidente fin dalla scelta di co-
struire il giudizio amministrativo come processo su ricorso alla quarta sezione, 
invece che per citazione diretta in giudizio dell’amministrazione153.  

Invero, come si dirà più approfonditamente infra cap. II, lo schema adot-
tato nel 1889 era il frutto (e per certi versi lo è ancora) di una soluzione com-
promissoria in base alla quale il ricorso, sebbene fosse formalmente «diretto 
al Consiglio di Stato», doveva essere previamente «notificato all’autorità» che 
aveva emanato il provvedimento impugnato154. Dopodiché, ma soltanto in 
seguito alla ‘costituzione in giudizio’ del ricorrente, era consentito all’ammi-
nistrazione «presentare […] memorie, fare deduzioni ed istanze sull’ammes-
sibilità e sul merito del ricorso e produrre quei documenti che risultassero 
utili a sostegno del [proprio] assunto»155. 

Epperò, nonostante esistesse fin dall’origine questa forma ‘embrionale’ 
di contraddittorio, il giudizio amministrativo, al tempo della sua nascita, non 

                                                        
153 A dimostrazione di ciò, si pensi che nel 1905 Federico Cammeo pubblicò sulla rivista 
Giurisprudenza Italiana (IV, p. 46 ss.) un saggio, ancora oggi molto conosciuto, intitolato 
L’azione del cittadino contro la pubblica amministrazione (ripubblicato nel 2016 nella sezione de-
nominata ‘documenti storici’ del sito internet istituzionale della Giustizia amministrativa). 
Ebbene, a dispetto delle attese che il lettore di oggi può legittimamente riporre rispetto al 
contenuto di uno scritto con una intitolazione simile, l’Autore si dedicava esclusivamente 
allo studio dell’art. 2 della legge di abolizione del contenzioso amministrativo, analizzando 
le azioni che il cittadino poteva esperire davanti al giudice ordinario per la «tutela dei suoi 
diritti contro la pubblica amministrazione». Ciò testimonia che, nonostante fossero tra-
scorsi ben sedici anni dall’istituzione della quarta sezione, l’azione contro l’amministrazione re-
stava esclusivamente quella rivolta al giudice ordinario per la tutela dei diritti soggettivi, 
mentre ciò che si proponeva alla quarta sezione era un semplice ricorso contro l’atto, il cui fine 
immediato era quello di garantire la legalità dell’azione amministrativa. 
154 Disponeva infatti l’art. 9, co. 2, l. 31 marzo 1889, n. 5992 (poi riprodotto nell’art. 30 del 
t.u. Cons. St., adottato con r.d. 2 giugno 1889, n. 6166): «[…] il termine per ricorrere alla 
quarta sezione del Consiglio di Stato è di giorni 60 dalla data in cui la decisione ammini-
strativa sia stata notificata […]. Il ricorso è diretto al Consiglio di Stato e deve essere, nei 
termini suddetti, notificato all’autorità dalla quale è emanato l’atto o provvedimento impu-
gnato o alle persone alle quali l’atto o provvedimento medesimo direttamente si riferisce. 
L’originale ricorso, colla prova delle eseguite notificazioni e coi documenti sui quali si 
fonda, deve essere dal ricorrente, entro trenta giorni successivi alle notificazioni medesime, 
depositato insieme all’atto o provvedimento impugnato, nella segreteria del Consiglio di 
Stato». 
155 In questi termini era l’art. 10 l. 31 marzo 1889, n. 5992 (poi riprodotto nell’art. 31 del 
t.u. Cons. St., adottato con r.d. 2 giugno 1889, n. 6166). 
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aveva affatto le sembianze di un processo di parti. Il ricorso e il ‘controri-
corso’156, infatti, non mettevano il giudice nella posizione di stabilire quale tra 
gli interessi contrapposti dovesse prevalere secondo il diritto obiettivo (come 
avviene nel giudizio ordinario), ma gli attribuivano un compito ben diverso, 
ch’era quello di verificare la sussistenza dei vizi di legittimità dell’atto affer-
mati dal ricorrente157. In altre parole, come si legge sovente nei testi di giusti-
zia, il processo amministrativo è nato come processo all’atto e non come processo 
sul rapporto158. 

A tutta prima, si potrebbe dubitare della compatibilità di questo rilievo 
con l’affermazione della natura soggettiva della giurisdizione amministrativa: 
se col ricorso alla quarta sezione, per dirla con Sandulli, il cittadino «tende 
[…] alla tutela del proprio interesse»159, si sarebbe ragionevolmente indotti a 
credere che questo interesse, e non l’atto, dovesse essere l’oggetto del giudizio.  

Al contrario, il ‘processo all’atto’ era perfettamente in linea con la conce-
zione soggettiva del giudizio che s’impose all’indomani dell’istituzione della 
quarta sezione e che, come si dirà infra in questo capitolo, sopravvisse inalte-
rata per molti decenni: in quella visione, infatti, col ricorso al giudice il citta-
dino denuncerebbe un’illegittimità dell’atto impugnato per carenza di deter-
minati requisiti prescritti dalla legge nell’interesse generale; ché, al contrario, 
se si trattasse di norme poste a presidio di un suo interesse individuale, si 
sarebbe davanti a un diritto soggettivo perfetto e la giurisdizione spetterebbe 
al giudice ordinario. 

Ora, se la norma che col ricorso si afferma violata è scritta in favore della 
generalità dei consociati e non del solo ricorrente, è evidente che «il diritto di 
ricorrere e il diritto di contradire […] sono attribuiti dalla legge indipendente-
mente da un rapporto giuridico sostanziale fra ricorrente e Amministrazione [corsivo 
nostro]». L’oggetto del processo, quindi, non poteva che essere l’atto, perché 

                                                        
156 Il termine controricorso (introdotto per la prima volta nell’art. 51, co. 1, r.d. 17 agosto 1907, 
n. 642) è utilizzato, fin dall’origine del processo amministrativo, per individuare l’atto con 
cui l’amministrazione offre al giudice le proprie controdeduzioni alle ragioni poste dal ri-
corrente a sostegno della domanda. Quest’atto di parte si differenzia dal ricorso incidentale, 
col quale un controinteressato (e, tradizionalmente, non anche l’amministrazione) impugna, 
a sua volta e per ragioni diverse, il provvedimento impugnato con il ricorso principale. 
157 Sulla natura formale del giudizio amministrativo si vedano le pagine illuminanti di BEN-
VENUTI F., Giustizia amministrativa, cit., §8: «un problema di validità», rilevava l’A., «tende 
necessariamente a portarsi a un livello formale». 
158 Si tratta, invero, di una notazione molto frequente in letteratura: «non possono sorgere 
dubbi», scriveva Nigro, «sul fatto che il legislatore del 1889 abbia inteso conferire al pro-
cesso amministrativo natura di giudizio di impugnazione»; «l’atto amministrativo», conti-
nuava, «campeggia in questo processo in quanto esso è […] un processo di impugnazione dell’atto 
amministrativo, un processo di demolizione giuridica […], cioè, in definitiva, un processo all’atto» 
(NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., p. 293). 
159 Così, SANDULLI A.M., Manuale, cit., pp. 586. 
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le norme che regolano l’esercizio dell’azione amministrativa non avevano 
creato alcun rapporto giuridico tra amministrazione e cittadino: «per defini-
zione», scriveva Rovelli, «non vi è [alcun] rapporto giuridico sostanziale che 
soggiaccia al giudizio amministrativo»160. 

Tirando le fila del ragionamento, dunque, col ricorso al giudice il citta-
dino eserciterebbe il proprio diritto (potestativo) all’annullamento di un atto 
adottato in violazione di norme poste a presidio dell’interesse collettivo e le-
sivo di un suo interesse individuale (che, però, riceverebbe tutela soltanto 
indiretta); di conseguenza, oggetto del processo sarebbero esclusivamente 
quei profili di illegittimità dell’atto impugnato posti dal ricorrente a sostegno 
della propria domanda di annullamento161. 

Queste considerazioni parrebbero già di per sé sufficienti a giustificare lo 
scarso interesse per il contegno processuale dell’amministrazione162: sul ri-
corrente graverebbe esclusivamente l’onere di dimostrare che il provvedi-
mento è illegittimo perché adottato in violazione di quelle norme, da lui 
stesso indicate, che disciplinano l’esercizio del potere; al giudice spetterebbe 
di verificare la conformità dell’atto impugnato rispetto ai parametri normativi 
(e a quelli soltanto) individuati dal ricorrente; così, all’amministrazione che ha 
adottato il provvedimento non sarebbe dato altro atteggiamento difensivo 
che quello di negare le affermazioni attoree163. Nel giudizio di legittimità, infatti, 
                                                        
160 In questi termini si esprimeva ROVELLI F., Osservazioni, cit., p. 336. 
161 Ciò emergeva limpidamente dal pensiero di Sandulli: «nonostante che […] gli interessi 
legittimi […] siano, di norma, l’oggetto della tutela accordata […] attraverso la giurisdizione 
amministrativa d’impugnazione […], è da escludere dunque che […] essi possano esser 
considerati anche come oggetto del giudizio e cioè della materia su cui il Consiglio di Stato 
è chiamato a operare e a realizzare il risultato del giudizio» (SANDULLI A.M., Il giudizio 
davanti al Consiglio di Stato, cit., p. 50). Scriveva infatti Nigro, prima di soffermarsi su quella 
che chiamò «la crisi del processo di impugnazione», che l’«oggetto» del processo ammini-
strativo «non [poteva] che essere la verifica dell’affermazione […] del ricorrente che esso 
ha il potere di provocare l’annullamento dell’atto» (NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., p. 297).  
162 Non deve sorprendere, allora, che quando il Centro Studi Amministrativi della provincia 
di Como decise di dedicare l’appuntamento di Varenna del 1963 ai «problemi del processo 
amministrativo», nella relazione dedicata a «i problemi del processo amministrativo visti 
dalla parte resistente» (di Elio Vitucci) non vi fosse neppure un solo riferimento agli stru-
menti di difesa dell’amministrazione resistente. Infatti, nonostante il relatore si soffermi sul 
contraddittorio nel processo amministrativo e critichi la prassi di rimandare la difesa delle 
amministrazioni all’udienza di discussione («rispetto al giudizio ordinario», rilevava, «manca 
un atto: la comparsa di risposta del convenuto: il controricorso»), nessun accenno viene 
fatto al contenuto di tale difesa, dando per scontato che la parte resistente non possa far 
altro che contestare la fondatezza delle affermazioni attoree (VITUCCI E., I problemi del pro-
cesso amministrativo visti dalla parte resistente, cit., p. 62).  
163 Sosteneva a questo proposito Lugo che la «struttura rigida» del processo di legittimità si 
opponesse all’applicazione nel giudizio amministrativo della regola contenuta nell’art. 34 
c.p.c.: «la lite amministrativa», diceva l’Autore, «ha un contenuto tipico e necessario nella 
impugnazione di un determinato atto amministrativo» e, pertanto, la possibilità delle parti 
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chi resiste «non ha da dimostrare che l’atto [sia] legittimo» (rectius, verrebbe 
da dire, non può dimostrare che l’atto sia legittimo), ma solo «che non sussi-
stono i vizi di legittimità asseriti nel ricorso»164.  

L’amministrazione, in altre parole, non potrebbe tenere alcun contegno 
difensivo diverso dalla c.d. mera difesa165; non solo perché la legge non glielo 
consente, ma soprattutto perché nessun altro atteggiamento processuale 
avrebbe logicamente senso166. 

Non avrebbe alcun senso che l’amministrazione introducesse in giudizio, 
attraverso una eccezione di merito167, fatti estintivi, modificativi o impeditivi della 
situazione soggettiva del ricorrente, perché questa non rappresenta l’oggetto 
del giudizio: il ricorrente, si è detto, non lamenta la lesione di una situazione 
soggettiva, ma denuncia soltanto una difformità dell’atto impugnato rispetto 
a un parametro normativo (che, solo indirettamente, si ripercuote sul suo 
                                                        
di estendere il «contenuto della lite nel corso della trattazione, con l’introduzione di nuovi 
elementi […] trova ostacolo, prima che nel limite della giurisdizione, nella struttura del 
processo» (LUGO A., Sulla struttura del giudizio amministrativo di legittimità, in MIELE G. (a cura 
di), La giustizia amministrativa, Vicenza, 1968, pp. 157-158). 
164 Di grande interesse è, su questi aspetti, la posizione di Rovelli, che costruiva la dialettica 
processuale tra cittadino e amministrazione prendendo spunto dalla tesi chiovendiana su 
azione e eccezione: proprio come Chiovenda, egli inquadrava il ricorso come diritto pote-
stativo all’annullamento del provvedimento illegittimo e il controricorso come «potere di 
ottenere dal giudice il rigetto del ricorso» (v. ancora ROVELLI F., Osservazioni, cit., pp. 337-
338). 
165 Con quest’espressione si intende fare riferimento all’ipotesi in cui la parte resistente si 
limiti alla «semplice negazione dei medesimi fatti costitutivi allegati dall’attore» (MAN-
DRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., p. 148), ovverosia, nel processo am-
ministrativo, all’ipotesi in cui l’amministrazione si limiti a contestare le ragioni poste dal 
ricorrente a fondamento della domanda di annullamento.  
166 Scriveva a tale riguardo Nigro che «la resistenza dell’amministrazione convenuta non 
può che consistere nella difesa del modo con il quale essa ha esercitato il potere utilizzato», 
poiché a essa non è consentito «né contrattaccare né ampliare i termini della controversia», 
nel tentativo di cercare «sotto il profilo del fatto e del diritto, un terreno diverso e più 
comodo di controversia». Di conseguenza, insisteva: «quanto alla natura della controversia, 
[…] il processo è a “senso unico”» nel senso che all’amministrazione resistente «non è data 
né la possibilità di azione riconvenzionale […] ed è discutibile se si diano eccezioni (in 
senso proprio)»; sul piano del «contenuto della resistenza», invece, «l’amministrazione è 
vincolata, nella sua difesa, alla scelta operata con l’atto e alla giustificazione che ne ha dato 
nell’atto, o che è individuabile attraverso l’atto, quanto al potere esercitato ed ai fatti utiliz-
zati» (NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., pp. 301-302).  
167 Senza anticipare quanto si dirà più approfonditamente infra cap. II, con la locuzione 
‘eccezione di merito’ si fa riferimento all’ipotesi in cui la parte resistente non si limita a 
contestare l’esistenza dei fatti costitutivi posti a fondamento della domanda attorea (quella 
che si è chiamato mera difesa o che può anche definirsi eccezione in senso improprio), ma intro-
duce in giudizio fatti modificativi, impeditivi o estintivi, idonei a ‘disinnescare’ gli effetti 
giuridici che l’attore pretende ricollegare a quelli costitutivi da lui affermati (su questi aspetti, 
v. MANDRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., pp. 149-159).  
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interesse materiale). Soltanto quest’affermazione di difformità, e nient’altro, 
è ciò che l’amministrazione, se lo ritiene opportuno, può contestare168. 

Parimenti, priva di senso apparirebbe un’eventuale estensione dell’og-
getto del giudizio da parte dell’amministrazione resistente, attraverso la pre-
sentazione di una domanda riconvenzionale169. Tant’è vero che, per opinione una-
nimemente condivisa dalla dottrina e dalla giurisprudenza, l’amministrazione 
costituita non è legittimata a presentare un ricorso incidentale col quale intro-
durre una domanda di annullamento dell’atto impugnato per ragioni ulteriori 
rispetto a quelle indicate col ricorso principale: se l’amministrazione, per 
esempio, si dovesse convincere che l’atto impugnato è illegittimo per motivi 
diversi da quelli indicati nel ricorso, ben potrebbe, si è sempre detto, agire in 
autotutela, annullando d’ufficio il provvedimento de quo170. 

Di più. Se anche l’amministrazione rinunciasse a presentare memorie o a 
fare deduzioni171, il processo d’impugnazione manterrebbe comunque intatta 
                                                        
168 Di quest’opinione era Sandulli, per il quale «nei giudizi di impugnazione», sarebbe stato 
«molto difficile […] ipotizzare “eccezioni” in senso proprio»; anzi, con formula tranciante, 
l’A. finiva per dire che «non sono […] ipotizzabili casi di eccezioni di merito salvo quelli in 
cui si sia verificata una rinuncia o una transazione in ordine ai punti toccati dal provvedi-
mento impugnato, rispetto ai quali il ricorrente eserciti le proprie pretese di caducazione o 
di riforma» (SANDULLI A.M., Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, cit., p. 359). Si deve a 
Gleijeses un’approfondita illustrazione delle ragioni per cui «la posizione dei convenuti nel 
giudizio civile [sarebbe] diversa da quella che la P.A. ed i controinteressati assumono nel 
processo amministrativo», ammettendo che «tale netta differenza si mostra[sse] nettamente 
nel campo delle eccezioni»: nella sua ottica, «l’Amministrazione resistente e il controinte-
ressato non solo non sono titolari di un diritto di azione, ma neanche di un potere di ecce-
zione strictu sensu», poiché «le sole eccezioni che conosce il processo amministrativo» sono 
quelle riguardanti «fatti e circostanze rilevabili d’ufficio, di fronte alle quali il giudice deve 
respingere la domanda, anche in assenza del convenuto, o se il medesimo non ne faccia 
richiesta e perfino contro la sua volontà» (GLEIJESES A., Profili sostanziali, cit., pp. 144-148). 
169 Si tratta, è noto, dello strumento di ‘difesa attiva’ col quale la parte convenuta «esercita» 
a sua volta un’«azione […] contro l’attore nel medesimo processo», purché dipenda «dal 
titolo dedotto in giudizio dall’attore o da quello che già appartiene alla casa come mezzo di 
eccezione» (MANDRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., pp. 160-165). Di 
«inammissibilità» dell’«azione riconvenzionale» nel processo amministrativo ha espressa-
mente parlato VIRGA P., La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Mi-
lano, 1971, p. 157.  
170 Quest’argomento è utilizzato in forma pressoché unanime dalla dottrina processuali-
stica. Ancora oggi nei testi di giustizia è condiviso l’«indirizzo tradizionale» che nega la 
«utilizzabilità del ricorso incidentale» da parte «dell’amministrazione resistente», almeno 
«per quelle ipotesi in cui le censure (proposte in via principale ed incidentale) siano rivolte 
nei confronti del medesimo procedimento» (D’ORSOGNA M., FIGORILLI F., Lo svolgimento 
del processo di primo grado: la fase introduttiva, in SCOCA F.C. (a cura di), Giustizia amministrativa, 
Torino, 2013, p. 335). 
171 Si noti, infatti, che l’art. 10 della l. 31 marzo 1889, n. 5992, non poneva alcun obbligo di 
costituzione in giudizio in capo all’amministrazione: «l’autorità e le parti alle quali il ricorso 
fosse stato notificato», si leggeva nel testo di legge, «possono [corsivo nostro] presentare nella 
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la propria struttura: infatti, sul ricorrente continuerebbe a incombere inalte-
rato l’onere di dimostrare la difformità del provvedimento rispetto ai para-
metri normativi indicati nel ricorso; e il giudice, dal canto suo, continuerebbe 
a avere il compito di verificare la conformità dell’atto impugnato rispetto a 
quei soli parametri172.  

Inoltre, la scelta dell’amministrazione di partecipare attivamente o meno 
al processo non avrebbe potuto produrre conseguenze di alcun tipo neppure 
sul piano dell’apporto conoscitivo: già nella legge istitutiva della quarta se-
zione, infatti, il processo amministrativo si ispirava al principio acquisitivo, tale 
per cui il giudice, qualora avesse ritenuto «incompleta […] l’istruzione dell’af-
fare» o avesse considerato contraddittori rispetto alle risultanze documentali 
«i fatti affermati nell’atto o provvedimento impugnato», ben avrebbe potuto 
«richiedere all’Amministrazione interessata nuovi schiarimenti» o «docu-
menti» oppure «ordinare […] nuove verificazioni»173. 

Una soluzione, quella del metodo acquisitivo, perfettamente in linea con 
la concezione obiettiva del giudizio: se la funzione della quarta sezione era 
quella di verificare la legalità dell’azione amministrativa, l’accesso del giudice 
al fatto non poteva essere limitato alle allegazioni di parte, ma doveva potersi 
estendere fin dove il collegio, ch’era al centro del processo, lo avesse ritenuto 
necessario per rendere una sentenza giusta, che consentisse di garantire ade-
guata tutela all’interesse pubblico. 

                                                        
segreteria del Consiglio di Stato memorie [eccetera]» (il testo fu poi riprodotto nell’art. 24 
del t.u. Cons. St., adottato con r.d. 2 giugno 1889, n. 6166). Dunque, l’amministrazione 
avrebbe potuto scegliere di non partecipare al giudizio, senza con ciò violare alcuna norma 
di legge. 
172 È proprio quel che rilevava lucidamente Sandulli: «essendo l’oggetto del giudizio rap-
presentato dall’accertamento della sussistenza (o insussistenza), nell’atto impugnato, dei di-
fetti denunciati col ricorso, e attenendo quindi tutta l’indagine circa la sussistenza di questi 
ultimi alla verificazione della fondatezza della domanda, è evidente che il giudice è tenuto a compiere 
tale indagine, sotto tutti i possibili profili, indipendentemente dalle obbiezioni e dalle richieste dei soggetti 
intimati [corsivo nostro]» (SANDULLI A.M., Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, cit., p. 359). 
173 Così recitava l’art. 16 l. 31 marzo 1889, n. 5992 (poi riprodotto nell’art. 37 t.u. Cons. St., 
approvato con r.d.2 giugno 1889, n. 6166). Il fatto che il giudice intervenisse «direttamente 
sul materiale istruttorio introdotto dalle parti» trovava per Sandulli «la sua giustificazione di 
fondo» proprio «nel fatto che, una volta promosso, il processo in esame prosegue necessa-
riamente verso la sua conclusione, e che perciò in esso il contraddittorio può anche mancare (di 
fatto) [corsivo nostro]» (SANDULLI A.M., Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, cit., p. 376). 
Sembrava naturale, in linea con quanto si è detto nel testo, l’ipotesi che l’amministrazione 
rinunciasse a partecipare al giudizio, offrendo al giudice il suo prezioso apporto conosci-
tivo: era necessario, quindi, riconoscere al giudice poteri idonei a consentirgli di ricostruire 
il fatto anche a prescindere dalla partecipazione spontanea della parte resistente. 
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Infine, lo scarso interesse per la difesa dell’amministrazione trovava linfa 
nella limitatezza degli effetti di giudicato rispetto al riesercizio del potere174. 
Se l’oggetto del processo non si estendeva al rapporto ma era circoscritto 
all’atto, o meglio ai singoli profili d’illegittimità dell’atto lamentati dal ricor-
rente, a fare stato a ogni effetto tra le parti non potevano che essere tali profili. 
Non a caso, già nella legge istitutiva della quarta sezione si stabiliva il princi-
pio per cui, in caso di accoglimento del ricorso e di annullamento dell’atto da 
parte del giudice, dovevano esser fatti «salvi gli ulteriori provvedimenti 
dell’autorità»175.  

Questa ‘clausola di salvezza’ fece sì, almeno fino alla formulazione della 
teoria degli effetti conformativi di Nigro176, che il processo finisse per rappresen-
tare una ‘parentesi’ nell’esercizio del potere amministrativo: il ‘rischio’ mag-
giore che l’amministrazione correva era che il provvedimento venisse annul-
lato per uno dei vizi di legittimità lamentati dal ricorrente; ma concluso il 
processo, essa poteva adottare un nuovo atto, anche col medesimo conte-
nuto, purché privo di quel vizio (e solo di quello)177. 

In un simile quadro, non può certo stupire che ci siano voluti molti anni 
e l’apporto teorico di alcuni studi monografici anche solo per affermare che 

                                                        
174 Osservava al riguardo il Sandulli che «l’accertamento della validità dell’atto ha luogo […] 
nei limiti dell’impugnativa […] e cioè con riferimento ai soli vizi […] denunciati (col ricorso 
principale, o, eventualmente, con quello incidentale): nulla impedisce che, annullato un 
provvedimento per un certo vizio, esso venga rinnovato col medesimo contenuto, purché 
depurato di quel vizio» (SANDULLI A.M., Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, cit., p. 54, ma 
vedi anche p. 414, dove si afferma che l’«annullamento di un provvedimento amministra-
tivo […] non esclude del tutto la possibilità che l’Amministrazione possa porre in essere 
un nuovo atto del medesimo contenuto»). Nel senso che «l’oggetto del giudizio ammini-
strativo è costituito dall’accertamento della legittimità o meno di un determinato provvedi-
mento amministrativo in relazione ai motivi dedotti dalle parti» v. anche VIRGA P., La tutela 
giurisdizionale, cit., p. 160. 
175 Si leggeva, infatti, nell’art. 17, co. 3, l. 31 marzo 1889, n. 5992, che «se [la sezione] acco-
glie il ricorso per altri motivi, nei casi previsti dall’art. 3, annulla l’atto o provvedimento, 
salvi gli ulteriori provvedimenti dell’autorità amministrativa» (questa disposizione fu poi 
riprodotto nell’art. 38 t.u. Cons. St., approvato con r.d.2 giugno 1889, n. 6166). 
176 Con questa espressione, è noto, si fa riferimento all’idea che «la sentenza amministrativa 
non si limit[i] ad eliminare l’atto ma necessariamente si pon[ga] come attività di identifica-
zione del corretto modo di esercizio del potere (idest del corretto assetto di interessi) e cioè 
come regola del comportamento futuro dell’amministrazione» (sugli effetti conformativi 
della sentenza v. NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., pp. 306 ss.). 
177 Si pensi, almeno sino all’introduzione dell’art. 21 octies, co. 2, l.p.a., al caso di un atto 
impugnato e annullato per vizi di forma, «eliminati i quali, l’amministrazione [poteva] ri-
produrlo con immutato contenuto». Non a caso, questo argomento era utilizzato per di-
mostrare che «l’interesse che si difende con il ricorso ex art. 26 della legge sul Consiglio di 
Stato è diretto alla legittimità degli atti amministrativi» (CANNADA-BARTOLI E., La tutela 
giudiziaria, cit. pp. 24-25). 
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l’amministrazione fosse una parte del processo amministrativo e, quindi, po-
tesse essere condannata alle spese in caso di soccombenza178.  
 
 

13. La crisi del processo d’impugnazione 
 

Come s’è visto, la concezione pubblicistica della giurisdizione e il disin-
teresse per la difesa dell’amministrazione resistente, che di quella concezione 
era una ricaduta immediata, radicavano il loro fondamento nella legislazione 
del 1889179. Sebbene molti degli autori che si sono richiamati abbiano conti-
nuato a sostenere, anche dopo il quarantotto, la tesi dell’interesse legittimo 
come situazione soggettiva occasionalmente protetta e della natura pubblici-
stica della giurisdizione amministrativa, è indubbio che queste convinzioni si 
siano formate e abbiano ottenuto il proprio accreditamento scientifico negli 
anni a cavallo tra i due secoli.  

La resistenza di tali opinioni al mutato assetto costituzionale è facilmente 
spiegabile: per un verso, i tratti essenziali del processo amministrativo erano 
rimasti (e sarebbero a lungo rimasti, almeno sul piano normativo) quelli indi-
viduati dalla legge istitutiva della quarta sezione180; per altro verso, fu larga-
mente condivisa l’idea che la Costituzione avesse recepito il sistema ereditato 
dal passato, limitandosi ad alcune sistemazioni marginali181. 

Quest’ultima tesi non era certo del tutto infondata, tenuto conto che gli 
artt. 101 ss. Cost. conferivano dignità costituzionale all’assetto realizzato dal 
combinato disposto della legge abolitiva del contezioso con quella che istituì 

                                                        
178 Il riferimento va innanzitutto a: D’ALESSIO F., Le parti nel processo amministrativo, Milano, 
1915; SALEMI G., Il concetto di parte e la pubblica amministrazione nel processo civile, penale e ammi-
nistrativo, Roma, 1916. Su questi aspetti, però, v. anche SALEMI G., La giustizia amministrativa, 
Padova, 1939, pp. 218-224. Di grande interesse è, in particolar modo, il lavoro di Salemi, 
che, dopo aver illustrato le ragioni per le quali riteneva di attribuire all’amministrazione la 
natura di ‘parte’, condusse un accurato «esame della dottrina e della giurisprudenza che 
nega[vano] o riconosc[evano] alla pubblica amministrazione la qualità di parte nel processo 
amministrativo» (SALEMI G., Il concetto di parte, pp. 274-318).  
179 Si intende qui fare riferimento anche alla legislazione successiva al 1889, ma conferma-
tiva di quell’impostazione: la l. 7 marzo 1907, n. 62, che istituì la quinta sezione del Consi-
glio di Stato; il regolamento di procedura del Consiglio di Stato, approvato con r.d. 17 
agosto 1907, n. 642; infine, il testo unico sul Consiglio di Stato, approvato con r.d. 26 giu-
gno 1924, n. 1054, ove furono riordinate le leggi di giustizia amministrativa. 
180 Come si dirà meglio infra cap. II, infatti, i primi segnali di rottura con il tipo processuale 
selezionato dalla legislazione di fine ottocento si avranno soltanto con la legge istitutiva dei 
tribunali amministrativi regionali del 1971.  
181 È questo quanto emerge dalle riflessioni di BACHELET V., La giustizia amministrativa, cit. 
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il giudice amministrativo: proprio come in passato, mentre «la funzione giu-
risdizionale» era riservata ai «magistrati ordinari»182, al «Consiglio di Stato» 
(definito altrove «organo […] di giustizia nell’amministrazione»183) veniva ri-
conosciuta «giurisdizione per la tutela […] degli interessi legittimi» e, solo «in 
particolari materie indicate dalla legge», «anche» dei «diritti soggettivi» (con-
fermando così la soluzione escogitata dalla l. 30 dicembre 1923, n. 2840, che 
aveva istituito la ‘giurisdizione esclusiva’)184. 

Fuorviata dai menzionati segnali di continuità, la dottrina finì per non 
vedere quei profili del rinnovato quadro costituzionale che, invece, rappre-
sentavano senz’altro una rottura col passato. Come rilevò lucidamente Vitto-
rio Bachelet negli anni sessanta, in una lettura della Carta rimasta per molto 
tempo isolata, il «sistema legislativo precedente alla costituzione del 1948» 
doveva ritenersi «incompatibile» con quello realizzato dagli artt. 24, 103 e 113 
Cost.: «qualunque interpretazione del nostro sistema di giustizia amministra-
tiva», diceva, non poteva prescindere da queste disposizioni, che configurano, 
«senza possibilità di dubbio», il giudice amministrativo come «vero giudice», 
preposto alla tutela di «situazioni giuridiche soggettive proprie dei ricorrenti 
nei confronti della pubblica amministrazione»185. 

È vero, quindi, che la Costituzione faceva proprio l’assetto dualistico 
preesistente, adottando il criterio di riparto della giurisdizione ratificato con 
lo storico concordato del 1930 (sia pur con alcune rilevanti eccezioni186)187. 
Ma è altrettanto vero che l’avvento della Repubblica rappresentò uno stra-
volgimento nel modo di concepire il rapporto tra amministrazione e cittadini: 
a un modello ispirato alla primazia del sovrano rispetto ai sudditi, se ne so-
stituì uno nuovo, ove «i pubblici uffici» dovevano assicurare «il buon anda-
mento e l’imparzialità» dell’azione amministrativa, contando su «pubblici im-
piegati» posti non più alle dipendenze del Re, ma al «servizio esclusivo della 

                                                        
182 In questi termini l’art. 102, co. 1, Cost., per il quale «la funzione giurisdizionale è eserci-
tata da magistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme sull’ordinamento giudiziario». 
183 Così l’art. 100, co. 1, Cost. che definisce il Consiglio di Stato quale «organo di consulenza 
giuridico-amministrativa e di tutela della giustizia nell’amministrazione». 
184 È questo, come noto, il contenuto dell’articolo 103, co. 1, Cost. 
185 Scriveva nel 1966 Vittorio Bachelet: «se le parole hanno un senso», non può più dirsi 
che la giurisdizione amministrativa sia preposta a realizzare l’«interesse della pubblica am-
ministrazione alla legalità della sua azione» (BACHELET V., La giustizia amministrativa, cit., 
pp. 26-28).  
186 Si vedano in proposito gli artt. 103, co. 1, e 113, co. 3, Cost.  
187 Il riferimento è al c.d. ‘concordato Romano - D’Amelio’ (Cons. St., Ad. Plen., sent. 14 
giugno 1930, nn. 1 e 2; Corte Cass., Sez. un., sent. 15 luglio 1930, n. 2680), con il quale le 
due corti, nella loro massima composizione, convenivano che il «criterio base per la discri-
minazione delle competenze» dovesse essere ricercato nella «natura intrinseca della contro-
versia» (NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., p. 176). 
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Nazione»188. A fronte di questa nuova sistemazione delle relazioni tra potere 
pubblico e cittadino, era normale che alla situazione soggettiva dell’ammini-
strato venisse attribuita la stessa rilevanza costituzionale di quella che gli è 
riconosciuta nei rapporti privati: come esisteva il giudice per la difesa dei di-
ritti soggettivi, così doveva esistere un giudice posto a presidio degli interessi 
legittimi, perché a «tutti» venisse assicurata la possibilità di «agire in giudizio» 
per la «tutela», indifferentemente, degli uni e degli altri. E poco importa che 
tale compito venisse attribuito allo stesso giudice che era già stato chiamato, 
in passato, a conoscere dei ricorsi contro gli atti e i provvedimenti dell’auto-
rità, perché, da quel momento in poi, egli avrebbe dovuto smettere le vesti di 
organo posto a presidio della legalità amministrativa, per indossare quelle di 
vero giudice «per la tutela […] degli interessi legittimi» nei confronti dell’ammi-
nistrazione189. 

L’entrata in vigore della Costituzione, in altre parole, segnava un punto 
di svolta per la giustizia amministrativa e gettava le basi per quella che Nigro, 
più tardi, avrebbe definito la «crisi del processo di impugnazione»190. Man 
mano che «l’interesse pubblico» veniva percepito come «grande assente dalla 
scena della giustizia amministrativa»191, sostituito nel ruolo di protagonista 
dall’interesse legittimo, maturava anche «la consapevolezza che il processo 
amministrativo» fosse «qualcosa di più di un mero processo all’atto»192.  

Cominciò allora quel noto lavorio di interpretazione, con cui la giurispru-
denza, forzando le maglie di una legislazione dimostratasi del tutto inadeguata 
a rispondere alla crescente domanda di tutela, ha progressivamente trasfor-
mato il giudizio amministrativo «in un giudizio pieno», nel quale «nessuna 
regola processuale formale» avrebbe potuto «giustificare un diniego di giusti-
zia»193. 

                                                        
188 Il riferimento è ovviamente all’art. 98, co. 1, Cost. 
189 È questo, in estrema sintesi, quanto emerge dalle riflessioni di BACHELET V., La giustizia 
amministrativa nella costituzione italiana, cit.  
190 Così, NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., pp. 306-319.  
191 Questa era la conclusione cui arrivava GIANNINI M.S. nel suo Discorso generale sulla giusti-
zia amministrativa, in Riv. dir. proc., 1963, §29: «oramai», che «il giudizio amministrativo» sia 
«volto a tutelare situazioni soggettive delle parti» e non sia «un mero giudizio di riesame», 
rilevava l’A., «i più giovani studiosi, fuori delle polemiche e delle preoccupazioni dei primi 
quattro decenni del secolo, lo rilevano apertamente». 
192 Di nuovo NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., pp. 306. 
193 In questi termini SATTA F., Giustizia amministrativa (voce), in Enc. dir., agg. VI, Milano, 
2002, §2. Come rileva l’A., «già alla fine dell’Ottocento si era trovato il sistema per impu-
gnare il silenzio»; più tardi, poi «il quadro era stato completato: la sospensione dell’esecu-
zione era divenuta tutela cautelare a tutti gli effetti; al giudicato si era dato il valore suo 
proprio, di regola per l’azione futura dell’amministrazione, il cui rispetto va sindacato con 
ogni rigore». 
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Così, se già nel 1963 Enrico Guicciardi, aprendo il convengo di Varenna, 
sottolineava come gli studiosi del processo amministrativo avessero «da 
molto tempo […] rilevato e segnalato non poche lacune e insufficienze della 
sua attuale disciplina»194, vent’anni più tardi, nella stessa sede, un presidente 
di sezione del Consiglio di Stato usava toni ben più netti: «è opinione comune 
che la disciplina del processo amministrativo sia largamente superata nella 
sua concezione teorica, antiquata nella tecnica processuale cui si ispira, talora 
contraddittoria, spesso gravemente carente in parecchi dei suoi istituti»195. 

Da qui in poi la storia è nota. Dapprima la legge sul procedimento am-
ministrativo, che consacrava definitivamente la natura sostanziale dell’inte-
resse legittimo. Poi il d.lgs. 80 del 1998 e la l. 205 del 2000 che, conferendo 
al giudice amministrativo la giurisdizione esclusiva sulle questioni patrimo-
niali consequenziali all’illegittimità del provvedimento, abbattevano la tradi-
zionale «contrapposizione tra giurisdizione ordinaria ed amministrativa, per 
sostanziale incorporazione […] della prima nella seconda»196. Cinque anni più 
tardi fu la volta della l. 15 del 2005 che, introducendo la categoria dei c.d. ‘vizi 
formali non caducanti’, incrinava irrimediabilmente lo schema del processo 
all’atto197. Poco dopo, con l’introduzione della traslatio iudici, avvenuta nel 
2009 all’esito di una lunga e incessante fase di estensione della giurisdizione 
esclusiva (che aveva, da un certo punto di vista, bilanciato il conferimento al 
                                                        
194 GUICCIARDI E., Presentazione, in ID., Problemi del processo amministrativo, Milano, 1964, p. 
19. Queste «lacune» e queste «insufficienze», diceva Guicciardi già nel 1963, «si fanno sen-
tire in modo sempre più grave con effetti sfavorevoli per l’efficienza della giustizia resa dal 
giudice amministrativo, e indicano l’esigenza di una revisione e integrazione delle norme 
relative». 
195 Come s’è detto supra nel testo, anche Longo rilevava che ci si sarebbe dovuti «meravi-
gliare del contrario», visto che, diceva, «il nucleo essenziale» del processo amministrativo 
«rimonta alle leggi del 1889 (quando ancora era incerta la stessa natura giurisdizionale della 
IV sezione del Consiglio di Stato), del 1907 del 1923» (LONGO F., Presentazione del tema del 
convegno, in Processo amministrativo: quadro problematico e linee di evoluzione. Atti del XXXI convegno 
di studi di scienza dell’amministrazione, Milano, 1988, pp. 10-11). Erano quelli i mesi in cui le 
Camere discutevano il ‘progetto di legge Labriola’, col quale veniva proposta una radicale 
trasformazione del processo amministrativo: il tentativo di riforma, come noto, si rivelò del 
tutto infruttuoso; il fermento di quegli anni, tuttavia, è già di per sé indice di quanto i tempi 
fossero maturi per una profonda rivisitazione della disciplina del processo amministrativo.  
196 Con l’estensione al giudice amministrativo della competenza a conoscere le questioni 
patrimoniali consequenziali all’illegittimità del provvedimento, «cadeva» definitivamente «il 
fondamento storico della giustizia amministrativa»: da quel momento, infatti, «tutti pote-
vano avere la stessa tutela sostanziale» (SATTA F., Giustizia amministrativa, cit., §9). 
197 Il riferimento è qui, ovviamente, al modo in cui certa dottrina ha interpretato l’introdu-
zione dell’art. 21 octies, co. 2, l.p.a.: escludendo l’annullabilità dell’atto «adottato in violazione 
di norme sulla forma o sul procedimento» qualora «sia palese che il suo contenuto disposi-
tivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato», questa norma te-
stimonierebbe lo spostamento dell’oggetto del processo dall’atto al rapporto (v. su questi 
aspetti quanto si dirà sub cap. III). 
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giudice ordinario delle controversie in materia di pubblico impiego), si è ab-
bandonata l’idea che la giurisdizione ordinaria e quella amministrativa costi-
tuissero «due compartimenti stagni»198: non solo le controversie in cui il giu-
dice amministrativo è chiamato a interpretare e applicare le norme di diritto 
comune sono aumentate a dismisura199, ma vengono fatti addirittura salvi gli 
effetti processuali della domanda proposta a un giudice privo di giurisdi-
zione200. Infine, col codice del processo amministrativo e coi suoi due cor-
rettivi, si è giunti al definitivo superamento del modello tradizionale: atipicità 
delle misure cautelari201; atipicità dei mezzi istruttori202; e, soprattutto, atipi-
cità delle azioni203. 

 
 
14. Il mutamento in senso soggettivistico della concezione del 

processo amministrativo e l’interesse per la difesa in giudizio 
dell’amministrazione resistente 

 
Le considerazioni svolte nel paragrafo che precede fanno insorgere il so-

spetto che l’evoluzione del processo amministrativo abbia potuto determi-
nare anche una trasformazione del ruolo della parte pubblica intimata.  

Se è vero che l’indifferenza per la posizione processuale dell’amministra-
zione e la sua collocazione in un ruolo di subalternità rispetto al ricorrente e 

                                                        
198 Questa eloquente espressione è di PROTO PISANI A., Appunti sul giudice delle controversie 
tra privati e pubblica amministrazione, in Foro it., 2009, p. 373.  
199 Come noto, oggi l’art. 133 c.p.a. conta un numero talmente elevato di materie riservate 
alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo da indurre quasi a dubitare dell’attua-
lità del criterio di riparto individuato dall’articolo 103, co. 1, Cost. 
200 È questo il principio che emerge dall’art. 59, co. 1 e 2, l. 18 giugno 2009, n. 69: «il giudice 
che, in materia civile, amministrativa, contabile, tributaria o di giudici speciali, dichiara il 
proprio difetto di giurisdizione indica altresì, se esistente, il giudice nazionale che ritiene 
munito di giurisdizione»; dopodiché, qualora la domanda sia riproposta al giudice indicato 
entro tre mesi dal suo passaggio in giudicato di tale pronuncia, «nel successivo processo le 
parti restano vincolate a tale indicazione e sono fatti salvi gli effetti sostanziali e processuali 
che la domanda avrebbe prodotto se il giudice di cui è stata dichiarata la giurisdizione fosse 
stato adito fin dall’instaurazione del primo giudizio, ferme restando le preclusioni e le de-
cadenze intervenute». 
201 Il testo vigente dell’art. 55 c.p.a., infatti, consente al ricorrente di chiedere «l’emanazione 
di misure cautelari […] che appaiono, secondo le circostanze, più idonee ad assicurare in-
terinalmente gli effetti della decisione sul ricorso». 
202 Esclusi l’interrogatorio formale e il giuramento, infatti, nel processo amministrativo 
sono ormai ammessi tutti i mezzi di prova (v. gli artt. 63 ss. c.p.a.). 
203 Come noto, a seguito dell’approvazione del secondo correttivo al codice del processo, 
con l’introduzione dell’azione di adempimento, si ritiene che ormai anche il giudizio am-
ministrativo sia ispirato al principio di atipicità delle azioni. Sul «superamento della tipicità 
delle azioni» v. l’approfondimento di VETRÒ F., L’azione di nullità, cit., pp. 123-152. 
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al giudice era una conseguenza diretta di una certa concezione del giudizio, 
viene spontaneo domandarsi se al mutare di questa non debba seguire anche 
un ripensamento delle considerazioni che si sono fatte sub §12. 

Tale sospetto assume contorni ancor più chiari ove si prenda in esame il 
codice del processo amministrativo, dal quale pare emergere, già a prima let-
tura, una forte valorizzazione del ruolo dell’amministrazione intimata204 . 
Senza voler qui anticipare quanto si dirà più approfonditamente infra, essa 
sembra come affiorata dal ruolo nel quale era stata relegata dalla legislazione 
prerepubblicana e è chiamata adesso a partecipare al giudizio in posizione di 
«parità» rispetto al ricorrente, con il quale deve cooperare «per la realizzazione 
della ragionevole durata del processo»205. 

La richiamata atipicità delle azioni, in particolare, con la possibilità per il 
cittadino di domandare la condanna dell’amministrazione al risarcimento del 
danno o in certi casi anche all’adempimento, dimostra che il provvedimento 
non è più (o almeno non è più necessariamente) il principale protagonista del 
giudizio amministrativo. Vengono a mancare così le fondamenta di quella 
costruzione che giustificava lo scarso interesse per il contegno processuale 
della parte intimata: se in gioco non è più soltanto la sorte dell’atto e se, come 
si dirà meglio nel prosieguo, gli effetti del giudicato diventano (almeno in 
alcune ipotesi) suscettibili di regolare in modo definitivo il rapporto giuridico 
sostanziale sotteso all’esercizio del potere, si può allora avanzare l’ipotesi che 
l’amministrazione possa difendersi (o addirittura abbia l’obbligo di difendersi) in 
modo più ampio rispetto al passato, anche attraverso la spendita di argomenti 
ulteriori alla mera negazione dei fatti costitutivi affermati dal ricorrente206. 

È proprio questa la direzione in cui sembra andare il codice del processo. 
Per la prima volta si parla espressamente di costituzione in giudizio dell’ammini-
strazione e le si consente addirittura di costituirsi prima del ricorrente e indi-
pendentemente dalla sua scelta di coltivare il processo. Si ammette, come si 
faceva in passato, che anch’essa possa «presentare memorie, fare istanze, in-
dicare i mezzi di prova […] e produrre documenti» (art. 46 c.p.a.); ma per la 
                                                        
204 In questo senso è andata pure quella dottrina che si è recentemente interessata dell’am-
ministrazione come parte attrice: «è perfettamente legittimo», è stato detto, «che l’ammini-
strazione, anziché azionare i propri poteri di autotutela, faccia ricorso al giudice per salva-
guardare la posizione soggettiva che gli deriva dall’esecuzione del contratto accessivo alla 
concessione» (così FOA’ S., Giustizia amministrativa, atipicità delle azioni ed effettività della tutela. 
Il nuovo diritto giurisprudenziale, Napoli, 2012, p. 161). 
205 Questo è quel che emerge chiaramente dalla lettura dell’art. 2 c.p.a. 
206 A tale riguardo, è stato rilevato come con «l’ingresso ufficiale della “pretesa” nell’uni-
verso del processo amministrativo anche in quest’ultimo l’azione si separa definitivamente 
dalla posizione soggettiva: in un certo senso, si scindono quegli elementi – sostanza e pro-
cesso – la cui unione aveva tradizionalmente caratterizzato la giustizia amministrativa (PA-
JNO A., Introduzione, in QUARANTA A., LOPILATO V. (a cura di), Il processo amministrativo. 
Commentario al d.lgs. 104/2010, Milano, 2011, p. 46). 
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prima si introducono anche a suo carico termini perentori oltre i quali non le 
sono più consentite difese diverse da quelle condotte oralmente nell’udienza 
di trattazione (art. 73 c.p.a.). 

Insomma, all’esito di questa prima parte dell’indagine si ha la sensazione 
che il tema della difesa dell’amministrazione in giudizio non possa più essere 
trattato come un argomento marginale, secondario a quello dell’azione (che 
ha sin qui pressoché monopolizzato l’interesse degli studiosi del processo 
amministrativo) e meriti oggi maggiore attenzione. Pertanto, i prossimi due 
capitoli saranno dedicati all’analisi del ruolo processuale della parte pubblica, 
nonché ai limiti, agli strumenti e ai tempi della sua opposizione alle pretese 
attoree. 
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Capitolo II 
Il ruolo della parte pubblica nel processo amministrativo: 

da convitata di pietra a parte necessaria 
 

SOMMARIO: 1. Premessa – 2. L’atto che introduce il giudizio, a metà tra ri-
corso e citazione – 3. Oltre la questione nominalistica: la costituzione del 
rapporto processuale – 4. (segue): la presenza in giudizio dell’amministra-
zione resistente – 5. (segue): la contumacia dell’amministrazione resi-
stente – 6. (segue): il principio dispositivo con metodo acquisitivo – 7. 
(segue): la disponibilità del giudizio da parte del ricorrente – 8. (segue): 
l’oggetto del giudizio e l’effetto di giudicato – 8.1 La preclusione proces-
suale del dedotto e del deducibile – 8.2 La preclusione procedimentale 
dei motivi ostativi all’accoglimento dell’istanza – 8.3 Il giudicato a forma-
zione progressiva – 8.4 La preclusione a scoppio ritardato – 8.5 Il diritto 
allo scioglimento dell’incertezza – 9. Alcune considerazioni d’insieme 
sulla trasformazione del tipo processuale: dall’amministrazione intimata 
a quella convenuta – 10. Il superamento del principio di indifferenza della 
costituzione in giudizio dell’amministrazione convenuta: a) Il principio di 
non contestazione e gli argomenti di prova derivanti dal comportamento 
delle parti; b) Il funzionamento del metodo acquisitivo; c) I vizi di legit-
timità non caducanti; d) L’effetto di giudicato; e) La condanna alle spese 
– 11. Le conseguenze della mancata costituzione in giudizio dell’ammini-
strazione convenuta: a) le ipotesi in cui risulti palese la fondatezza delle 
ragioni del ricorrente; b) le ipotesi in cui l’amministrazione dispone di 
valide argomentazioni difensive da opporre alle pretese attore 

 
 

1. Premessa 
  

Il primo capitolo è servito per mettere in luce le ragioni del tradizionale 
disinteresse dei processualisti per la difesa dell’amministrazione intimata. In 
particolare, si è avuto modo di evidenziare la connessione che vi è tra questa 
circostanza e l’originaria struttura del giudizio amministrativo come processo 
da ricorso contro un atto: infatti, fin tanto che l’azione di impugnazione è stata 
contemplata come strumento di verifica della legalità dell’azione amministra-
tiva e non come iniziativa finalizzata alla tutela della sfera giuridica del ricor-
rente, lo studio del contegno della parte resistente era privo d’interesse perché 
insuscettibile di determinare conseguenze sulla struttura o sull’esito del pro-
cesso. 

Si è giunti a questo risultato gradualmente, all’esito di una ricostruzione 
storica che ci ha mostrato l’evoluzione del giudizio ordinario come distesa su 
di una linea immaginaria ai cui estremi si collocano la concezione privatistica, 
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dove le parti e i loro interessi sono gli indiscussi protagonisti del processo, e 
quella pubblicistica, che viceversa pone al centro il giudice e la soluzione della 
lite.  

Quando però si è provato a collocare su questa linea immaginaria il ri-
corso alla quarta sezione del Consiglio di Stato, si è avuto difficoltà a inqua-
drarlo in uno dei modelli elaborati dai processualcivilisti. Come s’è visto, in-
fatti, in esso la prevalente ispirazione pubblicistica, tipica di un processo ce-
lebrato innanzitutto a tutela dell’interesse generale, conviveva con alcuni tratti 
distintivi della concezione concreta dell’azione di matrice privatistica, nella 
quale viceversa la situazione soggettiva dell’attore è a tal punto protagonista 
del giudizio che il diritto di agire sta e cade con essa. 

Nondimeno, i risultati raggiunti hanno consentito di mettere bene in evi-
denza i motivi per i quali l’amministrazione è stata originariamente relegata 
in una posizione di subalternità rispetto al ricorrente e, soprattutto, al giudice, 
al quale venne assegnato, come si dirà più approfonditamente infra in questo 
capitolo, il ruolo di vero e proprio dominus del giudizio. Finché il processo ha 
avuto a oggetto quei soli profili di legittimità dell’atto posti a sostegno della 
domanda di annullamento, i compiti delle parti erano ben chiari: il ricorrente 
aveva l’onere di dimostrare la sussistenza dei vizi denunciati; il giudice doveva 
verificare la fondatezza delle affermazioni attoree, cercando la verità anche 
attraverso l’esperimento dei suoi, penetranti, poteri officiosi; l’amministra-
zione, se voleva, poteva partecipare al giudizio, limitandosi però a negare la 
sussistenza delle affermazione attoree.  

Anzi: vista l’ampiezza dei poteri istruttori del giudice e la limitatezza degli 
effetti del giudicato amministrativo, quest’ultima poteva liberamente scegliere 
di non partecipare al giudizio senza che tale decisione si rivelasse dannosa per 
il suo interesse di parte (che veniva e talvolta è tutt’oggi inquadrato non già 
come un interesse di parte eguale e contrario a quello del ricorrente, ma come 
interesse generale alla legalità dell’azione amministrativa, della cui tutela il giu-
dice dovrebbe farsi integralmente carico, a prescindere dal contegno proces-
suale dell’amministrazione resistente). 

Se quel che si è detto è vero e la causa del tradizionale disinteresse per la 
difesa dell’amministrazione risiede proprio nella struttura del giudizio ammi-
nistrativo come processo da ricorso contro un atto, si può allora immaginare che la 
trasformazione di questa struttura abbia comportato il superamento delle ra-
gioni di quel disinteresse e che, pertanto, tale tema meriti oggi maggiore at-
tenzione di quella che gli è stata riservata in passato. 

Si proverà quindi adesso a raccogliere questa suggestione.  
In coerenza con il percorso argomentativo seguito sinora, il punto di ri-

ferimento dell’indagine sarà rappresentato, ancora una volta, dalla struttura 
del giudizio. In particolare, si cercherà in questo secondo capitolo di dimo-
strare il collegamento che v’è tra la scelta del c.p.a. di abbandonare il modello 
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processuale di tipo impugnatorio e il superamento del principio di indifferenza 
della costituzione in giudizio dell’amministrazione intimata.  

Lo si farà innanzitutto mettendo in evidenza la natura ancipite dall’atto 
con il quale si introduce il giudizio amministrativo, che si colloca a metà tra 
un ricorso, del quale conserva il nome, e una citazione, della quale pare aver 
acquisito lo scopo (§2). A partire da questo rilievo, si saggeranno le conse-
guenze che derivano dalla diversa sistemazione dei rapporti processuali tra le 
parti e il giudice nella fase introduttiva, come attualmente disciplinata dal co-
dice del processo amministrativo (§§3-8): l’anticipazione della litispendenza; 
la collocazione dell’amministrazione intimata tra le parti necessarie del giudi-
zio; la possibilità di immaginare la contumacia del convenuto; il restringi-
mento dei poteri acquisitivi del giudice nella fase istruttoria; la possibilità per 
l’amministrazione di opporsi alla rinuncia al ricorso; infine, l’ampliamento 
degli effetti del giudicato. 

A farne le spese sarà il c.d. modello del processo a senso unico207.  
Di là dalla questione nominalistica, si proverà a dimostrare come nell’at-

tuale contesto normativo l’amministrazione abbia tolto i panni di un’autorità 
pubblica che mal sopporta di «essere chiamata rea»208 nel processo per indos-
sare quelli di un’autentica parte convenuta. Seguendo logiche ispirate all’eco-
nomicità e all’efficacia delle proprie determinazioni, essa è chiamata a indivi-
duare quale sia il contegno difensivo maggiormente vantaggioso per la tutela 
del suo interesse di parte, nella consapevolezza che la mancata partecipazione 
al giudizio (o anche soltanto una difesa lacunosa) potrebbe comportare delle 
conseguenze svantaggiose a suo carico. 

Proprio la dimostrazione che dalla mancata costituzione dell’amministra-
zione o dal mancato esperimento da parte sua di una difesa esaustiva possano 
derivare delle conseguenze negative costituisce l’obiettivo di questo capitolo.  

Per un verso si illustreranno i termini nei quali il deficit istruttorio deri-
vante dall’assenza dell’amministrazione intimata, limitando la cognizione del 
giudice alle sole allegazioni di parte attrice, la espone al rischio di subire gli 
effetti potenzialmente negativi del giudicato (§10).  

                                                        
207 È questa un’eloquente espressione (GLEIJESES A., Profili sostanziali, cit., p. 251; NIGRO 
M., Giustizia Amministrativa, cit., p. 302; CLARICH M., Giudicato e potere, cit., p. 189) che ri-
prenderemo più volte infra nel testo e con la quale si richiama il modello del processo da 
ricorso: nella logica di queste pagine, con la locuzione senso unico si indica la circostanza che 
l’amministrazione intimata è stata tradizionalmente inquadrata come parte eventuale del 
giudizio ed estranea al rapporto processuale, che almeno in prima battuta si costituiva tra il 
ricorrente e il giudice.  
208 Sono proprio queste le parole con le quali BENVENUTI F., Processo amministrativo (ragioni 
e struttura) (voce), in Enc. dir., XXXVI, Milano, 1988, p. 454, ora in Scritti giuridici, cit., p. 3979, 
giustifica l’originaria eventualità della presenza dell’amministrazione al giudizio. 
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Per altro verso si avanzerà l’ipotesi che questi effetti, qualora fossero evi-
tabili attraverso una partecipazione attiva al giudizio (o mediante il riconosci-
mento extraprocessuale di una pretesa attorea palesemente legittima) oppure 
si rivelino sostanzialmente ingiusti (perché il ricorrente ha tratto giovamento 
dall’inerzia difensiva dell’amministrazione al punto di conseguire, attraverso 
il processo, un effetto vantaggioso che non gli sarebbe spettato e si sarebbe 
potuto evitare con una partecipazione attiva al giudizio di entrambe le parti), 
potrebbero addirittura rappresentare una fonte di responsabilità erariale per 
i funzionari che sono preposti a determinare le strategie processuali dell’am-
ministrazione (§11). 

 
 
2. L’atto che introduce il giudizio, a metà tra ricorso e citazione  

 
Illustrati il piano e gli obiettivi dell’indagine, si può adesso iniziare l’analisi 

muovendo dalla fase introduttiva del processo.  
Per entrare nel vivo di questo argomento è opportuno tornare di nuovo 

sulla constatazione, accennata nel primo capitolo (§12), che il giudizio ammi-
nistrativo sia stato costruito sullo schema del c.d. ‘processo da ricorso’209, nel 
quale l’atto introduttivo svolge la funzione di vocatio iudicis e non quella di 
vocatio in ius, che è propria invece dell’atto di citazione210.  

Sebbene tale affermazione trovi fondamento nella lettera della legge, che 
ancora oggi chiama «ricorso» l’atto che introduce il giudizio davanti alle giu-
risdizioni amministrative211, può esser sufficiente ricordare i motivi che spin-
sero il legislatore del 1889 ad adottare questa soluzione per convincersi che 
l’argomento necessita di un approfondimento ulteriore. 

Al riguardo, va ricordato che la scelta fu dettata in origine dall’incertezza 
sulla natura del giudizio amministrativo212. Così, scegliendo il ricorso, la legge 
istitutiva della quarta sezione evitava di prendere posizione in favore della 

                                                        
209 Quest’affermazione si trova frequentemente in letteratura e è molto ben sintetizzata 
nelle parole di Caianello, per il quale «mentre il processo civile è definito come processo da 
citazione, caratterizzato cioè dalla vocatio in ius del convenuto, quello amministrativo è defi-
nito, appunto, processo da ricorso, caratterizzato dalla vocatio iudicis, cioè dall’invito rivolto 
al giudice di sindacare l’atto amministrativo» (CAIANELLO V., Ricorso giurisdizionale ammini-
strativo (voce), in Enc. giur. Trec., Roma, p. 2). 
210 Si veda a questo riguardo l’art. 163, co. 3, n. 7), c.p.c., che include nel suo contenuto 
l’indicazione del giorno dell’udienza di comparizione, l’invito a costituirsi entro un certo 
termine e quello a comparire dinanzi al giudice. 
211 Il riferimento è alla legge n. 5992 del 1889, nella quale l’atto introduttivo del giudizio 
amministrativo venne per la prima volta chiamato ‘ricorso’. 
212 Vedi supra cap. I, §8, nella parte in cui si è dato conto del dibattito sulla natura giurisdi-
zionale o amministrativa del ricorso alla quarta sezione del Consiglio di Stato. 
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natura giurisdizionale e utilizzava un nome che, rievocando i rimedi ammini-
strativi esistenti213, si sarebbe potuto adattare a entrambe le soluzioni.  

Non solo. Determinante in tal senso fu pure la finalizzazione «contro atti 
o provvedimenti di un’autorità amministrativa»214: anche a voler ammettere 
la natura giurisdizionale del ricorso, dunque, l’azione non pareva rivolta alla 
controparte ma al giudice215, al quale si domandava di annullare il provvedi-
mento impugnato216. La veste migliore da dare all’atto introduttivo apparve 
perciò proprio quella del ricorso, che è tipicamente l’atto processuale di parte 
che «si rivolge al giudice in funzione di un provvedimento»217. 

Se queste sono le ragioni dalle quali origina la scelta di costruire il giudizio 
amministrativo come processo da ricorso, si può tornare rapidamente su quel 
che si è rilevato nei paragrafi conclusivi del precedente capitolo (§§13-14) per 
dimostrare che esse non godano più di particolare attualità.  

L’entrata in vigore della Costituzione, si è visto, ha segnato un punto di 
svolta per la giustizia amministrativa e ha gettato le basi per la crisi del processo 
d’impugnazione: man mano che l’interesse pubblico perdeva il suo ruolo di pro-
tagonista per lasciar posto alla situazione soggettiva del ricorrente, maturava 

                                                        
213 Di questa derivazione dà atto BENVENUTI F., Giustizia amministrativa, cit., p. 589 ss. Con-
corda CAIANELLO V., Ricorso giurisdizionale, cit., il quale parla di vera e propria «commistione 
di concetti». 
214 L’articolo 3 della legge 5992 del 1889, infatti, attribuiva alla quarta sezione del Consiglio 
di Stato la competenza a «decidere sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere o 
per violazione di legge contro atti o provvedimenti di un’autorità amministrativa». 
215 In questi termini BENVENUTI F., Decadenza per mancato deposito dell’atto impugnato, in Giur. 
Compl. Cass. civ., 1951, III, p. 1257, ora in IDEM, Scritti giuridici, II, 2006, p. 1093, per il quale 
«il ricorso […] non è diretto a chiamare un avversario avanti il giudice ma a costituire il 
“giudice” della controversia». 
216 Riecheggia qui l’idea di Hasse, di cui si è dato conto in cap. I, §2, dell’azione come Kla-
gerecht rivolta allo Stato. Anche secondo Cordopatri, dopo una prima fase in cui si atteggiava 
«a forma ancillare, rispetto all’atto di citazione, di proposizione della domanda», il ricorso, 
interpretando una «visione dell’actio come diritto astratto verso lo stato», veniva utilizzato 
come «forma di domanda introduttiva di un processo orale, concentrato e d’ispirazione 
vagamente pubblicistica», relegato al «settore (marginale) delle procedure nelle quali il ca-
rente o sfumato profilo ‘contraddittorio’ della pretesa determina la mancanza o l’attenua-
zione dell’esigenza di difesa» (CORDOPATRI F., Ricorso dir. proc. civ. (voce), in Enc. dir., vol. 
XL, Milano, 1989, pp. 733- 738). 
217 In questi termini CERINO CANOVA A., Ricorso (dir. proc. civ.) (voce), in Enc. giur. Trec., 
Roma, 1991, p. 1. Il nesso tra l’oggetto del processo amministrativo e la scelta del ricorso 
come atto introduttivo emerge chiaramente anche nelle parole del Benvenuti: «nel processo 
amministrativo sono da tener presenti le particolarità che dipendono dal fatto che esso è 
un processo da ricorso anziché un processo da citazione. Il che, a sua volta, dipende dal 
fatto che oggetto del ricorso è l’affermazione della invalidità di un atto amministrativo e 
non anche un rapporto giuridico» (BENVENUTI F., Contraddittorio (diritto amministrativo) (voce), 
in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 738 ss., ora anche in IDEM, Scritti, cit., p. 2040). 
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sia in dottrina che in giurisprudenza la consapevolezza che il giudizio ammi-
nistrativo fosse diventato qualcosa di più di un mero processo all’atto. 

Questa crisi è stata poi assecondata, sia pur con un certo ritardo, anche 
dal legislatore, che a partire dalla legge sul procedimento amministrativo e 
sino all’introduzione del codice del processo, dando attuazione al rinnovato 
assetto costituzionale, ha definitivamente riconosciuto all’interesse legittimo 
una vera e propria dimensione sostanziale, fatta (secondo la lettura tradizio-
nale della dottrina) di pretese e facoltà suscettibili di orientare le scelte discre-
zionali dell’amministrazione procedente. Forte della sua acquisita dimensione 
sostanziale, la situazione soggettiva del ricorrente ha infine rimosso l’atto dal 
centro del processo per diventare, senza possibilità di ripensamento, l’oggetto 
della tutela davanti alle giurisdizioni amministrative.  

Epperò, nonostante i rilievi appena svolti, la soluzione adottata alla fine 
del diciannovesimo secolo non è stata più oggetto di ripensamento e è rima-
sta immutata anche nel codice del processo amministrativo, che di nuovo ha 
scelto il ricorso come atto introduttivo218.  

Una circostanza, quest’ultima, che appare di per sé di notevole interesse 
e le cui ragioni meritano, a loro volta, di essere approfondite.  

A questo proposito, la stabilità dell’opzione suddetta pare riconducibile 
alla combinata azione di due fattori.  

Per un verso non può dirsi ancora del tutto compiuto quel percorso di 
abbandono dell’originaria impostazione oggettivistica della giurisdizione am-
ministrativa, che ancora oggi potrebbe far apparire in certa misura più ade-
guato introdurre il giudizio con un atto che riecheggi l’aggressione a un prov-
vedimento piuttosto che una chiamata della controparte davanti al giudice219. 

Per altro verso, però, anche qualora si fosse preso atto che l’avvicina-
mento del processo amministrativo a quello ordinario sarebbe stato tale da 
giustificare l’adesione allo schema della citazione, è ormai da tempo condivisa 
in dottrina l’idea che tra la forma dell’atto introduttivo e la natura del giudizio 
non possa più identificarsi una relazione biunivoca, ben potendo un processo 
di parti ispirato al principio del contraddittorio essere introdotto mediante 
ricorso220. 

                                                        
218 Si veda su tutti l’articolo 41, co. 1, c.p.a. per il quale «le domande si introducono con 
ricorso al tribunale amministrativo regionale competente». 
219 È pressoché sterminato il numero di lavori dedicati a saggiare il livello di compiutezza 
del percorso di trasformazione del processo amministrativo da un giudizio sull’atto a un 
giudizio sul rapporto. Tra i tanti, si segnala qui GRECO G., Giudizio sull’atto, giudizio sul rap-
porto: un aggiornamento sul tema, in Diritto e Società, 2016, p. 204 ss. 
220 La dottrina che si è cimentata nello studio dei c.d. ‘processi da ricorso’ ha da tempo 
dimostrato l’improduttività di qualsiasi tentativo di formulare una teoria della struttura del 
processo o della natura della situazione sostanziale a esso sottesa muovendo dalla veste 



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 66 

Questa seconda osservazione trova una conferma diretta nel processo del 
lavoro, che è come noto introdotto con ricorso, ma che condivide con il rito 
ordinario (è quasi superfluo rilevarlo) i tratti tipici di una giurisdizione di di-
ritto soggettivo il cui oggetto è rappresentato dalla situazione soggettiva della 
quale il ricorrente domanda tutela e non dall’atto (dove vi sia) del datore di 
lavoro. 

In altre parole, sebbene vi sia chi ritiene che anche nel processo ammini-
strativo sarebbe più corretto parlare di atto di citazione, apparendo l’uso del 
ricorso giustificato soltanto da ragioni di carattere storico221, secondo molti 
la trasformazione di questo processo in un giudizio sul rapporto non com-
porterebbe necessariamente tale conseguenza. 

Fermandosi qui, si potrebbe quasi pensare di abbandonare il tema, avan-
zando l’ipotesi che l’uso del ricorso come atto introduttivo del giudizio am-
ministrativo rappresenti un’eredità del passato, ormai insuscettibile di pro-
durre effetti sul piano della natura del processo. 

La sensazione però è che la questione non possa essere liquidata con tanta 
semplicità e che occorra soffermarsi oltre sulla ‘teoria del processo da ricorso’ 
per verificare se dietro la questione nominalistica, di per sé irrilevante, si ce-
lino o meno risvolti applicativi di interesse ancora attuale.  

Per farlo, è allora opportuno dar conto del pensiero di Feliciano Benve-
nuti, il quale realizzò una vera e propria sistemazione teorica del processo 
amministrativo muovendo dalla natura dell’atto introduttivo.  

Nell’idea dell’Autore veneziano il ricorso rappresentava la forma arche-
tipa di instaurazione dei giudizi nei quali si fosse fatta questione di atti auto-
ritativi e che, pertanto, fossero contrassegnati dalla non paritarietà delle po-
sizioni sostanziali delle parti. Preso atto di questa peculiarità egli riconduceva 

                                                        
dell’atto introduttivo. Confrontando le ipotesi di ‘processo da ricorso’, infatti, emerge chia-
ramente l’assenza di tratti comuni fissi: «la verità è», scrive Cordopatri, «che il nesso fra la 
struttura del processo da ricorso e la situazione sostanziale non ha, ne può avere, natura 
per così dire ontologica, ma si profila, più semplicemente, quale rapporto di carattere sto-
rico o contingente» (CORDOPATRI F., Ricorso dir. proc. civ. (voce), cit., pp. 738-739). 
221 Così PICOZZA E., Manuale di diritto processuale amministrativo, Milano, 2016, p. 77. Secondo 
l’A., «la dizione di “ricorrente” non appare conforme alla configurazione teorica e dogma-
tica della parte sostanziale e processuale, cui spetta e che esercita il diritto di azione nel 
processo amministrativo»: sottolinea Picozza che «l’esistenza di un rapporto giuridico so-
stanziale tra la parte privata (attore) e quella convenuta (resistente) configura infatti il pro-
cesso amministrativo anche di legittimità come vocatio in ius e non più vocatio judicis». Per-
tanto, conclude, «anche nel processo amministrativo si chiama attore chi è o si afferma 
titolare del diritto di azione». Di questa evoluzione, d’altro canto, dava criticamente conto 
già nel 1951 il Benvenuti, che rilevava come «il processo amministrativo da un tipo puro di 
processo da ricorso sta evolvendo verso il tipo di processo da citazione, come è quello 
ordinario» (BENVENUTI F., Decadenza, cit., p. 1096; in argomento e più ampiamente v. anche 
IDEM, Evoluzioni del processo amministrativo, cit., p. 3673). 
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ai processi da ricorso almeno sei caratteristiche fisse: l’identificazione della 
costituzione del rapporto processuale nel momento della costituzione del ri-
corrente; la non necessaria presenza in giudizio dell’amministrazione, che do-
veva ritenersi intimata e non convenuta; la conseguente assenza dell’istituto 
della contumacia; l’attribuzione al giudice di poteri acquisitivi della prova; la 
piena disponibilità del giudizio in capo al ricorrente; la limitazione dell’effetto 
di giudicato ai motivi di illegittimità dell’atto affermati nel ricorso222. 

L’ipotesi che qui si sostiene e della quale si cercherà di dare adeguata di-
mostrazione nelle pagine che seguono è che, sebbene quest’impianto teorico 
non sembri più trovare fondamento nell’attuale contesto normativo, esso 
condizioni ancora oggi notevolmente il ruolo dell’amministrazione in giudi-
zio, continuando a orientare molte delle soluzioni interpretative escogitate in 
giurisprudenza e in dottrina.  

 
 
3. Oltre la questione nominalistica: la costituzione del rapporto 

processuale 
 
Procedendo nel senso appena indicato, si può iniziare l’analisi di ciascuna 

delle caratteristiche richiamate partendo dallo studio dei problemi legati alla 
genesi del rapporto processuale. 

La giurisprudenza, convinta che nei processi da ricorso l’azione fosse ri-
volta al giudice e non alla controparte, ha sempre individuato il momento 
costitutivo del rapporto processuale (o della litispendenza, se si preferisce 
utilizzare una terminologia più neutra) nella costituzione del ricorrente, ap-
parendole soltanto questo il momento in cui il cittadino dimostrerebbe la 
propria volontà di iniziare un processo223. Infatti, diversamente da quanto 

                                                        
222 Il riferimento è in particolare alle riflessioni in argomento del BENVENUTI F., del quale 
v. in particolare: Processo amministrativo, cit., p. 1851 (v. specificamente p. 3979); Lo svolgimento 
del giudizio innanzi al Consiglio di Stato, nella teoria e nella pratica, in Atti del III convegno di studi di 
scienza dell’amministrazione sul tema La giustizia nella amministrazione (Varenna 19-22 settembre 
1958), Milano, p. 157 ss., ora in Scritti giuridici, cit., p. 1851; Parte nel processo (diritto amministra-
tivo) (voce), in Enc. dir., XXXI, Milano, 198, p. 962, ora in Scritti giuridici, cit., p. 3625. Va detto 
sin d’ora che il pensiero del Benvenuti, per quanto autorevole, è stata duramente contestata 
da voci altrettanto autorevoli, per le quali l’importanza della forma dell’atto introduttivo 
sarebbe stata «sopravvalutata» dal Benvenuti (così NIGRO M., La giustizia amministrativa, cit., 
p. 304, ma nello stesso senso CANNADA BARTOLI E., Processo amministrativo (considerazioni 
introduttive), in Noviss. Dig., XIII, Torino, 1966, p. 1080). 
223 In questi esatti termini l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato nella sentenza 25 feb-
braio 1982, n. 2, in giustizia-amministrativa.it, dove si richiama la precedente pronuncia 
dell’Adunanza Plenaria 28 luglio 1980, n. 35. Il percorso argomentativo dell’Adunanza Ple-
naria può essere sintetizzato in questi termini: se il processo amministrativo è un processo 
da ricorso e se i processi da ricorso si caratterizzano in ciò che l’atto introduttivo è rivolto 
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avviene nel giudizio ordinario, dove è contemplata la contumacia dell’attore 
e il convenuto può in ipotesi costituirsi anche da solo al fine di ottenere una 
pronuncia di accertamento negativo della pretesa attorea, la giurisprudenza 
ha ritenuto per molto tempo che nel processo amministrativo la notificazione 
del ricorso all’amministrazione resistente e ai controinteressati non fosse di 
per sé suscettibile di produrre alcun effetto224.  

A una più attenta lettura, tuttavia, acquisita la consapevolezza che dall’uso 
del ricorso non può farsi derivare alcuna conseguenza sul fronte della natura 
del processo (vedi a questo proposito quanto si è detto nel §2), la tesi illustrata 
non pare condivisibile per almeno due ragioni.  

In primo luogo perché il ricorso al giudice amministrativo, a dispetto di 
quanto dovrebbe lasciar intendere l’adesione allo schema della vocatio iudicis, 
veniva e viene tutt’oggi notificato prima alla parte resistente e ai controinte-
ressati e solo successivamente depositato nella cancelleria del tribunale225, 
esattamente come accade con l’atto di citazione nel processo civile ordina-
rio226.  

                                                        
al giudice, il rapporto processuale non può ritenersi istaurato fin tanto che questi non ne 
sia a conoscenza.  
224 Secondo questa giurisprudenza, che si rifà alle due citate sentenze dell’Adunanza Plena-
ria, «la costituzione del rapporto processuale avviene tramite una fattispecie complessa a 
formazione progressiva, che ha inizio con la notificazione e si conclude con il deposito del 
ricorso notificato, atteso che, diversamente opinando, si verificherebbe l’assurdo che una 
lite, che ancora si incardina secondo un meccanismo di vocatio iudicis e non di vocatio in iudi-
cium, potrebbe dirsi pendente senza che l’ufficio, primo destinatario della domanda di giu-
stizia, neppure ne conosca l’esistenza e, conseguentemente, senza che nessuna attività pro-
cessuale, a partire dalla fissazione dell’udienza, possa e debba essere svolta» (così, anche 
recentemente: Tar Campania - Napoli, sez. V, sent. 3 marzo 2010, n. 1277; Cons. St., sent. 
22 aprile 2008, n. 1849; Tar Campania – Salerno, sez. I, sent. 7 marzo 2006, n. 239; Cons. 
St., sez. VI, 27 giugno 2005, n. 3394; Tar Sardegna, sent. 21 marzo 2003, n. 350; Tar Sar-
degna, 23 luglio 2002, n. 932; Tar Campania – Napoli, sez. V, sent. 17 dicembre 2001, n. 
5485). 
225 Questo è quanto emerge dal combinato disposto degli articoli 27, co. 1, e 45, co. 1, che 
fissano in capo al ricorrente l’onere di notificare il ricorso «all’amministrazione resistente e 
[…] ai controinteressati» e, successivamente, di depositarlo «nella cancelleria del giudice». 
Tali disposizioni ricalcano in larga misura quanto già disponeva l’articolo 9 della menzio-
nata legge 5992 del 1889, ai sensi del quale «il ricorso è diretto al Consiglio di Stato e deve 
essere […] notificato all’autorità dalla quale è emanato l’atto o alle persone alle quali l’atto 
o provvedimento medesimo direttamente si riferisce» e successivamente «deve essere […] 
depositato […] nella segreteria» del giudice. 
226 La differenza fondamentale tra i processi instaurati con atto di citazione e quelli instau-
rati con ricorso sta in ciò che «mentre nel sistema dell’atto di citazione la domanda è portata 
prima a conoscenza della controparte e poi del giudice, nel sistema del ricorso la domanda 
è portata prima a conoscenza del giudice e poi della controparte» (PROTO PISANI A., Lezioni 
di diritto processuale, cit., p. 56). Si prenda su tutti l’esempio del rito del lavoro, nel quale 
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In secondo luogo, perché tale tesi finisce per perdere di vista l’unico mo-
mento che qui dovrebbe davvero interessare, che è quello dell’esercizio 
dell’azione227. È sufficiente al riguardo dare lettura degli artt. 29 ss. c.p.a. per 
comprendere come il legislatore, mantenendosi peraltro nel solco di una tra-
dizione risalente alla legge istitutiva della quarta sezione228, abbia incardinato 
l’azione nella notificazione del ricorso all’amministrazione e ai controinteres-
sati, ritenendo questo (e non quello del deposito nella cancelleria del giudice) 
il momento in cui si interrompono i termini di decadenza229. 

Dunque, se l’azione si esercita con la notificazione del ricorso all’ammi-
nistrazione resistente e ai controinteressati formali, sfugge la ragione per la 
quale nel processo amministrativo, «per il solo fatto che questo è ispirato al 
modello della vocatio iudicis», debba attendersi anche il deposito del ricorso230. 
Tanto più che, a ulteriore dimostrazione della validità del principio di indif-
ferenza della forma dell’atto introduttivo rispetto alla natura del giudizio, non 
è più sostenibile neppure l’argomento che escludeva la possibilità delle parti 
resistenti di costituirsi autonomamente e a prescindere dal contegno serbato 
dal ricorrente: il codice del processo amministrativo, innovando molto su 
questo piano, fissa infatti il dies a quo del termine di costituzione delle parti 
intimate nel giorno del «perfezionamento nei propri confronti della notifica-
zione del ricorso»231 e non più in quello della scadenza del termine assegnato 
al ricorrente per il deposito232. Dopo l’entrata in vigore del c.p.a., pertanto, 

                                                        
l’attore deposita il ricorso nella cancelleria del giudice competente e, solo successivamente, 
lo notifica al convenuto assieme al decreto di fissazione dell’udienza (v. l’art. 415 c.p.c.).  
227 Di questo avviso BACCARINI S., Piccolo mondo antico: la teoria del «processo da ricorso», nota a 
Cons. St., sez IV, 16 luglio 2007, n. 4002, in Dir. proc. amm., pp. 1153-1154. 
228 Sin dalla legge istitutiva della quarta sezione del Consiglio di Stato., infatti, il termine di 
decadenza per l’esercizio dell’azione di annullamento si interrompeva con la sola notifica-
zione del ricorso «all’autorità dalla quale è emanato l’atto» e non con il suo deposito nella 
segreteria del giudice (si veda al riguardo l’art. 9 della solita l. 5992 del 1889). 
229 Questa tesi era già sostenuta da PIRAS A., Interesse legittimo e giudizio amministrativo, I, Mi-
lano, 1962, p. 200, e da CANNADA BARTOLI E., Processo amministrativo, cit., p. 1080.  
230 In questi termini v. Cons. St., sent. 5 agosto 2011, n. 4704. Secondo i giudici romani, 
infatti, il modello della vocatio in ius e quello della vocatio iudicis «dal punto di vista strutturale 
[…] non divergono in modo significativo, perché sia nel processo amministrativo che in 
quello civile da citazione il giudice in realtà è concretamente investito della controversia 
solo successivamente alla notifica dell’atto introduttivo».   
231 Si veda l’art. 46 c.p.a. a memoria del quale «nel termine di sessanta giorni dal perfezio-
namento nei propri confronti della notificazione del ricorso, le parti intimate possono co-
stituirsi, presentare memorie, fare istanze, indicare i mezzi di prova di cui intendono valersi 
e produrre documenti». 
232 Questa era la disciplina contenuta nella legge istitutiva della quarta sezione (v. l’art. 10 
della l. 5992 del 1889, per il quale «nel termine di trenta giorni successivi a quello assegnato pel deposito 
del ricorso [corsivo nostro], l’autorità e le parti alle quali il ricorso fosse stato notificato, pos-
sono presentare nella segreteria del Consiglio di Stato memorie, fare deduzioni ed istanze 
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ben può accadere che l’amministrazione si costituisca prima del ricorrente e 
indipendentemente dal deposito del ricorso, «non fosse altro che per chiedere 
al giudice di dichiararlo inammissibile»233. 

Nonostante le resistenze di una certa giurisprudenza234, quindi, il modello 
del processo da ricorso può dirsi ormai sotto questo profilo definitivamente 
abbandonato e il rapporto processuale deve ritenersi validamente instaurato 
già con la notificazione dell’atto introduttivo all’amministrazione intimata, 
senza che sia necessario attendere la costituzione del ricorrente.   

 
 
4. (segue): la presenza in giudizio dell’amministrazione resi-

stente 
 

Proseguendo nell’indagine dei riflessi che il modello del ‘processo da ri-
corso’ ha prodotto e continua a produrre nei confronti della parte resistente, 
occorre guardare adesso al tema della presenza in giudizio dell’amministra-
zione intimata.  

Va detto subito che in un processo da ricorso che possa dirsi davvero 
autentico l’unico soggetto necessario dovrebbe essere il ricorrente. Viceversa, 
la partecipazione della parte pubblica sarebbe da ritenere «puramente even-
tuale»235 poiché su di essa non dovrebbe gravare l’onere di «prospettare al 
giudice una situazione sostanziale in antitesi a quella illustrata nell’atto intro-
duttivo»236: mentre nei processi introdotti con citazione l’attore tenderebbe 
                                                        
sull’ammessibilità e sul merito del ricorso e produrre quei documenti che reputassero utili 
a sostegno del loro assunto») e confermata prima nell’art. 37 del Testo Unico del Consiglio 
di Stato, approvato con r.d. 26 giugno 1924, n. 1054, («nel termine di trenta giorni a quello 
assegnato per il deposito del ricorso [corsivo nostro], l’autorità e le parti […] possono presentare 
memorie, fare istanze, produrre documenti, e anche un ricorso incidentale, con le stesse 
forme prescritte per il ricorso») e successivamente nell’articolo 22 della legge 6 dicembre 
1971, n. 1034, («nel termine di venti giorni successivi a quelli stabiliti per il deposito del ricorso [corsivo 
nostro], l’organo che ha emesso l’atto impugnato e le altre parti interessate possono pre-
sentare memorie, fare istanze e produrre documenti»).  
233 Così, di nuovo, Cons. St., sent. 5 agosto 2011, n. 4704, cit. Di questo orientamento giu-
risprudenziale dà ampio conto VERCILLO G., La notifica del ricorso, in POLICE A. (a cura di), 
Processo amministrativo, p. 179. 
234 Vedi a titolo esemplificativo Cons. St., sent. 19 dicembre 2016, n. 5363, per la quale «nel 
processo amministrativo, l’instaurazione del rapporto processuale si verifica all’atto della costituzione 
in giudizio del ricorrente, mediante il deposito del ricorso giurisdizionale (con la prova delle 
avvenute notifiche) presso la segreteria del Tar; l’individuazione della pendenza del rap-
porto processuale, in altri termini, mentre nei giudizi che iniziano con citazione va fissata nel momento 
della notificazione di essa («vocatio in jus»), in quelli, come nel caso in esame, introdotti con ricorso si ha 
nel momento del relativo deposito [corsivi nostri]». 
235 Esattamente così BENVENUTI F., Evoluzioni, cit., p. 3684. 
236 Ancora BENVENUTI F., Parte nel processo, cit., p. 3635. 
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«a trascinare la controparte davanti al giudice» per «obbligarlo a discutere» la 
materia contesa, nei giudizi che si introducono con ricorso l’azione avrebbe 
la sola funzione di investire il giudice della controversia «senza che la contro-
parte debba necessariamente essere presente in giudizio»237. Con il che tro-
verebbe conferma l’ipotesi avanzata sopra per la quale l’adesione al modello 
del ricorso era originariamente giustificata dall’idea della «superiorità sociale» 
dell’amministrazione, che mal si sarebbe adattata «a trovarsi sulla stessa posi-
zione del ricorrente», non accettando «di essere chiamata rea» nel processo238. 

Arrivati a questo punto, però, se l’amministrazione deve essere libera di 
non costituirsi, va da sé che il processo debba essere strutturato in modo tale 
che il giudice possa decidere con la sola presenza del ricorrente. Infatti, la 
legge istitutiva della quarta sezione non soltanto faceva gravare solo su 
quest’ultimo l’onere di depositare l’atto impugnato, peraltro entro un termine 
perentorio a pena di decadenza dell’azione239, ma escludeva del tutto l’ammi-
nistrazione da ogni altro onere processuale240: ai fini della decisione del giu-
dice, insomma, dovevano ritenersi sufficienti la prospettazione del ricorrente 
e la «contraddizione […] data dall’esistenza del provvedimento impu-
gnato»241. 

Sono queste le ragioni per le quali, quella stessa dottrina che aveva teo-
rizzato il modello del ‘processo da ricorso’ criticò poi aspramente la scelta del 
legislatore di eliminare la sanzione della decadenza per la mancata produzione 
del provvedimento da parte del ricorrente e di introdurre, viceversa, il dovere 
di depositarlo in capo all’amministrazione: pur nella consapevolezza che die-
tro tale misura stava una domanda di effettività della tutela, fu subito rilevato 

                                                        
237 Sempre BENVENUTI F., Processo amministrativo, cit., p. 3979. 
238 Di nuovo, seguendo la costruzione di Feliciano Benvenuti (op. ult. cit., p. 3979), «l’ammi-
nistrazione non può rifiutarsi di soggiacere alla sentenza ma può rifiutarsi di soggiacere 
all’onta di vedersi chiamata in giudizio come qualsiasi cittadino». 
239 Ai sensi dell’art. 9, co. 3 e 4, della l. 5992 del 1889 «l’originale ricorso […] deve essere 
dal ricorrente […] depositato insieme all’atto o provvedimento impugnato, nella segreteria 
del Consiglio di Stato» entro i «trenta giorni successivi alle notificazioni medesime», da «os-
servarsi a pena di decadenza». 
240 Scorrendo l’intera legge 5992 del 1889, infatti, non si rinviene a carico dell’amministra-
zione intimata alcun onere processuale, ma solamente la facoltà di «presentare […] memo-
rie, fare deduzioni ed istanze sull’ammessibilità e sul merito del ricorso e produrre quei 
documenti che reputassero utili a sostegno del loro assunto» (art. 10). 
241 Diceva ancora il Benvenuti che «se il termine per il ricorso è imposto a pena di deca-
denza proprio per ottenere rapidamente la certezza del giudizio, l’onere del deposito 
dell’atto impugnato è statuito allo scopo di costituire il limite dell’oggetto del giudizio da 
parte dell’amministrazione» (op. ult. cit., p. 3979). 
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come questa soluzione finisse per alterare irrimediabilmente il modello origi-
nario242. Una volta che veniva introdotto il dovere per l’amministrazione di 
depositare l’atto impugnato, lo schema del «processo a senso unico»243 risul-
tava definitivamente abbandonato, ottenendosi per questa via l’effetto, an-
corché indiretto e non voluto, di spingere l’amministrazione a costituirsi in 
giudizio: come si può facilmente intuire, infatti, se quest’ultima è obbligata a 
palesarsi per produrre l’atto impugnato, è difficile che essa non colga tale 
occasione per depositare un atto di costituzione, ancorché puramente di stile 
e privo di argomenti difensivi. 

Anche su questi aspetti non si è più fatta marcia indietro e tutt’ora il co-
dice, disinteressandosi di tenere fede a un tipo processuale prestabilito, per 
un verso contempla la costituzione dell’amministrazione244 e per altro verso 
fa gravare su di essa innumerevoli oneri processuali245, finanche prevedendo 
per alcuni di essi, come si dirà più avanti, termini perentori a pena di deca-
denza246. Tanto è vero che è oggi opinione incontrastata che l’amministra-
zione, assieme al ricorrente e ai controinteressati formali, sia parte necessaria 
del processo amministrativo247.  

Ma vi è di più. L’allontanamento dal modello originario del ‘processo da 
ricorso’ è su questo fronte ormai tale che è divenuto forse opportuno do-
mandarsi se, in luogo di quel ‘diritto di non prendere parte al giudizio’ di cui 

                                                        
242 Si veda di nuovo BENVENUTI F., Evoluzioni, cit., p. 3684, che riteneva quella modifica 
contrastante «con lo schema del processo da ricorso, dove l’unico soggetto necessario è il 
ricorrente, mentre l’amministrazione resistente è un soggetto puramente eventuale».  
243 Per utilizzare una eloquente espressione di Marcello Clarich, sulla quale torneremo infra 
nel testo §8.1 
244 Si veda al riguardo l’art. 46 c.p.a. del quale si dirà più approfonditamente infra nel testo. 
245 Senza voler anticipare aspetti che si tratteranno meglio più avanti, basti qui sottolineare 
come in capo all’amministrazione gravi l’onere di depositare il provvedimento impugnato 
(art. 46, co. 2, c.p.a.) e quello di depositare documenti non oltre il quarantesimo giorno 
antecedente l’udienza di trattazione (art. 73, co. 1, c.p.a.).  
246 Il riferimento è qui all’onere, menzionato nella nota precedente, di depositare i docu-
menti non oltre il quarantesimo giorno antecedente l’udienza di trattazione (art. 73, co. 1, 
c.p.a.). 
247 L’idea che l’amministrazione sia parte necessaria del processo amministrativo è oggi am-
piamente condivisa e per rendersene conto è sufficiente scorrere un qualsiasi manuale di 
diritto processuale amministrativo (si vedano a titolo esemplificativo: CLARICH M., Manuale 
di diritto amministrativo, Bologna, 2013, p. 488; CANGELLI F., Le parti, in SCOCA F.G. (a cura 
di), Giustizia amministrativa, p. 227; TRAVI A., Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 2016, 
p. 231; TROPIANO F.M., Le parti e i difensori, in CIRILLO G.P. (a cura di), Il nuovo diritto 
amministrativo, in SANTANIELLO G., Trattato di diritto amministrativo, pp. 299-300; MIGNONE 
C., VIPIANA P.M., Manuale di giustizia amministrativa, Padova, 2012). Va detto però che la 
dottrina include l’amministrazione tra le parti necessarie del giudizio perlopiù nel senso che 
a essa, ai sensi dell’art. 27 c.p.a., deve essere necessariamente notificato l’atto introduttivo del 
giudizio.  
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parlava Benvenuti, non sussista oggi un vero e proprio obbligo dell’ammini-
strazione di costituirsi e di difendersi con tutti i mezzi e le argomentazioni 
disponibili, al fine di raggiungere una pronuncia che sia quanto più possibile 
satisfattiva del suo interesse di parte. Ma di questo si dirà più specificamente 
infra §10 e 11. 
 

 
5. (segue): la contumacia dell’amministrazione resistente 

 
Rimanendo nell’ambito della fase costitutiva del giudizio, va detto che la 

natura eventuale della presenza dell’amministrazione porta con sé la mancanza 
nel processo amministrativo della contumacia248. 

La ragione di questa consequenzialità si può facilmente comprendere se 
si pensa che tale istituto, nel processo ordinario, ha la funzione di garantire 
alla parte costituita che si giunga a sentenza irrevocabile anche senza le con-
troparti. A tal fine è previsto che esse incorrano in tutte le decadenze proces-
suali che maturano nel tempo in cui non si sono costituite e che subiscano 
gli effetti della sentenza pronunciata in difetto del loro apporto conosci-
tivo249.  

                                                        
248 Che l’assenza dell’istituto della contumacia sia una conseguenza diretta di quanto si è 
detto supra nel testo emerge chiaramente da Tar Basilicata, sent. 28 marzo 1995, n. 120: «il 
giudizio amministrativo», dice il tribunale lucano, «è caratterizzato da un’istanza esclusiva-
mente rivolta al giudice […] sicché la domanda (intesa, questa, come atto di esercizio del 
potere di azione) non è tanto volta all'affermazione del diritto nei confronti della contro-
parte quanto, piuttosto, ad esporre direttamente al giudice le ragioni poste a base della pre-
tesa illegittimità del provvedimento amministrativo, al cui annullamento il ricorrente tende 
e dalla cui emanazione egli, quale titolare della situazione sostanziale, può in concreto, sia 
pure indirettamente, ricevere tutela»; pertanto, è proprio «dalla mancanza della vocatio in ius 
nel processo amministrativo» che deriverebbero «sia l’assenza dell’istituto della contuma-
cia sia la piena operatività della rinuncia al ricorso, indipendentemente dall’accettazione 
delle altri parti».   
249 Questo è quanto emerge dalla disciplina processualcivilistica della contumacia (artt. 290 
ss. c.p.c.). Infatti, «la parte che è stata dichiarata contumace può costituirsi in ogni momento 
del procedimento fino all’udienza di precisazione delle conclusioni», (art. 293, co. 1, c.p.c.) 
ma «può chiedere al giudice istruttore di essere ammesso a compiere attività che gli sareb-
bero precluse» soltanto «se dimostra che la nullità della citazione o della sua notificazione 
gli ha impedito di avere conoscenza del processo o che la costituzione è stata impedita da 
causa a lui non imputabile». In questo caso, «il giudice, se ritiene verosimili i fatti allegati, 
ammette, quando occorre, la prova dell’impedimento, e quindi provvede sulla rimessione 
in termini delle parti» (art. 294, co. 1 e 2, c.p.c.). Per alcune letture di fondo sulla contuma-
cia, v. BRANDI P., Contumacia (dir. proc. civ.), in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 462; COSTA S., 
Contumacia, in Noviss. Dig. it., IV, Torino, 1959, p. 772; GIANNOZZI G., La contumacia nel 
processo civile, Milano, 1963. 
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Di conseguenza, fin tanto che la legge non faceva gravare sull’ammini-
strazione alcun onere processuale, non aveva senso parlare della sua contu-
macia. Se essa poteva costituirsi direttamente all’udienza di trattazione senza 
incorrere in decadenze o addirittura poteva scegliere di non partecipare al 
giudizio senza per questo far mancare il suo punto di vista (che stava già 
nell’atto impugnato), non si sentiva nessuna esigenza di garantire al ricorrente 
che si giungesse a sentenza definitiva anche in assenza della parte intimata. 

Ebbene, l’attuale fondatezza di tali argomenti è stata recentemente messa 
alla prova dall’ordinanza del Tar Lecce con la quale il giudice pugliese ha 
rimesso alla Corte Costituzionale la questione di legittimità dell’art. 44, co. 4, 
c.p.a. nella parte in cui limita la rinnovazione delle notificazioni alle sole ipo-
tesi di nullità per causa non imputabile al ricorrente250.  

La vicenda, invero, traeva origine dall’articolo 46, co. 24, della legge 18 
giugno 2009, n. 69, che estendeva ai giudizi amministrativi la disciplina 
dell’art. 291 c.p.c., consentendo la rinnovazione delle notificazioni nulle indi-
pendentemente dall’imputabilità soggettiva delle cause251. Tale previsione, in-
trodotta peraltro al di fuori della delega dell’art. 44 e suscettibile quindi di 
immediata applicazione252, venne poi abrogata l’anno successivo in sede di 
approvazione del codice, dove si prese atto che essa finiva per mettere in 
discussione la perentorietà dei termini di decadenza brevi fissati per l’eserci-
zio delle azioni amministrative253.  

Si scelse così di introdurre, in luogo della disciplina processualcivilistica, 
un meccanismo che si adeguasse maggiormente all’esigenza di stabilità 
dell’azione degli apparati pubblici e che consentisse la rimessione in termini 
del ricorrente solo in caso di nullità delle notifiche per «causa non imputabile 
al notificante»254.  

                                                        
250 Il riferimento è a Tar Puglia, sez. Lecce, ord. 9 maggio 2013, n. 179.  
251 L’articolo 46, co. 24, della legge 18 giugno 2009, n. 69, stabiliva infatti che «il primo 
comma dell’art. 291 del Codice di procedura civile si applica anche nei giudizi davanti ai 
giudici amministrativi e contabili». 

252 Come noto, infatti, l’art. 44 l. 69 del 2009 recava la «delega al Governo per il rias-
setto della disciplina del processo amministrativo», in forza della quale è stato poi approvato 
il d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104. La circostanza che la previsione di cui si discorre fosse conte-
nuta al di fuori della delega, pertanto, non era priva di rilevanza, perché la rendeva operativa 
indipendentemente dalla (e prima della) approvazione del codice. 
253 Infatti, stando alla disciplina che introduceva l’art. 46, co. 24, della l. 69 del 2009, se 
l’amministrazione non si fosse costituita per via di una nullità della notificazione, il giudice 
avrebbe dovuto assegnare al ricorrente un nuovo termine perentorio entro il quale rinno-
varla e la rinnovazione avrebbe impedito la formazione delle decadenze di cui agli artt. 29 
ss. c.p.a. Con il che, si capisce, si sarebbe finito per consentire l’aggiramento dei termini di 
impugnazione anche per motivi imputabili alla mera negligenza del ricorrente. 
254 Così, testualmente, l’art. 44, co. 4, c.p.a. 
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Su questa soluzione si appuntava quindi l’attenzione del giudice rimet-
tente, il quale la riteneva inadeguata ad assicurare quel coordinamento con «le 
norme del codice di procedura civile» espressive di «principi generali» che era 
richiesto dalla legge delega255. 

Posta in questi termini, la questione poteva senza dubbio rimanere estra-
nea al tema oggetto di queste pagine: ben avrebbe potuto la Corte limitarsi a 
rilevare che la disciplina contenuta nell’art. 291 c.p.c. non rappresenta un 
principio generale, evitando così di menzionare la contumacia. Ma la Con-
sulta si è spinta oltre e ha voluto sottolineare come, di là dal rispetto dei criteri 
di delega, il vero ostacolo «all’applicabilità della richiamata regola processual-
civilistica» dovesse rinvenirsi nella «peculiare struttura» del giudizio ammini-
strativo. E ciò in quanto tale processo sarebbe «caratterizzato da brevi termini 
perentori per la sua introduzione» e «dall’assenza dell’istituto della contumacia»256.  

Per la Corte, quindi, due sono le ragioni per le quali non avrebbe senso 
prevedere nel processo amministrativo un meccanismo di rinnovazione delle 
notifiche nulle per cause imputabili al ricorrente. Innanzitutto perché i ter-
mini di decadenza brevi si giustificano per la necessità di garantire la stabilità 
degli atti amministrativi e non consentono alcuna possibilità di deroga (salvo, 
s’intende, per il caso in cui la nullità della notifica sia dovuta a cause non 
imputabili al ricorrente). In secondo luogo perché, mentre tale meccanismo 
è preordinato nel processo civile alla dichiarazione di contumacia del conve-
nuto, perderebbe di utilità nel processo amministrativo dove tale istituto non 
è contemplato.  

Insomma, se la dichiarazione di contumacia del convenuto serve al giu-
dice ordinario per accertare che quella parte, ritualmente messa a conoscenza 
dell’esistenza di un processo che la riguarda, ha liberamente scelto di non 
parteciparvi, tale esigenza non esisterebbe nel processo amministrativo, dove 
vi sono soltanto due possibilità: o la notifica è andata a buon fine nei termini 
di legge e l’amministrazione ha scelto liberamente di non partecipare al giu-
dizio; o l’azione è decaduta e non c’è spazio per nessuna rinnovazione. 

A ben vedere, però, il ragionamento della Corte non tiene debitamente 
in considerazione che, come si è detto, la dichiarazione di contumacia non 

                                                        
255 Criterio di delega, quest’ultimo, che ha trovato diretta attuazione nell’articolo 39 c.p.a., 
dove si fa generico rinvio alle disposizioni del codice di procedura civile «in quanto com-
patibili o espressione di principi generali». 
256 Si legge infatti in Corte Cost., sent. 31 gennaio 2014, n. 18, che «la peculiare struttura» 
del giudizio amministrativo sia «di per sé ostativa all'applicabilità» della regola contenuta 
nell’art. 291 c.p.c., atteso che in tale giudizio, «caratterizzato da brevi termini perentori per 
la sua introduzione e dall'assenza dell'istituto della contumacia», vige «l'opposto principio per 
cui, ai fini della regolare instaurazione del rapporto processuale, il ricorso deve essere ri-
tualmente notificato entro il prescritto termine di decadenza all'amministrazione resi-
stente». 
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esaurisce la sua funzione con l’accertamento della volontà del contumace di 
non partecipare al giudizio, ma serve innanzitutto a far maturare nei confronti 
di quest’ultimo le decadenze processuali che si formano nel tempo in cui egli 
non partecipa al giudizio.  

Alla luce di quest’ultima osservazione, occorre allora domandarsi se sia 
ancora attuale l’estromissione dell’istituto contumaciale dal processo ammi-
nistrativo, posto che oggi il codice limita l’esercizio di alcune facoltà proces-
suali entro termini perentori che si rivolgono anche all’amministrazione. Si 
pensi al riguardo all’art. 73, co. 1, c.p.a., che fissa in quaranta giorni antece-
denti l’udienza di trattazione il termine ultimo per la produzione di docu-
menti: non sarebbe allora del tutto peregrino immaginare che il ricorrente 
possa trarre un qualche vantaggio dalla dichiarazione di contumacia dell’am-
ministrazione, con la quale il giudice accerti che essa è stata ritualmente inti-
mata e che, scegliendo di non partecipare al giudizio, è decaduta da tale fa-
coltà. 

Ma l’utilità della dichiarazione di contumacia potrebbe arricchirsi ulte-
riormente se si ritenesse applicabile al processo amministrativo la disciplina 
contenuta nell’art. 292 c.p.c., che esclude, fatte salve alcune eccezioni, l’ob-
bligo di notificazione al contumace degli atti processuali257. Proprio in questa 
direzione pareva andare una pronuncia del Consiglio di Stato, rimasta per il 
momento isolata, che ammetteva, «ancor più in ragione della disciplina […] 
contenuta nell’art. 44, co. 4, c.p.a.», l’applicazione nel processo amministra-
tivo dell’art. 291 c.p.c. e, quindi, se ne potrebbe dedurre, anche del successivo 
art. 292 c.p.c.258  

Si immagini allora l’ipotesi in cui il collegio, ritenendo che all’esito di una 
prima udienza di trattazione la controversia non sia ancora matura per la de-
liberazione, decida di rinviare il processo a un’udienza successiva. In questo 
caso, qualora trovasse applicazione la disciplina contenuta nell’art. 292 c.p.c., 

                                                        
257 Ai sensi dell’art. 292 c.p.c., infatti, sono notificate al contumace solamente «l’ordinanza 
che ammette l’interrogatorio o il giuramento, e le comparse contenenti domande nuove o 
riconvenzionali da chiunque proposte». Fatte salve queste eccezioni, «tutti gli altri atti non 
sono soggetti a notificazione o comunicazione». 
258 Questa pronuncia è di particolare interesse perché guarda all’art. 44, co. 4, c.p.a. in una 
prospettiva diversa a quella si era posta la Corte Costituzionale con la sentenza n. 18 del 
2014. Infatti, fermo restando che la particolare esigenza di celerità non contende di esten-
dere al giudizio amministrativo la disciplina dell’art. 291 c.p.c., va detto che per effetto di 
tale disposizione la contumacia trova nel codice una sua prima forma embrionale di disci-
plina. Pertanto, se si volesse cogliere e valorizzare la novità di questa norma, si potrebbe 
immaginare che per essa trovino applicazione anche le disposizioni del c.p.c. alle quali fa 
diretto riferimento (che sono, appunto, tutte quelle contenute negli artt. 290 ss. c.p.c.).  
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l’amministrazione intimata e non costituita, che sia stata dichiarata contu-
mace, perderebbe il diritto di ricevere comunicazione di tale rinvio259. 

Ma vi è di più. L’introduzione della contumacia si rivelerebbe utile anche 
a garantire una corretta operatività del principio di non contestazione260, sulla 
scorta di quanto avviene nel giudizio ordinario261. Infatti, non essendo previ-
sto nel processo amministrativo un momento di verifica della regolare costi-
tuzione delle parti, si pone qui il grave problema di stabilire quale valore dare 
all’assenza (volontaria) dell’amministrazione regolarmente intimata. 

Una prima soluzione potrebbe essere quella di attribuire a tale compor-
tamento il significato di acquiescenza tacita a tutti fatti costitutivi dedotti dal 
ricorrente262. Sarebbe tuttavia sin troppo facile osservare che, per questa via, 
si finirebbe per riconoscergli un vantaggio eccessivo e ingiustificato263, finan-
che superiore a quello ch’egli avrebbe nel processo ordinario, dove è pacifico 
che il principio di non contestazione operi solo in caso di regolare costitu-
zione del convenuto264. 

                                                        
259 Questa soluzione, peraltro parrebbe già in una certa misura emergere dall’estensione 
analogica dell’art. 71, co. 5, c.p.a. che vincola l’ufficio di segreteria del giudice a comunicare 
«il decreto di fissazione [dell’udienza] sia al ricorrente che alle parti costituite in giudizio»: 
pertanto, se il decreto di fissazione della prima udienza di trattazione deve essere notificato 
unicamente alle parti costituite, a maggior ragione solo a queste dovrà essere comunicato 
un eventuale decreto di rinvio dell’udienza. 
260 Sul quale principio di non contestazione v. recentemente FOLLIERI F., Il principio di non 
contestazione nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2012, pp. 1012-1033; GAFFURI F., Il 
principio di non contestazione nel processo amministrativo, Milano, 2018; ROMANO E., La “non con-
testazione” nel processo amministrativo, Torino, 2016. 
261 Sia sufficiente sul punto richiamare PROTO PISANI A., Lezioni, cit., p. 409, che esclude 
l’operatività del principio di non contestazione nei processi contumaciali rilevando come 
«la contumacia del convenuto» sia nel nostro ordinamento «un comportamento neutro, che 
non ha valore di ficta confessio». 
262 Questa soluzione è stata per esempio seguita da Tar Toscana, sez. III, sent. 28 luglio 
2017, n. 1009 (che richiama a sua volta Tar Campania (Salerno), Sez. I, sent. 19 novembre 
2014, n. 1943), per il quale «in considerazione della mancata costituzione dell’amministra-
zione comunale va peraltro applicato, il principio di non contestazione di cui al 4° comma 
dell’art. 64 c.p.a., dovendosi ragionevolmente dedurre che, rispetto a quanto dedotto in ricorso e riscontrato 
dal Collegio giudicante, l'amministrazione non avesse alcuna difesa utile da opporre [corsivo nostro]». 
Sulla stessa lunghezza d’onda, anche prima dell’approvazione del codice del processo am-
ministrativo, Tar Sardegna (Cagliari), sez. II, sent. 11 novembre 2009, n. 1723, per il quale 
«la mancata costituzione dell'Amministrazione intimata impone al Collegio di ritenere […] cor-
retta la ricostruzione della vicenda come esposta nell'atto introduttivo del giudizio [corsivo nostro]». 
263 A ben vedere, questa soluzione pare in contrasto con la lettera dell’art. 64, co. 2, c.p.a., 
che ammette il funzionamento del principio di non contestazione solamente per il caso di 
«fatti non specificatamente contestati dalle parti costituite [corsivo nostro]».  
264 Questo è infatti il rilievo di Tar Torino (Piemonte), sez. II, sent. 25 luglio 2016, n. 1063, 
dove si afferma che «non può […] trovare accoglimento la tesi […] secondo la quale la man-
cata costituzione dell’amministrazione proverebbe l’assunto [del ricorrente]» in quanto «per 
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Ma anche a voler percorrere l’alternativa di ispirazione processualcivili-
stica, escludendo così l’operatività del principio di non contestazione in caso 
di mancata costituzione della parte intimata265, non si riuscirebbero comun-
que a evitare possibili esiti paradossali: in difetto di conseguenze negative, 
l’amministrazione potrebbe talvolta ritenere più vantaggioso non costituirsi 
piuttosto che farlo assumendosi il faticoso onere di contestare gli argomenti 
posti dal ricorrente a sostegno della domanda. Insomma, essa finirebbe addi-
rittura per trarre un (indebito) vantaggio dalla sua assenza, senza al contempo 
subire gli effetti negativi che gli artt. 291 c.p.c. ss. fanno dipendere dalla con-
tumacia del convenuto nel processo ordinario.  

In definitiva, pare ormai venuta meno quella peculiare struttura del processo 
amministrativo che lo rendeva incompatibile con la contumacia e sarebbe 
forse opportuno che la giurisprudenza valorizzasse la portata innovativa 
dell’art. 44, co. 4, c.p.a. quale viatico per l’ingresso di quest’istituto anche nel 
processo amministrativo. 

 
 
 

                                                        
pacifica giurisprudenza l’effetto probatorio del principio della non contestazione non può realizzarsi nei 
confronti della parte che (per altro esercitando una prerogativa prevista per legge) resta del tutto estranea al 
giudizio [corsivo nostro]». Per il giudice piemontese infatti «solo il soggetto che, parteci-
pando al processo, non contesta specifiche allegazioni, abbina ad una condotta difensiva 
attiva una puntuale inerzia cui è possibile attribuire un significato incidente sull'accerta-
mento dei fatti». La sentenza, peraltro, richiama a sostegno della propria tesi Cass., sez. lav., 
sent. 14 gennaio 2015, n. 461, dove si afferma che «il principio di non contestazione pre-
suppone un comportamento concludente della parte costituita», e Cass., sez. lav., sent. 21 
novembre 2014, n. 24885, dove si dice che «la contumacia integra un comportamento neu-
trale cui non può essere attribuita valenza confessoria e comunque non contestativa dei 
fatti allegati dalla controparte, che resta onerata della relativa prova». Su questa stessa linea 
innumerevoli sentenze, sia dei giudici territoriali che del Consiglio di Stato, che respingono 
nel merito il ricorso nonostante la mancata costituzione dell’amministrazione intimata, ne-
gando quindi in questi casi operatività al principio di non contestazione. Tra le tante, v.: 
Tar Piemonte (Torino), sez. II, sent. 21 marzo 2018, n. 343; Cons. St., sez. V, sent. 7 feb-
braio 2018, n. 800; Tar Campania (Napoli), sez. VII, 31 gennaio 2018, n. 677; Cons. St., 
sez. VI, 26 gennaio 2018, n. 559; Tar Campania (Napoli), sez. II, 10 gennaio 2018, n. 149. 
Ma vi sono anche pronunce di accoglimento rese in assenza dell’amministrazione intimata 
fondate non sul presupposto della non contestazione ma su quello del raggiungimento della 
prova: v. per esempio Tar Veneto (Venezia), sez. II, sent. 21 agosto 2013, n. 1073, nella 
quale il giudice territoriale ha ritenuto che, «malgrado la mancata costituzione dell’Ammi-
nistrazione comunale», il ricorrente avesse provato la sussistenza di «tutti i presupposti ri-
chiesti dall’art. 2043 c.c. per il riconoscimento del danno extracontrattuale». 
265 Questa conclusione pare condivisa (anche se la questione non è espressamente trattata) 
anche da GAFFURI F., Il principio di non contestazione, cit., pp. 256-275, il quale contempla 
sempre ai fini dell’operatività del principio la partecipazione al giudizio dell’amministra-
zione intimata. 
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6.  (segue): il principio dispositivo con metodo acquisitivo 
 

Dopo aver analizzato le conseguenze che l’adesione allo schema del ri-
corso comporta nella fase costitutiva del giudizio, si possono adesso esami-
nare quelle che si producono nella fase istruttoria. 

Si è detto che l’atto introduttivo svolgerebbe nei processi da ricorso la 
funzione di vocatio iudicis e non di vocatio in ius e che, pertanto, il rapporto 
processuale si instaurerebbe innanzitutto tra ricorrente e giudice. E si è detto 
anche che tale rapporto sarebbe validamente stabilito con la costituzione del 
solo ricorrente, che avviene mediante il deposito del ricorso e dell’atto impu-
gnato, a prescindere dalla presenza in giudizio dell’amministrazione intimata. 

Vero tutto questo, è allora comprensibile che la fase istruttoria debba 
essere congegnata in modo tale da consentire al giudice di rimediare a quelle 
«deficienze del contraddittorio» che giocoforza si creano in un giudizio che 
nella sua fase genetica è viziato da una simile disparità delle parti266.  

Quest’ultima considerazione merita però particolare attenzione.  
A tale riguardo occorre tenere presente che nel processo amministrativo 

la disparità delle parti si apprezza non soltanto su di un piano sostanziale, 
dove per ovvie ragioni il ricorrente potrebbe non disporre di elementi suffi-
cienti a dar prova delle affermazioni contenute nell’atto introduttivo, ma ri-
guarda anche il fronte processuale. Infatti, l’adesione al modello del ricorso, 
con tutte le conseguenze che ne derivano, comporta che, qualora l’ammini-
strazione non partecipi al giudizio o comparendovi scelga di rimanere inerte, 
«venga meno quel dialogo» che garantisce nel processo ordinario «la scoperta 
della verità»267.   

Pertanto, nei processi da ricorso sarebbe necessario conferire all’organo 
giudicante uno strumentario adeguato non soltanto a superare quella «man-
canza di equivalenza» che il ricorrente sconta nei confronti dell’amministra-
zione «sul terreno della realtà pratica», ma anche, viceversa, a vincere quella 
mancanza di equivalenza che l’amministrazione, a sua volta, sconta nei con-
fronti del ricorrente sul piano processuale per via della particolare natura del 
giudizio d’impugnazione: «quella possibile mancanza di contraddittorio [corsivo 

                                                        
266 BENVENUTI F., Istruzione nel processo amministrativo (voce), in Enc. dir., XXIII, Milano, 1973, 
p. 204, ora in Scritti giuridici, cit., p. 3043. Secondo l’A., infatti, mentre «il metodo dispositivo 
è tipico dei processi da citazione nei quali si ha una perfetta parità delle parti che è presu-
mibile che ciascuna sia in grado di apportare a dimostrazioni delle proprie affermazioni di 
fatto gli elementi della realtà extraprocessuale […], il processo amministrativo è, invece, un 
processo da ricorso, nel quale, anziché aversi una vocatio in iudicium, si ha una vocatio in iudicis, 
di modo che il rapporto processuale viene a instaurarsi prima che su un collegamento tra 
le parti, su un collegamento tra una parte ed il giudice, mentre l’altra parte rimane, per così 
dire, eventuale e non necessaria». 
267 Sempre BENVENUTI F., op. ult. cit., p. 3048. 
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nostro]», cioè, «che dipende dalla struttura del processo amministrativo come 
processo da ricorso»268. 

Sono queste le considerazioni che indussero Benvenuti a coniare la teoria 
del principio dispositivo con metodo acquisitivo269, che per un verso fa gravare sulle 
parti, come in tutti i processi di tipo accusatorio270, l’onere di introdurre i fatti 
idonei a dimostrare la fondatezza delle proprie affermazioni; ma per l’altro, 
diversamente dal processo ordinario, conferisce al giudice il potere di acqui-
sire d’ufficio i mezzi per la prova di quei fatti271. 

Il passaggio è particolarmente delicato e va chiarito ulteriormente. 
Nei testi di giustizia amministrativa, infatti, si è soliti giustificare il metodo 

acquisitivo esclusivamente sul piano sostanziale, adducendo «l’esigenza di rie-
quilibrare […] le posizioni delle parti e di porre rimedio a una sperequazione» 
derivante dalla circostanza che, almeno «in genere», è l’amministrazione a di-
sporre «della prova dei fatti rilevanti»272.  

Epperò, come si è appena visto, Feliciano Benvenuti, che di tale principio 
è stato il primo teorizzatore, aggiungeva alla suddetta esigenza di porre rime-
dio allo squilibrio delle parti sul piano sostanziale (che assume il contegno di 
un ‘soccorso istruttorio’ a beneficio del ricorrente) pure la necessità di ovviare 
a un’eventuale carenza di contraddittorio determinata dall’assenza dell’ammi-
nistrazione (che, viceversa, assume le sembianze di un ‘soccorso istruttorio’ 
realizzato a beneficio dell’ente pubblico intimato).  

Tanto è vera l’esistenza di questa doppia giustificazione che, come si dirà 
infra in questo paragrafo, non sono affatto rare le circostanze in cui il giudice 
amministrativo, tutt’oggi, si sente autorizzato a esperire i propri poteri istrut-

                                                        
268 Ancora BENVENUTI F., op. ult. cit., p. 3049. 
269 La teoria del principio dispositivo con metodo acquisitivo, anticipata da BENVENUTI F.  
in uno scritto del 1952 (L’onere del principio di priva nel processo amministrativo, in Giurisprudenza 
completa della Corte suprema di cassazione – sezioni civili, XXXI, 1952, p. 774, ora in Scritti giuridici, 
cit., p. 1103), è stata poi illustrata in maniera dettagliata l’anno successivo dallo stesso A. 
nella sua n monografia L’istruzione nel processo amministrativo, Padova, 1953.  
270 Sulla contrapposizione tra sistema inquisitorio e sistema dispositivo v. MANDRIOLI C., 
CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., pp. 120-130 (con particolare attenzione alle con-
siderazioni contenute nelle note 61 e 62). 
271 Come noto, sono molto ampi i poteri che il c.p.a. riconosce al giudice nella fase istrut-
toria. Egli può «chiedere alle parti anche d’ufficio chiarimenti e documenti» (art. 63, co. 1), 
«ordinare anche a terzi di esibire in giudizio i documenti o quanto altro ritenga necessario» 
(art. 63, co. 2), «ordinare l’esecuzione di una verificazione ovvero […] disporre una consu-
lenza tecnica» (art. 63, co. 4), «disporre […] l’assunzione degli altri mezzi di prova previsti 
dal codice di procedura civile» (art. 63, co. 5) e, infine, «disporre, anche d’ufficio, l’acquisi-
zione di informazioni e documenti utili ai fini del decidere che siano nella disponibilità della 
pubblica amministrazione» (art. 64, co. 3). 
272 Così, fra i tanti, TRAVI A., Lezioni di giustizia amministrativa, 2010, p. 257. 
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tori per rimediare a un deficit cognitorio dipendente dalla negligenza proces-
suale dell’amministrazione (qualora essa non si sia costituita o, pur avendolo 
fatto, sia rimasta inerte). 

Impostato in questi termini il ragionamento e chiarito il duplice fonda-
mento teorico del metodo acquisitivo, si può adesso provare a saggiarne l’at-
tualità, tenendo presente che in questa materia, come in tema di giudicato (v. 
infra §8), esercita ancora una forte influenza l’impostazione originaria del giu-
dizio amministrativo come processo da ricorso contro un atto di un apparato 
pubblico.  

Va detto subito che al fondo del metodo acquisitivo parrebbe stare la 
convinzione che il processo amministrativo non possa accontentarsi di tro-
vare una verità processuale, quale essa sia, ma debba essere finalizzato al rag-
giungimento di una sentenza giusta. Per quanto non sia questa la sede per 
affrontare un tema di dimensioni tanto vaste da aver impegnato per anni 
schiere di processualisti273, sia qui consentito rilevare come dalla disciplina 
della fase istruttoria contenuta nel c.p.a. emerga chiaramente la tensione tra 
queste due alternative: da un lato si caricano le parti dell’onere della prova e 
dell’onere di fornire gli elementi di prova, vincolando la decisione del giudice 
alle «prove proposte dalle parti» e ai «fatti non specificatamente contestati»274; 
dall’altro lato si attribuiscono al collegio poteri istruttori di rilevante entità, 
quali la richiesta d’ufficio di chiarimenti o documenti alle parti, nonché l’ac-
quisizione, sempre officiosa, «di informazioni e documenti utili ai fini del de-
cidere che siano nella disponibilità della pubblica amministrazione»275. 

Fermandosi qui, dunque, si potrebbe dire che nel codice del processo 
amministrativo abbia trovato cittadinanza proprio quel metodo istruttorio di 
cui si è dato sommariamente conto nella prima parte di questo paragrafo.  

Forse, però, una più attenta lettura delle norme contenute negli artt. 63 
ss. c.p.a. suggerisce che la scelta non sia stata esattamente questa o almeno 
che non lo sia stata in quegli esatti termini che furono teorizzati da Benvenuti, 
quale meccanismo processuale preposto a rimediare non soltanto allo squili-
brio sostanziale delle parti ma anche a quello processuale276. 
                                                        
273 Per avere un’idea della vastità della letteratura sul tema, v. MOTTO A., Poteri sostanziali e 
tutela giurisdizionale, Torino, 2012, p. 72, nota 25, dove l’A. contesta la validità delle teorie 
che tendono a riconoscere rilevanza giuridica alla c.d. «sentenza ingiusta» quale decisione 
che rende incontrovertibile una situazione giuridica in termini difformi da quelli reali. 
274 Vedi l’articolo 64, co. 2, c.p.a. 
275 Vedi quanto si è già detto supra in nota in merito ai poteri officiosi del giudice di cui agli 
artt. 63 e 64 c.p.a. 
276 È la tesi sostenuta da BRIANI R., L’istruzione probatoria nel processo amministrativo. Una lettura 
alla luce dell’art. 111 della Costituzione, Milano, 2013, la quale sostiene, all’esito di una solida 
ricostruzione argomentativa, che «la disciplina contenuta nel codice fa (definitivamente) 
venir meno la possibilità di ricostruire i rapporti tra giudice e parti in chiave di “principio 
dispositivo con metodo acquisitivo”» (così, letteralmente, v. p. 364). Su questi aspetti v. 
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Per verificare quest’ipotesi si guardi innanzitutto al primo comma dell’ar-
ticolo 64 c.p.a., che attribuisce alle parti «l’onere di fornire gli elementi di 
prova che siano nella loro disponibilità [corsivo nostro]» e che riguardino «fatti 
posti a fondamento delle domande e delle eccezioni». A meno di non far 
cadere nel vuoto la portata dispositiva di questa norma, parrebbe lecito im-
maginare che i poteri officiosi del giudice debbano muoversi non soltanto 
nell’esclusivo ambito dei fatti introdotti dalle parti, ma altresì tra quei soli 
elementi di prova che siano al di fuori della disponibilità del ricorrente e 
dell’amministrazione intimata.  

Di talché se ne potrebbe dedurre che il giudice possa sì esercitare il suo 
potere di acquisizione, ma senza con questo né ampliare la quaestio facti, né 
acquisire elementi di prova favorevoli alla parte che avrebbe potuto autono-
mamente produrli. 

Il primo limite è qui di scarso interesse. Non già perché privo di impor-
tanza, ma perché in esso affondano le radici tutti i processi di parti, dove il 
giudice è chiamato a decidere iuxta alligata. È quindi fuor di dubbio, anche 
nel processo amministrativo, che il collegio debba limitarsi a conoscere i fatti 
affermati o negati dai soggetti costituiti.  

Ai fini dell’indagine che si conduce è invece di maggiore interesse il se-
condo limite, concernente la sfera di disponibilità degli elementi di prova. 
Infatti, aderendo all’interpretazione offerta poc’anzi, che circoscrive il potere 
acquisitivo del giudice ai soli elementi di prova estranei alla sfera di disponi-
bilità della parte che ne trae beneficio, si dovrebbe ammettere che il codice 
abbia accolto a metà la costruzione benvenutiana, contemplando i soli rimedi 
giudiziali idonei a colmare quelle «deficienze del contraddittorio» che deri-
vano dalla disparità delle parti sul piano sostanziale e non anche quelle che si 
producono sul piano processuale277. 

                                                        
anche SAITTA F., Onere della prova e poteri istruttori del giudice amministrativo dopo la codificazione, 
in Dir. proc. amm., 2013, pp. 93-134. 
277 In questo senso Tar Sicilia (Catania), sez. I, sent. 1 agosto 2011, n. 2044, dove si sotto-
linea che «il consolidato principio dispositivo con metodo acquisitivo» ha ricevuto a seguito 
dell’approvazione del codice del processo «un’importante precisazione, con l’introduzione 
di un onere probatorio pieno per le parti che abbiano la disponibilità degli atti». Pertanto 
«la potestà del collegio di disporre gli opportuni mezzi probatori è meramente residuale e circoscritta alle sole 
ipotesi in cui la parte diversa dall’amministrazione non abbia la disponibilità degli atti posti a fondamento 
delle doglianze trasfuse nel giudizio o necessiti la prova che atti di parte siano stati dalla stessa acquisiti 
[corsivo nostro]». In tal senso, continua il giudice siciliano, «va interpretato anche il primo 
comma dell’art. 63 […] in quanto non avrebbe senso alcuno tenere fermo il principio 
dell’onere della prova se il potere di indagine fosse comunque “libero” o limitato solo dalla 
necessità di indicare un principio di prova». Di conseguenza, «il libero scrutinio probatorio 
da parte del giudice» dovrebbe ritenersi «contraddittorio con i principi espressi dai primi 
tre commi dell’art. 64», posto che «il potere di indagine è rilasciato ad una mera “possibilità” 
[…] recessiva rispetto alla doverosità sancita al secondo comma [dell’art. 64 c.p.a]».  
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Insomma, stando all’interpretazione che qui si propone, al giudice sa-
rebbe consentito acquisire quei soli elementi di prova favorevoli alle parti 
private che si trovino al di fuori della loro disponibilità. Al contrario, non gli 
sarebbe consentita l’acquisizione degli elementi di prova che l’amministra-
zione avrebbe potuto introdurre se si fosse costituita e se avesse partecipato 
attivamente al giudizio278. 

Non solo. Se il correttivo al metodo dispositivo deve essere circoscritto 
ai soli rimedi giudiziali suscettibili di ristabilire la parità delle parti sul piano 
sostanziale, si potrebbe addirittura immaginare di limitare i poteri acquisitivi 
del giudice alle sole ipotesi in cui l’indisponibilità di un elemento di prova da 
parte del ricorrente sia incolpevole: alle sole ipotesi, cioè, nelle quali l’indisponi-
bilità non fosse evitabile mediante l’esercizio tempestivo del diritto di accesso 
                                                        
Sennonché, a questa condivisibile impostazione teorica non fa seguito un’applicazione coe-
rente del principio: per il Tar Catania, infatti, ove «vi sia un fatto incerto, in quanto conte-
stato dalla stessa amministrazione costituita, ma non supportato da documenti dalla stessa 
prodotti in giudizio, il giudice, al fine di chiarire i contorni del giudizio, potrà disporre l’acquisizione di 
cui al comma 3; analogamente, potrà farlo ove le contrapposte produzioni documentali non siano sufficienti 
a chiarire i contorni del giudizio». Il tiro si aggiusta invece nel prosieguo della motivazione, dove 
si ammette che «se il medesimo fatto […] seppur non corroborato da una esaustiva produ-
zione documentale, sia posto a fondamento delle doglianze e l’amministrazione, seppur 
costituita, non lo contesti, per il disposto di cui al comma 2 [dell’art. 64 c.p.a.], va ritenuto 
provato e, quindi, a fronte della doverosità di formazione del convincimento ivi espressa, 
non è dato al giudice accedere alla possibilità di acquisizione documentale».  
Di segno totalmente contrario è invece quella giurisprudenza del Consiglio di Stato che, 
anche nei casi di mancata costituzione dell’amministrazione e nonostante il disposto 
dell’art. 104, co. 2, c.p.a., ammette la possibilità per il giudice dell’appello di acquisire d’uf-
ficio documenti non prodotti in primo grado, affermando che «il giudizio amministrativo 
si fonda, in tema di prova, sul principio dispositivo con metodo acquisitivo (artt. 63 e 64 
c.p.a.) e, sulla base di tale principio, è consentito al giudice, anche nel grado di appello, di 
disporre eventuale istruttoria per l’acquisizione degli atti ritenuti necessari per la sua deci-
sione» (così Cons. St., sez. III, sent. 14 giugno 2012, n. 3529. Sulla stessa lunghezza d’onda 
Tar Sicilia (Catania), sez. IV, sent. 16 maggio 2014, n. 1369, che afferma chiaramente che 
«il potere di indagine del giudice non è interdetto nelle ipotesi in cui l’amministrazione non 
sia costituita […] per il sol fatto che la stessa non sia intervenuta nel processo […] sicché il 
giudice, in questo caso, potrà avvalersi del suo potere di indagine, ove le prove fornite dalle 
altre parti non siano sufficienti a determinare il suo giudizio». 
278 A questa medesima conclusione giunge BRIANI R., L’istruzione probatoria, cit. Per l’A. «le 
iniziative probatorie del giudice non costituiscono […] un rimedio contro gli effetti delle 
preclusioni imposte alle attività istruttorie delle parti» poiché «se il giudice potesse supplire 
alle carenze o alle omissioni imputabili all’inerzia o a colpa di uno dei litiganti, tenendolo 
indenne dalle conseguenze processuali sfavorevoli correlate al mancato assolvimento 
dell’onere probatorio da cui lo stesso era gravato, verrebbero meno la sua imparzialità e la 
“condizione di parità” tra le parti» (pp. 152-153). Pertanto, il giudice «non può mai inter-
venire per colmare le lacune istruttorie imputabili a colpa o negligenza dei litiganti, ma può 
attivarsi solo “eccezionalmente” per assumere la priva o le prove che non si trovino nella 
disponibilità della parte che almeno in astratto può trarne vantaggio» (p. 339).  



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 84 

(pur nella consapevolezza che questo tema, sul quale è già in corso un ampio 
dibattito dottrinario, meriterebbe un’attenzione maggiore di quella consentita 
dall’economia di queste pagine)279.  

In definitiva, per quanto i riflessi del modello processuale originariamente 
selezionato per il giudizio amministrativo esercitino tutt’oggi ampia influenza 
nella fase istruttoria, pare ormai irrimediabilmente aperta una breccia anche 
su questo fronte e i tempi sembrano maturi per una valorizzazione in chiave 
processualcivilistica delle norme contenute negli articoli 63 e seguenti del co-
dice del processo amministrativo. 

 
 
7. (segue): la disponibilità del giudizio da parte del ricorrente 

 
Proseguendo nell’indagine dei riflessi prodotti dalla scelta del ricorso 

come atto introduttivo del giudizio amministrativo, merita senz’altro un 
cenno il tema della rinuncia agli atti (o della rinuncia all’azione, a seconda 
della tesi che si preferisce280). 

Giunti a questo punto dell’illustrazione, dovrebbe essere piuttosto facile 
intuire la ragione per la quale, se l’atto introduttivo svolge la funzione di vocatio 
iudicis e la presenza dell’amministrazione al giudizio è solo eventuale, il ricor-
rente deve poter rinunciare alla prosecuzione del processo indipendente-
mente dall’accettazione delle altre parti281. Pertanto, il regolamento di proce-
dura del Consiglio di Stato riconosceva a quest’ultimo la facoltà di «rinunciare 

                                                        
279 Tale dibattito è ricostruito da BRIANI R., L’istruzione probatoria, cit., p. 63 ss., dove emerge 
come giurisprudenza e dottrina siano concordi nell’escludere che il mancato esercizio del 
diritto di accesso possa rivelarsi di pregiudizio per il ricorrente. Tanto più che il codice del 
processo amministrativo contempla espressamente la possibilità per entrambe le parti di 
rivolgere al giudice una «istanza motivata» con la quale chiedere al presidente di sezione «i 
provvedimenti necessari per assicurare la completezza dell’istruttoria» (art. 65, co.1, c.p.a.). 
280 Non si affronta qui la questione se la rinuncia al ricorso nel processo amministrativo 
configuri rinuncia agli atti o rinuncia all’azione. Per una ricostruzione del dibattito si ri-
manda a: CAVALLO M.B., Sub art. 84 Rinuncia, in GAROFOLI R., FERRARI G., Codice del pro-
cesso amministrativo. Annotato con dottrina, giurisprudenza e formule, II, 2012, p. 1348; MENCHINI 
S., RENZI A., Sub art. 84 Rinuncia, in MORBIDELLI G. (a cura di), Codice della giustizia ammi-
nistrativa, Milano, 2015, p. 822, dove si dà conto del contrasto tra l’orientamento dottrinario 
che inquadra sempre la rinuncia al ricorso come rinuncia all’azione e quello che la inquadra 
come tale unicamente qualora lo spirare del termine decadenziale non consenta al titolare 
dell’azione di esercitarla nuovamente. 
281 Questa tesi emerge chiaramente da BENVENUTI F., Estinzione del processo (diritto ammini-
strativo) (voce), in Enc. dir., XV, Milano, 1966, p. 941, ora in ora in Scritti giuridici, cit., pp. 2449-
2451 e in particolare nella nota 26, dove l’A. evidenzia la correlazione tra processo da ri-
corso e mancata previsione dell’istituto dell’accettazione dell’amministrazione intimata. 
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al ricorso» in qualunque stadio della controversia, senza subordinare l’effica-
cia estintiva di tale scelta alla volontà della controparte, alla quale era ricono-
sciuto soltanto il diritto di riceverne comunicazione282.   

Anche su questo fronte, però, l’autenticità dell’impostazione originaria è 
stata con il tempo scalfita e già con la legge istitutiva dei tar si prevedeva che 
in caso di rinuncia da parte del ricorrente «ciascuna delle parti costituite» po-
tesse «proporre opposizione al collegio»283. Tale soluzione è stata poi confer-
mata dal codice del processo amministrativo, che oggi subordina l’estinzione 
del giudizio per rinuncia del ricorrente alla mancata opposizione delle parti 
«che hanno interesse alla prosecuzione»284.  

Proprio l’interesse alla prosecuzione del giudizio merita però qualche pa-
rola in più, nella misura in cui ha finito per creare l’illusione che, almeno dal 
punto di vista dell’amministrazione resistente, nulla fosse cambiato rispetto 
al passato e che la costruzione tradizionale (quella che si rifaceva alla benve-
nutiana teorizzazione del processo da ricorso) avesse mantenuto intatta la 
propria validità. Infatti, con un argomento equivalente a quello che si è tradi-
zionalmente usato per negare la possibilità per la parte pubblica di proporre 
ricorso incidentale, in dottrina e in giurisprudenza è stata condivisa l’idea che 
l’amministrazione, non potendo avere mai un interesse alla prosecuzione del 
giudizio, non avrebbe comunque motivo di opporsi alla rinuncia del ricor-
rente285.  

                                                        
282 Ai sensi dell’articolo 46 del r.d. 17 agosto 1907, n. 642, «in qualunque stadio della con-
troversia si può rinunciare al ricorso mediante dichiarazione sottoscritta dalla parte o 
dall’avvocato […] o mediante dichiarazione verbale», aggiungendo poi che la rinunzia do-
vesse essere «notificata alla controparte». La ragione di questa scelta, sosteneva Benvenuti, 
è tutta processuale e si giustifica con la constatazione «che il rapporto processuale nei con-
fronti della controparte è, se non proprio inesistente, molto diverso che non nel processo 
civile» (BENVENUTI F., Lo svolgimento del giudizio innanzi al Consiglio di Stato, cit., p. 1851). 
Invero, l’argomento utilizzato per giustificare la scelta del legislatore rivela un certo grado 
di debolezza. Se la rinuncia non è subordinata all’accettazione della controparte perché 
quest’ultima non sarebbe parte del rapporto processuale, non si capisce come tale regola 
possa funzionare nei casi in cui l’amministrazione partecipa al giudizio.  
283 Così l’art. 26, co. 7, l. 6 dicembre 1971, n. 1034. 
284 Vedi su questo aspetto l’art. 84, co. 3, c.p.a. per il quale «il processo si estingue» solo «se 
le parti che hanno interesse alla prosecuzione non si oppongono». 
285 È esattamente questa la confusione nella quale sembra cadere NOCELLI M., L’estinzione 
e l’improcedibilità nel processo amministrativo, in SANTANIELLO G., Trattato di diritto amministrativo, 
cit., p. 712, il quale finisce per riscontrare nella lettera dell’art. 84, co. 3, la tesi benvenutiana 
che negava la possibilità per l’amministrazione di opporsi alla rinuncia al ricorso muovendo 
dalla natura del giudizio amministrativo: «la struttura impugnatoria del giudizio amministra-
tivo e il dogma del c.d. processo da ricorso», scrive l’A., «sono ragioni in grado di giustificare 
l’unilateralità della rinuncia […] laddove le altre parti non abbiano un interesse sostanziale e 
contrario alla definizione del giudizio nel merito». 
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Come si sia giunti a una simile conclusione, del resto, appare scontato: se 
il processo ha per oggetto l’atto impugnato (come si dirà infra §8), la sentenza 
di annullamento non si potrà mai rivelare praticamente utile a quella parte 
che, qualora condividesse le ragioni del ricorrente, potrebbe annullare d’uffi-
cio il provvedimento, ottenendo così lo stesso risultato della pronuncia giu-
diziale286. Priva d’interesse deve ritenersi per la parte intimata anche la sen-
tenza di rigetto, posto che i termini di decadenza brevi impediscono la ripro-
posizione in futuro da parte del ricorrente della medesima azione287. 

Certo è, però, che lo spostamento della questione dal piano della struttura 
del giudizio a quello dell’interesse alla sua prosecuzione ha consentito a dot-
trina e giurisprudenza di ammettere, almeno in astratto, la possibilità per l’am-
ministrazione di opporsi alla rinuncia del ricorrente. Così, l’unilateralità della 
rinuncia è stata esclusa tutte le volte in cui il processo amministrativo, abban-
donando la sua tradizionale natura impugnatoria, avesse a oggetto un vero e 
proprio rapporto giuridico: in queste circostanze, infatti, anche la parte pub-
blica può avere interesse alla prosecuzione del giudizio; cosicché negarle la 
possibilità di opporsi alla rinuncia comporterebbe un’alterazione della parità 
processuale delle parti, consentendo a una sola di esse di disporre della posi-
zione soggettiva di entrambe288. 

In definitiva, quindi, sebbene la possibilità per l’amministrazione intimata 
di opporsi alla rinuncia del ricorrente continui a essere perlopiù esclusa, al-
meno nei giudizi puramente impugnatori, la ragione che giustifica oggi tale 
approdo è diversa da quella che lo giustificava in passato e non ha (o almeno 
non dovrebbe avere) più nulla a che vedere con la struttura del giudizio am-
ministrativo come processo da ricorso289.  

                                                        
286 Era proprio questo, infatti, l’argomento con il quale il Guicciardi giustificava l’esclusione 
dell’accettazione della rinuncia al ricorso nel processo amministrativo (GUICCIARDI E., La 
giustizia amministrativa, cit., p. 271 ss.). 
287 Come rilevato da BAIONA S., Sub Art. 84 Rinuncia, in CARINGELLA F., PROTTO M. (a 
cura di), Codice del nuovo processo amministrativo, Roma, 2010, anche questo è un argomento 
molto ricorrente tra quelli utilizzati per escludere la possibilità per l’amministrazione di op-
porsi alla rinuncia. 
288 In questo senso NOCELLI M., L’estinzione, cit., p. 713-714: «sembra che il codice», rileva 
l’A., «abbia voluto mantenere la tradizionale preminenza della parte ricorrente […], intro-
ducendo, tuttavia, un doveroso temperamento»; e tale temperamento può essere azionato 
dalle parti resistenti «solo se abbiano un interesse sostanziale alla prosecuzione del giudizio 
e, cioè, alla sua definizione nel merito a tutela di una posizione giuridica soggettiva che sia 
altrettanto meritevole di tutela […] di quella fatta valere in giudizio».  
289 Di questa opinione pare anche RENNA M., Unilateralità e irrevocabilità della rinuncia al ricorso 
nel processo amministrativo (Nota a Cons. Stato sez. VI 23 settembre 2002, n. 4805), in Il Foro Amm. 
C.d.s., 2002, pp. 2983-2993. L’A., pur condividendo il merito della decisione nella parte in 
cui afferma l’unilateralità della rinuncia al ricorso nel processo amministrativo, contesta il 
percorso argomentativo seguito dai giudici di Palazzo Spada. Mentre infatti la sentenza 
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Anche su questo piano, pertanto, il tipo processuale originario pare sor-
passato e ai sensi dell’art. 84, co. 3, c.p.a. nulla vieta ormai all’amministrazione 
di opporsi alla rinuncia del ricorrente dimostrando di aver qualche interesse 
alla pronuncia giudiziale290, in misura pressoché analoga291 a quanto avviene 
nei processi da citazione davanti ai giudici ordinari292.  

 
 
8. (segue): l’oggetto del giudizio e l’effetto di giudicato 

 
Nei paragrafi che precedono si sono analizzati i riflessi che l’introduzione 

del processo mediante ricorso comporta nelle fasi costitutiva, istruttoria ed 
estintiva del giudizio. È adesso arrivato il momento di concludere l’indagine 
su questo tema guardando alle conseguenze che il tipo processuale in esame 
produce sul fronte del giudicato. 

Per introdurre l’argomento può essere utile recuperare di nuovo alcune 
considerazioni che si sono fatte nei paragrafi precedenti. In particolare, vale 
la pena ricordare come nei processi da ricorso l’atto introduttivo non acqui-
sisca i connotati di una chiamata della controparte in giudizio per far valere 
nei suoi confronti una pretesa giuridicamente rilevante, quanto piuttosto 
quelli di una istanza rivolta al giudice con la quale il ricorrente chiede di veri-
ficare la legittimità del provvedimento impugnato. Anzi: è stata proprio tale 
finalizzazione, si è detto, a determinare la scelta di ispirare il giudizio ammi-
nistrativo a questo schema processuale.  

Da qui se ne sono tratti, tra le altre cose, la natura eventuale della presenza 
dell’amministrazione in giudizio e, di conseguenza, l’obbligo per il ricorrente 

                                                        
«appare implicitamente riproporre, senza alcuna meditazione, la tesi tralaticia dell’unilate-
ralità» basata «sulla distinzione fra la forma della vocatio iudicis e quella della vocatio in ius», l’A. 
pone l’accento «sulla distinzione tra la natura sostanzialmente impugnatoria e costitutiva e 
la natura sostanzialmente dichiarativa delle azioni esperibili davanti al giudice amministra-
tivo» così da rendere predicabile «l’unilateralità della rinuncia soltanto di fronte all’esercizio 
di un’azione di impugnazione». 
290 Su questi aspetti v. MORO S., L’andamento anormale del processo: sospensione, incidente di falso, 
interruzione, estinzione, in SASSANI B., VILLATA R. (a cura di), Il codice del processo amministrativo. 
Dalla giustizia amministrativa al diritto processuale amministrativo, Torino, 2012, pp. 1184-1185. 
291 Invero, la disciplina dell’opposizione alla rinuncia nel processo amministrativo (nel quale 
è sufficiente, ai sensi dell’art. 84, co. 3, un consenso tacito delle controparti) non è comun-
que del tutto analoga a quella del processo ordinario, dove l’estinzione del processo è su-
bordinata al consenso esplicito delle controparti (art. 306 c.p.c.). 
292 Alla medesima conclusione giunge MORO S., op ult. cit., pp. 1182-1183 e in particolare la 
nota 143, dove è richiamato un interessantissimo passaggio di Mauro Renna nel quale l’A. 
critica aspramente la teoria del processo da ricorso. Di questo avviso anche PASSARELLI 
DI NAPOLI G., Sub art. 84 Rinuncia, in LEONE G., MARUOTTI L., SALTELLI C. (a cura di), 
Codice del processo amministrativo. Commentato e annotato con giurisprudenza, Verona, 2010, p. 660. 
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di depositare l’atto impugnato: se la parte pubblica può liberamente scegliere 
di non partecipare al processo, si è constatato, il giudice deve essere messo in 
condizione di decidere con la presenza del solo ricorrente.  

Pertanto, affinché il giudizio amministrativo, almeno nella sua accezione 
più autentica di processo da ricorso, possa dirsi validamente instaurato, è suf-
ficiente che il ricorrente si costituisca mediante deposito dell’atto impugnato. 

L’atto impugnato, quindi, sta al centro del giudizio e non può sorpren-
dere che la dottrina e la giurisprudenza abbiano tradizionalmente guardato a 
esso per individuare l’oggetto del processo e delimitare l’effetto di giudicato 
della sentenza: «è da escludere», scriveva Benvenuti, «che al giudicato ammi-
nistrativo possa riconnettersi l’effetto di sostituire all’atto la pronuncia giuri-
sdizionale come statuizione positiva su di un rapporto», poiché tale rapporto 
tra amministrazione e cittadino entra nel giudizio «solo attraverso lo schermo 
del problema concreto di validità dell’atto amministrativo»293. 

Ma vi è di più. Non soltanto il giudice, in un processo da ricorso, accede 
al rapporto in forma mediata, attraverso lo schermo dell’atto impugnato; ma 
conosce quest’atto esclusivamente per verificare la sussistenza dei vizi di le-
gittimità affermati dal ricorrente e, in aggiunta, solo «attraverso la configura-
zione» ch’egli ne dà «secondo il proprio interesse»294.  

Così circoscritto l’oggetto del giudizio, va da sé che la sentenza non possa 
ambire a regolare in modo definitivo il conflitto di interessi sotteso all’atto 
impugnato, la cui sistemazione è riservata all’autonomia degli apparati ammi-
nistrativi. Pertanto, la decisione del giudice è povera di effetti ulteriori rispetto 
alla statuizione sulla validità formale di quello specifico atto, potendo definire 
il rapporto soltanto da questo, limitato, punto di vista.  

Anzi, a voler essere del tutto rigorosi e a volersi attenere allo schema più 
autentico del processo da ricorso, la sentenza del giudice amministrativo non 
dovrebbe ritenersi neppure suscettibile di produrre un vero e proprio effetto 
di giudicato. Infatti, i vincoli al riesercizio del potere non deriverebbero tanto 
dall’incontrovertibilità della decisione, quanto piuttosto dalla «sentenza come 

                                                        
293 Così, testualmente, BENVENUTI F., Giudicato (voce), in Enc. dir., XVIII, Milano, 1969, p. 
897, ora in Scritti giuridici, cit., pp. 2606-2608. Significativa è la giustificazione che l’A. ne dà: 
«che la sentenza amministrativa non colga […] il rapporto in modo diretto e positivo, risulta 
dal fatto che […] il livello al quale il legislatore ha costruito e posto il giudice amministrativo 
è tale da consentire a questo di cogliere solo taluni aspetti formali dell’atto amministrativo»: 
insomma, il Consiglio di Stato «è stat[o] concepit[o] e costruit[o] non come giudice dell’am-
ministrazione e quindi del rapporto tra amministrazione e cittadino, ma come giudice 
nell’amministrazione e quindi di quel profilo esteriore del rapporto […] che viene riassunto 
nella formula della validità dell’atto».  
294 Sempre BENVENUTI F., ult. op. cit., p. 2608. 
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fatto», che imporrebbe all’amministrazione di tener conto dell’accertamento 
giudiziale per la sua futura attività provvedimentale295. 

Tuttavia, lo si è detto ampiamente nella parte conclusiva del capitolo pre-
cedente, con l’entrata in vigore della Costituzione questo modello è progres-
sivamente entrato in crisi fino a dimostrarsi del tutto inadeguato a soddisfare 
le esigenze di tutela nascenti da una nuova sistemazione dei rapporti tra Stato 
e cittadino. L’insufficienza di una sentenza che esaurisce il proprio effetto 
nell’annullamento o nella conferma dell’atto impugnato è emersa dapprima 
rispetto agli interessi legittimi pretensivi296 e poi si è manifestata con altret-
tanto vigore anche rispetto a quelli oppositivi: la sicura collocazione dell’in-
teresse legittimo nel campo del diritto sostanziale, la risarcibilità dei danni 
derivanti dall’illegittimità degli atti, la tutela avverso il silenzio rifiuto, l’azione 
di adempimento e il forte ampliamento della giurisdizione esclusiva, hanno 
condotto il processo amministrativo ben oltre i ristretti confini dell’atto, av-
vicinando sensibilmente la cognizione del giudice speciale a quella del giudice 
ordinario297. 

                                                        
295 Sostiene Benvenuti, infatti, che «gli effetti della sentenza si esauriscono nella pronunzia 
dichiarativa o costitutiva e non c’è un effetto valido dell’accertamento giudiziale che non 
muoia, per così dire, nella pronunzia principale o nel dispositivo»; pertanto, «quegli effetti 
ulteriori che si traggono dall’accertamento vengono ripresi su di un piano diverso, e cioè in 
quello dell’esercizio del potere rispetto al quale non è tanto l’incontrovertibilità del giudi-
cato a precludere la strada all’autorità amministrativa in un senso o nell’altro, quanto la 
sentenza come fatto, della quale quell’esercizio di potere risente, essendo stata inclusa tra i 
limiti di esso» (BENVENUTI F., ult. op. cit., p. 2617). 
296 Lo rilevano FERRARA L., MANNUCCI G., Giudicato (dir. amm.) (voce), in Enc. giur. Trecc., 
2015, p. 3. 
297 Da questo punto di vista, è innegabile che quell’«opzione strutturale [corsivo nostro] verso 
una decisione tendenzialmente volta al definitivo consolidamento della situazione sostanziale diret-
tamente o indirettamente dedotta in giudizio [corsivo di nuovo nostro]», suscettibile di assicurare 
alla decisione giudiziale «stabilità, certezza, affidabilità», debba ritenersi ormai propria anche 
del giudizio amministrativo (il riferimento è alla celebre Cass., Sez. Un. civ., sent. 12 dicem-
bre 2014, n. 26242, rel. Travaglino, §§4.3-4.4.1). Nell’ottica delle Sezioni Unite, infatti, que-
sto è il solo svolgimento coerente coi principi fondamentali del processo ordinario (indivi-
duati nella «corrispettività sostanziale» tra oggetto della domanda e oggetto del giudicato, 
nella «stabilità delle decisioni giudiziarie», nell’«armonizzazione e concentrazione delle de-
cisioni», nell’«effettività della tutela», nella «giustizia delle decisioni», nell’«economia (ex-
tra)processuale», nel «rispetto della non illimitata risorsa-giustizia», nella «lealtà e probità 
processuale» e nell’«uguaglianza formale delle parti»). Pertanto, tenuto conto che tali prin-
cipi hanno ormai pacificamente cittadinanza nel giudizio amministrativo, a quest’ultimo 
deve estendersi anche la summenzionata opzione strutturale. 
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Questa tendenza all’ampliamento della tutela ha investito anche il fronte 
del giudicato e da più parti si è cercato di riconoscere alle sentenze ammini-
strative effetti suscettibili di regolare in modo quanto più possibile definitivo 
il rapporto tra amministrazione e cittadino298. 

Al riguardo, vale qui la pena richiamare, almeno sommariamente, alcune 
delle più significative teorie che sono andate in questa direzione. 

 
 
8.1. La preclusione processuale del dedotto e del deducibile 
 
In primo luogo va segnalato il tentativo dottrinario, mai condiviso in giu-

risprudenza (se non in caso di attività interamente vincolata)299, di estendere 
al giudizio amministrativo il principio processualcivilistico della preclusione 
del dedotto e del deducibile, in base al quale l’amministrazione sarebbe co-
stretta, proprio come la parte convenuta in un processo ordinario, a rappre-
sentare al giudice, mediante la proposizione di eccezioni di merito, tutti i fatti 
modificativi, impeditivi o estintivi della pretesa attorea al c.d. bene della 
vita300. 

Questa teoria muoveva dall’insoddisfazione per l’assetto della giustizia 
amministrativa che, per un verso, limitava la decisione di merito «ad una sorta 
di larva […] inidonea ad essere tradotta in precetti o comandi concretamente 
attuabili»301 e, per altro verso, riduceva il giudizio di ottemperanza a un (ulte-
riore) momento di tutela «del buon andamento dell’azione amministrativa». 

Tale tesi, insomma, rappresentava una reazione all’idea, condivisa pure 
dai sostenitori del giudicato a formazione progressiva (v. infra sub §8.3), che 
l’amministrazione non possa «essere costretta a ottemperare» alla sentenza di 
merito prima che tale «decisione sia passata per il filtro di un giudice», quale 

                                                        
298 Per avere un quadro esaustivo (più esaustivo di quanto non si riuscirà a fare infra nel 
testo) delle teorie che si sono mosse in questa direzione v. CLARICH M., Giudicato, cit., pp. 
23-113.  
299 Vedi al riguardo, tra le ultime, Cons. St., sez. IV, sent. 15 dicembre 2017, n. 5910, §1.2. 
300 Hanno provato a esperire questo tentativo CORSO G., Processo amministrativo di cognizione 
e tutela esecutiva, in Il Foro It., 1989, V, cc. 421-436; VERDE G., Osservazioni sul giudizio di 
ottemperanza alle sentenze dei giudici amministrativi, in Riv. dir. proc., 1980, pp. 642-668. Prima di 
loro questa strada era già stata percorsa da PIRAS A., Interesse legittimo e giudizio amministrativo, 
cit., (v. in particolare pp. 581-582). 
301 Rileva l’A. che anche «se si riesce a convincere il giudice dell’esattezza delle affermazioni 
contenute nel ricorso, la sentenza conterrà sempre una clausola con la quale l’amministra-
zione è posta in grado di ribadire il precedente provvedimento in base a ragioni o profili 
che non sono venuti in rilievo nel corso del giudizio» (VERDE G., Osservazioni, cit., p. 656). 
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quello dell’ottemperanza, particolarmente «sensibile alle esigenze dei pubblici 
poteri»302.  

Ebbene, la tesi in esame capovolge letteralmente questa prospettiva.  
Così, proprio come avviene nella giurisdizione ordinaria, mentre al giu-

dizio di cognizione viene assegnata la funzione di regolare in maniera defini-
tiva il rapporto sotteso all’atto impugnato, alla fase di ottemperanza è attri-
buita quella, stavolta puramente esecutiva303, di dare attuazione al vincolo 
contenuto nella pronuncia di merito.  

Tutto questo, però, era reso possibile da una acritica estensione al pro-
cesso amministrativo dei principi della corrispondenza tra il chiesto e il pro-
nunciato (in particolar modo nella sua declinazione di dovere per il giudice di 
pronunciarsi anche sui fatti introdotti mediante eccezione) e della preclusione 
del dedotto e del deducibile304. Così facendo, da una parte si garantiva all’am-
ministrazione la possibilità di dedurre fatti ulteriori a quelli posti a fonda-
mento dell’atto impugnato che siano «idonei ad escludere che comunque il 
ricorrente possa aver titolo al provvedimento richiesto»305; e dall’altra parte 
le si precludeva «di confermare il provvedimento annullato con una motiva-
zione o sotto profili diversi da quelli già esaminati o esaminabili in giudi-
zio»306. 

Il risultato pratico è di tutta evidenza: all’esito del giudizio di cognizione 
il ricorrente risultato vincitore sarebbe titolare di un vero e proprio diritto al 
riconoscimento del bene della vita che gli è stato negato dal provvedimento 

                                                        
302 Sono questi termini nei quali imposta il suo ragionamento VERDE G., Osservazioni, cit., 
pp. 648-653.  
303 Sia Corso che Verde, infatti, concordano sulla natura esecutiva del giudizio di ottempe-
ranza (v. CORSO G., Processo amministrativo, cit., c. 435; VERDE G., Osservazioni, cit., p. 650). 
304 È questo un ulteriore aspetto di convergenza tra la ricostruzione di Corso e di Verde (v. 
CORSO G., Processo amministrativo, cit., cc. 428-429, che VERDE G., Osservazioni, cit., p. 654). 
Di particolare interesse al riguardo la riflessione del secondo A., il quale nega che l’esclu-
sione dell’operatività del principio di preclusione del dedotto e del deducibile nel giudizio 
amministrativo possa dipendere dalla sua natura di processo da ricorso: «con tale costru-
zione», dice Corso, «non contrasterebbero […] un obbligo processuale dell’amministra-
zione di esplicitare tutte le ragioni per le quali è stato emanato o si è rifiutato di emanare 
un provvedimento; una consequenziale preclusione per la stessa di confermare il provve-
dimento annullato con una motivazione o sotto profili diversi da quelli già esaminati o 
esaminabili in giudizio; un obbligo del giudice di tener conto di tutti i motivi per i quali 
l’atto è stato impugnato, senza poter far ricorso al criterio dell’assorbimento». Invero, non 
si ritiene di poter condividere tale opinione. Tutt’al contrario, come si sta provando a di-
mostrare nel testo, si crede che la causa originaria dell’inapplicabilità di tutte le sopraelen-
cate conquiste della processualcivilistica al giudizio amministrativo risieda proprio nella cir-
costanza che quest’ultimo è costruito come processo da ricorso contro un atto.   
305 In questi termini CORSO G., Processo amministrativo, cit., c. 428. 
306 Così VERDE G., Osservazioni, cit., p. 654. 
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di rigetto o dal silenzio rifiuto dei quali sia stata accertata l’illegittimità. Per-
tanto, qualora l’amministrazione non soddisfi la pretesa del ricorrente risul-
tato vincitore nella fase cognitoria, questi potrà ottenere quella medesima uti-
lità rivolgendosi al giudice dell’ottemperanza (o meglio, si dovrebbe dire, ri-
volgendosi al giudice dell’esecuzione). 

A ben vedere, tuttavia, questa teoria prova troppo. Animata dal desiderio 
di assicurare al ricorrente una utilità pratica quanto più possibile ampia, essa 
finisce per fare del «diritto al bene finale» l’oggetto del processo, dimenti-
cando però che «sul piano sostanziale» tale situazione giuridica «non esiste o 
[quantomeno] non esiste ancora»307. In altre parole, nel tentativo estremo di 
riconoscere al ricorrente «tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di 
conseguire»308, si perde di vista la seconda parte di questo fondamentale in-
segnamento chiovendiano e cioè che il processo deve dare al ricorrente niente 
più di quel che il diritto gli riconosce sul piano sostanziale. È questa la ragione 
per cui i processualcivilisti enumerano tra le condizioni dell’azione, oltre alla 
legittimazione e all’interesse (nei termini che si sono visti supra cap. I, §7), la 
possibilità giuridica, intesa come «riferimento a un rapporto giuridico dal 
quale sia possibile pretendere una ragione di tutela a proprio favore»309. 

Il vizio di fondo di questa tesi, dunque, è quello di focalizzare l’attenzione 
sulla fase decisoria senza preoccuparsi di garantirne una coerenza con quella 
introduttiva: se la legge fa dipendere il conseguimento di una determinata 
utilità (bene della vita) dal libero esercizio del potere discrezionale di un ap-
parato amministrativo, quella utilità non potrà entrare nel giudizio come og-
getto della domanda e a maggior ragione non potrà uscirne come oggetto 
della sentenza di accoglimento.  

Il punto, in conclusione, non è tanto (o non è solo) che, per la limitatezza 
degli strumenti che l’ordinamento mette a disposizione delle parti e del giu-
dice, il giudizio amministrativo non riesce a essere sufficientemente satisfat-
tivo delle pretese attoree, ma è che quella pretesa, dove dipenda dall’esercizio 
del potere discrezionale, non può proprio entrare nel giudizio.  

Il problema, insomma, non è di natura processuale, ma sostanziale: l’osta-
colo all’ottenimento del bene della vita ambìto dal ricorrente per via giudiziale 
sorge nella fase introduttiva sotto forma di inammissibilità della domanda e 
non in quella decisoria in termini di ineffettività della tutela. 

 
 

                                                        
307 Il rilievo è di FERRARA L., MANNUCCI G., Giudicato, cit., p. 4. 
308 Il riferimento è, ovviamente, alla nota espressione di CHIOVENDA G., Dell’azione nascente 
dal contratto preliminare, in Saggi, cit., p. 110. 
309 Ancora una volta si torna a LIEBMAN E.T, Manuale, VII ed., cit., p. 23. 
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8.2. La preclusione procedimentale dei motivi ostativi all’accogli-
mento dell’istanza 

 
Nel paragrafo precedente si è avuto modo di constatare come, nei casi in 

cui l’ottenimento del bene della vita ambìto dal cittadino dipenda dall’eserci-
zio di un potere amministrativo autenticamente discrezionale, esso non possa 
formare l’oggetto di una domanda giudiziale per carenza delle condizioni ne-
cessarie dell’azione (e in special modo della possibilità giuridica). 

Come si è detto, insomma, la questione è di natura sostanziale e non pro-
cessuale: il giudice non può pronunciarsi sulla spettanza di quel bene perché 
esso dipende dall’esercizio di un potere non ancora esaurito.  

È questa la ragione per la quale una certa dottrina ha provato a lavorare 
proprio sul piano sostanziale, cercando di fissare già a livello procedimentale 
l’obbligo per l’amministrazione di esaurire il proprio potere discrezionale310: 
così facendo, si capisce, si risolverebbe l’ostacolo (di natura sostanziale) alla 
formulazione di domande aventi a oggetto il bene della vita ambìto, ancorché 
dipendente dal potere di scelta dell’ente competente, nella misura in cui quel 
potere deve essersi necessariamente esaurito nella fase procedimentale.  

Si tratta di un tentativo di grande interesse, non soltanto per la dirom-
penza del risultato che l’A. raggiunge, ma anche per la ricchezza di spunti che 
si possono trarre dal percorso argomentativo suggerito. 

L’Autore muove dal dibattito sui criteri identificativi dell’azione per poi 
ipotizzare alcune possibili ricadute sul fronte dell’amministrazione. A suo av-
viso, se si esclude che a ogni causa petendi possa corrispondere un autonomo 
diritto di azione e si assume che questo vada individuato con quell’unico di-
ritto all’invalidazione dell’atto che ricomprende tutti i possibili motivi di ri-
corso, se ne dovrebbe dedurre, per simmetria, che il potere amministrativo 
«sia unitario» e prescinda dal singolo episodio della vita che ha dato luogo al 
suo esercizio. Vero tutto questo, sarebbe allora opportuno contrapporre 
all’onere del ricorrente di dedurre nel processo tutti i motivi di invalidità 
dell’atto impugnato quello dell’amministrazione di dedurre tutti i fatti costi-
tutivi del potere. Se così non fosse, l’oggetto del processo muterebbe a se-
conda del punto di vista: mentre per il ricorrente sarebbe rappresentato 
dall’esercizio del potere unitariamente inteso, per la parte resistente andrebbe 
individuato nei singoli motivi di ricorso.  

                                                        
310 Il riferimento è, ovviamente, a CLARICH M., Giudicato, cit. Per un approfondimento cri-
tico su questa impostazione v. anche CONSOLO C., Per un giudicato pieno e paritario a prezzo di 
un procedimento amministrativo all’insegna del principio di preclusione, in Dir. proc. amm., 1990, pp. 
171-200. Dello stesso Autore vedi anche: Giustizia amministrativa (voce), in CASSESE S. (di-
retto da), Dizionario di Diritto pubblico, III, Milano, 2006, pp. 2767-2775; La giustizia, in CAS-
SESE S. (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Vol. 1, Milano, 2000. 
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Ora, per far sì che l’oggetto del processo sia per entrambe le parti il potere 
unitariamente inteso, occorre pensare a una regola che equipari la mancata 
deduzione da parte dell’amministrazione di tutti i fatti costitutivi alla loro ef-
fettiva deduzione. E è qui che il ragionamento dell’Autore offre lo spunto più 
interessante: se il giudizio amministrativo «ha la struttura di processo a senso 
unico311» e non consente all’amministrazione «di dedurre (in via di eccezione) 
nuovi elementi atti a giustificare l’emanazione dell’atto», egli ritiene che 
l’unica via per ottenere un simile risultato sia quella di costringere l’ammini-
strazione a dedurre tutti i fatti costitutivi dell’esercizio del potere nella fase 
procedimentale312.  

In altre parole, seguendo quest’impostazione, l’amministrazione avrebbe 
l’onere di istruire ogni fattispecie in maniera esaustiva, tenendo conto di tutti 
i fatti costitutivi del potere conosciuti o conoscibili al momento dell’adozione 
del provvedimento. Con una duplice conseguenza: che il giudizio d’impugna-
zione avrebbe a oggetto non più l’atto, ma, per il suo tramite, l’esercizio del 
potere amministrativo unitariamente inteso; e che la sentenza di annulla-
mento impedirebbe all’amministrazione di adottare un nuovo atto col mede-
simo contenuto dispositivo, ancorché fondato su elementi di fatto o di diritto 
diversi (a condizione, ovviamente, che fossero già conosciuti o conoscibili). 

Non è questa la sede per indugiare sulle possibili debolezze della costru-
zione in esame313 o per verificare se e in quali termini essa abbia trovato con-
ferma nell’art. 10 bis della l.p.a., almeno con riguardo ai procedimenti a istanza 
di parte314.  

Preme invece qui maggiormente rilevare come tale tesi sia stata dichiara-
tamente orientata dai limiti del «contesto normativo» dell’epoca, che non con-
sentivano di percorrere una soluzione «in linea con quanto accade […] nei 

                                                        
311 Questa considerazione è di enorme interesse perché testimonia come lo stesso Clarich 
individui nella struttura del giudizio amministrativo come processo da ricorso un ostacolo 
alla possibilità di estendere al giudizio amministrativo il principio della preclusione del de-
dotto e del deducibile: dire che tale processo è «a senso unico» equivale a dire che, mentre 
spetta al solo ricorrente delimitare la quaestio facti, l’amministrazione può difendersi solo 
contestando la veridicità delle affermazioni attoree, mediante mere difese, e non anche in-
troducendo fatti impeditivi, modificativi o estintivi ulteriori a quelli dedotti nel provvedi-
mento che si oppongono alla pretesa attorea. 
312 All’esito del ragionamento che si è sintetizzato nel testo, per Clarich «appare possibile 
[…] giustificare teoricamente e far applicazione nell’ambito del procedimento amministrativo [cor-
sivo nostro] di un principio analogo a quello secondo il quale il giudicato copre il dedotto 
e il deducibile» (CLARICH M., Giudicato, cit., p. 194). 
313 Per le quali si rinvia a quanto è detto in FERRARA L., MANNUCCI G., Giudicato, cit., p. 4. 
314 Sul punto si rinvia alle considerazioni di CLARICH M., Tipicità delle azioni e azione di adem-
pimento nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2005, pp. 279-280. 
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processi di impugnazione proposti innanzi al giudice civile contro atti di eser-
cizio di diritti potestativi stragiudiziali»315. Questa considerazione, si crede, è 
di enorme importanza perché consente di ipotizzare, ragionando al contrario, 
che al mutare del contesto normativo quegli stessi argomenti utilizzati per 
teorizzare la ‘preclusione procedimentale’ possano essere spesi a sostegno di 
una preclusione processuale del dedotto e del deducibile di ispirazione pro-
cessualcivilistica.  

Sono queste le ragioni per le quali, più avanti, si tornerà nuovamente sulla 
tesi in esame, nel tentativo di capire se il contesto normativo consenta oggi 
all’amministrazione di difendere (o, come si proverà a dire, finanche obblighi 
l’amministrazione a difendere) la sua azione non soltanto attraverso mere difese, 
ma anche mediante eccezioni di merito. Per questa via, gli argomenti utilizzati a 
sostegno della ‘preclusione procedimentale del dedotto e del deducibile’ po-
trebbero rivelarsi decisivi per sostenere quella processuale. 

 
 
8.3. Il giudicato a formazione progressiva 
 
Dal tentativo di estendere gli effetti del giudicato amministrativo senza 

passare per le strade del processo civile nasce la teoria del giudicato a forma-
zione progressiva316.  

Con questa teoria dottrina e giurisprudenza hanno tentato di individuare 
un punto di equilibrio tra l’esigenza di riconoscere alla sentenza amministra-
tiva effetti stabili e la consapevolezza che, almeno dove residuano margini di 
discrezionalità, il giudice della cognizione non possa regolare in maniera de-
finitiva l’assetto degli interessi sottesi all’atto impugnato.  

                                                        
315 Così, testualmente, CLARICH M., Giudicato, cit., p. 194. 
316 La teoria del giudicato a formazione progressiva trova il suo germe nel pensiero di Nigro: 
a suo avviso, poiché «la regola posta dalla sentenza amministrativa è (o può essere) una 
regola implicita, elastica, incompleta e condizionata», spetterebbe al giudice dell’ottempe-
ranza di «rendere esplicita la regola, traducendo dal negativo al positivo gli accertamenti del 
primo giudice sul corretto modo di esercizio del potere; dare un contenuto concreto all’ob-
bligo della ripristinazione risolvendo i molti problemi possibili al riguardo; identificare il 
vincolo gravante sui tratti di azione amministrativa non incisi direttamente dal giudicato; 
decidere circa la rilevanza delle sopravvenienze». Di conseguenza, per tutto ciò che esula 
dalla mera attività di individuazione del «corretto modo di esercizio del potere», il giudice 
dell’ottemperanza svolgerebbe una «attività di cognizione» (NIGRO M., Giustizia Ammini-
strativa, cit., p. 410). Successivamente questa teoria è stata affinata da CALABRÒ C., L’ottem-
peranza come prosecuzione del giudizio amministrativo, in Il giudizio di ottemperanza. Atti del XXVII 
convegno di studi di scienza dell’amministrazione su “il giudizio di ottemperanza”, Milano, 1983, p. 
180 ss. e da VIPIANA P.M., Contributo allo studio del giudicato amministrativo, Milano, 1990, p. 
414. Per una ricostruzione della teoria e per una sua critica v. FERRARA L., Dal giudizio di 
ottemperanza al giudizio di esecuzione, Milano, 2003, pp. 53-57. 
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La premessa da cui si muove è duplice: per un verso si ritiene che il di-
spositivo di una sentenza amministrativa di merito non sia (o almeno non sia 
sempre) suscettibile di attuazione mediante una mera attività esecutiva; per 
altro verso, si crede che al giudizio di ottemperanza debba essere riconosciuta 
una natura mista esecutiva e cognitoria.  

Il giudice dell’ottemperanza, quindi, sarebbe chiamato innanzitutto a in-
terpretare la sentenza di merito; poi a individuare il comportamento che l’am-
ministrazione dovrebbe tenere per attenersi alle prescrizioni del dispositivo 
della cognizione; infine, dovrebbe valutare la conformità tra il comporta-
mento dovuto e quello tenuto317. Ove tale valutazione dia esito positivo, il 
ricorso andrebbe rigettato e il conflitto di interessi dovrebbe ritenersi defini-
tivamente risolto. In caso contrario, il giudice dovrebbe esercitare i poteri 
conferitigli dall’art. 114, co. 4, c.p.a., «prescrivendo» da una parte le «moda-
lità» di ottemperanza alla sentenza di merito «anche mediante la determina-
zione del contenuto del provvedimento amministrativo […]» (lett. a) e di-
chiarando dall’altra parte la nullità degli «atti in violazione o elusione del giu-
dicato» (lett. b).  

Alla fase di cognizione, dunque, farebbe seguito una sorta di dialogo co-
struttivo tra amministrazione e giudice dell’ottemperanza che, per approssi-
mazioni successive, dovrebbe condurre all’esatta composizione degli interessi 
in gioco, facendo salvi a un tempo la riserva di amministrazione e la legalità 
dell’azione amministrativa. 

Neppure questa tesi però convince del tutto. Nel tentativo di tenere in-
sieme esigenze pragmatiche (la garanzia di stabilità del giudicato) e ragioni 
giuridiche (la separazione dei poteri)318, essa finisce per raggiungere risultati 
insoddisfacenti su entrambi i fronti: dal primo punto di vista gli esiti sono 

                                                        
317 In questi termini Cons. St., Ad. Plen., sent. 6 aprile 2017, n. 1, §6.2.2. 
318 Che l’intento sia questo emerge chiaramente dalle parole dell’Adunanza Plenaria che, 
nell’avallare la tesi del giudicato a formazione progressiva, si dice «ben consapevole» 
dell’esistenza di tesi che «facendo leva sul principio di effettività della giustizia amministra-
tiva, prospettano la necessità di pervenire all’affermazione del divieto di ogni riedizione del 
potere a seguito di un giudicato sfavorevole, ma non ritiene di poter aderire a tale indirizzo 
che appare contrastante con la salvezza della sfera di autonomia e di responsabilità dell’am-
ministrazione» (Cons. St., Ad. Plen., sent. 15 gennaio 2013, n. 2, §5). 
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talvolta grotteschi e sovente la domanda di stabilità risulta avvilita dal defati-
gante dialogo319 tra amministrazione e giudice dell’ottemperanza320; ancor più 
deludenti sono forse gli effetti che si producono dal secondo punto di vista, 
posto che la separatezza dei poteri appare garantita solo su di un piano for-
male, dando viceversa vita questa navetta tra giudice e amministrazione a un 
intreccio quasi inestricabile, dove si perde di vista la funzione dell’uno e 
dell’altra. 

Ciononostante, la teoria del giudicato a formazione progressiva ha avuto 
un notevole successo in giurisprudenza321 e è stata infine avallata da ben tre 
recenti sentenze dall’Adunanza Plenaria322. Per i giudici di Palazzo Spada, in-
fatti, ove l’interesse legittimo non abbia a oggetto il bene finale ma solo quello 
«strumentale e procedimentale» alla «conclusione [legittima] del procedi-
mento», la sua struttura verrebbe «progressivamente arricchita e rafforzata 
nel corso dei vari giudizi» di ottemperanza «a mano a mano che il giudice 
[dichiara] la nullità per violazione del giudicato degli atti adottati dall’Ammi-
nistrazione o dal commissario ad acta»323.  

 
 
8.4. La preclusione a scoppio ritardato 
 
Sempre con l’obiettivo di conciliare l’esigenza di stabilità dei giudicati am-

ministrativi con il principio di separazione dei poteri, oltre alla tesi del giudi-
cato a formazione progressiva si è fatta recentemente largo in giurisprudenza 
la c.d. teoria della preclusione ‘a scoppio ritardato’ (nota anche come teoria 

                                                        
319 Prendendo fino in fondo coscienza di questa realtà, qualcuno ha finito per ammettere 
che «la litigiosità non è sempre fine a sé stessa e che la capacità di affrontare complesse 
battaglie legali può diventare, alla fine dei conti, un vantaggio competitivo» (così VALA-
GUZZA S., L’illusione ottica del giudicato a formazione progressiva, in Dir. proc. amm., 2018, p. 297). 
320 Si pensi, tanto per fare un esempio, che il contenzioso che ha dato luogo alla sentenza 
dell’Adunanza Plenaria n. 1 del 2017 (sulla quale v. il commento di VALAGUZZA S., L’illu-
sione ottica, cit., p. 296) è durato circa quattordici anni, nei quali si sono avvicendati ben 
undici giudizi, tra merito e ottemperanza.  
321 In seguito all’approvazione del codice del processo amministrativo hanno aderito alla 
teoria del giudicato a formazione progressiva, tra le altre: Cons. St., sez. IV, sent. 9 febbraio 
2016, n. 522; Cons. St., sez. V, sent. 23 marzo 2015, n. 1558; Cons. St., sez. IV, sent. 27 
gennaio 2015, n. 362; Cons. St., sez. V, sent. 12 novembre 2013, n. 5380. 
322 Il riferimento, oltre che alla già menzionata Cons. St., Ad. Plen., sent. 15 gennaio 2013, 
n. 2, è anche a: Cons. St., Ad. Plen., sent. 9 giugno 2016, n. 11 (sulla quale v. il commento 
di SPADARO N., Giudicato a formazione progressiva e diritto europeo. Un’occasione sprecata dall’adu-
nanza plenaria, in Dir. proc. amm., 2016, p. 1169); Cons. St., Ad. Plen., sent. 22 febbraio 2017, 
n. 1. 
323 Queste parole si leggono nella menzionata Cons. St., Ad. Plen., sent. 9 giugno 2016, n. 
11, §51-52. 
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del one shot temperato), che individua nella conclusione del procedimento suc-
cessivo alla prima decisione di merito il momento in cui si esaurisce il potere 
amministrativo. 

In virtù di questa teoria, «l’amministrazione – a seguito dell’annullamento 
di un proprio atto – può rinnovarlo una sola volta». Pertanto, essa è tenuta a 
«riesaminare l’affare nella sua interezza, sollevando una volta per tutte, ogni 
questione ritenuta rilevante, senza potere successivamente tornare a decidere 
in senso sfavorevole neppure in relazione a profili non ancora esaminati»324. 
Con la conseguenza pratica che, «in seguito a un secondo giudicato annulla-
torio», l’amministrazione non potrebbe più «fare emergere […] elementi in 
grado di contrastare la pretesa del privato»325. 

Il principio della preclusione a scoppio ritardato non avrebbe però «va-
lore assoluto», ma retrocederebbe davanti a «fatti sopravvenuti» suscettibili 
di «escludere in radice la possibilità di attribuire al privato l’utilità sperata». 
Pertanto, anche a seguito del secondo annullamento giudiziale di un provve-
dimento con contenuto dispositivo negativo, l’amministrazione conserve-
rebbe la possibilità di negare l’accoglimento dell’istanza per una terza volta 
qualora tale scelta sia motivata da una sopravvenienza326. 

Neanche questa teoria può dirsi soddisfacente e, sebbene sia apprezzabile 
dal punto di vista pragmatico, mostra due gravi debolezze.  

In primo luogo, essa è del tutto priva di copertura normativa e non è 
chiaro il motivo per il quale il potere dovrebbe esaurirsi all’esito del secondo 
procedimento e non, in ipotesi, in seguito all’approvazione del terzo, del se-
sto o del decimo provvedimento. 

                                                        
324 In questi termini esatti Cons. St., sez. III, sent. 14 febbraio 2017, n. 660, §11. Ma sono 
molte le sentenze che hanno sostenuto la teoria del one shot temperato: Cons. St., sez. III, 
sent. 3 novembre 2017, n. 5087; Cons. St., sez. VI, sent. 31 ottobre 2016, n. 4567, §11; 
Cons. St., sez. VI, sent. 31 ottobre 2016, n. 4567, §11; Cons. St., sez. VI, sent. 31 ottobre 
2016, n. 4566, §11; Cons. St., sez. IV, sent. 29 gennaio 2015, n. 439, §2.1; Cons. St., sez. IV, 
sent. 29 gennaio 2015, n. 438, §2.3.5; Cons. St., sez. IV, sent. 6 ottobre 2014, n. 4987, §2.3.1; 
Cons. St., sez. IV, sent. 4 marzo 2014, n. 1018, §3.2; Cons. St., sez. VI, sent. 11 febbraio 
2013, n. 769. Con riguardo alle decisioni dei giudici territoriali v., tra le tante, Tar Toscana, 
sez. III, sent. 2 febbraio 2018, n. 183.  
325 Così Cons. St., sez. IV, sent. 23 giugno 2017, n. 3069, §5.2, lett. b). È questa una pro-
nuncia di particolare interesse, non tanto per il principio espresso, che appare identico a 
quello delle sentenze citate nella nota precedente, quanto piuttosto perché evidenzia la cor-
relazione che vi è tra questa teoria e l’impossibilità di ammettere nel processo amministra-
tivo italiano la regola della preclusione del dedotto e del deducibile processualcivilistica (che 
nella sentenza viene chiama «regola del one shot»). 
326 Tra le tante pronunce che sottolineano questa eccezione alla regola della preclusione a 
scoppio ritardato, si veda la già menzionata Cons. St., sez. III, sent. 14 febbraio 2017, n. 
660, §13. 
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In secondo luogo, resta insoluta la questione legata all’atteggiamento pro-
cessuale dell’amministrazione, non essendo del tutto chiaro se essa, almeno 
nel secondo giudizio (che avrebbe per oggetto il rapporto), possa difendersi 
attivamente introducendo con eccezione di merito eventuali ulteriori fatti 
modificativi, impeditivi o estintivi che si oppongono all’accoglimento della 
pretesa attorea. Qualora a questa domanda venisse data risposta negativa, 
come sembrerebbe dalla lettura delle sentenze citate in nota, ne dovrebbero 
scaturire le stesse considerazioni critiche che sono state fatte con riferimento 
alla teoria della preclusione procedimentale (vedi supra in nota): infatti, si fi-
nirebbe così per riconoscere al ricorrente una posizione di forza financo su-
periore a quella dell’attore nel processo civile (che rimane sempre e comun-
que esposto al rischio che il convenuto introduca nel processo fatti modifi-
cativi, impeditivi o estintivi della sua pretesa). 

 
 
8.5. Il diritto allo scioglimento dell’incertezza 
 
Agli eccessi di pragmatismo e alle incongruenze delle ricostruzioni che si 

sono viste sinora una certa dottrina ha contrapposto la teoria del diritto allo 
scioglimento dell’incertezza327.  

Questa tesi muove dal superamento della contrapposizione guicciardiana 
tra norme di azione e norme di relazione (v. supra cap. I, §9). Invero, non si 
nega che la legge fissi talvolta in capo all’amministrazione doveri finalizzati 
alla soddisfazione di interessi generali mediante norme attributive di potere 
prive di un destinatario determinato. Ma si ritiene che una simile nozione di 
dovere equivalga «a quelle di compito o di funzione» e debba pertanto rima-
nere confinata al binomio «dovere-potere»328.  

Viceversa, questa stessa nozione di dovere, che è «per definizione irre-
lato», non è più idonea a descrivere il rapporto giuridico che lega il cittadino 

                                                        
327 La teoria è stata proposta da FERRARA L., Dal giudizio di ottemperanza, cit.  
328 L’A., infatti, sottopone a critica serrata la nozione di dovere, dimostrando la sua inido-
neità, almeno nell’accezione romaniana di situazione soggettiva posta «a protezione di in-
teressi del tutto oggettivi o che non si impersonano in soggetti diversi da quelli cui tali 
doveri sono imposti», a esprimere la relazione tra la p.a. e il cittadino, titolare di un interesse 
legittimo»: una volta acquisito che l’interesse legittimo è una situazione giuridica soggettiva 
attiva e di natura sostanziale, alla quale va riconosciuta «pari dignità del diritto soggettivo», 
davanti a questo non può più stare il dovere, a meno di non voler rinunciare a tutte (o 
quasi) le conquiste della scienza processual-amministrativa, a partire dalla concezione sog-
gettivistica del giudizio (vedi FERRARA L., ult. op. cit., pp. 107-113). 
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all’amministrazione a partire dall’«istante in cui si verifica la fattispecie con-
creta»329: «di pari passo», afferma l’A., «ove si riconosca che l’interesse legit-
timo è situazione giuridica soggettiva [attiva], deve nondimeno rinvenirsi una 
situazione soggettiva dal lato passivo». Pertanto, a fronte dell’interesse legit-
timo non può esservi il potere o il dovere, ma deve esservi necessariamente 
un obbligo330. 

Allo stesso tempo, nel configurare la situazione giuridica passiva dell’am-
ministrazione in termini di obbligo, si spinge quella attiva del cittadino verso 
la dimensione del diritto soggettivo; e in particolare verso quella di un diritto 
soggettivo di credito, avente a oggetto pretese, poteri e facoltà che in caso di 
attività vincolata gli garantiranno il conseguimento dell’utilità finale e in caso 
di attività discrezionale realizzeranno il suo diritto allo scioglimento dell’in-
certezza attraverso un provvedimento legittimo (oppure, se lo si vuol dire in 
altri termini, realizzeranno la sua chance di ottenere il bene della vita)331. 

Si giunge così al risvolto praticamente interessante della teoria in esame. 
Infatti, una volta che si è abbandonata l’impostazione tradizionale che inqua-
drava il rapporto amministrativo in base alla relazione dovere-interesse legit-
timo e lo si è ricostruito secondo il modello civilistico diritto-obbligo, risulta 
sgombrato il campo dal timore che l’esercizio in sede esecutiva del potere 
amministrativo discrezionale possa comportare una violazione del principio 
della divisione dei poteri332: «se esiste un obbligo», si dice, «questo non può 
restare inadempiuto, neppure quando l’adempimento richieda l’esercizio di 
un potere discrezionale»333. 

                                                        
329 Il punto di vista dell’A. è qui quello della «distinzione tra norma come prescrizione 
astratta e norma come prescrizione concreta»: pertanto, «del dovere si ragionerebbe dal 
punto di vista della norma, e non viceversa da quello della proiezione della norma mede-
sima sui singoli soggetti, che è quanto dire dal punto di vista della sua applicazione» (sempre 
FERRARA L., ult. op. cit., pp. 132-133). 
330 Ancora FERRARA L., ult. op. cit., p. 112. 
331 Rileva l’A., utilizzando quale termine di paragone la definizione che del diritto soggettivo 
dava Mario Nigro nel suo manuale di giustizia amministrativa, che «se gli interessi legittimi 
costituiscono somma o sintesi di pretese, facoltà e poteri, essi non differiscono affatto dai 
diritti soggettivi» (di nuovo FERRARA L., ult. op. cit., pp. 172-173). 
332  che non si intenda il principio della divisione dei poteri nella sua accezione originaria, 
«che ha segnato il passaggio dalla monarchia assoluta alla monarchia costituzionale», o in 
quella propria dello Stato liberale, dove tale principio è stato utilizzato per individuare tre 
poteri «tra loro meccanicamente e rigidamente separati», ma lo si intenda nell’accezione di 
«proiezione del principio democratico» e di «garanzia dell’indipendenza della magistratura» 
(vedi FERRARA L., ult. op. cit., pp. 2-3) 
333 Sempre FERRARA L., ult. op. cit., pp. 94-95: «non vi è obbligo», insiste l’A., «se il suo 
adempimento non è garantito in ogni caso». Ragionando in questi termini, «l’obbligo […] 
si impone sull’esistenza del potere amministrativo, il cui esercizio diventa lo strumento di 
attuazione della volontà della legge, come accertata dal giudice». 
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Tirando le fila del ragionamento, dunque, «sulla pubblica amministra-
zione» graverebbe «una obbligazione complessa avente a oggetto una presta-
zione attraverso la quale, nel mentre si riconosce interamente la chance al cit-
tadino, soddisfacendo il suo interesse strumentale» si dimostra anche se egli 
ha più o meno diritto al bene della vita ambìto: così, se «l’atto illegittimo rap-
presenta un inadempimento dell’obbligo di dare tale compiuta dimostra-
zione» e «l’adempimento tardivo è sempre possibile», non sono viceversa 
«ammissibili successivi […] atti di inadempimento». Di conseguenza, «il rie-
sercizio illegittimo del potere» integrerebbe sempre «un inadempimento 
dell’obbligazione originaria» e giustificherebbe sempre, sul piano processuale, 
una sentenza di condanna «alla quale fa immediatamente seguito il processo 
di esecuzione»334. 

In conclusione, «la dimostrazione della sussistenza di una situazione ob-
bligatoria» in capo all’amministrazione «fa del giudizio di legittimità la sede 
dell’accertamento dell’(eventuale) inadempimento e del giudizio di ottempe-
ranza la sede dell’(eventuale) adempimento coattivo»335. 

A una lettura superficiale questa teoria potrebbe apparire ripropositiva di 
quella che voleva trasferire nel giudizio amministrativo la preclusione proces-
suale del dedotto e del deducibile.  

In realtà non è affatto così. Al contrario, qui si tenta di correggere la tesi 
proposta sub §8.1 nella parte in cui quest’ultima, rivelando la propria incoe-
renza, trasformava in oggetto del giudicato un’utilità pratica che non avrebbe 
potuto rappresentare neppure l’oggetto della domanda: il giudice della cogni-
zione, si è visto, diventava in quel modo amministratore, sostituendo le sue 
valutazioni alle scelte discrezionali degli apparati burocratici. 

Tale vizio, invece, non si ripropone in questa sede. Qui si prende atto che 
quando la legge fa dipendere dall’esercizio discrezionale del potere la produ-
zione di un effetto vantaggioso, il cittadino destinatario dell’azione ammini-
strativa è titolare di un diritto di credito avente a oggetto non già direttamente 
il vantaggio ma (solo) la chance di ottenerlo. Pertanto, l’oggetto della domanda 
e successivamente quello del giudicato non può che essere rappresentato da 
questa medesima chance. Alla domanda di annullamento dell’atto impugnato, 
quindi, il ricorrente non potrà affiancare quella di condanna dell’amministra-
zione a riconoscergli l’utilità finale, poiché questa non è giuridicamente pos-
sibile. Di conseguenza, egli potrà chiedere soltanto la condanna dell’obbligato 
a dargli un atto legittimo, che rappresenta esattamente «tutto quello e proprio 
quello ch’egli», nelle ipotesi di attività discrezionale, «ha diritto di conseguire 
piano sostanziale» (su questi aspetti si tornerà più approfonditamente infra 
cap. III, §§2-3).  
                                                        
334 Queste sono le conclusioni alle quali giunge FERRARA L., ult. op. cit., pp. 190-191. 
335 Di nuovo FERRARA L., ult. op. cit., pp. 194-195. 
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Una volta che il giudice della cognizione abbia condannato l’amministra-
zione a sciogliere l’incertezza del ricorrente attraverso l’adozione di un atto 
legittimo, ogni successivo provvedimento illegittimo rappresenterà una vio-
lazione del giudicato e darà al cittadino risultato vincitore il diritto di doman-
dare al giudice dell’ottemperanza di sostituirsi all’amministrazione e di adot-
tare in sua vece un atto legittimo (che, si badi bene, non potrà e non dovrà 
neppure stavolta essere necessariamente favorevole336). 

 
 
9. Alcune considerazioni d’insieme sulla trasformazione del tipo 

processuale: dall’amministrazione intimata a quella conve-
nuta 

 
L’indagine condotta sin qui pare aver suffragato l’ipotesi che l’approva-

zione del codice del processo abbia segnato l’abbandono del modello origi-
nariamente calettato sul c.d. processo da ricorso. 

Ciascuno dei profili analizzati, senza alcuna eccezione, si presta a questa 
osservazione. Anzi: anche dove il tipo processuale di riferimento sembre-
rebbe essere, all’apparenza, ancora quello dell’aggressione unilaterale all’atto, 
sono molteplici gli indici normativi che ne suggeriscono il superamento.   

In primo luogo, si è potuto constatare come l’atto introduttivo del giudi-
zio amministrativo, a dispetto del nome che porta, non svolga più la funzione 
di vocatio iudicis ma quella, ben diversa, di vocatio in ius, che è tipica dell’atto di 
citazione. A tale conclusione si è potuti giungere prendendo da una parte atto 
dell’anticipazione della genesi del rapporto processuale al momento della no-
tificazione del ricorso all’amministrazione e dall’altra parte dell’introduzione 
a suo carico dell’obbligo di depositare l’atto impugnato. In particolare, non si 
è mancato di rilevare come quest’ultima previsione abbia finito per introdurre 
indirettamente a carico della parte pubblica un vero e proprio obbligo di co-
stituirsi (a meno di non voler immaginare il caso di un’amministrazione inti-
mata che si limita a depositare l’atto impugnato senza prendere parte al giu-
dizio).  

Un secondo elemento di rottura con il modello del processo da ricorso è 
emerso poi sul fronte dell’estinzione del giudizio per rinuncia del ricorrente. 
A questo riguardo si è letta nella disciplina dell’art. 84, co. 3, c.p.a. la dimo-

                                                        
336 La questione è ben chiara a FERRARA L., ult. op. cit., pp. 262-268, al quale «viene naturale 
domandarsi attraverso quali criteri sia esercitato» il giudice dell’esecuzione debba esercitare 
il potere discrezionale dell’amministrazione, suggerendo che questi debbano essere gli stessi 
che egli utilizza quando giudica: «l’organo giurisdizionale», ipotizza l’A., dovrà essere gui-
dato «non dai criteri della politica ma dai criteri della ragionevolezza». 
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strazione che il rapporto processuale non si instaura più soltanto tra il ricor-
rente e il giudice, ma contempla anche l’amministrazione intimata, alla quale 
non a caso è riconosciuto il diritto di opporsi alla rinuncia. 

Ancora, l’abbandono dello schema del ricorso è apparso netto pure con 
riferimento all’oggetto del giudizio e, conseguentemente, all’effetto di giudi-
cato. Infatti, benché la dottrina e la giurisprudenza non abbiano ancora indi-
viduato un approdo definitivo, v’è comunque su questo piano univocità nel 
ritenere che, in un’ottica di garanzia dell’effettività della tutela, gli effetti delle 
sentenze amministrative non possano essere circoscritti ai soli motivi di ri-
corso dedotti nel ricorso (e presi in esame dal giudice), ma debbano dare al 
ricorrente un’utilità che sia quanto più possibile stabile. 

Nondimeno, come s’è rilevato in apertura di questo paragrafo, dall’analisi 
condotta sembrerebbero essere emersi alcuni elementi di continuità con il 
modello originario del processo da ricorso. Si pensi alla contumacia, esclusa 
dal giudizio amministrativo proprio per via della sua «peculiare struttura», che 
non consentirebbe di far discendere conseguenze negative dall’assenza vo-
lontaria della parte intimata; oppure al modo in cui viene interpretato il potere 
acquisitivo del giudice amministrativo, quale strumento preordinato a col-
mare non soltanto le lacune nascenti dalla disparità delle parti sul piano so-
stanziale ma anche quelle derivanti dalla loro (presunta) asimmetria proces-
suale. 

Epperò, persino con riferimento a questi due ultimi profili, che parreb-
bero offrire la prova contraria dell’ipotesi che qui si è provato a sostenere, le 
perplessità sollevate sembrano aver colto nel segno: non soltanto si crede di 
aver dimostrato l’opportunità di dare cittadinanza all’istituto contumaciale 
nel giudizio amministrativo, ma si è messa pure a nudo l’irragionevolezza di 
un uso dei poteri acquisitivi per fini diversi dalla necessità di assicurare la 
parità delle parti su di un piano squisitamente sostanziale. 

Volendo portare a conclusione il ragionamento, quindi, pare potersi con-
siderare definitivamente superata l’idea che all’amministrazione sia riservato 
il ruolo di una convitata di pietra in un processo che ha per protagonisti esclusivi 
il ricorrente e il giudice.  

Tutt’al contrario, sembra esservi spazio per ammettere che non si debba 
più parlare dell’amministrazione come di una parte intimata ma come parte con-
venuta337. Questo non solo per esigenze di ordine lessicale, che suggeriscono 
sempre di accompagnare all’evoluzione dei modelli la sostituzione dei nomi, 

                                                        
337 Si recupera qui l’idea di PICOZZA E., Manuale, cit., p. 77, alla quale si è fatto cenno supra 
nel testo in chiusura del §2 di questo capitolo. Ma le stesse considerazioni parrebbero po-
tersi trarre anche da BACCARINI S., Piccolo mondo antico, cit., pp. 1153-1154 e da TROPEA G., 
Ricorso principale, ricorso incidentale e costituzione delle parti, in SASSANI B., VILLATA R. (a cura 
di), Il codice del processo amministrativo, cit., pp. 428-432; 439-443. 
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ma per il significato che è proprio di tali parole: all’idea di una parte eventuale 
alla quale è sufficiente «far conoscere»338 l’esistenza di un ricorso che non la 
riguarda direttamente, se non per avere a oggetto un atto da essa emanato, 
occorre sostituire quella di una parte necessaria da «convocare in giudizio» e 
«contro la quale è proposta l’azione giudiziaria»339.  

 
 
10. Il superamento del principio di indifferenza della costituzione 

in giudizio dell’amministrazione convenuta  
 
Abbattuta la fortezza concettuale eretta a protezione della parte intimata, 

si può adesso provare a penetrare il castello e a catturare la regina.  
Del resto, la mappa per raggiungere le segrete stanze dove s’è per decenni 

‘nascosta’ l’amministrazione si era già disegnata in chiusura del §4 di questo 
capitolo, dove si immaginava che l’allontanamento dal modello originario del 
‘processo da ricorso’ fosse ormai tale da consentire di ipotizzare un vero e 
proprio obbligo per l’amministrazione di costituirsi e di difendersi con tutti i 
mezzi e le argomentazioni disponibili, al fine di raggiungere una pronuncia 
quanto più possibile satisfattiva del suo interesse di parte. 

Quell’idea, che aveva allora soltanto la forza di una suggestione, pare 
adesso aver acquisito consistenza in seguito alla presa di coscienza del supe-
ramento del principio di indifferenza della costituzione dell’amministrazione in giudizio: 
infatti, come s’è diffusamente argomentato e come si dirà ancora, la scelta di 
costituirsi è divenuta ormai per la parte pubblica tutt’altro che priva di con-
seguenze.  

In particolare, si illustreranno qui alcuni degli effetti processuali che po-
trebbero derivare dalla scelta dell’amministrazione di non partecipare al giu-
dizio: a) la sua assenza potrebbe assumere rilievo come argomento di prova 
(se non addirittura, secondo una certa interpretazione del principio di non 
contestazione, come acquiescenza tacita alle affermazioni attoree); b) il giu-
dice, non potendo ricorrere ai propri poteri officiosi per andare in soccorso 
a un’amministrazione negligente (come si è suggerito sub §6), dovrebbe limi-
tare la sua cognizione alle sole allegazioni di parte attrice, con il rischio che 
questo deficit cognitorio si riverberi negativamente sulla corretta rappresenta-
zione dei fatti; c) il ricorrente, poi, dovrebbe risultare sempre vincitore nelle 
                                                        
338 Questo è il significato attribuito al verbo «intimare» da OLI G.C., MAGINI L. (a cura di), 
DEVOTO G., OLI G.C., Nuovo vocabolario illustrato della lingua italiana, I, Milano, 1987, p. 1533. 
Dello stesso avviso BATTAGLIA S., Grande dizionario della lingua italiana, VIII, Torino, 1973, 
p. 293. 
339 Sono questi invece i significati attribuiti al verbo «convenire» da OLI G.C., MAGINI L. 
(a cura di), DEVOTO G., OLI G.C., Nuovo vocabolario, cit., p. 731 e BATTAGLIA S., Grande 
dizionario della lingua italiana, III, Torino, 1971, p. 719. 
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controversie concernenti la mancata comunicazione di avvio del procedi-
mento (oltreché, secondo una certa interpretazione dell’art. 21 octies, co. 2, 
l.p.a., in quelle relative agli atti adottati in violazione delle norme sulla forma 
e sul procedimento); d) inoltre, l’amministrazione potrebbe dover subire gli 
effetti di un giudicato sostanzialmente ingiusto (o almeno viziato da un deficit 
cognitorio); e) infine, la sua assenza potrebbe determinare una condanna alle 
spese del giudizio in caso di vittoria del ricorrente nel merito. 

 
a) Il principio di non contestazione e gli argomenti di prova deri-

vanti dal comportamento delle parti. Come si è già avuto modo dire supra 
§6, non è affatto chiaro se in assenza dell’amministrazione operi il principio 
di non contestazione di cui all’art. 64, co. 2, c.p.a., scorgendosi in giurispru-
denza decisioni che interpretano questo contegno come ammissione tacita di 
fondatezza degli argomenti dedotti dal ricorrente340.  

Ma anche laddove si ritenesse che tali pronunce sono destinate a rimanere 
isolate perché contrastanti con la lettera della legge341, resterebbe la possibilità 
per il giudice di «desumere argomenti di prova dal comportamento tenuto 
dalle parti nel corso del processo» (art. 64, co. 4, c.p.a.): così, fatta uscire dalla 
porta sotto forma di prova legale, la non contestazione rientrerebbe dalla fine-
stra nelle vesti di prova indiziaria, con la conseguenza che l’assenza dell’ammi-
nistrazione finirebbe comunque per incidere (negativamente) sulla determi-
nazione giudiziale342. 

 
b) Il funzionamento del metodo acquisitivo. In secondo luogo, la 

scelta dell’amministrazione di non partecipare al giudizio potrebbe avere con-
seguenze dirompenti sul fronte del funzionamento del c.d. metodo acquisi-
tivo. Qualora infatti, come si è suggerito supra §6, venisse fatta di tale princi-

                                                        
340 Vedi in proposito Tar Toscana, sez. III, sent. 28 luglio 2017, n. 1009, Tar Campania 
(Salerno), Sez. I, sent. 19 novembre 2014, n. 1943, e Tar Sardegna (Cagliari), sez. II, sent. 
11 novembre 2009, n. 1723, già citate in questo capitolo in nota sub §5. 
341 Come si è rilevato supra in nota sub §5, infatti, una lettura fedele dell’art. 64, co. 2, c.p.a. 
imporrebbe di considerare il principio di non contestazione applicabile soltanto nei con-
fronti delle «parti costituite». 
342 Così, per esempio, in Tar Piemonte (Torino), sez. II, sent. 25 febbraio 2011, n. 196, 
dove si afferma che «l’assenza di ogni difesa da parte dell’amministrazione comporta l’ap-
plicazione del principio di non contestazione ex art. 64, comma 2, d.lgs. 2 luglio 2010, n. 
104, […] ovvero, argomenti di prova sfavorevoli ex art. 64, co. 4, medesimo testo, doven-
dosi ricavare che, rispetto a quanto dedotto in ricorso e asserito da questo collegio, l’am-
ministrazione non avesse alcuna difesa utile da opporre». Una considerazione di questo 
tipo emerge anche nell’appena menzionata Tar Toscana, sez. III, sent. 28 luglio 2017, n. 
1009, dove si registra, come del resto in Tar Piemonte, una certa confusione tra i commi 
secondo e quarto dell’art. 64 c.p.a.  
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pio un’applicazione davvero coerente con le ragioni giuridiche che lo giusti-
ficano nell’attuale contesto normativo, l’assenza della parte pubblica non do-
vrebbe più essere considerata una ragione sufficiente a consentire al giudice 
l’esercizio dei poteri officiosi di acquisizione delle prove343. 

Anche in tal caso, quindi, la mancata costituzione dell’amministrazione 
potrebbe rivelarsi determinante per l’esito del processo ed esporre la contro-
versia al rischio che delle «pur laconiche indicazioni» di parte ricorrente siano 
ritenute «sufficienti a sorreggere la domanda»: in assenza di una seria con-
traddizione, il collegio giudicante potrebbe non essere nelle condizioni di co-
noscere e valutare ai fini della propria decisione «elementi giuridici-fattuali 
eventualmente ostativi alla richiesta»344.  

 
c) I vizi di legittimità non caducanti. A sostegno dell’ipotesi avanzata 

in apertura di questo paragrafo concorre anche la disciplina dei vizi di legitti-
mità non caducanti di cui all’art. 21 octies, co. 2, l.p.a. Sorvolando sul dibattito 
che si è acceso attorno all’interpretazione di questa disposizione345 ed esclu-
dendo l’ipotesi che un simile ragionamento possa estendersi anche ai giudizi 

                                                        
343 Come anche rileva quella giurisprudenza che si è menzionata supra in nota §6 e in parti-
colare in Tar Sicilia (Catania), sez. I, sent. 1 agosto 2011, n. 2044. 
344 In questi esatti termini Tar Emilia-Romagna (Parma), sez. I, sent. 19 giugno 2017, n. 
215: «il Collegio reputa che le pur laconiche indicazioni fornite da parte ricorrente (che non 
ha neppure indicato in quale epoca sarebbe avvenuta l’occupazione dei propri beni) siano 
comunque sufficienti a sorreggere la domanda sul silenzio, dato che la mancata costituzione 
dell’Amministrazione intimata ha impedito di conoscere l’esistenza di elementi giuridici-
fattuali eventualmente ostativi alla richiesta». Dello stesso tenore anche: Tar Marche (An-
cona), sez. I, sent 21 febbraio 2014, n. 271, dove l’amministrazione intimata viene condan-
nata anche in considerazione del fatto che «la [sua] mancata costituzione» ha fatto sì che 
restassero «incontestati» gli elementi costitutivi dedotti dal ricorrente a fondamento della 
sua pretesa (che nel caso di specie erano «la mancata conclusione del procedimento» e «la 
scadenza del termine di legge»); Tar Campania (Napoli), sez. VI, sent. 12 novembre 2010, 
n. 24047, che condivide «le conclusioni sostanziali cui […] parte ricorrente è pervenuta» 
anche in considerazione del fatto che «l’amministrazione, ritualmente intimata, non ha ri-
tenuto di costituirsi in giudizio». 
345 Si rinvia a questo riguardo a FERRARA L., La partecipazione tra «illegittimità» e «illegalità». 
Considerazioni sulla disciplina dell’annullamento non pronunciabile, in Dir. amm., 2008, p. 108; IDEM, 
Novità legislative e peso della tradizione (replicando a Fabio Saitta a proposito dell’art. 21 octies, comma 
2, della legge n. 241 del 1990), in Giustamm, 2008; IDEM, L’allegazione dei fatti e la loro prova nella 
disciplina dell’annullabilità non pronunciabile: problematiche processuali e trasformazioni sostanziali, in 
Dir. proc. amm., 2010, p. 229; SAITTA F., Nuove riflessioni sul trattamento processuale dell’omessa 
comunicazione di avvio del procedimento: gli artt. 8, comma ultimo, e 21 octies, comma 2, l. n. 241 del 
1990 a confronto, in Foro amm., Tar, 2006, p. 2295; IDEM, Art. 21-octies, comma 2, della legge n. 
241 del 1990: ecco perché si finisce per “rimpiangere il passato” (discussione con Leonardo Ferrara, atto 
quarto), in Giustamm, 2008; IDEM, Omessa comunicazione dell’avvio del procedimento: il lupo perde il 
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concernenti gli atti adottati in violazione delle norme sulla forma e sul proce-
dimento, si può dire con sicurezza che, almeno nelle ipotesi di mancata co-
municazione di avvio del procedimento, gravi sull’amministrazione resistente 
l’onere di dimostrare in giudizio che «il contenuto del provvedimento non 
avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato».  

Va da sé, pertanto, che la mancata costituzione dell’amministrazione con-
venuta assicurerebbe in questi casi la vittoria al ricorrente, che potrà limitarsi 
ad allegare il mancato ricevimento dell’avviso di cui all’art. 7 l.p.a. per ottenere 
dal giudice l’annullamento del provvedimento impugnato346. 

L’amministrazione, quindi, di fronte a una domanda di questo tipo sem-
brerebbe avere due sole possibilità: riconoscere le ragioni del ricorrente e an-
nullare il provvedimento impugnato in autotutela; oppure costituirsi e pro-
vare a dimostrare in giudizio che il contenuto dell’atto non poteva essere di-
verso da quello in concreto adottato.  

La scelta di non partecipare al processo, viceversa, appare del tutto irra-
gionevole e non può che produrre conseguenze dannose: dove la partecipa-
zione del ricorrente al procedimento avrebbe potuto comportare una diversa 
sistemazione dei rapporti, il mancato esercizio del potere di annullamento 
d’ufficio costringe il cittadino a sopportare inutilmente i costi di un giudizio 
ed espone l’ente al rischio di una condanna alle spese (vedi infra lett. e); lad-
dove invece il provvedimento non poteva essere diverso da quello in con-
creto adottato, la mancata costituzione in giudizio dell’amministrazione non 
soltanto la vincola agli effetti di un giudicato di annullamento che si sarebbe 
potuto evitare con una difesa adeguata, ma la costringe pure, qualora intenda 
adottare di nuovo quel provvedimento, a iniziare un altro procedimento, con 
un ulteriore, evitabile, dispendio di risorse a carico dell’ente.  

                                                        
pelo, ma non il vizio (ovvero “in claris … fit interpretatio”), in Giustamm, 2009; IDEM, Annul-
lamento non pronunciabile o (inopportuna) preclusione all’autonoma deducibilità del vizio?, in Giustamm, 
2008. 
346 In questi termini: Tar Veneto (Venezia), sez. III, sent. 21 maggio 2015, n. 551; Tar Ve-
neto (Venezia), sez. III, sent. 14 novembre 2013, n. 1288; Tar Veneto (Venezia), sez. III, 
sent.; Tar Veneto (Venezia), sez. III, sent. 2 settembre 2013, n. 1098; Tar Veneto (Venezia), 
sez. III, sent. 12 settembre 2013, n. 1097; Tar Veneto (Venezia), sez. III, sent. 23 maggio 
2013, n. 747; Tar Lazio (Roma), sez. III, sent. 14 aprile 2017, n. 4640. In tutte queste pro-
nunce si nega «che il legislatore abbia voluto sostanzialmente normativizzare il principio 
giurisprudenziale» del raggiungimento dello scopo affermato dalla giurisprudenza prima del 
2005. Per i giudici territoriali, «la significativa circostanza che l’effetto sanante si abbia solo 
nel caso in cui sia la stessa amministrazione costituendosi in giudizio a dimostrare “che il 
provvedimento non avrebbe […] potuto essere diverso da quello in concreto adottato” 
[…] significa che la giurisprudenza formatasi prima della novella non può essere recepita 
sic et simpliciter»: pertanto, «la ridetta lettura, in realtà, si traduce in una disapplicazione 
della disposizione, le quante volte conduca alla declaratoria di non annullabilità in caso 
di mancata costituzione dell'amministrazione». 
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d) L’effetto di giudicato. Ancora, a favore del superamento del princi-
pio di indifferenza della costituzione in giudizio dell’amministrazione conve-
nuta sta la tendenza all’ampliamento dell’effetto di giudicato delle sentenze 
amministrative. 

Quale che sia la teoria cui si preferisce aderire tra quelle che si sono men-
zionate supra §8 e di là dalle implicazioni problematiche che ciascuna di esse 
comporta, è da più parti avvertita in maniera stringente la necessità di assicu-
rare alle decisioni dei giudici amministrativi una stabilità che vada oltre i mo-
tivi di illegittimità dedotti dal ricorrente ed esaminati dal collegio. 

Ma se la tendenza del giudizio amministrativo è sempre più quella di con-
sentire, almeno fin dove questo si riveli giuridicamente possibile, una regola-
zione tendenzialmente347 definitiva del rapporto sotteso all’atto impugnato, è 
istintivo affermare che l’amministrazione non possa più sottrarsi (o almeno 
non possa più farlo senza valutarne attentamente le conseguenze) dal far va-
lere in giudizio le proprie ragioni. Continuare a sostenere il contrario, nell’at-
tuale contesto normativo, significherebbe accettare che il giudizio possa finire 
per accordare al ricorrente un’utilità pratica ch’egli non avrebbe ottenuto se 
gli fosse stata opposta una difesa adeguata348. 

Un rischio, quest’ultimo, che diviene particolarmente concreto qualora si 
aderisca alla teoria della preclusione a scoppio ritardato (§8.4): dovendosi il 
secondo giudizio concludere con una sentenza che regola in maniera defini-
tiva il rapporto anche nelle ipotesi in cui residuano margini di discrezionalità, 
la possibilità che il ricorrente tragga un indebito vantaggio dall’assenza 
dell’amministrazione in giudizio assume contorni ben visibili. 
 

e) La condanna alle spese. Da ultimo, non va dimenticata la questione 
della condanna alle spese del giudizio. Sebbene infatti, con una motivazione 
del tutto apparente349, la tendenza dei giudici amministrativi sia perlopiù 
                                                        
347 L’uso dell’avverbio tendenzialmente è d’obbligo, nella misura in cui resta sempre salva 
la possibilità per l’amministrazione di rivalutare l’interesse pubblico in concreto alla luce di 
una sopravvenienza di fatto o di diritto (come avvenuto nella controversia che ha dato 
luogo a Cons. St., Ad. Plen., sent. 6 aprile 2017, n. 1, di cui si è diffusamente dato conto in 
questo capitolo sub §8.3).  
348 E ancora una volta il pensiero torna alle più volte citate Tar Emilia-Romagna (Parma), 
sez. I, sent. 19 giugno 2017, n. 215, Tar Marche (Ancona), sez. I, sent 21 febbraio 2014, n. 
271, e Tar Campania (Napoli), sez. VI, sent. 12 novembre 2010, n. 24047, che affermano 
esattamente quanto si è detto nel testo. 
349 Vi sono infatti centinaia di sentenze che riportano in calce diciture del tipo «non vi è 
luogo a pronuncia in ordine al regime delle spese processuali attesa la mancata costituzione 
dell'amministrazione resistente [corsivo nostro]» o, ancor più semplicemente, «la mancata costi-
tuzione dell’amministrazione esonera il collegio dal provvedere sulle spese», senza alcuna 
spiegazione sulle ragioni per le quali la mancata costituzione della parte intimata dovrebbe 
giustificare una decisione di questo tipo (così, tra le tante: Tar Campania (Napoli), sez. II, 
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quella di compensare le spese pure nelle ipotesi di accoglimento del ricorso350, 
si registrano talvolta anche decisioni di segno contrario.  

Con un argomento che qui si ritiene di condividere, il Consiglio di Stato 
ha affermato in diverse occasioni che «la mancata costituzione dell’ammini-
strazione inadempiente» non possa escludere in via di principio che «la parte 
privata […] vittoriosa nel merito, abbia diritto al rimborso delle spese soste-
nute»351. Anzi, in una logica di correttezza processuale, verrebbe quasi da dire 
che l’assenza dell’amministrazione dovrebbe addirittura essere considerata di 
per sé un indice suscettibile di giustificarne la condanna alle spese (tanto più 
nei casi in cui il ricorrente sia risultato vittorioso nel merito).  

Questo tema, forse poco stimolante su di un piano scientifico, è però di 
enorme importanza se guardato nella sua stretta materialità.  

Com’è stato osservato da chi si è proposto di dare una lettura economica 
del diritto, l’amministrazione è innanzitutto «una tecnica di allocazione di ri-
sorse scarse» come il «tempo» e il «denaro»352. Di talché, è fin troppo intuitivo 
rilevare che le risorse impiegate per indennizzare un cittadino che ha avuto 
giustizia delle proprie ragioni davanti a un giudice non siano per nulla bene 

                                                        
sent. 29 maggio 2018, n. 3526; Cons. St., sez. III, sent. 04 maggio 2018, n. 2658; 
Tar Lazio (Roma), sez. II, sent. 14 aprile 2018, n. 4129; Tar Piemonte (Torino), sez. II, 
sent. 21 marzo 2018, n. 343; Tar Calabria (Catanzaro), sez. I, sent. 16 marzo 2018, n. 655). 
In un caso del 2012, addirittura, il Consiglio di Stato, nonostante l’accoglimento del ricorso, 
ha deciso di compensare le spese «anche tenuto conto della mancata costituzione dell'Am-
ministrazione in entrambi i gradi» (così Cons. St., sent. 24 settembre 2012, n. 5080). 
350 Tra le decisioni più recenti, v. Cons. St., sez. III, sent. 24 ottobre 2018, n. 6055; Cons. 
St., sez. III, sent. 24 ottobre 2018, n. 6054; Tar Calabria (Catanzaro), sez. II, 27 settembre 
2018, n. 1652; Tar Puglia (Bari), sez. I, sent. 20 settembre 2018, n. 1232; Tar Puglia(Bari), 
sez. I, 12 settembre 2018, n. 1223. 
351 In questo senso le identiche Cons. St., sez. IV, sent. 28 novembre 2013, nn. 5709 e 5710, 
che provano a fare ordine in materia di spese fissandone tre principi regolatori: a) in primo 
luogo, si ammette che «nel regime di regolazione previsto dall’art. 26 c.p.a., sussistono mar-
gini di apprezzamento discrezionale riservati al giudice del merito circa il riparto delle spese 
di lite» (e a questo riguardo si richiama Cons. St., sez. VI, sent. 9 febbraio 2011, n. 872); b) 
in secondo luogo si accoglie «il principio tradizionale secondo cui la statuizione sulle spese 
di giudizio è espressione di una lata discrezionalità del giudice, sindacabile in sede di appello 
solo per violazione del principio secondo cui le spese non possono essere poste a carico 
della parte vittoriosa o in caso di compensazione palesemente irragionevole o errata alla 
stregua della motivazione adottata» (e a questo proposito si richiama Cons. Stato, sez. VI, 
8 ottobre 2012, n. 5232); c) ma in terzo luogo si nega che l’esclusione dalla condanna alle 
spese dell’amministrazione soccombente, intimata e non costituita, possa essere sorretta da 
una motivazione «apodittica» per la quale «dalla mancata costituzione in giudizio dell’Am-
ministrazione soccombente discenderebbe» come conseguenza necessitata «che nulla do-
vrebbe disporsi circa le spese di giudizio». Pertanto, nel caso di specie il collegio riconosce 
alla parte privata vittoriosa nel merito il diritto al rimborso delle spese sostenute. 
352 Così NAPOLITANO G., La logica del diritto amministrativo, Bologna, 2014, p. XII. 



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 110 

allocate: anzi, con un linguaggio a-tecnico, ma eloquente, si potrebbe parlare 
a buon titolo di risorse sprecate.  

Tanto più si può condividere quest’opinione quando il ricorrente sia ad-
dirittura riuscito a trarre un vantaggio dall’assenza dell’amministrazione in 
giudizio, come avvenuto in quella recente controversia, già menzionata sub 
lett. b), dove «le pur laconiche indicazioni fornite da parte ricorrente» sono 
state ritenute «sufficienti a sorreggere la domanda»353.  

In un caso come quello appena richiamato, la negligenza dell’amministra-
zione non soltanto ha messo a repentaglio, come si dirà meglio infra §11, tutti 
gli interessi coinvolti nella fattispecie oggetto del processo, che potrebbero 
subire un detrimento da una sentenza sostanzialmente ingiusta (anche se proces-
sualmente ineccepibile), ma ha finito pure per esporre l’ente al rischio di un 
danno patrimoniale derivante da una condanna alle spese che si sarebbe po-
tuta evitare con un comportamento processuale diligente.  

Infatti, come si proverà ad argomentare infra, anche in questo caso sem-
brano esservi due possibilità: la prima è che il ricorrente abbia ragione e allora 
l’amministrazione avrebbe dovuto anticipare il processo e agire in autotutela, 
riconoscendogli a livello stragiudiziale tutto quello ch’egli aveva diritto di 
conseguire sul piano sostanziale; l’altra possibilità, invece, è che sussistessero 
degli argomenti difensivi ragionevoli da opporre alla domanda del ricorrente 
e allora l’amministrazione avrebbe dovuto spenderli in giudizio, evitando 
quantomeno la condanna alle spese354. 

 
 
11. Le conseguenze della mancata costituzione in giudizio 

dell’amministrazione convenuta 
 
Quanto si è detto nel paragrafo precedente induce quasi istintivamente a 

formulare alcune considerazioni ulteriori e a indagare più approfonditamente 
le conseguenze che potrebbero scaturire dalla mancata partecipazione 
dell’amministrazione al giudizio. 

                                                        
353 Vedi di nuovo Tar Emilia-Romagna (Parma), sez. I, sent. 19 giugno 2017, n. 215, Tar 
Marche (Ancona), sez. I, sent 21 febbraio 2014, n. 271, e Tar Campania (Napoli), sez. VI, 
sent. 12 novembre 2010, n. 24047. 
354 Al fondo di questa considerazione vi è l’idea che il codice del processo amministrativo 
non abbia fatto proprio il principio di corrispondenza tra la soccombenza nel merito e la 
soccombenza di spese. Pertanto, ben si potrebbe immaginare che se l’amministrazione, pur 
soccombendo, si sia difesa con argomenti provvisti di un qualche fondamento, il collegio 
possa compensare le spese. Per esempio, Tar Puglia (Bari), sez. I, sent. 9 novembre 2012, n. 
1903, ha ritenuto di compensare le spese «considerata la novità delle questioni trattate» e 
«il complessivo sviluppo della vicenda amministrativa». 
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Per districarsi nella selva dei problemi che si stagliano all’orizzonte, con-
viene innanzitutto tenere distinte le ipotesi nelle quali sia palese la fondatezza 
delle ragioni del ricorrente (che si vedranno sub lett. a) da quelle dove invece l’am-
ministrazione disponga di valide argomentazioni difensive, che siano ragionevolmente 
suscettibili, almeno in astratto e ferma restando l’inevitabile alea del processo, di ga-
rantirle delle chance di vittoria nel merito (che si vedranno sub lett. b). 

 
a) Le ipotesi in cui risulti palese la fondatezza delle ragioni del ri-

corrente. Se la fondatezza delle ragioni del ricorrente risulta palese, questo 
significa che l’amministrazione si è resa inadempiente nei suoi confronti, non 
avendogli riconosciuto quello ch’egli avrebbe avuto diritto di conseguire sul 
piano sostanziale: che abbia adottato un provvedimento illegittimo, mancato 
di rispondere a un’istanza dalla quale scaturiva l’obbligo di provvedere op-
pure abbia cagionato un danno ingiusto con la sua azione, l’amministrazione 
resta comunque obbligata all’adempimento (per quanto tardivo) della sua ob-
bligazione. 

Pertanto, in tutte le ipotesi in cui l’amministrazione avrebbe dovuto dare 
qualcosa al ricorrente e risulti palese che non lo abbia fatto, essa dovrebbe 
cercare di mettere in campo ogni strumento a sua disposizione che sia idoneo 
a evitare di farsi trascinare in giudizio, riconoscendogli in via stragiudiziale 
quello che gli spetta (e che gli avrebbe dovuto già dare nel procedimento). 

Qui, infatti, la scelta di attendere l’esito del giudizio non può che rivelarsi 
dannosa per l’amministrazione (oltreché per il cittadino ricorrente355), sia che 
essa scelga di non parteciparvi, sia che essa decida di costituirsi: rimanendo 
assente, non soltanto si troverebbe a subire gli effetti di un giudicato sfavo-
revole (neppure minimamente mitigato dalle sue prospettazioni difensive356), 
ma rischierebbe anche di vedersi condannata a rifondere le spese processuali 
sostenute dalla parte attrice357; scegliendo di costituirsi, oltre a subire le con-
seguenze appena menzionate, finirebbe pure per impiegare inutilmente ri-
sorse umane ed economiche per l’allestimento di una difesa processuale, che 
si rivelerebbe senz’altro vana. 

                                                        
355 Il ricorrente, infatti, cercherà di trasferire sull’amministrazione convenuta i costi del pro-
cesso, domandandone la condanna alle spese e il risarcimento dei danni derivanti dall’adem-
pimento tardivo. 
356 Alla luce di quel che si è detto supra nel testo sub §6, il giudice non potrebbe soccorrere 
l’amministrazione assente ricercando elementi di prova ch’essa avrebbe potuto produrre se 
si fosse tempestivamente costituita. 
357 Come si è visto supra §10, lett. e), infatti, nonostante la tradizionale reticenza dei giudici 
amministrativi nel condannare l’amministrazione al pagamento delle spese processuali, si 
sono recentemente registrati dei casi (del tutto condivisibili) nei quali il collegio si è deter-
minato in questo senso, proprio in considerazione del fatto che l’ente convenuto, risultato 
soccombente nel merito, non si era neppure costituito in giudizio. 
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Così, a seconda del contenuto della domanda attorea, l’amministrazione 
dovrebbe adempiere tardivamente la propria obbligazione, determinandosi 
di volta in volta secondo logiche ispirate al buon andamento, all’imparzialità 
e all’economicità dell’azione.  

Provando a esemplificare, davanti a un’azione di annullamento (art. 29 
c.p.a.), l’amministrazione dovrebbe eliminare d’ufficio il provvedimento im-
pugnato; di fronte a un’azione di nullità (art. 31, co. 4, c.p.a.), essa dovrebbe 
riconoscere le ragioni del ricorrente ed eliminare gli eventuali effetti sfavore-
voli che si sono prodotti in via di fatto; qualora sia convenuta in giudizio per 
il risarcimento di un danno patrimoniale conseguente a un’illegittimità prov-
vedimentale (art. 30 c.p.a.), l’ente convenuto dovrebbe tentare di risolvere la 
controversia in via transattiva. 

Restano da esaminare le ipotesi dell’azione di adempimento e dell’azione 
avverso il silenzio-rifiuto (o inadempimento).  

La prima è quella più semplice: qualora il ricorrente abbia domandato la 
condanna dell’amministrazione all’adozione di un provvedimento di natura 
vincolata (o rispetto al quale non residuano ulteriori margini di discreziona-
lità) che gli era stato illegittimamente negato, l’amministrazione dovrebbe ricono-
scergli in via stragiudiziale l’utilità richiesta.   

Più complicata è invece la seconda ipotesi.  
A tale riguardo, va preliminarmente ricordato che, quando il procedi-

mento «consegua obbligatoriamente a un’istanza», la mancata adozione di un 
provvedimento espresso integra sempre la violazione di un obbligo da parte 
dell’amministrazione358. In questi casi, quindi, dove il fatto costitutivo della 
domanda (il silenzio inadempimento) sussista, il ricorrente avrà sempre ragione 
di pretendere la condanna dell’amministrazione all’adozione di un provvedi-
mento espresso e l’amministrazione dovrà essere sempre condannata a scio-
gliere l’incertezza del ricorrente con un provvedimento espresso (e legittimo). 

Arrivati a questo punto, però, occorre distinguere l’obbligo di provvedere 
dal contenuto del provvedimento richiesto: la circostanza che il silenzio ina-
dempimento integri sempre la violazione di un obbligo, infatti, non comporta 
necessariamente il diritto del ricorrente di ottenere l’effetto giuridico deside-
rato, ma soltanto quello di essere sollevato dall’incertezza attraverso l’ado-
zione di un provvedimento legittimo359.  

Quindi: dove si tratti di un provvedimento di natura vincolata (o rispetto 
al quale non residuano ulteriori margini di discrezionalità), l’amministrazione 
                                                        
358 È questo quel che emerge chiaramente dalla lettera dell’art. 2 della l.p.a., per il quale «ove 
il procedimento consegua obbligatoriamente ad un’istanza […] le pubbliche amministrazioni 
hanno il dovere [rectius, l’obbligo] di concluderlo mediante l’adozione di un provvedimento 
espresso»: pertanto, nei casi in cui l’amministrazione abbia l’obbligo di procedere, la man-
cata adozione di un provvedimento espresso integra sempre un’ipotesi di inadempimento.  
359 È questa, come noto, la tesi di FERRARA L., Domanda giudiziale, cit., pp. 657-668. 
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convenuta dovrebbe anticipare il giudizio e riconoscere al ricorrente l’utilità 
richiesta; dove viceversa si tratti di un provvedimento discrezionale, l’ammi-
nistrazione dovrà sì adempiere tardivamente al suo obbligo, ma nel farlo con-
serverà il potere di negare l’utilità desiderata dal ricorrente, purché il rigetto 
avvenga mediante l’adozione di un atto legittimo. 

 
b) Le ipotesi in cui l’amministrazione dispone di valide argomen-

tazioni difensive da opporre alle pretese attoree. In questo secondo or-
dine di ipotesi il ragionamento si complica notevolmente perché vengono in 
gioco considerazioni che rischiano di allontanare nuovamente dalla logica del 
processo di parti e di far confluire ancora una volta l’interesse pubblico all’in-
terno del giudizio amministrativo.   

Come è stato sostenuto da una certa dottrina, infatti, mentre per le parti 
private la scelta di costituirsi «può essere assolutamente libera», per l’ammi-
nistrazione non si potrebbe dire altrettanto: «se il provvedimento impugnato 
è stato emanato», si dice, «ciò significa che […] è stato ritenuto utile per il 
soddisfacimento del pubblico interesse»; pertanto, «disinteressarsi» della «sua 
sorte» e «non rappresentare al giudice le ragioni che hanno indotto ad ema-
narlo» significherebbe «rinunciare a tutelare il pubblico interesse perseguito»360. 

I termini di questo ragionamento sono chiarissimi. Il fatto, però, è che 
per questa via si attribuisce alla difesa dell’amministrazione una natura dove-
rosa361, dimenticando che la nozione di dovere, che è «per definizione irre-
lato», non è più idonea a descrivere i rapporti giuridici a partire dall’«istante 
in cui si verifica la fattispecie concreta»362. Di conseguenza, ragionando nei 

                                                        
360 Così GALLO C.E., Manuale di giustizia amministrativa, Torino, 2012, p. 171. Egli ammette 
che «la costituzione in giudizio non è un atto dovuto» e che deve ritenersi «rimessa alla 
scelta delle controparti», le quali, «in relazione alla loro valutazione in ordine all’importanza 
del contenzioso, potranno scegliere se essere presenti avanti il giudice o se non svolgere 
alcuna attività processuale». Al contempo, però, l’A. avverte che «mentre per le parti private 
la scelta in ordine alla costituzione in giudizio può essere assolutamente libera, per la pub-
blica amministrazione […] la valutazione è differente»: «se il provvedimento impugnato è 
stato emanato, ciò significa che il medesimo è stato ritenuto utile per il soddisfacimento del 
pubblico interesse»; pertanto, «disinteressarsi […] rispetto alla sua sorte in sede giudiziale e 
non rappresentare al giudice le ragioni che hanno indotto ad emanarlo significa rinunciare 
a tutelare il pubblico interesse perseguito».  
361 È questo un esito inevitabile se si ammette che la ragione per la quale l’amministrazione 
dovrebbe costituirsi in giudizio e difendere le proprie determinazioni risiede nella tutela 
dell’interesse pubblico: è evidente, infatti, che per questa via si fuoriesce dal binomio diritto-
obbligo per abbracciare la logica irrelata del binomio dovere-potere. 
362 Come si è detto supra nel testo e in nota cap. II, §8.5, il punto di vista di FERRARA L., 
Dal giudizio di ottemperanza, cit., pp. 132-133, è qui quello della «distinzione tra norma come 
prescrizione astratta e norma come prescrizione concreta»: pertanto, «del dovere si ragio-
nerebbe dal punto di vista della norma, e non viceversa da quello della proiezione della 
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termini che si sono appena illustrati, si finisce di nuovo per assegnare al pro-
cesso, che dovrebbe servire a tutelare i diritti soggettivi e gli interessi legittimi 
del ricorrente (v. supra cap. I, §13), la ben diversa funzione (amministrativa) di 
soddisfare l’interesse pubblico363. 

Per questo motivo, si suggerisce qui un percorso argomentativo in parte 
diverso, suscettibile di tenere distinte le situazioni soggettive di natura obbligatoria 
che convergono e si confrontano paritariamente nel processo amministrativo 
da quegli effetti giuridici di diversa natura (su tutti: la responsabilità erariale364 e 
disciplinare dei funzionari coinvolti) che si producono all’esito del giudizio e 
che dipendono dal modo in cui l’amministrazione ha difeso in quella sede il 
proprio interesse di parte. 

Terminata questa premessa, si possono ora passare in rassegna gli effetti 
derivanti dalla mancata partecipazione al giudizio dell’amministrazione nei 
casi in cui essa disponga di valide argomentazioni difensive da opporre alle 
pretese attoree.  

È quasi immediato riconoscere che, questa volta, le stesse logiche ispirate 
ai principi di buon andamento, imparzialità ed economicità dell’azione, che 
nei casi trattati sub a) avevano suggerito all’amministrazione convenuta di evi-
tare il giudizio, la spingono qui a costituirsi e a difendersi. Di più: quelle stesse 
ragioni che sopra l’avevano indotta a dare in via stragiudiziale al ricorrente 
tutto quello ch’egli aveva domandato con il ricorso, la esortano stavolta a 
predisporre una difesa processuale che sia quanto più completa possibile e 
idonea a garantire una tutela piena delle sue ragioni. 

Se quel che si è detto è vero, si può allora affermare che quando l’ammi-
nistrazione dispone di valide argomentazioni difensive, che siano ragionevolmente su-
scettibili, almeno in astratto e ferma restando l’inevitabile alea del processo, di ga-
rantirle delle possibilità di vittoria nel merito, il mancato (o incompleto) esperimento 
di una difesa giudiziale tempestiva integri sempre una violazione dei summenzio-
nati principi di buon andamento, imparzialità ed economicità dell’azione365. 
                                                        
norma medesima sui singoli soggetti, che è quanto dire dal punto di vista della sua applica-
zione». 
363 Tale effetto emerge chiaramente nel ragionamento di TROPEA G., Ricorso principale, cit., 
p. 540, per il quale «mentre per le parti private la scelta in ordine alla costituzione in giudizio 
può essere assolutamente libera, per la pubblica amministrazione la valutazione dovrebbe 
essere differente, in quanto l’amministrazione è preordinata alla tutela di pubblici interessi». 
364 Anche GALLO C.E., Manuale, cit., p. 171, nel prosieguo del suo ragionamento rileva 
infatti come, «anche per evitare possibili azioni di responsabilità avanti la Corte dei Conti [corsivo 
nostro]», «l’amministrazione» dovrebbe «responsabilmente valutare se difendere o meno in 
giudizio il proprio atto, e, nell’ipotesi in cui non ritenga di difenderlo, se sussistano i pre-
supposti per procedere in via di autotutela». 
365 Ferma restando la necessità di evitare che l’interesse pubblico confluisca nuovamente 
nel giudizio amministrativo, qui può tornare utile il ragionamento di GALLO C.E., Manuale, 
cit., p. 171, per il quale «se il provvedimento impugnato è stato emanato, ciò significa che 
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La rilevanza giuridica e le conseguenze di questa violazione si vedranno 
subito. Intanto, però, occorre sottolineare come tale vicenda debba rimanere 
distinta da quella che forma l’oggetto del processo amministrativo e non 
debba (né possa) in nessun modo condizionarne le dinamiche e l’esito: come 
si è detto sub §6, per esempio, la circostanza che l’amministrazione non si sia 
difesa attivamente non autorizza il giudice a ricorrere ai suoi poteri istruttori. 

Detto che l’unico comportamento coerente coi principi di buon anda-
mento, imparzialità ed economicità dell’azione consiste qui nell’esperimento 
di un’adeguata difesa processuale da parte dell’amministrazione, si immagini 
il caso che essa decida di non prendere parte al processo o che, prendendovi 
parte, se ne disinteressi.  

Quest’ipotesi sembra, a sua volta, dare vita a due ulteriori possibilità: la 
prima è che il ricorrente, nonostante la negligenza dell’amministrazione, non 
riesca a dimostrare la sussistenza dei fatti costitutivi posti a fondamento della 
propria pretesa e il giudice rigetti la sua domanda; la seconda è che il giudice 
accolga il ricorso. 

Si prenda in esame la prima ipotesi. Qui l’amministrazione, pur avendo 
accettato il rischio che il ricorrente possa trarre giovamento dalla sua assenza, 
non ha subito in concreto alcun danno: la domanda è stata rigettata e l’ente 
convenuto non dovrà patire le conseguenze di un giudicato sfavorevole.  

In assenza di un danno patrimoniale, quindi, si possono senz’altro in que-
sto caso escludere delle conseguenze sul fronte erariale. Resta semmai da ve-
rificare se il comportamento negligente dei funzionari preposti a determinare 
le strategie difensive dell’amministrazione possa rilevare in qualche modo sul 
piano disciplinare. 

Più impegnativo è invece il secondo fronte, concernente le ipotesi nelle 
quali il ricorrente risulti vittorioso. Per facilitare l’esposizione delle questioni 
che si pongono conviene, ancora una volta, suddividere le ipotesi a seconda 
che la sentenza risulti, all’esito di uno scrutinio postumo366, sostanzialmente giu-
sta oppure sostanzialmente ingiusta367. 
                                                        
il medesimo è stato ritenuto utile per il soddisfacimento del pubblico interesse». Pertanto, 
delle due l’una: o l’amministrazione si ricrede e revoca il provvedimento impugnato; oppure 
rimane convinta che quella determinazione rappresenti un corretto adempimento della pro-
pria obbligazione nei confronti dell’attore e, quindi, la difende con tutti gli strumenti pro-
cessuale che sono a sua disposizione. 
366 Il riferimento è qui allo scrutinio che, a seconda dei casi, dovranno effettuare il giudice 
contabile o la commissione disciplinare competenti per determinare, rispettivamente, la re-
sponsabilità erariale o disciplinare dei funzionari preposti alla determinazione delle strategie 
processuali dell’amministrazione. 
367 Come si è rilevato supra §6, il tema della giustizia sostanziale delle sentenze è vastissimo 
e non può essere questa la sede per affrontarlo. Il riferimento che si è fatto qui alle sentenze 
sostanzialmente ingiuste deve ritenersi, però, puramente descrittivo: non si nega che una sen-
tenza, quando divenga definitiva, è per definizione una sentenza giuridicamente giusta (fatto 
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Nel primo caso le conseguenze sono molto simili a quelle che si sono 
viste nell’ipotesi di rigetto della domanda attorea. Infatti, per quanto gli effetti 
del giudicato siano stavolta sfavorevoli, qualora emerga che la difesa proces-
suale dell’amministrazione non avrebbe potuto influire sulla determinazione 
del giudice, che si è rivelata sostanzialmente corretta, l’interesse di entrambe 
le parti risulta adeguatamente tutelato: l’ente convenuto sarà condannato a 
dare al ricorrente esattamente quello che gli spettava sul piano sostanziale e 
che esso gli avrebbe dovuto riconoscere prima e fuori del giudizio. 

Pertanto, essendo stata fatta una sintesi corretta degli interessi in gioco, 
l’amministrazione convenuta non ha subito alcun danno per via della man-
cata partecipazione al giudizio. Quindi, anche in quest’ipotesi, sembra potersi 
escludere la responsabilità erariale dei funzionari preposti a determinare le 
strategie processuali dell’ente e resta semmai da vagliare soltanto la possibilità 
che il loro comportamento negligente rilevi su di un piano disciplinare.  

Con una precisazione però: in caso di una condanna alle spese determi-
nata in tutto o in parte dalla scelta dell’amministrazione di non costituirsi (v. 
i casi citati in nota supra §10, lett. e), quella responsabilità erariale che si è 
appena esclusa potrebbe riaffiorare, esponendo i funzionari all’obbligo di ri-
fondere all’ente gli oneri di difesa riconosciuti alla controparte vittoriosa. 

Le conseguenze più rilevanti si producono invece quando all’esito di uno 
scrutinio postumo la sentenza si riveli sostanzialmente ingiusta (ancorché pro-
cessualmente ineccepibile). In questo caso, infatti, è evidente che la decisione 
del giudice è stata condizionata dall’assenza dell’amministrazione, che se si 
fosse adeguatamente difesa, avrebbe potuto ottenere un risultato diverso e 
più vantaggioso. 

In quest’ipotesi, differentemente da tutte le altre, la sentenza ha prodotto 
un danno per l’ente convenuto. Pertanto, laddove emerga che quest’effetto 
svantaggioso si sarebbe potuto evitare con una difesa tempestiva, i funzionari 
preposti a determinare le strategie processuali dell’amministrazione coinvolta 
sembrano stavolta esposti al rischio di un’incolpazione da parte della Procura 
della Repubblica presso la Corte dei Conti. 

In considerazione di tutto quello che si è detto, si può quindi convenire 
con chi ha rilevato l’opportunità che «la scelta di non costituirsi», così come, 
verrebbe da dire, quella di costituirsi, debba essere «formalizzata» in una vera 
e propria determinazione a difendersi, nella quale l’amministrazione dia conto 

                                                        
salvo l’esperimento dei mezzi di impugnazione straordinari); si vuole soltanto mettere in 
evidenza che quella sintesi degli interessi possa non essere stata sostanzialmente giusta, perché 
viziata da una dinamica processuale (la negligenza difensiva di una parte, per esempio) che 
non ha consentito al giudice di avere un quadro completo della controversia.  
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delle ragioni per le quali ritiene di dovere (o di non dovere) partecipare atti-
vamente al giudizio368. Questa determinazione, poi, rappresenterà il punto di 
riferimento di ogni valutazione successiva al giudizio e concernente la re-
sponsabilità disciplinare o erariale dei funzionari coinvolti. 
  

                                                        
368 Di nuovo GALLO C.E., Manuale, cit., p. 171. 
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Capitolo III 
La resistenza dell’amministrazione convenuta: 

i limiti oggettivi e gli strumenti processali della difesa 
 
SOMMARIO: 1. Premessa – 2. I limiti oggettivi della difesa dell’amministra-

zione convenuta: un’impostazione di metodo – 3. (segue): per una cor-
retta applicazione del principio di preclusione del dedotto e del deducibile 
– 4. Il contenuto della difesa dell’amministrazione convenuta: dalla mera 
difesa all’eccezione di merito – 5. Il regime di rilevabilità delle eccezioni 
di merito nel giudizio di legittimità: dalla distinzione tra allegazione e ri-
levazione alle eccezioni in senso stretto – 6. Dall’ammissibilità in astratto 
e all’esistenza in concreto delle eccezioni in senso stretto: la natura giuri-
dica della difesa basata sull’annullamento non pronunciabile per viola-
zione di norme sulla forma o sul procedimento – 7. (segue): la perma-
nenza di profili di discrezionalità amministrativa nell’azione di adempi-
mento – 8. La qualificazione dei fatti impeditivi: un problema aperto 
 
 
1. Premessa 
 
I primi due capitoli hanno avuto a oggetto lo studio della trasformazione 

del ruolo dell’amministrazione resistente nel giudizio di legittimità. 
In particolare, si sono prese le mosse dalla teoria dell’azione e si è cercato 

di mettere in evidenza la relazione che v’è tra il modo di concepire l’iniziativa 
attorea e quello di definire la natura e i contenuti dell’opposizione di parte 
convenuta (così nel primo capitolo, §§2-11).  

Quest’indagine, si crede, ha consentito di individuare le ragioni del tradi-
zionale disinteresse della scienza amministrativistica per la difesa della parte 
pubblica resistente: finché è prevalsa l’idea che col ricorso al giudice ammini-
strativo il cittadino esercitasse il suo diritto potestativo all’annullamento di un 
atto adottato in violazione di norme poste (innanzitutto) a presidio dell’inte-
resse pubblico (e solo indirettamente di un suo interesse individuale), l’am-
ministrazione convenuta è parsa relegata nel ruolo di un vero e proprio con-
vitato di pietra.  

Da una parte, laddove l’ente intimato avesse deciso di costituirsi, non gli 
era dato altro atteggiamento difensivo che quello di negare le affermazioni 
del ricorrente attraverso l’esperimento di mere difese369. Dall’altra parte, qua-
lora esso avesse deciso di rimanere estraneo al giudizio, il processo avrebbe 

                                                        
369 A questo riguardo, s’è notato, non avrebbe avuto alcun senso consentire all’amministra-
zione resistente di formulare eccezione di merito con le quali introdurre fatti modificativi, 
impeditivi o estintivi della situazione giuridica soggettiva affermata dal ricorrente, perché 
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comunque mantenuto intatte la propria funzione, di ‘sindacato di legittimità 
dell’atto’370, e la propria struttura, di «processo a senso unico» (su tutti questi 
aspetti v. supra cap. I, §12) 371. 

Si è immaginato, quindi, che dalla crisi del processo d’impugnazione e dal 
mutamento in senso soggettivistico della giurisdizione amministrativa po-
tesse scaturire un rinnovato interesse per la difesa dell’amministrazione resi-
stente: in un processo che è preordinato, in misura sempre maggiore, a rego-
lare in modo definitivo il rapporto che intercorre tra le parti (sia che questo 
avvenga in prima battuta372, a scoppio ritardato373 o attraverso il progressivo susse-
guirsi di giudicati374), la scelta dell’amministrazione di costituirsi e di difendere 
attivamente il proprio interesse non sembra più del tutto indifferente. 

                                                        
questa non rappresentava l’oggetto del giudizio, che era invece individuato nell’atto impu-
gnato. A maggior ragione priva di significato sarebbe stata una domanda riconvenzionale 
con la quale l’ente convenuto lamenta la legittimità del provvedimento impugnato per ra-
gioni diverse da quelle dedotte dal ricorrente: se ritiene che l’atto è illegittimo, si è sempre 
detto, l’amministrazione ben può annullarlo d’ufficio (v. su questi aspetti cap. I, §12).  
370 Indipendentemente dalla costituzione in giudizio dell’amministrazione, infatti, sul ricor-
rente sarebbe continuato a gravare l’onere di dimostrare la difformità del provvedimento 
rispetto ai parametri normativi indicati nel ricorso e il giudice, dal canto suo, avrebbe man-
tenuto intatto il proprio dovere di verificare la conformità dell’atto impugnato rispetto a 
quei soli parametri, anche attraverso l’esperimento dei suoi, invadenti, poteri istruttori. 
371 Per utilizzare di nuovo l’efficace espressione di NIGRO M., Giustizia Amministrativa, cit., 
pp. 301-302, ripresa da CLARICH M., Giudicato e potere amministrativo, cit., p.189. 
372 Era questa la tesi formulata da CORSO G., Processo amministrativo di cognizione, cit., cc. 421-
436, VERDE G., Osservazioni, cit. pp. 642-668 e PIRAS A., Interesse legittimo, 1962, pp. 581-
582, che avevano immaginato l’estensione al giudizio amministrativo del principio di pre-
clusione del dedotto e del deducibile, in misura analoga a quanto accade nel giudizio ordi-
nario (su questi aspetti v. più approfonditamente supra nel testo, cap. II, §8.1) 
373 È questa la tesi seguita da parte della giurisprudenza, per la quale «l’amministrazione – a 
seguito dell’annullamento di un proprio atto – può rinnovarlo una sola volta»; pertanto, si 
dice, essa è tenuta a «riesaminare l’affare nella sua interezza, sollevando una volta per tutte, 
ogni questione ritenuta rilevante, senza potere successivamente tornare a decidere in senso 
sfavorevole neppure in relazione a profili non ancora esaminati». Con la conseguenza pra-
tica che, «in seguito a un secondo giudicato annullatorio», l’amministrazione non potrebbe 
più «fare emergere […] elementi in grado di contrastare la pretesa del privato» (in questi 
esatti termini la già citata Cons. St., sez. IV, sent. 23 giugno 2017, n. 3069, §5.2, lett. b); per 
una più approfondita rassegna giurisprudenziale si rinvia comunque al cap. II, §8.4). 
374 Seguendo questa tesi di matrice giurisprudenziale, per il cui approfondimento si rinvia a 
quanto detto supra nel testo cap. II, §8.3, alla fase di cognizione farebbe seguito una sorta 
di dialogo costruttivo tra amministrazione e giudice dell’ottemperanza che, per approssi-
mazioni successive, dovrebbe condurre all’esatta composizione degli interessi in gioco, fa-
cendo salvi a un tempo la riserva di amministrazione e la legalità dell’azione amministrativa 
(in questi termini la citata Cons. St., Ad. Plen., sent. 15 gennaio 2013, n. 2, §5). 
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Sulla spinta di questa suggestione, s’è allora provato a dimostrare il supe-
ramento della «teoria del processo da ricorso»375, sottoponendone a critica i 
capisaldi e giungendo, per questa via, a formulare alcune conclusioni (v. cap. 
II): l’arretramento della costituzione del rapporto processuale al momento 
della notificazione del ricorso, come accade con l’atto di citazione nel giudizio 
ordinario (§3); l’abbandono della benvenutiana facoltà dell’amministrazione di 
partecipare al giudizio (§4); l’ammissibilità della contumacia dell’ente conve-
nuto, tradizionalmente negata per via del preteso carattere ‘eventuale’ della 
sua presenza in giudizio (§5); il restringimento dei poteri acquisitivi del giu-
dice, nell’ottica di una sempre maggiore affermazione della logica liberale sot-
tesa al principio dispositivo (§6); l’indebolimento della signoria del ricorrente 
sulla prosecuzione del giudizio, in conseguenza del riconoscimento all’ammi-
nistrazione del potere di opporsi alla rinuncia di cui all’art. 84 c.p.a. (§7); in-
fine, l’ultradecennale spinta di dottrina e giurisprudenza per la formazione di 
un giudicato quanto più possibile satisfattivo della pretesa attorea (§8). 

Si crede, così, di aver esaustivamente dimostrato il superamento di quello 
che s’è chiamato, con licenza letteraria, principio di indifferenza della costituzione 
in giudizio dell’amministrazione convenuta: se vuole evitare che delle «pur laconiche 
indicazioni fornite da parte ricorrente» possano essere ritenute «sufficienti a 
sorreggere la domanda», l’amministrazione non può far altro che costituirsi e 
difendere attivamente il proprio interesse di parte, poiché la sua «mancata 
costituzione» avrebbe l’effetto di impedire al giudice «di conoscere l’esistenza 
di elementi giuridici-fattuali eventualmente ostativi alla richiesta»376(§10). 

Non solo. Oltre ad aver messo in evidenza le conseguenze che la mancata 
predisposizione di una difesa da parte dell’amministrazione resistente genera 
sul processo, condizionandone l’esito, si sono saggiati pure gli effetti che si 

                                                        
375 Come si è ampiamente illustrato supra nel testo Cap. II, §§2-9, la teoria del processo da 
ricorso è riconducibile all’opera di Feliciano Benvenuti, per il quale il ricorso rappresentava 
la forma archetipa di instaurazione dei giudizi nei quali si fosse fatta questione di atti auto-
ritativi, contrassegnati dalla non paritarietà delle posizioni sostanziali delle parti. Preso atto 
di questa peculiarità, s’è detto, egli riconduceva ai processi da ricorso sei caratteristiche: 
l’identificazione della costituzione del rapporto processuale nel momento della costituzione 
del ricorrente; la non necessaria presenza in giudizio dell’amministrazione, che doveva ri-
tenersi intimata e non convenuta; la conseguente assenza dell’istituto della contumacia; l’at-
tribuzione al giudice di poteri acquisitivi della prova; la piena disponibilità del giudizio in 
capo al ricorrente; la limitazione dell’effetto di giudicato ai motivi di illegittimità dell’atto 
affermati nel ricorso (per un’ampia rassegna bibliografica del lavoro di Benvenuti, v. supra 
in nota cap. II, §2).  
376 In questi termini la più volte citata Tar Emilia-Romagna (Parma), sez. I, sent. 19 giugno 
2017, n. 215. 
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producono per il buon andamento377 e per l’economicità378 dell’azione, non-
ché sul piano della responsabilità erariale e disciplinare dei funzionari prepo-
sti a determinare le strategie processuali dell’ente convenuto379. 

Si è quindi arrivati, in conclusione, all’affermazione della opportunità per 
l’amministrazione, almeno nelle ipotesi in cui essa abbia validi argomenti di-
fensivi da spendere in giudizio a sostegno delle proprie determinazioni (cap. 
II, §11, lett. b), di costituirsi e difendersi spendendo ogni possibile argomento 
a sostegno della propria determinazione (con tutte le precisazioni necessarie, 
per le quali si rinvia al §11 del precedente capitolo).  

Si tratta adesso, e è questo l’oggetto di interesse delle pagine che seguono, 
di dare un contenuto alla difesa dell’ente convenuto: dapprima se ne indivi-
dueranno i limiti oggettivi, nel tentativo di calettare la resistenza dell’ammi-
nistrazione sulla base di una corretta individuazione della situazione giuridica 
soggettiva che può formare oggetto della domanda (§§2-3); successivamente 
si cercherà di verificare l’ammissibilità delle eccezioni e delle domande ricon-
venzionali nel giudizio di legittimità (§4) e se ne indagherà il regime di rileva-
bilità (§5); infine, si sottoporranno a un attento esame due argomenti difensivi 
che sono stati qualificati (il primo) o potrebbero esserlo (il secondo) come 
eccezioni di merito in senso stretto (§§6-7). 
 
 
 
 
 
 

                                                        
377 Si vedano a questo proposito le considerazioni fatte supra nel testo cap. II, §11, in merito 
all’opportunità che, nei casi in cui risulti palese la ragione del ricorrente, l’amministrazione 
convenuta metta in campo ogni strumento a sua disposizione per evitare di farsi trascinare 
in giudizio, riconoscendo in via stragiudiziale al cittadino tutto quanto gli spetta sul piano 
sostanziale. 
378 Come s’è visto sub cap. II, §11, la strategia processuale dell’ente convenuto produce delle 
ricadute pure sul fronte economico: in primo luogo, la predisposizione di una difesa pro-
cessuale comporta di per sé una spendita di risorse economiche e umane; in secondo luogo, 
un’eventuale sconfitta nel merito potrebbe determinare la condanna al pagamento delle 
spese processuali sostenute dal ricorrente; in terzo luogo, l’annullamento giudiziale di un 
atto, a maggior ragione nelle ipotesi in cui poteva essere evitato mediante la predisposizione 
di una difesa attiva, comporta la dispersione delle risorse impiegate per la sua realizzazione 
e il raddoppio dei costi procedimentali derivanti dalla necessità di rinnovare l’atto. 
379 Si è infatti immaginato, sempre sub cap. II, §11, che la scelta dei funzionari preposti a 
determinare le strategie processuali dell’ente convenuto, laddove si riveli dannosa per l’ente 
sul piano del buon andamento e dell’economicità dell’azione, possa rilevare ai fini discipli-
nari e a fini di responsabilità erariale.  
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2. I limiti oggettivi della difesa dell’amministrazione convenuta: 
un’impostazione di metodo 

 
Illustrati il piano e l’obiettivo dell’indagine del presente capitolo, si può 

iniziare con il primo fronte, concernente la delimitazione dei limiti oggettivi 
della difesa dell’amministrazione convenuta. 

Prima di addentrarsi nel merito della questione posta, però, è necessaria 
una premessa di metodo. Da tutto quel che si è detto nelle pagine che prece-
dono emerge la convinzione che a una certa concezione dell’azione debba 
corrispondere una precisa idea dell’opposizione e che a una determinata si-
stemazione dei problemi concernenti l’oggetto del giudizio debba connettersi 
un’analoga soluzione sul fronte della resistenza. Pertanto, per rendere più 
chiara l’indagine sui limiti oggettivi della difesa, è opportuno innanzitutto 
chiarire a quali concezioni dell’azione e del giudicato si intende qui aderire.  

Sul fronte dell’azione, si ritiene che a dispetto di alcuni sbandamenti della 
giurisprudenza e della dottrina380, che per certi aspetti paiono ancora aderire 
alla concezione concreta-pubblicistica del processo all’atto delineata supra 
(cap. I, §11)381, il giudizio amministrativo debba ispirarsi alla teoria mista una-
nimemente accettata dai processualcivilisti (cap. I, §6).  

Seguendo quest’ordine di idee, quindi, anche nel processo amministrativo 
il diritto di agire dovrebbe esser riconosciuto a chiunque, avendo un qualche 
interesse giuridicamente rilevante alla pronuncia giudiziale, si affermi titolare di 
una situazione giuridica soggettiva possibile382: da una parte, costruendo la le-
gittimazione come mera affermazione della titolarità della pretesa azionata piut-
tosto che come sua effettiva titolarità, si garantirebbe la separazione tra sostanza 
e processo383; al contempo, però, aggiungendo alle condizioni dell’azione la 
possibilità, intesa come astratta riconoscibilità in capo all’attore della pretesa 

                                                        
380 Come si è rilevato sub cap. I, §11, mentre nel giudizio civile, in sintonia con la concezione 
mista, l’azione è data a chi si affermi titolare di un diritto soggettivo, a prescindere dalla sua 
effettiva titolarità, il diritto a ricorrere al giudice amministrativo è riconosciuto solo a chi 
sia effettivamente titolare dell’interesse legittimo.  
381 L’uso dell’inedita espressione concezione concreta-pubblicistica rende sinteticamente l’idea 
delle conclusioni raggiunte sub cap. I, §11, dove si è rilevata la tradizionale convergenza nel 
giudizio amministrativo della natura soggettiva della giurisdizione con l’impronta chioven-
diana di un’azione intesa come diritto potestativo all’annullamento dell’atto impugnato.  
382 Come si è detto supra nel testo e in nota cap. I, §7, nella concezione mista legittimato a 
agire è «colui che invoca per sé la tutela giurisdizionale, con riferimento a un rapporto 
giuridico dal quale sia possibile pretendere una ragione di tutela a proprio favore» (LIEBMAN 
E.T., Manuale, cit., p. 23). 
383 Infatti, come si è già dimostrato nella prima parte del cap. I, solo costruendo la legitti-
mazione a agire come affermazione della pretesa azionata si garantisce la separazione tra so-
stanza e processo, poiché viceversa, ove si predicasse quale condizione per l’azione l’effettiva 
titolarità della situazione soggettiva, questa e quella finirebbero per coincidere del tutto. 
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azionata, si riserverebbe al processo la sola funzione di dare alle parti tutto 
quello e proprio quello ch’esse hanno diritto di conseguire sul piano sostanziale, 
escludendo che il giudizio possa servire a creare situazioni soggettive che non 
esistono (o, almeno, che non esistono ancora384)385. 

È questo il motivo per il quale si è convinti (ma lo si dirà meglio infra §3) 
che la teoria della preclusione del dedotto e del deducibile, almeno nei termini 
in cui essa è stata richiamata dalla dottrina amministrativistica386, non possa 
trovare applicazione nel processo amministrativo, né in prima battuta (cap. 
II, §8.1) né a scoppio ritardato (cap. II, §8.3): laddove l’effetto giuridico van-
taggioso desiderato dal ricorrente sia subordinato all’esercizio di un potere 
autenticamente discrezionale387, è da escludere che esso possa formare l’og-
getto della domanda, poi del processo e infine del giudicato388.  

Diversamente, secondo una più coerente sistemazione del problema, in 
queste circostanze il ricorrente non potrebbe domandare nulla di più che la 

                                                        
384 Per voler utilizzare ancora l’espressione di FERRARA L., MANNUCCI G., Giudicato, cit., p. 
4. 
385 Per questa ragione pare preferibile utilizzare la formula «giudizio di spettanza» in luogo 
della più utilizzata «giudizio sul rapporto» (ROMANO TASSONE A., Sulla regola del dedotto e del 
deducibile nel giudizio di legittimità, in Giustamm, 2018, §1): quando il processo amministrativo 
ha per oggetto una situazione giuridica soggettiva correlata all’esercizio di un potere auten-
ticamente discrezionale, esso non potrà mai concludersi con una regolazione definitiva del 
rapporto; nondimeno, anche in questo caso il processo dovrà dare al ricorrente tutto quello e proprio 
quello che gli spetta sul piano sostanziale, consistente nella pretesa che l’amministrazione adotti 
un provvedimento legittimo, qualunque ne sia il contenuto dispositivo (secondo la più volte 
menzionata impostazione di FERRARA L., Dal giudizio di ottemperanza, cit.). 
386 Da intendersi cioè come regola processuale suscettibile di trasformare il giudizio ammi-
nistrativo in un giudizio sul rapporto, facendo coincidere con la conclusione del giudizio di 
cognizione (il primo o il secondo, in relazione a quale teoria si intende aderire) il termine 
entro il quale l’amministrazione, se intende evitare il consolidamento della situazione giuri-
dica di vantaggio in capo al ricorrente, deve introdurre a sostegno della propria determina-
zione tutti gli argomenti di cui è a conoscenza. 
387 Laddove cioè, secondo la celebre sistemazione teorica di PROTO PISANI A., Appunti sulla 
tutela costitutiva (e sulle tecniche di produzione degli effetti sostanziali), in Riv. dir. proc., pp. 60-100 
(ripubblicato in IDEM, Le tutele giurisdizionali dei diritti. Studi, Napoli, 2003, pp. 197-215), lo 
schema di produzione degli effetti della fattispecie azionata corrisponda alla sequenza 
norma-fatto-potere discrezionale-effetto. 
388 Nella consapevolezza che «fra oggetto del processo e oggetto del giudicato sussiste […] 
una correlazione strettissima» (PROTO PISANI A., Lezioni, cit., p. 61), va però tenuto sempre 
presente il fondamentale insegnamento contenuto in Cass., Sez. Un. civ., sent. 12 dicembre 
2014, n. 26242, rel. Travaglino, §5.4: è innegabile che «oggetto del processo, oggetto della 
domanda giudiziale e oggetto del giudicato» siano «cerchi concentrici»; ma le loro aree «non 
appaiono sempre perfettamente sovrapponibili» perché «la reale portata del giudicato» va 
misurata sulla base dei «motivi della decisione». 
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condanna dell’amministrazione all’adozione di un provvedimento legittimo, 
quale che sia il suo contenuto dispositivo (cap. II, §8.5)389. 

 
 
3. (segue): per una corretta applicazione del principio di preclu-

sione del dedotto e del deducibile 
 

Fatta chiarezza in ordine alla natura delle opzioni teoriche selezionate sul 
fronte dell’azione, si possono ora trarre le conseguenze attese sul piano della 
difesa dell’amministrazione convenuta. 

Per farlo occorre distinguere di nuovo a seconda che la situazione sog-
gettiva dedotta in giudizio sia correlata all’esercizio di un potere vincolato (in 
astratto oppure in concreto, per effetto dell’esaurimento della discrezionalità) 
o di un potere discrezionale390. 

Il caso più semplice è quello del potere vincolato. Qui, si è detto, l’azione 
può tendere al conseguimento dell’effetto giuridico vantaggioso desiderato 
dal ricorrente (l’utilità finale) e quindi il giudicato potrà avere a sua volta l’ef-
fetto di attribuirglielo o di negarglielo in modo definitivo. 

A questo punto, volendo mettere a frutto i risultati raggiunti nel secondo 
capitolo, concernenti l’opportunità che l’amministrazione convenuta si costi-
tuisca e si difenda spendendo ogni possibile argomento a sostegno della pro-
pria determinazione (cap. II, §§10-11), ne deriva che essa, se vuole evitare che 
il ricorrente ottenga per via giudiziale più di quel che gli spetterebbe sul piano 
sostanziale, non possa limitarsi a negare i fatti costitutivi dedotti dal ricor-
rente, ma debba introdurre tutti i fatti modificativi, impeditivi o estintivi di 

                                                        
389 Come già rilevato nel testo sub cap. II, infatti, secondo la costruzione di FERRARA L., 
Dal giudizio di ottemperanza, cit., quando la produzione dell’effetto giuridico favorevole desi-
derato dal ricorrente dipende dall’esercizio di un potere autenticamente discrezionale, egli 
non potrà mai domandare al giudice della cognizione di produrlo con sentenza: il giudice, 
infatti, rilevando che la pretesa azionata non è possibile (o almeno non è ancora possibile), 
dovrebbe rigettare in rito la domanda per carenza delle condizioni dell’azione. 
390 Le parole utilizzate hanno qui, più che altrove, un significato ben preciso: quel che muta 
a seconda della natura vincolata o discrezionale del potere amministrativo non è la natura 
della situazione soggettiva dedotta in giudizio (che è sempre un interesse legittimo avente 
il proprio fatto costitutivo nelle «regole sostanziali che vincolano l’azione amministrativa»), 
ma il suo oggetto: esso, infatti, «consisterà nell’applicazione delle regole [sostanziali che 
vincolano l’azione amministrativa] e quindi nell’attribuzione del bene della vita nel primo 
caso; nell’attribuzione della chance risultante dalla legge, e quindi nello scioglimento del 
soggetto privato dall’incertezza in cui la stessa legge lo ha lasciato, nel secondo caso» (FER-
RARA L., Domanda giudiziale, cit., p. 646). 
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cui è a conoscenza (e si vedrà infra §4 quali sono gli strumenti ch’essa ha a 
disposizione per farlo) 391.  

Pertanto, in questa prima ipotesi, ogni dimenticanza dell’amministrazione 
resistente andrà a suo diretto svantaggio perché la esporrà al rischio che i fatti 
costitutivi dedotti dal ricorrente possano essere ritenuti sufficienti all’accogli-
mento della domanda, con la conseguente stabilizzazione dell’effetto giuri-
dico desiderato (il bene della vita) a vantaggio di quest’ultimo392. 

Più complesso è il caso dell’attività (autenticamente) discrezionale.  
Preso atto che stavolta la domanda non può tendere al conseguimento 

dell’effetto giuridico vantaggioso ambìto dal ricorrente e che, di conseguenza, 
il giudicato non potrà avere l’effetto di attribuirglielo o di negarglielo in modo 
definitivo, l’amministrazione non parrebbe tenuta stavolta a spendere in giu-
dizio tutte le ragioni possibili a sostegno della propria determinazione393: an-
che in ipotesi di soccombenza, infatti, essa potrà nuovamente adottare, se lo 
ritiene opportuno, un provvedimento avente lo stesso contenuto dispositivo 
di quello annullato, purché sia legittimo394.  

                                                        
391 Infatti, se come si è detto l’azione può tendere in queste ipotesi al conseguimento dell’ef-
fetto giuridico vantaggioso desiderato dal ricorrente e quindi il giudicato potrà avere a l’ef-
fetto di attribuirglielo o di negarglielo in modo definitivo, l’amministrazione ha nel giudizio 
l’ultima occasione possibile di far valere i fatti modificativi, impeditivi o estintivi della pre-
tesa attorea. 
392 Il riferimento qui va di nuovo a quelle pronunce menzionate supra cap. II nel testo e in 
nota, dove «le pur laconiche indicazioni fornite da parte ricorrente» sono state ritenute 
«sufficienti a sorreggere la domanda sul silenzio, dato che la mancata costituzione dell’Am-
ministrazione intimata ha impedito di conoscere l’esistenza di elementi giuridici-fattuali 
eventualmente ostativi alla richiesta» (così Tar Emilia-Romagna (Parma), sez. I, sent. 19 
giugno 2017, n. 215). Sullo stesso ordine di idee si sono menzionate anche Tar Marche 
(Ancona), sez. I, sent 21 febbraio 2014, n. 271, e Tar Campania (Napoli), sez. VI, sent. 12 
novembre 2010, n. 24047). 
393 Sembra essere questo, del resto, l’ordine delle idee nel quale si pone FERRARA L., Do-
manda giudiziale, cit., p. 640, quando rileva che «se manca il fatto costitutivo della situazione 
giuridica soggettiva del ricorrente avente per oggetto il bene finale, non ha senso neppure 
ragionare di una difesa (tramite eccezione) volta a introdurre fatti impeditivi o estintivi dello 
stesso fatto costitutivo». Del resto, continua l’A. (pp. 658-659), «ripetuto che il giudicato 
amministrativo si appunta sull’interesse legittimo e sulla sua lesione, così come quello civile 
sul diritto di credito insoddisfatto, sembra doversi aggiungere che, nella stessa maniera in 
cui quest’ultimo (il giudicato civile) non copre né le ragioni e i modi dell’inadempimento 
[…] né dell’adempimento […], parimenti nel giudizio amministrativo non si deve immaginare la 
necessità di una condanna e di un giudicato sui modi di riesercizio del potere [corsivo nostro]»: una 
considerazione, quest’ultima, che pare confermare la possibilità di una condanna all’esatto 
adempimento che sia suscettibile di vincolare il riesercizio del potere soltanto con riguardo 
ai profili coperti dalla legge (o sui quali si è esaurita la discrezionalità) e che, viceversa, lasci 
libera l’amministrazione di determinarsi come crede sulle porzioni di potere rimaste libere.  
394 Come noto, è questa la tesi di FERRARA L., Dal giudizio di ottemperanza, cit., alla quale qui 
si aderisce e della quale si è dato ampio riscontro supra cap. II, §8.5. 



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 126 

Quest’affermazione merita però di essere precisata. Quando il giudizio 
verte su di una situazione soggettiva correlata all’esercizio di un potere di-
screzionale, all’esito della fase di cognizione non potrà formarsi alcuna pre-
clusione in ordine alla parte di potere rimasta libera395. Viceversa, la preclu-
sione del dedotto e del deducibile opererà regolarmente sulle parti di potere 
che sono coperte dalla legge e su quelle dove l’amministrazione ha esaurito 
la propria discrezionalità: su quelle parti di potere cioè che erano contemplate 
dalla domanda e che all’esito del processo saranno coperte dal giudicato. Per-
tanto, su questi ultimi due profili l’amministrazione è comunque obbligata a 
spendere in giudizio tutte le ragioni a sostegno della propria determinazione 
e di cui essa sia a conoscenza396. 

Ebbene: se è vero tutto quel che s’è immaginato, si può allora provare a 
dire qualcosa di più in merito al funzionamento della preclusione del dedotto 
e del deducibile nel giudizio amministrativo.  

A ben vedere, infatti, se si segue il percorso argomentativo indicato nelle 
pagine che precedono, la specialità del nostro processo appare sotto questo 
profilo decisamente sfumata, se non del tutto azzerata: infatti, come nel giu-
dizio ordinario, il giudicato amministrativo copre i presupposti di fatto e le 
ragioni giuridiche che si pongono come antecedente logico necessario della pro-
nuncia, ancorché non dedotte dalle parti397.  
                                                        
395 Il motivo per il quale non si può formare alcuna forma di preclusione sulla parte resi-
duale di potere discrezionale è chiaramente spiegato da FERRARA L., Domanda giudiziale, cit., 
p. 640: «il riesercizio del potere […] non corrisponderebbe […] a una eccezione (in senso 
stretto [forse sarebbe meglio dire in senso proprio]), ma a una eccezione riconvenzionale, o a 
una domanda riconvenzionale […]: pertanto, non potrebbe ricorrere nessuna preclusione 
processuale rispetto alla deduzione di siffatta eccezione (o domanda che sia)». Come si dirà 
meglio nel testo, infatti, è pacifico che la preclusione del dedotto e del deducibile si forma 
unicamente rispetto alle pregiudiziali in senso logico (quelli cioè che non potrebbero costi-
tuire oggetto di una domanda – principale o riconvenzionale – autonoma) e non anche alle 
pregiudiziali in senso tecnico, che viceversa potrebbero costituire oggetto di un’autonoma 
domanda di parte. 
396 Quel che s’immagina, in altre parole, è la formazione di un giudicato composito dal quale 
scaturisce per l’amministrazione l’obbligo di dare al ricorrente un provvedimento legittimo, 
riesercitando un potere che è definitivamente vincolato (anche in ordine ai profili deducibili 
ma non dedotti in giudizi) nella parte coperta dalla legge o sulla quale si è esaurita la discre-
zionalità, ma che resta libero (senza nessuna preclusione) sui profili in cui l’amministrazione 
conserva la propria discrezionalità. 
397 A tale riguardo, occorre tenere in debita considerazione, anche nel giudizio amministra-
tivo, gli approdi raggiunti dalla giurisprudenza civilistica tesi a evitare le conseguenze nega-
tive che potrebbero derivare da un’applicazione meccanicistica del principio di preclusione 
del dedotto e del deducibile (il riferimento è di nuovo alla più volte menzionata Cass., Sez. 
Un. civ., sent. 12 dicembre 2014, n. 26242, rel. Travaglino). In particolare, va tenuto pre-
sente che «il nostro ordinamento positivo non riconosc[e] cittadinanza all’idea di un giudi-
cato implicito che postuli il rigoroso e ineludibile rispetto dell’ordine logico-giuridico delle 
questioni» (§5.2.1); pertanto, «l’argomento logico per il quale se il giudice si è pronunciato 
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Con questa differenza però: che mentre nei giudizi aventi a oggetto situa-
zioni giuridiche correlate all’esercizio di un potere vincolato (o a discreziona-
lità esaurita) l’assenza di ogni fatto modificativo, impeditivo o estintivo della 
pretesa attorea è da ritenersi un antecedente logico necessario della sentenza 
di accoglimento398, nei giudizi aventi a oggetto situazioni correlate all’eserci-
zio di un potere discrezionale la sentenza favorevole ha come antecedente 
logico necessario unicamente l’assenza di quei fatti modificativi, impeditivi o 
estintivi della pretesa attorea che concernono le porzioni di potere coperte 
dalla legge o sulle quali si è esaurita la discrezionalità amministrativa399. 

Proprio a questo riguardo, è stato appunto rilevato che nei giudizi aventi 
a oggetto situazioni correlate all’esercizio di un potere discrezionale «la mo-
tivazione postuma vera e propria», con la quale l’amministrazione convenuta 
deduce in giudizio ragioni ostative alla produzione dell’effetto desiderato dal 
ricorrente mai rilevate nel corso del procedimento, «non corrisponderebbe 
                                                        
su un determinato punto ha evidentemente risolto in senso non ostativo tutti quelli il cui 
esame doveva ritenersi preliminare a quello esplicitamente deciso, pur apparendo persua-
sivo, va opportunamente temperato [corsivo nostro]» (§5.2.4). In quest’ottica, per un verso non 
si deve far l’errore di «sovrapporre la successione cronologica delle attività di cognizione 
del giudice con il quadro logico della decisione complessivamente adottata in esito ad esse» 
e, per altro verso, occorre distinguere «l’ordine di trattazione delle questioni […] dall’ordine 
di decisione delle stesse» (§5.2.5). Ragionando in questi termini «oggetto del processo, og-
getto della domanda giudiziale e oggetto del giudicato risultano allora cerchi concentrici, 
ma le cui aree non appaiono sempre perfettamente sovrapponibili [corsivo nostro]»: infatti, in forza 
dei principi di speditezza, economia e celerità delle decisioni ben può darsi il caso che «una 
pronuncia fondata sulla ragione più liquida […] impedisc[a] di affermare la perfetta sovrap-
ponibilità dell’oggetto del processo all’oggetto del giudicato» (§5.4). Insomma, per le Se-
zioni Unite «il tema non si presta a soluzioni generalizzate […] ma evoca la necessità di una 
duplice distinzione, a seconda cioè, del tipo di sentenza (di accoglimento o di rigetto) pro-
nunciata, e del tipo di comportamento […] tenuto dal giudice nell’estensione della motiva-
zione» (§5.7). D’altro canto, sebbene l’art. 276 c.p.c. imporrebbe l’esame prima delle que-
stioni pregiudiziali (fra le quali andrebbero esaminate prima quelle di rito e poi quelle di 
merito) e poi del merito della controversia, tale ordine è suscettibile di essere sovvertito 
sulla base della «natura della questione», della sua «idoneità a definire il giudizio», della sua 
«maggiore evidenza», della sua «maggiore preclusività» e della «volontà del convenuto» 
(§5.14.3). 
398 Tenendo sempre in considerazione però l’ammonimento delle Sezioni Unite, più volte 
richiamato in nota in questo paragrafo, secondo il quale l’«oggetto del processo», l’«oggetto 
della domanda giudiziale» e l’«oggetto del giudicato» devono essere considerati «cerchi con-
centrici» ma «le cui aree non appaiono sempre perfettamente sovrapponibili» (Cass., Sez. 
Un. civ., sent. n. 26242 del 2014). 
399 La ragione è sempre la solita che si è rilavata più sopra in nota: «se manca il fatto costi-
tutivo della situazione giuridica soggettiva del ricorrente avente per oggetto il bene finale, 
non ha senso neppure ragionare di una difesa (tramite eccezione) volta a introdurre fatti 
impeditivi o estintivi dello stesso fatto costitutivo» né, di conseguenza, può aver senso im-
maginare che su questi fatti impeditivi o estintivi si formi alcuna preclusione (FERRARA L., 
Domanda giudiziale, cit., p. 640). 
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[…] a una eccezione» in senso proprio ma «a una eccezione riconvenzionale» 
o più esattamente «a una domanda riconvenzionale»400.  

Se così è, tutto si tiene ancora una volta.  
Dal summenzionato rilievo, infatti, deriva che mentre i fatti modificativi, 

impeditivi o estintivi della pretesa attorea concernenti le porzioni di potere 
coperte dalla legge (o sulle quali si è esaurita la discrezionalità amministrativa) 
rappresentano questioni pregiudiziali in senso logico, quelli relativi alle porzioni 
di potere rimaste libere costituiscono questioni pregiudiziali in senso tecnico401: 
pertanto, se i primi possono essere introdotti dalla parte convenuta mediante 
un’eccezione (in senso proprio) e su di essi si forma una preclusione piena, 
sui secondi, viceversa, potendo essere introdotti in giudizio tramite una do-
manda (riconvenzionale) autonoma, non può formarsi alcuna preclusione402. 

In definitiva, la preclusione del dedotto e del deducibile parrebbe funzio-
nare sempre allo stesso modo. Solo che nel primo caso, poiché la domanda 
tende (rectius, può tendere se il ricorrente lo chiede) al conseguimento dell’ef-
fetto vantaggioso desiderato dal ricorrente (il c.d. bene della vita), il giudicato 
copre tutti i fatti modificativi, impeditivi o estintivi della pretesa attorea. Nel 
secondo caso, poiché la domanda può mirare solo allo scioglimento dell’in-
certezza mediante un provvedimento legittimo (e non anche all’utilità finale 
desiderata dal ricorrente, che ancora non esiste), il giudicato non potrà esten-
dersi all’intero rapporto (che è correlato all’esercizio di un potere discrezio-
nale non ancora completamente esercitato403) ma solo a quella parte di esso 

                                                        
400 Sempre FERRARA L., Domanda giudiziale, cit., p. 640. 
401 Come noto, la dottrina e la giurisprudenza processualcivilistiche distinguono le questioni 
pregiudiziali a seconda che il loro rapporto di dipendenza con l’oggetto della domanda sia 
meramente logico oppure tecnico, identificando nelle prime quegli antecedenti logico-giuridici 
necessari a pervenire alla statuizione finale e alle quali non possono non estendersi gli effetti 
di giudicato, anche in assenza di una domanda di parte. A tali questioni, pertanto, non si 
estenderebbe la disciplina dettata dall’art. 34 c.p.c., che viceversa troverebbe applicazione 
solo con riferimento alle questioni pregiudiziali in senso tecnico (quelle cioè che possono 
formare oggetto di una domanda autonoma rispetto alla principale). Su questi aspetti v., tra 
i tanti, GALANTI L., Nullità contrattuale tra giudicato esterno e giudicato implicito, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2015, §6 e tutti gli autori da essa richiamati nella nota n. 39. 
402 È questo quel che emerge dalla lettura del §2.9 della solita Cass., Sez. Un. civ., sent. n. 
26242 del 2014: «in tema di questioni pregiudiziali», si rileva, è da considerarsi «pacifico» il 
principio per cui «occorre distinguere quelle che sono tali soltanto in senso logico», le quali 
«investono circostanze che rientrano nel fatto costitutivo dedotto in causa», da quelle «pre-
giudiziali in senso tecnico», che «concernono circostanze distinte e indipendenti dal detto 
fatto costitutivo […] e che possono dar luogo ad un giudizio autonomo [corsivo nostro]»; con la 
conseguenza, si aggiunge, che «la formazione della cosa giudicata sulla pregiudiziale in senso 
tecnico può aversi, unitamente a quella sul diritto dedotto in lite, solo in presenza di 
espressa domanda di parte di soluzione della questione stessa».  
403 È voluta l’assonanza con la lettera dell’art. 34, co. 2, c.p.a., per il quale «in nessun caso il 
giudice può pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati». 
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che è coperta dalla legge o sulla quale si è esaurita la discrezionalità404. È sol-
tanto su questa porzione di potere, dunque, che può trovare applicazione la 
preclusione del dedotto e del deducibile405. 
 
 

4. Il contenuto della difesa dell’amministrazione convenuta: 
dalla mera difesa all’eccezione di merito 

 
Quanto si è detto nel paragrafo precedente ci consegna una certezza e un 

interrogativo.  
La certezza è che il contegno difensivo dell’amministrazione non può più 

essere circoscritto esclusivamente alla mera difesa, come avveniva nell’origina-
ria impostazione del processo da ricorso di tipo impugnatorio di cui si è dato 
conto supra cap. I, §12. Viceversa, lo strumentario difensivo messo a disposi-
zione della parte resistente deve oggi necessariamente contemplare anche le 
eccezioni di merito406: se il giudicato si estende agli antecedenti logici necessari 

                                                        
404 A questa stessa conclusione sembra giungere CARBONE A., L’azione di condanna ad un 
facere. Riflessioni sul processo amministrativo fondato sulla pluralità delle azioni, in Dir. proc. amm., 
2018, §4.7, che all’esito di un condivisibile percorso argomentativo afferma che l’operatività 
del principio di preclusione del dedotto e del deducibile «deve essere posta in relazione con 
l’accertamento compiuto in ordine alla valutazione della fondatezza della pretesa […] con-
cretizzandosi, la sua portata, nel precludere alla P.A. la possibilità non solo di determinazioni diffe-
renti, ma anche nuove, se relative ad elementi non emersi ma preesistenti [corsivo nostro], in merito 
all’attività amministrativa i cui profili risultano già coperti, esplicitamente o anche solo im-
plicitamente, dalla statuizione di condanna». 
405 È questo l’ostacolo sul quale si scontra chi non vede che di giudizio sul rapporto, inteso 
come giudizio preordinato a regolare in maniera definitiva il rapporto giuridico che inter-
corre tra cittadino e amministrazione, si può parlare solamente nei casi di attività vincolata 
o a discrezionalità esaurita (TROPEA G., Motivazione del provvedimento e giudizio sul rapporto: 
derive e approdi, in Dir. proc. amm., 2017, §9, per il quale «il giudizio amministrativo sul rap-
porto fallisce nella misura in cui si scontra dinanzi all’ostacolo più insidioso: la piena appli-
cabilità del dedotto e del deducibile»). Viceversa, come già si è accennato supra in nota (§2) 
nelle ipotesi di attività autenticamente discrezionale, è più corretto parlare di un giudizio di 
spettanza, nel quale il ricorrente può al massimo domandare la condanna dell’amministra-
zione a dargli un provvedimento qualsiasi, purché sia legittimo, ch’è tutto quello e proprio 
quello che gli spetta sul piano sostanziale. Di nuovo: il problema non sta nel funzionamento 
del principio di preclusione del dedotto e del deducibile, ma nell’inammissibilità in rito delle 
domande che mirano al conseguimento di utilità che in diritto sostanziale non esistono o 
non esistono ancora.  
406 In coerenza con la teoria dell’azione cui si è scelto di aderire (la c.d. concezione mista), 
con il termine ‘eccezione’ si intende in questa sede inquadrare la «richiesta di una decisione 
negativa su una domanda altrui sul fondamento di fatti impeditivi, modificativi o estintivi» 
(MANDRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., p. 151) oppure, il che è lo stesso, 
il «potere processuale del convenuto di inserire nella quaestio facti tutte le circostanze di fatto 
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della pronuncia nei termini che si sono appena visti, all’ente convenuto deve 
essere consentito di andare oltre la mera negazione dei fatti costitutivi affer-
mati dal ricorrente, introducendo quei fatti impeditivi, modificativi o estintivi 
della pretesa attorea che finirebbero altrimenti per essere coperti dalla pro-
nuncia giudiziale e non sarebbero spendibili nuovamente in sede di riesercizio 
del potere. Se così non fosse, alla parte pubblica verrebbe impedito di difen-
dersi adeguatamente e il giudice, per via del deficit cognitorio che giocoforza 
deriverebbe da un simile assetto, rischierebbe di dare al ricorrente più di 
quello che gli spetta sul piano sostanziale407.  

In altre parole, preso atto che l’effetto di giudicato non è più circoscritto 
ai soli motivi di ricorso dedotti dal ricorrente ma coinvolge tutti gli aspetti del 
potere che risultano coperti dalla legge o sui quali si è esaurita la discreziona-
lità amministrativa, si deve ammettere che la parte convenuta allarghi la quae-
stio facti a questi ultimi profili mediante la formulazione di eccezioni di merito408. 
                                                        
che, secondo la costruzione legale della fattispecie, sono collegate al fatto costitutivo affer-
mato dall’attore da un nesso di efficacia impeditiva, modificativa o estintiva» (FABBRINI G., 
L’eccezione di merito, in AA.VV., Studi in memoria di Carlo Furno, Milano, 1973, p. 276). Oltre 
ai testi appena menzionati, per una ricostruzione generale della teoria dell’eccezione v.: BO-
LAFFI R., Le eccezioni nel diritto sostanziale, Milano, 1936; CAPPELLETTI M., Nuovi fatti giuridici 
ed eccezioni nuove nel giudizio di rinvio, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1959, p. 1610 ss.; IDEM, L’ec-
cezione come controdiritto del convenuto, in Riv. dir. proc., 1961, p. 266 ss.; CARNELUTTI F., Diritto 
e processo, cit., p. 178; IDEM, Un lapsus evidente?, in Riv. dir. proc., 1960, p. 446 ss.; IDEM, Ecce-
zioni e analisi dell’esperienza, in Riv. dir. proc., 1960, p. 644 ss.; CHIOVENDA G., Istituzioni di 
diritto processuale civile, I, II ed., Napoli, 1935, pp. 289-292 ss.; IDEM, Principi di diritto processuale 
civile, cit., pp. 270-272; IDEM, Sulla «eccezione», 1927, in Saggi di diritto processuale civile, Roma, 
1930, pp. 149-150; COLESANTI V., Eccezione (dir. proc. civ.) (voce), in Enc. giur., Milano, 1965, 
p. 172 ss.; COSTA S., Eccezioni (diritto vigente) (voce), in Nov. dig. it., Torino, 1960, c. 348 ss.; 
DENTI V., L’eccezione nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, p. 22 ss.; IDEM, In tema 
di eccezioni riconvenzionali, in. Giur. it., 1964. p. 119 ss.; ESCOBEDO F., L’eccezione in senso so-
stanziale, Milano, 1927, pp. 1-51; FABBRINI G., Eccezione (voce), in Enc. giur. trecc., Roma, 1989, 
p. 276; LIEBMAN E.T., Intorno ai rapporti tra azione ed eccezione, in Riv. dir. proc., 1960, p. 449 
ss.; ORIANI R., Eccezioni rilevabili (e non rilevabili) d’ufficio, in Corr. giur., 2005, p. 1156 ss.; IDEM, 
Eccezioni rilevabili, in Corr. giur., 2005, p. 1011 ss.; IDEM, L’eccezione di merito, in Foro it., 1991, 
c. 5 ss.; PAGNI I., Le azioni di impugnativa negoziale. Contributo allo studio della tutela costitutiva, 
Milano, 1998; PUGLIATTI S., Eccezione (in senso generale) (voce), in Enc. giur., Milano, 1965, p. 
151 ss. 
407 Il riferimento è ancora una volta a quei casi che si sono visti supra cap. 2, §§10-11, dove 
le «pur laconiche indicazioni» di parte ricorrente sono state ritenute «sufficienti a sorreggere 
la domanda»: è evidente infatti che se all’amministrazione non venisse data la possibilità di 
difendere appieno il proprio interesse di parte, mediante l’introduzione di quei fatti modi-
ficativi, impeditivi o estintivi della pretesa attorea che, qualora non dedotti, risulterebbero 
coperti dal giudicato, la sentenza rischierebbe di consolidare a vantaggio un’utilità che non 
gli spetterebbe sul piano sostanziale. 
408 Questa direzione, peraltro, sembra già essere stata intrapresa da una parte della dottrina. 
In particolare, l’opinione che l’amministrazione possa resistere in giudizio anche allargando 
la quaestio facti pare condivisa da: D’ORSOGNA M., FIGORILLI F., Lo svolgimento del processo, 
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Si pensi a questo proposito, a mero titolo esemplificativo, all’esistenza di 
un fatto impeditivo, modificativo o estintivo della pretesa attorea intervenuto 
in epoca antecedente alla conclusione del procedimento dal quale è scaturita 
la controversia, conosciuto o conoscibile da parte dell’amministrazione pro-
cedente. Ebbene, in questo caso, facendo applicazione del principio di pre-
clusione del dedotto e del deducibile nei termini illustrati sub §3, in capo 
all’amministrazione graverebbe l’onere di eccepire (e provare) in giudizio 
l’esistenza di quel fatto, obbligando il giudice a tenerlo in considerazione ai 
fini della decisione di merito (art. 64, co. 1, c.p.a.); in caso contrario, tale fatto 
finirebbe per essere coperto dal giudicato e non sarebbe più spendibile in 
sede di riesercizio del potere. 

L’interrogativo riguarda invece la possibilità per l’amministrazione con-
venuta di estendere la quaestio iuris mediante la proposizione di eccezioni a ca-
rattere riconvenzionale409 o di vere e proprie domande riconvenzionali410. Differen-
temente da quanto avviene per le eccezioni semplici, in questo caso la parte 

                                                        
cit. p. 325, i quali prevedono che l’«esibizione di atti e documenti» possa ricevere in futuro 
«un’applicazione certamente più ampia di quella che sinora ne era stata fatta in quanto si 
risolve in uno strumento indispensabile [corsivo nostro] per l’amministrazione che intende evi-
tare l’annullabilità dei provvedimenti impugnati»; GALLO C.E., Manuale, cit., sia nella parte 
in cui sottolinea l’opportunità che l’amministrazione si costituisca in giudizio per difendere 
il proprio provvedimento (p. 171), che in quella in cui qualifica, come si dirà infra nel testo, 
l’argomento difensivo di cui all’art. 21 octies, co. 2, secondo alinea, l.p.a. come un’eccezione 
in senso stretto; ROMANO TASSONE A., Il ricorso incidentale, cit., p. 581 ss. 
409 Con la locuzione ‘eccezione a carattere riconvenzionale’ (o più semplicemente ‘ecce-
zione riconvenzionale’) si individua l’atteggiamento del convenuto che rileva l’esistenza di 
un fatto modificativo, impeditivo o estintivo della pretesa avversaria che sarebbe di per sé 
suscettibile di formare l’oggetto di un’autonoma domanda riconvenzionale, ma al solo fine 
di provocare il rigetto della domanda avversaria. In altre parole, come è stato recentemente 
rilevato da Cass. civ., sez. III, sent. 25 ottobre 2016, n. 21472, «la distinzione tra domanda 
ed eccezione riconvenzionale non dipende dal titolo posto a base della difesa del conve-
nuto, e cioè dal fatto o dal rapporto giuridico invocato a suo fondamento, ma dal relativo 
oggetto, vale a dire dal risultato processuale che lo stesso intende con essa ottenere, che è limitato, nel 
secondo caso, al rigetto della domanda proposta dall’attore [corsivo nostro]». 
410 La domanda riconvenzionale individua il contegno difensivo del convenuto che «eser-
cita una sua propria autonoma azione […] contro l’attore nel medesimo processo» (MAN-
DRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., p. 161 e, in particolare, v. la nota 41 
per una ricostruzione dei fondamentali riferimenti bibliografici sul tema). La letteratura in 
materia di domanda riconvenzionale è vastissima; tra i contributi fondamentali si segnalano: 
DINI, La domanda riconvenzionale nel diritto processuale civile, Milano, 1978; IDEM, Riconvenzione 
(voce), in Noviss. Dig. it., XV, Torino, 1968, p. 965; FRANCHI G., Della competenza per connes-
sione, in ALLORIO E. (diretto da), Comm. c.p.c., I, Milano, 1973, p. 350; JAEGER N., La ricon-
venzione nel processo civile, Padova, 1930; MORELLO V., Note sulla c.d. domanda trasversale, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2013, p. 389; NAPPI P., La domanda proposta in via riconvenzionale, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1989, p. 751; TARZIA G., BALBI C., Riconvenzione (dir. proc. civ.), in Enc. 
dir., XL, Milano, 1989., p. 665; VULLO E., La domanda riconvenzionale, Milano, 1995; IDEM, 



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 132 

pubblica introdurrebbe in giudizio dei motivi ostativi all’accoglimento della 
domanda mai sollevati nel corso del procedimento e afferenti a profili di po-
tere discrezionale non ancora esercitato. Pertanto, muovendosi nell’ordine di 
idee suggerito nel paragrafo precedente, tali strumenti di difesa avrebbero la 
peculiarità di consentire all’amministrazione l’introduzione di fatti modifica-
tivi, impeditivi o estintivi che, qualora non dedotti, non verrebbero travolti 
dal giudicato e resterebbero spendibili in sede di riesercizio del potere411. 

A quest’interrogativo sembrerebbe però doversi dare risposta negativa. 
L’ipotesi in esame, infatti, è quella della c.d. motivazione postuma, attraverso 

la quale l’amministrazione convenuta integrerebbe in giudizio la motivazione 
del provvedimento, aggirando così le regole del procedimento e mettendo il 
ricorrente nella scomoda posizione di dover formulare un ‘ricorso giudiziale 
al buio’. Sono queste le ragioni per le quali tala pratica è ritenuta inammissibile 
sia in dottrina412 che in giurisprudenza413, dove si afferma l’obbligo per l’ente 
convenuto di illustrare nel procedimento i presupposti di fatto e le ragioni 
giuridiche che hanno determinato la sua decisione414. 

                                                        
Riconvenzione (voce), in Dig. civ., XVII, Torino, 1998, p. 256; ZAPPAROLI F., Note sulla «recon-
ventio reconventionis», in Riv. dir. civ., 1958, I, p. 191.  
411 Come si è detto sub §3, infatti, si ritiene che nel caso in cui all’atto impugnato sia sotteso 
l’esercizio di un potere discrezionale, il principio di preclusione del dedotto e del deducibile 
possa trovare applicazione esclusivamente per quegli aspetti del potere che sono coperti 
dalla legge o sui quali si è esaurita la discrezionalità. 
412 Tra i molti che si sono occupati del tema v., di recente: CARBONE A., L’azione di condanna 
ad un facere., cit., §4.6; CORSO G., Motivazione degli atti amministrativi e legittimazione del potere 
negli scritti di Antonio Romano Tassone, in Dir. Amm., 2014, pag. 463; MANNUCCI G., Uno, 
nessuno, centomila. Le motivazioni del provvedimento amministrativo, in Dir. pubbl., 2012, p. 837; 
RAMAJOLI M., Il declino della decisione motivata, in Dir. proc. amm., 2017, p. 894; IDEM, Lo statuto 
del provvedimento amministrativo a vent'anni dall'approvazione della l. n. 241/1990, ovvero del nesso di 
strumentalità triangolare tra procedimento, atto e processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2010, p. 460. 
413 La giurisprudenza è piuttosto netta nell’affermare che la motivazione debba «precedere 
e non seguire l’atto» e che, pertanto, questa non possa «essere integrata nel corso del giudi-
zio con la specificazione di ulteriori elementi di fatto che giustificherebbero il provvedi-
mento impugnato» (così Cons. St., sez. VI, sent. 9 giugno 2016, n. 2456). Tra le tante pro-
nunce che vanno in questa direzione, v.: Cons. St., sez. VI, sent. 8 settembre 2017, n. 4253; 
Cons. St., sez. V, sent. 27 giugno 2017, n. 3136; Cons. St., sez. VI, sent. 18 luglio 2016, n. 
3194; Cons. St., sez. V, sent. 25 febbraio 2016, n. 750; Cons. St., sez. III, sent. 26 febbraio 
2016, n. 790; Cons. St., sez. V, sent. 20 agosto 2013, n. 4194; Cons. St., sez. V, sent. 27 
agosto 2012, n. 4610. 
414 Le ragioni principali per le quali in dottrina si ritiene perlopiù inammissibile la motiva-
zione postuma sono sintetizzate da TROPEA G., Motivazione, cit., §7, che a sua volta richiama 
CAPORALE M., Dal Consiglio di Stato un tentativo di canonizzazione della motivazione postuma, nota 
a Cons. Stato, Sez. IV, n. 1018/2014, in Giur. it., 2014, p. 1696: «a) necessaria contestualità 
della motivazione rispetto alla formazione del provvedimento adottato […]; b) garanzia per 
il cittadino, che altrimenti sarebbe costretto a ricorrere “al buio”; c) […] l’idea secondo cui 
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La distinzione tra le due ipotesi che si sono prese in esame merita però 
qualche precisazione ulteriore perché talvolta si registra in dottrina una certa 
confusione tra l’integrazione giudiziale della motivazione, che qui si è inquadrata 
come eccezione ‘semplice’, e la motivazione postuma, alla quale si è invece attri-
buita natura di eccezione a carattere riconvenzionale.  

Come è stato rilevato da una certa dottrina, mentre nel primo caso «l’am-
ministrazione deve limitarsi a chiarire quanto già emerso nel procedimento», nel se-
condo caso «le si permette di ampliare o riformulare l’impianto giustificativo 
attraverso l’introduzione di argomenti nuovi, non desumibili dall’originario percorso 
procedimentale [corsivi nostri]»415. La differenza è di quelle che non possono 
certo passare inosservate: se l’integrazione della motivazione consiste in un 
‘mero’ perfezionamento della qualità dell’atto, nell’altra ipotesi l’amministrazione 
crea in giudizio una motivazione del tutto nuova416. 

La questione, allora, sembra investire di nuovo l’oggetto del processo e 
un certo modo di interpretare il suo spostamento dall’atto al rapporto.  

L’idea che il giudizio amministrativo abbia acquisito la funzione di rego-
lare in maniera definitiva l’assetto dei rapporti giuridici sottesi all’atto impu-
gnato (il c.d. giudizio sul rapporto) è divenuta talmente forte da aver indotto una 
certa dottrina ad ammettere l’ampliamento indiscriminato della quaestio iuris 
da parte dell’ente convenuto, fino a immaginare addirittura la possibilità che 
questo eserciti il proprio potere discrezionale in giudizio, con un atto proces-
suale a carattere difensivo417. 

Come si è rilevato supra §3, però, ancora una volta il desiderio di giungere 
a un giudicato pieno, quanto più possibile satisfattivo delle ragioni attoree, ha 
finito per far dimenticare che il processo non è e non può essere un luogo di 

                                                        
con la motivazione successiva si invertirebbe l’ordine logico-cronologico procedi-
mento/processo, imponendosi al provato di attivare lo strumento della tutela giurisdizio-
nale al solo scopo di essere reso partecipe delle ragioni alla base della decisione; d) l’idea 
[…] secondo cui all’annullamento dell’atto, per mancanza o insufficienza della motivazione, 
non è scontato che debba far seguito altro atto con un contenuto sostanzialmente identico». 
415 In questi termini MANNUCCI G., Uno, nessuno, centomila., cit., p. 860. 
416 Le riflessioni sono sempre di MANNUCCI G., ult. op. cit., p. 861. 
417 Era questo in definitiva l’approdo di quella dottrina che riteneva applicabile al processo 
amministrativo il principio di preclusione del dedotto e del deducibile, senza i correttivi che 
si sono immaginati supra in questo capitolo §§2-3: se il processo ha per oggetto il rapporto 
amministrativo nella sua interezza, comprensivo degli aspetti del potere discrezionale non 
ancora esercitati, non resterebbe che ammettere la possibilità per l’amministrazione di scio-
gliere tutte le proprie riserve con atto processuale di natura difensiva. A queste conclusioni 
sembra giungere anche quella giurisprudenza (di cui dà ampiamente conto TROPEA G., 
Motivazione, cit., §7) che, facendo leva sull’articolo 21 octies, co. 2, l.p.a. riconosce la possibi-
lità per l’amministrazione di introdurre in giudizio, con proprio atto difensivo, delle ragioni 
a sostegno della determinazione impugnata mai sollevate prima né altrimenti desumibili 
dagli atti del procedimento. 
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amministrazione attiva: si è finito cioè per non vedere che se il bene della vita 
(l’utilità ambita dal ricorrente) non può entrare nel giudizio attraverso la do-
manda perché non esiste o non esiste ancora al momento del ricorso, a mag-
gior ragione non può formare l’oggetto della sentenza. In altre parole, se l’ef-
fetto giuridico desiderato dal ricorrente è subordinato all’esercizio di un po-
tere discrezionale non del tutto esaurito, il ricorso con il quale si domanda la 
produzione di tale effetto è inammissibile per carenza delle condizioni 
dell’azione (in special modo per carenza della possibilità giuridica) e deve essere 
quindi rigettato in rito418. 

Insomma: il punto dolente non sta tanto in ciò che forma o può formare 
l’oggetto della sentenza e del giudicato, ma in quel che forma o può formare 
l’oggetto della domanda e del processo. Una volta preso atto che il giudizio 
deve ‘limitarsi’ a dare al ricorrente nulla di più di quello che egli ha diritto di 
conseguire sul piano sostanziale e che «in nessun caso il giudice può pronun-
ciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati»419, si sono 
acquisiti tutti gli strumenti necessari per distinguere le ragioni che l’ente con-
venuto può spendere in giudizio da quelle che esso deve invece riservare alla 
fase procedimentale successiva all’annullamento dell’atto impugnato. 

Le prime, aventi natura di eccezioni semplici, allargano la quaestio facti 
senza ampliare l’oggetto del processo e, laddove non introdotte in giudizio 
dall’amministrazione resistente, risultano coperte dal giudicato e non più 
spendibili in sede di riesercizio del potere. Le seconde, aventi natura di ecce-
zioni a carattere riconvenzionale, fanno confluire nel giudizio un potere di-
screzionale non ancora esercitato e, laddove non dedotte, non risultano co-
munque coperte dal giudicato. 

In definitiva, quindi, quanto si è detto sino a qui induce a ritenere che nel 
processo amministrativo di legittimità possano trovare spazio soltanto le ec-
cezioni ‘semplici’ e non anche quelle a carattere riconvenzionale. 

Con una precisazione però: l’approdo al quale si è giunti non vale in alcun 
modo a giustificare la dequotazione della motivazione, che anche nella logica 
suggerita in questa sede resta «il presupposto, il fondamento, il baricentro e 
l’essenza stessa del legittimo esercizio del potere amministrativo»420; solo che 
quando la sua carenza dipende dall’assenza di elementi afferenti a profili del 
potere interamente coperti dalla legge o sui quali si è esaurita la discreziona-

                                                        
418 È questo l’ordine di idee che si è seguito supra nel testo §§2-3 e che richiama la posizione 
di FERRARA L., Domanda giudiziale, cit., passim. 
419 Vedi l’articolo 34, co. 2, c.p.a. 
420 In questi esatti termini Corte Cost., ord. 26 maggio 2015, n. 92, che ha riconosciuto nella 
motivazione «un presidio di legalità sostanziale insostituibile, nemmeno mediante il ragio-
namento ipotetico che fa salvo, ai sensi dell'art. 21-octies, comma 2, della legge n. 241 del 
1990, il provvedimento affetto dai cosiddetti vizi non invalidanti». 
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lità, all’amministrazione convenuta deve esser data la possibilità di un’integra-
zione giudiziale dell’impianto motivazionale. Questo anche al fine di evitare, 
si ripete, che l’applicazione del principio di preclusione del dedotto e del de-
ducibile comporti la cristallizzazione a vantaggio del ricorrente di un’utilità 
che non gli spetta sul piano sostanziale. 

Ciò non toglie che la violazione dell’obbligo di motivazione possa rilevare 
sotto altri profili, indipendentemente dalla sua integrazione in giudizio.  

In primo luogo, tale vizio del provvedimento può condizionare la deci-
sione sulle spese del giudizio, talvolta assunta dal collegio giudicante «indi-
pendentemente dalla soccombenza» (art. 92 c.p.c.), avuto riguardo al com-
portamento processuale delle parti421.  

In secondo luogo, la questione può acquisire rilevanza per il responsabile 
del procedimento sia sul piano disciplinare, quale violazione di un obbligo 
derivante dalle sue mansioni, che su quello erariale, avendo tale comporta-
mento negligente costretto l’ente a sostenere i costi del processo e, eventual-
mente, anche a ristorare il ricorrente delle spese giudiziali sostenute.  

Infine, traendo spunto da quella dottrina che vede nella motivazione «un 
autonomo diritto di informazione del privato»422, si potrebbe finanche im-
maginare che la lesione di questo diritto determini la responsabilità dell’am-
ministrazione, con il conseguente obbligo di risarcire il danno cagionato al 
cittadino ricorrente423. 

 
 
5. Il regime di rilevabilità delle eccezioni di merito nel giudizio 

di legittimità: dalla distinzione tra allegazione e rilevazione 
alle eccezioni in senso stretto 

 
Una volta che si sono ammesse le eccezioni di merito nel giudizio ammi-

nistrativo di tipo impugnatorio, si pone il problema di determinarne il regime 
di rilevabilità424. In particolare, si tratta di capire se anche in questa sede, come 
                                                        
421 Vedi in tal senso l’art. 26 c.p.a. e gli artt. 91 ss. c.p.c. ai quali il primo rimanda. 
422 Di nuovo MANNUCCI G., Uno, nessuno, centomila., cit., p. 860, ma nello stesso senso anche 
RAMAJOLI M., Il declino, cit., passim, che evidenzia come la motivazione sia «strumento di 
legittimazione e di razionalizzazione di qualsiasi pubblico potere e che la mancanza di mo-
tivazione costituisce il “tramite essenziale dell’esercizio arbitrario del potere”» (§5). 
423 Il supporto normativo, d’altro canto, potrebbe essere rappresentato dall’art. 34, co. 3, in 
base al quale «quando, nel corso del giudizio, l’annullamento del provvedimento impugnato 
non risulta più utile per il ricorrente, il giudice accerta l’illegittimità dell’atto se sussiste l’in-
teresse ai fini risarcitori». 
424 Come noto, le eccezioni si suddividono a seconda del loro regime di rilevabilità: laddove 
siano sollevabili anche d’ufficio, si parla di eccezioni in senso lato; quando invece l’effetto im-
peditivo, modificativo o estintivo si produce solo a condizione che quel fatto venga rilevato 
su istanza di parte, si parla di eccezioni in senso stretto. 
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nel processo ordinario, si possa immaginare l’esistenza di ipotesi nelle quali 
la rilevazione dei fatti allegati è riservata alle parti (c.d. eccezioni in senso 
stretto) o se, viceversa, il giudice debba sempre inferire dal materiale istrutto-
rio di cui è a conoscenza gli effetti impeditivi, modificativi o estintivi che ne 
discendono a prescindere da un impulso di parte (c.d. eccezioni in senso lato). 

Affinché i termini di quest’indagine possano risultare più facilmente com-
prensibili, tuttavia, vale forse la pena di provare a fare chiarezza sulla distin-
zione che v’è tra l’allegazione di un fatto e la sua rilevazione425.  

In particolare, per quanto qui maggiormente interessa, tale operazione di 
‘pulizia lessicale’ è funzionale a mettere in discussione l’automaticità del col-
legamento che, a una lettura superficiale, potrebbe rischiare di ingenerarsi tra 
il riconoscimento in capo al giudice del potere di disporre l’acquisizione di 
elementi di prova e l’attribuzione, sempre in suo favore, del distinto potere 
di rilevazione dei fatti allegati: se nel processo amministrativo il giudice può 
addirittura acquisire d’ufficio gli elementi di prova che ritiene utili per la de-
cisione, si potrebbe pensare che a maggior ragione egli possa rilevare d’ufficio 
ogni fatto che emerge dall’istruttoria426. 

Viceversa, in questa sede si vuol provare a dimostrare come, per un verso, 
il potere di rilevazione officiosa non si estenda necessariamente a tutti i fatti 
che emergono dagli elementi di prova acquisiti d’ufficio e, per altro verso, la 
circostanza che un fatto emerga da un’allegazione di parte non ne esclude di 
per sé la rilevabilità officiosa. Insomma, così come l’onere di allegazione che 

                                                        
425 Che allegazione e rilevazione diano luogo a due fasi distinte è pacifico per i processual-
civilisti: «le operazioni che intorno al fatto si compiono in un processo civile», ha sostenuto 
Giovanni Fabbrini, «si possono ridurre a quattro: acquisizione agli atti del giudizio di una 
dichiarazione assertoria attestante l’esistenza del fatto; acquisizione agli atti del giudizio di 
elementi probatori idonei a convalidare il contenuto di tale affermazione; qualificazione 
giuridica del fatto; applicazione degli effetti alla situazione sottoposta a giudizio [corsivo nostro]». 
Ebbene: «il quid proprii che caratterizza e distingue la c.d. eccezione in senso stretto dalla 
c.d. eccezione in senso lato si riferisce in modo specifico al quarto dei momenti indicati e 
non anche agli altri: in ogni caso l’attestazione della esistenza del fatto […] deve essere 
contenuta nella narrazione o nelle produzioni delle parti [allegazione]; in ogni caso, il regime 
probatorio rimane identico; in ogni caso, rimane indiscusso il principio iura novit curia […]; 
cambia […] solo l’ultimo momento, perché rispetto alle eccezioni in senso stretto il giudice non può applicare, 
senza istanza dell’interessato, l’effetto del fatto alla situazione sottoposta al giudizio [corsivo nostro]» 
(FABBRINI G., L’eccezione di merito, cit., p. 266).  
426 Il rischio di confusione tra allegazione e rilevazione, peraltro, è stato denunciato anche 
da FERRARA L., L’allegazione dei fatti, cit., §4, il quale, parlando dell’annullabilità non pro-
nunciabile per violazione delle norme sulla forma o sul procedimento (art. 21 octies, co. 2, 
primo alinea, l.p.a.), ne ammette la rilevabilità d’ufficio a «condizione» che «i fatti emergano 
dagli atti di causa» o «siano notori». Nell’ottica dell’A., infatti, «non potrebbe […] essere il 
giudice ad allegare d’ufficio la circostanza fattuale che rende necessitato l’effetto […] del 
provvedimento», poiché «sarebbe altrimenti violato il principio del divieto di utilizzazione 
del sapere privato del giudice». 
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incombe sulle parti va tenuto distinto dall’altro (eventuale) onere, sempre di 
parte, di rilevare i fatti modificativi, impeditivi o estintivi delle pretese avver-
sarie, allo stesso modo il potere del giudice di acquisire d’ufficio gli elementi 
di prova utili per la decisione non va confuso con il suo (eventuale) potere di 
rilevazione officiosa dei fatti che emergono dagli elementi di prova allegati in 
giudizio (indipendentemente dalla parte da cui provengono). 

Per ragioni di carattere espositivo, conviene iniziare quest’indagine dall’al-
legazione, termine tecnico con il quale si individua la fase processuale in cui le 
parti e, a certe condizioni, il giudice introducono in giudizio, attraverso i pro-
pri atti processuali, i fatti concernenti la questione controversa427.  

Questa fase, almeno in via di principio, deve svolgersi prima dell’udienza 
di discussione. Così, qualora non vi siano mezzi di prova da assumere nel 
contraddittorio tra le parti (o addirittura fuori dall’udienza428) e il giudice non 
ritenga di dover disporre d’ufficio l’acquisizione di ulteriori elementi di prova 
utili per la decisione429, la collezione del materiale probatorio ha inizio con il 
deposito del ricorso e del controricorso430 e si conclude con lo spirare del 
termine per la produzione di documenti, memorie e repliche431. 

Come s’è rilevato supra cap. II, §6, la fase di allegazione si caratterizza nel 
giudizio amministrativo per essere rimessa, quantomeno in prima battuta, 
all’autonoma iniziativa delle parti, sulle quali incombe «l’onere di fornire gli 
elementi di prova che siano nella loro disponibilità riguardanti i fatti posti a 
fondamento delle domande e delle eccezioni»432.  

Una coerente lettura degli artt. 64 ss. c.p.a., infatti, suggerisce di circoscri-
vere il ricorso al c.d. metodo acquisitivo ai soli casi in cui l’esercizio dei poteri 
officiosi sia necessario ad arginare la disparità delle parti su di un piano so-
stanziale: l’intervento del giudice, cioè, deve servire soltanto per porre rime-
dio all’eventuale situazione di minorata difesa nella quale potrebbe venirsi a 
trovare quel ricorrente che, per via della sua materiale difficoltà di acceso alle 
informazioni in possesso dell’amministrazione, non sia in grado di dar prova 
dei fatti posti a fondamento della sua pretesa; viceversa, il giudice non do-
vrebbe mai ricorrere ai suoi poteri acquisitivi per rimediare a una negligenza 

                                                        
427 Si veda a questo riguardo COMOGLIO L.P., Allegazione (voce), in Dig. disc. priv. sez. civ., I, 
Torino, 1987, p. 272. 
428 L’articolo 68, co. 2, c.p.a., infatti, contempla espressamente la possibilità che un mezzo 
di prova debba essere acquisito fuori udienza. 
429 L’art. 73, co. 3, infatti, consente al giudice di rilevare una questione d’ufficio anche dopo 
il passaggio in decisione. 
430 A questo proposito, l’art. 40, co. 1, lett. c), individua tra i contenuti del ricorso anche 
«l’esposizione sommaria dei fatti». 
431 Stavolta il riferimento è all’art. 73, co. 1, c.p.a. 
432 In questi termini il più volte menzionato art. 64, co. 1, c.p.a. 
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delle parti o per assicurare al processo il raggiungimento a tutti i costi della 
verità storica. 

Con il termine ‘rilevazione’, invece, si individua quell’attività processuale 
con la quale le parti, oppure il giudice, fanno discendere da un fatto allegato 
quel determinato effetto modificativo, impeditivo o estintivo che gli è attri-
buito dalla legge433.  

L’allegazione e la rilevazione, pertanto, pur trovandosi in un rapporto di 
stretta dipendenza, rappresentano due momenti distinti: perché un fatto pro-
duca l’effetto desiderato, è necessario che sia stato allegato da una delle parti 
e che la sua esistenza emerga dai mezzi di prova prodotti; ma la circostanza 
che quel fatto emerga come esistente dagli atti di causa non è di per sé suffi-
ciente a far sì che quegli effetti si producano, se le parti o il giudice mancano 
di rilevarlo. 

Che si tratti di due fasi distinte, peraltro, appare evidente pure dalla lettura 
del codice, che le circoscrive entro autonomi limiti temporali: proprio perché 
logicamente successiva, la rilevazione dei fatti è ammessa ben oltre lo spirare 
del termine fissato per l’allegazione, potendo avvenire finanche «dopo il pas-
saggio in decisione» della controversia434. 

Di là da questa distinzione di carattere procedurale, la differenza di mag-
gior rilievo tra le due attività in esame sta in ciò che mentre l’allegazione è 
rimessa all’autonoma iniziativa delle parti (anche se soltanto in prima battuta 
e con i ricordati poteri istruttori del giudice), con riguardo alla rilevazione non 
esiste un principio analogo. Anzi, dall’articolo 73, co. 3, c.p.a. parrebbe infe-
rirsi la regola opposta: imponendo al giudice l’obbligo di indicare alle parti le 
questioni rilevate d’ufficio che intende porre a fondamento della sua deci-
sione435, il codice sembra affermare che, almeno di regola, la rilevazione dei 
fatti è ammessa, oltreché su istanza di parte, anche d’ufficio436. 

                                                        
433 Questa definizione può essere facilmente tratta dalla ricostruzione contenuta in MAN-
DRIOLI C., CARRATTA A., Diritto processuale civile, cit., pp. 149-159. 
434 Il giudice, infatti, «se la questione emerge dopo il passaggio in decisione», deve assegnare 
alle parti «un termine non superiore a trenta giorni per il deposito di memorie» (art. 73, co. 
3, c.p.a.). 
435 È questo, infatti, il principio che emerge dall’art. 73, co. 3, c.p.a. 
436 Fermi restando i problemi legati al rapporto tra la rilevabilità officiosa delle questioni 
emergenti dagli atti di causa e il principio della domanda, che diventano particolarmente 
spinosi quando è in gioco la nullità del provvedimento amministrativo: come segnala VETRÒ F., 
L’azione di nullità, cit., pp. 218-241, infatti, «non è possibile comprendere se il legislatore 
abbia voluto mantenere una linea di continuità con l’orientamento tradizionale del giudice 
civile, disponendo che il giudice possa rilevare ‘sempre’ la nullità dell’atto nel rispetto, però, 
della domanda giudiziale, delle allegazioni delle parti e, quindi, senza integrare le censure 
del ricorrente; oppure, se abbia voluto consentire la rilevabilità a prescindere della domanda 
introduttiva del giudizio» (v. in particolare p. 234). 
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In quest’ultima considerazione sta il risvolto praticamente interessante di 
quel che si è detto: per un verso, nel processo amministrativo, come in quello 
ordinario437, la rilevazione di un fatto allegato e provato può avvenire a opera 
sia del giudice che delle parti; per altro verso, però, nulla vieta in astratto al 
legislatore di riservare la rilevazione di certi fatti a quella sola parte che può 
trarne giovamento, mediante la previsione di eccezioni in senso stretto. 
 

 
6. Dall’ammissibilità in astratto all’esistenza in concreto delle 

eccezioni in senso stretto: la natura giuridica della difesa ba-
sata sull’annullamento non pronunciabile per violazione di 
norme sulla forma o sul procedimento  

 
La conclusione alla quale si è giunti in chiusura del precedente paragrafo 

non solleva però l’interprete dal difficile compito di verificare di volta in volta 
l’esatta natura degli atteggiamenti difensivi della parte convenuta.  

Tutt’al contrario, semmai, l’astratta ammissibilità delle eccezioni in senso 
stretto nel giudizio di legittimità impone di maneggiare con un’attenzione an-
cora maggiore gli strumenti di difesa dell’amministrazione resistente, poiché 
è proprio sulla loro qualificazione in una direzione o nell’altra che finiscono 
per gravare l’equilibrio dei rapporti processuali e la tenuta stessa del principio 
di separatezza dei poteri: impedire al giudice di porre a fondamento della sua 
decisione un fatto emergente dagli atti di causa solo perché l’ente convenuto 
ha mancato di rilevarne l’esistenza, significa mettere il primo nelle condizioni 
                                                        
437 Sul problema della individuazione delle eccezioni in senso stretto nel giudizio ordinario 
sono stati versati sia in dottrina che in giurisprudenza fiumi d’inchiostro. La tesi maggiori-
taria, tuttavia, sembra ormai essere quella che propone di riservare la rilevabilità a istanza 
di parte alle sole ipotesi nelle quali questo sia espressamente richiesto dalla legge (questo 
almeno è ciò che emerge a chiare lettere dalla più volte menzionata Corte Cass., Sez. Un. 
civ., sent. 12 dicembre 2014, n. 26242), oppure a quelle che formano «oggetto di un con-
trodiritto che la parte che resiste potrebbe far valere (e anche non far valere) con un’azione 
autonoma», come avviene per la «risoluzione del contratto» o per i «diritti all’annullamento 
dei contratti per errore, violenza, dolo o per incapacità» (MANDRIOLI C., CARRATTA A., 
Diritto processuale civile, cit., p. 157). È d’obbligo segnalare, tuttavia, come parte della dottrina 
abbia contestato duramente il percorso di ‘pubblicizzazione’ in atto nella giurisprudenza 
civilistica, fondato sull’idea che il processo debba raggiungere una verità quanto più possi-
bile vicina a quella sostanziale, in nome di un generale principio di ‘giustizia delle decisioni’: 
«nel dubbio», è stato detto, «ha da prevalere l’idea che occorra l’iniziativa dell’interessato, 
come quella che appare comunque più rispettosa della sfera di autonomia che l’ordina-
mento riconosce in materia civile, e dovrebbe tutelare anche delimitando quella che, a volte, 
può aver l’aria di una troppo vasta “invasione” della detta sfera» (così COLESANTI V., No-
stalgie in tema di eccezioni, in Dir. proc. civ., 2016, p. 293). Per delle note critiche v. anche CA-
VALLINI C., Il principio della domanda e la «giustizia della decisione»: verso una nuova iurisprudentia?, 
in Dir. proc. civ., 2016, p. 302 ss. 
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di adottare, scientemente, una decisione sostanzialmente ingiusta; pertanto, 
come accade nel processo ordinario438, anche nel giudizio amministrativo oc-
corre assicurarsi che tale esito corrisponda esattamente a una precisa volontà 
del legislatore. 

A tale riguardo, si sottoporranno qui di seguito a critica severa due ipotesi 
che sono state inquadrate (la prima) o potrebbero esserlo (la seconda) come 
eccezioni di merito in senso stretto, concernenti rispettivamente l’annulla-
mento non pronunciabile439 di cui all’art. 21 octies, co. 2, l.p.a., (v. infra in questo §) 
e la non pronunciabilità della condanna all’esatto adempimento per la permanenza di 
margini di esercizio della discrezionalità di cui all’art. 31, co. 3, c.p.a. (v. il §7). 

Si prenda innanzitutto in esame la prima delle due disposizioni. 
Come noto, raccogliendo una prassi giurisprudenziale che si era andata 

consolidando a partire dalla metà degli anni novanta, la l. 11 febbraio 2005, 
n. 15, ha stabilito che gli atti adottati in violazione «delle norme sulla forma 
o sul procedimento» non sono annullabili qualora, per via della natura vinco-
lata, sia «palese» che il loro contenuto dispositivo «non avrebbe potuto essere 
diverso da quello in concreto adottato». Con la precisazione, però, che lad-
dove l’amministrazione abbia omesso di comunicare l’avvio del procedi-
mento ai soggetti che hanno diritto di esserne messi a conoscenza, il provve-
dimento impugnato non è annullabile, a prescindere dalla natura vincolata o 
discrezionale, soltanto qualora sia l’ente convenuto a dimostrare in giudizio 
l’irrilevanza causale della propria omissione.  

Sull’interpretazione dell’art. 21 octies, co. 2, l.p.a. sono state spese moltis-
sime parole440 e, in particolar modo, l’attenzione degli studiosi si è concen-
trata attorno al fondamento teorico della disciplina441, alla natura dell’atto 

                                                        
438 O, almeno, come dovrebbe accadere nell’impostazione maggioritaria, della quale s’è dato 
conto nella nota precedente, rinviando alla posizione espressa dalla più volte menzionata 
Corte Cass., Sez. Un. civ., sent. 12 dicembre 2014, n. 26242. 
439 Secondo l’espressione di FERRARA L., La partecipazione tra «illegittimità» e «illegalità», cit. 
440 A questo riguardo si rinvia ai testi citati in nota sub cap. II, §10, lett. c). 
441 Se sia corretto, cioè, ricondurre il fondamento della non pronunciabilità dell’annulla-
mento nella carenza di interesse a ricorrere: «il provvedimento non è annullabile», si legge 
sovente in dottrina, «perché, non potendo esso avere un contenuto diverso, il ricorrente 
non potrebbe ricavare alcun concreto vantaggio, nemmeno in termini di risarcimento del 
danno, dal suo annullamento» (così SAITTA F., Nuove riflessioni, cit., §4). Quest’impostazione, 
però, è stata efficacemente contestata da chi rileva che se la disciplina de quo trovasse dav-
vero fondamento nella carenza dell’interesse a ricorrere, saremmo davanti a una pronuncia 
di rito e non, come invece si ritiene, a una sentenza di merito (FERRARA L., La partecipazione 
tra «illegittimità» e «illegalità», cit., §2).  
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adottato in violazione delle norme formali o procedimentali442, alla delimita-
zione dell’ambito di applicazione dei due alinea443 e al regime probatorio delle 
ipotesi ivi disciplinate444. 

Non è questa la sede per ripercorrere le tappe fondamentali del dibattito 
dottrinario cui si è appena fatto riferimento, né per indagare ulteriormente 
alcuno dei profili sopra menzionati. Piuttosto, nell’intento di procedere oltre 
e di spostare l’attenzione su un fronte diverso, si preferisce qui adottare per 
ciascuno di essi una ricostruzione data, che può essere brevemente riassunta 
nei termini che seguono445. 

Innanzitutto, stando all’impostazione alla quale si aderisce, l’art. 21 octies, 
co. 2, l.p.a. prenderebbe in esame quelle sole ipotesi di antigiuridicità procedi-
mentale che, per la loro irrilevanza causale, non si sono riverberate sul con-
tenuto dispositivo del provvedimento impugnato446: in altre parole, la viola-
zione formale o procedimentale si è verificata, ma non è stata tale da aver 
influito sulla determinazione amministrativa, la quale, pertanto, non avrebbe 
potuto essere diversa da quella in concreto adottata. 

Se questo è il dato di partenza dal quale si muove, va da sé che tali prov-
vedimenti debbano ritenersi legittimi, in quanto in essi è contenuta una sintesi 
corretta degli interessi in gioco: o perché, trattandosi di attività vincolata, la 
                                                        
442 Se si tratti cioè di un provvedimento legittimo perché comunque idoneo al raggiungi-
mento dello scopo e, tutt’al più, meramente irregolare, oppure illegittimo ma non annulla-
bile per l’irrilevanza causale del vizio formale o procedurale lamentato (che è l’impostazione 
prevalente sia in dottrina, che in giurisprudenza): per una ricostruzione esaustiva delle tesi 
in campo si rinvia a FERRARA L., La partecipazione tra «illegittimità» e «illegalità», cit., §§2-3.  
443 Se cioè, come parrebbe emergere da una lettura ‘incrociata’ dei due alinea, il primo debba 
applicarsi esclusivamente ai provvedimenti di natura vincolata e il secondo, viceversa, trovi 
applicazione anche con riferimento all’esercizio di poteri discrezionali. 
444 Questo profilo attiene cioè al significato che deve attribuirsi alla locuzione «qualora l’am-
ministrazione dimostri in giudizio» contenuta nel secondo alinea. Si rinvengono qui almeno 
tre diverse teorie: secondo una prima impostazione, l’indicazione non varrebbe a sollevare 
il ricorrente dall’onere di offrire un principio di prova della rilevanza causale dell’omissione; 
una seconda tesi ammette che tale locuzione abbia l’effetto di invertire l’onere della prova; 
infine, v’è chi ha sostenuto che la norma varrebbe a introdurre un vero e proprio meccani-
smo presuntivo, tale da mettere il ricorrente nelle condizioni di limitarsi ad allegare il man-
cato ricevimento dell’avviso (è questa la tesi di FERRARA L., La partecipazione tra «illegittimità» 
e «illegalità», cit., §6). 
445 Si aderisce cioè alla ricostruzione ricavabile da: FERRARA L., La partecipazione tra «illegitti-
mità» e «illegalità», cit.; IDEM, Novità legislative e peso della tradizione, cit.; IDEM, L’allegazione dei 
fatti e la loro prova, cit. 
446 Com’è stato detto, infatti, nei casi contemplati dall’art. 21 octies, co. 2, l.p.a. «è assente 
[…] la lesione dell’interesse legittimo, perché, nel momento in cui il provvedimento è stato 
emanato e il ricorrente si rivolge al giudice, la mancata realizzazione dell’interesse materiale 
è conforme al diritto e la definizione dell’incerto stato in cui versa la soddisfazione dello 
stesso interesse materiale è avvenuta» (FERRARA L., La partecipazione tra «illegittimità» e «ille-
galità», cit., §2).  
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decisione amministrativa corrisponde alla volontà della legge (primo alinea); 
oppure perché dall’istruttoria procedimentale sono emersi degli elementi che 
avrebbero sicuramente convinto l’amministrazione a determinarsi in quei ter-
mini esatti, qualunque potesse essere l’apporto conoscitivo del ricorrente non 
interpellato (secondo alinea)447.  

La patologia, quindi, non concerne il provvedimento (che s’è detto legit-
timo), ma solo il procedimento. Di talché, dove questa antigiuridicità proce-
dimentale, causalmente irrilevante rispetto alla determinazione conclusiva, 
abbia nondimeno danneggiato la sfera giuridica del destinatario dell’atto, la 
tutela più adeguata per il ricorrente non può essere quella eliminatoria (che 
rappresenterebbe addirittura una forma di iper-protezione dell’attore, nella 
misura in cui finirebbe per dargli più di quanto egli ha diritto sul piano so-
stanziale), ma quella risarcitoria: l’amministrazione, cioè, sarebbe ‘solamente’ 
obbligata a ristorarlo dell’eventuale danno ingiustamente patito, senza che da 
quest’obbligo possa in alcun modo scaturire il diritto all’annullamento 
dell’atto impugnato (che è legittimo e pertanto non annullabile)448.  

Infine, e è questo un dato di enorme importanza per il prosieguo del ra-
gionamento, nel caso di omessa comunicazione di avvio del procedimento, 
l’art. 21 octies, co. 2, l.p.a. avrebbe introdotto una presunzione relativa di rile-
vanza causale della partecipazione 449 : la mera allegazione della violazione 
dell’obbligo di cui all’art. 7 l.p.a., cioè, consentirebbe al ricorrente di provare 
la rilevanza causale dell’illiceità procedimentale e, di conseguenza, l’illegitti-
mità del provvedimento impugnato, spostando sull’amministrazione l’onere 
di dimostrare che quest’ultimo «non avrebbe potuto essere diverso da quello 
in concreto adottato», di là da qualsiasi integrazione istruttoria. 

                                                        
447 A questo riguardo, FERRARA L., La partecipazione tra «illegittimità» e «illegalità», cit., §3, ha 
messo in evidenza come il provvedimento impugnato per la violazione di una norma sulla 
forma o sul procedimento non possa dirsi illegittimo per almeno tre ragioni: perché «non 
è annullabile», perché «l’interesse legittimo è soddisfatto» e perché «la prestazione principale 
è stata adempiuta». Ma se il provvedimento non è illegittimo e una patologia v’è stata, «deve 
concludersi che questa concerne un oggetto differente: non il provvedimento ma il proce-
dimento».  
448 Da questo punto di vista, si dice, «se è vero che nel processo si fanno valere situazioni 
giuridiche di cui il soggetto ha (afferma di avere) l’attuale disponibilità […] l’annullamento 
costituirebbe una sorta di iperprotezione». Pertanto, occorre immaginare il ricorso a forme di 
protezione diverse e, suggerisce Ferrara, «a partire da Cass., Sez. un., n. 500/1999 si sono 
aperti nuovi orizzonti in termini di tutela» (sempre FERRARA L., La partecipazione tra «illegit-
timità» e «illegalità», cit., §3). 
449 Su questo punto, la ricostruzione è chiara: «consentendo al ricorrente, tanto in presenza 
di atti vincolati che di atti discrezionali, di dedurre meramente il vizio della partecipazione, 
il legislatore ha, infatti, instaurato una sorta di meccanismo presuntivo sull’influenza che ha 
la partecipazione sul buon esito del procedimento» (di nuovo FERRARA L., La partecipazione 
tra «illegittimità» e «illegalità», cit., §6). 
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Individuati i punti fermi della disciplina dell’annullamento non pronun-
ciabile, si possono adesso prendere in esame i due profili che qui maggior-
mente interessano, attinenti alla natura processuale degli argomenti difensivi 
fondati sull’art. 21 octies, co. 2, l.p.a. e al loro regime di rilevabilità.  

Per chiarezza dell’esposizione, è opportuno dire sin d’ora che qui non si 
condivide la tesi, sostenuta da parte della dottrina450 e diffusa anche in giuri-
sprudenza451, che qualifica il contegno difensivo basato sull’irrilevanza cau-
sale della violazione formale o procedimentale in termini di eccezione in senso 
stretto. 

Come si cercherà di dimostrare, infatti, tale conclusione non può essere 
accolta per almeno due ragioni. Da una parte, a causa di una difettosa inter-
pretazione della dialettica processuale che s’instaura tra ricorrente ed ente 
convenuto, s’è finito per vedere un’eccezione là dove sembra esservi più esat-
tamente una mera difesa. Dall’altra parte, però, anche volendo riconoscere al 
contegno difensivo basato sull’irrilevanza causale del vizio formale o proce-
dimentale natura di eccezione (come si dirà infra §8), il meccanismo di inver-
sione dell’onere della prova previsto nel secondo alinea non pare giustificarne 
la rilevabilità solo a istanza di parte. 

Con riguardo alla prima delle questioni indicate, va ricordato che per qua-
lificare correttamente un’iniziativa difensiva della parte intimata è indispen-
sabile inquadrare altrettanto correttamente la natura della domanda: come s’è 
diffusamente detto sin dalla premessa del primo capitolo, la negazione dei fatti 

                                                        
450 In dottrina, v. su tutti, GALLO C.E., Manuale, cit., p. 204: «nella seconda ipotesi che la 
norma menziona», afferma l’A. riferendosi all’art. 21 octies, co. 2, facendosi riferimento alla 
dimostrazione in giudizio da parte dell’amministrazione che il contenuto del provvedi-
mento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato, sembra immagi-
nabile che la parte pubblica dimostri il fondamento di una propria domanda». L’ipotesi che 
si tratti di un’eccezione, peraltro, è ampiamente vagliata pure da FERRARA L., La partecipa-
zione tra «illegittimità» e «illegalità», cit.; IDEM, Novità legislative e peso della tradizione, cit.; IDEM, 
L’allegazione dei fatti e la loro prova, cit. 
451 Si segnala in questo senso: Tar Genova, sez. I, sent. 17 ottobre 2013, n. 1217, per la 
quale «in ogni caso, occorre il presupposto dell’eccezione da parte della P.A., imposta 
dall’art. 21 octies comma 2 inciso ultimo, l. n. 241 del 1990»; Tar Genova, sez. I, sent. 15 
dicembre 2006, n. 1699; Tar Genova, sez. I, sent. 16 novembre 2006, n. 1543; Tar Catania, 
sez. I, sent. 11 gennaio 2006, n. 14, per la quale «l’art. 21 octies, l. n. 241 del 1990 descrive 
un meccanismo che ha tutte le caratteristiche di una vera e propria eccezione, con la con-
seguenza che […] e, pertanto, non è rilevabile d’ufficio»; Tar Catania, sez. I, sent. 11 gen-
naio 2006, n. 14. Di particolare interesse è Tar Genova, sez. II, sent. 11 gennaio 2013, n. 
72, in quanto fotografa l’ipotesi di una domanda di annullamento basata sulla mera allega-
zione della violazione dell’obbligo di cui all’art. 7 l.p.a., rispetto alla quale l’amministrazione 
intimata omette ogni contestazione: «si impone», afferma il giudice genovese, «una diagnosi 
positiva in ordine alla sussistenza del vizio di legittimità», in quanto, «in difetto di eccezione 
da parte della difesa erariale, non può trovare applicazione la sanatoria processuale prevista 
dall’art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241 del 1990».  
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costitutivi della pretesa attorea non ha senso senza che si abbia chiara la loro affer-
mazione; parimenti, si è insistito, l’introduzione di fatti modificativi, impeditivi o 
estintivi dell’effetto giuridico ambìto dal ricorrente non può aver luogo senza 
un’esatta individuazione dei fatti costitutivi. 

Occorre pertanto concentrare l’attenzione innanzitutto sulla domanda.  
Ebbene, parlando delle azioni di impugnazione in generale, non paiono 

esservi ostacoli ad ammettere che il fatto costitutivo della pretesa vada indi-
viduato nel vizio di incompetenza, eccesso di potere o violazione di legge di 
volta in volta posto a fondamento dell’iniziativa attorea. Esemplificando, se 
Tizio agisce per l’annullamento di un diniego, affermando che tale determi-
nazione è il risultato della falsa applicazione di una certa norma di legge, 
quest’affermazione rappresenta il fatto costitutivo posto a sostegno della pre-
tesa eliminatoria. Pertanto, il ricorrente riuscirà ad assolvere il proprio onere 
probatorio ex artt. 64, co. 1, c.p.a. e 2697 c.c. dimostrando la sussistenza del 
vizio di legittimità lamentato.  

L’amministrazione, dal canto suo, potrà difendersi, per un verso, limitan-
dosi a negare la sussistenza del vizio di legittimità affermato dal ricorrente 
(cioè attraverso una mera difesa) oppure, per altro verso, introducendo un 
fatto modificativo, impeditivo o estintivo della pretesa attorea, che sia suscet-
tibile di provocare il rigetto della domanda (mediante cioè un’eccezione di 
merito; purché, come s’è detto sub §4, non abbia carattere riconvenzionale). 
Pertanto, l’amministrazione avrà assolto il proprio onere probatorio ex artt. 
64, co. 1, c.p.a. e 2697 c.c. laddove riesca a dimostrare l’infondatezza del fatto 
costitutivo affermato dall’attore oppure la sussistenza di un fatto modifica-
tivo, impeditivo o estintivo della sua pretesa eliminatoria.  

Il quadro appena descritto, tuttavia, si complica nelle ipotesi contemplate 
dall’art. 21 octies, co. 2, l.p.a. Qui, infatti, si è detto sopra, la legge prende in 
considerazione quei vizi che non coinvolgono il provvedimento ma, quanto-
meno in prima battuta, solo il procedimento: sin tanto che non emerge la 
rilevanza causale del vizio, s’è visto, l’atto deve ritenersi legittimo nonostante 
la violazione della norma sulla forma o sul procedimento. 

In queste ipotesi, quindi, quel che deve fare il ricorrente non è tanto (o 
meglio, non è solo) dimostrare la sussistenza della violazione di una norma 
sulla forma o sul procedimento, ma deve dar prova della rilevanza causale di 
questa violazione sul contenuto dispositivo dell’atto impugnato.  

Insomma: il fatto costitutivo, stavolta, non è rappresentato come in ogni 
altra azione di impugnativa dal solo vizio di legittimità, quanto piuttosto dalla 
rilevanza causale del vizio formale o procedimentale. 

Ora, se la rilevanza causale del vizio formale o procedimentale rappre-
senta il fatto costitutivo della pretesa eliminatoria del ricorrente, la sua nega-
zione da parte dell’ente convenuto integra giocoforza una mera difesa e non 
un’eccezione. L’amministrazione, infatti, nel mentre afferma che il contenuto 
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dispositivo del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello 
in concreto adottato, non sta introducendo un fatto nuovo, impeditivo, mo-
dificativo o estintivo della pretesa attorea, ma si sta limitando a negare il fatto 
costitutivo posto dal ricorrente a fondamento della domanda: da una parte, 
egli sostiene che una certa violazione formale o procedimentale s’è riverbe-
rata sull’atto impugnato al punto che, in sua assenza, il contenuto dell’atto 
sarebbe stato diverso da quello in concreto adottato; dall’altra, l’amministra-
zione nega l’assunto di parte attrice (e cioè la rilevanza causale della violazione 
di legge), affermando che, di là dalla sussistenza di quel vizio sulla forma o 
sul procedimento, il contenuto dell’atto non poteva che essere quello in con-
creto adottato. 

L’indagine, tuttavia, non può dirsi esaurita sin tanto che non si è verificata 
la tenuta del ragionamento rispetto al secondo alinea dell’art. 21 octies, co. 2, 
l.p.a., concernente l’omessa comunicazione di avvio del procedimento. 

Nell’ordine di idee al quale s’è scelto di aderire, si è visto, tale disposizione 
avrebbe la funzione di introdurre una presunzione relativa di rilevanza cau-
sale del vizio procedimentale, in forza della quale il ricorrente proverebbe la 
sussistenza del fatto costitutivo posto a fondamento della domanda di annul-
lamento attraverso la mera allegazione del difetto di partecipazione; sarebbe 
a quel punto onere dell’amministrazione dimostrare che la violazione dell’art. 
7 l.p.a. non abbia influito sul contenuto dispositivo dell’atto impugnato, nella 
misura in cui questo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto 
adottato.  

Abbagliate da tale meccanismo di inversione dell’onere della prova, la 
dottrina e giurisprudenza hanno visto nel secondo alinea dell’art. 21 octies, co. 
2, l.p.a. un’eccezione in senso stretto: se grava sull’amministrazione l’onere di 
dimostrare l’irrilevanza causale della violazione procedurale, è stato sostenuto 
da più parti, questa regola non dovrebbe trovare applicazione in mancanza di 
un’«espressa eccezione» di parte convenuta452. 

Questa opinione, però, è doppiamente errata. 
Lo è innanzitutto perché, come si crede di aver dimostrato, il rilievo della 

irrilevanza causale dei vizi formali o procedimentali non integra un’eccezione 
di merito ma una mera difesa.  

A ben vedere, per l’amministrazione convenuta nulla (o quasi) cambia tra 
primo e secondo alinea. Per ‘salvare’ il provvedimento impugnato, infatti, 
essa è sempre chiamata a dimostrare l’irrilevanza causale della violazione for-
male o procedimentale. Con questa sola differenza: che mentre nei casi con-
templati dal primo alinea l’onere probatorio scatta soltanto dopo che il ricor-
rente abbia prodotto in giudizio elementi di prova suscettibili di convincere 
                                                        
452 Si fa qui di nuovo riferimento a GALLO C.E., Manuale, cit., p. 204, e a tutta la giurispru-
denza citata supra, sempre in questo §, in nota. 
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il giudice della rilevanza causale della violazione (poiché in assenza di questo 
sforzo, la domanda dovrà essere respinta dal giudice, indipendentemente dal 
contegno difensivo della parte intimata), davanti all’omessa comunicazione 
di avvio del procedimento, l’onere scatta per effetto della mera allegazione 
del vizio, del quale è presunta, per espressa previsione di legge, la rilevanza 
causale. 

Ma di là da queste osservazioni, l’opinione che si tratti di un’eccezione in 
senso stretto è errata anche perché con essa si finisce per confondere l’onere 
della prova con l’onere di rilevazione: la circostanza che spetti all’amministra-
zione provare l’irrilevanza causale del vizio procedurale non ha nulla a che 
vedere con l’attribuzione a suo carico dell’onere di rilevazione del vizio me-
desimo (v. quel che s’è detto supra §5 in ordine alla distinzione tra allegazione 
e rilevazione).  

A tale riguardo, infatti, va detto che anche laddove si tentasse di costruire 
l’irrilevanza causale della mancata comunicazione di avvio del procedimento 
in termini di eccezione di merito (conclusione alla quale si potrebbe giungere 
ripensando il modo di qualificare i fatti impeditivi, come si dirà più appro-
fonditamente infra §8), se ne dovrebbe comunque ammettere la rilevabilità 
officiosa: se l’effetto processuale prodotto dal secondo alinea è solo quello di 
introdurre una presunzione relativa che consenta di inferire l’illegittimità del 
provvedimento impugnato dalla violazione dell’obbligo di cui all’art. 7 l.p.a., 
nulla vieta al giudice di ritenere vinta tale presunzione indipendentemente 
dalla formulazione di un’istanza di parte; la circostanza che la prova debba 
essere fornita dall’amministrazione resistente, in altre parole, non comporta 
alcuna conseguenza in punto di rilevabilità, che in assenza di indicazioni nor-
mativamente contrarie non può che ritenersi ammissibile pure d’ufficio. 

Così, per concludere, qualora dalle allegazioni di parte convenuta (o ad-
dirittura da quelle delle altre parti costituite) emergano elementi sufficienti a 
dimostrare che il contenuto dispositivo dell’atto impugnato non poteva es-
sere diverso da quello in concreto adottato, è indubbio che il giudice possa 
rilevare la questione d’ufficio: non solo perché la vicenda si gioca tutta sul 
fatto costitutivo e sulla tenuta della presunzione relativa, ma anche perché la 
lettera dell’art. 21 octies, co. 2, l.p.a. riserva all’ente convenuto soltanto la prova 
dell’irrilevanza causale e non anche la sua rilevazione. 

 
 
7. (segue): la permanenza di profili di discrezionalità ammini-

strativa nell’azione di adempimento  
 
Quel che si è detto con riguardo all’annullamento non pronunciabile può 

essere esteso, in misura pressoché analoga, all’ipotesi contemplata dall’art. 31, 
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co. 3, c.p.a., concernente la permanenza dei profili di discrezionalità ammini-
strativa nell’azione di condanna all’adempimento453. 

Trattandosi di una delle più importanti innovazioni introdotte nel codice 
del processo amministrativo, l’azione di adempimento ha destato grande in-
teresse in dottrina454, in special modo tra coloro che ne avevano già sottoli-
neato l’opportunità, quale indifferibile strumento di garanzia di effettività e 
pienezza della tutela giudiziale455. Tuttavia, in continuità con il percorso ar-
gomentativo seguito nel paragrafo precedente, non s’intende qui ripercorrere 
il dibattito dottrinario che si è acceso attorno all’introduzione di questa mi-
sura; quel che interessa, piuttosto, è di nuovo l’analisi del meccanismo di dia-
lettica processuale che s’instaura tra ricorrente e amministrazione quando il 
primo si rivolge al giudice chiedendo la condanna della seconda all’esatto 
adempimento. 

Ancora una volta, quindi, è necessario prendere le mosse dal contenuto 
della domanda e dalla individuazione dei fatti costitutivi che sono posti a suo 
fondamento. 

                                                        
453 Come noto, quest’azione consente al ricorrente di domandare al giudice l’accertamento 
non soltanto sulla illegittimità dell’atto impugnato o del silenzio serbato dall’amministra-
zione, ma anche sulla «fondatezza della pretesa dedotta in giudizio» (art. 31, co. 3, c.p.a.). 
454 Senza alcuna pretesa di completezza, v. tra i molti che si sono occupati dell’azione di 
adempimento: CARBONE A., Azione autonoma di condanna ad un “facere” provvedimentale e azione 
di adempimento, in Dir. proc. amm., 2017, pp. 1661-1689; IDEM, Azione di adempimento nel processo 
amministrativo, Torino, 2012; IDEM, Azione di adempimento, disponibilità della situazione giuridica 
e onere della prova, in Foro amm. – T.a.r., 2011, pp. 2959-2967; IDEM, Fine delle perplessità sull'a-
zione di adempimento, in Foro amm. – T.a.r., 2011, pp. 1499-1521; CARPENTIERI P., Azione di 
adempimento e discrezionalità tecnica (alla luce del codice del processo amministrativo), in Dir. proc. amm., 
2013, pp. 385-427; FERRARA L., Domanda giudiziale, cit.; GISONDI R., Via libera all'azione di 
adempimento per ottenere il rilascio del permesso di costruire, in Urb. app., 2012, pp. 591-598; PAGNI 
I., L’azione di adempimento nel processo amministrativo, in Riv. dir. proc., 2012, pp. 328-343; SAITTA 
F., Ancora sulla condanna dell'amministrazione ad adottare il provvedimento richiesto dal ricorrente: 
un’azione di adempimento che c’è, ma non si vede?, in Giurisprudenza italiana, 2012, pp. 2673-2680; 
VAIANO D., L’azione di adempimento nel processo amministrativo: prime incertezze giurisprudenziali, 
in Giur. it., 2012, pp. 715-720. 
455 In questo senso, v. in particolar modo CLARICH M., Tipicità delle azioni, cit., p. 600, il 
quale ammetteva, ben prima dell’introduzione del codice del processo amministrativo, che 
l’«azione di adempimento» avrebbe rappresentato «la presa d’atto dell’evoluzione dell’ordi-
namento processuale lungo la direttrice della “paritarietà” del diritto amministrativo», da 
intendersi come «emancipazione dell’interesse legittimo […] da incrostazioni e rigidità che 
non hanno oggi più ragion d’essere».  



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 148 

Dal primo punto di vista, quello della domanda, è stato condivisibilmente 
detto che l’azione di adempimento realizza in forma piena il giudizio sul rap-
porto456. Per essa, infatti, il giudice conosce tutte le relazioni di diritto e ob-
bligo che intercorrono tra le parti, giungendo a una pronuncia suscettibile di 
regolarne il rapporto in maniera definitiva: «la decisione di condanna», si dice 
in letteratura, «non lascia […] alla successiva azione dell’autorità amministra-
tiva spazi di valutazione in relazione alla pretesa definitivamente accertata, 
atteggiandosi il conseguente esercizio del potere come attività meramente 
esecutiva della condanna stessa»457. 

In estrema sintesi, quindi, con l’azione di adempimento il ricorrente do-
manda al giudice di accertare l’esistenza del proprio diritto all’ottenimento di 
una determinata utilità e, per l’effetto, di condannare l’ente convenuto a prov-
vedere in tal senso. 

Tuttavia, nel rispetto del principio di separatezza dei poteri e in ossequio 
alla regola processuale per la quale «in nessun caso il giudice può pronunciare 
con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati»458, l’azione di 
adempimento può essere esperita soltanto in due circostanze: che «si tratti di 
attività vincolata»; oppure che risultino assenti «ulteriori margini di esercizio 
della discrezionalità» e non siano «necessari adempimenti istruttori che deb-
bono essere compiuti dall’amministrazione»459. 

Ora, nelle ipotesi di attività vincolata l’individuazione dei fatti costitutivi 
posti a fondamento della domanda appare abbastanza semplice: il ricorrente, 
nel chiedere al giudice di pronunciarsi sulla fondatezza della pretesa dedotta 
in giudizio, deve provare di essere titolare di tutti i requisiti richiesti dalla legge 
per l’ottenimento dell’utilità desiderata.  

Va da sé, pertanto, che il contegno difensivo basato sulla carenza in capo 
al ricorrente di alcuno dei requisiti richiesti dalla legge per l’ottenimento del 
beneficio sperato, integrando la negazione del fatto costitutivo posto a soste-
gno della domanda, vada qualificato in termini di mera difesa. 

Più complicata, almeno apparentemente, è la seconda ipotesi.  

                                                        
456 Su questo punto v’è in dottrina unanimità di consensi. Fra i tanti, v. TRAVI A., Lezioni di 
giustizia amministrativa, cit., p. 219, per il quale con l’azione di adempimento la tutela giudi-
ziale degli interessi legittimi «si avvicina a quella dei diritti soggettivi» nella misura in cui, 
attraverso la sentenza, «il cittadino può ottenere quanto gli spettava». 
457 CARBONE A., L’azione di condanna ad un facere, cit., §4.3 
458 In questi termini l’art. 34, co. 2, c.p.a. 
459 Sono queste, infatti, le due ipotesi contemplate dall’art. 31, co. 3, c.p.a., ai sensi del quale 
«il giudice può pronunciare sulla fondatezza della pretesa dedotta in giudizio solo quando si 
tratta di attività vincolata o quando risulta che non residuano ulteriori margini di esercizio della discrezio-
nalità e non sono necessari adempimenti istruttori che debbano essere compiuti dall’amministrazione [cor-
sivi nostri]». 



 
 

Per uno studio sulla difesa dell’amministrazione in giudizio 

 149 

Qui, infatti, la domanda del ricorrente mira all’ottenimento di un benefi-
cio che dipende, almeno in astratto, dall’esercizio di un potere discrezionale. 
Di conseguenza, alla stregua di quel che s’è detto poc’anzi, il ricorrente non 
può accontentarsi stavolta di porre a fondamento della propria pretesa l’af-
fermazione della titolarità dei requisiti richiesti dalla legge, ma deve pure sfor-
zarsi di dimostrare che, allo stato in cui si trova l’istruttoria, non permangono 
in capo alla parte convenuta ulteriori margini di esercizio della discrezionalità. 

In altre parole, l’insieme dei fatti costitutivi della domanda si presenta qui 
più composito rispetto al caso precedente, nella misura in cui di esso devono 
farne necessariamente parte, oltre ai requisiti richiesti dalla legge, pure l’as-
senza di ulteriori margini di esercizio della discrezionalità. 

Se così è, però, anche stavolta non si incontrano particolari difficoltà nella 
qualificazione del contegno difensivo dell’ente convenuto che afferma la per-
manenza della sua discrezionalità oppure insiste per la necessità di ulteriori 
adempimenti istruttori: di nuovo, trattandosi di una negazione del fatto co-
stitutivo posto a fondamento della pretesa attorea, quest’atteggiamento deve 
essere qualificato in termini di mera difesa. 

In conclusione, non può porsi alcun dubbio in ordine alla rilevabilità of-
ficiosa della permanenza di ulteriori profili di discrezionalità o della necessità 
di adempimenti istruttori che debbono essere compiuti dall’amministrazione, 
poiché trattandosi di elementi afferenti al fatto costitutivo, l’onere di dimo-
strarne la sussistenza grava, naturalmente, in capo al ricorrente460. 

 
 

  

                                                        
460 In questo senso è la giurisprudenza unanime: Tar Napoli, sez. VI, sent. 30 marzo 2018, 
n. 2061; Cons. St., sez. V, sent. 18 luglio 2017, n. 3552; Tar Roma, sez. I, sent. 30 maggio 
2017, n. 6402; Tar Napoli, sez. V, sent. 2 maggio 2017, n. 2318; Cons. St., sez. III, sent. 2 
maggio 2016, n. 1660; Tar Campobasso, sez. I, sent. 4 dicembre 2015, n. 445; Tar Catania, 
sez. I, sent. 5 novembre 2015, n. 2565; Tar Roma, sez. II, sent. 4 agosto 2015, n. 10651; 
Tar Roma, sez. I, 12 giugno 2015, n. 8279; Tar Torino, sez. I, sent. 23 maggio 2014, n. 936; 
Tar Campobasso, sez. I, 17 aprile 2014, n. 264; Cons. St. sent. 14 ottobre 2013, n. 5000. 
Emblematica è in particolare Cons. St., sent. 8 settembre 2016, n. 3827, dove si sottolinea 
«che se si tratta di attività discrezionale l’Amministrazione deve in ogni caso [corsivo nostro] 
svolgere i suoi compiti istituzionali e provvedere, con valutazioni che non possono essere 
sostituite da quelle del giudice», escludendo ogni possibilità che il giudice debba omettere 
di rilevare la permanenza dei profili di discrezionalità in assenza di un’iniziativa processuale 
dell’amministrazione convenuta.  
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8. La qualificazione dei fatti impeditivi: un problema aperto  
 
Le considerazioni che si sono svolte nei due precedenti paragrafi in me-

rito all’annullabilità non pronunciabile e alla permanenza dei profili di discre-
zionalità nell’azione di adempimento denunciano l’esistenza di un più gene-
rale problema di qualificazione dei fatti impeditivi. 

Per comprendere fino in fondo la questione alla quale si fa riferimento, è 
forse opportuno tornare brevemente su entrambe le fattispecie analizzate. 

Con riguardo alla prima ipotesi, si sono prese le mosse dal rilievo che nei 
casi contemplati dall’art. 21 octies, co. 2, il ricorrente non possa limitarsi ad 
allegare l’esistenza del vizio sulla forma o sul procedimento, ma debba neces-
sariamente sforzarsi di dimostrarne la rilevanza causale rispetto al contenuto 
dispositivo. Da questa considerazione si è fatta poi discendere la conseguenza 
che quando l’amministrazione convenuta si difende negando la rilevanza cau-
sale affermata nel ricorso, ‘limitandosi’ cioè a contestare il fatto costitutivo 
posto a fondamento della pretesa attorea, essa stia esperendo una mera difesa 
e non un’eccezione di merito. 

A una conclusione analoga si è giunti pure nell’altra ipotesi, seguendo un 
percorso argomentativo sostanzialmente identico: se il fatto costitutivo della 
domanda di adempimento è rappresentato dall’esistenza dei requisiti richiesti 
dalla legge e dall’esaurimento della discrezionalità, se n’è tratta la conseguenza 
che il contegno difensivo dell’amministrazione che afferma di non aver an-
cora esaurito i propri margini di scelta vada inquadrato in termini di mera 
difesa. 

A ben vedere, però, se si guarda al problema da una prospettiva diversa, 
si potrebbe ragionevolmente sostenere che, in entrambe le ipotesi analizzate, 
l’amministrazione convenuta non si stia limitando a contestare l’esistenza del 
fatto costitutivo dedotto dal ricorrente, ma stia introducendo in giudizio un 
fatto impeditivo della pretesa attorea.  

In effetti, a un’attenta analisi, la dialettica processuale che s’instaura tra le 
parti nei due casi presi in esame non sembra affatto dissimile da quella che si 
viene a creare nel giudizio ordinario tra chi domanda l’adempimento del con-
tratto e chi si difende affermando il vizio della volontà; oppure ancora tra chi 
agisce per il risarcimento del danno ex art. 2043 c.c. e chi resiste sostenendone 
l’inevitabilità. 

Proviamo a verificare la tenuta di questi accostamenti. 
Nel primo degli esempi menzionati, il fatto costitutivo della domanda di 

adempimento pare doversi individuare nell’affermazione della esistenza di un 
contratto validamente concluso tra le parti. 

Ebbene, se il convenuto si difendesse affermando di avere già adempiuto, 
il suo atteggiamento sarebbe indubbiamente da qualificare in termini di ecce-
zione (la c.d. ‘eccezione di adempimento’): egli non starebbe negando il fatto 
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costitutivo allegato dall’attore (che anzi riconosce come esistente e veritiero), 
ma introdurrebbe un fatto estintivo della sua obbligazione, allargando così la 
quaestio facti. Qualora invece, come si è ipotizzato in questa sede, egli si difen-
desse affermando l’esistenza di un vizio della volontà tale da aver impedito 
l’insorgenza a suo carico della pretesa obbligazione al pagamento del prezzo 
pattuito, la sensazione è che il convenuto finisca per contestare l’esistenza 
stessa del fatto costitutivo posto a sostegno della domanda: se la volontà del 
convenuto era viziata, il contratto non s’è validamente concluso e il fatto co-
stitutivo affermato dall’attore, di conseguenza, non può dirsi esistente. 

Identico appare il funzionamento della dialettica processuale che si in-
staura tra le parti nel secondo degli esempi menzionati, concernente l’azione 
di responsabilità extracontrattuale ex art. 2043 c.c.  

Qui, infatti, il fatto costitutivo deve essere individuato nella triplice affer-
mazione dell’esistenza di un danno, della sua antigiuridicità e della natura do-
losa o colposa della responsabilità del convenuto. Di conseguenza, una difesa 
basata sull’affermazione della inevitabilità del danno sembra insistere, esclu-
dendolo, proprio sull’elemento soggettivo e, quindi, sul fatto costitutivo af-
fermato dall’attore: se l’evento dannoso non poteva essere evitato, si capisce, 
non si vede come possa essere imputato alla colpa del convenuto.  

Pertanto, anche in questa seconda ipotesi, il contegno difensivo del resi-
stente non sembrerebbe avere l’effetto di impedire la pretesa attorea, quanto 
piuttosto quello di escludere l’esistenza di un danno ingiusto. 

Il punto di caduta del ragionamento appena sviluppato appare inevitabile: 
gli atteggiamenti difensivi basati sul vizio della volontà e sulla inevitabilità del 
danno inquadrerebbero due ipotesi di mera difesa e non di eccezione. Ma tale 
conclusione non può essere accettata per ragioni di coerenza del sistema: non 
soltanto sono entrambi inquadrati, sia in dottrina che in giurisprudenza, come 
fatti impeditivi fondativi di eccezioni di merito461, ma nel primo caso ne viene 
addirittura affermata la rilevabilità solo a istanza di parte (si parla cioè di una 
ipotesi di eccezione in senso stretto)462. 

                                                        
461 Per quanto riguarda l’eccezione di annullamento v. la nota successiva; per quanto attiene 
alla inevitabilità del danno v. Cass. civ., sez. VI, sent. 5 giugno 2018, n. 14355, per la quale 
«in materia di risarcimento danni per responsabilità civile conseguente a un infortunio su-
bito da uno studente all’interno della struttura scolastica […] è a carico della scuola la prova 
del fatto impeditivo [corsivo nostro], cioè l’inevitabilità del danno nonostante la predisposi-
zione di tutte le cautele idonee a evitare il fatto».  
462 La rilevabilità solo a istanza di parte dell’eccezione di annullamento è talmente nota che 
non meriterebbe neppure una nota bibliografica. Per completezza e a mero titolo esempli-
ficativo, si veda tra i tanti GALGANO F., Diritto privato, Padova, 2008, p. 286, dove sottolinea 
che mentre «la nullità può essere rilevata d’ufficio dal giudice», viceversa «l’annullamento 
[…] può essere pronunciato dal giudice solo su domanda o su eccezione della parte legitti-
mata». 
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La vicenda illustrata suggerisce allora che l’origine del problema possa 
risiedere altrove e vada ricercata nella qualificazione stessa di fatto impeditivo. 

Si tratta cioè di capire se tale locuzione individui un elemento esterno alla 
fattispecie azionata dall’attore, che si aggiunge a essa neutralizzandone l’ef-
fetto giuridico, oppure inquadri l’assenza di un suo elemento strutturale (una 
sorta di ‘segno meno’ del fatto tipico): nel primo caso, s’intende, sarebbero 
da inquadrare come eccezioni di merito sia l’irrilevanza causale del vizio sulla 
forma o sul procedimento (v. supra §6), che la permanenza dei profili di di-
screzionalità (v. supra §7); nel secondo, viceversa, entrambe le ipotesi inqua-
drerebbero delle mere difese.  

I termini della questione che si è appena posta sono ben noti alla scienza 
penalistica, dove si è tradizionalmente consumato uno scontro, non ancora 
sopito, tra i sostenitori della teoria bipartita del reato e i fautori di quella tri-
partita463: per i primi, il reato si comporrebbe di due ‘sole’ parti costitutive, 
individuate rispettivamente nell’elemento oggettivo, consistente nel fatto tipico 
descritto dalla norma incriminatrice, e in quello soggettivo, da intendersi come 
ascrivibilità dell’evento al dolo o alla colpa dell’autore; per i secondi, invece, 
a questi elementi sarebbe da aggiungere l’antigiuridicità, intesa come effettiva 
contrarietà del fatto al complessivo sistema di valori contemplato dall’ordi-
namento464.  

Con questa conseguenza: che mentre nell’ottica dei bipartitisti le scrimi-
nanti sarebbero da qualificare come «cause esterne, impeditive della punibilità 
[corsivo nostro] e perciò suscettive di operare soltanto ove ne sia stata rag-
giunta la prova piena», per i tripartitisti esse farebbero parte della struttura 
del reato e quindi anche il solo «dubbio» sulla loro esistenza giustificherebbe 
una sentenza assolutoria465.  

Così sinteticamente illustrati i termini del dibattito, appare intuitiva la si-
militudine con il problema oggetto di queste pagine: se per la teoria bipartita 
le scriminanti rappresentano dei fatti impeditivi, in quella tripartita esse indi-
viduano un ‘elemento mancante’ del reato; pertanto, in questo secondo caso, 
la loro sussistenza non impedirebbe tanto la produzione dell’effetto giuridico 
voluto dall’attore-procuratore (che è la condanna dell’imputato), ma rende-
rebbe piuttosto impossibile l’integrazione stessa del fatto costitutivo posto a 
sostegno della domanda-imputazione (ovverosia l’esistenza del reato). 

                                                        
463 V. a questo riguardo; FIANDACA G., MUSCO E., Diritto Penale. Parte generale, Bologna, 
2014, pp. 188-193 e tutti gli autori citati nelle note da 50 a 53; MANTOVANI F., Diritto penale. 
Parte generale, Padova, 2009, pp. 101-103. 
464 Un’accurata rassegna degli autori che propendono per l’una o per l’altra tesi è realizzata 
da MANTOVANI F., Diritto penale, cit. p. 101, nota n. 7, alla quale si rinvia. 
465 Ancora FIANDACA G., MUSCO E., Diritto Penale, cit., p. 192. 
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Questa digressione di carattere penalistico si rivela nel caso di specie più 
che mai utile, perché consente di mettere a fuoco la diversa importanza che 
la questione terminologica posta produce nei diversi campi del diritto.  

Mentre nel processo penale la scelta tra le due opzioni illustrate comporta 
una significativa conseguenza sul fronte probatorio466, non altrettanto si può 
dire nel processo amministrativo, dove il tema appare relegato su di un piano 
meramente nominalistico: nel giudizio di legittimità, infatti, quel che conta 
non è tanto distinguere gli atteggiamenti difensivi a seconda che integrino 
mere difese oppure eccezioni, quanto piuttosto differenziare queste ultime in 
base al loro regime di rilevabilità. 

Quanto si è andati dicendo in questo paragrafo, quindi, pur avendo con-
tribuito al complessivo lavoro di sistemazione dei concetti afferenti alla difesa 
dell’amministrazione convenuta, non produce particolari conseguenze nelle 
ipotesi prese in esame sub §§6 e 7: infatti, indipendentemente dalla loro qua-
lificazione in termini di mere difese o eccezioni, non vi sono ragioni per af-
fermare che l’annullabilità non pronunciabile e la permanenza di profili di discreziona-
lità possano essere rilevate solo a istanza di parte.  

In conclusione, sebbene si creda (e si ritenga di averlo esaurientemente 
dimostrato) che queste due ipotesi configurino mere difese e non eccezioni, 
ancor quando si preferisca, in forza di una certa qualificazione dei fatti impe-
ditivi, la tesi opposta, si dovrebbe comunque ammetterne la rilevabilità d’uf-
ficio, per l’assenza di elementi che consentano di sostenere la tesi contraria. 
 
  

                                                        
466 Invero, com’è stato notato, la «tradizionale preoccupazione della giurisprudenza, di evi-
tare per ragioni di difesa sociale che il semplice dubbio sulle scriminanti potesse giustificare 
conclusioni assolutorie, oggi non ha più ragion d’essere stante la chiara soluzione normativa 
in proposito espressamente accolta nel terzo comma dell’art. 530 del nuovo codice di pro-
cedura penale», a memoria del quale «il giudice dovrà comunque pronunciare sentenza di 
assoluzione piena anche ove vi sia il dubbio sull’esistenza di cause di giustificazione» (così 
FIANDACA G., MUSCO E., Diritto Penale, cit., p. 192). 
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