PARTE V * LA GIURISDIZIONE

Tali novita hanno condotto ad un elamoroso cambio di prospettiva: atto amministrativo non &
piu Poggetto esclusivo del giudizio amministtativo, dovendo questo sempre estendetsi, a patto
che sia rispettato lo spazio tiservato alla discrezionalith amministrativa, al rapporto sostanziale (cfr,
Cons, St., sez. VI, 9 febbraio 2009, n. 717 ¢ Cons, St., A.P., 23 marzo 2011, 0. 3).

—

comma 4, ¢.p.a;

- e, nel rito in materia di silenzio-inadempimento, 'azi
esatto adempimento) alladozione del provvedimento, anche previo accertamento, nel casi
consentit, della fondatezza della pretesa dedotta in giudizio exart. 31, commida 1a 3cpa

A tali novitd si aggiungono quelle introdotte dal Codice del processo amministrativo.
Quest'ultimo affianca alla teadizionale tutela di anaullamento ex artt. 29 ¢ 34 c.pa
- la tutela di condanna, risarcitoria e reintegratoria ex art. 30 cpa;

- la tutela dichiarativa codificando Tazione di nullita del provvedimento amiministrativo ex art. 31,

one di condanna pubblicistica (cd. azione df

—— :

processo evolutive tracciato dal legislatore

Cons. St, A.P., 23 marzo 2011, n. 3).

1l legislatote del Codice del processo amministrativo, porta
¢ dalla giurisprudenza, amplia le tecniche
a pluralitd delle azioni nello spitito di

una protezione piena ed effettiva dellinteresse legittimo. (cfi: Cons. St, sez. VI, 14 agosto 2013, n. 4174 ,

dellinteresse legittimo mediante Pintroduzione del principio dell

ndo a compimento un lungo e costante
di tutela

12. 11 principio di tipicita delle azioni nel nuovo processo amministrativo:

contrapposte.

Da tempo si discute se la progressiva evoluzione del processo amministrativo si sia spinta sino al
punto da aprire al principio di atipicita delle forme di tutela. In particolare ci si domanda se in
ano alle azioni tipiche possa titenersi esercitabile un’azione atipica di accertamento o di
adempimento del dovere dell’amministrazione di provvedere, il cui accoglimento comport

Pimposizione di un obbligo di adempimento.

Al riguatdo sono emerse due tesi prima del varo del Codice del processo amministrativo:

o

o

S

Tesi contraria
1. Manca nel nostto ordinamento una norma
che attribuisca in via generale al G.A. il potere
di condannare la P.A. a un facere.
2. Si ritiene superfluo ipotizzare un dispositivo
di condanna della P.A. in quanto per
“Teqquivalenza dei rimedi” il coordinamento tra
dispositivo e motivazione sarebbe gia idoneo
di per sé a far sorgere in capo alla R.A.
lobbligo di provvedere in modo determinato
(cd effetto conformativo del giudicato).
3. 1Jazione di adempimento ¢ incompatibile
con la structura del processo amministrativo, in
quanto la prima implica la verifica dell’utilita
specifica che spetta al ricortente con un
giudizio esteso al rapporto.
(Cfr.: Cons. St sex. IV, ord. 21 maggio 2004,
n. 3355).
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Tesi favorevole
1. In primis, arr. 24 Cost., come ribadiro dalla Corte
Cost. sent. n. 20472004, impone di “assicurare auli
interessi legittinii e medesime. garanzge aisicurale ai diritti
sopgetfivi”,
2. Tart, 24 Cost,, nel positivizzare il diritto di difesa,
sottolinea il carattere strumentale del processo
dspetto al difitto  sostanziale: uno dei cotollari
delleffettivita della matela & proprio il principio della
atipicita delle forme di tutela.
3, Trart, 21 odfies, 1. n. 241790, induce a titenere che il
privato possa chiedere al giudice non solo la dpica
pronunciacaducatotia, ma anche Paccertamento della
spettanza  del  bene  della vita, con conseguente
estensione della cognizione generale di legittimita del
G.A. al rapporto esistente fra le parti
4, In seguito alle diverse novit legislative, il giudizio
amministrativo si & tramutato in giudizio sul rapporto
sostanziale.

(Cfr.: Cons. St, sez. VI, 9 febbtaio 2009, n. 717).

tesi

CAPITOLO I * INTERESSE LEGITTIMO: POSIZIONE SOGGEITVA E REGOLA DI RIPARTO TRA GO, E G.A

12.1. Azioni atipiche di accertamento e adempimento e condanna dopo il Codice
del processo amministrativo.

Occotre chiedersi se ed in che termini il Codice del processo amministrativo abbia inciso sul

dibattito tratteggiato.

Fhbene, s¢ certo - pet effetto delle modifiche intervenute nel passaggio dal progetto di Codice

licenziato I8 febbraio 2010 dalla Commissione istituita presso il Consiglio di Stato al testo

definitivo poi entrato in vigore dopo i consistenti fitocchi governativi - ¢ stata persa la storica

occasione di  consacrare chiatamente il principio della  spetimentabilita nel processo

amministrativo di una pluralitd di azioni, il Codice contiene, tuttavia, non pochi dati normativi

idonei ad irrobustire il convincimento, gia emerso in giurisprudenza prima della sua entrata in

vigore, della generale praticabilita dellazione di accertamento ove la stessa sia indispensabile per

conseguire una tutela non ottenibile spetimentando le altre azioni espressamente contemplate e

disciplinate.

Nonostante la versione finale del Codice, diversamente da quanto contemplato all’art. 38

delloriginatio progetto, non preveda ammissibilita di una generale azione di accertamento, non

manca nello stesso un’attenzione alle tutele di tipo dichiarativo.

In patticolare, un riferimento all’azione di accertamento ¢ contenuto:

- allart. 31, comma 4, che ha esplicito riguardo alla “domanda volta all accertamento delle nullita previste
dalla legee”™

- allart. 34, comma 3, laddove dispone che “guande, nel corso del gindizio, Dannullamento  del
provedimento impugnato non risulta pie utile per il ricorrente, il gindice aceerta l'illegittinita dell'atto se sussiste
Pinteresse at finié visarcitors”;

- allart. 34, comma 5 (pronuncia di metito dichiarativa della cessazione della materia del
contendere);

- allart. 114, comma 4 (il gindice dichiara nulli gli eventuali atti in violazione o elusione del
giudicato);

- agli artt. 121 e 122 (il giudice dichiara 'inefficacia del contratte).

Su aliro fronte, pur non contenendo il Codice — che anche sotto tale aspetto si discosta dal

progetto originario- il riferimento alla gencrale spetimentabilita dellazione di adempimento e

condanna, non mancano, tuttavia, indici normativi al rignardo.

Il riferimento é:

- allart. 31, comma 3, in forza del quale “i/ gindice pui pronunciare sulla fondatezza della preesa dedorta

in gindizio solo quando si tratta di attivita vincolata o quando risulta che non residnano wlteriors margini di

esercizio della discrezionalild e won sono necessari adempiments istruttori che debbana essere  compinti

dallamministraziond”, - all'art. 124, che, in tema di contenzioso relativo ai contratti, disciplina

Pazione di tisarcimento in forza specifica,

e, soptatmutto, allart, 30 che, pure se volto a regolamentare la condanna al risarcimento del

danno, si connota, al comma 1, per una formulazione genetica idonea a consentire 'adozione di

ogni pronuncia di condanna necessaria ad assicurare il soddisfacimento dell’interesse fatto

valere. Dispone, invero, Part. 30, comma 1, che “Vagione di condanna puo essere proposta

contestualmente ad altra agione o, nei soli cast di ginrisdigione eschisiva e nei casi di cui al pmref;fe- articolo,

anche in via antonoma’.

Ta lettura estensiva dell’art. 30 pare, del resto, suffragata dalla congiunta considerazione dell’art.
34, comma 1, lett. ¢) a tenore del quale, in caso di accoglimento del ticorso, il giudice condanna
“all’adozione delle misure idonee a tutelare la sitnazione ginridica soggettiva dedotta in gindizic’”.

Va rilevato, peraltro, che proprio art. 34, comma 1, lett. ¢) ¢ stato modificato significativamente
dal secondo cotrettivo al Codice, approvato con d.lgs. 14 settembre 2012, n. 160, il quale ha
introdotto in modo esplicito 'azione di condanna al rilascio di un provvedimento richiesto,
definendo i limiti entro i quali essa pud essere proposta, ovvero ‘tontestialmente all'azione di
annullamento del provvedimento di diniego o all'azione avverso il silengio” e “nei limiti di cui all'articolo 31,
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Ta nuova azione di adempimento si pone, quindi, in rapporto di specialita rispetto alla pin
generale azione di condanna. A differenza di quest’ultima, pud essere proposta soltanto in
dipendenza dall’azione di annullamento o dallazione avverso il silenzio e contestualmente a
queste ultime (ne ¢ quindi esclusa la ptoposizione in via autonoma; cosi come non ne ¢ prevista la
proponibilita in relazione ad un’azione di nullita),

Infine, il rifetimento ai limiti previsti dall’art. 31, comma 3, per Pazione diretta all’accertamento
della pretesa nel rito avverso il silenzio (“4 caso di attiviti vincolata o quandy risuita che non residnano
ulterioni meangini di eserciziv defla discrezionaliti ¢ non sono necessari adepipimenti istytlori che debbano essere
compinti dall amministraziond”) mira evidentemente ad impedire la sostituzione del giudice alla
pubblica amministrazione.

In senso favorevole allammissibilita delle azioni citate si & espresso, ancor prima della novella
introdotta dal d.lgs. 160 del 2012, Cons. St., A.P., 23 marzo 2011, n. 3.

In particolare, nel prendere posizione sul tema relativo ai rapporti tra azione di annullamento e
azione tisarcitotia, 'Adunanza Plenaria- dando atto dellampliamento delle tecniche di tutela
dell'interesse legittimo e, in specie, dell'introduzione del principio della pluralita delle azioni - ha
sostenuto che il legislatore, sia pure in maniera non esplicita, ha ritenuto esperibile, anche in
presenza di un provvedimento espresso di rigetto e sempre che non vi osti la sussistenza di profili
di discrezionalita amministrativa e tecnica, Pazione di condanna volta ad ottenere adozione
dell’atto amministrativo richiesto.

[ quanto, ad avviso della Plenaria, puo desumersi dal combinato disposto dell’art. 30, comma 1,
c.p.a., che fa riferimento all’azione di condanna senza una tipizzazione dei relativi contenuti, e
dellart, 34, comma 1, lett. c), c.p.a., ove si stabilisce che la sentenza di condanna deve prescrivere
ladozione di misure idonee a tutelare la situazione soggettiva dedotta in giudizio (conf. Cons. St.,
sez. V, 27 novembre 2012, n. 6002 , Tar Sardegna, sez. 1, 13 febbraio 2013, n. 123, Cons. St., sez.
VI, 14 agosto 2013, n. 4174).

I ancora, a favore dell’ammissibilitd di un’ azione di accertamentao si ¢ espresso Cons. St., AP, 29
luglio 2011, n. 15 secondo cui nellambito di un quadro normative sensibile all esigenza costitugionale di una
prena profezione dellinteresse legittino come posizione sostanziale corvelata ad un bene della vita, la mancata
previsioie espressa, nel testo finale del codice del processo amministrativo, dell'azione generale di accertaniento non
preclude la praticabilita di wna toenica di tutela, ammessa dai principali ordinamenti euraper, che, ave necessaria al
Jine di colmare esigense di tntela non suscettibili di essere soddisfatte in modo adeguate dalle agiont tipiszate, ha mn
Jondanento nelle norme immediatamente precettive dettate daila Clstituzione (artt. 24, 103 ¢ 113) per garantive lu
piena e completa protezione dell'interesse legittin. (Conf.; Cons. St., sez. V, 31 gennaio 2012, n. 472).

In ogni caso, nell’esperimento di detta azione, deve tenersi in debito conto la previsione di cui
all'articolo 34, comma 2, c.p-a. secondo cui " nessin caso i gindice pud pronunciare con riferimento a
poteri amministrativi non ancora esercitat” | destinata ad aperare soprattutio per l'azione di aceertamento, visto che
le altre azjoni tipizzate dal codice sono per definizione dirette a contestare linfervenuto esercizio (od omesso
esercizio) del potere amministrativo (Tar, Pescara , Abruzzo, sez. I 11, gennaio, 2013 n. 10)

Da ultimo Tar Lombardia, Milano sez. 1, 24 ottobte 2013 n. 2367, ha precisato che 4/ fini delia
conversione dell'azione di annullaments in mero accertamento, occorre che vi sia nna esplicita istanza di parte: lart.
34, comma 3, . proc. amm., va infatti interpretato el sense che occore una espressa "manifestazione’ di interesse
del ricorvente a fini Hisarcitori (e non 'oggettive riscontro di esso da parte del gidice).

In conclusione, sul riconoscimento del principio di atipicitd delle azioni all'indomani dell’entrata
in vigore del Codice del processo amministrativo e, in particolare sulla ammissibilita dell’azione di
adempimento e di quella di accertamento ¢ oramai costantemente attestata la giutisprudenza.

CarrToLO II
* LA GIURISDIZIONE ESCLUSIVA

SEZIONEI = LA GIURISDIZIONE ESCLUSIVA

*1. La giurisdizione esclusiva: caratteri generali. 2. Ta giutisdizione in tema di servizi pubblici: la
precedente formulazione dellart. 33, d.lgs. n. 80/98 e limpianto complessivo a seguito dell’intervento
della Corte Cost. n. 204/2004. =3. La nozione di servizio pubblico: le due tesi a confronta. =3.1, Te
controversie relative a concessione di pubblici servizi. *3.2. Le controversic relative all’affidamento del
servizio, alla vigilanza e al controllo, al servizio farmaceutico, trasporti, telecomunicazioni. 4. [a
giutisdizione in tema di concessione di beni. *5. Nozioni di edilizia e di urbanistica e rispettiva
giurisdizione. *6. Giurisdizione in tema di azioni possessotie, nunciatotie e cautelari prima ¢ dopo la
sent. Corte Cost. n, 204/2004. »6.1. Giurisdizione in tema di retrocessione. 6.2, Giutisdizione in
materia di dititto sportivo. *6.3. La nuova ipotesi di giurisdizione esclusiva in materia di energia
clettrica e gifiuti. *6.4. Nuove ipotesi di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. =7, La
giurisdizione di merito.

SEZIONE I * IL PROCESSO

*8. Le regole del processo in sede di giurisdizione esclusiva. *9. I.’azione di accertamento. *10. 1. azione
costitutiva. *11. azione di condanna. *12. T mezzi di prova e la loro acquisizione nel corso del
processo amministrativo. *13. T arbitrato.
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CAPITOLO I * II. GIUDICATO AMMINISTRATIVO ED IL GIUDIZIO DI O TTEMPERANZA

SEZIONEI * IL GIUDICATO AMMINISTRATIVO

1. Il giudicato amministrativo. Definizione.!

IL GIUDICATO AMMINISTRATIVO

| L'assenza, nel codice del processo amministrativo di una specifica definizione di giuc
tende necessario il rinvio alla disciplina civilistica e processual-civilistica

= B

=l =

Ps

GIUDICATO CONCETTI GIUDICATC

FORMALTLL

COMPLEMENTARI SOSTANZIALE

-

Art. 324 cpca s intende passata in gidicato
senfenza che now ¢ pii soggetta né a regolamento di
compelenza, né ad appells, né a weorso per Cassazione, né a
verocazione per i motivi di el ai nineri 4 e 5 dellart, 395
ep.e”,

La norma stabilisce quando dal punto di vista
processuale, pud dirsi formato il giudicato, /d est
quando avverso la sentenza non & pit possibile
promuovere mezzi di impugnazione ordinari,
perché gia tutti esperiti o perché non pit esperibili
per decorso dei termini di proposizione,

Art.. 2909: [accertaments [ﬂ:fﬂf.'m’ﬂ nella sentenza
passata in gindicalo fa stato a ogni effetto tra ke parti, i
lora eredi o aventi cansa

ILa norma individua oli  efferd, di tipo
sostanziale, che si ricollegano al giudicato ¢ i

limiti soggettivi degli stessi.

La decisione del G.A. ha efficacia di giudicato
solo nei confrond delle parti che hanno
partecipato al processo o sono state messe in
condizione di patteciparvi.

La sentenza del G.A. passa in giudicato quando &
decorso il termine per proporre appello avverso la
sentenza del TAR ovvero per propotte ricotso in
cassazione (o revocazione ordinatia ex art. 395 nn.
4 e 5 cpe) avverso la sentenza del Consiglio di
Stato, 0 ancora quando tali mezzi di impugnazione
S1Ano statl respinti o tutt esperit

2. Giudicato e diritto europeo.

1l giudicato amministrativo ¢ escluso per: i
- le sentenze interlocutorie finalizzate 1
allatdvita  istruttoria, atteso il contenuto :
metamente ordinatorio e non decisorio delle |
stesse; :
- le decisioni cc.dd. di rito, contenenti |
statuizioni sul solo processo? i

1

I QUESTIONE: TENUTA DEL GIUDICATO NAZIONALE OVE IL PRINCIPIO
DI DIRITTO IVI ESPRESSO CONTRASTI COL DIRITTO UE .

Corte Giust., 18 luglio 2007, C-119/05 (Lucchini): il diritta comunitario osta all applicazione di nna
disposizione, come lart. 2909 c.c. Haliano, volta a sancire il principio defl antoritd defla cosa gindicata, nei limiti in
ani la sua applicazione inpedisca il recupere di wn ainto di Stato eragato in contrasta con i diritte comunitario e fa
et inconipatibiliti con il mercalo commne ¢ stata dichiarata con decisione definitiva dells Commissione, dotata di
una competenza esclusiva in materia. Ne consegue che il giudice nazionale sard tenuto a
disapplicare la norma nazionale sul giudicato (art. 2909 c.c.) nei limiti in cui sia necessario per il
recupero dell’aiuto.

! Per approfondiment si rinvia a GAROFOLI - FERRART, Manuale di diritta amministrative, Neldiritto Editore, ed.
2017/2018, Patte VI, Capitolo VI.

2 Vi ¢, tuttavia, chi ritiene che alcune sentenze di rito, recando una pronuncia relativa alla sussistenza dei
presuppost processuali, possono contenere un accertamento della posizione sostanziale o del fondamento della
domanda, cosi acquisendo autorita di giudicato ex 2909 c.c. (PATRONI GRIFFT)
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v

%orte Giust., 3 settembre 2009, C-2/08 (Fallimento Olimpdclub): ridimensiona la portata della
N prc.eccdcurc pronuncia affermando che, in forza dei principi gencrali di stabilita del diritto e certezza
dei rapporti giuridici, i dirists wmmitario won inpone ol gidice nagionale di disapplicare le norme processiali
inlerne ohe atiribuisoons anioriti df cosa Ltidicata ad wna decivione, anche quande cid permetlereblbe di porve rimedso
ad ana vislizgione del diritts connitario. 11 caso Lucchini non contrasta con tale assunto in quanto
rgnardava wia sitnazione del tutio partisolare in cui era posta in discussione /¢ sesia ripartizione dedle
z‘U.M’]?(:‘ft,’p‘f:zf’ Tra Stati Membii ¢ la Commitd, in materia di ainti i Stato. Cio premesso, occorre peto
th‘nnguere tra efferri interni ed effetti esterni del giudicato confliggente con il diritto comunitatio,
Infatt, questultimo, prr non potendo essere vimesso in diseussione in ordine allo specific raphorto oramai
rfg.?ﬁffa, o spiega effelti esterns, vincolands i gidice wella definizinne di al Lindizd pendenti tra ko siosse Dparti e
net quali venga in vifiero il medesins rapports, posto che, diversamente opinando, la violazione del diritto
comunitario si riprodurrebbe pet ciascun nuovo petado senza possibiliti di cotreggere I'errore.

+

C(.)rté giust. UE, sez. II, 10 luglio 2014, C 213/13: ha affermato che, nonostante 1a primazia, in
ptincipio, del giudicato nterno, in virt del quale gli Stad possono assicurare stabilitd e buona
amministtazione della giustizia, “w /& pome procedirali inferae applicabili gliela consentono, un 010

gurisdizionale nazionale, come if Lindice del rinvia, cbe ablbia statrits in wliime astanza senza che prima fusse adita

g pregisdiziale fe Corte di Zinstizia ai sensi dell'art. 267 THUE, deve o conipletare la cova gindicata costituita
dalla decisione che ha condutty o wia situazione contrastante con la normativg dell Unione in materia di appalli

Pubblici di favori o witgnare tale decisione, per tenor conto dell interpretazione di tale normativa offerta
successivaneente dafle Corte medesima”,

E)n.s. St., Ad. PL,, 9 giugno 2016, n. 11: ha prese posizione con riferimento all’
giudicato nazionale contligea con una norma sopravvenuta dell’Unione, per rale intendendos; anche
quella desumibile da una pronuncia della Corte di Giustizia interpretative del diritto EULOpEn,
ntervenuta successivamente. ’Adunanza Plenaria ha riconosciuto lesigenza che tutti gli organi
dello Stato si adoperino, nei limid delle rispettive competenze, al fine di evitare il cunsc)lidztlmerlt‘é di
una violazione del diritro europeo ‘e, nel caso di specie,

vic ) : linterpretazione, da parte del giudice
amministrativo, di una norma di dititeo interno in termini contrastanti con quanto stabilito dalla
Corte ch.(.nusnzm, Successivamente intervenura, di luogo ad una violazione di
della decisione.

potesi in cui il

un limite esterno

ot
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II QUESTIONE: OBBLIGO DELLA P.A. DI RIESAMINARE UN ATTO
AMMINISTRATIVO, DIVENUTO DEFINITIVO IN FORZA DI SENTENZA PASSATA
IN GIUDICATO, MA CONTRASTANTE CON IL DIRITTO DELL’ UE ALLA LUCE DI

UNA SOPRAVVENUTA PRONUNCIA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA UE.

v

Corte Giust., 13 gennaio 2004, n. 453, (Kuhne & Heirz): ha indicato le condizioni in presenza
delle quali ¢ secessario che Paurorita amministrativa nazionale riesamini — su sollecitazione del privato
e in omaggio al principio di cooperazione di cui all’art. 10 TCE - una decisione amministrativa pute
divenuta definitiva al fine di tener conto dellinterpretazione della disposizione pertinente nel
frattempo accolta dalla stessa Corte di giustizia. E, in specie necessatio, che;

@ Pautorita amministrativa nazionale disponga, sulla base del diritto interno, del Dotere di vitornare su
lale decisione,

@ la decisione amministrativa nazionale sia divennta definitiva per effetto del passaggio in gindicato di
una sentenza di ultimo grado;

@ rale sentenza, sulla scorta della giurisprudenza curopea  sopravvenuta, risuld  fondata s
" ’z)r!zngm‘m(z‘aw non corretta ded divitto comunitario, seguita senza peraltro che la Corte di giustizia
fosse adita in via pregiudiziale;

® linteressato abbia sellecituts Finterventa dell'amtorins anministrativa immediatamente dopo aver avuto
contezza della indicata interpretazione del giudice comunitario.

v

Cotte Giust., 12 febbraio 2008, C-2/06 (Kempter): stante Pesigenza di certezza dei rapporti
giuridici, il diritto comunitario won esise ghe M OIGaI0. aRIMINIStiative sia, i linea di Prineipio, obbligato a
riesaminare iia decisione aninistipding che ha acquisito carattere definitivo,

cirtostanse particolars, un organo amministrativo nazionale possa essere
tenuto, in applicazione del pi¥cipio di coopephzione ex art, 10 TCE, a riesaminare una decisione
divenuta definitiva in seguito all’csited dei rimedi giurisdizionali interni, al fine di tener conto
dellinterpretazione della disposizione pertinente di diritto comunitario nel frattempo accolta dalla
Corte.

In parricolare, come statuito nella pronuncia 73 gennaia 2004, Kiflwe & Heitz, tale obbligo sussiste
quando /o sentenza del gindice nazionate & nltima istanza, risultata poi contrastante col diritto contniitaria, sia
stala adbltata senza adire fn Corte di gitistizia in via pregindiziaf.

I diritto all’esercizio del potere di ricsame spetta, nelle condizioni indicate, anche se il ricorrente nelly
caisa principede von abbia invocato il diritta comunitario nell ambite del rearsa ginrisdizionale di divitto interno da
esso proposto contra tale decisione.

Cio non esclude pere che, i

3. Giudicato e pronunce della Corte EDU.

Cons 8t., Ad. P1,, ord., 4 marzo 2015, n. 2, ha dichiarato rilevante ¢ non manifestamente infondata la questione di
legitrimitd costituzionale degli artt. 106 cpa. e 395 ¢ 396 cp.c. in relazione agli artr. 117, co. 1, 111 ¢ 24 Cost., nella
parte in cui non prevedono un diverso caso di revocazione della sentenza quando cio sia necessario, ai sensi dell'art,
46, par. 1, della Convenzione curopea dei diritd dell'uomo e delle liberta fondamentali, per conformarsi ad una
sentenza definitiva della Corte europea dei ditieti delliomo. Cid sul rilievo che Fobbligo di conformarsi alle
sentenze di Strasburgo non viene meno nel caso in cui la violazione commessa dallo Stato SOIgA Proptio a causa
della sentenza passata in giudicato. Sul punto, la Corte curopea ¢ gli ofgani del Consiglio d'Europa hanno peraltro
progressivamente individuato la “tiapertara” del processo quale soluzione maggiormente idonea a garantire la
restitutio in integrum a favore delle vittime delle violazioni non altrimenti timediabili.

3 Per un ulteriore approfondimento dei tapporti tra diritto comunitatio e giudicato si tinvia a R. GAROFOLI, in [«
Legions, l)l}z'ffaA/Jﬂf/i.';i'm':.ﬂtfi:‘a, n, 1/2012.
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4. I'limiti del giudicato amministrativo.

ILIMITI DEL GIUDICATO
AMMINISTRATIVO

1
LIMITI OGGETTIVI

g

T limiti opgettivi v individuati i
. %‘;_Jetl_li\‘{ vanno mdmldudu in base all’oggetio del giudizio che, nell’ambito cieﬂ’ordinal‘in—[
%Loccsso di legittimita ¢ costituito dal provvedimento impugnato -
INe consegue che la caducazione di ' i | .
az un provvedimento non travolge atti different i i di
i L7 i differentd, salv ¥
S ey e t, salvo che si tratti di
1 giudicato si forr iferi i
5 ma con tiferimento ai vizi dell’ i i iudi i i
) ellatto rite ‘ g S
Stregua e OV A i oy ot il dellatto sitenud dal giudice sussisten alla,
NelPambiio ~dél e o i diritti i
queq&mﬁ Cfﬁ;ﬁy Ve si c_nni_lto‘ﬁr.elfla di diritti soggettivi, il giudicato cade, oltre che sulle
¥ \d e ﬂc xamu1te.d§d()tte in giudizio, anche su quelle deducibili in via di azione 0 eccezione
1(\(:,[ » deducibile), che costituiscono precedenti logici, essenziali e necessari
Nonsags e T T P vk s . . )
0 n iollcal)j copdcm da giudicate, i motivi assorbiti non investiti della decisione
i parla rudicato i ici es i ioni ri i
ddlle‘ S[ﬁﬁfﬁgﬂﬁgﬂgyﬁgﬁ)ﬂjgsgnato a coptire le questioni tiguardanti il rito qualota Ia soluzione
J'Ileludibﬂk : {H]!iil‘”lgiﬁff;gsﬂ&dalla motivazione e dal dispositivo, costitnisca il presupposto logico
e - o e — 5 Y . . . 3 B
iy (Gefa decisione espressa assunta: & il caso del giudicato implicito sulla giurisdizione
deducibile dalla pronuncia espressa sul merito. : -
Sul punto, lart, ¢ c 4 difetto di ginrisdizione ¢ 1y,
p s Lart. 9 c.paa. prevede che i/ difetto di ginrisdizione ¢ rifevaty in Prima grady anche d ufficio; nei Lintelizy

di impagnazione & 1y e de i ] :
o p (g7 Rfons 8 rifevaty 5e dedotto con Specifico motive avverso il capo della pronuncia inipagnata che, in mody
wplicito o esplicito, ha statuita sulla Ginrisdizione, J
II' Cons. St., sez. V rai
ot m', ' (/‘.‘ i 5 .7 febb.ialq .2012, . 65,5, premesso che auche nel processo amministrative wale 4
sl : H/.j Selidicatn interno implicito sulla guestione di Lirisdizione, ha chiarito che poy 2 legittimata alla
solievaztone dell eecezione di difs ' ginrisdizione ' ap : o
iy !}\';f ; 4 ; A f{,;,r?lm.'-fb i dlifetto di gim vselizione in sede dj appello la parte che abbia adito fg stessa Lirisdizione con
a rodttin 420 grado, | : itear da parte

o az prizso grad, in quanto integra abuso del processo fu aoniestazione della ginrisdizione da parie del
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5. Gli effetti del giudicato amministrativo.

EFFETTI DEL GIUDICATO
; AMMINISTRATIVO

COSTITUTIVI

v
— | [ PRECLUSIVI T

CONFORMATIVI J

ELIMINAZIONE

l IMPROPONIBILITA DI
il DELL'ATTO ANNULLATO i

I UN NUOVO GIUDIZIO

SULLA MEDESIMA

QUESTIONE (CD.
EFFICACIA
NEGATIVA)

1 VINCOLATIVITA

RIERISTING BELLA . DELLA STATUIZION

y 2 SITUAZIONE I Pl CONTENUTA NELLA
SITRIDICA. X PRONUNCIA IN OGNI

DREFSISTENTE i ULTERIORE

‘ GIUDIZIO (CD,

I EITICACLIA POSITIVA)

sagoetto che abby, 7 1isdiz
”;'E;,_l;’ abbia /o{af‘afa per quella Lentisdizione ¢ ol Jr se soceombenite nel ierita, sia risultato vittoriose, in Jorza di
i 3 - 9 i A . 2 i
@ provuncia esplicita o di wg Stalnizione inplicita, proprio sull qitestione dedla ginrisdizione m—

Per regola classica del processo  amministrativo,
affermata ab antiqno el antiguissimo fempare il provvedimento
illegittimo & definitivamente travolto dalla sedtenza di
annullamento, 1 cui effetti retroagiscono alla data di
emanazione dell’atto impugnato; esso, pettanto, @
considerato come mai esistito (c.d. efficacia ex raac della
pronuncia). Si tratta di regola ispirata al principio di
effetrivita  della tutela, in quanto intende garantire
Veliminazione ab orgine degli effetti lesivi prodott dall’atto

OBBLIGO PER LA P.A. DI ADEGUARE LA

PROPRIA AZIONE ALLE PRESCRIZIONI

CONTENUTE IN SENTENZA IN SEDE DI
RIESERCIZIO DEL POTERE

!

v

Sentenze cd.
autoesecutive: in
tal caso non &
necessaria
Padozione di un
atto da parte della
p.a. volto a
soddisfare
linteresse
(oppositivo) vantato
dal ricorrente,
trovando lo stesso
immediata
realizzazione per
efferto della
sentenza.

DA ULTIMO: Cons. St.,
sez, IV, 25 giugno
2013, n. 3444,

Sentenze cd. non
autoesecutive: ¢
necessatia
un’ulteriore attiviea
della p.a., vincolara
nell’an, ma talvolta
discrezionale nel
guapods, per dare
esecuzione alla
sentenza stessa. In
tale ipotesi, si puo
prospettare il
problema dei
tapporti tra
giudicato e
sopravvenienze di
fatto o di diritro,
cioé di nuovi fatt e
del c.d. ins

illegittimo. [_|

——

I

LIMITI SOGGETTIVI

v

[

a sentenza del G ralore di giudic i
. za del (.T.A. ha valore di gindicato soltanto tra le parti che hanno preso patte al processo o
che, comunque, siano state poste in condizione di parietiparvi o
11 principio delPefficacia ; in Py
cacta ufer partes soffre due eccezioni | 3 i f
£ 5 ezioni, i i "effett 5 i
e o g ‘e due cecezioni, in f(})lza delle quali Peffetto della sentenza si
4 onines, in caso di annullamiento di afd indivisibili, quali:
- _gliacd collettivi S ————"
- _ eiregolament,
Talvolta si ¢ sostenurg i3 indivi
oRE enuta la necessita, nell’indi e i limit cttivi iudi i disti
xR X n \ﬂ.duam i hnnq soggettivi del giudicato, di distinguere tra
et 8l d': sentenza, avente efficacia @8 onies In quanto diretta ad eliminare dal mondo
( OvVve 2 inf i Lt
%1.[ dig provve llT]L.ﬂt(? amministrativo, ¢ parte presctittiva, che, contencendo Paccertamento di un
HELermInato rapporto giuridico, produce effett i partes.

1

Cfr. Cons, St, sez. VI, 10 maggio 2011, n 2755, sccondo
cui Ja regola dellamillaments con effetti exc tunc'" dell'atto
inpungnate, non puod considerarsi assoluta e pud esserv derogala
dal G.A., a seconda delle civeostanze, o con la limitazione parziale
della retroattivita degli effeits, ovvero con fa foro decorrenza "exc nane”,

ovver ancora escliudendn del futto pli - efferti dell annndlamento e
dispanienda esclnsivanmente gif effitti conformativi.

1 vigente legistazione, d'alira parte, won preciude af g.a. l'eservizio def
%%WEﬁﬁmmmmwmm%w@ﬁ%
a un lato, infath, non ¢ norma sc i
vocessvale dbe disponga linevitabilita della retroattivita degli effeti
dell annnilamento (ofr. Fart. 21 nonies [ n. 247 del 1990 ¢ Vart. 34,
cormie 1, fett. a), op.a). D'altro lato, gh artt. 121 ¢ 122 ¢ poa,
amniettono lesercizio di wn potere valutative del gindice, sulla
determinazione dei concreti effetti della propria promencia che va
riconosciuto al ga. in termini generali,

Inoltre, tale potere, attribuito anche al giudice comunitatio
dall’art. 264 THUE, ¢ indispensabile per garantire Ieffettivita
della tutela, i est per attribuire alla parte vittoriosa Putlith
che le compete.

SUPETVINECNS. D

ste norma sostanzale o

In linea di principio, in sede di esecuzione
del giudicato, occorre tener conto delle
soptavvenienze in  fatto o  diritto
intervenute  fino al momento  della
notiﬁcazicmgﬂgfgﬂa sentenza_definitiva_che
ba leffetto di cristallizzare la sitnazione ginvidica
¢ Jartuale, ‘Tale regola  soffre, pero,
eccezione nel caso in cui il giudicato abbia
ad oggetto situazioni giuridiche dutevoli:

in tal caso Paccertamento agpre'IT @ /0 123726
relazioni a&!}.‘,‘?ﬁj{ﬁf tra le parti ohe §7 ¢ Folto el
s e R g )
Passatd, pon nehe YL L TATET SHEESS v al

Fenipo del proctia, ne ¢ Jartt THRNT TN forsiano ad
T A ¥ il

essere_diseipligali_dalle 7
Duﬁque, in tal caso, assumeranno rilievo
anche i fatti o le norme sopravvenute alla
notifica della sentenza.

DA ULTIMO: Cons. St., sez. IV, 25 giugno
2013, n. 3457, Id., sez. IV, 21 agosto 2013 n.
42274

varive  astratte.
R

#Per un ulteriore approfondimento sul tema si tinvia a GAROFOLI - FERRARI, ap.cit. Parte V1, Capitolo VI,
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PARTE VI * 1L PROCESSO

SEZIONEII * IL. RICORSO PER OTTEMPERANZA

6. Natura giuridica delle posizioni soggettive del privato e della pubblica
amministrazione.

NATURA GIURIDICA DELLE POSIZIONT
SOGGETTIVE IN CAPO AL PRIVATO E ALLA P.A. I

I TESL: La p.a. ha un dovere (non
un obbligo) di conformarsi al
giudicato; mentre il privato vanta
una  posizione  di  interesse
legittimo alla  sua  osservanza.
(CANNADA BARTOLL FERRARA)

IT'TESI: La p.a. ha I'obbligo di conformarsi al giudicato e il privato,
un diritto soggettivo alla sua osservanza. 1 unica eccezione ricorre
nel caso in cul la sentenza lasci la regola dell’agire incompleta: in
tale ipotesi la posizione del privato ¢ di interesse legittimo e la sua
lesione torna a dover essete dedotta con ricorso ordinario, non gia
in sede di ottemperanza (GIACCHETTL, LUBRANQ)

7. Natura giuridica, presupposti e oggetto del giudizio di ottemperanza.

IL GIUDIZIO DI OTTEMPERANZA?
E' lo strumiento, disciplinato dagli att. 112 ss, c.p.a, da attivare per ottenere 'esecuzione di una sentenza
pronunciata nei confronti della P.A. sulla quale grava Pobbligo di conformarsi. Si tratta della pit importante
ipotesi di giurisdizione estesa al metito, potendo il G.A, sostituirsi alla P.A. inadempiente nell’adozione dei
provvedimenti necessati, direttamente o a mezzo di un commissario ad ae.

a) Tesi della natura [ NATURA GIURIDICA c) Tesi della _natl..ua‘ mista, cogni-
C()gnitoria_ (P(_)]'_,IC];‘_) toria ed esecutiva insieme.

. . + 1 " H o - ~erta 1 o 1
Si valorizza la natura di Il giudice prima accerta Iinadempimento

glurisdizione di merito del
giudizio di ottemperanza,
con possibilita del G.A. di
sostituirsi alla p.a. nell’adot-
tare provvedimenti armativi
del  giudicato, anche di
natura  discrezionale, Ne
deriva che Pottemperanza &
destinata a concludersi con
una sentenza determinativa
del comportamento  ese-
cutivo che dovrd esscre
tenuto dalla PA.

Conf. Cass. civ, Sez. Un,, 31
marzo 2006, n. 7578,

natura
esecutoria. (CATANELLO)
Se ne deduce [limmediata
derivazione  dal  giudicato
delPobbligo  di  esecuzione
gravante  sulla  pa, senza
quindi che sia necessatio un
previo accertamento da parte
del gindice dell'ottemperanza,
Peraltro, la P.A,  sarebbe
tenuta a provvedere nel modo
che stiene pin  opportuno,
incontrando quale solo limite
cio che il giudicato le impone

di non Jare.

b) Tesi della della  pa, individuando i mezzo

necessario a tendete effettivo Fordine di
esecuzione (fase di comnigione); poi di
esecuzione alla sentenza assegnando alla
pa. un termine per provvedere ¢
nominando un commissatio  ad acta
nellipotesi di persistente inottemperanza
(fase esecntiva). Spesso inoltre, la regola
posta dal giudicato e implicita o
incompleta e sperra al G.A. in sede di
ottemperanza esplicitatla, come se detto
giudizio fosse una prosecuzione di quello
di merito.
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PRESUPPOSTI DEL GIUDIZIO DI OTTEMPERANZA

v 4 v o

DICISIONE NECESSITA DI UN SiEEesT NON PIU NECESSARIA LA
PASSATA IN PROVVEDIMENTO INOTTEMPLERANZ.A PREVIA DIFFIDA AD ADEMPIERE
GIUDICATO DELLA P.A. (ART. 114, co. 1, C.P.A)

Da intendersi in senso ampio, 7 est comprensiva delle ipotesi di inerzia, rifiuto esplicito a provvedere,

I I
I I
| violazione o elusione del giudicato, nonché attuazione incompleta o patziale dell'obbligo da esso !
1 discendente. g

L’ampia accezione della nozione di inottemperanza al giudicato si pone come approdo finale di una lunga
evoluzionespassata attraverso tre distinte fasi.
In unaj prima fgsg%‘giudjzin di ottemperanza si riteneva esperibile solo in presenza di una totale inerzia o tifiuto
esplicito® provveddte da parte della p.a., dovendo, viceversa, il ptivato ricorrere in via ordinaria a fronte di un
qualsivoglia.provvedimento avesse la parvenza di atto adempitivo (cfr. Cons. St., AP, n 27 del 1969)
In ung seconda fase il gmedio ¢ stato esteso anche alle ipotesi di adozione ad opera della p.a. di att palesemente
elusivi @el giudicato, In particolare, si é operato un distinguo tra atd elusivi del giudicato, vincolati e denunciabili in
sede di ottemperanza ¢ atti_violativ }iéﬁff'?ﬁa, discrezional, e leﬁugnag—iﬁ'-m sede ordinaria entro il termine
ccadenziale. 11 criterio discretivo era fondato sulls vincolativita del desnm e, quindi, sulla citcostanza che il
giudicato vincolasse o meno, sotto ogni aspetto, il riesercizio del potere ad opera della p.a. si da non lasciarle pit
aleun matgine.diapptezzamento (cfr. Cons, St. sez. V, 29 aprile 2003, n. 2197, Id AP, 11 marzo 1984, n 6).

Nella/ terza fase la giurisprudenza supera il disimen tra violazione ed clusione del giudicato. Si sostiene che il
giudizim-*di’ﬂﬂ'empe{ilza ha ad oggetto la verifica dellesatta esecuzione del gindicato ad opeta della p.a. e, deve
titenersi ammissibile, in base al criterio. del petitum.sostanziale; ogniqualvolea il ricotse mird, non gia ad addurre
autonomi vizi di legittimira del provvedimento rispetto alla legge sostanziale (da farsi valere con Pordinatio ticorso
pet annullamento), ma la difformita dello stesso rispetto allo specifico obbligo (processuale) di attenersi
esattamente all’accertamento contenuro nel giudicato (ex madis cfr. Cons. St. 23 novembre 2007, n. 6018). La tesi in
oggetto trova conferma nell’art. 21 septies L 241 /90, introdotto dalla 1. 15/2005, che qualifica in termini di nullita sia
gli atti violativi che elusivi del giudicato, in ambo i casi ammettendo il ricorso per ottemperanza ex art. 114 comma
4, letr. b) c.p.a, ove la contestazione verta solo sul contrasto con il giudicato, /d est sul tiesercizio della wedesima
Ppotesta ad opera della p.a. in modo direttamente conrrastante col contenuto precettivo del giudicato (violazione) o in

modo da aggirarne 'esecuzione (elusione)

=

| PREVALENTE !

Conf. Cons. St., A.P., 15 gennaio 2013, n. 2, secondo cui /esame defla disciplina processnale dell'ottenperanzia, di e
agli artt. 112 ss. ep.a. (letti unitamente all'art. 31, co, 4, c.pa), porta ad affermare la atluale polisemicitd del "gindizia" ¢
dell " azione di oltermperanza", dato che, sotto iale miica definizione, 5i raceolgana azioni diverse, taline meramente esecutive, talafire
di natura gognitoria, if eni commie denominatore ¢ rappresentato dall esisteniza, quale presupposto, di nna sentenza passata in
Lindicato, e fa oni commne ginstificazione ¢ rappresentata dal dare coneretezza al diritto alla titela ginvisdizionale ex art. 24 Cost,
Di conseguenza i gndice dell'ottemperanza, come identficato ex art, 113 c.p.a., deve essere considerato come #/
gindice natnrale della confornazione dell altivitd amministrativa successiva al gindicato ¢ delle obbligazioni che da quel gindicato
discendono o che in esso trovans il proprio presupposto (i v. anche Tar Umbnia, 5 uglio 2013, n. 370).

3 Storicamente nato per garantire Iesecuzione delle sole senrenze del GO, il gludizio di ottemperanza é stato esteso
anche a quelle del GA, prima in via pretoria, poi con Part. 37 1. n 1034 del 1971, oggi rifluito nellart. 112 c.p.a.
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Se il comma 1, dellart. 21 spties, come introdotto dalla riforma n, 15 del 2005, ha fugato i dubbi circa la
conoscibilitd in sede di ottemperanza sia degli atti elusivi che di quelli violativi del giudicato, il comma 2 (ora
tifluito nellart. 133, comma 1, lettera a) n 5 c.p.a), nellattribuire alla giurisdizione esclusiva del GA le relative
controversie, ha suscitato nuove incertezze. Infatt, il mancato rifetimento al giudizio di ottempetanza o alla
giurisdizione di merito, ha indotto taluni ad escludere dalla cognizione del giudice dell'ottemperanza le questioni
inerenti la nulliti dei provvedimenti contrastanti con il giudicato, con il risultato pratico di imporre al privato
Ponere di agire preventivamente innanzi al GA in sede esclusiva per ottenete la declaratoria di nullita dell’atto e,
solo a seguito della conclusione di tale giudizio, innanzi al giudice dell'ottemperanza,

Tale assunto non € stato, tuttavia, condiviso dalla tesi dominante secondo cui il legislatore, con la previsione di cui
al comma 2, dell’art. 21 sgpties aveebbe inteso confermare la giurisdizione del GA in materia di giudicato, facendo
mplicito rinvio alla disciplina del giudizio di ottemperanza. Tale conclusione pud ritenersi confermata dal C.p.a
che, se da un lato all'act. 133 riproduce la disposizione di cui al comma 2, dell’art. 21 septies, dallaltro all’art. 31
comma 4, dedicato all'azione di nullita, proprio per la nullita per violazione ed elusione del giudicato rinvia al capo
relativo al rimedio dell’ottemperanza, cosi escludendo Papplicazione della disciplina generale sull’azione di nullita.

Cio premesso, va dato altresi arto dell’ampio dibattito in ordine ai rapporti tra _giudizio_di ita_e
otte nza: in"Parficolre; ei-si-é-chiesti-st Ta violazione o elusione del gliidicato_ possano-dat-luago, oltrs.al

rimedio dellottemperanza, anché ad una concorrente azione dichiarativa di nullita da esperire mediante firo
oiditiatio. Seconds und pima tesi, anche se l'art. 21 septies, 1. 7 agosto 1990 n, 241, individua un'csps
nullita delfatto adottato in violazio i

emergere tale nullitd, ha carafterc esclusivo
impugnazione dinanzi al giudice Tt ot

i rad
a ipotesi di
judicato, lo strumento processuale dell'ottemperanza, volto a far
f non puo essere ritenuto concorrente con l'ordinaria azione di

Secondo un’altra tesi, pur wostrandn i/ ep.a. wn favor per ke concentrazione nel gindizio di ottemperanza di tntte le guestioni che

sorgono dapo mn giwdicate in relazione alla sna esecnzione, esso noy pid essere spinto firo af piorto di affermere che qualsiasi atto
i e S SLuA——
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adstiats dopo un gindicato ¢ in CONSGRIEHZa i e5Sa, ma i contrasia con fa. sogdedisfazione del ricorrente vittariosa debba essere portato

dgvantt al solo ‘Q."h‘(f!;te (/ﬂ//”b.gpv speraniza (Cons. St. sez. V1, ord., 5 aptile 2012, n. 2024). .
Sul punro & inrervenuts Cons, St., A'P'JMQ; n.ft{hc ha ammesso la possibile con untf [rattazione,
da parte del giudigg’ dellesecnritite, di due distinti ricotsi, Phno volto a far valere la,nu_ﬂl'ta de provvedimento
successivo al giudicato - in quanto elusivo o violativo dello stessg - Taltro destinato a_censurare Pillegittimita di
detro i-li__fL:) per vizi_propei, La riunione dei ricorsi appare coerente con il principio di effeltiviia (completezza) della tutela
ginrisdizionale, rendends possibile la vafutazione complessiva da parte del girdice di 1ina pretesa nnitaria, attesa la sostanziale npicita
di sna dorvatida ohe presuppone imphicitamente lu richiesta al gindice, insieme all’esame della natura dell patologia dell'atto, fu
corretta qualificazione della fipologia deilazione, Dunque, af fine di consentire unitariets di tratiazione di futte le censure spolle
dallinteressato a fronte della riedizione del potere le doglianze refative devoio essere dedotte davanti af indice dell'ottenperanzu, sia in
quanto questi & i gidice natirate deil esecrzione della SERIENRL, Stat in queanto ¢gfi & i gindice compereiite per lesame defla fornia di it
grave patologia delf'atto, quate ¢ la nullit, In presenza di una tale opzione, # gindice ¢ chiamato o gualificare fe domarnds
Droposte, distingnendo quelle Propriamente_attinent; all attemperanza da quell afferenti al prosiggno dell'azione_amministrativa,
traendone Jo necessarie conseguenze qiianto. al rito ¢ ai pateri decisori, Nel caso in oni if giudice ded) "ottemperanza ritenga che il mov
proveediments emanato dall armiistrazione costituisca violazione orvera elsione del gindicato, dichiarandone cosi la nublitd, a take
dichiarazione nou poti che seguire fy improcedibilita per sapravoennta carenza di interesse della seconda domeanda. Viceversa, in caso

di rigetto della domanda di nullita 51 Lindice disporva ki comversione dell'azione per la wassnnzione del gindizio innanzi of gindice
dompetente per la cognizione (conf.: Cons. St. sez. 1V, 25 giugno 2013 n 3439; 1d 12 giugno 2013, n. 3259)

IPOTESI PROBLEMATICA: TUTELA ESPERIBILE A FRONTE DI UN REITERATO |
PROVVEDIMENTO DI DINIEGO PER UN MOTTVO NON ESAMINATO DAL GIUDICE I
DELLA COGNIZIONE )

La tesi del gindicato a formazione |g¢— TRE TEST —| La tesi secondo cui la p.a. non
progressiva v ha una terza chance
1/ gidicato, par mancande di vincolativit in Dapo wn gindicats di annnlimmento da
lg L
orditic il asperti diversi da quelli toccat wella otdinario di cognizione i deried i dovere o fa facoltc di
« . - - » .
Sewtenza ion pud aiche per essi restare senze Lo sede per sindacare fa proveedere di niovo la poa. deve esaminare
% i 2 g e (2

inflienza. Vanno percio ricondotie _al L ‘affare wella sua inferezza, solfevando
:/ e ! - legittimita  defl'atte  adattato Talare nell o N ’s_ |
ginidizio di ottemperanza tutie fe questiont : . . : lutte le question che riteng A

s dalla pa. in fase di esecnzione R A
relaiive_al _rapparta_controverso, dopo iq § ! dopo dr'cio von potends toriare a decidere
feaiidic

- - e - del - gindicato, sotto profili e g gt
Jormiazione del gitdicato d annnflament. Tn s ! rof Sfatorerolyenle nepbire i relazione a
& 2 0 o

: S - nat - abbiano formate  ogeette A patdla s L
tal caso il GA pui antegrare i pty del L. “’{ e profili ancora ioj eigminati, Ne dertva
; e, e delle statuizioni contenute nella " “
ol poteri di - attnazgione in senso stretto

3 il provvedimento  negativdl |
o omrg E sentenza,  now ¢ quella ChE TeE s d |
loriginario disposto del gindicato dands lnogo y successivo ad un secondo giudicata |
1 S 16 dell ottemperanza  ma  gueli e w
al fenomene del  gindicato o Jormiazione ’

progressiva. Cft: C.ga. 29 oftobee 1094 atdiiaria delle cognizione. Cly.:

La tesi del giudizio

¢ da titenersi nullp e attrarto allarch |
Cons. St sen. TV, 27 del giudizio di ottemperanza, /

CAPITOLO I * I, GIUDICATO AMMINISTRATIVO ED IL GTUDIZIO DI OTTEMPERANZA

OGGETTO DEL GIUDIZIO DI | ; |
(ART. 112 C.p.A)
OTTEMPERANZA

IL

Il ricorso puod essere esperito per Pesecuzione: | |
a) delle sentenze ded gidice amministrative passale it glidicats, | i
! b) delle sentenze esecutive ¢ degls atrri DProveedinzenti esecutivi del gindice ammrinistrativo (in particolare, tale previsione si
’ riferisce a sentenze di primo grado non sespese dal Consiglio di Stato, ordinanze cautelar e, come chiarito da |
Cons 8t. AP, nn. 9 ¢ 10 del 20137 alla decisione del Capo dello Stato resa su ricorso straordinario) |
r <) delle seutenze passate in gindicato ¢ deglt alivi provecdimenti ad esse equiparali del gindice ordinario, (chiaro il f
|
‘ }
\

riferimento al decreto ingiuntivo non opposto);

d) delle sentenze passate in diidicato ¢ degli altri praveediments ad esse equiparats per i quiali ron sia prevists il rimediy
deil oittemperanza; }
€) dei ot arbitrali esecutivi divenuti inappugnabili.

N ricotso pud essere proposto anche per ottenere chiatimenti in ordine alle modalita di ottemperanza,

I ricotso ex art. 112, comma 5, cpa, é Cons. St., AP, 15 gennaio 2013, n. 2, ha chiatito che 1a
tnanmnissibile se con o siesso non & stato solleeitaro richiesta di chiatimenti non presenta le caratteristiche proprie
A poter del GA & “interpretazione delle azioni di ottemperanza, Ta stessa legace - dingt dall affermare

autentica® del gindiaio, 1 1y potere di mera che ¢ [ azione i oltesperanza’ ad essere wilizzabite in questi casi -
consulenzz el confionsi defle parti, omers siano | | afferma e & “§ ricorso” infroduttive def gindezio di aitenperanza ad essere
staie sotlopaste al gindie dellvttemperanzi now a tallfini wiilizzabik. Tnolue, o differenz deil aziane di oltenperaiza,
quertion specifiche di inferpretazione del sinoly ihe & natwraloente experita duliy parte gia witloriesa nel gindizio o |
gindicalo, wa questioni di carattore enerale g, i st casa i ricorso appare Proponibile dalla parse
sull esectizione di in qualsivaglia gindicate (Cons. | | somombente (e segnatamente dafla p.a. soccombente nel Precedenite gindizio
St., sez. VI, 25 ottobre 2012, n, 5469). | di eognizione). Conf: Cons. St., sez. V, 19 giugno 2013, n 3339;

Cons. 8t., sez. V, 17 gennaio 2014, n. 199.

8. Profili processuali®,

n. 406. dicembte 2006, n. 7816, Td Chr.: Cons, St ser N 0™ bbtaio’
sez. VI, ord 5 apiile 2012 n || 1999, 0. 134, 1d sez. 1V, 27

2024. novembre 2010, n 8252,
i ol s oy e ;

DA ULTIMO Cons. St., Ad.PL, 15 gennaio 2013, n 2 pronunciandosi sulla possibilita da parte della p.a., in sede
di ticdizione del potete, di ralitare differcuteniente, in base ad wia nuova prospettazions, silwazioni che, esplicitamente o
implicitaments, sone slate aggetto di esame da parte del gindice ha sostenuto che son pud escludersi in via generale o rivalitazione
dei fatti sottoposti all'esame def indice. Cionondimeno /o riedizione del patere deve essere assggaettata a precisi limiti e vincols.
 Anfatt, Vaccertamento definitivo del gindice circa la sussistenza di delerminati presupposti velativi alle prefesc del vicorvente non potra
Lo essere vineolante nei confronti delf azione amministrativa. Peraltro, anche se non sono i fatti ad essere messi in discussione bensi Ja
laro valutazione, ki nuova operazione valutativa deve dimosirarsi i Jiutta della constatagione di wna palese ¢ grave ervoneiti del
sindizio precedente e non | ‘espressione di nna gestione ondivaga e contradditioria del potere contrastante, wella prospettiva pubblicistica,
con il principio costituzionale def bion anduments & In quella privatistica, con i priucips di correttezza e biotia fede. ©
{Cons. St., Ad. PL, 9 giugno 2016, n. 11 ha chiarito che persiste la validita della nozione di giudicaro a
formazione progressiva. In tema di sopravvenienze notmative, titiene che sul procedimento ancora in corso di
svolgimento, tispetto al tratto di rapporto non coperto dal giudicato, debba trovare applicazione la legae nelle
more intervenuta, non wattandosi di un conflitto ma di una successione cronologica di regole che disciplinano la
medesima situazione giuridica, e A

La competenza a conoscere dei ricorsi per Pottemperanza, disciplinata dallart, 113 c.pa, & tipartita tra Tar, ¢
Consiglio di Stato. 11 ricorso per Pesecuzione di sentenze del G.A. passate in giudicato, di quelle esecutive ¢ degli aleri
provvediment esecutivi del G.A deve essere proposto dinanzi allo stesso giudice che ha emesso la sentenza di cui si
chiede Pottemperanza, Peraltro, se la sentenza del Tar ¢ stata confermata dal Consiglio di Stato con motvazione che
abbia lo stesso contenuto dispositivo e conformativo, la competenza & dello stesso giudice di primo grado,

Da ultimo Cons. St., sez. IV, 24 aprile 2013, n. 2183, ha definito la competenza del Consiglio di Stato
come residuale precisando che il eiteris diriments delln competenza va vicercato nel dispositive della stessa sentenza di
secondy grado che, ove semplicemente 5i limiti a rigettare lappello, radicherd if Lindizio di oltemperanza presso i TAR..
Qualora invece quesia parte contenga statuiziont che evidenzino uno scollamento dal pereorso nolivazionalé ¢ conseguentemente
dispositive della decisione gravata, ¢ quindi e casi in gt appaiane formmle come espinto con diversa otivazione”, aflora o
conipetenza per il gindizio di oltemperanza si radichers pressa il Consiglia di Stato.

1l ricorso per Pesecuzione delle sentenze passate in gindicato ¢ degli altri provvedimenti ad esse equiparati del GO,
delle sentenze passatc in giudicato e degli alti provvedimenti ad esse equiparati per i quali non sia previsto il
rimedio dell'ottemperanza, nonché dei lodi arbitrali esecutivi divenuti inoppugnabili deve essere proposto al T.a.r,
ftella cui circoscrizione ha sede il giudice che ha emesso la sentenza di cui ¢ chiesta lottemperanza,

1l ricorso puo essere esperito da coloro che furono parti nel giudizio concluso con la sentenza da ottemperare; ad
esso deve essere allegata in copia la pronuncia, con Teventuale prova del suo passaggio in giudicato.

! Sul punto vedi Parie VI, Capitolo TTT di questo Manuale,
& Sullambito di applicazione di applicazione del giudizio di otremperanza, con particolare riferimento allesecuzione del

giudicato del GO e delle decisioni della Corte dei Cont ¢ del Tribunale delle acque si rinvia a GAROFOLT - FERRARI,
op ait., Parte VI, Capitolo VI,
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PARTE VI ® IL PROCESSO

Al sensi dellart. 114 c.p.a, legittimata passiva ¢ la p.a. e tutte le parti del giudizio definito dalla sentenza o dal
lodo della cui ottemperanza si tratta, alle quali il ricorso deve essere notificato. 1’azione si prescrive decorsi dieci
anaidal naceanain in aindicato della sentenza.
se secondo le disposizioni dettate dall’art. 87, comma 3, c.pa. Il ticorso ¢ deciso con
Fuzione di un’ordinanza cautelare; con senfenza (resa in forma semplificata ex att. 74) negh
‘e definisce il giudizio di ottemperanza pud essere:
ibiitd, ove 1l ricorso sia stato tatdivamente proposto; nasmissibiliié, ove manchi taluna
5 cessasione della materia del conferdere, se in corso di causa e prima della scadenza del termine
(ottemperi al giudicato in modo completo e satisfattivo per il privato;
o o di ngelts, a scconda che il GUA. ritenga o meno configurabile un inadempimento della
da eseguire.
li giurisdizione di merito, il giudice pud sostituirsi alla p.a, inadempiente nell’adozione dei
dare attuazione al giudicato, anche se a contenuto discrezionale,
ma 4, c.p.a., il giudice, in caso di accoglimento del ricorso:
prescriv endo le relative modalita, anche mediante la determinazione del contenuto del
provvedimento amministrativo o Pemanazione dello stesso in luogo del’amministrazione;

b) dichiara il ghi eventnal atfi in viokuzione o elusione del gindicats;

c) nel easo di ottemperanza di sentenze non passate in giudicato o di altri provvediment, determina le modabi
esecitive, considerando inefficaci gli atti emessi in violazione o elusione ¢ provvede di conseguenza, tenendo conto
degli effett che ne derivanoy

d) wonitia, ove oceorra, wn eommisiario ad acta;

€) salvo che ci6 sia manifestamente iniquo, e se non sussistono altre ragioni ostative, fissa, su richiesta di patte, la
sonta di denaro dovuara dal resistente per ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo
nell’esecuzione del giudicato; tale statuizione costimisce tirolo esecutivo.

Il comma 8 dellart. 114 prevede fespressamente impugnabilitd dei provvedimenti giurisdizionali adotadi dal
gindice dellottemperanza (artraverso i dmedi dell’appello, dellopposizione di terzo, della revocazione e del ricorso
pet Cassazione per motivi inerent alla giurisdizione).

Nella prassi il G.A. non adotta direttamente i provvedimenti attuativi, ma concede alla P.A. un termine per
provvedete, nominando un commissario ad ada per lipotesi di ulteriore inerzia della P.A.

[Vart. 21 c.pa,, dsolvendo un precedente contrasto giurisprudenziale, include il commissario ad actr tra gli avsiliari del
giudice. Sul punto Cons. St., sez. I11, 7 giugno 2013, n 3124 ha chiarito che ¥ commissario o ad acta é uy ansifigie del @dice
Hitotare di s potere e trova rfut/fﬂ  foudanienta tiella pronuicia ginisdizionale da la pariaye a ad e ety he & degittials, andlie af di firary
(k/%z nare che goieiaie Laziolie ordeara degll opan. QMMIMWMMMMM ng! pisi f(}.ifﬁ//&' rz/ﬁwﬂ’/cﬂ{a uﬂ're 5t appalesi
idonieet T G a garailive alla la_parte ricorente. i consegienta, gffedtivo. del bene, della_vita, dicoi st stata viouaicitia. Lilalare el
proveedizrents g dizionale da portare ad attuazione, anche in dernga i caoni am'z.'imz dell azgone ammainistyativa

Af'sensi dellart. 114, comma 6 c.p.a, come modificato dal primo correttivo di cui al dlgs. n. 195 del 2011, il giudice
conosce di ttte le questioni relative allottemperanza, nonché di quelle inerenti agli atti del commissario ad aeta.
Avverso gli atti del commissario a ada le part possono proporre, dinanzi al giudice dellottemperanza, reclamo,
che ¢ depositato, previa notifica ai controinteressati, nel termine di sessanta giorni. Gli atd emanati dal giudice
dellottemperanza o dal suo ausiliario sono impugnabili dai terzi estranei al gindicato attraverso Pordinario rimedio
impugnatorio exart, 29 c.p.a. (azione di annullamento),

1 successivo art. 115 prevede che le pronunce.del GA. che costifuiscono titolo esccutivo sono spedite, su richiesta
di “paree; it forma csecutiva, 1 provvedimenti emessi dal GA che dispongono il pagamento di somme di denaro

costittisconio ttolo anehe per lesecuzione nthqphnau. dal_Libto IIT del (;Dd.lce di_procedura (,1\']1(,

(Brecirzione forzata) ¢ pet lisctiziofie di ipoteca,
DA ULTIMO: Cons. Wﬁif @ ]Zmaggqa 2017, n.2 ha chiarito la pottata dell’ J\lepa. stabilendo che
ha una portata non solo processuale,. ma_ancl Qost'lr:z:lalg,,, in quanto ammette i responsabilita che
prescinde dallinadempimento imputabile alla parte tenuta ad eseguire il giudicato. Quella che Ta norma prnsuppnne g,
dumlue una forma di responsabilita che, nei casi di unpoqsnbﬂlta non impurabile a ¥iolazione o elusione del giudicato,
presentara fcaratter dellzr responsabilit cagettvi, perche non & ammessa alcuna provi liberatoria fondata sulla carenza
dellelemento soggettivo (dolo o colpa), che, invece, necessariamente connota le ipotesi di violazione o clusione del
giudicato; potendo la responsabilita essere esclusa solo-pef Tinsussistenza (ongmand) o il venir meno del nesso di
causalita, il cui onere probatotio grava sul dublr(m, medesimo, Viene cosi in ﬂl.lC\D un timedio che assume una
connotazione fipicamente compensativa; una mﬂh di Quemperanza pet equivalente cl sosttuisce ottemperanza in
forma specifica nei cast in cui questa non sia pitt possibile. Fssa si traduce nel uconos::ame to dell’equivalente in denaro
del bene della vita che la patte vittoriosa avrebbe avuto tirolo df otte;s;eie i fiatura in base al giudicato,
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A

Accertamento tecnico

discrezionalita tecnica (differenza con),

Parte IT, Cap. V, sezione 11,

Accesso ai documenti

- accesso classico, Parte 11, Cap. IV, par. 1;

- limiti, Parte 11, Cap. IV, pat. 6;

- - dati sensibili e sensibilissimi, Parte I, Cap.

1V, par. 6;

- - tisetvatezza, Parte I1, Cap. IV, pat. 6,

- natura, Parte I1, Cap. IV, par. 4;

- oggetto, Parte 11, Cap. IV, par. 1,2 ¢ 3

- interesse (all’), Parte II, Cap, IV, par. 1;

- soggetti legittimati (attivi), Parte II, Cap.
IV, par. 1;

- soggetti passivi, Parte II, Cap. IV, pat. 1;

- tutela, Parte 11, Cap. IV, par. 8;

- - tito speciale, Parte 11, Cap. 1V, pat. §;

Accesso civico

- obblighi in capo alla p.a., Parte 11, Cap. TV,
par. 2;

- potete sostitutivo, Parte II, Cap. IV, pat. 2;

- soggetti legittimati, Parte 1I, Cap. IV, par.
2

Accesso libero universale

- ambito di applicazione, Patte II, Cap. IV,
pat. 3;

- limiti, Parte 11, Cap. IV, pat. 3.

Accordi

- tra P.A,, Parte II, Cap. IX, par. 5;

-~ accordi di programma, Parte II, Cap. IX,

pat. 6; ‘

- tra P.A. ¢ privati, Patte II, Cap. X, par. 1;

- - natura giuridica, Parte 11, Cap. X, pat. 3;

- - disciplina, Parte II, Cap. X, pat. 2;

procedimentali, Parte IT, Cap. X, par. 1;

- -~ sostitutivi, Parte IT, Cap. X, par. 1.

Acquisizione sanante, v. Hsproptiazione

p(if p,u.

Aggiudicazione, v. Contratti pubblici.

Ambiente

- danno ambientale, Parte V, Cap. 1, par. 4;

Amministrazione, v. Pubblica Am-

ministrazione,

Annullabilita, v. Provvedimento.

Annullamento d’ufficio, v. Autotutela.

Appalti misti, v. Contratti pubblici,

Appalti pubblici, v. Contratti pubblici.

Assunzioni, v. Rapporto di impiego.

Atto, v. Provvedimento.

Autorita indipendenti

- compatibilita costituzionale, Parte I, Cap.
V, pat. 4;

- funzioni, Parte I, Cap. V, pat. 2,

- natura giuridica, Parte I, Cap. V, par. 4;

- nozione, Parte I, Cap.V, par. 1;

- tsarcimento danni per omessa vigilanza
Parte V, Cap. V, par. 5;

- tutela, Parte V, Cap. V, pat. 5;

- - giurisdizione, Parte V, Cap. V, pat. 5;

- - giustiziale, Parte I11, Cap. 111, pat. 4;

- - sindacato giurisdizionale, Parte V, Cap.

V, par. 5

Autorizzazione

- classificazione, Parte 11, Cap. VILI, pat. 2,

- concessione (differenza con I), Parte II,
Cap. VIII, par. 2;

- elementi costitutivi, Parte 11, Cap. VIII,
par. 2; Cap. 1V, par. 2.4.1;

- natura giutidica, Parte II, Cap. VIII, par. 1;

- nozione, Parte 11, Cap. VIIIL, pat. 1.

Autotutela

- annullamento d'ufficio, Parte TI, Cap. V,
X1, par. 13;

- conferma, Parte IV, Cap. V, par. 12;

- ptincipi generali, Patte II, Cap. V, XI, par.
12;

- revoca, Parte IT, Cap. V, XTI, pat. 14;

- - indennizzo, Parte II, Cap. V, XI, par. 14

Avocazione, v. Competenza.

Avvalimento

- rapporti tra enti, Parte I, Cap. II, par. 2.2.

Azione amministrativa

- attivita

- - di amministrazione

- - - attiva, Parte II, Cap. VI, par. 3.1

- - - consultiva, Parte IT, Cap. VI, par. 3.1;

il
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